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“El futuro pertenece
a quienes creen en
la belleza de sus
suefios.”

Eleanor Roosevelt
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Superando una vieja enemistad: El Principio de Legalidad,
la Lex Constructionis y la supletoriedad coactiva en los
contratos de Obra Publica"

Overcoming an old enmity: The principle of legality, the Lex Constructionis
and the coercive supplementation in public construction contracts

Christian Collantes Rojas™
Steck, Tapia, Collantes Abogados (Lima, Peru)

Resumen: En el presente trabajo, el autor pretende evidenciar, a través de casos
concretos, que la costumbre en el sector construccion (Lex Constructionis) se encuentra
cada vez mas inmersa en la Administracion Publica. Ello al punto de ser reconocida
como fuente normativa supletoria en los contratos de obra publica por la propia Ley
de Contrataciones del Estado, superando la idea de que la costumbre no tiene cabida
en el Derecho Publico. Asimismo, el autor sostiene que la costumbre en la industria
de la construccion no ha vulnerado en modo alguno el principio de legalidad que rige
los contratos de obra publica, sino que, por el contrario, la ha nutrido y fortalecido en
beneficio del interés publico y de los administrados, quienes son, finalmente, los usuarios
finales de la infraestructura publica.

Palabras clave: Contrataciones del Estado - Principio de Legalidad - Lex Constructionis
- Construccién - Obra Publica - Supletoriedad del Cédigo Civil

Abstract: In this article, the author intends to demonstrate, through specific cases, that
the custom in the construction sector (Lex Constructionis) is increasingly immersed in
the Public Administration, being recognized as a supplementary regulatory source in
public works contracts, by the State Procurement Law. Overcoming the idea that the
custom does not has a place in public law. Likewise, it seeks to demonstrate that the
responsible and reasonable importation of custom in the construction industry has not
violated in any way the legality that governs public works contracts, but, on the contrary,
has nurtured and strengthened it, in benefit of the public interest and of the contract
administrators, who are, ultimately, the end users of the public infrastructure.

Keywords: State Contracting - Principle of Legality - Lex Constructionis - Construction
- Public Works

) Nota del Equipo Editorial: Este articulo fue recibido el 2 de abril de 2023 y su publicacion fue aprobada el 25 de mayo de 2023.

(**) Laresponsabilidad por lo que se afirme en el presente trabajo pertenece exclusivamente al autor y no compromete ni adelanta en
modo alguno su opinién profesional como arbitro/adjudicador en ningin caso concreto, ni la opinién de la entidad privada para la
cual presta sus servicios profesionales.

(***) Abogado Magna Cum Laude por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Lima, Peru). Postgrado en Arbitraje Comercial
Internacional y Arbitraje de Inversién por la American University Washington College of Law. Miembro Asociado en International
Centre for Dispute Resolution, Young and International. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho de la Construccion y de la
Asociacién Latinoamericana de Derecho de la Construccién (ALDEC). Socio fundador en Steck, Tapia, Collantes Abogados. Arbitro
y adjudicador. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3944-025X. Correo electrénico: ccollantes90@gmail.com.
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1. Introduccion

La internacionalizacién del sector construccion ha dado cabida
a un creciente desarrollo en la elaboracion de diversos principios
de orientacién para la contratacion o contratos tipo (los que
se constituyen como verdaderos “cédigos contractuales”),
protocolos y guias de buenas practicas, entre otros estandares
internacionales. Estos son utilizados para la elaboracion de
ingenieria y ejecucion de obras de infraestructura, en principio
privadas, pero que actualmente se vienen implementando,
con éxito, para la ejecucion de infraestructura en servicios
publicos, tales como aeropuertos, centrales hidroeléctricas,
colegios, hospitales, defensas riberefas, teatros, complejos
deportivos, etcétera.

En el Perd, la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante
LCE) no siempre resulté suficiente o idonea para afrontar
la ejecucion de proyectos complejos de infraestructura en
ttérminos de eficiencia (plazo y costo), tecnologia y calidad.
A manera de ejemplo, tenemos que, hasta la aparicion
del denominado “concurso oferta”, las obras publicas eran
entregadas bajo un sistema tradicional; es decir, que la entidad
entregaba a un contratista constructor un expediente técnico
de obra completo, elaborado por un consultor y asumiendo
responsabilidad por ello. Sin embargo, este sistema tradicional
de contratacion es solo uno de los muchos sistemas de entrega
de proyecto (Project Delivery System o “PDS”, por sus siglas
en inglés) que se emplean en la industria de la construccion.

Este ejemplo evidencia una clara limitacién en la gestién
contractual en cada proyecto de infraestructura, pues impide
una eficiente asignacién de riesgos durante la ejecucion de
una obra publica. Ello trae como consecuencia el surgimiento
de controversias que seran resueltas, en principio, por juntas
de resolucion de disputas y, seguidamente, en la via arbitral
con los costos que ello conlleva. Mientras tanto, la satisfaccion
efectiva y oportuna del interés publico, es decir, las necesidades
de los administrados quedan relegadas.

Ciertamente, y consciente de sus propias limitaciones,
la LCE reconoce determinados regimenes especiales de
contratacion, asi como exoneraciones en su aplicacion. Es
precisamente en estos espacios en los que la LCE no tiene
cobertura, que el Estado peruano ha adoptado una politica
mas flexible que ha permitido licitar y ejecutar obras de
infraestructura publica a través de convenios Gobierno a
Gobierno, la utilizacion de contratos tipo internacionales, la
importacion de modelos y estandares de otras realidades
(Common Law), y el aprovechamiento del Know How de
contratistas internacionales. Estos modelos contractuales,
protocolos, estandares y guias, reconocidas y utilizadas por los
operadores del sector construccion e ingenieria, constituyen
las denominadas “reglas del arte” del sector construccion,
“costumbre del sector construccion” o Lex Constructionis.
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Teniendo en cuenta este contexto, el
presente trabajo se propone evidenciar que
la Lex Constructionis se encuentra cada vez
mas inmersa en la Administracion Publica,
superando la vieja idea de que la costumbre
del Derecho Comun no tiene cabida en el
Derecho Publico. Laimportacién responsable
y razonable de las mejores practicas y
estandares internacionales reconocidos
en la industria de la construccion no ha
vulnerado en modo alguno la legalidad que
rige los contratos de obra publica, sino que,
por el contrario, la ha nutrido y fortalecido en
beneficio del interés publico.

Para tal fin, sustentaremos, en primer
lugar, hechos que evidencian que la practica
de construccion es anterior al Estado y la Ley.
En segundo lugar, abordaremos al contrato
de obra publica bajo nuestro ordenamiento
juridico. En tercer lugar, analizaremos a
detalle la interaccion vigente entre la LCE
y el Derecho Privado, a través de casos
practicos para, posteriormente, determinar
el grado de incidencia y reconocimiento
de la costumbre en el sector construccion
(Lex Constructionis) y de obra publica,
bajo lo que denominaremos “supletoriedad
coactiva”. Finalmente, expondremos nuestras
conclusiones acerca del orden de prelacion
normativo que, consideramos, es el que se
debe observar cuando se interprete, resuelva
una controversia o incertidumbre derivado de
un contrato de obra publica.

2. La obra antes de la Ley:
Qué es la Lex Constructionis
o costumbre del sector
construccion

Como cuestion previa, cabe aclarar que
al utilizar en este trabajo el término “obra”
hacemos alusién especifica a la ejecucion
y entrega de una obra material inmueble, es
decir, a una obra de infraestructura (Collantes,
2023, p. 572). Desde hace mas de siete mil
afos, antes de la existencia de cualquier
legislacion y del Estado mismo, proyectar y
ejecutar obras ha sido una de las principales
actividades ejecutadas por el hombre. Como
sefiala Podetti “el hombre se ha dado a
conocer desde sus origenes por medio de sus
obras” (2004, p. 2). Cuando por primera vez
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un hombre requirio el auxilio de otro para construir o cuando
este le fue prestado y aceptado, nacieron los acuerdos para
realizar en comun una obra.

Posteriormente, se establecieron, explicita o implicitamente,
las primeras reglas para ordenar y facilitar dicha cooperacion.
Aqui, fue probablemente donde surgieron los primeros
contratos innominados: “Do ut des” (doy para que des) y “Do ut
facias” (doy para que hagas), “Facio ut des” (hago para que me
des)y “Facio ut facias” (hago para que me hagas). Las culturas
mas primitivas influyeron en las sucesivas y asi transmitieron
sus conocimientos, técnicas constructivas y normas sobre el
particular. Por ejemplo, con el Cédigo de Hammurabi (2150
a.C.) aparecieron las primeras normas legales relacionadas
a la actividad de construccion, sobre la base del concepto
causa-efecto, determinando un régimen de responsabilidad
(Kramer, 2010).

Lo expresado hasta aqui evidencia que la actividad de
construir obras, publicas o privadas, asi como laimplementacion
y transmision de las buenas practicas para su ejecucion, existen
desde mucho antes de que el Estado licite, contrate y ejecute
obras como hoy las conocemos. El uso adquirido por la practica
frecuente y generalizada en el tiempo de técnicas constructivas
por parte de los comerciantes en el sector construccion dio
origen a la costumbre en este sector.

La costumbre en general, indistintamente de “la plaza” o
sector econdmico, es la mas antigua fuente del Derecho y debe
ser comprendida como el conjunto de actos reiterados en el
tiempo, de manera uniforme y en circunstancias similares, que
son reconocidos socialmente con un cariz de obligatoriedad.
Ademas, debe ser coherente con el orden publico y la moral.

En nuestro pais, con relacion a la administracion de justicia,
la Constitucion Politica establece como principio de la funcién
jurisdiccional no dejar de administrar justicia ante el vacio o
deficiencia de la Ley. En tal caso, sefiala expresamente nuestra
Carta Magna, deben aplicarse los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario. Constitucionalmente,
entonces, la costumbre es reconocida como fuente del Derecho.

Asi, en relacion a la costumbre, el Tribunal Constitucional
del Peru, en el expediente No. 047-2004 Al/TC (2006), cita lo
siguiente:

Respecto del derecho consuetudinario la doctrina apunta
que: Hay (...) una segunda categoria de normas que se
expresan siempre como practicas sociales y nunca en forma
de enunciados linguisticos escritos y publicados; son, en
consecuencia, normas eficaces por definicion, y en ese
sentido existentes; también pueden gozar de validez cuando
reunan determinadas condiciones exigidas por el sistema
juridico, pero no ha de ser necesariamente asi. Esto significa
que determinadas practicas o usos sociales; en suma, que
determinados hechos son susceptibles de crear normas, de
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generar obligaciones (cuando menos, de
exteriorizarlas), de manera que quien se
aparte de los mismos puede padecer una
consecuencia analoga a la que sufriria
quien desconoce el mandato contenido
en una prescripcion legal; tales practicas
o usos reciben el nombre de costumbre o,
mejor, de Derecho consuetudinario (p. 42).

Ahora bien, cuando el Estado considera
que determinada costumbre debe tener
caracter general, limites, y contar con su
respaldo, la hace Ley. Por ello, la costumbre
en el derecho privado no puede ni debe
ser entendida del mismo modo que en el
derecho publico, especificamente en el
derecho administrativo. Esto se debe a que
constitucionalmente nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda ni privado de
lo que ella no prohibe. No obstante, existen
casos excepcionales, como es el caso del
régimen especial de la LCE, en el que la
propia Ley autoriza a la costumbre como
fuente supletoria, dentro de la categoria de
derecho privado, conforme detallaremos mas
adelante.

La costumbre en la industria de
construccién es denominada y reconocida
internacionalmente como Lex Constructionis,
y estéd integrada por un conjunto de pautas,
modelos e instituciones contractuales,
que han sido desarrollados en el comercio
internacional para maximizar la eficiencia,
tecnologia y calidad en los contratos de
ejecucion de proyectos de construccion
publica y privada. A diferencia de la rigidez
inherente a las normas legales, mas aun las
de Derecho Publico, la Lex Constructionis
se nutre y actualiza constantemente a través
de la practica de los operadores del sector
(propietarios, contratistas, subcontratistas,
supervisores, residentes, inspectores,
gerentes de obra, financistas, proyectistas,
asociaciones internacionales de cooperacion
y financiamiento, gremios de ingenieros,
camaras de construccion, entre muchos
otros), lo que constituye su principal ventaja.

Por ello, ante la palpable insuficiencia de
las legislaciones de los Estados en materia
de contratacion de obra publica para abordar
una industria tan dinamica y compleja
técnicamente, se ha impulsado y reconocido

m IUS ET VERITAS 66



la ejecucion de infraestructura publica a través de una relacion
de larga data con el Soft Law del sector construccion: Guia
UNCITRAL para la Redaccion de Contratos Internacionales
para la Construccion de Plantas Industriales (1988), Principios
sobre los Contratos de Comercio Internacional de UNIDROIT
(1994), los contratos de la Federacion Internacional de
Ingenieros Consultores - FIDIC: Banco Multilateral de
Desarrollo o Libro Rosa (1957, 2005 y 2010), Libro Amarillo
(1963), Libro Plata o de llave en mano (1999), entre otros;
los New Engineering Contracts - NEC (1993). Algunos de
estos contratos estandarizados, que son parte del Soft Law, y
ajenos al Ordenamiento Juridico Peruano, han sido utilizados
exitosamente para la ejecucion de infraestructura privada y
publica. Actualmente, inclusive son fuente en los contratos de
obra publica bajo el régimen de la LCE porque ella misma asi
lo autoriza.

3. Ordenamiento Juridico Peruano y
Obra Publica bajo la LCE

Respecto al régimen de obra publica de la LCE, la Constitucion
Politica del Peru de 1993 establece en su articulo 76 el marco
constitucional para la contratacién de bienes, servicios y
obras por parte de las Entidades de la Administracién Publica,
indicando que las entidades estan obligadas a seguir los
procedimientos que establezca la “Ley de la materia” para
tal efecto con la finalidad de garantizar el uso correcto de los
recursos publicos, asi como promover la libre competencia y
concurrencia de postores.

La “Ley de la materia” para tal efecto es la Ley 30225
(LCE) y su Reglamento. A fin de cubrir sus requerimientos
de bienes, servicios y obras, la Administracion Publica debe
observar los procedimientos establecidos en la LCE tanto para
la etapa de planeamiento, como para las etapas de seleccion
para la adjudicacién de la buena pro, ejecucion del contrato
y solucion de controversias. Asi, encontramos que el Tribunal
Constitucional del Peru se ha pronunciado sobre el caracter
especial de la regulacion en contratacion publica en la sentencia
recaida en el expediente 020-2003-Al/TC, donde expresa que
“La contratacion estatal tiene un cariz singular que lo diferencia
de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que,
al estar comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta
necesaria una especial regulacion que permita una adecuada
transparencia en las operaciones” (2004, fj.11).

No obstante, esta “especial regulacion” a la que alude
el Tribunal Constitucional (la LCE) no ha establecido una

Christian Collantes Rojas

definicion de “contrato administrativo”, no ha
marcado distancia alguna con el “contrato
privado”, ni ha establecido la existencia de
un régimen de exorbitancia y prerrogativas
unilaterales del Estado frente a su contraparte
privada. Ciertamente, una Ley, especial o
general, no tiene por finalidad establecer
definiciones, sino determinar presupuestos
de hecho juridicamente relevantes a los
cuales asignarle consecuencias legales.
Sin embargo, a nuestro entender, la razén
de esta “omision” de distincion y deliberado
silencio obedece a una cuestion practica y
trascendental: aunque toda norma tenga la
vocacion de ser plena (suficiente para abarcar
todos los presupuestos de hecho de la materia
regulada), no lo es. Por ello, requiere de la
complementariedad y/o la supletoriedad de
otras normas para cubrir aquello que por si
misma no puede.

Por ello, si existe un vacio en el contrato
suscrito entre la entidad y el contratista, y la
LCE también adolece de una laguna o vacio
para un supuesto de hecho especifico, podra
aplicarse otras normas ajenas a ella, a su
reglamento e, inclusive, al Derecho Publico.
Lo anterior es en virtud de lo establecido
imperativamente por la propia LCE.

Al revisar en estricto el criterio de
prelacion normativa establecido en la LCE®,
se aprecia que la Constitucion Politica del
Peru, las normas de la Ley de Procedimiento
Administrativo General y de derecho publico
son supletorias a ella y su Reglamento.
Asimismo, se establece que las normas de
derecho privado son supletorias a las de
derecho publico, siempre que dicha aplicacion
no resulte incompatible con las normas
especificas de la LCE y sirvan para cubrir
un vacio o deficiencia de estas. Se precisa,
ademas, que este orden de prelacion es
de Orden Publico, es decir, de obligatorio
cumplimiento y que no admiten pacto en
contrario. Esto es a lo que denominaremos
la “supletoriedad coactiva” de la LCE.

Sobre la oportunidad de aplicacion de

(1)  Sobre el particular, se puede revisar el articulo 45.10 y Primera Disposicién Complementaria Final de la LCE, asi como la Primera

Disposicién Complementaria Final del Reglamento de la LCE.

(2)  Por ejemplo: Opinién No. 107-2012/DTN, Opinién No. 130-2018/DTN, Opinion No, 065-2019/DTN, Opinién No. 001-2020/DTN,

Opinién No. 099 - 2022/DTN.
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las normas de derecho publico y de derecho privado existen
sendas opiniones®emitidas por la Direccién Técnico Normativa
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
- OSCE en €jercicio de su funcién administrativa consultiva®.
Contrariamente a lo que determinado sector de la doctrina ha
sostenido, consideramos que, aunque la redaccion no sea la
mas feliz, existe congruencia en estas opiniones.

Concretamente, el OSCE ha determinado que las normas
de derecho publico tendran cabida supletoriamente en la fase
de actos preparatorios y procedimiento de seleccion en la
medida que la relacion juridica existente entre la Entidad y los
postores es la de Administracion-administrado. Piénsese, por
ejemplo, en el registro de participacion de los proveedores en el
procedimiento de seleccién o en la interposiciéon de un recurso
de apelacion ante el Tribunal de Contrataciones del Estado para
impugnar la adjudicacién de la buena pro. En estos casos, los
proveedores son considerados administrados.

Caso distinto es el de la fase de ejecucion contractual, pues,
una vez adjudicada la buena pro, el postor ganador cambia
su estatus juridico a contratante. En una relacién juridica
contractual (esto es, una vez adjudicado y suscrito el contrato, o
‘perfeccionado’ en los términos de la LCE), las normas de la Ley
del Procedimiento Administrativo General no gozan de la misma
preponderancia respecto a las normas de Derecho Privado.

No escapa de nuestro analisis la controversia acerca de si
determinadas decisiones de una Entidad de la Administracion
Publica, en el marco de un procedimiento administrativo interno,
durante la ejecucién de un contrato, deben ser considerados
actos administrativos y, en consecuencia, susceptibles de ser
enmarcados bajo las normas de derecho publico. De hecho,
la reciente Opinién No. 099 - 2022/DTN determina que la
supletoriedad del Cadigo Civil a la ejecuciéon contractual no
afecta ni excluye, cuando corresponda, la aplicacién de la Ley
de Procedimiento Administrativo General a las actuaciones
internas de las Entidades previas a la toma de decisiones
durante la etapa de ejecucion contractual. Es decir, que
regirian cuando corresponda las normas de Derecho Publico
a las actuaciones que permiten a las Entidades manifestar su
voluntad en el marco de una relacién contractual bajo el @mbito
de la normativa de contrataciones del Estado.

Superada esta cuestion, cabe analizar la aplicacion
supletoria de las normas de Derecho Privado durante la etapa
de ejecucion contractual bajo el régimen de la LCE. Por una
cuestion didactica, analizaremos en primer término la aplicacion
supletoria de las normas del Cdédigo Civil; no obstante,

(3)  Alrespecto, véase Cassagne (2013).

advertimos que, cuando del contrato de obra
se trata, la costumbre es fuente de mayor
jerarquia en el orden de normas supletorias
respecto de este cuerpo normativo, cuestion
que desarrollaremos posteriormente.

4. La supletoriedad coactiva
del Coédigo Civil: Casos
concretos

Ha quedado sentado que, en respeto
irrestricto del principio de legalidad, existe un
orden de prelacion establecido por la propia
LCE y su Reglamento: (i) contrato, (ii) LCE y
su reglamento, (iii) normas de derecho publico
y (iv) normas de derecho privado.

Debe resaltarse que, al ser estas
normas de Orden Publico, se produce una
“supletoriedad coactiva”; es decir, que el
intérprete del contrato debe integrarlo en
el orden de prelacion establecido por Ley,
inclusive, frente a alguna omision en el texto
contractual o un pacto en contrario sobre el
orden de prelacién.

En este punto, resulta importante recordar
que el contrato (sea publico, sea privado) no
esta integrado unicamente por la voluntad de
las partes (express terms), sino por fuentes
heterbnomas que se incorporan a este por
voluntad de la Ley (implied terms). Siendo ello
asi, bajo el régimen de la LCE (articulo 116.1
del Reglamento), el contrato esta integrado
también por los documentos del procedimiento
de seleccion (bases integradas por las
consultas y observaciones de los postores, la
oferta ganadora, términos de referencia, entre
otros documentos), asi como los derivados que
establezcan derechos y obligaciones tanto
para la Entidad como para el contratista®.

Ello es relevante, pues pone de manifiesto
que el contrato bajo la LCE obliga a las partes
no solo en cuanto a su clausulado en el
documento que lo contiene, sino que ademas
las obliga respecto a todas las consecuencias
legales que se deriven segun de la LCE y su

(4)  En la préactica comercial internacional de construccion, las clausulas tipo “contract definition and ranking clauses” o “Documents
constituting the agreement” son utilizadas, recurrentemente, para listar los documentos contractuales y técnicos, de forma que se
determina un orden de prelacion para su interpretacion en caso de vacios o incompatibilidades entre estos (Fontaine y Flip, 2013,

p. 153).
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Reglamento, lo que incluye, supletoriamente, a las normas de
derecho publico y a las normas de derecho privado.

Ahora bien, la aplicacion supletoria del derecho privado, y
mas especificamente, del Codigo Civil en los contratos publicos
no es un tema de que deba engendrar recelo ni mucho menos
asombro, pues su reconocimiento viene de larga data y por la
mas autorizada doctrina. Sobre el particular, Diez-Picasso y
Gulléon (1980) sefalan lo siguiente:

Este caracter de Derecho comun que el Codigo Civil posee
queda reflejado en el actual articulo 4.3 segun el cual “las
disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias
en las materias regidas por otras leyes”. Ello significa no solo
que el Codigo es el cuerpo supletorio de los demas textos y
cuerpos legales que pueden contener normas de derecho
privado [...], sino que también es supletorio respecto de los
textos y cuerpos legales que contengan normas de Derecho
publico [...] (p. 77).

Dentro de la doctrina italiana, Roppo (2019) refiere lo
siguiente:

(...) Contrariamente al pasado, hoy la jurisprudencia
reconoce que las reglas citadas se aplican también al
Estado contratante. De este modo el Derecho Privado de
los contratos es en verdad -plenamente, sin las reservas y
las ambiguedades del pasado- un derecho “comun” a los
operadores particulares y publicos (p. 82).

Bajo la misma linea, dentro de la doctrina nacional, al
comentar el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
Peruano, Rubio (2008) indica que

El texto indica que las normas del Cédigo Civil son supletorias
dentro de las relaciones y situaciones juridicas reguladas
por otras leyes. [...] La aplicacion supletoria significa que,

Tabla 1
La supletoriedad del Codigo Civil peruano bajo la LCE

Christian Collantes Rojas

en la medida en que aquellas otras leyes
no hayan sido consideradas determinadas
soluciones necesarias, entonces podra
aplicarse las que contienen las normas
civiles (p. 154).

De lo expuesto, puede afirmarse
categoricamente, y sin perjuicio de la
supletoriedad coactiva establecida por la LCE,
que nuestro Cadigo Civil también “proyecta”
su fuerza normativa (Torres, 1990) a otras
ramas del derecho, como lo es el derecho
publico y, mas especificamente, el régimen
de contrataciones del Estado, en determinada
etapa del proceso de contratacion.

Siendo ello asi, la pregunta que cae de
madura es ;Qué tan recurrente es la aplicacion
supletoria de las normas de Derecho Privado
y, especificamente, del Cédigo Civil Peruano
bajo la LCE y su reglamento?

La respuesta es contundente: La
aplicacion supletoria del Cdédigo Civil
es moneda corriente. Ejemplo de ello lo
encontramos en la practica arbitral. Asi, en
el banco del OSCE®, podemos encontrar
abundantes laudos® en los que se aprecia
la supletoriedad coactiva sobre diversas
cuestiones ante la ausencia de cobertura
legal de la LCE y su Reglamento, sin contar
si quiera la basta doctrina especializada
en derecho civil citada por los tribunales
arbitrales, y que a continuacion listamos solo
de manera enunciativa y no limitativa:

Algunos casos de aplicacion supletoria del Cédigo Civil peruano en la LCE

1314 Imputabilidad por diligencia 1362 Buena fe 1774.2 Aviso de defectos y/o fallas

1315 Fuerza mayor 1363 Relatividad de los contratos 1775 Aprobacién escrita de variaciones

1321 Resarcimiento por dafios y 1426 Excepcion de incumplimiento 1786 Receso ad nutum

perjuicios

1327 Deber de mitigacion de dafios 1427 Excepcion de caducidad de término | 1954 y 1955 Enriquecimiento sin causa

1329 Presuncion de culpa leve 1428 y 1430 Resolucion del contrato 201yss. Error

1330 Carga de la prueba, dolo y 1440 Excesiva onerosidad de la 219yss. Nulidad y anulabilidad
negligencia grave prestacion

1338 Mora del acreedor 17741 Plazo razonable 1242 Intereses

Fuente: elaboracion propia

(5)  Alrespecto, véase http://www.osce.gob.pe/descarga/arbitraje/laudos/arbitraje1.asp
(6)  Muestra de laudos en los Ultimos cinco afos:
Expediente S-120-2019/SNA-OSCE. Laudo emitido el 9 de marzo del 2023. Aplicacion del articulo 1331 del Cédigo Civil (Inejecucién
de obligaciones), numerales 49, 54, 55 del laudo.
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Quizas la referencia mas sencilla de lo expuesto es que la
LCE y su Reglamento, como muchas otras normas de otros
sectores, alude a la consecuencia legal del resarcimiento/
indemnizacion para diferentes presupuestos de hecho; siendo
que, para su operabilidad, resulta indispensable la aplicacion
supletoria de los estandares de responsabilidad civil recogidos
por el Codigo Civil. A manera de ejemplo, tenemos los
articulos 166.2 y 176.8 del Reglamento de la LCE vigente que
amparan el resarcimiento a favor del contratista en caso de
que esta parte haya sufrido dafios como consecuencia de los
incumplimientos de la Entidad. Sin embargo, la operabilidad de
este resarcimiento (test de responsabilidad civil: capacidad del
agente, antijuricidad, factor de atribucion, nexo causal y dafio)
reposa sobre las normas del Codigo Civil peruano.

Asi, el intérprete que deba resolver sobre el reconocimiento
de un resarcimiento derivado del incumplimiento de una
obligacion (sea contractual, sea legal) bajo el régimen de la LCE
no tiene margen alguno de eleccion: dispone Unicamente de las
normas del Cédigo Civil peruano para resolver la controversia
o incertidumbre en cuanto exista un vacio y no exista
incompatibilidad. Lo anterior es en virtud de la supletoriedad
coactiva de la LCE.

Ahora bien, habiendo determinado ya la supletoriedad
coactiva del Codigo Civil al régimen de contratacion publica
peruano, es momento de preguntarse lo siguiente: ;Qué tan
supletorias son las normas del capitulo de obra del Codigo
Civil Peruano a las normas que rigen la contratacion de obra
publica bajo la LCE? ;Seran realmente las normas de obra
privada del Cédigo Civil las normas supletorias por excelencia
de las normas de obra publica de la LCE? Consideramos que
la respuesta es negativa.

Contrariamente a lo que se piensa, las normas de obra
privada del Codigo Civil son el Ultimo eslabon a tener en cuenta
al interpretar y suplir alguna laguna especifica del contrato
de obra, siendo que, primero, se debe acudir a la costumbre
(Lex Mercatoria), a la naturaleza de la obligacién y a las
circunstancias del caso.

Para afianzar esta posicion, conviene primeramente analizar
qué tan arraigada esta la costumbre del sector construccién
(Lex Constructionis) en nuestras normas de Derecho Publico,
siempre dentro del marco de las normas vinculadas a la
ejecucion de infraestructura publica.

5. ¢Jugando a las vencidas?
Ley y Costumbre

Proveer de infraestructura publica en el
pais, y en general, en Latinoamérica, sigue
siendo una tarea compleja. Cerrar la brecha
de infraestructura requiere no solo de mayor
inversion, sino de reformular la manera
como se planifica, desarrolla y opera la
infraestructura.

Una regulacion firme y que responda de
manera eficiente a la complejidad técnica
que requiere una industria tan dinamica
como la de construccién, es clave. Sin
embargo, nuestra LCE ha sufrido, y sufre,
constantes modificaciones, muchas veces no
trascendentales y coyunturales, que afectan
la predictibilidad y seguridad juridica que
requiere el sector.

A pesar de ello, el sector publico y privado
han hecho sinergias para actualizar el marco
normativo vigente en contratacion publica,
a través de la importacion y utilizacion
de practicas y estandares reconocidos
internacionalmente en el sector de
construccion e ingenieria.

Hasta hace algunos afos, eraimpensable
la utilizacion de metodologias, costumbres,
formatos y estandares internacionales en
nuestro régimen de contratacién publica
debido a la aversiéon al cambio, a nuestra
idiosincrasia, que es muy distinta a la de los
paises regidos bajo el sistema del Common
Law, siendo la mas recurrente una alegada
vulneracion al principio de legalidad.

Hoy, por el contrario, esa realidad ha
cambiado. A continuacion, listaremos algunos
ejemplos que evidencian que, a través de las
propias normas de Derecho Publico, como
vehiculo, se ha reconocido, importado y
aplicado, la costumbre en la industria de la
construccion o Lex Constructionis:

Expediente S-042-2019/SNA-OSCE. Laudo emitido el 17 de junio del 2022. Aplicacion del articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo

Civil, numeral 40 del laudo.

Expediente S-035-2015/SNA-OSCE. Laudo emitido el 15 de diciembre del 2021. Aplicacion del articulo 1361 (obligatoriedad de los
contratos), numeral 204 del laudo. Aplicacién del articulo 1971 del Codigo Civil (Inexistencia de responsabilidad), numeral 333 del
laudo. Expediente S-046-2018-SNA/OSCE. Laudo emitido el 22 de diciembre del 2020. Aplicacion del articulo 1315 (Caso fortuito
o fuerza mayor), numeral 115 del laudo. Aplicacion del articulo 1322 del Cédigo Civil (Dafio moral), numeral 210 del laudo.

Expediente S-136-2017/SNA-OSCE. Laudo emitido el 4 de noviembre del 2019. Aplicacion de los articulos 2003 y 2006 (Caducidad),

numeral 6.25 del laudo.

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

m IUS ET VERITAS 66



- El 7 de setiembre del 2019, mediante Decreto Supremo
No. 288-2019-EF, se publicod los “Lineamientos para la
contratacion del servicio de consultoria que proporcione
soporte especializado para la gestion de inversiones,
programa de inversién o cartera de inversiones”. Mas
conocidos como PMO (Project Management Office).

- El 8 setiembre del 2019, mediante Decreto Supremo
No. 289-2019-EF, se publicé las “Disposiciones para la
incorporacién progresiva de BIM en la inversién publica”, el
famoso Plan BIM, recientemente actualizado (marzo, 2023)
en su versién 2023.

- El 23 de enero del 2020, mediante Decreto de Urgencia
021-2020 y el Reglamento del 22 de mayo del 2020, Decreto
Supremo No. 119-2020, se establece el modelo de ejecucion
de Inversiones Publicas a través de Proyectos Especiales
de Inversion Publica. El precitado dispositivo, en su articulo
7 autoriza la aplicacion de modelos contractuales de uso
estandar internacional (Lex Constructionis), elaboradas
por organizaciones internacionales especializadas y que
respondan a las necesidades actuales de la industria de
la construccion, como lo son los contratos FIDIC, NEC y
ENAA.

La LCE hizo lo propio y reconocid la utilizacion de practicas
y modelos internacionales reconocidas en el sector
construccion, para la ejecucién de obras de infraestructura
publica (articulo 212.2 del Reglamento).

Recientemente, el 31 de diciembre de 2022, se publicé en
el Diario Oficial El Peruano la Resolucion Ministerial No. 318-
2022-EF/54 por la que se dispuso la publicacion del nuevo
Proyecto de Ley de Contrataciones del Estado y su Exposicién
de Motivos(” en la pagina web del Ministerio de Economia y
Finanzas. Entre sus principales novedades respecto del tema
que nos ocupa, se encuentra la incorporacion del concepto de
“estrategia de contrataciéon”. A través de esta “estrategia de
contratacién”, se busca que la Entidad evalue el procedimiento
de seleccion que utilizara, qué sistema de entrega de proyecto
es el mas beneficioso y eficiente en base a los riesgos que
desee asumir, entre otros puntos.

La evaluacion del sistema de entrega de la obra (Proyect
Delivery System) es un concepto recogido del derecho
anglosajon, el cual consiste en la determinacion del propietario,
en este caso, de la Entidad acerca de como interactuan los
diversos agentes que formaran parte de la ejecucion del
proyecto. La Entidad definira quién es responsable para cada
fase del proyecto (Disefio conceptual, ingenieria de detalle, la
construccion, procura y puesta en marcha).

Christian Collantes Rojas

Es importante resaltar la premisa de
que cada obra tiene su propio ADN. Cada
obra es irrepetible. Por ello, en la medida
de que ninguna obra es igual a otra, resulta
ineficiente estandarizar los procesos de
seleccion o reducirlos a uno o dos sistemas
de entrega de proyecto, aun cuando hubieran
sido exitosos. Tal como indica la exposicion de
motivos del Proyecto de Ley de la LCE, cada
sistema de entrega de proyecto se caracteriza
por una distribucion especifica de riesgos y
obligaciones de cada agente que interviene
en su ejecucion, lo cual permite no solo
distinguirlos entre si, sino identificar al mas
eficiente de acuerdo con las caracteristicas de
cada proyecto. Al abrir el espectro a distintos
sistemas de entrega de proyectos, como el
disefio y construccién, y sus modalidades,
el gerenciamiento de riesgos en el disefo
y la construccion, asi como los contratos
colaborativos o de alianza, se puede aspirar
a lograr una contratacion publica mejor,
mas eficiente y eficaz (Proyecto de Ley de
Contrataciones del Estado, 2023).

Ahora bien, si la eleccion del sistema
de entrega del proyecto responde a la
pregunta de ;Qué quiere el propietario?, la
pregunta inmediata sera ;Como materializa
esa eleccion? La respuesta a esta ultima
interrogante la encontramos en el contrato,
que es el mecanismo a utilizar por excelencia,
para la adecuada asignacién de los riesgos.

Recordemos que, quien determina la obra
(de infraestructura) es el comitente. En obra
publica, el comitente es la Entidad y es ella
quien determina qué quiere (la necesidad de
construir una infraestructura en especifico),
como lo quiere (el sistema de entrega de
proyecto que utilizara, lo que incluye el tipo
de contrato), a qué precio desea contratar
y la forma de determinar el precio (precios
unitarios, suma alzada, sistema mixto, entre
otros), el plazo de ejecucion de la obra, y
finalmente, con quién contratara (es quien
determina el proceso de seleccion a utilizar
y a quién adjudica la buena pro). Estas

(7)  Alrespecto, véase https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/4012063/exposicion_motivos_py_ley_contrataciones_estado.pdf.

pdf?v=1672495877
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decisiones, trascendentales todas, recaen en cabeza de la
Entidad y son ajenas a la esfera de control del contratista. Para
mejor ilustracion:

Figura 1
Determinacion de la obra por el comitente (Entidad)

AQ UE PRECIO

EN CUANTO
QUIERE TIEMPO

~_

Fuente: elaboracion propia

COMO LO

Sin embargo, el contrato de construccion en general, y
el de construccion publica (obra publica) en particular, es un
contrato complejo, de largo aliento y redactado usualmente por
abogados e ingenieros de diversas especialidades, por lo que
es natural encontrar que muchas de las contingencias que se
presentan durante la ejecucion de obras complejas no estén
previstas en la Ley (Collantes, 2023) o sean “a la medida” del
proyecto y sus peculiaridades. Por ello, como indicamos al inicio
de este trabajo, la propia Ley prevé regimenes especiales de
contratacién, exoneradas de la aplicacion del régimen general
de la LCE y su Reglamento.

Esto ultimo ha sido refrendado por el Tribunal Constitucional
Peruano en el expediente No. 020-2003-Al/TC, que sefiala lo
siguiente:

En consecuencia si bien es cierto que la Ley de
Contrataciones del Estado representa la norma de
desarrollo constitucional que recoge los principios
sefialados en el articulo 76 de la Constitucion, también lo
es que el contexto socioeconémico puede determinar la
necesidad de establecer mecanismos excepcionales de
adquisicionn, conforme lo sefala la propia Constitucion, y
cuya unica condicion exigible sera que estén regulados por
ley y que respeten los principios constitucionales que rigen
toda adquisicion publica (...) (2004, fj.19).

Notese que el maximo intérprete de la Constitucion
reconoce que el contexto socioecondmico puede determinar
la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de
contratacion, siendo una condicién sine qua non que estén
previstos por ley. Este es el punto medular de nuestra tesis: la
ley es un vehiculo idoneo para recoger la Lex Constructionis,
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por supuesto, siempre que exista ausencia de
normas de Derecho Publico sobre la materia
y que no exista incompatibilidad con la norma
especial que se pretende suplir. Prueba de
ello es la prelacion normativa autorizada por
la LCE.

Siendo ello asi, consideramos un gran
aporte del nuevo Proyecto de Ley de la LCE, la
incorporacion de la regulacion de los contratos
estandarizados de ingenieria y construccion:
los principales contratos estandarizados
de ingenieria y construccion (FIDIC y NEC)
tienen en sus guias formulas a la medida de
cada sistema de entrega de proyecto. Esta
“estrategia de contrataciéon” (eleccién del
Proyect Delivery System y determinacion del
contrato) permitira una eficiente asignacién
de los riesgos en la justa medida de las
caracteristicas y particularidades de cada
obra. Todo esto bajo la simple ldgica de que
es mas eficiente adecuar un contrato a las
necesidades particulares de una obra que
distorsionar una obra para que “calce” en un
contrato o un esquema legal excesivamente
rigido.

Ese mismo razonamiento se sigue
respecto de la costumbre en la industria
de la construccion y las codificaciones en
obra publica: es mas eficiente recoger,
responsablemente, las mejores practicas
del sector (Lex Constructionis), actualizando
y mejorando la LCE, que reforzar la rigidez
de una norma de espaldas a una realidad a
la que deberia dotar de seguridad juridica.

Ahora bien, ademas de los casos
expuestos en esta seccion, en los que la
costumbre del sector construccion ha sido
recogida expresamente por la Ley, resulta
pertinente listar algunos ejemplos concretos
de interaccion costumbre-LCE, en los que
la costumbre del sector construccion (Lex
Constructionis) es de aplicacion cotidiana,
en algunos casos mas que en otros, en los
contratos de obra publica, a pesar de que no
existe ninguna regulacion expresa sobre el
particular:

a) Situaciones en las que la costumbre del
sector construccion (Lex Constructionis)
es incompatible (mandato contradictorio),
pero ha generado la revisién y/o
actualizacion de la LCE: se encuentra
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c)

d)

pendiente de aprobacion/publicacion en el reciente Proyecto
de LCE el analisis del sistema de entrega de proyecto
(Proyect Delivery System). Es decir, el estudio y eleccion
del sistema de contratacién mas adecuado para asignar los
riesgos, a requerimiento de las necesidades del comitente
o propietario, por ejemplo: los contratos de gerencia (at
risk o at agency), alianza o colaborativo, hibridos, EPC o
EPCM. Esta practica del Common Law a la fecha resulta
incompatible con las modalidades de contratacion bajo el
régimen de la LCE.

Situaciones en las que la costumbre del sector construccion
(Lex Constructionis) es de uso cotidiano en la ejecucién
de obra publica pese a su falta de regulaciéon en una
Ley: utilizacion de metodologias de analisis de atraso,
cronograma y ruta critica, del concepto de holgura, del
concepto de aceleracion inferida, del concepto de pérdida
de productividad.

Situaciones en las que la costumbre del sector construccion
(Lex Constructionis) es de uso complementario en la
ejecucion de obra publica pese a su falta de regulacion
en una Ley, pero que encuentra reticencia de aplicacion
durante la etapa de solucion de controversias: metodologias
de calculo de pérdida de productividad (milla medida, linea
base, etcétera), time at large (Peak effect) en presupuestos
de omisién de regulacién sobre ampliacién de plazo,
Concurrent Delay.

Situaciones en las que la costumbre del sector construccion
(Guias completas) son de uso aceptado durante la ejecucion
de obra publica pese a su falta de regulacién en una Ley,
y al menos referencialmente, durante la etapa de solucion
de controversias: Protocolo de Delay & Disruption de la
Sociedad de Derecho de la Construccion del Reino Unido,
las practicas recomendadas de la AACE, la guia de los
fundamentos para la direccién de proyectos (gestiéon de
costos, recursos humanos y calidad), Guia PMBOK del
Proyect Management Institute, cddigos y normas NFPA
(sistemas de proteccion contra incendios), entre otros.

A pesar de lo expuesto, consideramos que existe un gran

reto pendiente, pues no siempre sera suficiente el uso de guias
y estandares internacionalmente aceptados en la industria o
reconocer legalmente a la Lex Constructionis via Ley, pues lo
realmente importante es que los operadores que la emplearan
puedan estar a la altura de las nuevas herramientas legales a su
disposicion. ;Un funcionario publico que siempre ha contratado
bajo el sistema tradicional se encontrara apto para responder
a la pregunta de qué sistema de proyecto es el idéneo para
una obra en particular? Aunque la respuesta pueda resultar
desalentadora, consideramos que la solucién esta en la
constante capacitacion de todos los operadores involucrados
en el sector, pero dicho analisis escapa del alcance de este
trabajo.
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Enlo que nos ocupa, el nuevo Proyecto de
Ley también establece un orden de prelacion,
en su Primera Disposicién Complementaria
Final, siendo que destaca la prevalencia de
la LCE y su reglamento sobre las normas
del procedimiento administrativo general, de
derecho publico y sobre aquellas de derecho
privado que le sean aplicables, salvo en el
caso de los contratos estandar que se regulan
conforme lo establecido por las partes. Es
decir, en aquellos casos enlos que la estrategia
de contratacién determine la utilizacion de
contratos estandar de construccion, estos
contratos tipo prevaleceran por sobre las
propias normas de la LCE y su Reglamento
(con excepcion de los limites establecidos
para las prestaciones adicionales de obra y
la intervencion de la Contraloria General de
la Republica).

6. Supletoriedad coactiva en
el contrato de obra publica

Como primera cuestion, debemos diferenciar
los criterios de especialidad y de jerarquia
normativa. El criterio de especialidad no
elimina la vigencia simultanea de la norma
general y la norma especial, muy por el
contrario, la presupone. Dicho de otro modo,
la norma general seguira vigente, aplicando a
todos los presupuestos de hecho no previstos
en la norma especial, cada cual vigente en su
ambito (Tafur, 2021).

El criterio de jerarquia normativa, en
cambio, tiene fundamento constitucional
(supremacia de la Constitucion) y se traduce
en la prevalencia de una norma sobre otra.
Este criterio es la base del control difuso
reconocido a los arbitros por el Tribunal
Constitucional.

Dicho esto, la supletoriedad coactiva de
la LCE ha sido determinada en base a un
criterio de especialidad. En virtud de este
criterio, entonces, es posible que una norma
general complemente aquello no previsto
en un presupuesto de hecho cubierto,
parcialmente, por una norma especial. En
la seccién anterior, analizamos a manera de
ejemplo la operabilidad del resarcimiento/
indemnizacion prevista en la LCE, a través
del Cadigo Civil. En el mismo ejemplo,
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podriamos recurrir al Cédigo Civil para determinar la resolucién
del contrato por imposibilidad de incumplimiento declarada
por un tercero (arbitro), en la medida de que la LCE solo ha
regulado la posibilidad de resolucién contractual invocada por
alguna de las partes.

En los precitados ejemplos, se aprecia nitidamente
la funcién de la supletoriedad coactiva establecida por el
legislador: la LCE, como cualquier otra norma, no puede ni debe
limitarse a una interpretacion literal, renunciando a los criterios
de interpretacion juridica. Por ello, para dotarla de sentido y
eficacia plena, autoriza la aplicacion supletoria de las normas
de derecho publico y de derecho privado.

Ahora bien, luego de haber analizado y expuesto el
marco legal vigente, determinando el grado de incidencia y
reconocimiento de la costumbre en el sector construccion (Lex
Constructionis), es momento de delimitar con toda claridad
cual es, a nuestro entender, el orden de prelacion vigente y los
limites existentes entre la Lex Constructionis y el principio de
legalidad bajo el regimen de la LCE, asi como la supletoriedad
especifica de aplicacion al contrato de obra publica.

Asi, en estricto respeto del orden de prelacién establecido
en la LCE y su Reglamento, segmentaremos dos grupos de
normas de aplicacion supletoria al contrato de obra publica.
En primer lugar, tenemos a las normas de derecho publico,
a la cual denominaremos orden de prelacién de primer nivel.
No existe mayor controversia respecto del orden de prelacion
en este segmento.

Seguidamente, resulta pertinente descender al siguiente
escalon (normas de Derecho Privado) de aplicacion luego
de perfeccionado el contrato a efectos de determinar la
existencia de una nueva cadena de prelacion normativa (a la
cual denominaremos orden de prelacion de segundo nivel).
Debemos determinar a qué normas del Derecho Privado
debemos acudir cuando las normas de Derecho Publico (orden
de prelacién de primer nivel) son insuficientes.

Este es un analisis que debe realizarse sin miedos ni
reparos, partiendo de la premisa que el propio legislador
establece que la LCE y su Reglamento, como cualquier otra
norma, no es perfecta y necesita integrarse de otros elementos
legales.

Al hacerlo, podra advertirse con facilidad que, contrariamente
a lo que se piensa, cuando del contrato de obra se trata, las
normas del capitulo de obra del Cdédigo Civil son el ultimo
eslabén para tener en cuenta al interpretar y suplir algun
vacio contractual, siendo que primero se debe acudir a la
costumbre (Lex Mercatoria), y, seguidamente, a la naturaleza
de la obligacién y a las circunstancias del caso.

Ello es asi, pues en nuestro Ordenamiento Juridico la
costumbre constituye una fuente de mayor importancia que
el denominado Derecho Comun (Cddigo Civil). Las normas
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de Derecho Privado, que no se limitan
unicamente al Codigo Civil, determinan que
se aplican primero los usos y, solo a falta de
ellos, resulta aplicable el Derecho Comun.
Sobre el particular, y como bien han advertido
Tovar y Ferrero (2020), aunque el Cddigo
Civil Peruano derogé varias disposiciones
normativas, no derogd ni modificé ciertos
articulos del Cddigo de Comercio.

Es el caso del articulo 2 del Codigo de
Comercio cuando establece que los actos de
comercio, sean o no comerciantes quienes
los ejecuten y estén o no especificados en
el Cédigo, se regiran por las condiciones
establecidas en él, y, en su defecto, “por
los usos de comercio observados en cada
plaza”. Seguidamente, expresa que, a falta
de ambas reglas (el Cédigo de Comercio y
los usos), los actos de comercio se regiran
por el Derecho Comun. Es decir, para el
Caodigo de Comercio, norma del Derecho
Privado, los usos prevalecen sobre las
normas del Derecho Comun (Iéase sobre el
Cadigo Civil).

Asimismo, al analizar el capitulo del
contrato de obra del Codigo Civil, se observa
que el articulo 1774 (obligaciones del
contratista), en concordancia con el Cddigo
de Comercio, ubica como fuente supletoria
inmediata del contrato de obra a la costumbre,
no a las disposiciones del capitulo de obra
del Caodigo Civil. A saber: “El contratista esta
obligado: 1. A hacer la obra en la forma y
plazos convenidos en el contrato o, en su
defecto, en el que se acostumbre”.

Entonces, validamente podemos sostener
que, cuando el intérprete llega al orden
de prelacion de segundo nivel (normas de
derecho privado), el Codigo de Comercio y
el Cadigo Civil, normas de derecho privado,
privilegian a la costumbre como fuente de
integracion para complementar el alcance
de las obligaciones del contratista en defecto
de lo pactado por las partes en el contrato
de obra.

Ahora, siguiendo la escala de analisis de
las normas de Derecho Privado (orden de
prelacion de segundo nivel), en concordancia
con el articulo 1148 del Cédigo Civil peruano
(plazo y modo de obligaciones de hacer,
aplicable a los contratos de obra privados),
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se aprecia que, ante la falta de un uso o costumbre para
integrar el alcance de las obligaciones del contratista, el
intérprete debe auxiliarse en la naturaleza de la obligacion
asumida por aquél y a las circunstancias del caso. Tanto la
“naturaleza de la obligacion” como “las circunstancias del
caso” deben ser leidas de conformidad con el principio de
buena fe, esto es, tomando en consideracién la conducta
leal que el comitente y contratista deben observar a fin de no
defraudar la confianza generada en la respectiva contraparte
(Collantes, 2023).

Entonces, las normas de Derecho Privado (Cddigo de
Comercio y Cédigo Civil) determinan que, de existir un vacio
o deficiencia en el contrato de obra (privado), debe suplirse
con la costumbre y, en su defecto, acudir a la naturaleza de
la obligacién y circunstancias del caso. Solo si ello no fuera
posible para cubrir el vacio legal, se debe acudir a las normas
dispositivas del capitulo de obra del Cadigo Civil (Art. 1771

y ss.)

Figura 2

Christian Collantes Rojas

Por lo expuesto, en virtud de lo autorizado
por el articulo 45.10 y Primera Disposicion
Complementaria Final de la LCE, asi como
la Primera Disposicion Complementaria Final
del Reglamento de la LCE, todas normas de
Orden Publico (mandatorias), el precitado
orden de prelacion de segundo nivel (normas
de derecho privado) debe engranarse al
orden de prelacion de primer nivel (normas de
derecho publico). La supletoriedad coactiva
de la LCE estara integrada por este elenco de
normas de primer y segundo nivel.

Para mejor ilustracién de lo expuesto,
presentamos el siguiente esquema de los
niveles y subniveles del orden de prelacién
que deben aplicarse al contrato de obra
publica, bajo el principio de supletoriedad
coactiva autorizado por la LCE:

Supletoriedad coactiva en el contrato de obra publica bajo el régimen de la LCE

C
] 1. El contrato y bases integradas.
.
(o) . .
Primer nivel: 2. La Ley de Contrataciones del Estado y su
N Normas de . Reglamento.
S Derecho 3. Las normas del procedimiento administrativo
Publico general y normas de Derecho Publico.
T |
I .
" La costumbre (Lex Constructionis) (Art. 2 y 50 del
T Codigo de Comercio; Art. 1774.1 del Codigo Civil).
Segundo nivel:
U g La naturaleza de la obligacién o las circunstancias
Normas de del caso (Art. 1148 del Cédigo Civil).
c Derecho
Privad Las normas del capitulo de obra del Cdédigo Civil
I rivado (Art. 1771y ss.)
0o
|
N

Fuente: elaboracién propia

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

E IUS ET VERITAS 66



Superando una vieja enemistad: El Principio de Legalidad, la Lex Constructionis y la supletoriedad

coactiva en los contratos de Obra Publica

Overcoming an old enmity: The principle of legality, the Lex Constructionis and the coercive

supplementation in public construction contracts

Cabe precisar que la propia LCE ha
establecido que las controversias derivadas
de los contratos de obra publica se resuelven
mediante la aplicacion de la Constitucién
Politica del Peru, en primer lugar. No
obstante, consideramos que las garantias
constitucionales que irradia nuestra Carta
Magna lo hacen de forma integral, en
cualquier nivel y subnivel del orden de
prelacién expuesto, aunque la norma no
refiera ello explicitamente.

Asimismo, vale resaltar que el esquema
propuesto no excluye, en modo alguno, los
supuestos de aplicacion supletoria del Cédigo
Civil Peruano en la LCE resefiados en la
seccion cuarta de este trabajo (resarcimiento,
excesiva onerosidad, fuerza mayor, mitigacion
de dafos y un largo etcétera), que se
integran en el segundo nivel de prelacion de
supletoriedad (normas de Derecho Privado).

7. Conclusiones

La costumbre del sector construccion (Lex
Constructionis), en virtud de la Ley, se erige
como un elemento integrador en los contratos
de obra publica. Este elemento integrador
tiene mayor jerarquia respecto de las normas
privadas del Codigo Civil. La industria de
la construccion, y especificamente de obra
publica, ha puesto de manifiesto que la
importacion y aplicacion responsable de la
Lex Constructionis permitira la ejecucion de
infraestructura publica de forma eficiente en
términos de precio, plazo y calidad.

En cualquier caso, y como reflexion
final, consideramos que se ha superado
aquella vieja enemistad que recitaba que
la legalidad de las normas de derecho
publico y la costumbre o Lex Constructionis
eran incompatibles. Muy por el contrario,
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consideramos que, bajo el régimen vigente de la LCE,
ambas pueden coexistir bajo una relacién de supletoriedad
coactiva. Con reglas claramente establecidas, es posible
fortalecer la institucionalidad de las normas de contratacion
publica a través de la Lex Constructionis. Por el contrario,
optar por regulaciones cambiantes, deficientes o meramente
coyunturales, asi como acudir a la importacion irresponsable
o desmedida de normas de otras realidades, sin un analisis
técnico y juridico serio que las compatibilice, unicamente
conllevara al fraccionamiento y debilitamiento de nuestro
régimen de contratacion publica.
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Resumen: En el presente trabajo, el autor desarrolla una bitacora del estado de las
controversias sobre ampliaciones de plazo en el marco de la obra publica. En primer
lugar, expone los aspectos generales de dicho remedio legal. En segundo lugar,
comenta las principales controversias suscitadas en los procesos arbitrales, a partir del
contraste entre la posicion que suelen tener algunas entidades publicas para denegar
una ampliacion de plazo, frente alo regulado en la norma, lo desarrollado por la doctrina
y lo resuelto en laudos. Ello con el objetivo de verificar el asidero de lo sefialado por
las entidades publicas.

Palabras clave: Contrataciones del Estado - Arbitraje - Obra Publica - Ampliacién de
plazo

Abstract: In this paper, the author presents a logbook on the current state of controversies
related to requests for extension of time in the framework of public works. Firstly, the
general aspects of this legal remedy are explained. Secondly, the main controversies
arising in arbitral proceedings are commented on, based on the contrast between the
position that some public entities usually take to deny an extension of time, as opposed
to what is regulated in the law, what is developed by doctrine and what is resolved in
arbitral awards. The aim is to verify the basis of what is stated by public entities.
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Controversias sobre la ampliacion de plazo en el marco de la obra publica

Controversies about the extension of time within the framework of public Works

1. Introduccion

Una de las controversias mas recurrentes en el ambito de la obra
publica es sobre las ampliaciones de plazo. Usualmente, ocurren
eventos que retrasan o paralizan la ejecucion de los trabajos,
lo que impide que la obra concluya dentro del plazo pactado.

Ante tales circunstancias, si el evento generador del retraso
o paralizacién no es atribuible al contratista, este solicitara una
ampliacion de plazo. Dicha solicitud es revisada por la supervision
y resuelta por la entidad publica. Si esta ultima deniega el plazo,
es donde comienza el conflicto, el cual, dependiendo de la
regulacién de la clausula de solucion de controversias, se seguira
un procedimiento escalonado o directamente se recurrira al
arbitraje para controvertir la decisién denegatoria.

A pesar de ser una de las controversias mas recurrentes,
verificamos que muy poco se ha escrito sobre ellay, en general,
sobre la casuistica en contratacion publica. Desde nuestro
punto de vista, es necesario investigar sobre este asunto, ya que
nos permite trazar el sentido interpretativo que los operadores
le dan a la normativa aplicable.

En nuestro caso, luego de varios afios patrocinando
arbitrajes sobre ampliaciones de plazo, hemos identificado
algunos argumentos comunes utilizados por las entidades
publicas para denegar el plazo al contratista. Por ello, en
este articulo, analizaremos dichos argumentos comunes para
comprobar si tienen asidero o no, asi como el tratamiento que
recibieron a nivel arbitral.

La regulacion sobre ampliaciones de plazo ha sido
esencialmente la misma en las ultimas dos décadas, salvo
algunos matices. De esta manera, si bien este articulo hace
referencia a la norma vigente", sus argumentos son plenamente
validos para las controversias con la normativa anterior.

2. Aspectos generales de la ampliacion
de plazo

Junto con el alcance y el costo, el tiempo es uno de los
elementos fundamentales de todo proyecto. Asi, un contratista
se compromete a ejecutar una obra en un plazo determinado.

Asi, si ocurre un evento que genera un retraso
o paralizacion, y ello impide culminar la obra
dentro del plazo convenido, se aplicara el
remedio legal correspondiente.

El remedio aplicable dependera de quién
ha generado el retraso o la paralizacion. Si el
responsable fue el contratista (y se encuentra
en el supuesto regulado en el articulo 203
del Reglamento), este debera presentar
un calendario acelerado para ajustar sus
actividades al plazo inicialmente convenido.
De esta forma, tendra que incorporar mayores
recursos o trabajar mas horas para alcanzar
el hito o hitos contractuales. En ese caso,
sera el contratista quien asumira los costos
de dicha remediacion.

Si el retraso o la paralizacion fue generado
por la entidad publica, por un caso fortuito
o una fuerza mayor (y se cumplen otras
condiciones adicionales), correspondera
aplicar laampliacién de plazo, ya que el retraso
sera excusable para el contratista, tal como es
aceptado pacificamente por la doctrina legal
y técnica. Por ejemplo, Hinze (2021) sefala lo
siguiente: “Cuando el contratista se retrasa por
una razon que no es culpa suya, el contratista
debe considerar solicitar una extension de
tiempo del contrato (...)"®.

Por su parte, la AACE, en la Practica
Recomendada No. 29R-03 (Analisis forense
de cronograma), sostiene lo siguiente:

Un retraso del propietario es cualquier
evento causado por este, o cuyo riesgo
le ha sido asignado exclusivamente. Si
el retraso del propietario esta en ruta
critica, en ausencia de otros tipos de
retrasos simultaneos, al contratista se le
concede tanto una prérroga de tiempo del
contrato como indemnizacién por dafios y
perjuicios relacionados con la demora®.

(1) Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la Ley) y el Decreto Supremo 344-2018-EF,

aprueban el Reglamento de la Ley 30225 (en adelante, el Reglamento).

(2)  “Articulo 203. Demoras injustificadas en la ejecucion de la Obra

1. Durante la ejecucion de la obra, el contratista esta obligado a cumplir los avances parciales establecidos en el calendario de avance
de obra vigente. En caso de retraso injustifi cado, cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada a una fecha determinada
sea menor al ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacién acumulada programada a dicha fecha, el inspector o supervisor
ordena al contratista que presente, dentro de los siete (7) dias siguientes, un nuevo calendario que contemple la aceleracién de los
trabajos, de modo que se garantice el cumplimiento de la obra dentro del plazo previsto, anotando tal hecho en el cuaderno de obra”.
(3)  Traduccién libre de: “When the contractor is delayed for a reason that is not his or her own fault, the contractor should consider

requesting an extension to the contract time”.

(4)  Traduccién libre de: “An owner delay is any delay event caused by the owner, or the risk of which has been assigned solely to the
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A nivel legislativo, también se sigue ese criterio. Asi, el
articulo 34 de la Ley establece lo siguiente: “El contratista
puede solicitar la ampliacién de plazo pactado por atrasos y
paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados
y que modifiquen el plazo contractual”®.

Lafinalidad de la ampliacion de plazo es el restablecimiento
del equilibrio econdmico financiero del contrato, en tanto no
existe ninguna justificacion para que un contratista asuma las
consecuencias negativas de un evento que no le es atribuible,
menos aun si este fue generado por la entidad publica.

Al respecto, Gandolfo (2016) explica lo siguiente:

No hay razén valedera alguna para retacearse a un
proveedor lo que en justicia le corresponde como
consecuencia de la extension del plazo de la prestacion
mas aun cuando se produce no por deficiencias suyas
ni por causas imputable de cualquier forma a él. Si tiene
que quedarse mas tiempo y tiene que incurrir en mayores
costos directos e indirectos, pues no hay otra alternativa
que pagarle. Lo contrario, rompe el equilibrio econémico
financiero del contrato y alienta la excesiva onerosidad de
la prestacion.

El mantenimiento del equilibrio econédmico financiero del
contrato no es una opcion o algo facultativo para las entidades
publicas, sino una obligacién de rango legal proveniente del
principio de equidad, conforme al inciso i) del articulo 2©) y el
numeral 34.1 del articulo 34 de la Ley”. Como contracara,
constituye un derecho del contratista reclamar la restauracién
de dicho equilibrio a través de una ampliacién de plazo.

El detalle y procedimiento de la ampliacion de plazo se
encuentra regulado en el articulo 197 y 198 del Reglamento.
Sin perjuicio de ello, en términos practicos, para que proceda
de una ampliacion de plazo, un contratista debe cumplir con
requisitos de forma (procedimentales) y de fondo, los cuales
describimos en los siguientes cuadros:

Leandro Garcia Valdez

Tabla 1

Requisitos de forma para ampliaciones de

plazo

Requisito de forma (procedimental)

Escenario general: Anotacion
en el cuaderno de obra el inicio
y final de las circunstancias
que a criterio del contratista
determinen ampliacion de plazo
y, de ser el caso, el detalle del
riesgo no previsto, sefialando su
efecto y los hitos afectados o no
cumplidos.

Escenario particular: Tratandose
de mayores metrados en
contratos a precios unitarios, el
residente anota en el cuaderno
de obra el inicio de la causal,
luego de la conformidad emitida
por el supervisor, y el final de esta
a la culminacion de los trabajos.

Dentro de los quince (15)
dias siguientes de concluida
la circunstancia invocada, el
contratista (o su representante
legal) solicita, cuantifica
y sustenta su solicitud de
ampliacion de plazo ante el
inspector o supervisor, segin
corresponda, con copia a la
entidad publica, siempre que la
demora afecte la ruta critica del
programa de ejecucion de obra
vigente.

Numeral 198.1 del
articulo 198 del
Reglamento

Fuente: elaboracion propia

owner12. If the owner delay is on the critical path, in the absence of other types of concurrent delays, the contractor is granted both
an extension of contract time and additional compensation for delay related damages”.
(5)  En el ambito privado, el articulo 1316 del Codigo Civil corrobora que el deudor no asume las consecuencias negativas del retraso
derivado de un evento que no ha ocasionado: “La obligacion se extingue si la prestacion no se ejecuta por causa no imputable al
deudor. Si dicha causa temporal, el deudor no es responsable por el retardo mientras ella perdure (...)".

(6)  “Articulo 2. Principio que rigen las contrataciones

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros
principios generales del derecho publico que resulten aplicables al proceso de contratacion. (...)
i) Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relaciéon de equivalencia y proporcionalidad,
sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general”.

(7)  “Articulo 34. Modificaciones al contrato
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34.1 El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en la Ley y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud
del contratista, para alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. En este ultimo caso la modificacion debe ser
aprobada por la Entidad. Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econédmico financiero del contrato; en caso contrario, la
parte beneficiada debe compensar econémicamente a la parte perjudicada para restablecer dicho equilibrio, en atencién al principio
de equidad”.
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Tabla 2
Requisitos de fondo para ampliaciones de plazo

Requisito de fondo

Sustento legal: Acreditacion que las circunstancias que

determinan ampliacion de plazo se subsumen en algunas de

las siguientes causales:

- Atrasos ylo paralizaciones por causas no atribuibles al
contratista.

- Cuando es necesario el plazo adicional para la ejecucion de | Articulo 197 del
la prestacion adicional de obra. Reglamento

- Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucién
de los mayores metrados, en contratos a precios unitarios.

Sustento técnico: Acreditacion de la modificacion de la ruta
critica del programa de ejecucion de obra vigente al momento

de la solicitud de ampliacion de plazo.

Fuente: elaboracion propia

La procedencia de una ampliacién de plazo otorga el
derecho al contratista al cobro de los mayores costos directos
y mayores gastos generales variables directamente vinculados
a la ampliacion, conforme el articulo 199 del Reglamento.

En el caso de los costos directos, se pagaran los
debidamente acreditados y que forman parte de aquellos
conceptos que integren la estructura de costos de la oferta
econdmica del contratista.

Figura 1
Foérmula de mayores gastos generales variables

Numero de dias
correspodientes a la x
ampliacion de plazo

! !

Gasto generales

Numero de dias variable ofertados

correspodientes a la

ampliacion de plazo Numero de dias de

plazo contractual
original

Fuente: elaboracion propia

En cambio, si la ampliacion de plazo es generada por una
paralizacion total de la obra, da lugar al pago de mayores
gastos generales variables debidamente acreditados, de
aquellos conceptos que forman parte de la estructura de gastos
generales variables de la oferta econdmica del contratista.

&Y si nos encontramos ante una paralizacién parcial de
la obra? El articulo 199 no regula expresamente este caso.
No obstante, su efecto no puede ser el mismo que el de la
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Gasto general
variable diario

Coeficiente “Ip”

En el caso de los mayores gastos
generales variables, encontramos dos
escenarios. Si la ampliacién de plazo es
generada por un retraso, la cuantificacion
de dichos gastos generales variables
se determinara en funcién al numero de
dias correspondientes a la ampliacion
multiplicado por el gasto general variable
diario.

Segun el articulo 200 del Reglamento, el
gasto general variable se calcula dividiendo
los gastos generales variables ofertados
entre el nUmero de dias del plazo contractual
original, ajustado por el coeficiente “Ip/
lo”, en donde “Ip” es el indice General de
Precios al Consumidor (Codigo 39) aprobado
por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica-INEI correspondiente al mes
calendario en que ocurre la causal de
ampliacion del plazo contractual, e “lo” es
el mismo indice de precios correspondiente
al mes del valor referencial.

A modo ilustrativo, la formula antes
descrita se expresa del siguiente modo:

Mayores gastos
generales variables

l

Mayores gastos
generales variables

Coeficiente”lo”

paralizacion total. Por ejemplo, si ejecutamos
una carretera cuya distancia va desde el Km.
00+000 al Km. 35+200, una paralizacion
parcial puede afectar del Km. 20+000 al
Km. 24+500, es decir, el contratista estara
imposibilitado de ejecutar solo las partidas
ubicadas en ese sector afectado, mas no
de todas las demas partidas de la obra. Tal
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circunstancia genera un retraso, en tanto las partidas recién
seran ejecutadas cuando el sector afectado sea liberado. Por
lo tanto, la cuantificacion de los mayores gastos generales
variables se determinara en funcién al nimero de dias
correspondientes a la ampliacién multiplicado por el gasto
general variable diario.

En esa misma linea, la Opinién No. 017-2014/DTN del 29
de enero del 2014, la cual, si bien hace alusién a la normativa
anterior, resulta pertinente lo sefialado en su numeral 3.3:

(...) si bien la normativa de contrataciones del Estado no
se refiere expresamente al término ‘paralizacion parcial’, de
la definicion de “atraso” sefialada en el parrafo anterior, se
desprende que la paralizacion de alguna actividad o partida
(mas no de todas), solo constituiria un atraso, generandose
los mismos efectos econdmicos.

3. Casuistica en materia de ampliacion
de plazo

3.1. Alcance de las pretensiones sobre una solicitud de
ampliacién de plazo

En nuestra experiencia en la preparacion y en la revision de
demandas, verificamos que hay una estructura comun de
petitorio para solicitar una ampliacion de plazo:

- Se solicita la ampliacién de plazo como pretensién principal.

- Se solicita el pago de los mayores gastos generales como
pretensién principal en algunos casos y accesoria a la
pretension principal, en otros.

- Sesolicita la nulidad del pronunciamiento denegatorio de la
ampliacion de plazo como pretension principal en algunos
casos y accesoria a la pretension principal, en otros.

Quisiéramos centrarnos en la pretension vinculada a la
nulidad del pronunciamiento denegatorio. Las entidades publicas
desarrollan sus fundamentos en dicho pronunciamiento. Por lo
tanto, si el contratista demuestra que tales argumentos carecen
de sustento factico, juridico o técnico, dicho pronunciamiento
debera ser declarado nulo.

Ahora bien, ¢la entidad publica podria durante el proceso
arbitral plantear muchas mas razones para la denegatoria de

(8)  “Articulo 3.- Requisitos de valides de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos

(-+)

Leandro Garcia Valdez

la ampliacion de plazo que las descritas en su
pronunciamiento denegatorio? Consideramos
que no, ya que el alcance de la pretension
vinculada a la nulidad del pronunciamiento
denegatorio esta circunscrita a los argumentos
vertidos en dicho documento y no en otros.

Una entidad publica no puede
“subsanar” los errores o inconsistencias
de su pronunciamiento denegatorio en
el proceso arbitral. En todo caso, dicha
circunstancia confirmara la insuficiencia de
sus fundamentos.

En efecto, las entidades publicas, segun
el articulo 198 del Reglamento, tienen el
plazo de quince (15) dias habiles (plazo
de caducidad) para pronunciarse sobre
la solicitud de ampliacién de plazo del
contratista. Asi, todos los argumentos
que justifican la denegatoria deben estar
sefialados en el pronunciamiento y dentro
de dicho plazo.

La norma no le faculta a la entidad publica
a subsanar su resolucién denegatoria, ni
tampoco a emitir una posterior. Por esto,
es la entidad publica quien debe asumir las
deficiencias de su propio pronunciamiento.
Cualquier argumento adicional utilizado
por la entidad publica en el proceso
arbitral deviene en extemporaneo.

La entidad publica debe ser diligente al
momento de emitir su pronunciamiento
(aprobando o denegando una ampliacién
de plazo) y no solo limitarse a replicar
lo sefialado por la supervision, en
tanto como institucion del Estado esta
obligada a motivar sus decisiones,
conforme el numeral 4 del articulo 3®y
el numeral 6.1 y 6.3 del articulo 6® de
la Ley de Procedimiento Administrativo
General.

4. Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento

juridico”.
(9)  “Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico,
y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

()
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3.2. Acerca de la anotacion en el cuaderno de obra

Uno de los argumentos utilizados por las entidades publicas
para denegar una ampliacion de plazo esta referido a que
el contratista no anot6 en el cuaderno de obra el inicio del
impacto de las partidas criticas, o que la anotacion de inicio
de dicho impacto no coincide con la anotacion del inicio de las
circunstancias que da lugar a la ampliacion de plazo.

Para verificar el asidero o no de dicho argumento, es
necesario diferenciar tres conceptos a partir de la lectura del
articulo 197 y 198 del Reglamento:

- Causal de ampliacion de plazo.

- Inicio de la circunstancia que a criterio determinen la
ampliacién de plazo.

- Inicio del impacto de las partidas criticas.

El articulo 197 del Reglamento regula tres causales de
ampliacion de plazo, es decir, tres supuestos de hecho, los
cuales tendran que ser subsumidos con el hecho, en este
caso, el inicio de la circunstancia que a criterio del contratista
determinen la ampliacion de plazo. Ello quiere decir que el
contratista verificara si la ocurrencia de un evento de reproduce
en la hipétesis contenida en alguna de las tres causales de
ampliacion de plazo.

Por ejemplo, si durante la ejecucion de la obra ocurren
lluvias intensas generadas por el ciclon Yaku (en adelante, el
Caso Yaku), tendremos que verificar en cual de las causales
se subsume dicho evento.

Preliminarmente, examinemos el evento. A primera vista,
es razonable pensar que es un caso fortuito, en tanto si
bien se produjo en temporada humeda, la presencia del ciclon
Yaku aumento exponencialmente la intensidad de las lluvias.
Ello no solo pudo generar dafios en la infraestructura, sino
también en los accesos, por lo que habria una imposibilidad
real de obtener materiales, de trasladar al personal, entre
otras contingencias. A raiz de dicho evento, la obra pudo
verse paralizada.

En ese contexto, luego de haber identificado el evento
generador de la paralizaciéon, tenemos que subsumirlo
en el supuesto de hecho regulado en el articulo 197 del
Reglamento

Luego de haber identificado los dos primeros conceptos,
revisemos qué entendemos por inicio del impacto de las
partidas criticas. Para ello, tenemos que definir qué es la ruta
critica. Preliminarmente, debemos tener en cuenta que un
contratista por la complejidad que tiene una obra divide su

ejecucién en actividades. La ruta critica es
la concatenacion de las actividades con una
relacién principio fin, en donde la afectacion
de una de ellas implicara la afectacion de las
sucesoras.

Nos explicamos con el siguiente ejemplo:
Digamos que para la ejecucién de una obra
tengo que ejecutar tres actividades. El plazo
total de la obra es de diez (10) dias calendario.
Asi, el contratista planifica la ejecucién de
la actividad No.1 en tres (3) dias calendario
(24 de abril del 2023 al 26 de abril del 2023),
la No. 2 en cuatro (4) dias calendario (27 de
abril del 2023 al 30 de abril del 2023) y la No.
3 en tres (3) dias calendario (1 de mayo del
2023 al 3 de mayo del 2023). Siendo el 3 de
mayo del 2023 la fecha de término planificada
de la obra.

Si las lluvias intensas generadas por
el ciclén Yaku impiden que el contratista
inicie la ejecucion de la actividad No. 2 en
nueve (9) dias calendario, es materialmente
imposible que la obra termine en los diez (10)
dias calendario inicialmente pactados. Asi,
la paralizacion no solo afecta la actividad
No. 2, sino también a su sucesora, en
tanto durante los nueve (9) dias calendario
tampoco podra ejecutar el contratista la
actividad No. 3.

La ruta critica esta conformada por la
actividad No. 1, 2 y 3, en donde la afectacion
de cualquiera de ellas varia el plazo total de
la obra. En el ejemplo, la obra no terminara
el 3 de mayo del 2023, sino nueve (9) dias
calendario después.

Ahora bien, en este caso, el contratista
tuvo que anotar el dia en el comenzo6 las
lluvias generadas por el cicldn Yaku, esto es,
el 27 de abril del 2023. Dicha fecha coincide
con el momento en el que se afecto la
actividad No. 2. No obstante, hay situaciones
en donde la anotacion de las circunstancias
que da lugar la ampliacién de plazo no
coincide con el momento en el que comienza
a afectarse partidas criticas.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacién para el caso concreto o
aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para

la motivacién del acto(...).”

(10) Con mas detalle se tendra que evaluar bajo la normativa civil, especificamente del Articulo 1315, el cual regula lo siguiente: “Caso
fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

E IUS ET VERITAS 66



Tabla 3
Anélisis de la causal del Caso Yaku

Circunstancias que da lugar la
ampliacion de plazo (hecho)

Causal de ampliacion de plazo
(supuesto de hecho)

Inciso a) del articulo 197 del Regla-
mento: Paralizacion por causas no
atribuibles al contratista

Intensas lluvias generadas por el
ciclon Yaku

Fuente: elaboracion propia

Figura 2
Plazos de ejecuciéon de obra del Caso Yaku

24.4.2023 26.4.2023
30.4.2023

Actividad N* 1
3 dias calendario 3.5.2023

27.4.2023 |

15.2023

10dias calendario

Fuente: elaboracion propia

Figura 3
Impacto del ciclon en plazos de ejecucion de obra del Caso Yaku

24.4.2023 26.4.2023

5.5.2023
Actividad N 1
3 dias calendario
9.5.2023
Periodo de imposibilidad para ejecutar la ‘

Actividad N° 2 (y sucesoras): 9 dias calendario 12.5.2023

L7 42023 L
5.2023

10.5.2023 |

19 dias calendario

Fuente: elaboracion propia

Figura 4
Ampliaciones de plazo en el Caso Yaku

2442023 2642003

Actividad N* 1 5.5.2023
3 dias calendario 552008

Periodo de imposibilidad para ejecutar la
Actividad N" 2 (y sucesoras): 9 dias calendario 125 2021

i dos colend
imposbiidadt3 diascalendaro
7.4.2023 1652023

5.2023
Ampliacion de plazo N' 1

i

Ja 5.2023 ‘

~ _ __
T~

22 dias calendario

i
|
|
|
|
! J

| Ampliacién de plazo N* 2 9.5.2023
|

Fuente: elaboracion propia

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

Leandro Garcia Valdez

Este es el caso (sin ser el Unico) de una
ampliacion de plazo parcial. Modifiquemos
un poco nuestro ejemplo anterior. Las lluvias
intensas generadas por el ciclon Yaku no
terminaron en nueve (9) dias calendario,
sino en tres (3) dias calendario adicionales.
El contratista anot6é en el cuaderno de obra
la fecha de corte de la Ampliacion de Plazo
No. 1 el dia 9; no obstante, el evento recién
concluyo tres (3) dias después, por lo que
anotd en dicho dia el fin de las circunstancias,
lo que dio lugar a la Ampliacién de Plazo No.
2, la cual es continuacion de la Ampliacion
de Plazo No. 1.

En el caso de la Ampliacion de Plazo No.
2, la anotacion de inicio de las circunstancias
sera el 27 de abril del 2023. No obstante, la
afectacion de la actividad No. 2 no sera en la
misma fecha que la Ampliacién de Plazo No.
1, ya que la afectacion de dicha ampliacion ya
fue solicitada (9 dias calendario desde el 27
de abril del 2023 al 5 de mayo del 2023). La
Ampliacion de Plazo No. 2 tomara como inicio
de su afectacion el 6 de mayo del 2023 hasta
el 8 de mayo del 2023 (3 dias calendario). De
tal forma, recién se podra iniciar la ejecucion
de la actividad No. 2 el 9 de mayo del 2023
y culminar la obra el 15 de mayo del 2023.

De ese modo, la Ampliacion de Plazo No.
2 tiene una fecha distinta de anotacion de
inicio de las circunstancias que da lugar la
ampliacion de plazo y del inicio del impacto
de las partidas criticas, lo cual es logico,
en tanto el periodo previo impactado ya fue
solicitado por la Ampliacion de Plazo No. 1.
Asi, el plazo solicitado en cada ampliacion
toma en consideracion la afectacion de las
partidas criticas y no la fecha de inicio y fin
de la anotacién de las circunstancias que dan
lugar la ampliacion de plazo.

Por lo tanto, las entidades publicas
yerran al denegar una ampliacion de plazo
al confundir los tres conceptos antes
desarrollados:

- Lanotacién del inicio de las circunstancias
que da lugar la ampliacién de plazo hace
referencia al evento.

Las entidades publicas vulneran el
articulo 198 al exigir mas informacién en
dicha anotacion, como si se tratase de la
solicitud de ampliacion de plazo, en donde
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si se detalla el periodo de afectacién de la ruta critica, entre
otra informacion.

La causal de ampliacion de plazo es el supuesto de hecho,
en el que tendra que aplicarse la subsuncion del evento.
El articulo 197 del Reglamento regula tres supuestos de
hecho.

Inicio del impacto de las partidas criticas hace referencia
a la afectacion del plazo total de la obra. Este detalle
sera sustentado en la solicitud de ampliacion de plazo,
conforme el articulo 198 del Reglamento, el cual sefiala que
“el contratista o su representante legal solicita, cuantifica
y sustenta su solicitud de ampliacion de plazo ante el

derivados de estos que hubieran afectado
la ruta critica de la obra. De esta manera,
la duracion del hecho o circunstancia
invocado como causal no necesariamente
debia serigual al periodo por el cual debia
ampliarse el plazo.

Asimismo, si bien el fundamento 7.80 y
7.81 del laudo del expediente arbitral No.
2250-212-19-PUCP del 5 de agosto del
2022"hace referencia al reglamento anterior,
comprende un criterio plenamente aplicable
a la norma vigente:

inspector o supervisor, segun corresponda, con copia a la
Entidad”.

En suma, no existe ninguna obligacion del contratista de
anotar el momento que comienza a afectarse las partidas
criticas ni tampoco debe necesariamente coincidir dicha fecha
con la fecha que se anota el inicio de las circunstancias.

En esa misma linea, la Opinion No. 170-2016/DTN del 25
de octubre del 2016, la cual, si bien hace alusion a la normativa
anterior, resulta pertinente con respecto a lo sefialado en su
numeral 2.1.3 y 2.1.6:

Como se aprecia, independientemente de la causal
invocada, el contratista debia solicitar, cuantificar y sustentar
su solicitud de ampliacion del plazo dentro de los quince
(15) dias siguientes de concluido el hecho o circunstancia
invocada como causal, para que resultara procedente. En
este punto, es importante tener en consideracion que no
siempre la ocurrencia de un hecho o circunstancia por si
misma generaba la afectacién de la ruta critica sino que
dicha afectacion se podia derivar de los efectos que dicho
hecho o circunstancia producian en la obra. Por ejemplo,
la lluvia (hecho) por si misma no genera un atraso o
paralizacion en la ejecucién de la obra, sino que son sus
efectos en la obra (en el terreno o en los materiales, por
ejemplo) los que finalmente podian generar un atraso o
paralizacion en la ejecucion de la obra. Esta precision
debia ser considerada por las partes para determinar la
conclusion del hecho o circunstancia invocada como causal
de ampliacién de plazo y para cuantificar el nimero de
dias por el que debia ser ampliado el plazo de ejecucién
de la obra. (...) Finalmente, es importante sefialar que para
cuantificar la ampliacion del plazo de ejecucion de obra se
debia determinar el tiempo en dias en que las actividades
que forman parte de la ruta critica fueron afectadas. Para
ello debia tenerse en consideracion la duracion del hecho
o circunstancia invocado como causal y aquellos efectos

7.80. En segundo lugar, el Tribunal Arbitral
advierte que el art. 170 del REGLAMENTO
DE LA LCE no especifica ni exige que el
inicio de la circunstancia a anotar sea o
deba ser el de la afectacion de la o las
partidas comprometidas; existiendo la
posibilidad de que el evento anotado por el
contratista coincida o no con el momento
de la afectacion. Dicho de otra manera,
la norma no exige que la anotacion del
inicio de la causal sera valida siempre
que aquello que se anote sea el momento
preciso en que inicia la afectacion en
la ejecucion. Lo importante sera dejar
constancia en el cuaderno de obra del
inicio de los hechos detonantes, que
posteriormente justificaran la invocacion
de la causal (recogida en el art. 169 del
REGLAMENTO DE LA LCE) que motive
una solicitud de ampliacion de plazo.

7.81. Importa mencionar que la anotacion
del inicio de circunstancias, que no
necesariamente coincidan con el inicio
de la afectacion, no imposibilita la
identificacion del origen de esta ultima,
ni de su cuantificacion. Sin embargo,
correspondera al contratista desarrollar
estos detalles y proporcionar el sustento
factico, juridico y técnico pertinente en
su solicitud de ampliacién de plazo; asi
como correspondera a la Supervision y
Entidad emitir sus consideraciones al
respecto.

Ademas, el fundamento 78 del laudo

en mayoria del expediente arbitral No. 147-

(11) Las partes fueron Obras de Ingenieria S.A.C y el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional. Los arbitros fueron

Juan Espinoza, Sergio Tafur y Francisco Avendafio.
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2016-CCL del 2 de noviembre del 202002, el cual, si bien hace
referencia al reglamento anterior, su criterio es plenamente
aplicable a la norma vigente:

en

78. De este modo, en tanto la conducta exigida por la
norma es la anotaciéon de la circunstancia que puede
dar lugar a una ampliacién del plazo de ejecucion de la
prestacion, mas no la anotacién de la afectacion a la ruta
critica, como parece ser la postura de Provias Nacional,
no hay mérito alguno para considerar que ese presupuesto
formal no se ha cumplido con la anotacién efectuada en
el asiento Nro. 482 del cuaderno de Obra. Ello es asi
por cuanto la afectacion a la ruta critica tiene multiples
criterios de evaluacion, lo cual no necesariamente tiene
igual relaciéon con el evento del cual proviene, si no que
esta relacionado con la necesidad del plazo, avances
actualizados, etc.

En consecuencia, la anotacién del inicio de las circunstancias
el cuaderno de obra se refiere al evento generador de

retraso y no al momento en el que comienzan a afectarse
partidas criticas. Ademas, la fecha de anotacién de inicio de
las circunstancias, dependiendo del caso, puede coincidir o no
con la fecha en la que comienzan a impactarse partidas criticas.

De

esta forma, la posicion asumida por algunas entidades

publicas no tiene asidero.

Figura 5

Resolucion Directoral No. 102-2020-MTC/20

Leandro Garcia Valdez

3.3. Programa con el que se analizara la
solicitud de ampliacion de plazo
Algunas entidades publicas a través de
los afios han tenido un comportamiento
incongruente con respecto a cual es el
programa de ejecucion de obra vigente
a utilizar para solicitar una ampliacion de
plazo. Asi, en algunos casos, denegaron una
ampliacion de plazo, porque el contratista
utilizé el calendario acelerado; en otros casos,
la denegaron, puesto que el contratista no
utilizo el calendario acelerado. Es decir, para
algunas entidades publicas el calendario
acelerado reemplazaba al programa anterior
y se convertia en el vigente.

A modo de ejemplo, tenemos dos
resoluciones contradictorias de una misma
entidad publica (el Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional), que
con la Resolucién Directoral No. 102-2020-
MTC/20 del 31 de enero del 2020""® otorgd
parcialmente una ampliacion de plazo a un
contratista, luego que este sustentara con
el “Calendario de Avance de Obra vigente y
acelerado™

Que, la Cficina de Asesoria Juridica ha emitido el Informe N° 177-2020-MTC/20.3 de fecha 31.01.2020, a
través del cual concluye en base a la opinion técnica emitida por la Direccién de Supervisién a través del
Memorandum N° 508-2020-MTC/20.16 e Informe N° 24-2020-MTC/20.16.1.JGZR, se tiene lo siguiente: i) El
Contratista presentd la Ampliacion de Plazo de Obra N° 01 af Contrato de Obra por 55 dias calendario, por la
causal "Atrasos y/o paralizaclones por causas no atribuibles al Confratista”, if) Respecto al aspecto formal, se tiene
que el Contratista Identificd come inicio de causal lo anotado en el Asiente N° 127 (10.12.2019) y como cese de
causal a través del Aslento N° 154 (09.01.2020) del Cuaderno de Obra; asimismo, la solicitud de Ampliacién de
Plazo (10.01.2020) cumplid con el plazo establecido para su presentacion, esto es 15 dias siguientes de concluida
la circunstancia invocada; consecuentemente, el Contratista cumplid con el procedimiento establecido en el
articulo 201 del Reglamento; iii) Referente al aspecto de fondo, se ha acreditado la causal invocada: “Atrasos y/o
paralizaciones por causas no atribuibles af Confratista’, prevista en el numeral 1 del articulo 200 del Reglamento,
ocasionada por una interferencla de red de desagile clandestina que impide la construccion del acceso izquierdo
del Puente Chupuro, hecho que afecta la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente (partidas
movimiento de tieras y pavimento). Y, que lomando en cuenta los metrados de las partidas criticas, los
rendimientes por dia, y el Calendario de Avance de Obra vigente y acelerado, se afecta la ruta critica en 9 dias
calendario, el cual es necesario para la culminacion de la Obra; y, jv} Resulta PROCEDENTE EN PARTE la
Ampliacion de Plazo de Obra N° 01, por 8 dias calendario, con reconocimiento ;de mayores gastos generales
variables; toda vez que cumple con lo establecido en los articufos 200 y 201 del Reglamento; trasladéndose la
fecha de término de la Obra del 12,01,2020 al 21.01.2020; y, como consecuencia de la Ampliacion de Plazo

%;orgada al Contratista, corresponde otargar la Ampliacion de Plazo N® 01 al Contrato de Supervisién por 9 dias
lendarfo, al ampare de lo dispuesto en el articulo 202 del Reglamento, trasladandose su término de la etapa de
£SUpervision de la Obra del 12.01.2020 al 21.01.2020;

Fuente: Plaforma de Busqueda de Resoluciones del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional

(12)

(13)
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Las partes fueron Obras de Ingenieria S.A.C y el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional. Los arbitros que

votaron en mayoria fueron Hugo Sologuren y Eduardo Devoto.

Esta resolucion, como otras emitidas por la entidad publica, estd disponible en el siguiente buscador: http://gis.pvn.gob.pe/

transparencia/Resoluciones/index.htm
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Por otro lado, la misma entidad publica, con la Resolucién
Directoral No. 3585-2019-MTC/20 del 31 de diciembre del
2019, denegd una ampliacion de plazo, porque el contratista
la sustentd utilizando el calendario acelerado:

Figura 6
Resolucion Directoral No. 3585-2019-MTC/20

Que, el Especialista en Administracion de Contratos de la Direccion de Supervision, a través del
Informe N° 034-2019-MTC/20.16.VAVB de fecha 30.12.2019, que cuenta con la conformidad del Jefe del
Responsable de Supervision de Infraestructura obras de Puentes de la mencionada Direccion, asi como con
la conformidad de la referida Direccion expresada en el Memorandum N° 7071-2019-MTC/20.16, sefiala,
entre otros, lo siguiente: (i) La supervision solicita la ampliacion de plazo N° 02 en merito a lo establecido en
el articulo 201° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado invocando la causal 1. Atrasos y/o

paralizaciones por causas no atribuibles al contratista por la falta de liberacion y reubicacion de las

interferencias existentes (postes de telefonia) ubicada en los Puentes Tablachaca | y Tablachaca Il,
identificados e incluidos en el Expediente Técnico Obra: "Construccién Puentes por Reemplazo en Ancash
Junin® Obra 2, en merito a una obligacion contractual establecida en los términos de referencia y que ya han
sido retirados por la Empresa prestadora de servicios de telefonia (Bitel), asimismo durante la ejecucion de la
obra se han identificado postes de energia eléctrica (sin servicio) que fue instalado por la Municipalidad
Distrital de Santa Rosa, la cual mencionan que su instalacién fue posterior a la aprobacion del expediente
técnico, toda esta situacion impidio la ejecucion de la obra originando retrasos en la partida “Excavacion para
Estructuras en Material Comiin en Seco"; (ii) Al respecto la supervision para el analisis de la afectacion de la
causal al programa de ejecucion, toma en consideracion el calendario acelerado con fecha de término
10.01.2020, lo cual es incorrecto, dado que el cronograma que debio considerar es el Calendario
Contractual vigente, establecido en el primer parrafo del articulo 201 del Reglamento;

Fuente: Plaforma de Bsqueda de Resoluciones del Proyecto Especial de Infraestructura
de Transporte Nacional

Previo a comprobar cual de los argumentos usados tiene
asidero, cabe recordar que el articulo 198 del Reglamento
regula (como en el caso de los reglamentos anteriores)" que
el contratista solicitara, cuantificara y sustentara su ampliacion
de plazo “siempre que la demora afecte la ruta critica del
programa de ejecucion de obra vigente.”

El Anexo No. 1 del Reglamento define al programa de
ejecucion de obra vigente en los siguientes términos:

Es la secuencia l6gica de actividades constructivas que
se realizan en un determinado plazo de ejecucion; la
cual comprende solo las partidas del presupuesto del
expediente técnico, asi como las vinculaciones que
pudieran presentarse. El programa de ejecucion de obra
se elabora aplicando el método CPM y es la base para la
elaboracion del calendario de avance de obra valorizado.

Ahora bien, al inicio de la ejecucion de la obra, hay un
programa de ejecucion de obra vigente, que es el adjunto
al contrato y que dio lugar a su celebracion. No obstante,
dicho programa puede verse modificado, por ejemplo, con
el otorgamiento de ampliaciones de plazo, lo que lleva a
la actualizacion del programa conforme el articulo 198 del
Reglamento. Asi, ese programa actualizado se “convierte” en
el nuevo programa de ejecucion de obra vigente, con el que se
pediran, de ser el caso, la subsiguiente ampliacion de plazo.

La ampliacion de plazo es un remedio
legal que surge ante un escenario de
retraso no atribuible al contratista, entre
otras causales regladas en el articulo 197
del Reglamento. Cuando el retraso es
imputable al contratista"®, la entidad publica
le ordena la presentacion de un nuevo
calendario que contemple la aceleracion
de los trabajos, conforme el articulo 203 del
Reglamento. Justamente, en ese contexto,
muchas entidades publicas consideraban
que este calendario acelerado se convertia
en el nuevo programa de ejecucion de obra
vigente.

No obstante, esta interpretacién
unicamente resultaba aplicable en los
reglamentos anteriores y no en el vigente,
porque el legislador (seguramente informado
sobre esta problematica) dispuso en el
articulo 203 del Reglamento lo siguiente
respecto el calendario acelerado:

Dicho calendario se toma en cuenta solo
con fines del control de los avances fisicos
reprogramados de la obra y no para el
analisis de afectacion de la ruta critica con
fines de tramite de ampliaciones de plazo,
para cuyo caso se considera el ultimo
calendario actualizado vigente.

Esa prescripcién no existia en los
reglamentos anteriores, por lo que la Unica
fuente de interpretacion eran las opiniones
del OSCE y los pronunciamientos arbitrales.
Respecto de los primeros, tenemos la Opinion
No. 203-2016/DTN del 23 de diciembre del
2016, la que en su numeral 2.3.2 sefala lo
siguiente:

De conformidad con lo expuesto, se infiere
que el calendario acelerado de obra
reemplazaba al calendario de avance de
obra que se encontrara vigente, el cual
podia ser, el calendario presentado para
la suscripcién del contrato- adecuado a
la fecha efectiva del inicio de la obra- o
aquel remitido como consecuencia de
la ultima ampliacién de plazo otorgada,
segun fuera el caso.

(14) Decreto Supremo 350-2015-EF (y sus modificatorias) y el Decreto Supremo 184-2008-EF (y sus modificatorias).
(15) El articulo 203 del Reglamento refiere lo siguiente: “(...) cuando el monto de la valorizacion acumulada ejecutada a una fecha
determinada sea menor al ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacién acumulada programada a dicha fecha”.
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En ese mismo sentido, la Opinién No. 084-2019/DTN del
22 de mayo del 2019 indica lo siguiente en su numeral 3.2:

3.2 En el marco de lo dispuesto en el articulo 205 del anterior
Reglamento, el nuevo calendario -que contemplaba los trabajos
acelerados- reemplazaba al ultimo calendario de avance
de obra que habia estado vigente; no obstante, no eximia al
contratista de la responsabilidad por demora injustificada, ni
era aplicable para el calculo y control de reajustes.

A partir de la lectura de las opiniones citadas, se podia
interpretar que el calendario acelerado se “convertia” en
el nuevo programa de ejecucion de obra vigente y que
reemplazaba al programa inicial (el contractual) o al programa
actualizado (derivado de la procedencia de la Gltima ampliacion
de plazo).

En esa misma linea, el fundamento 5.1.147 del laudo del
proceso arbitral No. 2736-108-20-PUCP del 16 de diciembre
del 2022('® refiere lo siguiente:

La Entidad sostiene que el calendario que debid utilizar el
Contratista para determinar la afectacién a la ruta critica
debid ser el calendario de obra inicial, y no asi el calendario
acelerado. Para sustentar ello esencialmente sostiene
que: (i) la existencia de un calendario acelerado se debid
precisamente a retrasos en los que ya habia incurrido el
contratista, y por ende no seria coherente que se pretenda
utilizar este para sustentar una ampliacion de plazo, pues
ello seria convalidar el retraso en el que ya habia incurrido
el Consorcio vy, (ii) es recién luego que se acepte una
ampliacion de plazo que la normativa (art. 201 del RLCE)
impone la exigencia de modificar el calendario inicial.

Este colegiado no comparte la posicion de Provias,
esencialmente por las razones siguientes: (i) el articulo
205° del RLCE sefiala claramente que en caso de retraso
injustificado, cuando se presenten las condiciones alli
previstas, el supervisor podra exigir un nuevo calendario que
contemple la aceleracion de los trabajos que permita garantizar
el cumplimiento de la obra dentro del plazo previsto; (ii) siendo
ello asi, dicho calendario acelerado es aquel conforme al cual
se continuara ejecutando la obra y por tanto vincula no solo al
contratista sino a la propia Entidad quien debera velar a su vez
por su cumplimiento; (iii) en tal sentido a fin de poder conocer si
existe una afectacion ala ruta critica del programa de ejecuciéon
vigente, resulta coherente que ello se realice sobre la base
del calendario acelerado teniendo en cuenta que este pasé a
convertirse en el programa de ejecucion de obra vigente, esto
es, conforme al cual es exigible que se realicen los trabajos,
independientemente que su presentacién haya obedecido a
algun atraso previo por parte del contratista; (iv) asumir lo

Leandro Garcia Valdez

contrario, llevaria una situacion que a criterio
de este Tribunal resultaria absolutamente
ilogica, esto es, que se exija al contratista
que a efecto de sustentar una afectacion al
ruta critica utilice una programacion que ya
ha sido sustituida conforme a un mecanismos
previsto en la propia normativa o, lo que
es mas extremo, simplemente sostener
que por que hay un calendario acelerado
el contratista ya no podra solicitar ninguna
ampliacion de plazo por situaciones que no
le son atribuibles, pues ya habria incurrido
en retraso injustificado.

Como se aprecia, en el caso
de los reglamentos anteriores, habian
pronunciamientos que justificaban
razonablemente la posicidn de un contratista
que presentaba su solicitud de ampliacion
de plazo usando el calendario acelerado;
del mismo modo, que una entidad publica
aprobara una ampliacion de plazo usando
dicho calendario. Dicha interpretacion no es
aplicable con el Reglamento vigente, quien lo
prohibe expresamente Articulo 203.

3.4. Acercade lacriticidad de las partidas
afectadas

Un argumento utilizado por algunas entidades
publicas para denegar ampliaciones de plazo
esta referido a que cuando la norma alude a la
afectacion de la ruta critica, Unicamente incluye a
aquellas partidas que eran criticas en su origen.

De la lectura de Articulo 197 y 198 del
Reglamento, se evidencia que unicamente se
hace referencia a la afectacién o modificacion
de la ruta critica del programa de ejecucion
de obra vigente. Asi, no existe una distincion
respecto de que las partidas afectadas sean
criticas o no en su origen.

Asi, es aplicable el aforismo ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus, que
significa que, ahi en donde la ley no establece
distincion, no resulta viable distinguir.

Es mas, la interpretacion de una norma no
puede tener como resultado la restriccion de
un derecho. Todo lo contrario, la interpretacion
debe procurar su optimizacion, conforme el
aforismo odiosa sunt restringida.

(16) Las partes fueron el Consorcio Puentes Regionales y el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional. Los arbitros

fueron Sergio Tafur, Lissete Ortega y Fernando Macias.
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Sobre esta forma de interpretacion, es relevante lo
desarrollado en el fundamento 285 del laudo del proceso arbitral
No. 1526-2018 (ad hoc) del 6 de diciembre del 202117

285. Justamente, como sefiala el aforismo ‘Odiosa sunt
restringida’, cuando corresponde interpretar una norma
juridica o clausula contractual, es pertinente limitar el
alcance de su interpretacion si dicha disposicion restringe
derechos, o ampliarla si, en cambio, otorga derechos.

2. Proc. Aforismo por virtud del cual se prohibe la
interpretacion restrictiva o desfavorable de la ley y se
permite, en cambio, la interpretacion extensiva cuando es
favorable o beneficiosa.

De esta manera, interpretar que para solicitar una
ampliacion de plazo se debe afectar partidas criticas en
su origen genera una restricciéon indebida al derecho de
los contratistas, mas aun cuando dicha restriccién no esta
regulada en la normativa.

Desde la perspectiva técnica, una partida que no es critica
en su origen puede afectar el plazo total de ejecucién de la obra
cuando pierde su holgura. Es decir, el periodo “extra” que tiene
una actividad para ejecutarse, sin que dicho retraso modifique
el programa de ejecucién de obra vigente.

Figura 7
Plazos de ejecucion de las actividades No. 1, 2y 3

12 dias calendario

Actividad N° 1 i
3 dias calendario |

3 dias calendario
(holgura

Fuente: elaboracion propia

Figura 8
Impacto de retraso en plazos de ejecucion de las actividades
No. 1,2y 3

14 dias calendario

Actividad N* 1
5 dias calendario

Actividad N° 2
Consume su holgura: 3 dias
calendario

Afectacion Actividad N° 2
2 dias calendario

Fuente: elaboracion propia

(17)
Radovic, Eric Franco y Juan Pinto.
(18)
Reynoso.
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Por ejemplo, tenemos tres actividades.
La actividad No. 1 tiene que ejecutarse en
5 dias calendario. Dicha actividad tiene una
relacion principio- fin con la actividad No. 3, la
cual tiene un plazo de ejecucion de siete (7)
dias calendario. Conforme hemos explicamos
anteriormente, si se afecta la actividad No.
1, la No. 3 también se vera afectada, porque
son partidas criticas. Por su parte, también
tenemos la actividad No. 2, la cual no es
critica y tiene un plazo de ejecucién de dos
(2) dias calendario.

Como se aprecia, la actividad No. 2
tiene una holgura de 3 dias calendario. Asi,
el contratista podria retrasarse en 3 dias
calendario sin que ello afecte el plazo total de
la obra. No obstante, si se consume la holgura
(los 3 dias calendario) y tiene un retraso de 2
dias calendario adicionales, dicho retraso si
afectara la actividad No. 3.

Ello quiere decir que una actividad que
tiene holgura puede convertirse en critica,
en tanto ocurra un evento que consuma su
holgura.

Si la entidad publica es responsable del
retraso de la actividad No. 2, y por ende de su
impacto como de las sucesoras (actividad No.
3), correspondera que se otorgue el plazo por
ello. Cabe precisar que el plazo ampliado no
podra incluir el periodo de la holgura (tres (3)
dias calendario), porque el plazo solo podra
ser ampliado por el periodo en que se afectd
del plazo total de la obra, esto es, dos (2) dias
calendario.

A modo complementario, es pertinente
lo descrito en el laudo del proceso arbitral
No. 2694-66-20-PUCP del 20 de julio del
20211®, el cual explica desde su fundamento
9.72 al 9.76 cémo una partida no critica (en
ese caso, filtro de presa) puede volverse
critica cuando pierde su holgura y como
consecuencia de ello afectar el plazo total
de la obra:

9.72. Respecto a la ruta critica: la ruta
critica es la secuencia de actividades
conectadas que conduce del principio

Las partes fueron el Consorcio Nuevo Olmos y el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento. Los arbitros fueron Marcela

Las partes fueron el Consorcio Riego Collpa y el Programa de Desarrollo Productivo Agrario Rural. La arbitra Unica fue Salomé
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del proyecto al final del mismo; si cualquier actividad de
la ruta critica dura mas de lo previsto o empieza en una
fecha posterior a la prevista, el proyecto en su conjunto se
demorara el mismo plazo de la demora o duracion excesiva.

9.73. Como se aprecia, la normativa de contrataciones
del Estado otorga al contratista el derecho a solicitar
la ampliacién del plazo de ejecuciéon de obra cuando
se produzcan situaciones ajenas a su voluntad -
principalmente, atrasos y/o paralizaciones— que afecten
la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente,
con la finalidad de extender el plazo de ejecucion de obra
y, de esta manera, reparar y equilibrar las condiciones
inicialmente pactadas o adecuar el plazo de ejecucion
de obra a las modificaciones del contrato ordenadas por
la Entidad.

9.74. Una actividad es critica cuando no se puede cambiar
sus instantes de comienzo y finalizaciéon sin modificar la
duracion total del proyecto. Las actividades criticas no
tienen holgura, pero ;qué pasa si es que una actividad sin
ser parte de la ruta critica, por la indefinicion de su ejecucion
sobrepasa el término de finalizacion de la obra?, ; entonces
se convierte en critica?

9.75. La holgura total de una actividad es el tiempo que
se puede retrasar una actividad sin cambiar la fecha de
finalizacion del proyecto, si se pierde esta holgura y se
estima que la finalizacion de la partida se hara en fecha
posterior a lo indicado en el Cronograma vigente de la obra,
entonces se convierte en critica. Todas las actividades que
tienen holgura cero deben estar en una ruta critica, mientras
que ningun evento que tiene holgura mayor que cero puede
estar en una ruta critica.

9.76. En el caso particular, respecto a la partida de Filtro
de Presa si se perdio la holgura de 12 dias, por tanto se
convierte en ruta critica, debido a que no hay un margen
entre el tiempo esperado y el tiempo limite, pues segun
el Cronograma de Avance de Obra Vigente la obra debia
concluir el 5 de abril de 2020, sin embargo ante la indefinicion
de la cantera por causa no atribuible al contratista, la Partida
de Filtro se volvié critica, extendiendo su conclusién fuera
del plazo establecido como fecha final de la obra.

De ese modo, una partida que inicialmente no es critica, si

pierde su holgura por eventos imputables a la entidad publica,
se puede volver critica y, como consecuencia de ello, cualquier
retraso mas alla de la holgura consumida impactara en el plazo

(19)
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“Articulo V. Principios del procedimiento administrativo

Leandro Garcia Valdez

total de la obra. De este modo, la posicion
asumida por algunas entidades publicas no
tiene asidero.

3.5. El estado de adelanto de una obra al
momento de solicitar una ampliacion de
plazo

Una de las razones mas sorprendentes por
las que una entidad publica deniega el plazo
a un contratista se debe a que considera que
el plazo requerido no es necesario, porque se
encuentra adelantado.

Consideramos que dicho argumento no
tiene asidero, puesto que lo que realmente se
busca con la negativa al plazo es sancionar
a un contratista diligente, ya que lo deseable
es que un contratista ejecute la obra con un
cierto nivel de adelanto como mecanismo de
prevencion ante cualquier dificultad futura que
reduzca el ritmo de trabajo.

Es mas, el hecho que un contratista esté
adelantado se puede deber a su exitosa
administracion contractual, que le permitio
optimizar sus eficiencias al planificar mejor
la secuencia constructiva, distribuir mejor sus
frentes de trabajos, utilizar tecnologias como
el Building Information Modelling, entre otras
variables propias de su gestion interna.

Asimismo, el Articulo 197 y 198 del
Reglamento no establece como restriccion
para solicitar una ampliacion de plazo el
estado de adelanto (incluso tampoco de
retraso) de la obra, ya que el analisis de
la ruta critica se realiza sobre la base del
programa de ejecucién de obra vigente, el
que considera el periodo de ejecucion de las
actividades pactados.

De ese modo, la entidad publica estaria
incorporando nuevos supuestos ajenos a la
normativa para restringir los derechos del
contratista, lo que contraviene el principio de
legalidad y el principio legitimo del poder, en tanto
su actuacion devendria en arbitraria, conforme
el numeral 1.1y 1.17 del articulo IV de la Ley de
Procedimiento Administrativo General®.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros

principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

()
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Mas alld del aspecto legal, deberiamos preguntarnos lo
siguiente: ¢ Amparar la posicion de la entidad publica antes
descrita incentiva a los contratistas a aplicar sus mejores
técnicas para optimizar la ejecucion de la obra? ;Qué es lo
realmente deseable en el marco de la obra publica? Desde
nuestro punto de vista, lo deseable es incentivar la ejecucion
de la obra de la forma mas eficiente posible, como es el caso
de la situacion de adelanto.

Por ejemplo, en algunos contratos privados, se incentiva
econdmicamente al contratista que culmina la obra en un plazo
menor al programado, ya que eso le permite al comitente a
utilizar la infraestructura. En el ambito publico, ello también
deberia ser deseable, en tanto mientras mas pronto culmine
la obra, su publico objetivo podra utilizarla y satisfacer su
necesidad, lo cual es concordante con el principio de eficacia
y eficiencia, regulado en el inciso f) del articulo 2 de la Ley, los
que sostienen que las entidades publicas deben garantizar “la
efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos para que
tengan repercusion positiva en las condiciones de vida de las
personas”.

Al respecto, el fundamento 2.3.1.9 del laudo del proceso
arbitral No. 3345-2015-CCL del 3 de mayo del 2018¢%
desarrolla lo siguiente:

(...) es en cada momento especifico del trabajo que el
Contratista puede advertir, de acuerdo a las capacidades
del personal o condiciones de la labor, adelantar el trabajo
en ciertas partidas para compensar los retrasos que puedan
existir en otras.

En otras palabras, para este Tribunal Arbitral, si bien existen
parametros marcados para la ejecucioén de las labores por
parte del Contratista, el hecho que se adelante en la labor
de ciertas partidas es una manifestacion de la diligencia que
tiene para la realizacion de la obra a la que se ha obligado.

Y es que, como todos podemos entender, no todo lo que se
planifica hacer se logra efectivamente en la realidad, pues
distintos elementos pueden contribuir o0 a acelerar el trabajo,
como a retrasar las labores; por ello, si las condiciones
son adecuadas, resulta ldgico que el Contratista priorice el
trabajo en ciertas partidas, dejando de lado de otras, ello,
siempre que respete los avances minimos proyectado que
se encuentran expresados en el Diagrama de Gannt.

Esta actuacion diligente de adelantar partidas por parte del
Contratista no limita su derecho a solicitar una ampliacion
de plazo.

En tal sentido, el hecho que una obra
se encuentre adelantada no restringe el
derecho del contratista para solicitar la
ampliacion de plazo. La entidad publica debe
limitarse Unicamente a exigir al contratista
el cumplimiento de los requisitos de forma
(procedimentales) y de fondo regulados en el
articulo 197 y 198 del Reglamento.

3.5. Relacion de la ampliacion de plazo y
la penalidad por mora

Cuando una entidad publica verifica que
la obra ha sido terminada en una fecha
posterior a la pactada por causas imputables
al contratista, aplica la penalidad moratoria
por los dias de retraso. Siendo ese el tenor
del articulo 162 del Reglamento: “En caso
el retraso injustificado del contratista en la
ejecucion de las prestaciones objeto del
contrato, la Entidad le aplica automaticamente
una penalidad por mora por cada dia de
atraso”.

No obstante, puede ocurrir que la
discordancia entre la fecha de término
contractual y la fecha de término real se deba
a la denegatoria de ampliaciones de plazo.
Ahora bien, ¢el hecho que se haya denegado
ampliaciones de plazo implica necesariamente
que respecto el plazo denegado deba aplicarse
penalidad moratoria? Opinamos que no hay
una respuesta Unica, ya que es necesario
analizar cada caso en concreto, pues el efecto
de denegatoria de una ampliacion de plazo no
es equiparable al de la penalidad moratoria, en
tanto ambos remedios legales tienen distinta
naturaleza.

Sobre ello, el numeral 3.1 y 3.3 de la
Opinién No. 143-2019/DTN del 22 de agosto
del 2019, el cual, si bien analiza un reglamento
anterior, resulta aplicable su criterio:

3.1 El articulo 133 del Reglamento-
referido a la penalidad por mora en la
ejecucion de la prestacion- es aplicado
al contratista, ante el retraso injustificado
en la ejecucion de las prestaciones a su
cargo; mientras que el articulo 140 del

1.17. Principio del ejercicio legitimo del poder. - La autoridad administrativa ejerce Unica y exclusivamente las competencias atribuidas
para la finalidad prevista en las normas que le otorgan facultades o potestades, evitandose especialmente el abuso del poder, bien
sea para objetivos distintos de los establecidos en las disposiciones generales o en contra del interés general.”

(20) Las partes fueron el Consorcio Vial El Arenal- Punta Bombén y el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional. Los

arbitros fueron Enrique Palacios, Alberto Montezuma y Diego Zegarra.
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Reglamento es aplicado por el contratista para solicitar la
ampliacion de plazo pactado en el contrato por las causales
previstas en el Reglamento. En ese sentido, la aplicacién
de la penalidad por mora y la solicitud de ampliacion de
plazo son figuras juridicas distintas, las cuales tienen
procedimientos particulares e independientes.

(..)

3.3 Si bien la normativa de contrataciones del Estado no
ha establecido un procedimiento especifico para acreditar
como justificado un retraso, es necesario que cuando se
ejecute la prestacion de manera tardia el contratista acredite
de manera objetiva de dicha demora es consecuencia
directa de un evento que no le es imputable para lo cual
adjuntara el material de sustento que justifique dicha
situacién y que sera evaluado por la Entidad.

La denegatoria de una ampliacion de plazo unicamente
acredita que la obra se encuentra atrasada. En cambio, la
penalidad moratoria no solo reconoce el escenario de retraso,
sino también que dicho retraso es injustificado®". De ese modo,
una denegatoria de ampliacién de plazo solo confirma uno de
los dos requisitos para la imposicion de la penalidad moratoria.

Una ampliacién de plazo puede denegarse por el
incumplimiento de requisitos de forma (procedimentales) o
por presentar un calendario incorrecto. ¢Algunos de estos
escenarios implica necesariamente que el retraso era atribuible
al contratista? Desde nuestro punto de vista, no.

Por lo tanto, la entidad publica no puede asumir
(acriticamente) que la denegatoria a una ampliacion de plazo
por razones distintas a la acreditacion del retraso imputable al
contratista sea fundamento suficiente para penalizarlo, ya que
uno de los requisitos de la penalidad moratoria justamente es
la acreditacion del retraso injustificado al contratista.

Al respecto, el numeral 3.1 y 3.2 de la Opinién No. 089-
2020/DTN del 14 de septiembre del 2020, el cual, si bien hace
referencia al reglamento anterior, su razonamiento es aplicable
a la norma vigente:

3.1. Aun cuando la solicitud de ampliacién del plazo
contractual de una obra fuera desestimada por incumplir
el procedimiento establecido en el articulo 170 del anterior
Reglamento, el contratista podia solicitar la no aplicacion
de penalidad por mora siempre que cumpliera con acreditar,
de modo objetivamente sustentado, que el retraso en la
ejecucion del contrato no resultaba imputable a él. En ese

Leandro Garcia Valdez

contexto, si dicho retraso calificaba como
justificado al amparo del ultimo parrafo del
articulo 133 del anterior Reglamento, no
correspondia la aplicacion de la penalidad
por mora.

3.2. Sien marco de un arbitraje se hubiera
resuelto ratificar la decisién de la Entidad
de no aprobar la ampliacién de plazo
contractual por haberse incumplido el
procedimiento establecido en el articulo
170 del anterior Reglamento, el contratista
igual podia aplicar lo dispuesto en el
articulo 133 del anterior Reglamento,
a efectos de acreditar -de modo
objetivamente sustentado- que el retraso
en la ejecucion del contrato no resultd
imputable a él, y solicitar a la Entidad la
no aplicacién de penalidad por mora, al
calificar dicho retraso como justificado.

Asimismo, resulta interesante lo
desarrollado en el numeral 7), 8) y 9) del
laudo del proceso arbitral ad hoc del 9 de
marzo del 20152, el cual, si bien describe la
normativa anterior, su criterio es aplicable a
la norma vigente:

7) Cuando puede incurrirse en demora?

(i) Cuando el proveedor no solicitd la
ampliacion de plazo por el diferimiento del
plazo de cumplimiento de la prestacion o,

(if) Cuando el proveedor si solicito la
ampliacion de plazo por el diferimiento del
plazo de cumplimiento de la prestacion,
pero la solicitud de ampliacion de plazo
es denegada.

En ambos casos, sin duda HAY DEMORA.

8) Sin embargo, la conjuncion de
ambos requisitos (retraso y ausencia
de justificacion en el retraso) guarda
coherencia y razonabilidad con el
establecimiento de la penalidad por
mora, que busca desalentar conductas del
Contratista que motiven una dilacion del
contrato, mas alla del limite expresamente
contemplado en el contrato o en sus

(21) En el ambito privado se comparte esa posicion. El articulo 1343 del Cédigo Civil desarrolla lo siguiente: “Para exigir la pena no es
necesario que el acreedor pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento

obedece a causa imputable al deudor, salvo pacto en contrario”.

(22) Las partes fueron Global Med Farma S.A.C y la Direccion de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud del Ministerio de

Salud. Los arbitros fueron Elvira Martinez, Mario Silva y Humberto Flores.
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sucesivas ampliaciones de plazo, siendo que no toda
demora genera mora.

9) De ello queda claro que no puede penalizarse a un
proveedor por retrasos inexistentes o, por retrasos que
aun siendo ciertos y verificables, no sean imputables al
Contratista, sino que obedecen a hechos de la Entidad o
de terceros.

De lo contrario, se perderia el elemento constitutivo que
define la naturaleza de tal consecuencia pecuniaria, que no
es otra que sancionar un atraso que el Contratista estuvo
en aptitud de evitar, bajo su propia esfera de dominio.

10) Llegados a este punto, estamos en condiciones de
distinguir las siguientes figuras (...):

(i) En la figura de la “ampliacion de plazo”: Si la Entidad
concede una ampliacion de plazo, entonces el plazo inicial
del contrato se extiende en el mismo numero de dias
conferido, por lo que en dicho intervalo no puede hablarse
de retraso contractual alguno, por lo que no se dan ninguno
de los dos elementos necesarios para analizar la pertinencia
de aplicar o no una penalidad por mora. (...)

(i) En la “extension de plazo con retraso injustificado”
Este es el ambito propio de la aplicacion de penalidades
porque existe el atraso (primer elemento constitutivo de la
penalidad por mora) y el atraso imputable al Contratista
también denominado atraso injustificado (segundo elemento
constitutivo de la penalidad por mora).

(iii) En la “extensién de plazo con retraso justificado”: Este
es el ambito de exclusién de penalidades porque si bien
existe atraso (primer elemento constitutivo de la penalidad
por mira), el atraso no es imputable al Contratista y al existir
un atraso justificado no se configura el segundo elemento
constitutivo de la penalidad por mora.

Con lo que queda claro que si el atraso no le es imputable
al Contratista, no sera pertinente aplicarsele penalidad por
dicho concepto.

Ahora bien, ¢qué ocurriria si la denegatoria de la ampliacion
de plazo se debid a que el retraso era atribuible al contratista?
Consideramos que este seria el Unico caso en el que la entidad
publica podria aplicar la penalidad moratoria por el periodo
denegado, teniendo como medio probatorio el pronunciamiento
denegatorio de la ampliacién de plazo. En los otros casos, las
partes tendrian que discutir en arbitraje la imputabilidad del
retraso para determinar si corresponde o no aplicar la penalidad

(23) “Articulo 44.- Peritos

moratoria.

3.6. Papel de la pericia de oficio y la labor
de los arbitros

Usualmente, los arbitros para resolver una
controversia sobre una ampliacion de plazo
ordenan la actuacién de una pericia de oficio,
en tanto la discusion sobre la procedencia
o0 no de dicha ampliacién tiene aspectos
técnicos que dilucidar (como el caso de
traslapes con otras ampliaciones de plazo
otorgadas, determinacion de rendimientos
diarios, etcétera). Ello en concordancia con
el numeral 1 del articulo 44 del Decreto
Legislativo que norma el arbitraje®®.

Ante ese escenario, es razonable que los
arbitros, ademas de escuchar la posicion de
las partes, busquen la opinion de un tercero
experto e independiente para que brinde
su posicién, con el objetivo de acercarse lo
mas posible a los hechos tal cual ocurrieron.
Un sector de la doctrina, entre ellos lvanega
(2012), sostiene que los arbitros deben llegar
ala verdad material; en otras palabras, deben
alcanzar la realidad y sus circunstancias, con
independencia de cémo han sido alegadas y
en su caso probadas por las partes, supone
que se deseche la prevalencia de criterios que
acepten como verdadero algo que no lo es o
que nieguen la veracidad de lo que si lo es.

Con relacion a ello, Guaia (2015) refiere
lo siguiente:

(...) se presenta incuestionable que en
un arbitraje, el tribunal actuante tiene
naturalmente facultades para instruir
la causa con medida de prueba de
propia concepcion, en aras de procurar
la verdad material sobre los hechos o
lograr un acabado conocimiento del
derecho.

Ello se condice con lo sefalado en el
laudo del proceso arbitral No. S227-2017/
SNA-OSCE del 17 de julio del 2020%4, el cual
sostiene que para resolver se debe aplicar

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa propia o a solicitud de alguna de las partes, uno o mas peritos para que dictamen
sobre materias concretas. Asimismo, requerira a cualquiera de las partes que facilite al perito toda la informacién pertinente
presentando los documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso de éstos.”

(24) Las partes fueron el Ministerio de Culturay H & S General Service S.R.L. El arbitro unico fue Eduardo Solis.
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“la verdad material y equidad; primando los bienes juridicos
protegidos por nuestro ordenamiento juridico y sin dejar de
lado el valor justicia.”

Asi, en algunas ocasiones, el perito plantea una posicion
distinta a lo sefialado por las partes. Por ejemplo, el contratista
solicita diez (10) dias calendario de ampliacion de plazo, la
entidad publica considera que no corresponde ninguno, pero
el perito opina que corresponde cinco (5) dias calendario.

Si a los arbitros, luego del debate pericial y otras
actuaciones arbitrales, les genera conviccion los fundamentos
y conclusiones del perito por encima de lo sefialado por las
partes, es razonable que utilicen la pericia para fundamentar
su posicién. No obstante, no pueden limitarse a sefalar al
momento de laudar que “hacen suyos los argumentos del perito”
y en la oracion siguiente decidir si se otorga el plazo o no.

Una pericia es una prueba auxiliar, un apoyo; de ningun
modo la sustitucién al razonamiento o la motivacion de los
arbitros. Consideramos que los arbitros estan obligados
a explicar en el laudo, cuando menos, por qué la pericia
les generd conviccion y por qué las premisas del perito
prevalecen sobre lo sefialado por las partes.

¢Qué ocurre si los arbitros unicamente “hacen suyos los
argumentos del perito” sin mayor explicacion? Habra altas
probabilidades que el laudo sea anulado, ya que se incurrira en
el vicio de motivacion aparente, conforme el literal b) del inciso 1
del articulo 63 del Decreto Legislativo que norma el arbitraje®®.

Esta posicion es pacifica a nivel judicial. Por citar un caso,
la sentencia del expediente No. 00373-2021-0-1817-SP-CO-02
expedida por Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia sefiala en su fundamento décimo tercero lo siguiente:

DECIMO TERCERO: Como se advierte de lo glosado
por el Organo Arbitral, lejos de esgrimir argumentos que
sustenten y respalden su criterio resolutor respecto a estos
extremos se remite y apoya en forma acritica en lo opinado
por el perito, del cual afirma que le genera conviccion, pero
sin explicitar ningun analisis ni juicio de valor acerca de
dicho informe, que -como se advierte de los fundamentos
2.43 y 2.44 del laudo- fue objeto de cuestionamientos
por ambas partes: PROVIAS cuestion6 la metodologia
empleada por el perito para determinar los rendimientos,
y OBRAINSA consideré incorrecta la programacion que
hizo el perito, por horas e incluso por fracciones de dias,
lo que el tribunal arbitral considerd absuelto en forma
apodictica con lo manifestado por el perito, quien indicod
que esa praxis utilizada en la pericia no contradecia lo
pactado en el contrato. Sin embargo, en ningiin momento
se aprecia que el tribunal arbitral haya emitido explicitado
su criterio resolutor con relacion a estos cuestionamientos,
sino que unicamente se ha remitido literalmente a lo
expresado por el perito, con lo cual propiamente se tiene
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que el tribunal practicamente ha deferido
al perito su atribucion para decidir en las
dos posiciones de las partes en pugna,
cuando dicho perito es solamente un
organo de auxilio, mientras que el tribunal
arbitral, como director del proceso y
administrador de la justicia en dicha
sede, es el responsable de exponer los
argumentos necesarios y determinantes
en los que basa su decision final, lo que
en el presente caso no se advierte.

No escapa a criterio de esta Corte, que
esa dejacion hecha por el tribunal arbitral,
de su responsabilidad de decidir en cuanto
se limita a consignar lo expresado por el
perito como fuente intrinsecamente valida
de su decision, sin justificar por qué, resulta
contradictorio con lo expresado por el
propio tribunal cuando en el fundamento
2.34 del laudo, acoge el Acuerdo Plenario
4-2015/C1J/116 del IX Pleno Jurisdiccional
de las Salas Penales Permanentes y
Transitorias de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en el que -segun el
propio laudo consigna- se estableci6 que ‘el
juez debera fundamentar coherentemente,
tanto la aceptacion como el rechazo del
dictamen”, puesto que “las pericias no son
en si mismas la expresion de una verdad
incontrovertible’.

De esa manera, la pericia de oficio es un
apoyo importante en las controversias sobre
ampliaciones de plazo, pero dicho medio
probatorio no sustituye la labor de los arbitros
de motivar su decision.

4. Conclusiones

La ampliacién de plazo es un remedio
legal que faculta al contratista a solicitar
el restablecimiento del plazo perdido por
eventos que no le son atribuibles y que
afectan la ruta critica del proyecto. En caso se
reconozca este mayor plazo, se debera pagar
al contratista los mayores gastos generales
variables y los costos directos relacionados
a la ampliacion.

La controversia sobre este remedio legal
es una de las mas recurrentes en materia de
contratacion publica, porlo que es importante
revisar su casuistica para verificar los
criterios adoptados por los operadores. Para
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la preparacion de este articulo, se revisaron
seis temas discutidos en arbitraje y uno en el
proceso de anulacion.

De dicha revision de evidencio que muchos
de los argumentos comunes utilizados por las
entidades publicas para denegar el plazo
carecen de base legal y técnica, lo que
resulta preocupante, ya que una negativa
injustificada puede ser la “primera piedra” de
una serie de controversias que conlleven que
la obra se vea truncada.
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Resumen: El presente articulo tiene como objetivo realizar una primera aproximacion a
la ejecucion de los contratos de supervision de obra, suscritos bajo la normativa peruana
para el control de calidad y el acompafiamiento técnico en la gestion contractual de la
construccién de obras publicas bajo el régimen general y/o en la ejecucion de contratos
de concesion. Esto debido a laimportancia que tienen estos contratos en la etapa de la
ingenieria o en la construccion de un proyecto de inversion de infraestructura; por lo cual,
es necesario regularlos adecuadamente y comprender la naturaleza de la prestacion de
estos servicios especializados. Asimismo, se analizara brevemente los antecedentes de
la figura del “supervisor de obra” en la normativa peruana para identificar su finalidad
y alcance en las obras publicas bajo régimen general y en los contratos de concesion.
Finalmente, se plantean los principales problemas que se identifican en la ejecucién
de este tipo de contratos de supervision y como estos terminan repercutiendo de forma
negativa en el desarrollo de la construccion del proyecto de obra, incluso condicionando
su frustracion.

Palabras clave: Supervision - Control - Calidad - Construccién de obras - Consultoria
especializada - Ingenieria de Consulta

Abstract: The purpose of this paper is to address a first approach to the execution of
construction supervision contracts in public projects in Peru mains issues and challenges
faced in the execution of construction supervision contracts, signed under Peruvian
regulations for quality control and technical support in the contractual management of
the construction of public works under the regime general and/or in the execution of
concession contracts. Given the importance of these contracts in the development at the
engineering or construction stage of an infrastructure investment project, their regulation,
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and the correct understanding of the nature of the provision of these
specialized services is the central object of the present article. We
briefly analyze the background of the figure of the “work supervisor”
in Peruvian regulations, to identify its purpose and its scope in
public works under the general regime and in concession contracts.
Finally, in this article the main problems that are identified in the
execution of this type of supervision contracts are raised and how
they end up having a negative impact on the development of the
construction of the work project, even conditioning its frustration.

Keywords: Supervision - Control - Quality - Construction of works
- Specialized consultancy - Consultation Engineering

1. Introduccion

A lo largo del desarrollo de un proyecto de infraestructura, se
involucran diversos agentes, como lo son el constructor, el
propietario, los subcontratistas, los proveedores de materiales
y el supervisor de obra, quien es asiduamente convocado
por el propietario para velar por sus intereses in situ. Este
agente mantiene una participacion activa y, en ocasiones,
determinante a lo largo de la ejecucion del contrato de
construccion. Esto, debido a que despliega distintas tareas de
verificacion, supervision e inspeccion del cumplimiento cabal
de las obligaciones encomendadas al constructor. Asimismo,
su particion abarca el acompafiamiento técnico desde la
elaboracion del disefio, la construccion propiamente de la
infraestructura hasta, incluso, la operacion de la misma.

Asi, los propietarios acuden a estos agentes del mercado,
llamados “supervisores”, para que los “representen” en el dia
a dia de la ejecucion de las fases del Proyecto. No obstante,
no solo se encargan de velar por el fiel cumplimiento del
contrato del constructor, sino que se aseguran de que los
procesos constructivos y los materiales utilizados cumplan con
la calidad optima establecida en las especificaciones técnicas
de ingenieria de cada proyecto.

Igualmente, el acompafiamiento técnico de un supervisor
puede implicar un servicio de optimizacion de la ingenieria
de disefio, propuestas de mejora y modificaciones durante la
ejecucion de los proyectos. Como se observa, existe un abanico
de actividades que se pueden encomendar a un supervisor, las
cuales estaran definidas por el propietario de la obra sobre la
base del contrato de construccion.

A partir de lo anteriormente expuesto, el presente articulo
identificara los principales problemas y desafios que enfrenta la
ejecucion de los contratos de supervision suscritos por el Estado,

ya sea bajo el régimen general de la obra
publica o bajo el desarrollo de concesiones.
Entre lo recurrentes problemas, se encuentra
(i) la relacion que mantiene este tipo de contrato
con el contrato de construccion (objeto de la
supervision) y (ii) suimpacto, en muchos casos
negativo, entre el estado y el contratista que
condiciona el pago de su contraprestacion, sin
causa atribuible al supervisor.

Ambos autores identifican que este
impacto puede explicarse en el hecho
de que no es un contrato que haya sido
abordado casuistica y/o doctrinalmente, a
diferencia de los contratos de construccion,
situacién que genera un desconocimiento de
la naturaleza de sus prestaciones. De esta
manera, no existe una uniformidad de su
entendimiento, ante lo cual la interpretacion
que las partes proponen de sus propios
términos contractuales se halla confrontadas
cuando estan incursas en controversias entre
el supervisor y el propietario, lo cual también
representa un desafio.

Sumado a ello, se advierte que la
regulacion en nuestro pais (que deberia
ser complementaria al pacto de las partes)
respecto al contrato de supervision o a la
figura del supervisor no es especifica ni
orientadora; lo que existe son disposiciones
puntuales aplicables a la supervision de obra
de contratos de construccion bajo la Ley de
Contrataciones del Estado™ (en adelante la
Ley de Contratacion Publica) y una descripcion
de las funciones de la figura de “supervisor de
obra” realizada en el Reglamento Nacional de
Edificaciones®@, aplicable a obras publicas y
privadas. En ambas es evidente la ausencia
de una determinacion de una misién y funcion
especifica para el supervisor.

En base a la problematica planteada,
se procede a desarrollar lo siguiente: (i)
una breve resefia de la evolucién historica
de la supervision de obras en el Peruq, (ii)
el marco conceptual del rol del supervisor
de obra, (iii) la naturaleza y los elementos
caracteristicos de un contrato de supervision

(1) Actualmente, se encuentra vigente el Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
Decreto Supremo 082-2019-EF, publicado el 13 de marzo de 2019, su Reglamento aprobado por Decreto Supremo 344-218-EF y
sus modificaciones emitidas entre el 2021 y 2022 (en adelante, el Reglamento de la Ley de Contratacion publica).

(2)  ElI'Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobado por Decreto Supremo 015-2004-VIVIENDA y sus modificatorias.
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de obra, (iv) los principales problemas y desafios del
régimen de supervision de obras publicas y concesiones de
infraestructura; (v) la implementacion de la contratacion de una
empresa especializada para la supervisién de obra, y (vi) las
conclusiones y consideraciones que se desarrollaran.

2. Breve reseiia de la evolucion histérica
de la supervision de obras en el Peru

De acuerdo con la Asociaciéon Peruana de Ingenieria de
Consulta (APIC), ahora conocida como la Asociacion Peruana
de Consultores (APC), la ingenieria de consulta® en el pais
toma importancia desde los afios sesenta. En ese momento,
se reconocié la necesidad de aplicar buenas practicas de
ingenieria (con el know-how de la experiencia extranjera) en
la ejecucion de los proyectos publicos. Asimismo, se buscaba
garantizar su viabilidad y rentabilidad, un aspecto que antes no
se habia tenido en cuenta, ya que el Estado solo proponia los
estudios y contrataba constructores que ejecutaban las obras.
En palabras de Ruiz Huidobro:

Fue el presidente Fernando Belaunde, durante su
primer gobierno, quien se percaté de que los estudios
de factibilidad de los proyectos publicos debian ser
desarrollados por consultores externos a los ministerios.
La légica era sencilla: debia evitarse que dichos proyectos
cobraran mas una finalidad politica que una de bienestar
para toda la poblacién. El Estado no podia ser juez y parte
de su propia iniciativa. Se necesitaba una mirada mas
técnica y menos apasionada (2018, pp. 18-19).

Asi, durante este periodo, se formé un gremio importante
de consultores de ingenieria con la creaciéon de la APIC en
1968. Estos consultores jugaron un papel fundamental en el
desarrollo de proyectos de infraestructura publica. Sin embargo,
comenta Dandés (2006, pp. 10-11), que el Estado llevaba a cabo
obras siguiendo normas dispersas y escasas. Aunque existian
regulaciones que abarcaban los procedimientos de seleccion
de licitaciones y concursos publicos, estas regulaciones se
centraban principalmente aspectos presupuestarios. Entonces,
cada entidad estatal decidia a discrecion la contrataciéon de
supervisores.

A inicios de los afios ochenta, de acuerdo con Dands (2006,
pp. 10-11), se intentd sistematizar la dispersion normativa
al crear un unico régimen de control administrativo sobre la
adjudicacion de obras, que estuvo regulado por el Reglamento

Juan Carlos Morén Urbina
Sherin Limas Calderdn

Unico de Licitaciones y Contratos de Obras
Publicas - RULCOP, aprobado por Decreto
Supremo 034-80-VC. Posteriormente, para el
caso de adquisiciones de bienes, servicios y
suministros, se expidio el Reglamento Unicode
Adquisiciones - RUA, aprobado por el Decreto
Supremo 065-85-VC; vy, finalmente, para la
contratacion de actividades de consultoria,
se expidié la Ley 23554: “Los servicios de
consultoria contratados por entidades del
Sector Publico o empresas Estatales o Mixtas”,
del 29 de diciembre de 1982 y su Reglamento
General de las Actividades de Consultoria -
REGAC, aprobado por Decreto Supremo 208-
87-EF del 11 de noviembre de 1987.

En dicho contexto, con la expedicion de
la Ley 23554 y el REGAC, se establecieron
normas aplicables a la ejecucion de los
contratos de consultoria, entre otras, para
la supervision de estudios y de construccion
de obras de ingenieria y arquitectura, de
instalaciones y de maquinarias, entre otros.
Cuando se fusionan los tres regimenes antes
descritos (RULCOP, RUA y REGAC), por una
decision legislativa basada en la simplificacion
normativa, se derogd dichas disposiciones
aplicables a los contratos de consultoria,
como los de supervisidon. Asi, se dio paso
a una regulacion forzadamente unificadora
en la primera Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado con la Ley 26850
del 3 de agosto de 1997.

Desde dicha Ley de contratacion publica
hasta la emision del TUO de la Ley 30225,
“Ley de Contrataciones del Estado”, aprobado
por el Decreto Supremo 082-2019-EF y
modificatorias, los contratos de supervision
suscritos para le ejecucion de obras publicas
tienen una regulacion puntual. Esta regulacion
abarca el procedimiento de seleccién, la
ejecucion de los contratos y la interaccion con
el encargado de la construccion.

En cuanto a los contratos de supervision
suscritos para el desarrollo de obras bajo
otro tipo de regimenes (Asociacion Publico

(3) La Ingenieria de consulta es definida, de acuerdo con la Federacién Panamericana de Consultores, como “el trabajo intelectual
que pone la tecnologia al servicio de la sociedad. Es ejecutada por profesionales en el desarrollo de proyectos, participando en
ellos desde su concepcion y la definicion de procesos y especificacion de equipos hasta la supervision y administracion de las
obras que requiere su materializacién, para terminar, colaborando en su puesta en marcha”. Al respecto, véase: http://www.fepac.

org/?q=%C2%BFqu%C3%A9-hace-la-ingenier%C3%ADa-de-consulta.
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Privadas - APPs, Obras por impuestos, entre otros) no existe
una regulacién normativa especifica ni orientadora respecto a la
forma de su ejecucion. De esta forma, se deja al libre al albedrio
de las partes (entidades publicas supervisoras o ejecutoras y
empresas privadas de consultoria de ingenieria) su regulacion
y términos de su ejecucion.

En ese contexto, la evolucion histérica de la figura del
“supervisor de obra” ha quedado estancada en el tiempo
en el extremo de su regulacién y en su desarrollo doctrinal,
lo que, finalmente, ocasiona una falta de uniformidad en el
entendimiento de este tipo de contratos. Circunstancia que
representa un importante desafio, ya que la interaccién o
relacion del supervisor de obra puede generar problemas entre
el contratista y la entidad contratante que frustre el desarrollo
de cualquier proyecto de infraestructura.

3. El marco conceptual de la figura del
supervisor de obra

La figura del supervisor de obra yace del derecho de
inspecciodn, verificacién o “supervision” con el que ostenta
todo propietario que ordena a un tercero la ejecucién de una
obra bajo determinados términos contractuales (Iéase, disefio,
especificaciones técnicas, etc.) y aplicando las reglas del arte,
lo cual se encuentra regulado en el articulo 1777 del Cédigo
Civil Peruano.

Asimismo, por su parte, el Subcapitulo VI Del Supervisor
de Obra de la Norma G-030 del Reglamento Nacional de
Edificaciones, en su articulo 38®), establece de forma puntual
que la figura del supervisor de obra tiene la funcién de verificar
que la obra se ejecute conforme a los proyectos aprobados,
se sigan procesos constructivos acordes con la naturaleza de
la obra, y se cumpla con los plazos y costos previstos en el
contrato de obra.

Asi, en el mencionado cuerpo normativo, se establece
que la figura del supervisor es asumida por un profesional
especializado en la materia que va a supervisar, y este asume
una serie de responsabilidades principales segun lo establecido
en el articulo 40 que detalla:

Articulo 40.- Es responsabilidad del Supervisor de Obra:

a) Revisar la documentacion del
Proyecto elaborado por los profesionales
responsables del mismo, con la finalidad
de planificar y asistir preventivamente al
propietario o a quien lo contrate.

b) Revisar la calificacion del personal del
Contratista, Proveedor o Subcontratistas
que participen en el Proyecto de
Construccion.

c) Asegurar la ejecucion de las pruebas,
controles y ensayos, previstos en las
especificaciones del Proyecto.

d) Emitir reportes que sefalen el grado
de cumplimiento de los requisitos
especificados en la documentacion del
Proyecto.

e) Participar en el proceso de recepcion
de las etapas del Proyecto a nombre del
propietario.

Asi, en una anterior investigacion, se
identificd que el objetivo de la supervision
es lograr que la obra se ejecute dentro del
programa establecido, verificar la calidad
de obra especificada y respetar el costo
contratado. El supervisor tiene un papel
proactivo durante la construccion al identificar
cualquier problema que pudiera afectar el
resultado de la obra. Realiza actividades para
garantizar la calidad integral del proyecto
(Morén, 2016).

Bajo estas circunstancias, es importante
destacar que el rol del supervisor de obra
no se limita meramente a ser una autoridad
con enfoque retrospectivo, orientada
exclusivamente hacia el disefio original
del proyecto. Por el contrario, asume una
perspectiva prospectiva, buscando asegurar
que la ejecucion del proyecto se lleve a
cabo de la manera mas oOptima posible,
anticipandose a las posibles dificultades que
puedan surgir durante su desarrollo.

(4)  Articulo 1777.- Inspeccion de la Obra. El comitente tiene derecho a inspeccionar, por cuenta propia, la ejecucion de la obra. Cuando
en el curso de ella se compruebe que no se ejecuta conforme a lo convenido y segun las reglas del arte, el comitente puede fijar
un plazo adecuado para que el contratista se ajuste a tales reglas. Transcurrido el plazo establecido, el comitente puede solicitar la
resolucion del contrato, sin perjuicio del pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Tratandose de un edificio o de un inmueble
destinado por su naturaleza a larga duracion, el inspector debe ser un técnico calificado y no haber participado en la elaboracion
de los estudios, planos y demas documentos necesarios para la ejecucion de la obra.

(5)  Articulo 38.- En los casos de obras publicas o cuando el propietario lo estime conveniente, se designara un Supervisor de Obra,
cuya funcién es la de verificar que la obra se ejecute conforme a los proyectos aprobados, se sigan procesos constructivos acordes
con la naturaleza de la obra, y se cumpla con los plazos y costos previstos en el contrato de obra.
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Ahora, para el caso de obras publicas, las entidades estatales
tienden a externalizar la potestad de inspeccionar la obra al
encargar o delegar a un inspector de obra o a un supervisor,
ya sea una persona natural o una juridica. Esto con la finalidad
de desarrollar acciones especificas para inspeccionar, vigilar
y supervisar la ejecucion de la obra a cargo del contratista.
Asimismo, en caso de ser necesario, un supervisor puede dictar
6rdenes y los correctivos necesarios a ser implementados por
el contratista bajo apercibimiento de penalidad u otro tipo de
sancion que hayan sido determinadas en el contrato de obra
suscrito entre la entidad estatal y el contratista.

De esta manera, se establece la presencia del supervisor
de obra como una medida prevista en el proceso de ejecucién
de proyectos de infraestructura publica, con el propoésito de
garantizar una supervision directa y constante que asegure la
adecuada realizacién de la obra 'y el cumplimiento del contrato.
Esta funcion de supervision se desarrolla de manera simultanea
al avance de la obra, iniciandose antes de su comienzo y
acompafiandola a lo largo de todo su ciclo de ejecucion
Incluso, como bien se apunta en la investigacion mencionada,
en obras de complejidad y altos montos econémicos se exige
legalmente que la supervision se encuentre a cargo de una
empresa privada especializada.

Asi pues, la intensidad y extensién de los servicios
brindados por la supervision varia segun la clase de contrato
que se celebre: mas en prestaciones continuadas, como
es el caso de un contrato de concesion, suministros, obras,
supervision, consultorias, entre otros (Morén, 2016).

Dentro del alcance de los contratos de supervisién, se
encuentran funciones técnicas, contables y administrativas, el
control y vigilancia sobre la calidad de los materiales empleados,
los subcontratistas y el pago a sus trabajadores. Conforme se
desarrolla en la investigacion de Mordn Urbina, las distintas
actividades pueden abarcar los siguientes cuatros aspectos:

Figura 1
Categoria de Actividades de supervision

Regularidad del cumplimiento de las prestaciones a que se
ha obligado por el contrato frente a la entidad

Conformidad de la prestacion o de su resultado con las
normas técnicas, planos, especificaciones, calidades de
materiales, practicas regulares de la técnica o disciplina

1. LO MATERIAL
2.LO TECNICO
especifica que regulan las prestaciones a que se ha
obligado el contratista.
Regularidad de los aspectos contables de las prestaciones,
3.LO FINANCIERO tales como valorizaciones, pago a proveedores,
trabajadores, impuestos, tarifas, férmulas de reajuste, etc.
4. LOS ASPECTOS ‘
LEGALES

Verificar que se cumple con las normas legales que regulan
la ejecucion de la actividad, como los derechos laborales de
los trabajadores y las obligaciones medioambientales

Fuente: elaboracion propia
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Las actividades de la supervision pueden
abarcar diversos aspectos vinculados al
contrato, objeto de la supervisién. Ahora
bien, para efectos del presente articulo,
en adelante solo nos referiremos a la
supervision de obra para la construccion de
infraestructura, ya sea la supervision solo
para la fase constructiva o para la etapa del
desarrollo de la ingenieria.

Finalmente, se advierte que la figura
de supervisor de obra, en los Contratos
estandarizados, como son los NEC y FIDIC,
se reduce a las funciones de verificacion de
la calidad en el proyecto de construccion.
Por otro lado, otras funciones son asignadas
al Gerente de Proyecto, quien termina
asumiendo la responsabilidad de todas las
actividades necesarias para asegurar la
adecuada ejecucion de la obra, segun lo que
la entidad contratante demande.

4. Los elementos
caracterizadores de un
cgntrato de supervision de
obra

Los contratos de supervision, ya sea para
obras bajo el régimen de contratacién
publica, el desarrollo de infraestructura en
el marco de una concesién o incluso obras
privadas, encuentran su base regulatoria en
las disposiciones de Cdédigo Civil. Ademas,
en el caso del régimen de contratacion
publica, se aplica de manera supletoria segun
lo establecido en la Primera Disposicion
Complementaria Final del Reglamento de la
Ley de Contratacion Publica vigente.

En las siguientes lineas, se pretende
identificar algunos elementos caracterizadores
de un contrato de supervision, partiendo de la
base que el contrato de supervision de obra
se encuentra dentro de la categoria general
de una prestacion de servicios, ya que implica
el compromiso de realizar una determinada
prestacion en un determinado tiempo a favor
de un comitente. Asi, la prestacién de los
servicios se encuentra regulada en el articulo
1755 del Cédigo Civil. Respecto de este, la
doctrina ha sefialado que es un género que
abarca distintas modalidades contractuales,
conforme se aprecia a continuacion:
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(...) En rigor, el denominado “contrato de prestacion de
servicios” viene a ser un género contractual bajo cuya
comprension y regulacién general se cobijan determinadas
modalidades contractuales tipicas especificas y ciertas
modalidades atipicas que el Codigo reconoce; advirtiéndose,
por consiguiente, que entre aquel y estas existe una relaciéon
de género a especie. En tal contexto, las disposiciones
generales que van desde el articulo 1755 hasta el numeral
1763 del Cddigo Civil constituyen una suerte de “parte
general” que sirve de marco normativo supletorio para las
referidas modalidades.

Bajo este enfoque podria sostenerse que el contrato de
prestacion de servicios definido en el articulo 1755 no es en
si una figura contractual auténoma, pues cualquier relacion
juridica que suponga una “prestacion de servicios” o se
encuadra en alguna de las modalidades tipicas (locacion,
obra, mandato, depdsito 0 secuestro) o se trata de una
figura atipica, nominada o innominada, cuyas prestaciones
son de “doy para que hagas” o de “hago para que des”,
o eventualmente de “hago para que hagas” segun la
aplicacion extensiva a la que nos hemos referido (Pacheco,
2010, pp. 1523-1530).

De ese modo, se puede concluir que dentro de este género
de prestacion de servicios se encuentran los contratos tipicos
nominados e innominados, como es el caso del contrato de
supervision, cuyos elementos caracterizadores consistiria en
que: (i) es un contrato de prestaciones reciprocas y onerosas,
(i) es un contrato de consultoria especializada y (iii) es un
contrato coligado al de obra.

4.1. Contrato de prestaciones reciprocas y oneroso
(modalidades de pago)

El contrato de supervision implica prestaciones reciprocas, ya
que tanto el propietario como el supervisor se comprometen a
desplegar determinadas acciones. Por un lado, las actividades
de supervisién y, por otro lado, el pago por las mismas, por lo
que son prestaciones que deben cumplirse conmutativamente,
en los términos establecidos en el articulo 1426 del Cédigo Civil.

Por efecto de ello, este tipo de contrato es oneroso, dado
que, como bien indica Rincén Salcedo, el propietario que
encarga la supervisién de su obra se obliga a pagar una
retribucion por dicho servicio (2011, p. 72). Este tipo de contrato
busca un beneficio, por lo que resulta forzoso constatar
que se caracteriza por ser oneroso. Entonces, el supervisor
tiene una expectativa de cobro de una retribucion, la cual
sera determinada sobre la base del pacto entre las partes.
Las modalidades de pago comunes para los contratos de
supervision son la de tarifas por horas y la tarifa a suma alzada.

La diferencia principal entre ambas modalidades radica en
la forma de remuneracion. En la modalidad de tarifa por horas
hombre, el supervisor cobra segun el tiempo en el que presta el
servicio. Para ello, establece previamente una tarifa por hora/
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hombre para las actividades de supervision.
En cambio, la modalidad de suma alzada fija
un monto total por un alcance especifico y
dentro de un plazo determinado para que el
supervisor brinde el servicio. Es comun que
este tipo de contratos incluyan formulas de
pago especificas. Por ejemplo, se establece
pagos mensuales basados en el avance de la
ejecucioén del contrato de obra. En el caso de
contratos a suma alzada, se acuerdan pagos
trimestrales por montos fijos en relacion al
monto total pactado. También se realizan
pagos por hitos de ejecucién, es decir, por
trabajos realizados durante el desarrollo del
proyecto.

4.2. Contrato de consultoria de supervision
Como se ha visto anteriormente, ni la
prestaciéon de servicios (como género) ni
la caracteristica previamente mencionada
permiten comprender completamente el
alcance conceptual de un contrato de
supervision de obra. Por lo tanto, es
importante identificar la especie dentro
de dicha categoria. En ese sentido, es
fundamental tener en cuenta que el servicio
involucrado en un contrato de supervision es
altamente especializado.

El hecho de que el contrato de supervision
sea altamente especializado implica que su
naturaleza esta enfocada en la prestaciéon
de un servicio profesional principalmente
intelectual. Esta caracteristica especifica
clasifica al contrato de supervision dentro
de la categoria de contratos de consultoria.
Segun la definicion proporcionada por Ismael
Mata (1979), una subcategoria de este tipo
de contrato podria describirse de la siguiente
manera:

(...)_prestacion de servicios altamente
calificados cuyo fin esta centrado
hacia el desarrollo de actividades de
caracter eminentemente intelectivo y
con la particularidad que tales esfuerzos
estan dirigidos, especificamente, al
cumplimiento de cometidos vinculados
a proyectos de desarrollo o inversién.
Doctrinariamente se ha caracterizado
la naturaleza juridica de este contrato,
con razon, como una transposiciéon
adaptada al Derecho Administrativo de la
locacién de obra inmaterial o intelectual
del Derecho Privado, pero presentada
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con relacion a grandes proyectos de inversion publica y
con niveles notables de independencia [énfasis agregado]
(1979, pp. 245y ss.).

En el caso de un contrato de consultoria en supervision
especializada, este implica un cumulo de actividades
intelectivas, es decir, inmateriales, vinculadas al control de
calidad, revisiones y verificaciones técnicas, entre otros. Este
contrato, al realizarse programaticamente en el tiempo, bajo
un criterio de pertinencia y oportunidad, logra el desarrollo de
un proyecto de inversion de infraestructura, ya sea en la etapa
de la ingenieria como en el de construccion.

Asi, los contratos de consultoria especializada suponen un
servicio complejo cuya finalidad es una obra inmaterial, que no
necesariamente implica la entrega de un resultado final, sino la
consecucion, en el tiempo, de un alcance pactado. Para llegar
a la realizacion de dicho alcance, los contratos de consultoria
se componen de la ejecucion de distintas actividades que en su
conjunto cumplen con la realizacion de esta “obra” inmaterial,
que no es otra cosa que el alcance pactado.

Entonces, los contratos de consultoria de supervision de
obra suponen la ejecucion, en conjunto, de un cumulo de
actividades encaminadas a la realizacién de un determinado
alcance contractual especifico. Estas actividades se llevan a
cabo de manera continua a lo largo del tiempo. Tanto las tareas
especificas como el alcance general de la supervision estan
regulados en los documentos técnicos y/o contractuales que
rigen el servicio de supervision de obra.

Basandonos en esta condicién, se pueden identificar
dos caracteristicas vinculadas a la naturaleza del contrato
de consultoria de supervision de obra. En primer lugar,
las obligaciones son de medios y no de resultados; y en
segundo lugar, son obligaciones indivisibles. Detallamos estas
caracteristicas a continuacion.

a) El contrato de consultoria de supervision contiene
obligaciones de medios

El contrato de consultoria de supervision implica los servicios
altamente especializados, cuya prestacion es la realizacién de
un cumulo de actividades intelectivas. Estas pueden incluir,
por ejemplo, la revisién de calculos, metrados, valorizaciones,
expedientes técnicos, reuniones técnicas, entre otras. El objetivo
principal de estas actividades es garantizar el cumplimiento
especifico de un determinado alcance contractual.

Asi el alcance de todo contrato de consultoria de supervision
se define en los documentos contractuales, teniendo como
principal premisa que el alcance no es el desagregado de
actividades que, en la practica, se terminaran realizando
sobre el criterio de oportunidad y pertinencia a lo largo de
la prestacion del servicio, sino el cumplimiento final como
“resultado” del cumulo de actividades que se desplegaron
durante la ejecucién del contrato.
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De igual manera, es importante que se
tome nota de la naturaleza de las obligaciones
del supervisor, ya que, a pesar de que la
realizacion de este cumulo de actividades
esta encaminada a la consecucion de un
alcance, no son obligaciones de resultados,
sino de medios.

Las actividades del contrato de
consultoria de supervisiéon implican un
resultado intelectivo e inmaterial que depende
en buena cuenta de las condiciones y
circunstancias que acontezcan en el contrato
objeto de supervisidon. Asi, un supervisor
(que desempefia el rol de deudor de la
obligacién) estara obligado a desplegar un
comportamiento tendiente a obtener un
resultado final. Sin embargo, de no alcanzarlo,
el deudor no incurrira en responsabilidad si
actué con la diligencia debida. Por ejempilo,
el supervisor no podra comprometerse a
revisar un expediente técnico o a aprobarlo si
el contratista no lo ha presentado, dado que
el resultado final de su obligacion dependeria
y esta condicionado a que efectivamente
dicho tercero cumpla con su prestacion de
presentar lo que sera objeto de la supervision.

Como se puede observar, el cumplimiento
de todas las actividades correspondientes por
parte del supervisor, tales como la supervision
de pruebas en campo, las reuniones técnicas
y las revisiones documentarias previas a la
revision final del expediente técnico, resulta
insignificante si el contratista no cumple con
su obligacion. Un ejempilo ilustrativo de esta
situacion es cuando el expediente técnico, a
pesar de haber sido debidamente preparado,
no es presentado debido al incumplimiento
del contratista.

Es evidente que, incluso si el Contratista
no cumple con sus obligaciones, esto no
mermara que el supervisor haya cumplido con
realizar el cumulo de actividades a su cargo
como lo son la supervision de pruebas en
campo, o las reuniones técnicas y revisiones
documentarias previas a la revision final del
expediente técnico que, en el ejemplo, nunca
fue presentado, para culminar con su alcance
final. Aunque el supervisor haya cumplido
con todas estas actividades previas, no
puede garantizar un resultado en relacién a
dicho expediente, ya que la responsabilidad
principal recae siempre en el contratista,

m IUS ET VERITAS 66



Una primera aproximacién a los Contratos de Supervisiéon de Obra en Proyectos Publicos
AFirst Approach to the Execution of Construction Supervision Contracts in Public Projects in Peru

quien es el encargado de presentar el expediente técnico para
su revision por parte del supervisor.

En consecuencia, este tipo de contrato se considera como
una obligacién de medios, lo que significa que el deudor
cumple con la realizacion de las actividades en la oportunidad y
pertinencia de estas con la finalidad de realizar su alcance. No
obstante, esto no implica que garantice un resultado derivado
de la prestacién de su servicio.

b) EI contrato de consultoria de supervisién contiene
obligaciones indivisibles

Una vez definido el alcance de todo contrato de supervision
en los documentos contractuales, también se identifican el
desagregado de actividades que, en la practica, se terminaran
realizando durante la prestacién del servicio. Todo esto en base
al criterio de oportunidad y pertinencia.

Este criterio implica que las actividades definidas respecto
al alcance determinado o pactado en el contrato de supervision
resultan indivisibles, dado que estas seran cumplidas alo largo de
la duracion del contrato, ya que una vez determinadas, estas ya no
pueden desagregarse o medir su realizacion parcial. Ello, debido a
gue su ejecucion se realiza en funcién a determinadas condiciones
de oportunidad y pertinencia para lograr el alcance comprometido,
ya sea en el acompafamiento técnico en la elaboracion de la
ingenieria o como en la subsecuente construccion.

Las actividades de supervision son, generalmente,
de naturaleza genérica, como la revision de documentos
contractuales o la realizacién de reuniones técnicas y el
seguimiento del cuaderno de obra, entre otras. Durante toda
la ejecucion del contrato de supervision, estas actividades
se llevan a cabo, lo que explica su caracter indivisible. Esta
caracteristica resulta de vital importancia para comprender este
contrato, dado que tanto el pago como su cumplimiento deben
atender a esta condicién de indivisibilidad y unidad.

4.3. ¢ Es un contrato coligado o conexo con el contrato de obra?
Los proyectos de infraestructura necesitan la participacion de
privados convocados por la Administracion para enlazarse mediante
diversas técnicas contractuales. Si bien el principal contrato es el
de construccion, ello no significa que éste en si mismo agote las
multiples formas de articulacion de los contratos indispensables
para afrontar todas las necesidades de un proyecto.

En verdad, un proyecto requiere una “red de contratos”
compuesta por diversas prestaciones y contraprestaciones,
aportando cada uno sus cuotas relevantes para que los objetivos
aspirados sean alcanzados. Asi, en un proyecto mediano no
tan complejo, podemos encontrar el ya mencionado contrato
de construccién, al cual debemos sumar los subcontratos que

el contratista necesita, sus proveedores, sus
contratos de seguros y los diversos contratos
necesarios para el financiamiento. Del lado
de la entidad, veremos los contratos con los
disefiadores del proyecto, el supervisor del
contrato y, ademas, los contratos con el PMO.
Todos estos contratos tienen un enfoque
comun: satisfacer las diversas necesidades del
proyecto para asegurar su correcta ejecucion.

Desde esta perspectiva, la eficiente
ejecucion del proyecto publico requiere que
todos los contratos se concreten y ejecuten de
manera adecuada, pues potencialmente son
fuentes de conflictos, por lo que deben ser
formados, perfeccionados y administrados
con una vision de conjunto. Como bien
sabemos en la realidad, los incentivos
estan alineados a la inversa, porque cada
contrato suele mirar su propia perspectiva,
interpretarse segun la vision de sus
suscriptores y no desde la visién unitaria del
proyecto. Ejemplo de la primera vinculacion
son los contratos de financiamiento con el
contrato de construccion (hay proyectos que
no demandan financiamiento de terceros, sino
que son financiados por el Estado o por el
propio contratista). Por el contrario, el contrato
de supervision si necesita al contrato de obra,
porque precisamente nace para interactuar
sobre la otra relacién juridica contractual.

Entonces, nos encontramos frente a una
pluralidad de contratos con una causa concreta
auténoma (proyecto publico) que cumplen
una operacion economica publica unitaria.
Indudablemente, ninguno de esos contratos
alcanzara el propdsito del proyecto por si
mismo, sino en conjunto. El propdsito publico
es uno solo, por lo que para planificarse y
ejecutarse es necesitaria alcanzar un conjunto
de relaciones contractuales superior al
contrato individualmente considerado. Por ello,
se dice que esta coligacion se puede expresar
en la suma de las siguientes propiedades:
pluralidad de contratos, heterogeneidad entre
cada contrato y todos tener una finalidad
publica Unica supracontractual.

Esta constatacion nos pone en frente de la
conexion de contratos, o mas propiamente la

(6) Porejemplo, asi lo califica el OSCE en diversos pronunciamientos, como el siguiente (Opinion 154-219-DTN): “De esta manera, si
bien el contrato de supervisién es un contrato independiente del contrato de obra -en tanto constituyen relaciones juridicas distintas-,
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coligacion existente entre algunos contratos, su relacion sobre
el principio tradicional de la relatividad de los contratos (res inter
alios acta), y sus principales efectos y consecuencias para la
ejecucioén contractual.

Precisamente, el contrato de supervisién es un contrato
coligado con el contrato de obra en el cual supervisa su
correcto cumplimiento. No es una relacién de accesoriedad
o dependencia®, como equivocadamente se afirma, debido
a que ambas son relaciones auténomas en su formacion,
perfeccionamiento y ejecucion, solo que funcionalmente
responden a un propoésito publico unitario. Recordemos
que el contrato accesorio es el “Acuerdo contractual que
solo puede existir por consecuencia o en relacion con otro
contrato anterior. Por ejemplo, los contratos de fianza, prenda
o hipoteca”™. Este no es el caso del contrato de supervision en
relacion con el de obra, concesion o prestacion de servicios
al cual se coliga.

Esta relacion de coligacién hace que la aproximacion al
contrato de supervisién, como expresion de la coligacion
contractual, deba considerar su especial particularidad durante
el ciclo del contrato. En particular, los principales desafios que
advertimos en su ejecucion, podrian enfrentarse si el contrato
de supervision:

- Es planificado, programado y concertado, de manera
tal que guarde relacion con la oportunidad del contrato
a ser supervisado para alcanzar un inicio conjunto y
una redaccién de clausulas concordada. Este supuesto
representa un desafio que permita enfrentar los problemas
vinculados a que se presente un contrato de obra sin
supervision oportuna o con clausulas contradictorias entre
si sobre el control de la obra.

- Es interpretado de forma conjunta. El contrato de
supervision y de obra deben ser leidos e interpretados de
manera conjunta y, a su turno, ser interpretados los unos
por medio de los otros, atribuyéndoles el sentido apropiado
que surge de ambos contratos, de su funciéon econémicay el
resultado perseguido. Este supuesto representa un desafio
que permita enfrentar los problemas con la interpretacion
aislada que pueden realizar las partes sin valorar el conjunto
de ambos contratos, atendiendo a su coligacion entre si.

- La ejecucion de ambos contratos debe ser coordinada,
dado que en estos casos de coligacion cada contrato
conexo produce efectos entre sus participantes (internos),
pero también con respecto a terceros (externos). En
esa medida, los adicionales, ampliaciones de plazo o
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reducciones de contratos deben tener
incidencias paralelas en ambos contratos
y no solamente en uno de ellos.

Los eventuales incidentes de nulidades
y resoluciones contractuales deben tener
efectos razonables entre ambos contratos,
de modo que permitan su ejecucion
paralela y reciproca. Por lo tanto, los tres
elementos caracterizadores de un contrato
de supervision, es que (i) es un contrato de
prestaciones reciprocas y onerosas, (ii) es un
contrato de consultoria especializaday (iii) es
un contrato coligado al de obra.

5. Principales problemas
identificados en los
contratos de

Una vez planteados los elementos
caracterizadores de un contrato de
supervision de obray la figura del supervisor
de obra, corresponde identificar algunos de
los principales problemas que se enfrentan en
la ejecucion de este tipo de contratos, tanto
en la obra publica como en los contratos de
concesion.

De nuestra practica profesional, hemos
identificado dos problemas primordiales
relacionados con la falta de supervisién
desde el inicio de la obra y su repercusion
en la responsabilidad por los vicios ocultos.
Ademas, se destaca el hecho de que el pago
de la supervision esté sujeto al progreso de
las obras en la ejecucion del contrato de
concesion. Todo esto se explicara mas a
detalle en los siguientes puntos.

5.1. La necesidad de contar con un super-
visor para iniciar el plazo de ejecucion de
obray como tratar la asuncién de respons-
abilidades entre el inspectory el supervisor
que ingresa posteriormente

La Ley de Contratacion publica establece
como condicion previa al inicio de la ejecucion
de obra que se notifique al contratista quién
sera el supervisor o el inspector de obra,

ambos se encuentran directamente vinculados en virtud de la naturaleza accesoria que tiene el primero respecto del segundo. Esta
relacién de accesoriedad determina que los eventos que afectan la ejecucion de la obra, por lo general, también afectan las labores

del supervisor”.

(7)  Diccionario de espafiol juridico: https://dpej.rae.es/lema/contrato-accesorio#:~:text=Civ.,de%20fianza%2C%20prenda%200%20

hipoteca.

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

m IUS ET VERITAS 66



Una primera aproximacién a los Contratos de Supervisiéon de Obra en Proyectos Publicos
AFirst Approach to the Execution of Construction Supervision Contracts in Public Projects in Peru

segun sea el caso. Ello responde a que las entidades estatales
deben supervisar directa y permanentemente por la correcta
ejecucioén técnica, econdmica y administrativa de la obra, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 186.1 del Reglamento
de la Ley de Contratacion publica, que a su letra dispone lo
siguiente:

186.1. Durante la ejecucion de la obra, se cuenta, de modo
permanente y directo, con un inspector o con un supervisor,
segun corresponda. En una misma obra, no se puede contar
de manera simultanea con un inspector y un supervisor.
El inspector es un servidor de la Entidad, expresamente
designado por esta, mientras que el supervisor es una
persona natural o juridica especialmente contratada para
dicho fin. En el caso de ser una persona juridica, esta
designa a una persona natural como supervisor permanente
en la obra.

Entonces, ya sea un inspector o un supervisor, es
indispensable contar con uno de ellos para iniciar la ejecucion
de la obra. Sin embargo, el problema surge cuando, debido
al valor de la obra (determinado anualmente en la Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal), se requiere
la contratacion de una empresa supervisora de obra y esta
no ha sido convocada o formalizada al mismo tiempo que la
licitacion de la obra. Ademas, si el proceso de seleccién de la
empresa supervisora ha sido objeto de impugnaciones que
retrasen la adjudicacion de la buena pro, también se genera
un inconveniente. Entonces, se debe tener, por un lado, un
contratista listo para iniciary, por otro, un supervisor en proceso
de contratarse; es en este escenario que la normativa aplicable
preve la posibilidad de designar a un inspector o a un equipo de
inspectores hasta que, finalmente, se contrate a una empresa
especializada en supervision.

El problema con ello es que tanto el contratista como el
supervisor asumen la responsabilidad por los vicios ocultos que
pudieron identificarse tras la recepcion de obra. Por lo tanto, es
crucial que el supervisor este completamente capacitado para
asumir lo que ocurra en la ejecucion de la obra en el periodo
en el que se encuentre en funciones el inspector o equipo de
inspectores. Por ejemplo, si los primeros trabajos que realiza
un contratista estan vinculados a la instalacién de pilotes de un
puente y estos al final no fueron ejecutados de conformidad a
las buenas artes o practicas de construccion, sera complicado
determinar el grado de responsabilidad que tendra que asumir
el supervisor de obra respecto al del inspector y/o equipo de
inspectores, reduciendo la discusion Uunicamente a un tema
estrictamente probatorio.

Es importante tener en cuenta que el inspector o equipo
de inspectores son funcionarios publicos, por lo que su grado
de responsabilidad no sera el mismo que el que asume una
empresa supervisora especializada que es externa. Esta
circunstancia ha sido claramente identificada por el OSCE, ya
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que en la Opinién 007-2022/DTN concluyé
que la presencia de un inspector o equipo
de inspectores solo puede contemplarse al
inicio de ejecucion de obra. Por lo tanto, si
se resuelve el contrato de supervision de
obra, la entidad mantiene su obligacion de
contar con un supervisor de obra cuando su
valor referencial sea igual o mayor al monto
establecido en la Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el afio fiscal respectivo.

A partir de ello, queda claro que la
motivacién de que exista una empresa
especializada en supervision detras de las
obras es que el servicio y laresponsabilidad de
los vicios ocultos se encuentren debidamente
garantizados.

5.2. La condiciéon de pago del Contrato
de Supervision de obra no debe estar
condicionada al avance de las obras de
ejecucion

Con respecto a la ejecucion de contratos
de supervision especializada en obras de
infraestructura en el marco de un contrato
de proyectos, se advierte que, en la practica,
resulta inadecuado incluir en la férmula
de pago su vinculacién con el avance de
la obra. Asi, algunas entidades estatales
suelen incorporar clausulas de retribucion
de servicios, condicionando el pago del
supervisor al avance de obra del contrato
de ejecucion del proyecto. Esta condicién
en la formula del pago puede generar un
desfase respecto a la prestacion del servicio
de supervision, dado que se trata de un
evento ajeno al supervisor y, por lo general,
a despecho de su voluntad.

Por otra parte, los contratos de supervision
generalmente se establecen por un periodo
especifico, el cual esta relacionado con el
tiempo estimado para la ejecucion de la obra.
En consecuencia, el supervisor calcula sus
costos basandose en el alcance de su trabajo
y el tiempo en el que debe completarlo.

Sin embargo, la ejecucién de su prestacion
tiene como variable que el ejecutar del
proyecto, enfrente problemas de atrasos
en la ejecucion de obra, ya sea por causas
atribuibles a este o por falta de liberacion de
predios, por falta de financiamiento, entre
otras causas. Estas circunstancias generan
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que se ejecute a un menor ritmo del establecido y por ende su
avance sea menor en el tiempo, a pesar de que el supervisor
continue prestacion sus servicios en los mismos términos
previsto en su contrato. Como ya se ha mencionado, las
obligaciones no son divisibles, debido a que las actividades
que se deban cumplir son unicas y su ejecucion se basa sobre
el criterio de oportunidad y pertinencia. Este tipo de clausulas
solo podrian entenderse referidas a las situaciones ordinarias
de contar con un avance de obra a buen ritmo, pero no cuando
ese avance de obras resulte afectado por razones ajenas a la
voluntad de las partes.

Finalmente, advertimos que condicionar el pago de la
supervision al avance de ejecucién del concesionario podria
incluso contener un efecto perverso. Esto, debido a que,
indirectamente, se estaria incentivando a que el supervisor
tramite valorizaciones del concesionario sobre el criterio que
entre mayor sea el avance de obra, mayor sera su retribucion.

6. Importancia de la contratacion de
una empresa especializada para la
supervision de obra

Conforme una investigacion realizada por el Banco
Interamericano de Desarrollo - BID Transportes (Cortés et.
al, 2020), se destaca que la participacidon de un supervisor de
obra tiene una importante incidencia en la realizacién de un
proyecto, llegando a condicionar su éxito o su fracaso. Respecto
a ello, el factor que suele condicionar el futuro de una obra es,
justamente, el presupuesto asignado a su ejecucion. Por ello,
el aspecto econdémico adquiere una relevancia considerable
en todo el proceso de la obra.

Del mencionado estudio, se identificé aspectos claves
en los que la participacion de una buena supervision puede
generar un impacto efectivo en la ejecucion de un Proyecto.
Especificamente, se encontré que, a través del servicio de
la supervision, es posible prevenir o mitigar las ineficiencias
relacionadas con los costos y plazos durante la ejecucion del
proyecto.

Asi, el resultado que arrojé el acotado estudio de
investigacion es que el Supervisor tiene la capacidad para
liderar, negociar y resolver problemas o situaciones derivadas
de las deficiencias del disefo; incluso, tiene la capacidad
de prevenir reclamos vinculados al disefio, lo cual permite
concluir que el disefio (siendo el principal tema algido durante
la ejecucion de toda obra) termina estando en mejores
condiciones con el acompafiamiento de un supervisor de
obra. Asimismo, en dicho estudio, llama la atencién como es
que identifican un rol clave en el supervisor respecto a la tarea
de gestionar oportuna y efectivamente las interferencias del
proyecto, como lo son remocion/relocalizacion de servicios
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publicos, desplazamiento involuntario de
personas, entre otros.

Por lo tanto, la importancia que tiene
contar con la participacion del supervisor
en la ejecucion de proyecto deben ser
medidas sobre la base de indicadores que
nos permitan advertir sobre qué aspectos de
nuestra realidad puede aprovechar mejor la
presencia de un supervisor.

En ese sentido, resulta importante
considerar que, al menos en nuestra realidad,
el papel del supervisor de obra es de vital
importancia. Esto se debe no solo a las
falencias que tiene nuestro aparto estatal
para organizar los recursos y lograr verificar
y supervisar el cumplimiento de los contratos
de obra, sino también a la alta complejidad
intelectual. Por ello, debe estar a cargo de las
empresas especializadas. De esta manera,
se asegura que los fondos publicos invertidos
en la ejecucion de obra estén correctamente
incurridos y obtengan la rentabilidad esperada
en beneficios de los ciudadanos.

7. Conclusiones

El Contrato de supervisiéon es un servicio
de naturaleza altamente especializada cuya
prestacion implica la realizaciéon de un cumulo
de actividades intelectuales con el objetivo de
cumplir con un alcance contractual, el cual,
una vez establecido, resulta indivisible. Este
tipo de contrato se encuentra estrechamente
vinculado al contrato de obra, ya que contiene
una obligacion de medios que depende en
gran medida de dicho contrato y su ejecucion

La falta de una uniformidad en el
entendimiento del Contrato de supervision
produce que exista, al menos perceptivamente,
un “libre albedrio” de interpretaciones Por ello,
cuando surgen disputas entre el supervisor
y el propietario en relacion a los términos
contractuales propuestos, el escenario
termina representando un desafio.

Por esta razén, resulta fundamental
que las entidades publicas y los agentes
de la industria comprendan los elementos
caracterizadores de los contratos de
supervision, ya que con ello se puede
gestionar y resolver de mejor manera las
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controversias que surjan de su ejecucion. La
oferta actual de empresas supervisoras en
el pais, cada vez, es menor, lo cual a la larga
resultara perjudicial para la concurrencia de
postores que requiere el mercado estatal para
tener un mejor servicio.
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Resumen: La industria de la construccién se caracteriza por ser altamente conflictiva
y adversarial. Por ello, ante la existencia de clausulas que generan un evidente
desequilibrio entre las partes y donde las soluciones que se plantean se traducen
en el beneficio de una sola parte, se hace mas evidente la necesidad de incorporar
practicas colaborativas que propicien una cooperacion activa y reciproca en todas las
etapas del proyecto. El objetivo de este articulo es recomendar tres practicas que,
de ser incluidas en el contrato de construccién, ayudaran a llevar una administracion
contractual eficiente, a reducir la potencialidad de posibles conflictos y, con ello, a
priorizar los objetivos del proyecto.
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Abstract: The construction industry is highly conflictive and adversarial. Given the
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the solutions proposed to result in the benefit of only one party, the need to incorporate
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parties during all stages of the project becomes more evident. This article aims to
recommend three practices that, if included in the construction contract, help to carry
out an efficient contract administration, to reduce the potential for possible conflicts, and,
with it, to prioritize the project’s objectives.
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El éxito de trabajar en conjunto: practicas colaborativas recomendadas al disefiar un contrato de

construccion

The success of working together: Recommended practices in the drafting of construction contracts

1. Introduccion

En la actualidad, los casos de arbitraje relacionados con la
industria de la construccién representan una parte significativa
de la carga de trabajo de los centros arbitrales mas reconocidos.
Segun el reporte elaborado por Jus Mundi, en el afio 2021, se
reportaron hasta trescientos quince (315) casos de construccion
e ingenieria™. Es decir, el sector de construccién no es ajeno
a las disputas y conflictos. En ese contexto, resulta relevante
trazar esfuerzos para reducir dicha conflictividad.

Los proyectos de construccién mas propensos a generar
controversias son aquellos que parten de un mal disefio
contractual. Estos contratos altamente complejos, de ejecucion
continuada y muchas veces redactados “a cuatro manos” (entre
abogados e ingenieros), presentan muchos inconvenientes
durante su ejecucion, pues no se encuentran soluciones en el
mismo texto (Campos, 2008, p. 297)®@. Asi, es usual encontrar
contratos de obra con clausulas ambiguas, con mecanismos de
respuesta poco claros ante eventuales cambios de alcance o
retrasos, con una asignacion de riesgos desequilibrada y una
evidente asimetria informativa que termina generando un clima
de desconfianza entre las partes.

A lo anterior se suma una gestién contractual que carece
de un enfoque colaborativo, lo que termina en la ocurrencia
de situaciones imprevistas y la necesidad de tomar decisiones
rapidas. Ello, a su vez, conlleva a que cada parte priorice sus
intereses particulares, lo que resulta en una colaboracion cada
vez mas escasa.

Ante esta situacioén, varios expertos legales decidieron
“reexaminar” el proceso constructivo desde el punto de vista
contractual. Esto con la finalidad de incluir mecanismos que
promuevan una alianza positiva entre las partes y, con ello,
crear un eslaboén indispensable para un proyecto exitoso. Es
asi como se desarrollaron diferentes modelos de contratos
internacionales, cuyas disposiciones colaborativas promueven
el trabajo mutuo entre las partes para alcanzar los fines del
proyecto.

Considerando lo mencionado anteriormente, nos
enfocaremos de manera concisa en destacar tres buenas
practicas extraidas de contratos colaborativos que, al ser
incluidas en cualquier contrato de construccion, promoveran y
garantizaran una colaboracion efectiva entre las partes, lo que
a su vez contribuira a reducir la conflictividad.

2. Primera ractica
recomendada: distribuir los
riesgos del contrato

En toda gestion contractual colaborativa, es
fundamental comenzar con la prevencioén
de los riesgos. Tradicionalmente, la practica
comun a la hora de redactar los contratos
de construccion era cargar al contratista
con todos los riesgos del proyecto®. Para el
propietario, esta era la manera mas sencilla
de prevenir que los riesgos se materialicen.
Ademas, los promotores de esta practica argu-
mentaban que el precio pagado al contratista
incluia el costo asumir la materializacion de
tales riesgos. Por lo tanto, consideraban vali-
do que el contratista se hiciera “responsable”
de ellos.

Esta practica continda ejecutandose hasta
el dia de hoy. Por ejemplo, no es extrafio
que se cargue al contratista con el costo
proveniente de errores de disefio si este no
logra detectarlos “a tiempo”. Asi, es usual
encontrarse con clausulas como la siguiente:

El propietario encarga los trabajos
al contratista teniendo presente su
experiencia y competencia en el tipo de
obra contratada. Por ende, el contratista
es responsable de verificar el disefio
entregado por el propietario, en caso de
encontrar alguna deficiencia u omision,
tendra que reportarlo en un plazo de [x]
dias una vez suscrito el contrato. Caso
contrario, no tendra derecho a ningun
reclamo proveniente de dicho error u
omision.

Sin embargo, existen algunos errores de
disefio que Unicamente se advierten en la
ejecucion de la obra (por ejemplo, planos de
tuberias que no concuerdan con los planos
de equipos y cuyas interferencias solo se
advierten durante el montaje). En estos casos,
lo mas légico es que al tratarse de errores en
el disefio proporcionados por el propietario,

(1)  Los centros mas reconocidos considerados en este reporte son CCl, SIAC, HKIAC, LCIAy SCC.
(2)  Cuando nos referimos al término “contrato”, no nos referimos inicamente al texto denominado contrato. La definicion se extiende a un
sinnumero de documentos cuya interpretacion conjunta e integral es el reflejo del pacto entre las partes; por ejemplo, a documentos

de la licitacion, bases, términos de referencia, entre otros.

(3)  Cuando hablamos de riesgos, nos referimos a eventos que, de ocurrir, pueden impactar positiva o negativamente sobre el proyecto.
Si bien existen riesgos que pueden impactar positivamente, por ejemplo, la introduccion de una nueva tecnologia que implique una
fuerte reduccion de costos y tiempos de ejecucion, en general, los riesgos suelen asociarse con eventos negativos.
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el impacto por deficiencias en dicho disefio sea asumido por
este.

En realidad, cargar unicamente al contratista con los riesgos
del contrato termina volviéndose un inconveniente por dos
motivos: (i) como la transferencia del riesgo otorga un beneficio
financiero a quien soporta la ocurrencia del riesgo, si se le
transfieren todos los riesgos al contratista, se terminara inflando
el precio total de la obra, y (ii) hacer que el contratista cargue
con todos los riesgos puede generar un incentivo para que
se presenten reclamaciones adicionales y se inicien posibles
conflictos (Murdoch et. al, 2000, p. 37)®.

Sumado a lo anterior, asignar todos los riesgos al contratista
puede terminar creando un efecto “boomerang” hacia el
propietario. Esto se debe a que el el contratista requerira mayor
tiempo para solucionar la materializacién de los riesgos y con
ello poder finalizar el proyecto. Asi, se generara un mayor
desperdicio de recursos y un claro encarecimiento de la obra.
A ello se afiade el factor psicolédgico, pues una distribucién
desequilibrada favorecera la desconfianza y, con ello, se
aumentara la potencialidad de eventuales conflictos.

Siendo conscientes de esta realidad, los expertos legales
y las practicas mas reconocidas de la industria promueven
el disefio de contratos que reparten los riesgos entre todas
las partes. Por ejemplo, en Australia hubo un intento inicial
de distribucion equitativa de riesgos a través del partnering,
mecanismo creado con el objetivo de crear un ambiente de
cooperacioén a través de un documento con pautas sobre como
se comportarian las partes ante la ocurrencia de determinados
sucesos (Hayford, 2018, p. 5). Este partnering sento las
bases para posteriormente crear el Alliancing® o contrato
de alianza, un acuerdo enormemente colaborativo donde los
riesgos se comparten por todas las partes a menos que se
indique especificamente lo contrario. La asunciéon compartida
de riesgos elimina cualquier tipo de ambigledad sobre quién
debe asumir un riesgo. Ademas, reduce al minimo la posibilidad
de que una de las partes le traslade el riesgo a la otra, la cual
se puede no encontrar en la mejor posicion para manejarlo.
Por ende, al crear un entorno de transparencia y confianza, la
probabilidad de disputas entre las partes también disminuye
(Toomey, 2021, p. 2).

Es importante tener en cuenta que implementar un contrato
de alianza no es una tarea facil y requiere planificacién y
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compromiso de todos los involucrados, bajo
el liderazgo del propietario, quien marca la
pauta para la fijacion de metas, objetivos,
expectativas y el precio objetivo. Por otra
parte, es crucial considerar la seleccién
adecuada de las personas que participaran en
el proyecto, ya que deberan tener una actitud
colaborativa y no sabotear los procesos o
actuar de manera oportunista. Caso contrario,
se destruiria la confianza que es la base del
esquema (Toledo da Silva, 2017, p. 108). En
un pais como el Peru, donde la industria de la
construccién presenta una alta conflictividad
y un bajo nivel de confianza entre las partes,
el escenario para implementar un Alliancing
para distribuir los riesgos todavia no es el
6ptimo.

Siendo ello asi, la pregunta es la siguiente:
¢coémo distribuir equitativamente los riesgos
entre las partes al redactar un contrato de
construccion? Para algunos expertos, el éxito
de la inversion se encuentra en distribuir los
riesgos del proyecto entre sus protagonistas
de forma correcta (Vicufia, 2006, p. 54).
Sin embargo, ;Cémo se logra esto? Hemos
recogido tres (3) practicas recomendadas
que pueden ser de utilidad para responder a
esta pregunta:

En primer lugar, Bunni sugiere analizar
los riesgos de un contrato a la luz de cuatro
preguntas (2009, p. 6):

- ¢Qué parte puede controlar mejor el riesgo

y/o sus consecuencias asociadas?

- ¢Qué parte puede prever mejor el riesgo?

- ¢Qué parte puede soportar mejor ese
riesgo?

- ¢Qué parte se beneficia o sufre mas
cuando se produce el riesgo?

En otras palabras, el riesgo debe ser
asignado a la parte que mejor pueda manejar,
controlar y mitigar el riesgo, ademas de

(4)  Again, to consider a more radical point of view: how should we treat the risks themselves? Indeed, what are risks? Are they challenges?
Or are they opportunities? We talk about them as if they are undesirable but, as Mr. Grove has shown; experienced contractors
typically regard them as an opportunity. Why? Because they are an opportunity for claims. Imprecise addressing of risk in contracts
creates fertile ground for contractors’ and sub-contractors’ claims (Capper, 2000, p. 3).

(5) En cuanto a su denominacion, Hayford sefiala que en Australia fue originalmente llamado como Alliancing contracting o Project
Alliance, en espafol “contrato de alianza” o “alianza de proyecto”. Sin embargo, en los ultimos afios, este modelo ha ganado mucha
popularidad en Estados Unidos, donde recibe la denominacioén de Integrated Project Delivery (Hayford, 2018, p. 2).
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soportar sus consecuencias. Si bien estas cuatro preguntas
ayudaran a las partes a distribuir eficientemente los riesgos,
también es importante tener en cuenta las particularidades
de cada riesgo. Por ejemplo, los eventos de fuerza mayor no
pueden ser controlados por su naturaleza; sin embargo, sus
consecuencias si pueden evaluarse y asignarse.

Un claro ejemplo de asignacion de riesgos cumpliendo
tales principios se da en los contratos NEC (New Engineering
Contract). Los Contratos NEC pertenecen a una familia de
contratos estandar de uso internacional, como lo son los
contratos FIDIC, ICC, JCT, entre otros, que fueron desarrollados
en Inglaterra por el Instituto de Ingenieros Civiles como un
intento de cambiar las formas tradicionales de contratacion
(Medina, 2020). Tomando como base el partnering australiano,
los contratos NEC incluyeron disposiciones que promueven la
colaboracion activa entre las partes. Por ejemplo, las partes
actuan bajo el principio de “libro abierto”, es decir, compartiendo
la informacioén del proyecto de manera conjunta y oportuna, de
tal forma que se puedan prevenir y mitigar los riesgos.

Ahora bien, a diferencia del Alliancing, los contratos NEC
no distribuyen los riesgos entre todos, sino que los distribuyen
a la parte que esta en mejor posicién para gestionarlos y
controlarlos. Para determinar quién esta en mejor posicion de
asumir un riesgo, se deben seguir los siguientes pasos:

a) ldentificacion: Se evaluan detalladamente los riesgos que
puedan surgir en el proyecto. Cada riesgo se identifica
y se evalua en términos de probabilidad de ocurrencia y
consecuencias.

b) Asignacién: Una vez identificados los riesgos, se asignan
a la parte mejor situada para gestionarlos. La asignacion
de riesgos se realiza mediante clausulas especificas en el
contrato, que indican en un lenguaje preciso a quién se le
asigna la responsabilidad por cada riesgo identificado.

c) Establecimiento de un plan de gestién: Después de
asignar los riesgos a cada parte, se establece un plan de
gestion de estos. Este plan describe como se manejaran y
controlaran los riesgos asignados, incluyendo los procesos
para su identificacion, evaluacién, monitoreo y mitigacion.
Es en este punto que NEC incluye una herramienta
contractual altamente colaborativa: la alerta temprana. A
través de la alerta temprana, las partes pueden notificar
preventivamente a la otra cualquier evento que consideren
que tendra un posible impacto en el costo, plazo o la calidad
del proyecto, a fin de reducir el impacto de dicho evento ante
Su ocurrencia.

Es importante precisar que la discusion sobre la parte que
debera asumir los costos por mitigar el evento no se da
hasta que el riesgo haya ocurrido, mitigado y/o gestionado.
Luego de ello, y de ser el caso, las partes adoptaran los
mecanismos contractuales correspondientes para obtener
una compensacion. Como bien afirma Jon Broome en

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

d)

la Guia NEC (2012, p. 209), la idea de
este mecanismo no es generar una
compensacion o un derecho, sino buscar
la reduccion del impacto luego de advertir
su eventual ocurrencia.

Revision y actualizacion periddica: El plan
de gestion de riesgos debe ser revisado
y actualizado periddicamente para que
las partes puedan asegurarse que sigue
siendo efectivo y que se adapta a la
realidad del proyecto.

Al asignar los riesgos a la parte que
mejor pueda gestionarlos, se mitiga la
ocurrencia de eventos de forma preventiva
y eficiente. Ademas, la inclusion de
mecanismos como las alertas tempranas
generan un cambio en el enfoque reactivo
entre las partes, convirtiéndolas en
aliadas que buscaran la manera mas
eficiente de afrontar los riesgos en lugar
de simplemente atribuir responsabilidades
por su materializacion.

En segundo lugar, cada proyecto tiene un

método de entrega o Project Delivery Method
que también impacta en la distribucion de
riesgos entre las partes. Dependiendo de
cada método de entrega, las partes asumiran
niveles de riesgo distintos. Para puntualizar
la diferencia entre los métodos de entrega,
usaremos como ejemplo los contratos FIDIC,
otra familia de contratos estandar de uso
internacional. Sin embargo, es importante
tener en cuenta que esta categorizacion
aplica a todos los contratos de construccion.
Veamos:

Solo construccién (Design-Bid-Build):
Bajo este método, el propietario contrata
de manera independiente el disefio para
encargar al contratista unicamente la
ejecucion del proyecto virtud de dicho
disefio. Como consecuencia de ello, el
propietario asume el riesgo del disefio y
se responsabiliza por cualquier defecto u
omision derivados del mismo (concediendo
ampliaciones de plazo o incrementando
el precio de la obra). Por su parte, el
contratista asume el riesgo por cualquier
evento ocurrido durante la ejecucion que
sea de su responsabilidad. Este tipo de
distribucién de riesgos se encuentra en el
Libro Rojo FIDIC (Capitulo 4).
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Disefio y construccion (Design-Build): El propietario encarga
al contratista tanto el disefio como la construccion del
proyecto. A diferencia del método anterior, el propietario tiene
una ventaja: transfiere al contratista una responsabilidad
Unica (single point responsibility) por disefio y construccion,
evitando con ello analizar si el error tuvo origen en el disefio
(y, por tanto, no es atribuible al contratista) o en la ejecucion
(siendo responsabilidad del contratista). Esta distribucion
de riesgos se encuentra en el Libro Amarillo FIDIC, en el
que el contratista ajusta su disefio al propdsito de la obra
(fitness-for-purpose).

EPCl/llave en mano (Turnkey): En los contratos de ingenieria,
procura y construccion (EPC), el contratista asume la
responsabilidad de todos los elementos de ingenieria,
procura, y construccion del proyecto. Es decir, el propietario
debe recibir el proyecto listo para operar inmediatamente
bajo los estandares garantizados (ready at the turn of a key).
Este método se recomienda cuando hay un alto grado de
certeza sobre el costo, el tiempo de ejecucion y desempefio
del proyecto. Si bien el contratista asume un riesgo mucho
mayor, este puede buscar una compensacion del riesgo
elevando el costo de este durante la etapa de licitacion. Esta
distribucién del riesgo se encuentra en el Libro Plateado
FIDIC (Capitulo 4).

En ese sentido, es importante que ambas partes tengan

presente las diferencias de cada método de entrega al momento
de distribuir los riesgos. Por ejemplo, mientras que los Libros
Rojo y Amarillo de FIDIC ofrecen una asignacion un poco mas
equilibrada, el Libro Plateado coloca significativamente mas
riesgos sobre la espalda del contratista.

En tercer lugar, el sistema de pago de cada contrato también

influye en la distribucién de riesgos del proyecto entre las
partes. La Guia UNCITRAL para la Redaccion de Contratos
Internacionales de Construccion de Obras Industriales analiza
cémo cada sistema difiere los riesgos de manera distinta (1987,
p. 80):

Si el sistema es a suma alzada, se recibe un Unico valor
como precio, independientemente de las variaciones
que pueda sufrir el proyecto®. En este caso, el riesgo es
inicialmente soportado por el contratista.

Si el sistema es a costos reembolsables, el propietario esta
obligado a pagar todos los costos que el contratista haya
razonablemente asumido durante la ejecucion de la obra,
ademas de un porcentaje correspondiente a la utilidad.
Por ello, el riesgo de que los costos superen los previstos
inicialmente es soportado por el propietario.

(6)
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- Si el sistema es a precios unitarios, las
partes convienen un precio por unidad
de construccioén, por lo que el precio total
del contrato se determina segun el total
de unidades efectivamente utilizadas en
el proyecto. Si bien el propietario asume
el riesgo del aumento del costo si la
cantidad de unidades supera la estimada
inicialmente, el contratista asume el riesgo
por aumento del costo en la unidad en si
misma.

En virtud de estas tres recomendaciones,
podemos concluir que la distribucién de
riesgos es una pieza clave si lo que se
desea es entablar una relacién contractual
colaborativa. Esta practica no solo permitira
minimizar el impacto ante su eventual
ocurrencia, sino que fomentara que las
partes operen juntas y busquen soluciones
mutuamente beneficiosas ante cualquier
materializacion.

Para ello, las partes deberan realizar
un analisis multidisciplinario de cada riesgo
desde su disefio, involucrando no solo al area
legal, sino también a las areas de ingenieria,
costos, entre otras. Ello es especialmente
importante al momento de decidir el método
de entregay el sistema de pago, ya que ambos
tendran consecuencias que impactaran
especificamente en la asignacion de riesgos.

Pese a ello, siempre existirdan algunas
“zonas grises” que no permitiran considerar
un riesgo como exclusivo de una parte. Por
ello, es importante mantener una relacién de
confianza y transparencia entre las partes,
a fin de que puedan encontrar soluciones
conjuntas y mutuamente beneficiosas.

3. Segunda practica
recomendada: decidir si
limitar la responsabilidad o
pactar dano ulterior

Entregar la obra correcta, completa
y oportunamente es una obligacion de
resultado del contratista. Por ende, cualquier
incumplimiento que se aleje de los términos

Aun en este caso, las partes pueden pactar que el precio se reajustara o revisara en situaciones concretas. Por ejemplo, si se
introducen modificaciones en la construccién, ocurren circunstancias imprevisibles, se modifica una norma que impacte en la

ejecucion del proyecto, entre otras.
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pactados genera responsabilidad (salvo casos de fuerza mayor)
y debe ser compensado.

Para ello, las partes suelen incluir en sus contratos una
clausula penal, que no es mas que un mecanismo contractual
que les permite pactar conjuntamente las consecuencias
de sus incumplimientos. En palabras de Osterling (2007), la
penalidad constituye el resarcimiento fijado anteladamente
por las partes (p. 264).

Cuando las partes pactan una clausula penal, el acreedor
tiene derecho a reclamar el monto de la penalidad sin importar
si la cuantia de los dafios efectivamente generados es mayor
o0 menor a la preliquidada, debiendo cefiirse Unicamente al
sistema de calculo establecido en la clausula penal. La razén
detras de esta distribucién de riesgos y asignacién de valor a los
incumplimientos radica en la intencion de evitar la incertidumbre
asociada con la estimacion de dafios que podrian resultar en
reclamaciones excesivas.

Las partes han tomado la decision consciente de
establecer este enfoque para evitar situaciones en las que los
dafios estimados sean desproporcionados a la realidad. Sin
embargo, cuando no existe claridad en el monto indemnizable,
inevitablemente se genera un desacuerdo entre las partes,
desacuerdo que muchas veces termina en la generacion
de disputas a través de la interposicion de demandas y la
contratacion de expertos para determinar la cuantia del dafo.

No solo eso, sino que en un contrato de construccion sin
penalidades, la parte a quien se le imputa la responsabilidad
del dafio puede librarse del mismo probando que (i) no cometid
un incumplimiento, o (ii) el incumplimiento fue causado por
una causa ajena o actos u omisiones del acreedor, (iii) no
existe nexo causal, y/o (iv) la parte perjudicada no ha sufrido
ningun dafio o perjuicio (Abdel, 2019, p. 394). Este escenario
cambia cuando se establece un pacto de penalidades. En
este caso, el acreedor solo necesita demostrar la existencia
del incumplimiento que justifica la aplicacion de la penalidad
para poder cobrarla.

En ese sentido, se puede gestionar el cobro inmediato a
través de una simple operacién matematica. Citando a la Guia
UNCITRAL para la Redaccion de Contratos Internacionales
de Construccion de Obras Industriales, una de las ventajas
de las clausulas que incluyen penalidades es que “se eliminan
los gastos y la incertidumbre relaciones con dichas pérdidas”
(1987, p. 229).

Ahora bien, al constituir un resarcimiento previamente
fijado por las partes, la penalidad funciona como un limite

(7)  Articulo 161. Penalidades

indemnizatorio: el propietario no puede
solicitar una indemnizacién mayor a la
pactada, incluso si el dafio efectivamente
fuera superior. Es decir, las partes fijan su
propio “equilibrio contractual” a partir de
la autonomia de la voluntad. Como indica
Talavera Cano:

El equilibrio contractual, entonces, no
debe entenderse como la equivalencia
objetiva entre valores de las distintas
prestaciones, sino como la equivalencia
pactada y aceptada por las partes entre
sus valorizaciones subjetivas y, por
tanto, individuales de aquellas. Dicha
equivalencia incluye la asuncion de ciertos
riesgos por las partes. Esa es la esencia
de la autonomia de la voluntad, principio
sobre el cual se construye el equilibrio
contractual (2016, p. 196).

Nuestro ordenamiento regula dos tipos
de clausulas penales: la clausula penal
compensatoria y la moratoria. La diferencia
entre ambas esta en su funcionalidad; por un
lado, la clausula penal moratoria tiene como
funcién que el deudor no deje de cumpliren el
plazo pactado, mientras que la compensatoria
tiene como funcién que el deudor no incumpla
parcial o defectuosamente la prestacion en
si misma (Osterling y Castillo Freyre, 1998,
p. 939).

Por lo general, los contratos de
construccion establecen un limite entre el
10% o 20% del monto contractual para la
aplicacion de penalidades. Si se trata de
un contrato de obra publica peruana, las
penalidades no pueden exceder el 10% del
monto del contrato, conforme al Reglamento
de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado por Decreto Supremo 344-
2018-EF™.

Si las partes deciden incluir una clausula
penal en su contrato, es fundamental que los
supuestos de aplicacién de penalidades sean
redactados de la forma mas clara y precisa,
a fin de evitar conflictos y malentendidos.
Asimismo, deben interiorizar que, al decidir

161.2. La Entidad prevé en los documentos del procedimiento de seleccion la aplicacion de la penalidad por mora; asimismo, puede
prever otras penalidades. Estos dos (2) tipos de penalidades pueden alcanzar cada una un monto maximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que debi6 ejecutarse.
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limitar la responsabilidad al cobro de la penalidad, no pueden
cobrar mas alla del limite establecido en virtud del pacto
acordado. Finalmente, es importante que, en ese equilibrio
contractual voluntario, las partes procuren que la clausula
penal sea proporcional al incumplimiento, evitando con ello
excesos o0 condiciones que puedan generar un perjuicio
en alguna de las partes. Este ultimo es el caso de algunas
penalidades compensatorias en donde supuestos como el
uso de uniformes deteriorados, rotos o con pérdida de color
pueden resultar en la aplicacion de penalidades diarias con
montos desproporcionados, lo cual genera un desequilibrio
contractual en perjuicio del contratista.

Ahora bien, ;qué sucede si una parte prefiere renunciar al
pacto conjunto de cobro inmediato de la penalidad a cambio
de tener la posibilidad de reclamar el monto real de los dafios
generados por el incumplimiento de la otra? En este caso, la
practica recomendada es que las partes incluyan el pacto de
dafio ulterior.

El pacto de dafio ulterior se regula en el Cédigo Civil® y
permite a las partes que, en el caso que los dafios superen
el limite de la penalidad, puedan reclamar dicha diferencia a
titulo de dafios y perjuicios. Esta es una excepcion a la regla,
y busca que el dafio sea adecuadamente resarcido. Osterling
(2007) explica correctamente como funciona una penalidad
con el pacto de dafio ulterior:

Si, por el contrario, se ha estipulado la reparacién del dafio
ulterior, y se demuestra que éste supera el valor de la
penalidad, el deudor estara obligado al pago del integro de
la penay, adicionalmente, al resarcimiento de la diferencia
por dafios y perjuicios (p. 264).

Asi, el propietario tendra derecho de cobrar la penalidad, y
solo en caso sus dafios sean superiores, debera probar estos
dafos para que el contratista se vea obligado a pagar una
compensacion adicional a la penalidad.

Si bien el pacto de dafio ulterior no perjudica directamente
el cobro de penalidad, si retira el beneficio de reducir los costos
probatorios del dafio. Por ello, se recomienda que, al momento
de evaluar la inclusion del pacto del dafio ulterior, se tenga
en cuenta que aquél que reclama dicho evento debe estar en
posibilidad de acreditar el monto de los dafios causados, asi
como la responsabilidad de su contraparte.

Finalmente, es importante tener en cuenta que, incluso
cuando las partes decidan no incluir un pacto de dafio ulterior,

Silvia Otarola Azabache
Paula Silva Longobardi

es posible solicitar una indemnizacién que
supere el limite indemnizatorio de la penalidad
pactada en un unico supuesto: cuando se
pruebe la existencia de culpa inexcusable del
contratista conforme al art. 1319 del Cdédigo
Civil®,

La Corte Suprema ha definido la culpa
inexcusable como: “la conducta contraria
al deber de prevenir las consecuencias
previsibles del hecho propio, no prestar la
diligencia que se debe prestar y, ocasionar
con ello, el dafo a la victima, “por lo que se
le atribuyen iguales consecuencias juridicas
a las de quien actua con dolo” (Casacién No.
4104-2015-Lima).

A diferencia del dolo, la culpa inexcusable
no consiste en la intencion de incumplir una
obligacion contractual, sino de incumplir
deliberadamente algun deber de diligencia
que puede acarrear el incumplimiento de la
obligacién. Es decir, el deudor no actua con
la intencién de inejecutar la obligacion. Es
mas, confia que la obligacién sera cumplida
a pesar de la omision en la que ha incurrido.
Pero a pesar de todo, decide ser negligente
y asume el riesgo de que la obligacion sea
inejecutada.

Por ejemplo, en la construccién de un
sistema de alcantarillado, el contratista
no ejecuta las pruebas hidraulicas
correspondientes. Como se sabe, en este
tipo de obras, estas pruebas son necesarias
para asegurar que la tuberia no tenga fisuras
y sea resistente a la presion a la que se le
somete con la operacion. Conociendo ello, el
contratista entrega la obra sin haber realizado
estas pruebas para cumplir con el cronograma
acordado. Al poco tiempo, aparecen fugas e
incluso se danan las valvulas por exceso de
presion. En este caso, el propietario debera
demostrar que el contratista, pese a conocer
las consecuencias de operar un sistema de
alcantarillado sin pruebas hidraulicas, decidio
entregar la obra sin realizarlas. Para ello,

(8)  Articulo 1341. El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una
penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo
que se haya estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este ultimo caso, el deudor debera pagar el integro de la penalidad,
pero ésta se computa como parte de los dafos y perjuicios si fueran mayores.

(9)  Articulo 1319. Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion.
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puede basarse en su experiencia anterior ejecutando este
tipo de proyectos. Como se puede observar, es una conducta
que, para ser probada, requiere de un estandar alto de prueba.
Sin embargo, de quedar demostrada la culpa inexcusable, el
contratista no puede librarse de su responsabilidad alegando
el limite maximo de aplicacion de penalidades.

Como indica Osterling, la negligencia o torpeza de la culpa
inexcusable es tal que se confunde con malicia y la intencion de
no cumplir (1985, p. 358). En efecto, bajo el derecho peruano,
se brinda la misma consecuencia a lo que se considera como
malicia (dolo) y a la torpeza excesiva (culpa inexcusable),
pues se entiende que conocer las posibilidades del dafo
y aun asi mantener dicho actuar equivale a querer dafar
intencionadamente. Siendo ello asi, a efectos de determinar si
se actuo con culpa inexcusable, un tribunal analizara la buena o
mala fe con la que procedi6 el contratista y como esta impactd
en la generacion del dafio.

En virtud de lo sefalado, la recomendacién en este punto
es que las partes decidan si preferiran pactar penalidades a
partir de un equilibrio contractual voluntario o, en todo caso,
pactar dafio ulterior, conociendo que la parte que alega dafio
ulterior debe encontrarse en posibilidad de acreditar la cuantia
del dafo, asi como la responsabilidad de su contraparte.
Finalmente, sea en uno u otro caso, siempre podra pedirse
una indemnizacion de dafos y perjuicios adicional si la parte
perjudicada prueba que su contraparte actudé con culpa
inexcusable.

4. Tercera practica recomendada:
determinar como llevar la gestion
documental

La gestion documental es un aspecto clave para garantizar el
éxito de un contrato de construccién. La documentacion de un
proyecto constituye la evidencia escrita de las actividades que
se llevan a cabo durante la ejecucion. Al ser asi, ambas partes
deben garantizar que su gestion sea rigurosa y organizada. La
finalidad de ello es evitar la pérdida de informacion y asegurar
la trazabilidad de los procesos.

El objetivo principal de una adecuada gestién documental
es el de registrar todas las actividades relevantes que se
llevan a cabo durante la ejecucion del proyecto. Asimismo, de
controlar y supervisar el progreso de la obra y con ello tomar
decisiones informadas a la hora de identificar y solucionar
posibles problemas.

En ese contexto, resulta necesario establecer de manera
clara los procedimientos de gestion documental que las partes
seguiran, a fin de poder identificar los documentos clave, las
herramientas a utilizar y con ello la responsabilidad de cada
parte en la generacion, revision, distribucion, aprobacion y
almacenamiento de la documentacion.
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A continuacion, detallamos las fases

que debe involucrar un proceso de gestion
documental:

a) ldentificacion y entrega de documentos:

Es importante reconocer la realidad de los
contratos de construccion: estos parten
de una evidente asimetria informativa
entre las partes involucradas. Por esta
razén, antes de suscribir un contrato de
construccion, el propietario posee un
mayor conocimiento sobre las condiciones
del proyecto, tales como las condiciones
del sitio, permisos necesarios, detalles
de disefio, entre otras. Esta ventaja le
permite tomar decisiones mas informadas
al momento de seleccionar al contratista
adecuado; ademas, le otorga la facultad
de negociar los términos del contrato de
la forma mas conveniente.

Ahora bien, si esta asimetria no se
soluciona y el propietario decide
reservarse la informacion del proyecto,
lo mas probable es que se genere un clima
de desconfianza entre ambas partes. Por
un lado, el propietario no podra ponerse
en los zapatos del contratista al momento
de evaluar sus esfuerzos. Por otro lado,
el contratista no podra tomar decisiones
informadas para solucionar eventos que
generen impactos en la obra.

Con el objetivo de abordar este problema
de distribucién desigual de informacion,
una gestion documental colaborativa debe
comenzar por identificar qué documentos
deben ser entregados a cada una de las
partes involucradas en las diferentes
etapas de ejecucion del proyecto. Hughes
et. al (2000) recomiendan que las partes
incluyan un listado personalizado con la
informacién que requeriran, ademas de
identificar qué parte debera entregar dicha
informacion (p. 159). Por ejemplo, durante
la fase de licitacion, se pueden identificar
aquellos detalles técnicos del proyecto
que el propietario debera entregar para
permitir al contratista elaborar una oferta
que se ajuste al contrato. Ello sera
distinto durante la fase de ejecucidn,
donde la obligacion del contratista de
entregar informacion se vuelve necesaria,
debiendo presentar informes de avance
de la obra.
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Finalmente, durante en la fase de cierre, ambas partes
deberan entregar documentos tales como certificados de
entregalfinalizacion (propietario), asi como planos as builty
manuales de operacion (contratista) Por lo tanto, se requiere
una comunicacion abierta entre las partes para asegurar
la entrega de toda la informacion relevante en las distintas
etapas del proyecto.

Adicionalmente a ello, es crucial que las partes lleguen a
un consenso sobre qué informacién es considerada critica
para el proyecto y cual no lo es, ya que ello tendra un
impacto sobre los efectos que tendra la falta de entrega de
determinada informacién. Por ejemplo, las consecuencias
seran distintas si se trata del retraso en la entrega de un acta
de reunién o de un plano determinante para la construccion
del proyecto. Mientras que el primero no podria facultar
al contratista a paralizar la obra, el segundo si genera un
impacto al cronograma al impedir que el contratista concluya
los trabajos dentro del tiempo programado. De esta manera,
el contratista puede identificar este supuesto en el contrato
como uno que lo habilite a suspender la ejecucion.

Por ultimo, la identificacion de documentos criticos
también permitira a las partes definir con anticipacion qué
entregables seran determinantes para el cierre de una
determinada fase o hito.

Revision y aprobaciéon de documentos: Todos los
documentos deben ser revisados y aprobados por las partes
involucradas antes de ser distribuidos o almacenados.
Por ello, es recomendable que ambas partes elaboren un
proceso de revision y aprobacion que incluya plazos claros
y responsabilidades definidas. Algunas preguntas pueden
ayudar a regular este proceso: jcual es el plazo maximo
para que el contratista remita la documentacion? ;cual es
el plazo méaximo para que el propietario revise y remita sus
comentarios a los documentos? ; cual es el nUmero maximo
de revisiones? ¢la documentacion remitida por fuera del
plazo sera considerada como “no entregada’? En este
punto, tanto el plazo maximo de revision de documentacion
como el numero maximo de revisiones seran aspectos
esenciales dentro del proceso de revision y aprobacién que
acuerden las partes.

Distribucion de documentos: Los documentos deben ser
distribuidos a las partes involucradas en funcién de las
responsabilidades asignadas en el contrato. Para ello, es
recomendable utilizar sistemas de gestion documental
electrénica que garanticen el acceso al documento y su
distribucién de manera segura y eficiente. Con ello, se
asegurara la trazabilidad sobre el flujo de la informacion,
permitiendo a las partes llevar registro sobre la entrega de
un documento.

Almacenamiento de documentos: Por lo general, la
informacién compartida durante la ejecucion de un proyecto

6.

Silvia Otarola Azabache
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se encuentra protegida por la suscripcion
de acuerdos de confidencialidad entre
las partes. Por ello, el uso de un sistema
de almacenamiento seguro se vuelve
imprescindible para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de
confidencialidad pactadas.

Esimportante que las partes almacenen
los documentos de manera segura y
organizada en un software de gestion
documental electréonica que permita el
acceso y almacenamiento seguro de
informacion. Por ende, se debe llegar
a un acuerdo sobre los siguientes
puntos:

- Qué parte asumira costos asociados
al mantenimiento del software.

- Como sellevaraacabo lainduccion de
los usuarios que utilizaran el sistema.

- Como se actuara frente a eventuales
fallas de la plataforma.

- Cuales son las consecuencias de
remitir informacion por fuera del
sistema.

Eliminacion de documentos: Al
finalizar el proyecto, los documentos
deben ser eliminados de manera
adecuada, siguiendo los estandares
y procedimientos establecidos en el
contrato y protegiendo las obligaciones
de confidencialidad.

La gestion documental es un aspecto
clave que necesita la colaboracidn
activa de ambas partes para lograr que
ese proceso se lleve a cabo de manera
rigurosay organizada. La documentacion
es la evidencia escrita de las actividades
que se llevan a cabo durante la ejecucion
del proyecto, y su gestidon debe permitiry
asegurar la trazabilidad de los procesos.
Por ello, la recomendacién es que cada
fase establezca responsabilidades
definidas en plazos claros.

Conclusiones

Laimportancia de un buen disefio contractual
colaborativo no puede ser subestimada, mas
aun en un sector propenso a la generacion
de controversias. A lo largo de este articulo,
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se ha podido resaltar la importancia
de incluir practicas que prioricen un
enfoque colaborativo, garantizando con
ello un cambio de mentalidad en los
principales actores de la obra: de ser partes
independientes con intereses particulares
y enfoques reactivos, se convierten en
dos aliadas que buscan la manera mas
eficiente de priorizar el proyecto en lugar
de atribuir responsabilidades y buscar
compensaciones.

En primer lugar, la distribucion adecuada
de riesgos permite que las partes puedan
prever el impacto de un evento de manera
previa a su materializacién. En segundo
lugar, limitar la responsabilidad a través de
la aplicacion de penalidades o pactar dafo
ulterior fomentara que las partes pacten
conjuntamente las consecuencias de sus
incumplimientos. En tercer lugar, la gestion
documental ayudara a ambas partes a regular
la asimetria informativa, ademas de asegurar
la trazabilidad de los procesos.

Finalmente, integrar las practicas
colaborativas recomendadas desde el
disefio contractual no solo garantizaran el
éxito del contrato, sino que traeran consigo
los siguientes beneficios:

- Reduccién de conflictos: Se establecen
mecanismos de comunicacion efectivos y
se comparten responsabilidades y riesgos
de manera justa.

- Ahorro de tiempo y costos: La gestion
colaborativa ayuda a reducir los tiempos
de ejecucioén y los costos del proyecto al
mejorar la coordinacién y la eficiencia en
la toma de decisiones.

- Mejora de la calidad: La colaboracion
permite una mayor comunicacion y un
mejor intercambio de informacién, lo
que conlleva a una mejor planificacion,
ejecucioén y, por ende, una mayor calidad
de la obra.

- Fomento de relaciones duraderas: La
gestiéon colaborativa puede fomentar
relaciones mas duraderas y de confianza
entre las partes, lo que puede ser
beneficioso para futuros proyectos.
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Resumen: El Ministerio del Ambiente ha identificado que existen millones de hectareas
de ecosistemas degradados que brindan servicios ecosistémicos que requieren ser
recuperados. Esta problematica constituye una brecha de infraestructura natural, que
requiere ser atendida por las autoridades a fin de establecer acciones para promover
inversiones en conservacion de ecosistemas. Una alternativa para la reduccion de esta
brecha es la aplicacién del mecanismo de Obras porimpuestos. Esta es una modalidad,
implementada desde el afio 2009, que permite mediante la ejecucion de inversion publica
contar con infraestructura y servicios de calidad a partir de la cooperacion del sector
publico y privado. Aunque ha operado con éxito, contribuyendo al cierre de brechas
prioritarias de infraestructura y servicios a nivel nacional, no suele ser empleado para
la ejecucion de inversiones en ambiente. Por ello, este articulo analiza la potencialidad
de la aplicacion de las Obras por Impuestos como mecanismo para cerrar las brechas
de infraestructura ambiental.

Palabras Clave: Infraestructura Natural - Obras por Impuestos - Brechas de
Infraestructura - Soluciones basadas en la Naturaleza - Edificaciones Sostenibles

Abstract: The Environmental Authority has identified the existence of millions of
hectares of degraded ecosystems that provide ecosystem services that need to be
recovered. This problem constitutes a natural infrastructure gap that must be addressed
by the authorities to establish actions that promote investments in natural protection.
An alternative to reduce this gap is the application of the Works for Taxes mechanism.
This is a public investment execution modality that allows to have quality infrastructure
and services in an agile way through the cooperation of the public and private sectors.
Implemented since 2009, it operates successfully, contributing to the closing of priority
infrastructure and services gaps at the national level. However, it is not usually used for
the implementation of environmental investments. Therefore, this article analyzes the
potential of the application of Works for Taxes as a mechanism to close environmental
infrastructure gaps.
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1. Introduccion

Los ecosistemas son el soporte de la vida humana. Estos se
encargan de proveer beneficios y servicios, como el desarrollo
de las especies en la tierra, la regulacion climatica, el control
de erosion, el equilibrio ecoldgico, la regulacion hidrica, entre
otros. Sin embargo, estos se ven afectados, principalmente, por
las distintas actividades humanas, como el uso excesivo de los
recursos naturales y el cambio climatico, las cuales incrementan
la degradacidon ambiental. Asi, actualmente, el Ministerio del
Ambiente ha identificado que existe una brecha de infraestructura
natural por mas de tres millones de hectareas de ecosistemas
degradados que requieren ser recuperados (MINAM, 2022).

El cierre de brechas de infraestructura es esencial para
impulsar el desarrollo econémico, disminuir la pobreza y
mejorar la calidad de vida de toda la sociedad. Entre las
distintas alternativas para hacer frente a esta problematica,
se encuentra la implementacién y mejora de la infraestructura
natural. La infraestructura natural comprende la red de
espacios naturales que proporcionan servicios a las personas.
Es decir, es un sistema interconectado de espacios verdes
que proveen beneficios econémicos, sociales y ambientales
como resultado del funcionamiento de los ecosistemas. Estos
beneficios incluyen la regulacion hidrica, el mantenimiento de la
biodiversidad, control de clima, belleza paisajistica, entre otros.

Existen diversos mecanismos que permiten al Estado
contribuir al desarrollo de la infraestructura natural, como la
contratacion publica, las asociaciones publico-privadas, las
Obras por Impuestos, etc. No obstante, se destaca la modalidad
del mecanismo de Obras por Impuestos (OxI). Este mecanismo
desarrolla proyectos de inversion publica con la participacion
conjunta entre el sector publico y privado a fin de contribuir al
cierre de brechas de infraestructura y acceso a los servicios
publicos a nivel nacional. En el contexto ambiental, este enfoque
se presenta como una alternativa adecuada para impulsar el
desarrollo de inversiones ambientales. La cooperacién del
sector publico y privado puede implementar infraestructura
natural de una manera eficiente, rapida y oportuna, que
permitiria recuperar las areas degradadas a nivel nacional, asi
como contribuir a la mejora de los ecosistemas.

No obstante, el mecanismo de OxI no es usado ampliamente
en el sector Ambiente. Las inversiones que se encuentran
dentro de este mecanismo estan orientadas al sector
Educacion, Salud, Transporte y Saneamiento. La construccion
de infraestructura tradicional, como hospitales, colegios,
carreteras, entre otros, suele dominar la cartera de proyectos,
lo cual no deja espacio para el desarrollo de infraestructura
natural. Incluso, aunque estos mecanismos permiten el
desarrollo de infraestructura sostenible, entendida como las
inversiones planificadas y operadas para garantizar, entre
otros, la sostenibilidad ambiental y resiliencia al cambio

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

climatico. Igualmente, no suelen encontrarse
inversiones de infraestructura sostenible que
se ejecuten mediante las Oxl.

Por ello, es necesario conocer los
alcances de esta modalidad de ejecucion
de inversiones y su potencial para impulsar
las inversiones en infraestructura natural y
sostenible. Asimismo, se requiere identificar
sus principales retos a fin de establecer
medidas que eliminen los obstaculos que
impiden la utilizacion de este mecanismo para
la infraestructura natural. Este instrumento
puede constituir una solucion eficiente para
el cierre de brechas de infraestructura natural
y servicios presentes en el sector Ambiente.

2. Infraestructura natural y
su regulacion nacional

La inversion en infraestructura es la base
para el desarrollo. Esta es el conjunto de
componentes, estructuras y sistemas, que
permiten proveer servicios determinados
a las personas. Puede ser clasificada en
infraestructura “fisica”, también denominada
“tradicional” o “gris”, y la infraestructura
“natural”, dependiendo de sus caracteristicas.

La infraestructura fisica es el conjunto
de estructuras, elementos de ingenieria
e instalaciones que constituyen una
construccion base para la prestacion de algun
servicio o finalidad especifica (Ledn, 2016).
Esta compuesta por proyectos de ingenieria
convencionales, como la construccion de
carreteras, alcantarillas, edificios, entre
otros. Proveen diversos servicios, tales como
educacion, transporte, salubridad, salud,
vivienda, entre otros, lo cual contribuye a
la mejora de la calidad de vida e impulsa
el desarrollo. Tradicionalmente, este tipo
de inversiones no considera aspectos
ambientales, puesto que se limita a cumplir
la finalidad a la que fueron creadas.

En cambio, la infraestructura natural es el
conjunto de redes naturales o seminaturales
que proveen beneficios ambientales, sociales
y econdémicos. En especifico, es una red
interconectada de vias fluviales, humedales,
bosques, habitats, parques y otros espacios
que apoyan la conservacién de especies,
recursos hidricos, la calidad ambiental,
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asi como mantienen los procesos ecoldgicos naturales,
contribuyendo a una mejora en calidad de vida (Benedict y
McMahon, 2022). Asi, es un sistema de areas verdes que
contribuyen a la proteccidon y restauracion de ecosistemas
(Cobo y Pifieros, 2020).

El término “infraestructura natural”, se encuentra definido
en el Decreto Supremo 284 -2018-EF, Reglamento del
Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestion
de Inversiones. Conforme al numeral 5 de su articulo 3, la
infraestructura nacional constituye “la red de espacios naturales
que conservan los valores y funciones de los ecosistemas,
proveyendo servicios ecosistémicos”. Es decir, es un sistema
interconectado de componentes naturales, que proporcionan
beneficios ambientales a la sociedad, como la regulacion
hidrica, el mantenimiento de la biodiversidad, el control de la
erosion de los suelos, entre otros.

De igual manera, segun el Decreto Supremo
023-2021-MINAM, Politica Nacional del Ambiente al 2030, la
infraestructura natural constituye las redes estratégicamente
planeadas y gestionadas de terrenos naturales, como bosques
y humedales, paisajes funcionales, entre otros. Estas areas
poseen como objetivo conservar o mejorar los valores
ecosistémicos, asi como generan beneficios a las poblaciones.
Entonces, porinfraestructura natural se entienden las redes de
zonas naturales, seminatural y de otros elementos ambientales
que otorgan diversos servicios ecosistémicos y benefician a
la sociedad.

Las inversiones que se enmarcan bajo la definicién de
infraestructura natural son diversas. Principalmente, engloban
todas aquellas que tienen un impacto positivo en la naturaleza,
como actividades de restauracién, conservacion o mejora de
los componentes ambientales. Esto implica actividades como
la reforestacion, mejora de la calidad hidrica, recuperacion
de servicios ecosistémicos, entre otros. Ademas de ello, la
infraestructura natural alcanza proyectos urbanos, como
construccién de parques zonales, mejora de alamedas,
implementacion de parques distritales, entre otros.

Por ejemplo, se puede observar la inversion en recuperacion
de los ecosistemas de pajonal de puna himeda, bofedal,
bosque relicto y lagunas en cabeceras de cuencas en siete
distritos de las provincias de Cotabambas y Grau, Apurimac,
presentada por el su Gobierno Regional para ser ejecutada
por el mecanismo de OxI. Este constituye actividades de
recuperacion de cobertura vegetal, produccidén de especies
forestales, reforestacion, recuperar la calidad del agua,
restaurar cauces de rios, entre otros. Con ello, se espera
recuperar dicho ecosistema, beneficiando asi a las personas
ubicadas en la provincia de Cotabambas y Grau.

Adiferencia de la infraestructura tradicional, la infraestructura
natural no se limita a brindar un servicio determinado.
Al contrario, ofrece diversos beneficios ambientales,
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sociales y economicos (Dige, 2015). Entre
los principales beneficios ambientales, se
encuentra la conservacion del ambiente y
la adaptacion al cambio climatico. (MINAM,
2021, p. 18). En el aspecto social, destaca
la mejora de espacios recreacionales, la
mejora de los servicios de saneamientos, y
el aumento de la salud y bienestar social. Por
otro lado, algunos beneficios econdmicos son
la creacion del empleo, el aumento del valor
de los inmuebles, el aumento de la inversion
y el fomento de espacios turisticos.

Es importante resaltar que el desarrollo
de infraestructura natural es una herramienta
para mitigar los efectos del cambio climatico
(Forest Trends, 2020). Por medio del avance
del cambio climatico, existen mayores
riesgos de desastres que pueden impactar
negativamente en la salud de las personas
y el ambiente, como sequias, inundaciones,
heladas, entre otros fenédmenos. La
implementacion de esta infraestructura posee
la capacidad de proveer servicios como la
reduccién del impacto de las olas de calor,
la regulacion de la temperatura, la mejora
de la calidad del aire y agua, la reduccion
de procesos de erosion, entre otros (Castro,
2021). De esta manera, la recuperacioén
de espacios naturales contribuye a una
mitigacion de los riesgos de desastres que
pueden surgir como consecuencia del cambio
climatico.

En especial, la infraestructura natural
es clave para la seguridad hidrica. Segun
las Naciones Unidas (2016, p. 517), la
seguridad hidrica esta amenazada debido
a la creciente demanda de agua, el estrés
hidrico y el aumento de las fuentes de
contaminacion a los recursos hidricos. Las
inversiones ambientales son una oportunidad
para reducir la degradacion y contaminacion
de ecosistemas. Por ejemplo, invertir en
recuperar y conservar cuencas hidrograficas
reduce el riesgo de desastres naturales,
conserva el caudal del rio, mejora la calidad
del agua y permite controlar las erosiones
en el contexto del cambio climatico (Forrest
Trends, 2020).

Ahora bien, la inversién en infraestructura
natural no puede satisfacer toda la demanda
de la sociedad. Existen brechas de
infraestructura y de accesos a servicios
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publicos que solo pueden reducirse mediante la implementacion
de la infraestructura tradicional, como la inversion en
establecimientos de salud, centros educativos, carreteras,
entre otros. Las inversiones en infraestructura tradicional
son esenciales para el desarrollo econémico y mejora de las
condiciones de vida. Por ello, ambos tipos de infraestructura
necesitan complementarse para un desarrollo sostenible.

Lainfraestructura tradicional y natural se interrelacionan. Las
inversiones en infraestructura fisica se realizan en un entorno
determinado y se encuentran intrinsecamente vinculadas
con la naturaleza y los ecosistemas. La degradacién de los
ecosistemas disminuye la funcionalidad de la infraestructura
tradicional, asi como incrementa su vulnerabilidad frente
a eventos climaticos extremos (MINAM, 2022, p. 6). Por lo
tanto, al disefar los proyectos de inversiones, es fundamental
contemplar los ecosistemas y sus servicios a fin de asegurar
el buen funcionamiento y mantenimiento de la infraestructura.

Por ejemplo, los ecosistemas de montafia proveen un
suministro de agua limpia. Para garantizar un adecuado
aprovechamiento de este recurso, se requiere de la construccion
de reservorios y tuberias. Sin embargo, las inversiones en
infraestructura gris no suelen considerar los ecosistemas y
sus servicios en su disefio (Ledn, 2016). Como consecuencia,
la implementacién de estos componentes permite proveer del
recurso agua, pero degrada el ambiente.

Tabla 1
Definicién de la infraestructura sostenible

Segun el Ministerio del Ambiente (2021,
p. 16), la inversion en infraestructura debe
considerar (i) la cantidad necesaria, para
cerrar las brechas y (ii) que funcione
adecuadamente a largo plazo. Entonces,
la infraestructura tradicional debe ser
“sostenible” para garantizar un equilibrio
entre el crecimiento econdémico, la proteccion
ambiental y el bienestar social.

En el Peru, no se cuenta con una
definicion de infraestructura sostenible.
Sin embargo, el Ministerio de Economia y
Finanzas suele emplear la definicion del
Banco Interamericano de Desarrollo®. Segun
esta definicion, este tipo de inversiones
son “planificados, disefiados, construidos,
operados y desmantelados de manera que
garanticen la sostenibilidad econdmica y
financiera, social, ambiental (incluida la
resiliencia climatica), e institucional durante
todo su ciclo de vida” (Bhattacharya et. al,
2019, p. 26). Este tipo de infraestructura
consta de cuatro dimensiones:

Sostenibilidad

econoémico-financiera . ) . o
ajustado al riesgo para los inversionistas.

Capacidad de generar un rendimiento econémico neto positivo considerando todos los costos y beneficios durante el ciclo
de vida de lainversion, considerando las externalidades que pueda ocasionar, asi como contar con un indice de rentabilidad

la vigencia del proyecto.

Considera los grupos sociales potencialmente afectados y los grupos de interés, a fin de mejorar su calidad de vida durante

Sostenibilidad social

Adopta estandares de trabajo, igualdad de género, inclusividad, seguridad y salud.

Evitando los desplazamientos involuntarios.

Sostenibilidad
institucional

Capacidad institucional sélida y transparente a lo largo de la vida de la inversion, con procedimientos claramente definidos
para la planificacion, licitacion y operacion de la inversion.

Preserva, restaura y se integra con el entorno natural y ecosistema.

Promueve el uso sostenible y eficiente de los recursos naturales y materiales.

Sostenibilidad ambiental

y resiliencia climatica ' L
baja en emisiones de carbono.

Limita todo tipo de contaminacion que pueda ocurrir a lo largo de la vida de la inversion, asi como contribuye a una economia

El disefio de la inversion debe garantizar la resiliencia al cambio climatico y los desastres naturales.

Nota. Adaptado de Atributos y marco para la infraestructura sostenible, por Bhattacharya y otros, 2019, pp. 23-26.

(1)  Conforme al Decreto Supremo 242-20222-EF, Plan Nacional de Infraestructura Sostenible para la Competitividad 2022-2025.
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La infraestructura sostenible implica la gestién adecuada de
los recursos que se encuentran en su entorno, como la energia,
agua, recursos, asi como utilizando materiales no perjudiciales
para el ambiente (Davila, 2020). La infraestructura “tradicional”
adopta principios de sostenibilidad, que permite reducir sus
impactos ambientales negativos, asi como generar un impacto
positivo en las poblaciones. De esta manera, se integra la
naturaleza al disefo de la inversion, lo cual minimiza los efectos
ambientales negativos que puede generar la infraestructura
tradicional durante todo su ciclo de vida.

Por ejemplo, el disefio e implementacién en colegios,
hospitales, entre otros, pueden considerar el clima como un
factor que permita aprovechar los rayos solares, en zonas
frias, o la ventilacién natural, en zonas calidas, ademas de
implementar mecanismos de reuso de agua y ahorro de
energia. Por otro lado, se pueden implementar actividades de
mejora de cobertura vegetal, conservacion de suelos, mejora
de la gobernanza de cuencas mediante inversiones en sistemas
de agua potable y alcantarillado a fin de asegurar un correcto
uso y mantenimiento de la estructura (Le6n, 2016). Por ultimo,
las carreteras pueden disefiarse de tal manera que empleen
materiales sostenibles, puedan acomodarse a su entorno
paisajistico, permitan evitar la fraccion de los ecosistemas,
logren emplear energias renovables, entre otras medidas.

La infraestructura natural puede complementar a la
tradicional al incorporar aspectos de sostenibilidad en su
desarrollo e implementaciéon. Esta sinergia puede reducir
los impactos ambientales de la infraestructura tradicional,
ofrecer una alternativa para mejorar la gestion ambiental,
brindar servicios ecosistémicos, asi como contribuir a la
sostenibilidad de las infraestructuras y servicios. Ambos
elementos se complementan a favor del ambiente y la
poblacién. De esta manera, la infraestructura natural actua
tanto en ambitos urbanos, mediante la implementacion de
edificaciones sostenibles, como rurales, con la recuperacion
de ecosistemas.

3. Mecanismo de Obras por Impuestos

El mecanismo de Ox| es una modalidad de inversion publica
orientada a impulsar la ejecucion de inversiones de alta
relevancia social de alcance nacional, regional y local mediante
la cooperacion del sector publico y privado. Estas inversiones
estan constituidas por lo siguiente: (i) proyectos de inversiones
formulados en el marco del Decreto Legislativo 1252 -
Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestién de
Inversiones®@ e (i) inversiones de optimizacién, de ampliacion

Gabriela Villanueva Caceres

marginal, de rehabilitacién y de reposicién. Su
objetivo es asegurar el desarrollo eficiente y
eficaz de las inversiones mediante el trabajo
conjunto entre las empresas privadas y el
Estado a fin de contribuir al cierre de brechas
de infraestructura y proveer una mejor calidad
de vida a las personas.

Por medio de este mecanismo, las
empresas privadas se encargan de financiar
e implementar inversiones de alta prioridad
a cambio de compensar el pago de sus
impuestos de tercera categoria. La entidad
de gobierno, sea nacional, regional o local,
o universidad publica, celebra un convenio
de inversion con la empresa privada a
fin de que esta ultima se encargue del
financiamiento y/o ejecucion de la inversion.
Como retribucion, el Ministerio de Economia
y Finanzas emite certificados por el monto de
la inversion realizada a la empresa privada
con el propdsito exclusivo de que puedan ser
utilizados como pago a cuenta del impuesto
de tercera categoria.

La ejecucion de inversiones mediante
Oxl| se rige por la Ley 29230, Ley que
impulsa la inversién publica regional y local
con participacion del sector privado, y su
reglamento, aprobado mediante el Decreto
Supremo 210-2022-EF. No son aplicables
otros marcos normativos para la ejecucion
de inversiones bajo el sistema de Oxl, como
la Ley 30225, Ley de Contrataciones con el
Estado.

Conforme a la Ley 29230, el mecanismo
de Oxl se desarrolla a través de cuatro fases:
(i) priorizacidn, (ii) actos previos, (iii) proceso
de seleccion y (iv) ejecucion de la inversion.

La fase de priorizacion consiste en el
proceso de eleccidon de las inversiones
que pueden ser ejecutados a partir de
este enfoque. Ya sea el gobierno nacional,
regional o local, o universidad publica, es
responsabilidad del gobierno o la institucion
correspondiente aprobar la lista de proyectos
priorizados, que pueden ser inversiones de
iniciativa estatal o privada. Respecto a este

(2)  EI SNPMGI es un sistema administrativo del Estado que busca orientar el uso de los recursos publicos destinados a la inversion
para la prestacion efectiva de la infraestructura necesaria para el desarrollo del pais.
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ultimo, el sector privado posee la facultad de formular una
determinada inversiéon a fin de presentarla a las entidades
estales y poder ejecutarla bajo este mecanismo, siempre y
cuando se verifique que estos sean de alta relevancia estatal.

Las inversiones que pueden ser parte de esta modalidad de
contratacion deben estar registradas en el Programa Multianual
de Inversiones (PMI)® de la entidad, asi como contar con la
declaracién de viabilidad o aprobacion de ejecucién dada
por la misma entidad. Asimismo, las entidades nacionales y
universidades deben aprobar la lista de proyectos priorizados
de manera periédica para que las inversiones puedan ser
ejecutadas a través de este mecanismo. Todo esto con la
finalidad de asegurar las necesidades sociales. Es por ello
que las entidades estatales actualizan constantemente la lista
para ofrecer distintas opciones de inversiones publicas a las
empresas interesadas.

La fase de actos previos posee como objetivo desarrollar
el proceso de seleccion de las empresas privadas encargadas
de ejecutar las inversiones. Este proceso es realizado por el
comité especial, el cual es designado por la autoridad en (i) la
resolucion de aprobacion de la lista de proyectos priorizados
para las inversiones de alcance nacional o (ii) luego de la
aprobacién de la lista de proyectos priorizados en caso
sean inversiones aprobadas por el gobierno regional, local o
universidades.

El comité de seleccién se encarga de realizar todo acto
necesario para el desarrollo del proceso de seleccion de la
empresa privada hasta el perfeccionamiento del convenio
de inversién. Asi, en esta fase, se aprueban las bases para
el proceso de seleccion de la empresa privada, asi como se
desarrollan y aprueban las bases para la seleccion de la entidad
supervisora de la obra.

Mediante la fase del proceso de seleccién, se desarrollan
los actos necesarios para la eleccién de la empresa privada
encargada de ejecutar la inversién, asi como de la entidad
supervisora. Las etapas de seleccion son (i) la convocatoria
y presentacién de interés, (ii) formulacion y absolucion de
consultas, (iii) la presentacion, evaluacién y calificacion de
propuestas, y (iv) el otorgamiento de la buena pro y suscripcion
del convenio de inversion.

El proceso de seleccion de la entidad supervisora se realiza
de manera paralela a la eleccién de la empresa. Al igual que

la empresa privada, la entidad supervisora
se elige a través del proceso regulado por
la Ley 29230, no siendo aplicable la Ley
30225, Ley de contrataciones con el Estado.
De manera excepcional, la entidad publica
puede disponer la contratacion directa de la
entidad supervisora.

Por ultimo, tenemos la fase de ejecucion.
Luego de la seleccién de la empresa privada,
las partes celebran el convenio de inversion,
el cual inicia con su suscripcién y culmina con
su liquidacion o la recepcion de la actividad.
La ejecucion de las inversiones comienza
cuando se ha suscrito el contrato, se cuenta
con una entidad supervision, se cuente con la
disponibilidad del area a ejecutar la inversion
y se haya entregado el expediente técnico®.
Asimismo, durante la ejecucién de la misma,
la empresa privada se obliga a cumplir con los
términos establecidos en el convenio.

El marco legal del procedimiento del
mecanismo de Oxl esta regulado de tal
manera que busca ser mas agil y simplificado,
adiferencia de otros mecanismos de ejecucion
estatal. Asimismo, se caracteriza por ser un
mecanismo mas transparente y seguro para
el inversor. Asi, se busca incentivar el uso de
esta herramienta para fomentar la ejecucion
de la inversion de manera mas eficiente con
el apoyo del sector privado.

Ahora bien, no toda inversion puede ser
parte del mecanismo de Oxl. Las inversiones
que participan de este mecanismo son
aquellas que se realizan en el marco del
Sistema Nacional de Programacién multianual
y Gestion de Inversiones (SNPMGI)®). Bajo
este sistema, las inversiones son todas
aquellas que estén destinadas a formar
capital fisico, humano, institucional, intelectual
o natural, que tienen como objetivo crear,
ampliar, mejorar o recuperar la capacidad de
produccién de bienes o servicios. Es decir,

(3) EIPMIes un proceso de coordinacion y analisis que tiene como finalidad la toma de decisiones acerca de las prioridades asignadas
a los objetivos y metas de una entidad. Asimismo, implica la estimacién financiera necesaria para llevar a cabo inversiones durante
un periodo especifico con el propésito de superar las brechas existentes en infraestructura o mejorar el acceso a los servicios

publicos.

(4)  El expediente técnico no se aplica si en el convenio de inversion se establecié que la empresa privada es responsable de su

formulacion.

(5)  El Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestién de Inversiones se rige bajo lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1252

y su reglamento aprobado en el Decreto Supremo 284-2018-EF.
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son aquellos que deben ser brindados o garantizados por el
Estado.

Aunque dicha definicion permite incorporar una gran cantidad
de inversiones, solo pueden participar en el mecanismo de Oxl
aquellos que sean sefialados de alta prioridad por el gobierno
nacional, regional o local, ademas de ser viables y priorizados.
Las entidades aprueban sus criterios de priorizacion de manera
periddica para determinar las inversiones que van a ejecutar
conforme a su demanda social y necesidades. Asimismo, se
aprueba una lista de proyectos priorizados con el objetivo de
gestionar los recursos publicos para una efectiva provision de
infraestructura y, asi, contribuir a la reduccion de la brecha de
infraestructura o acceso a servicios publicos.

Para incentivar la participacion del sector privado en esta
modalidad de inversion, este instrumento otorga diversos
beneficios a las empresas interesadas. En especial, tiene dos
principales incentivos: (i) un medio para el pago del impuesto
a la renta de tercera categoria y (ii) mejorar la reputacion o
imagen institucional de la empresa frente a la sociedad.

Por un lado, las empresas privadas reciben un certificado de
inversion publica® por el monto de la inversion realizada. Este
certificado solo puede ser utilizado para el pago del impuesto
a la renta de tercera categoria. Es decir, la ejecucion de la
inversién constituye un medio para el pago de sus impuestos
de tercera categoria. Ademas, estos certificados tienen una
duracion de hasta diez anos, por lo que puede ser empleado
para diversos ejercicios fiscales. No obstante, solo pueden
utilizarse hasta por un cincuenta por ciento del valor total de
los impuestos de tercera categoria a pagar por afio. En ese
sentido, las empresas pueden compensar el pago de dichos
impuestos con el monto de la inversion ejecutada.

Por otro lado, las empresas obtienen un beneficio no
econdmico, ya que este esquema contribuye a mejorar su
imagen publica o reputacion frente a la sociedad, lo cual le
hace ganar notoriedad positiva. Debido a que son inversiones
de alto impacto o necesidad social, el sector privado encuentra
una oportunidad para desarrollar su imagen de manera
positiva, porque estos suelen ser agradecidos por autoridades
en eventos publicos. Ademas de ello, son una alternativa
para cumplir con sus programas de responsabilidad social
corporativa, pues pueden contribuir con el desarrollo social,
economico y/o ambiental de una localidad o regién de su
interés. De esta manera, el mecanismo de Oxl otorga un valor
afadido a la empresa participante, que la diferencia del resto
de empresas competidoras, asi como refuerza las relaciones
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comunitarias con las poblaciones cercanas
a sus inversiones.

Por ultimo, este mecanismo genera
grandes beneficios a la sociedad. No solo
reduce la brecha de infraestructura, sino
que también se atienden y satisfacen las
principales necesidades de las poblaciones
0 grupos humanos en un area especifica.
Asimismo, contribuye a dinamizar e impulsar
el desarrollo socioecondémico de una region
o localidad gracias la creacion o mejora de
infraestructura, como carreteras o caminos.
Asi, la sociedad civil se beneficia con un
mayor acceso a los servicios publicos, se
genera mayor empleo y, principalmente, se
mejora la calidad y bienestar social.

Actualmente, este esquema de inversion
halogrado que se ejecuten mas de quinientas
inversiones a nivel nacional, en las que
han participado cerca de ciento cincuenta
empresas privadas (MEF, 2023). Entre los
principales sectores en los que se emplea
este mecanismo, se encuentran los sectores
Transporte, Educacion, Saneamiento, Salud
y Seguridad, con lo cual se obtiene casi el
noventa por ciento de inversién realizada
desde el afio 2009. El otro diez por ciento se
encuentra constituido por diversos sectores,
tales como Agricultura, Comercio, Cultura,
Ambiente, entre otros. Como resultado, se
ha generado una inversion por mas de seis
mil millones de soles, lo cual ha beneficiado
a mas de veintiun millones de personas a
nivel nacional (MEF, 2023).

Debido a que la cartera de proyectos
priorizados no cuenta con una cantidad
considerable de inversiones para el
sector Ambiente, es necesario incorporar
inversiones en infraestructura natural e
infraestructura sostenible para que se
encuentren disponibles para las empresas
interesadas. Segun el texto de la Ley 29230
y sus modificaciones, existen dos métodos
para incorporar inversiones a la cartera de
proyectos priorizados.

(6)  ElMinisterio de Economiay Finanzas puede otorgar dos tipos de certificados: (i) el Certificado de Inversion Publica Regional y Local
- Tesoro Publico (CIPRL) para las inversiones ejecutadas bajo competencia del gobierno regional, local o haya sido suscrito con
una universidad publica, y (i) el Certificado de Inversion Publica Gobierno Nacional - Tesoro Publico (CIPGN) para las inversiones

ejecutadas bajo competencia del gobierno nacional.
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Por un lado, el Estado, a través del gobierno nacional,
regional o local, esta facultado para incorporar inversiones
consideradas de alto impacto para reducir la brecha de
infraestructura y servicios. Por otro lado, el sector privado
puede promover la priorizacion de determinadas inversiones
o actividades de mantenimiento u operacion para que sean
incorporadas a la cartera de proyectos priorizados de las
entidades publicas y puedan ser ejecutados mediante el
mecanismo de Oxl.

A continuacion, se explicaran cada una de estas
modalidades:

3.1. Iniciativa estatal

El gobierno nacional, regional, local, asi como las universidades
publicas, son los actores encargados de determinar las
inversiones que van a ser ejecutadas mediante el mecanismo
de Oxl. Para que las entidades publicas puedan incorporar
sus proyectos de infraestructura natural al mecanismo de Oxl,
deben considerar que estos estén contemplados en su PMI. El
PMI tiene como objetivo vincular el planeamiento estratégico y
el proceso presupuestario a través de la elaboracion y selecciéon
de una cartera de inversiones orientada al cierre de brechas
prioritarias, que son parte de los objetivos y metas de desarrollo
de la entidad.

El PMI informa sobre la situacion de brechas de
infraestructura o acceso a los servicios bajo competencia
de la entidad, asi como presenta los criterios de priorizacion
de la cartera de inversiones. A través de la resolucion
de aprobacion del PMI, se precisa sobre la cartera de
inversiones disponibles para realizar por la entidad en
un periodo determinado. Estos proyectos prioritarios son
aquellos que se obtienen de la elaboracion del diagnéstico de
brechas de infraestructura o de acceso a servicios presenten
en la region o localidad. En otras palabras, las inversiones
deben estar orientadas a cerrar brechas de infraestructura
natural identificadas por la autoridad en su regién o localidad,
oinversiones de mejora de la calidad ambiental para proveer
un mejor servicio publico.

Ahora bien, no todas las inversiones aprobadas en el PMI
se ejecutan necesariamente a través del mecanismo de Oxl.
Las entidades publicas deben emitir una lista de proyectos
priorizados en la cual determinen las inversiones que van a
ser ejecutadas mediante esta modalidad. Dependiendo de si el
proyecto tiene como origen la iniciativa del gobierno nacional o
regional, local y universidades, se deben seguir procedimientos
distintos para la aprobacion de la lista.

Las inversiones y actividades de operacion o mantenimiento
a cargo del gobierno nacional deben contar con una opinion
favorable del Ministerio de Economia y Finanzas. Asi, la
entidad elabora una propuesta de lista de proyectos priorizados
y solicita la opinion favorable a la Direccién General de
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Presupuesto de dicho ministerio respecto
a la capacidad presupuestal con la que se
cuenta para financiar la inversion, o actividad
de operacién o mantenimiento. De ser una
opinién positiva, la entidad publica emite la
resolucion ministerial que aprueba la lista de
proyectos priorizados.

Por otro lado, los gobiernos regionales,
locales y universidades publicas no
requieren contar con la opinién de capacidad
presupuestal. Estas entidades publicas
elaboran una propuesta de lista de proyectos
priorizados y lo remiten a su oficina de
presupuesto de la entidad publica, quien
debe emitir un informe por el cual se acredite
que se cuentan con los recursos para
el financiamiento de las inversiones o
actividades propuestas. De estar conforme,
la entidad publica aprueba la lista mediante
acuerdo del consejo regional, municipal o
universitario.

Una vez publicada la resolucion,
la entidad remite la lista de proyectos
priorizados a Prolnversiéon a fin de que
las inversiones y actividades se publiquen
en su portal institucional. Finalmente,
las inversiones publicadas en la lista de
proyectos priorizados de Prolnversion
se encuentran disponibles para ser
adjudicados a las empresas interesadas.
Estas inversiones pueden ser adjudicadas
mediante una licitacion en caso se presenten
dos o mas interesados por un mismo
proyecto. En caso sea un solo interesado, la
entidad puede otorgar el proyecto mediante
una adjudicacion directa.

3.2. Iniciativa privada

La Ley 29230 y su reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo 210-2022-EF,
facultan a las empresas privadas para
proponer la priorizacion de (i) ideas de
inversiones, (ii) ideas de actividades de
operacién o mantenimiento, (iii) inversiones
viables o aprobadas en el marco del SNPMGI
y (iv) la actualizacion de proyectos de inversion
viables del SNPMGI. Estas propuestas deben
enmarcarse en los planes y politicas de la
entidad, asi como estar orientadas al cierre
de brechas prioritarias, y estar conforme a los
objetivos y metas de desarrollo del PMI de la
entidad publica.
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Mediante peticiones de gracia”, el sector privado propone
a la entidad competente las ideas de inversién, quien evalua
el requerimiento. No toda inversion que calce dentro de
las actividades anteriormente descritas puede ser parte de
este mecanismo. Las propuestas seran rechazadas si estas
coinciden con (i) inversiones ya priorizadas, (ii) inversiones en
formulacion, viables o aprobadas bajo el mecanismo de Oxl, (iii)
inversiones en formulacion, viables, aprobadas o ejecucion por
cualquier otra modalidad de ejecucién de proyectos, asi como
aquellos que (iv) fraccionan proyectos de inversion declarados
en el marco del SNPMGI.

Es importante mencionar que la autoridad no esta obligada
a aceptar la solicitud del proponente. En caso de que la peticion
de gracia sea aceptada, la entidad comunica la relevancia del
proyecto al proponente a fin de que este realice los estudios
de preinversion necesarios. Es responsabilidad del privado
elaborar la ficha técnica del proyecto, el estudio de preinversion
a nivel de perfil o el documento de trabajo, asi como el manual
de operacion o mantenimiento, dependiendo de la inversion.
De no cumplir con dichas actividades, la entidad deja sin efecto
la comunicacion de relevancia del proyecto y no se continta
con el procedimiento.

Si el privado cumple con presentar los documentos
necesarios, la entidad estatal se encarga de evaluar la
propuesta a fin de asegurar que la inversion puede ser
ejecutada a través del mecanismo de Oxl. De ser positiva la
evaluacion, la entidad declara la viabilidad o aprobacion de la
propuesta y procede a incluir la inversion en la lista de proyectos
priorizados de la entidad. De lo contrario, la entidad rechaza
la propuesta y se prohibe la declaracién de viabilidad de la
inversién propuesta en un plazo de un afno.

Por ultimo, el proponente no esta obligado a participar en
el proceso de adjudicacion de la inversion propuesta. Si el
actor privado estd interesado en la ejecucion del proyecto, este
debe participar como postor en el proceso. Asimismo, este no
obtiene alguna ventaja en el proceso de seleccion por haber
propuesto la inversion o actividad. Sin embargo, esta impedido
de participar como supervisor de |la obra propuesta.

Ahora bien, con la finalidad de incentivar al sector privado
a proponer ideas de inversion, se ha regulado un incentivo
economico. Por un lado, la empresa privada que se encargd
de la elaboracion de la ficha técnica, el estudio de preinversion,
expediente técnico, o manual de operaciéon o mantenimiento
puede recibir hasta el dos por ciento del monto total de la
inversion o del gasto de operacion o mantenimiento. Por otro
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lado, la empresa privada que se encargé de
la actualizacién de la ficha técnica, estudio de
preinversion, expediente técnico, o manual
de operacién o mantenimiento puede recibir
un reembolso de hasta el uno por cierto del
monto total de la inversion actualizada.

Este incentivo procede siempre que la
empresa privada participe en el proceso
de seleccién de la inversion propuesta. Asi,
la devolucion de los costos se realiza en el
primer CIPRL o CIPGN, segun corresponda,
en caso la empresa se adjudique el proyecto
de inversién que propuso. Si la empresa
participo del proceso de seleccion, pero no se
adjudico la inversion, la empresa adjudicada
se encarga del reembolso a favor de la
empresa proponente como una obligacién de
su convenio de inversion.

El incentivo no procede si (i) la empresa
privada no presenta al proceso de seleccion,
(ii) la propuesta es invalida, o si (iii) la
propuesta de modificaciones cambia la
concepcion técnica de la inversién, la
actividad de operacién o mantenimiento, o sila
empresa proponente renuncia expresamente
al reembolso.

Por ultimo, no se ha regulado la
oportunidad para que la empresa privada
requiera la priorizacion de las nuevas
inversiones. En vista de ello, el interesado
puede presentar una carta de intencion,
que consiste en una peticion de gracia a
la autoridad en cualquier momento que lo
considere pertinente.

4. Potencial de las Obras por
Impuestos para impulsar la
inversion en ambiente

El cierre de brechas de infraestructura es
una condicion esencial para el crecimiento
economico, la reduccion de la pobreza,
conectar las sociedades y satisfacer
necesidades basicas. Estas brechas

(7)  La peticion de gracia se encuentra regulada en el articulo 112 de la Ley 27444, Ley del procedimiento administrativo sancionador.
Esta consiste en la facultad de toda persona para realizar una solicitud a la entidad administrativa a fin de que esta emita una
respuesta para el interés del administrado. La autoridad tiene la obligacion de responder dicha solicitud de manera discrecional en
un plazo de treinta dias habiles, sin garantizar una respuesta que satisfaga el interés del administrado.
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constituyen la deficiencia de un pais para proveer de bienes
y servicios especificos que una poblacion demanda para
mejorar su calidad de vida. Asi, estas brechas se obtienen de
la diferencia entra la oferta de infraestructura o servicios, y la
demanda de esta en un determinado momento. Las inversiones
estan orientadas a satisfacer una necesidad, como la brecha
de infraestructura o acceso a los servicios publicos. Por lo
tanto, es necesario contar con mecanismos de contratacion
y financiamiento que permitan movilizar adecuadamente las
inversiones al cierre de estas brechas.

Aunque, tradicionalmente, el cierre de brechas de
infraestructura esta referida a la infraestructura gris, el
Ministerio del Ambiente ha reconocido la existencia de la brecha
de infraestructura natural. Se ha identificado que existe mas
de tres millones de hectareas® de ecosistemas degradados
que deben ser recuperados para reducir esta brecha (MINAM,
2022). Los ecosistemas degradados generan externalidades
negativas, lo cual ocasiona la perdida de la calidad del
bienestar social, asi como la disminucion de los recursos
para el desarrollo econdmico. Por ello, la implementacion de
la infraestructura natural es esencial para la recuperacion y
conservacion de los ecosistemas, asi como para el cierre de
brechas en el sector Ambiente.

El mecanismo de OxI es una herramienta orientada el cierre
de brechas de infraestructura y servicios a nivel nacional.
Este se puede aplicar tanto para promover la inversién de
infraestructura tradicional, o “gris”, como de infraestructura
natural. Asi, constituye una oportunidad para articular esfuerzos
entre el sector privado y publico para contribuir al desarrollo
sostenible, mejorar la calidad ambiental, hacer frente al cambio
climatico y mejorar el bienestar social.

Por medio de esta modalidad de ejecuciéon de inversion
publica, se pueden impulsar y redirigir mecanismos de
financiamiento a la restauracion y proteccién ambiental,
asi como para fomentar la sostenibilidad ambiental de la
infraestructura tradicional mediante la cooperacién entre la
entidad publica y la empresa privada. Las entidades publicas
se encuentran en condiciones para identificar los ecosistemas
que requieren atencién prioritaria para proponer proyectos de
restauracion o recuperacion ambiental, asi como promover
la inversion en infraestructura sostenible. De otra parte, la
empresa privada se encarga de financiar y ejecutar la inversion
de manera mas rapida y eficiente, que contribuye a la mejora
de la calidad ambiental.

Ahora bien, a diferencia de la Ley 30215, Ley del mecanismo
de retribucion por servicios ecosistémicos, y la Ley 30225,

Ley de contrataciones del Estado, el marco
de actuacion del mecanismo de Oxl se
posiciona como una alternativa viable, rapida
y accesible para la ejecucion de inversiones
en infraestructura natural. Este instrumento
no establece restricciones con relacion a las
inversiones que pueden ser parte de esta
modalidad de ejecucion. Estos deben ser
proyectos de inversion o de optimizacion,
de ampliacién marginal, de rehabilitacion y
de reposicion, asi como ser viables bajo los
estandares del SNPMGI.

Segun los estandares del SNPMGI, las
inversiones deben cumplir con las siguientes
condiciones: (i) ser intervenciones temporales,
(ii) financiarse total o parcialmente con
recursos publicos, (iii) estar destinados a la
formacion de capital fisico, humano, natural,
institucional o intelectual, y (iv) tener como
propdésito crear, ampliar, mejorar o recuperar
la capacidad de produccion de bienes o
servicios que sean de obligacion del Estado.
En ese sentido, las inversiones del sector
Ambiente que pueden ser incorporados en
el mecanismo de Ox| deben cumplir con las
cuatro condiciones antes mencionadas.

Por otra parte, la Resolucion Ministerial
178-2019-MINAM aprobé los Lineamientos
para la formulacién de proyectos de inversion
en las tipologias de ecosistemas, especies y
apoyo al uso sostenible de la biodiversidad. Por
medio de estos lineamientos, se establecen
las directrices que orienten la formulacién de
inversiones ambiente a fin de conservar el
capital natural, asi como contribuir al cierre
de brechas de infraestructura natural.

Asi, segun esta entidad, existen tres
tipos de inversiones que se enmarcan en la
definicion de proyectos bajo el SNPMGI: (i)
Inversion en ecosistemas, cuyo objeto de
intervencion son los ecosistemas y busca la
recuperacion de las areas degradas a fin de
contribuir al restablecimiento o mantenimiento
de la funcionalidad de los ecosistemas,
asi como mejorar la regulacién hidrica y
controlar la erosion de suelos; (ii) Inversion

(8)  Segun el Ministerio del Ambiente, los departamentos con la mayor cantidad de areas degradadas son Amazonas, Arequipa, Cusco,
Huanuco, Junin, Loreto, Madre de Dios, Paso, Piura, Puno, San Martin y Ucayali, los cuales representan el 90% de la brecha de

infraestructura natural.
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en especies, cuyo objeto es la intervencion de las especies
de flora y fauna para recuperar las especies de flora y fauna
silvestre amenazadas y contribuir con la estabilidad poblacional
de la especie; e (iii) Inversion de apoyo al uso de sostenibilidad
de la biodiversidad, que busca apoyar el uso sostenible de
ecosistemas naturales ubicados en ambitos priorizados de
poblaciones locales, comunidades nativas y campesinas, asi
como especies nativas, para su conservacion.

De esta manera, estos tres tipos de inversiones pueden
ser ejecutados bajo el mecanismo de Oxl, ya que cumplen
con las condiciones reguladas en el SNPMGI, como puede
observarse en la tabla 2.

Es importante recordar que estos proyectos deben estar
orientados al cierre de brechas, que identifiquen las entidades
del sector Ambiente en su PMI. Bajo ese contexto, el gobierno
nacional, regional y local® pueden priorizar inversiones como
reforestacion, revegetacion de especies, reconstruccion de
hébitats naturales, regulacién hidrica, control de erosion de
suelos, entre otros, para que sean ejecutados a través del
mecanismo de Oxl. Pero no solo ello, el sector Ambiente
puede proponer inversiones en zonas urbanas, como la
mejora o creacién de areas verdes, asi como parques.

Tabla 2
Proyectos de inversion del sector Ambiente
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Ademas, las inversiones pueden estar
orientadas a proyectos de residuos sdlidos,
que contribuyan a reducir la degradacién de
suelos y contar con una adecuada gestién de
residuos solidos, con la implementaciéon de
plantas de tratamientos de residuos solidos.

De otra parte, todas las entidades pueden
incluir inversiones que contribuyan a impulsar
al desarrollo de infraestructuras sostenibles
en todos los sectores. La infraestructura
sostenible puede ejecutarse a través del
mecanismo de Oxl sin problema, ya que es
similar a la inversion en infraestructura fisica.
A diferencia de la infraestructura tradicional,
el disefio de estas inversiones esta pensado
para preservar el ambiente, afrontar los
efectos del cambio climatico y asegurar la
sostenibilidad de la inversion, lo cual genera
mayores beneficios a los grupos humanos
ubicados en su ambito de influencia. Asi, el
disefio de las inversiones que se prioricen
deberia considerar, necesariamente, el

Concepto de proyecto de

Inversiones en el marco del SNPMGI aplicados al sector ambiente

inversion en el marco del

SNPMGI Ecosistemas Especies

Biodiversidad

Los proyectos tienen un inicio y culminan con la generacion de acciones orientadas a logar:

Intervencion temporal ecosistema especie

Recuperacion de la funcionalidad del | Recuperacion del habitat de una | Que se hayan ejecutado las acciones

para apoyar el uso sostenible de la
biodiversidad.

Uso de recursos de alguna fuente considerada como recurso publico (recursos financieros y no financieros de propiedad
Financiamiento total o parcial | del Estado o que administran las entidades publicas) en cualquiera de las fases del ciclo de inversidon. Ademas, pueden
ser financiados por recursos de fuentes externas o privadas.

Destinado a la formacion de

: capital humano, institucional e intelectual.
capital humano o natural.

Destinados a la recuperacion del capital natural y, complementariamente, al | Destinados a la formacién del capital

fisico, humano, natural e institucional
para conservar capital natural.

de bienes o servicios que | erosion de suelo; o,

Estado.

Su propdsito sea crear, | Recuperarla capacidad de los ecosistemas para proveer servicios ecosistémicos. | Creacién y mejora del servicio
ampliar, mejorar o recuperar | Recuperar la capacidad de los ecosistemas de interés para proveer servicios | de apoyo al uso sostenible de la
la capacidad de produccién | ecosistémicos de regulacion hidrica o servicios ecosistémicos de control de la | biodiversidad para la conservacion

sean de obligacion del | Recuperar las poblaciones de especies amenazadas.

de los ecosistemas o de las especies
nativas, evitando la deforestacion, asi
como promoviendo la conservacion.

Nota. Adaptado de la Resolucion Ministerial 178-2019-MINAM.

(9) Conforme a la Resolucion Ministerial 178-2019-MINAM, los gobiernos locales no tienen competencias para formular proyectos de
inversion sobre especies. Este tipo de inversiones son de competencia del gobierno nacional y regional.
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entorno a fin de adoptar medidas de conservacion ambiental
en su formulacién, implementacion, operacion y cierre.

No obstante, actualmente, las inversiones en el sector
Ambiente y las infraestructuras sostenibles son una excepcion.
El mecanismo de OxI es mayormente aplicado para promover
proyectos de inversién tradicionales de infraestructura
gris. Los sectores como Transporte, Educacién, Salud y
Saneamiento constituyen los rubros mas beneficiados por
este mecanismo. En ese sentido, las principales inversiones
que suelen desarrollarse bajo este sistema son, entre otros,
la mejora de carreteras, hospitales, sistemas de agua,
colegios e infraestructura publica, los cuales no incorporan
necesariamente aspectos ambientales en su formulacién e
implementacion.

En menor medida, a comparacion con otros sectores, se
encuentran las inversiones del sector Ambiente, a pesar de
que puede proponer proyectos de infraestructura natural,
como actividades de restauracion ambiental, e implementar
infraestructuras de residuos solidos, entre otros. Durante
los afios 2009 al 2022, menos del cero punto dos por
ciento de inversiones ejecutadas estuvieron destinados a
este sector (Prolnversion, 2022). Los pocos proyectos que
suelen encontrarse en esta categoria estan orientados a
la gestion de residuos sélidos, como son la construccién o
mejora de infraestructura de residuos sdlidos, asi como la
implementacion de mejoras de limpieza publica. Ademas, no
se han implementado inversiones destinadas a la proteccion,
restauracion, recuperacion y conservacion de ecosistemas.

En esa misma linea, se evidencia que la figura de OxI no
incorpora diversos proyectos de infraestructura sostenible.
Segun el Decreto Supremo 242-2022-EF, Plan nacional de
infraestructura sostenible para la competitividad 2022 - 2025,
se han priorizado tres inversiones para el sector Educacion y
Saneamiento, de entre mas de setenta inversiones. Aunque
este tipo de inversiones compatibiliza adecuadamente la
necesidad de reducir las brechas de infraestructura sociales
como ambientales, se observa que la mayoria de los proyectos
de inversion siguen formulandose sin considerar aspectos
ambientales. Es decir, prevalecen la infraestructura gris frente
a la infraestructura sostenible.

En ese sentido, existe una amplia disponibilidad
para introducir proyectos de infraestructura natural y
construcciones sostenibles que pueden ser ejecutados a
través del mecanismo de Oxl. Este instrumento constituye
una oportunidad para contar con inversiones que ayuden
a combatir los efectos del cambio climatico, recuperar
ecosistemas y especies, asi como salvaguardar el ambiente
de manera eficiente y rapida.

4.1. Principales retos
La implementacion de los mecanismos de Oxl presenta
diversos retos que es necesario considerar y analizar para
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mejorar la ejecucion de las inversiones en
infraestructura natural.

Por un lado, las entidades publicas no
suelen priorizar proyectos de inversion de
infraestructura natural. Esto se refleja en la
lista de proyectos priorizados publicada por
Proinversion, donde se puede observar que
predominan las inversiones en infraestructura
gris. La mayoria de las entidades publicas
siguen viendo este mecanismo como un
medio para cerrar brechas de infraestructura
tradicionales y proveer servicios publicos
convencionales, como son la creacién de
complejos deportivos, sistemas de agua
potable, sistemas de seguridad y la mejora
de colegios.

Esto se puede observar en los proyectos
priorizados del sector Ambiente y Agricultura,
donde la mayoria de las inversiones estan
relacionadas con la creacion o mejora de
infraestructura de residuos sélidos, asi como
la creacion o mejora de sistemas de riesgo,
respectivamente. La formulacién de estas
inversiones no considera el componente
ambiental como parte de su disefio, por lo
que no se trata de infraestructura sostenible.

Es esencial que las entidades publicas
continuen capacitandose en temas
ambientales para que puedan identificar las
brechas de infraestructura natural y servicios
de su regioén o localidad. Asi, pueden formular
inversiones acordes a sus prioridades y
necesidades, donde consideren la variable
del cambio climatico a fin de conservar
los recursos forestales e hidricos. Si no se
familiarizan con el concepto de infraestructura
natural o sostenible, la inversidon en ambiente
no prospera por falta de conocimiento.

Por otro lado, las empresas privadas no
suelen optar por inversiones en infraestructura
natural. El mecanismo de Oxl| tiene un
fuerte componente social. Las empresas,
normalmente, se ven mas atraidas por los
proyectos que tengan un mayor impacto en
las comunidades o pueblos locales. De ese
modo, y considerando que la reputacién
y la imagen de la empresa son uno de
los beneficios mas importantes de este
mecanismo, las empresas optarian por
aquellas inversiones que generen un mayor
impacto positivo en la sociedad.
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Elegir inversiones en infraestructura natural puede no ser
un incentivo para las empresas si no hay un grupo humano
que se beneficie directamente. Si no existe un beneficio
directo y tangible a una localidad, como la construccion de
un hospital o la mejora de una carretera, las empresas se ven
desincentivadas de elegir el proyecto. En ese sentido, a pesar
de que se propongan inversiones en naturaleza, estas no son
de interés por parte del sector privado, que suele participar del
mecanismo de Oxl.

En ese aspecto, el desarrollo de infraestructura sostenible
obtiene una mayor ventaja. La integracion de la infraestructura
tradicional con las condiciones ambientales de su entorno
permitirian que las empresas puedan optar por estas
inversiones. Se obtiene un beneficio concreto a una poblacion
a la vez que se contribuye a la conservacién del ecosistema.
Es necesario, entonces, que las entidades de gobierno
formulen las inversiones, donde consideren las condiciones
de sostenibilidad (econdmico-financiera, social, institucional
y ambiental) para que los proyectos que prioricen califiquen
como inversiones en infraestructura sostenible.

Por ultimo, se evidencia la falta de promocion y publicidad de
las inversiones en infraestructura natural. Las pocas inversiones
disponibles no suelen ser ampliamente publicitadas. Sin una
debida promocién de las inversiones, se dificulta que las
empresas interesadas puedan conocer las oportunidades para
ejecutar inversiones en recuperacion ambiental mediante el
mecanismo de OxI. En consecuencia, la cantidad de postores
se vera limitada e incluso el proyecto puede quedar en un
proceso desierto.

Se requiere que las entidades publicas fomenten la
aplicacion de este mecanismo para aumentar las inversiones
en materia ambiental. De ese modo, es necesario identificar
las empresas con interés en invertir en infraestructura
natural y desarrollar espacios de didlogo para presentar esta
herramienta y los beneficios de su implementacién. Ello,
ademas, se puede complementar con la implementacion de
incentivos honorificos, que permitan resaltar y promover la
inversion en ambiente.

5. Conclusion

a) Lainfraestructura natural es el conjunto de redes naturales
que provee una serie de beneficios ambientales, sociales
y economicos. Entre estos, encontramos la mejora de la
regulacion hidrica, el control de la erosién del suelo, la
mitigacion de los impactos del cambio climatico, el fomento
del turismo, el aumento de puestos de trabajos y la mejora
de la calidad de vida y bienestar social.

b) La infraestructura sostenible hace referencia a las
inversiones que cumplen con cuatro condiciones: (i)
sostenibilidad econdmica-financiera, (ii) sostenibilidad
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e)

f)

g)
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social, (iii) sostenibilidad institucional, y
(iv) sostenibilidad ambiental y resiliencia
al cambio climatico.

Actualmente, se evidencia una gran
brecha en la infraestructura natural debido
a la degradacion de ecosistemas. Por
ello, es necesario promover la inversion
ambiental para operativizar el cierre de
estas brechas y, con ello, alcanzar el
mayor bienestar para el pais.

El mecanismo de Oxl es una modalidad
de ejecucion de inversién publica que
tiene como objetivo cerrar las brechas
en infraestructura y servicios publicos a
través de la colaboracion entre el sector
publico y privado. A partir de los convenios
de inversion, las empresas privadas se
encargan de ejecutar proyectos de alto
impacto de manera rapida y eficiente
a cambio de certificados de inversion.
Tradicionalmente, este mecanismo ha
sido utilizado solo para la construccion de
infraestructura gris, como son la creacion
de colegios, hospitales, carreteras, entre
otros.

Las inversiones que pueden ejecutarse
mediante el mecanismo de Oxl son
aquellas que involucren (i) intervencion
temporal, (ii) financiamiento con recursos
publicos, (iii) un direccionamiento a la
formacion de capital fisico, humano,
institucional o natural y (iv) un propdsito
de crear, ampliar, mejorar o recuperar
la capacidad de produccion de bienes
y servicios. Dicha definicion permite
incorporar proyectos de infraestructura
natural.

El mecanismo de Oxl puede utilizarse
como una herramienta para impulsar la
infraestructura natural e infraestructura
sostenible, asi como fomentar las
construcciones sostenibles que ayuden
a mejorar la calidad ambiental y la
conservacion de los ecosistemas.

Los proyectos de inversiéon en
infraestructura natural aun son la
excepcion. Entre el 2009 al 2022,
menos del cero punto dos por ciento
de inversiones ejecutadas estuvieron
destinadas al sector Ambiente.

La falta de inversiones en materia
ambiental, el nulo interés de las empresas
privadas, asi como la poca visibilidad
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de los proyectos de inversion ambiental
constituyen una limitacion para el uso del
mecanismo de Oxl como medio para cerrar
las brechas de infraestructura natural.

i) Es necesario incrementar la conciencia
politica y publica sobre la eficacia de
la infraestructura natural, asi como
visibilizar esta herramienta para incentivar
a las empresas privadas a invertir en
recuperacion ambiental y edificaciones
sostenibles.
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1. Introduccion, brecha de
infraestructura, conflictividad en la
industria de la construccion y los
Dispute Boards como mecanismo de
prevencion de controversias

El Peru es un pais con muchas necesidades en términos de
infraestructura y servicios publicos. Esto se evidencia a través
de la existencia de una brecha de infraestructura. Actualmente,
podemos advertir que hay una brecha de USD 110.1 mil millones
al largo plazo, es decir, hasta el 2038, siendo la brecha mas
considerable la de transporte que representa el 44% del monto
referido previamente (Bonifaz et. al, 2020).

Ahora bien, dentro de las posibilidades que tiene el
Estado peruano para reducir esta brecha, se encuentran
las Asociaciones Publico-Privadas (APP), la obra publica
tradicional, los acuerdos G2G, la ejecucion directa (por ejemplo,
a través de empresas publicas) y las Obras por Impuestos
(Oxl), siendo esta ultima bastante potenciada y promovida
por el Estado el presente afio. De manera clara, podemos ver
cémo ha sido parte de la agenda politica volver a promover
la utilizacién de las Obras por Impuestos para crear capital
publico, principalmente en infraestructura.

Esta agenda del gobierno, por ejemplo, ha incluido la
posibilidad de ejecutar el proyecto de acceso al nuevo terminal
del Aeropuerto Jorge Chavez, denominado Puente Santa Rosa,
através de Obras por Impuestos. Conviene resaltar que el nuevo
terminal se convertiria en el proyecto con mas presupuesto del
mecanismo: 475 millones de soles aproximadamente. Ademas,
segun la informacion publicada por PROINVERSION del portal
InvestinPeru®™, existen en cartera 534 proyectos por un monto
acumulado de 7 mil millones de soles. Esta cartera de proyectos
incluye una variedad de iniciativas que provienen de entidades
gubernamentales y universidades publicas. Asimismo, son
proyectos que busca abarcar todos los sectores, en especial,
las areas de transporte, salud, saneamiento y educacion.

En ese sentido, considerando que se realizaran proyectos
de Obras por Impuestos por mas de 400 millones de soles,
conviene analizar qué herramientas existen en la regulacion
actual para prevenir y solucionar controversias. Esto es
necesario, ya que a medida que los proyectos se vuelven mas
grandes y complejos, especialmente los de construccion,
se tiende a generar mas produccién de informacion, mayor
participacion de actores y asimetria informativa entre el
comitente y los proveedores. Por lo tanto, todo ello puede
generar disputas o controversias.

Si bien las Obras por Impuestos pueden ser ejecutadas
sobre cualquier tipo de Proyecto de Inversion Publica, en su

gran mayoria lo hacen respecto de proyectos
de construccién. Sobre el particular, se
dice que los proyectos de construccion
son de alta conflictividad. En multiples
ocasiones, esto ocurre, debido a que las
partes no asignan claramente los riesgos, no
desarrollan la ingenieria de los proyectos de
manera correcta y completa, no entienden o
revisan los contratos, pierden los incentivos
para cumplir con el contrato y, finalmente,
buscan reclamos o disputas para hacer
economicamente viable los proyectos. En
realidad, muy rara vez un proyecto se frustra
por casos de fuerza mayor o caso fortuito,
siendo que la voluntad de las partes es el
principal elemento para que un contrato
se cumpla y los proyectos se terminen
satisfactoriamente.

Ahora bien, los reclamos o controversias
en el sector construccion son de diversos
tipos; no obstante, se pueden agrupar de la
siguiente forma: reclamos por variaciones
al alcance, reclamos por extensiones de
tiempo o ampliaciones de plazo (con los
costos directos y gastos generales asociados
a ello), reclamos de aceleracion, reclamos
de disrupciones o pérdida de productividad,
reclamos de indemnizaciones por el régimen
de responsabilidad civil general y reclamos
post recepcion de la obra por vicios o
defectos.

Otra forma de clasificar los reclamos en
construccion puede ser en base al impacto de
estos, de manera que puede haber reclamos
que impactan en el plazo del proyecto, otros
en el presupuesto o costo y otros en la calidad
del proyecto. Sin embargo, esta clasificacion
puede ser compleja, ya que hay reclamos que
se originan de una sola causal y que impactan
tanto el plazo, costo y la calidad del proyecto
al mismo tiempo.

A continuacién, una breve descripcion
de los tipos de reclamos en construccion: (i)
los reclamos por variaciones en el alcance,
los cuales son definidos como aquello que
cambia la naturaleza del proyecto, ya sea
por trabajo adicional o menor trabajo; (ii) los
reclamos de extensiéon de plazo, los cuales

(1) Al respecto, véase Cartera de Inversiones en promocién OxI en Prolnversion.
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surgen cuando se ve afectado el plazo final de la obra por un
evento no imputable al constructor; (iii) los reclamos como
consecuencia de aprobacion de un reclamo de extensiones
de plazo, respecto del cual se generan derechos a favor del
contratista de mayores gastos generales y costos directos
por esa mayor permanencia en obra; (iv) los reclamos de
aceleracion, los cuales son producto de una instruccion del
propietario del proyecto para que el contratista incremente
recursos para que el ritmo de la obra se acelere y se culmine
con mayor velocidad; y (v) los reclamos de disrupciones, que
se generan luego de que el contratista, al ver interrumpida su
secuencia constructiva y perder productividad, reclame el costo
directo perdido al propietario (Hewitt, 2016).

Los reclamos de indemnizaciones ocurren cuando, como
consecuencia de un incumplimiento contractual, una parte se
ve afectada econdmicamente. Los reclamos post recepcion,
por otro lado, son aquellos producto de la responsabilidad que
tiene todo contratista después de haber ejecutado una obra
con relacién a los posibles vicios o defectos que esta puede
presentar y que no fueran detectados en la recepcion de obra.

Adicionalmente, el mecanismo de Obras por Impuestos
tiene una controversia principal derivada de las mencionadas
en el anterior parrafo y esta es la falta de emision oportuna del
certificado de reconocimiento de la inversion por parte de la
entidad a favor de la empresa privada financista. Esto se debe
a que las entidades publicas propietarias de los proyectos de
Obras por Impuestos enfrentan dificultades para certificar el
avance de la obra debido a las controversias tipicas del sector
de la construccion anteriormente referidas. Como resultado, se
produce un retraso directo en la emision del certificado, lo cual
impacta en la estructura financiera y econdmica prevista por la
empresa privada para el proyecto en particular, asi como en su
reputacion, al ser financista de un proyecto que se encuentra
en riesgo de ser retrasado o paralizado.

En vista de las controversias anteriormente identificadas, a
la fecha, tenemos que las Unicas opciones que la regulacion de
Obras por Impuestos ofrece como solucién son las siguientes:
(i) el trato directo, (ii) la conciliacion y (iii) el arbitraje. Por
consiguiente, ninguna de las opciones referidas anteriormente
tiene un caracter preventivo, sino mas bien se activan cuando
la disputa se materializa. Ademas, ninguna de las opciones
garantiza que se vaya a llegar a una solucién de manera
oportunay durante la ejecucion del contrato. En otras palabras,
la negociacion o trato directo, la conciliacién y el arbitraje son
activadas cuando las relaciones entre el privado y el Estado
ya se han deteriorado, y las posiciones son adversariales o
encontradas.

A partir de la situacién actual de la regulacion, es conveniente
evaluar si los Dispute Boards, cuya caracteristica principal es la
prevencion de las controversias, pueden ser una herramienta
util en el marco de la regulacion de Obras por Impuestos, en
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especial si el gobierno quiere promover este
mecanismo, y ejecutar proyectos de mayores
envergadura y complejidad. Ahora bien, se
debe tomar en cuenta que desde el 2010 al
2017 los proyectos de Obras por Impuestos
solo representaban el 0.08% del PBI del pais
(Bonifaz et. al, 2020). Por lo tanto, la tarea
de promover el mecanismo de Obras por
Impuestos sera ardua y debera evitar tener
obstaculos, de forma tal que pruebe ser
una herramienta viable para la reduccién de
brecha de infraestructura.

Conviene mencionar, ademas, que los
Dispute Boards son ampliamente utilizados
en el mundo, son recomendados por
contratos internacionales estandarizados
como FIDIC, cuya experiencia es de mas
de 100 afos de ejecucidon de proyectos de
construccion, y que en el Peru se han utilizado
satisfactoriamente en proyectos como los
Juegos Panamericanos 2019, sobre lo cual
ampliaremos mas adelante. Por otra parte,
han inspirado una solucion parecida en la
contratacion publica tradicional: la Junta de
Resolucion de Disputas, que ha sido un éxito
desde su implementacién.

En esta linea de ideas, es pertinente
hacerse las siguientes interrogantes que
orientan el presente articulo: ;Como se
vienen solucionando las controversias en
los proyectos de Obras por Impuestos?
¢,Cuales son los mecanismos de solucion
de controversias en la regulacién vigente de
Obras por Impuestos? ;Comparacion entre
los mecanismos de la regulacién vigente y los
Dispute Boards? ¢ Los Dispute Boards pueden
prevenir y solucionar controversias en los
proyectos de Obras por Impuestos? ;Cémo
adecuar la posibilidad de utilizar los Dispute
Boards en el esquema de la regulacion
vigente de Obras por Impuestos?

En ese sentido, este articulo tiene como
finalidad generar una reflexion en los actores
publicos y privados de los proyectos de
Obras por Impuestos, y poder promover
mejores herramientas para lograr objetivos de
interés publico, como lo es la inclusion de los
Dispute Boards en la regulacion de Obras por
Impuestos. Esto permitira la ejecucién de mas
proyectos de inversion publica, sin que sean
obstaculizados o detenidos por controversias
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pendientes, y a su vez llevara a la reduccion de la brecha de
infraestructura en el pais.

2. Estado actual de la regulacion de
Obras por Impuestos en materia de
solucion de controversias

Laregulacion vigente de Obras por Impuestos, especificamente
en el Texto Unico Ordenado de la Ley 29230, en su articulo 19,
sefiala que los mecanismos para solucion de controversias son
tres: (i) trato directo, (ii) conciliacion y (iii) arbitraje. Ahora bien,
tanto en la conciliacion como en el trato directo se especifica
que se debe suscribir un acta que tendra efectos vinculantes
y sera ejecutable.

Sin embargo, analicemos si la regulacion vigente de
solucion de controversias es realmente efectiva de cara al
disefio de los proyectos de Obras por Impuestos. Tenemos que
las Obras por Impuestos son un mecanismo de atraccion de
la inversion privada para fines publicos. Esto es debido a que,
en Obras por Impuestos, la inversion ya sea para la etapa de
preinversion y/o ejecucion de un proyecto publico es asumida
directamente por el privado denominado Financista o Empresa
Privada, como lo llama la regulacion, a cambio de que dicha
inversion sea recuperada a través de certificados que tienen
efectos cancelatorios para el pago a cuenta y de regularizacién
del impuesto a la renta de tercera categoria, emitidos por la
Entidad Publica que suscriba el convenio de inversion.

Entonces, si tenemos que la filosofia del mecanismo es que
la parte privada brinde el financiamiento a cargo de un descuento
del pago del impuesto a la renta, claramente es vital que la
empresa pueda acceder oportunamente a los certificados. De
esta forma, se generaria un desfase del retorno de la inversion y
por el costo del dinero en el tiempo la empresa privada terminaria
viéndose perjudicada. En este entendido, las controversias que
puedan surgir durante la ejecucion del convenio de inversion
pueden impedir que estainversion sea recuperada a tiempo para
garantizar la efectividad y eficacia del mecanismo.

Por otra parte, las controversias, especialmente en
proyectos que sean de infraestructura, pueden generar
indefiniciones, paralizaciones, reducciones de rendimiento
y otros efectos negativos a la ejecucion del contrato; como
hemos mencionado en la seccion precedente, los reclamos
en construccién pueden ser variados, pero todos ellos
impactan en la forma y plazo de la culminacion del proyecto.
Por consiguiente, las controversias son un obstaculo para que
la Entidad Publica pueda tener acceso y utilizar el proyecto
encargado. En otras palabras, una controversia o disputa no
resuelta oportunamente perjudica tanto a la parte privada como
a la publica en un proyecto de Obras por Impuestos.

En sintesis, por la naturaleza del mecanismo, es de suma
importancia tener una herramienta para prevenir y, en caso
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de ocurrencia, solucionar rapidamente las
disputas, de forma tal que se garantiza el
reconocimiento de la inversion a la Empresa
Privada y la disponibilidad del bien publico
a la Entidad Publica. En consecuencia, la
existencia de controversias sin solucion
generara el desincentivo tanto del privado
como de la parte publica en utilizar el
mecanismo de Obras por Impuestos, que en
mas de una oportunidad ha demostrado ser
una opcién viable para la consecucion de
metas de ejecucién de proyectos publicos.

Ahora, pasaremos a analizar uno a uno
las opciones regulatorias en solucion de
controversias en los proyectos de Obras
por Impuestos que se encuentran vigentes.
Primero, tenemos el trato directo regulado
a detalle en el art. 128 del Reglamento de
la Ley 29230. Al respecto, tenemos que el
trato directo, a primera vista, puede ser poco
costoso y agil; sin embargo, no es un método
de solucién de controversias efectivo y eficaz
para los proyectos de Obras por Impuestos
por las siguientes razones:

a) Eltrato directo no tiene funcion preventiva
y solo se puede utilizar una vez que la
controversia o reclamo ha surgido. En
otras palabras, consiste en un recurso
utilizado cuando una de las partes es
renuente a cumplir con el convenio o parte
de este. En estos casos, la disputa podria
resolverse sin necesidad de notificar
formalmente a la otra parte.

b) Las controversias en proyectos
publicos muchas veces generan que
los funcionarios publicos no tomen
decisiones por temor a ser fiscalizados
posteriormente por la Contraloria General
de laRepublica. Esta situacion ha ocurrido
en multiples mecanismos de inversion
publica, especialmente, en los casos de
contratacién publica tradicional, donde
los funcionarios publicos prefieren que
un tercero actue como arbitro y decida
temas controvertidos a pesar de que el
privado pueda tener la razon; las Obras
por Impuestos no son la excepcién.

c) Si alguno ha tenido experiencia en el
trato directo con ciertas entidades, podra
apreciar que estas inclusive prefieren
acordar en trato directo y contratar un
perito para que resuelva la controversia.
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Esto desnaturaliza el trato directo y lo asemeja mas a una
suerte de resolucién por dictamen de experto.

Se esta expuesto a la volatilidad politica y al cambio de
funcionarios publicos. Lamentablemente, en los ultimos
afos, el Peru ha pasado por una crisis politica con mas
de 7 Presidentes de la Republica en los ultimos 10 afios y
durante el Gobierno de Pedro Castillo mas de 90 Ministros
de Estado; ademas, recientemente, se han producido
elecciones de autoridades de los niveles de gobierno
subnacional. En ese sentido, es inviable poder resolver una
controversia a través del trato directo si los interlocutores no
pueden ofrecer compromisos, ya que no tienen seguridad
de mantener sus cargos durante la ejecucion del convenio
de inversion.

Si alguna parte tiene responsabilidad directa (sea el privado
o el publico) en la ocurrencia de la controversia, no aceptara
su responsabilidad en el trato directo y buscara diluir o
retrasar su responsabilidad lo mas posible.

Salvo las Obras por Impuestos, ninguin otro mecanismo de
ejecucion de proyectos publicos (obra publica tradicional,
APPs, entre otros) prioriza la utilizacién del trato directo, con
lo cual no existe una cultura de negociacion o resolucién
directa desde la perspectiva del funcionario publico.

Una vez iniciado el trato directo, no existe una sancioén
efectiva para la parte renuente o para el silencio, mas alla
de la posibilidad que tiene la otra parte de recurrir a arbitraje
o conciliacién. Ademas, se regula la responsabilidad del
funcionario publico de no responder la carta de trato directo;
sin embargo, en la practica no se han iniciado acciones
de control contra funcionarios que no lo hayan hecho vy,
del lado privado, no hay sancién alguna con lo cual podria
hacer oidos sordos a los reclamos de la parte publica.

No existe explicacién alguna por la cual no se puedan
negociar la aplicacién de penalidades en trato directo, como
ha sido regulado en el art. 128.5 del Reglamento de la Ley
29230. Si existe una penalidad mal impuesta el privado
debera recurrir obligatoriamente a arbitraje o conciliacién.
La Direccién General de Politica de Promocion de la
Inversion Privada (DGPPIP) del Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF) puede convocar a reunién para hacer
seguimiento de las controversias y acuerdos adoptados;
no obstante, al no ser parte del convenio, no puede ejercer
ninguna medida de cumplimiento a las partes, mas alla de
un jalén de orejas en la mencionada reunion.

Existe la posibilidad de que PROINVERSION emita un informe
técnico sobre la controversia, pero eso solo es posible en
el marco de un convenio de asistencia técnica y debe ser a
solicitud de alguna de las partes. Ademas, dicha opinién no
es vinculante con lo cual tampoco resuelve la controversia.
La parte renuente a la decision de PROINVERSION seguira
siéndolo a pesar del informe emitido.

No es factible que se busque la masificacion del mecanismo
de Obras por Impuestos y que a la vez se encarguen a
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PROINVERSION y a la DGPPIP del MEF
cumplir lo sefialado en los numerales 7
y 8, pues generaria un cuello de botella
para la solucion de controversias en estas
entidades publicas que no tienen como
funcién solucionar disputas.

Ahora bien, por si no fueran pocas las
razones anteriormente explicadas, la doctrina
especializada en solucion de controversias
opina en el mismo sentido. Podemos, por
ejemplo, tomar en cuenta a Nael Bunni en
The FIDIC Forms of Contract, quien sefala
que, a pesar de que la negociacion pueda ser
el método mas simple y rapido para resolver
disputas, no es el mas facil, ya que puede
haber un choque de personalidades entre
las partes o sus posiciones pueden estar
muy contrapuestas. Asimismo, sefiala que la
negociacion no rinde frutos cuando (i) existe
una falta de confianza en la probabilidad de
éxito de la negociacion, (ii) existe dificultad
en dar el primer paso, (iii) se tiene falta de
confianza en las habilidades de uno como
negociador o (iv) se considera que la otra parte
es mejor negociando que uno (Bunni, 2005).

En el menu de posibilidades, también
tenemos a la conciliacién que en el Peru
ha sido un mecanismo poco utilizado para
resolver controversias. Este es mas visto
como un tramite o paso previo para judicializar
disputas. Inclusive, de conformidad con el art.
33 del Decreto Legislativo 1326, existe como
obligacién para las Entidades Publicas de
requerir permisos ya sea al titular del sector,
al Consejo Municipal o Consejo Distrital
de forma tal que los procuradores publicos
puedan disponer de las materias a conciliar,
lo cual genera que no sea un mecanismo
efectivo de solucién de controversias.
Adicionalmente, el conciliador solamente
propone medios de solucion a las partes, sin
que su propuesta sea vinculante, y finalmente
la férmula conciliatoria depende enteramente
de la voluntad de las partes, con lo cual
vemos que los funcionarios publicos siguen
expuestos al control posterior por parte de la
Contraloria General de la Republica.

Finalmente, el arbitraje es un mecanismo
ampliamente utilizado en multiples formas
de contratacion publica y ampliamente
aceptado en el mundo. Sin embargo, este es
un mecanismo de solucién de controversias
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con caracteristicas particulares, ya que los arbitros realizan
un analisis retrospectivo y forense, sin capacidad de prevenir
problemas durante la ejecucién del proyecto y cuya duracion
es en el escenario mas optimista es de un afio desde su
inicio. Dentro del arbitraje, las partes deben comprometerse
intensivamente en armar su reclamo, recopilar evidencia y
comunicar todo ello de forma ordenada a los abogados que
llevaran el caso.

Ahora bien, profundizando en los detalles: los arbitros
tendran la ardua tarea de comprender la realidad que ya paso6
a partir de lo que los abogados puedan exponer en el caso. Por
ello, muchas veces los arbitros no llegan a tener la perspectiva
completa del proyecto y se cifien a resolver con las evidencias
que tengan disponibles, lo cual genera que sea una resolucion
de la controversia de manera muy similar a la que efectuaria
un perito forense. Lo anteriormente explicado genera que
la duracion de un arbitraje especialmente en proyectos de
construccion sea como minimo de un afio, puesto que es comun
la presentacion de pericias de expertos y testigos, lo cual lleva
a que las partes tengan plazos para presentar las pericias y se
programen audiencias tanto para el debate pericial como para
las examinaciones a los peritos y testigos.

Asimismo, los arbitrajes son costosos para las partes,
ya que estas tienen que cargar con el peso econdmico de
contratar abogados, peritos, pagar los honorarios de los
arbitros, pagar los honorarios del centro de arbitraje y asumir
los costos del dinero en el tiempo. Adicionalmente, luego de
iniciado un arbitraje, la relacion entre las partes se rompe y por
la naturaleza adversarial del mecanismo ello podria generar
otros efectos negativos durante la ejecucion del proyecto, como
por ejemplo la falta de cooperacion, retrasos en la emision de
los certificados de reconocimiento de la inversion, retrasos en
otorgar conformidades, negativas a otros reclamos que no son
arbitrables, entre otros.

La doctrina especializada considera al arbitraje como un
mecanismo de solucion de controversias costoso y largo.
Por ejemplo, para un proyecto internacional en la Camara de
Comercio Internacional en Paris, los gastos arbitrales y los
honorarios de abogados puede ascender a USD 124 mil dolares,
con un tiempo de solucion de la controversia de dos o tres afios,
mientras el proyecto esta en indefinicion o paralizado (CHERN,
2015). Ahora bien, en Perl, segin mi experiencia, los costos
de un arbitraje, incluyendo gastos arbitrales, abogados, peritos,
costo del dinero en el tiempo y costo de mantener garantias
0 seguros vigentes, estan entre el 20% al 30% del costo del
monto a reclamar dependiendo de la cuantia controvertida y si
el arbitraje es institucional o ad hoc. Esta situacion genera que el
costo de reclamacion sea bastante alto en comparacion a otros
mecanismos de solucién de controversias.

(2)  Alrespecto, véase “Reportes estadisticos (mef.gob.pe)”.
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Ahora bien, si tomamos como base
la informacién publicada por el MEF®
denominada Base de Adjudicaciones Oxl,
al 31 de enero del 2023, veremos que
existen 102 proyectos que se encuentran
en ejecucion o elaboracion de expediente
técnico. De estos proyectos, resaltan casi
40 convenios suscritos hasta el 2019 que
en la practica tienen aproximadamente 5
afios en ejecucion y con plazos que han
superado los contractuales. Esta situacion
evidencia un obstaculo para que la inversion
sea recuperada por el privado y el proyecto
publico no esté disponible para la Entidad
Publica. Ese obstaculo lo mas probable
es que sea una disputa, el cual no ha
podido ser solucionada con los mecanismos
existentes de resolucién de controversias de
la regulacion vigente.

En ese sentido, tenemos que las opciones
de solucién de controversias de la regulacion
vigente en Obras por Impuestos no son
suficientes para solucionar las controversias
de manera oportuna y eficientemente, y
nos lleva a la necesidad de modificar la
férmula regulatoria para prevenir conflictos
y en caso estos ocurran poder solucionarlos
prontamente.

3. Los Dispute Boards como
mecanismo de prevenciony
solucion de controversias

Los Dispute Boards son reconocidos a nivel
global como una herramienta efectiva y
eficiente para la prevencion y solucion de
controversias en los proyectos. Aunque,
originalmente el mecanismo fue concebido
en la industria de la construccion, su
aplicabilidad se extiende a cualquier proyecto
de similar naturaleza. Dispute Board se
define como un panel de tipicamente tres
miembros de profesionales respetados que
son seleccionados por las partes por su
conocimiento y experiencia en el tipo de
proyecto en el que actuaran. Su rol principal
consiste en ayudar a las partes de manera
contemporanea y oportuna para evitar
conflictos, y si fuera necesario, resolverlos
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durante la ejecucion del proyecto. Asimismo, los Dispute Boards
proporcionan una solucion en tiempo real y a un costo menor
(en comparacion con otros mecanismos alternativos de solucion
de conflictos como el arbitraje), pues su vinculacién desde el
primer dia del proyecto hace que estén listos para afrontar las
consultas y disputas de las partes (Dispute Resolution Board
Foundation, 2019).

Esta misma definicion se puede obtener de otros autores
como Ellis Baker, Ben Mellors, Scott Chalmers y Anthony
Lavers en FIDIC Contracts: Law and Practice. Estos autores
sefialan que Dispute Board es un término genérico utilizado
para describir una variedad de acuerdos donde las partes, a
través de un contrato conjunto, designan uno o mas personas
independientes e imparciales para resolver disputas.

Asimismo, podemos atribuir la popularidad de los
Dispute Boards a los contratos estandares internacionales
como FIDIC. Por ejemplo, en el Diccionario de Términos
de Construccién de Fenwick Elliott LLP los Dispute Boards
se definen como un tribunal constituido por los términos
de un contrato de construccion consistente de un panel
que decide disputas durante la ejecucion de los proyectos.
Ademas, se destaca que los contratos FIDIC, utilizados
regularmente por el Banco Mundial, incluyen una clausula
referente a los Dispute Adjudication Boards (DAB) (Fenwick
Elliott LLP, 2013). Sin embargo, es importante precisar que
esta definicion proviene de los contratos FIDIC en su versién
del 2017. Actualmente, se ha modificado el nombre de su
proceso de DAB para incluir una A y poder denominarlos
Dispute Avoidance and Adjudication Board, de forma tal que
pone énfasis en la prevencion que es parte del ADN de los
Dispute Boards.

Ahora bien, a partir de una revisién del Manual de Dispute
Board: Una Guia para las Mejores Practicas y Procedimientos
de la Dispute Resolution Board Fundation, los Dispute Boards
tienen las siguientes caracteristicas para tener en cuenta:

- Tipicamente puede tener 1 0 3 miembros.

- Los miembros son elegidos por las partes.

- El Dispute Board inicia funciones al inicio del proyecto.

- Lavelocidad de actuacion del Dispute Board es en tiempo
real y rapida.

- El Dispute Board busca ser proactivo y interactivo con las
partes y atender todos los temas del proyecto que surjan.

- Cuando ocurren diferencias entre las partes los Dispute
Boards pueden asistir a las partes para evitar que estas se
conviertan en disputas.

- El efecto de los Dispute Boards en el proyecto es que las
relaciones entre las partes se mantengan.

- El tiempo requerido por las partes para el funcionamiento
del Dispute Board es menor en comparacion a otros
mecanismos de solucién de controversias como el arbitraje,
la negociacion o la conciliacion.
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- Con un costo relativamente bajo en
comparacion a otros mecanismos de
solucion de controversias.

- En comparacion con los mecanismos
alternativos de solucion de controversias
arbitraje, negociacién y conciliacion,
es el unico que efectivamente previene
disputas.

- Lasreglas del proceso del Dispute Board
provienen del contrato.

La efectividad del Dispute Board se
debe a la cercania con el proyecto y con
sus actores. Ciryl Chern, en su libro “Chern
on Dispute Boards”, compara los Dispute
Boards con otros mecanismos de solucién
de controversias (mediacién, arbitraje y
litigacion tradicional). A partir de esto, llega
a la conclusion que una vez que se produce
una disputa, los miembros del panel ya han
visitado el lugar de ejecucion del proyecto,
conocen a las partes y han discutido con ellas
el tema objeto de la disputa, entonces tienen
la capacidad de tomar una decision rapida
sobre las controversias y de forma menos
costosa que otros mecanismos de solucion
de disputas.

Ahora bien, esta cercania del Dispute
Board con las partes hace que tenga la
oportunidad de conocer a detalle el contrato,
conocer la documentacion técnica que se va
generando dia a dia en el proyecto, y poder
hablar con las partes sobres sus expectativas
y riesgos del proyecto. Esto les permite
ser un faro de guia frente a los posibles
desacuerdos o malentendidos entre las
partes antes que se conviertan en una disputa
formalmente referida al Dispute Board.
Inclusive, podemos destacar que esto permite
que la controversia sea solucionada durante
la ejecucion del contrato y con el objetivo
que el proyecto continle con la discrepancia
resuelta (Hernandez, 2014).

En la misma linea se desarrolla el Manual
de Dispute Board: Una Guia para las Mejores
Practicas y Procedimientos de la Dispute
Resolution Board Fundation, pues sefala
que los Dispute Boards son efectivos en
comparacién con otros métodos de solucion
de conflictos. Ademas, compromete a las
partes a una cultura de prevencion y promueve
una relacién positiva, de comunicaciones
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abiertas y transparencia entre las partes a todo nivel. El Manual,
inclusive, recoge una serie de técnicas que puede utilizar el
Dispute Board para evitar y prevenir la ocurrencia de disputas,
las cuales son, por ejemplo:

- Educar a las personas del proyecto en el rol del Dispute
Board y como se aplicara dicho rol en el proyecto con el
enfoque de prevencion.

- Enfatizar los beneficios de culminar el proyecto como
objetivo en comun entre las partes.

- Construiry mantener unarelacién con las partes, generando
confianza y seguridad en el Dispute Board.

- Enfoque en identificacién temprana y discusion de
problemas que puedan surgir en el proyecto, antes que se
conviertan en disputas.

- Promover la gestion colaborativa entre las partes para
resolver problemas del proyecto.

- Asegurarse que problemas dificiles para el proyecto sean
tratados pronto y evitar que se dejen para después en el
proyecto.

Asi las cosas, esto se puede resumir en que el Dispute
Board tiene un involucramiento directo con el proyecto y con
las personas que lo ejecutan. Ello debido a que tienen una
relacion temprana para generar una cultura de prevencion y
evitar conflictos. De igual manera, pueden reforzar a través
de visitas al proyecto y reuniones la prevencion de disputas,
y generar opiniones no vinculantes o recomendaciones de
manera informal para que las partes actiuen en beneficio de la
culminacioén del proyecto sin reclamos.

Ahora bien, debido a que los Dispute Boards son un producto
del acuerdo de las partes en los contratos, existen multiples
tipos de Dispute Board, segun las siguientes categorias:

a) Porcantidad de miembros: tipicamente los Dispute Boards
son de tres miembros, pero también puede haber mas y
puede ser de un solo miembro. Ademas, es posible que las
partes pacten entidades nominadoras en caso de disputas
para el nombramiento de los miembros.

b) Por su vinculacion con el proyecto: los Dispute Boards
pueden ser permanentes o ad hocs. En el primer escenario,
los Dispute Boards estan vinculados con el proyecto de
manera constante y periddica. Es este tipo de Dispute
Board donde se puede aplicar y aprovechar la funcién de
prevencion. En contraste, el Dispute Board también puede
ser ad-hoc, es decir, solo llamado por las partes ante
una solicitud especifica, comunmente para resolver una
controversia. Con este tipo de Dispute Board no es posible
aplicar las técnicas de prevencion y guarda mas similitudes
con un mecanismo de decisidn experta (contrata un perito
para que dirima una controversia) o proceso arbitral exprés.

c) Por tipo de pronunciamiento del Dispute Board: las
partes pueden pactar si los Dispute Boards pueden
tener pronunciamientos vinculantes para las partes o
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que sus pronunciamientos sean solo
recomendaciones. Claramente, el factor
o la caracteristica de hacer vinculantes
los pronunciamientos de los Dispute
Boards genera la posibilidad de garantizar
el cumplimiento de lo decidido y la
finalizacién de la disputa o controversia.

Una vez elegido el tipo de Dispute Board y
pactado en el contrato, el mismo panel puede
determinar o autoregularse para disponer
las reglas sobre las visitas al proyecto, el
acceso a la informacion del proyecto, la
programacion de reuniones, entre otros temas
del funcionamiento del panel. Cabe precisar
que larelacion entre las partes y los miembros
del Dispute Board también es contractual,
pues se suscribe un acuerdo tripartito entre
las partes y los miembros del panel para
pactar las condiciones de su actuacion. No
obstante, las reglas sobre Dispute Board
pueden ser tomadas de instituciones de
soluciéon de controversias. Por ejemplo,
internacionalmente tenemos el reglamento de
la Camara de Comercio Internacional del 2015
y a nivel local el reglamento de la Camara de
Comercio de Lima del 2022.

Otro aspecto para tomar en cuenta es
el costo de los Dispute Boards, pues este
en comparacioén al arbitraje es claramente
mas eficiente. El costo es variable y esta
determinado por la cantidad de personas que
conforman el panel, la frecuencia y duracion
de las reuniones, el numero de pedidos de
opiniones, recomendaciones o decisiones
que las partes pidan al panel, el tipo de
honorario para el Dispute Board, silos gastos
como viaticos son asumidos por las partes
0 no, y si existen reajustes a los honorarios
durante la ejecucion del proyecto.

Segun la estadistica de la Dispute
Resolution Board Foundation, en
Latinoamérica, los honorarios por dia de los
miembros del panel esta entre USD 1,250.00
a USD 1,800.00 y, en caso hubiera pagos
mensuales, son entre USD 2,500.00 a USD
4,000.00. Ademas, en la region, generalmente
se utiliza la estructura de pagos utilizada
en los contratos FIDIC; es decir, existe un
honorario por la participacion de los miembros
del panel por cada reunion, audiencia, visita a
proyecto y elaboracién de recomendaciones
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o decisiones. Posteriormente, el Manual refiere a través de
ejemplos que los costos de un Dispute Board son menores al
1% del presupuesto del proyecto (Dispute Resolution Board
Foundation, 2019).

Los miembros del panel deben ser imparciales e
independientes a las partes, no tener conflictos de intereses
con las partes, con sus agentes/abogados y con el proyecto,
tener las suficientes calificaciones y experiencia relacionada
al proyecto, tener la disponibilidad para tomar el encargo y
tener un comportamiento ético. Este se puede resumir en 4
canones de conducta que recomienda la Dispute Resolution
Board Foundation, que comprende evitar conflictos de intereses
y cumplir con el deber de revelacion, guardar confidencialidad,
mantener un comportamiento correcto con las partes y en
las comunicaciones, y durante los procedimientos del panel
(Dispute Resolution Board Foundation, 2019).

Asimismo, podemos ver que los Dispute Boards en el
mundo han sido utilizados de forma exitosa. Por ejemplo,
tenemos los proyectos de la construccion de la represay planta
hidroeléctrica ElI Cajon en 1980 en Honduras; luego, en la
década de los 90, el proyecto del tunel del Canal entre Reino
Unido y Francia, el nuevo Aeropuerto Internacional de Hong
Kong, el proyecto hidroeléctrico Ertan en China; posteriormente,
se utilizé en el proyecto de expansion del Canal de Panama 'y
también ha sido utilizado en mega proyectos que involucran
multiples contratos como por ejemplo en los Juegos Olimpicos
de Londres del 2012 y en los Juegos Olimpicos de Rio en el
2016.

Localmente, tenemos una muy buena experiencia utilizando
Dispute Boards para los Juegos Panamericanos de Lima 2019,
en la que luego de la modificacion de los contratos NEC 3 con
una clausula Z especifica para el mecanismo de solucion de
controversias se incluyo la posibilidad de usar Dispute Boards.
En el caso de los Juegos Panamericanos de Lima 2019,
tenemos que fue un proyecto con multiples contratos y con un
gran reto que era que el plazo de ejecucion de las diferentes
infraestructuras publicas no podia aplazarse. En vista a lo
anterior, los Dispute Boards jugaron un papel trascendental
para prevenir controversias y que las obras pudieran estar a
tiempo para la fecha de la inauguracion del evento.

En esta linea de ideas, vemos que los Dispute Boards
son una herramienta que previene conflictos y que, de ocurrir
estos, los resuelve de manera rapida, eficiente, manteniendo
la relacién entre las partes y buscando la finalizacién del
proyecto. En adicién a esto, son una herramienta muy exitosa
a nivel mundial, regional y local, con resultados favorables
y exitosos en un proyecto complejo como el de los Juegos
Panamericanos de Lima 2019. Por consiguiente, conviene
analizar la posibilidad de implementar los Dispute Boards como
mecanismo de prevencion y solucion de controversias en los
proyectos de Obras por Impuestos.
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4. Propuesta de mejora en
la regulacion de Obras por
Impuestos e integracion del
mecanismo con la relacion
entre la empresa privada y
el contratista ejecutor del
proyecto

A la luz de lo expuesto en los numerales
precedentes, consideramos que los Dispute
Boards podrian incluirse en la regulacion de
Obras por Impuestos. Por lo cual, se requeriria
una modificacion del art. 19 de la Ley y los
articulos 128 y siguientes del Reglamento, a
fin de incluir a los Dispute Boards como un
mecanismo de solucion de controversias.

Primero, evaluemos el efecto sobre el trato
directo, la conciliacion y el arbitraje al incluir
los Dispute Boards en la formula regulatoria
vigente.

Si incluimos los Dispute Boards, es
altamente probable que ya no sea necesario
el trato directo, ya que con la funcién
preventiva de los primeros, las partes tendrian
la oportunidad de conversar directamente sus
dudas y preocupaciones sobre el proyecto
antes que escalen a disputas. Es mas, en
el peor escenario, si estas controversias
por A o B razones no fueran resueltas con
la asistencia informal del panel, no habria
necesidad de negociar en trato directo, pues
el costo que el Dispute Board emita una
decision vinculante sera menor que el costo
del dinero en el tiempo durante la negociacion
entre las partes. No es una propuesta del
presente articulo la eliminacién del trato
directo, pero es probable que caiga en desuso
si se utilizan los Dispute Boards.

En esta misma linea de ideas, si las
decisiones de los Dispute Boards son
vinculantes, ya no serian necesarias las
conciliaciones, pues con la asistencia informal
de los miembros del panel las partes podrian
pedirle al panel que emitan una decision en
el sentido que han acordado, obteniendo
el mismo mérito de ejecucion que un acta
de conciliacion. Al igual que con el trato
directo, es probable que caiga en desuso;
no obstante, no es propuesta del presente
articulo la eliminacion de la conciliacién de
la regulacion.
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Adicionalmente, si se utilizan los Dispute Boards en Obras
por Impuestos, los arbitrajes quedaran relegados a Unicamente
revisar las decisiones del panel, lo cual generara que el arbitraje
sea mas rapido y cuente con un analisis previo de manera
contemporanea de la controversia. Esto generara que sea
menos recurrido el arbitraje por las partes y que al iniciarlo
no sea tan costoso, pues el esfuerzo probatorio habra sido
efectuado durante la obra con el Dispute Board. Ahora bien,
inclusive hay experiencias internacionales que sefialan que la
gran mayoria de las decisiones de los Dispute Boards no son
revertidas en arbitraje. Esto indica que los arbitros tienden a
confirmar la decision de los miembros del panel y generando un
desincentivo a las partes de iniciar un arbitraje para cuestionar
todas las decisiones que emita el panel.

Por consiguiente, del analisis efectuado los Dispute
Boards generarian que las partes no tengan que recurrir
constantemente a un arbitraje y en caso lo hagan facilitarian
el resultado de este. Ademas, dejarian en desuso al trato
directo y la negociacion, lo cual genera hasta este punto de
analisis un beneficio en el esquema de prevencion y solucion
de controversias para las partes. El Dispute Board genera la
ocurrencia de menos controversias, ahorro de costos, mantener
la relacién amical entre las partes y que el proyecto se pueda
culminar sin disputas.

Ahora bien, como hemos visto es un mecanismo mas
expeditivo y barato que el arbitraje. Por lo tanto, los actores
del sistema no deberian poner como pretexto para no hacer
el cambio normativo el costo del Dispute Board, en la medida
que ya estan dispuesto a pagar un monto mayor en un arbitraje
ante la ocurrencia de disputas. Evidentemente, al ser un servicio
para ambas partes debe ser considerado dentro del monto de
inversion del proyecto y considerarse para ser reembolsado a
través de los certificados de reconocimiento de la inversion. Es
mejor, desde la perspectiva de cualquier gerencia de proyectos,
un costo visible y predecible como los Dispute Boards, pues se
puede presupuestar y asumir que un gran costo contingente
como el arbitraje.

A manera de analogia, hay que pensar en el Dispute Board
como un seguro de salud, que utilizas y pagas de manera
preventiva para que cuanto te enfermes no tengas que pagar
una cuenta considerable a los prestadores de salud privados
o no tener disponibilidad de servicio en los hospitales publicos.

Por otra parte, la Dispute Resolution Board Foundation,
recientemente, ha creado la Regién 4 en su organizacion que
corresponde a Latinoamérica. Esta iniciativa esta promoviendo
fuertemente la utilizacién de los Dispute Boards en la region,
lo cual ha llevado a que muchos profesionales de la industria

de la construccion tengan entrenamiento
constante e importante en Dispute Boards.
Esto permitira que exista un importante grupo
de profesionales que podran ser elegidos por
las partes para conformar los Dispute Boards
en los proyectos de Obras por Impuestos.

Como dijo Abraham Lincoln: “Desalentar
el litigio. Persuade a tus vecinos para que se
comprometan siempre que puedas. Sefale
como el ganador nominal es a menudo un
verdadero perdedor en honorarios, gastos
y pérdida de tiempo™®. Esta es la filosofia
que debemos tener al momento de evaluar
la incorporacion de los Dispute Boards en la
regulacién de Obras por Impuestos (razones
y beneficios sobran). Hay éxitos comprobados
en proyectos a nivel mundial y local.

Ahora bien, la presente propuesta de
implementacion de los Dispute Boards esta
referida a la regulacion vigente de Obras
por Impuestos y especificamente en la
relaciéon contractual entre la empresa privada
financista y la entidad propietaria del proyecto;
sin embargo, nada quita la posibilidad que la
empresa privada pueda pactar este mismo
mecanismo de solucién de controversias con
el o los ejecutores del proyecto, es decir, los
contratistas directos, toda vez que la relacion
entre la empresa privada y el contratista
ejecutor es una de derecho privado y con
total libertad de regulacion. Inclusive este
esquema, de tener un Dispute Board que
articule las controversias en ambas relaciones
contractuales (Entidad - Empresa Privada y
Empresa Privada - Contratista), generaria un
beneficio adicional al proyecto.

Este mismo esquema inclusive es
recomendado por la Dispute Resolution Board
Fundation para los proyectos de Asociaciones
Publico Privadas en los cuales existe una
doble relacién contractual; primero entre el
concedente y el concesionario y luego entre
el concesionario y el contratista ejecutor
del proyecto. En este escenario, también
es posible que todas las partes pacten la
utilizacién de un solo Dispute Board para
que integre ambas relaciones contractuales

(3)  Original en inglés: Discourage litigation. Persuade your neighbours to compromise whenever you can. Point out to them how the

nominal winner is often a real loser in fees, expenses and waste of time.
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y todas las partes puedan garantizar el resultado de una obra
con disputas prevenidas y en el peor de los casos solucionadas
prontamente.

Finalmente, cabe precisar que uno de los grandes
beneficios para la empresa privada en la ejecucion de los
proyectos de Obras por Impuestos es el rédito reputacional
y de responsabilidad social empresarial por ejecutar un
proyecto de interés publico con fondos privados. Por tanto,
en el supuesto que las obras no se culminen, se generen
disputas entre las partes y, en caso estos reclamos no se
solucionen en un tiempo moderado a largo de plazo, pierden
todos los actores del sistema. Por un lado, la empresa privada
tiene un impacto reputacional, ya que es responsable sobre
un proyecto que no logra completarse, ademas de sufrir
impactos economicos al no recibir los certificados por la
inversion realizada.

Por otro lado, la entidad publica tiene un problema de
gestion por no tener el proyecto disponible y una contingencia
abierta. Asimismo, la poblacion se ve perjudicada al no poder
beneficiarse de ese proyecto publico, el cual culminara con
retraso. En consecuencia, los Dispute Boards son un gran
mecanismo para prevenir disputas y solucionarlas en tiempo
real durante la ejecucion de los proyectos, lo cual llevaria a
lograr los objetivos de culminar las obras, asi como prevenir
las contingencias econémicas y reputacionales.

5. Conclusiones

En base a lo anteriormente expuesto, podemos llegar a las
siguientes conclusiones:

- El pais necesita mas y mejores herramientas para reducir
la brecha de infraestructura. Una de estas herramientas es
el mecanismo de Obras por Impuestos.

- Las Obras por Impuestos a la fecha estan siendo
promovidas por el estado para ser la via a través de la cual
se ejecuten proyectos relevantes de mas de 400 millones
de soles. Ademas, existen en cartera de PROINVERSION
mas de 500 proyectos que podran ver la luz en los proximos
afos.

- La regulacién vigente de Obras por Impuestos solo tiene
como opciones para solucionar controversias el trato
directo, la conciliacién y el arbitraje. Estas tres opciones
no tienen posibilidad de prevenir conflictos, y han probado
que no responden a las necesidades del mecanismo en la
medida que se necesitan solucionar controversias en tiempo
real y durante la ejecucion del proyecto.

- Los Dispute Boards son un mecanismo mundialmente
aceptado y reconocido como una herramienta efectiva y
eficiente para la prevencion y solucion de controversias
en los proyectos. Estos generan vinculos con las partes
para tener opcion de que los problemas del proyecto no
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escalen a disputas y en caso se generen
controversias sean resueltas de manera
rapida, eficiente, manteniendo la relacion
entre las partes y buscando la finalizacion
del proyecto.

- Existen suficientes razones y beneficios
para implementar una modificacion del
art. 19 de la Ley 128 y siguientes del
Reglamento de Oxl. Esto con la finalidad
de incluir los Dispute Boards, de forma
tal que se puedan prevenir y solucionar
disputas eficiente y eficazmente. Ademas,
esto generara que el mecanismo de
Obras por Impuestos sea mas confiable
y utilizado tanto por la parte publica como
la privada para la generacién de proyectos
de infraestructura. De igual manera,
este mismo mecanismo de solucion de
controversias puede ser utilizado en
la relacion entre la empresa privada
financista y el contratista ejecutor del
proyecto.
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Resumen: A partir del éxito logrado en la construccion de la infraestructura necesaria
para los XVIII Juegos Panamericanos y los Sextos Juegos Parapanamericanos de
Lima 2019, se ha evidenciado un claro cambio en la orientacién que el Estado peruano
esta adoptando en la construccion de proyectos de infraestructura. Se he dejado de
lado el esquema de los contratos de asociacion publico-privada y se ha optado por la
celebracion de acuerdos de Gobierno a Gobierno.

.Es esta idea o alternativa de celebrar acuerdos de Gobierno a Gobierno como
primera opcion la mejor o la mas conveniente para el Estado peruano? En este articulo,
analizaremos las ventajas y desventajas de ambos esquemas y propondremos criterios
a considerar para evaluar cudl seria el esquema mas conveniente segun el tipo de obra
o infraestructura que se pretende desarrollar.

Palabras clave: Peru - Politicas publicas - Obras de Infraestructura - Acuerdos de
Gobierno a Gobierno - Contratos de Asociacion Publico Privada

Abstract: The success attained in the development of the essential infrastructure for
the XVIII Pan American Games and the Sixth Parapan American Games of Lima 2019
has demonstrated a distinct shift in the approach embraced by the Peruvian State in
the execution of infrastructure ventures. The utilization of public-private partnership
contracts has been relinquished in favor of government-to-government agreements.

Is the idea or alternative of prioritizing Government-to-Government agreements as the
initial option the most suitable or advantageous for the Peruvian State? In this article,
we will assess the benefits and drawbacks of both approaches and propose criteria to
evaluate which scheme would be the most favorable depending on the nature of the
project or infrastructure to be undertaken.

Keywords: Peru - Public Politics - Infrastructure Works - Government-to-Government
Agreements - Public-Private Partnership Contracts
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APP a los Acuerdos de Gobierno a Gobierno - G2G en el Peru

Razones por las cuales se debe preferir el régimen de contratos de Asociacién Publico Privada -
The reasons why the Public-Private Partnership contracts regime should be preferred to Government-

to-Government (G2G) agreements in Peru

1. Introduccion

Durante los primeros meses del afio 2017, el Peru se debatia
entre la realizacion de los XVIIl Juegos Panamericanos y los
Sextos Juegos Parapanamericanos de Lima 2019, a cuyo
desarrollo se habia comprometido en octubre de 2013, o
simplemente enfrentar la verglienza internacional que implicaba
desistir de su realizacion, practicamente, sobre la fecha de inicio
de dichos juegos. En adicion a esta segunda opcion, tenemos el
hecho de no haber podido construir la infraestructura necesaria
en su momento, es decir, el no tener la seguridad de contar con
la infraestructura necesaria cuando llegue el momento de la
inauguracion de los Juegos, teniendo en cuenta, ademas, que
la construccion implicaria un gasto de recursos publicos que
bien podria destinarse a otros fines mas importantes del Estado.

Ante este panorama, y previa advertencia de la Contraloria
General de la Republica respecto del atraso en el avance de
las obras, en abril de 2017, el Estado peruano opté por celebrar
un acuerdo de Gobierno a Gobierno (G2G) con el Reino
Unido, cuya finalidad principal era culminar la construccién
de los escenarios y recintos necesarios para la realizacién
de los Juegos, como son las sedes o recintos deportivos y la
denominada “Villa Panamericana”, donde se hospedarian las
delegaciones deportivas participantes. Desde ese momento,
surgioé una nueva serie de criticas, esta vez referidas al alto
costo que la realizacion de los juegos implicaria para el pais.

La eleccion del Reino Unido para la gestion y provision
necesarias en la construccién de la infraestructura de los
Juegos se sustentd en su experiencia en la construccion de
infraestructura deportiva. Esto se evidencio en su organizacion
y celebracioén exitosa de los Juegos Olimpicos de Londres en
el afio 2012.

Como es de conocimiento publico, el resultado obtenido
a partir de la ejecucion del acuerdo de Gobierno a Gobierno
celebrado con el Reino Unido fue un éxito total en lo que
respecta a la construcciéon oportuna de la infraestructura
necesaria para la realizacion de los Juegos. De ese modo, se
pudo construir todo lo necesario y en el tiempo previsto, cuando
las esperanzas decian que no se iba a llegar a la fecha estimada
para la inauguracion de los Juegos Panamericanos. El éxito
alcanzado por el Estado atenud la fuerza de las criticas que en
sumomento asomaron muy tibiamente respecto del fuerte gasto
de recursos fiscales empleados para la construccion de las
obras necesarias para el desarrollo de los Juegos. Asimismo,
al amparo de este innegable éxito, podemos advertir que, desde
entonces, el Estado Peruano ha optado por la alternativa de
construir y desarrollar la infraestructura requerida mediante
el esquema de los acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G).

Asi, el Estado peruano parece haber asumido que este
esquema es la forma mas rapida y eficiente para poder
desarrollar una obra. Ello definié que, en la actualidad, el

Peru haya desarrollado diversas obras de
infraestructura, siguiendo el esquema de
acuerdo de Gobierno a Gobierno (G2G), como
se puede apreciar en el siguiente listado:

- En junio del 2020, el Estado peruano
celebré un nuevo acuerdo con el Reino
Unido. El contexto nos sefiala que, en el
afo 2019, paralelamente a la construccién
de la infraestructura de los Juegos
Panamericanos, el Perl se encontraba
abocado a reconstruir la infraestructura
dafada por el Fenémeno del Nifio en el
afo 2017. Sin embargo, este esfuerzo, al
menos hasta entonces, no presentaba
los resultados esperados. Por ello, el
Gobierno del Peru optd por suscribir
otro acuerdo de Gobierno a Gobierno
(G2G) con el Reino Unido para apoyar a
la Autoridad para la Reconstruccion con
Cambios (ARCC) en la reconstruccion de
la infraestructura que result6 afectada en
materias de salud, educacién y soluciones
integrales (obras de defensa en rios y
quebradas, drenajes, etc.). En el marco
de acuerdo de Gobierno a Gobierno
(G2G), con una inversion que asciende
a S/6.035 millones, se han celebrado
numerosos contratos que van a permitir
la construcciéon de 74 (setenta y cuatro)
proyectos en materia de educacion, 15
(quince) nuevos establecimientos de salud
y 25 (veinticinco) soluciones integrales,
entre ellas, la construccion de defensas
riberefias en zonas adyacentes a 07 (siete)
rios, las cuales se estimaba que evitarian
que se repitan situaciones similares a
las sufridas por los pobladores de las
regiones del norte del Peru en el afio 2017.

- El 24 de octubre de 2019, el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones y
el Gobierno de la Republica de Corea
firmaron un acuerdo de Gobierno a
Gobierno para brindar el servicio de
asistencia técnica durante las etapas
de disefio, construccién y puesta en
operacion del Aeropuerto Internacional
de Chinchero en Cusco (AICC). Recién el
12 de marzo de 2021, el Estado peruano
firmo el contrato con el consorcio integrado
por la surcoreana Hyundai E&C y HV
Contratistas, quien quedaba encargado
de ejecutar las obras preliminares del
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proyecto por un monto de US$143,8 millones; las referidas
obras preliminares consistian en el movimiento de tierras a
realizarse en el area donde se construirg el terminal aéreo
y la pista de aterrizaje.

La pagina web del Programa Nacional de Inversiones en
Salud (PRONIS), que es el érgano del MINSA encargado
de la ejecucion de los proyectos de infraestructura, refiere
que dicho programa es el “enlace contractual del Estado
peruano con el Gobierno francés en el contrato para la
Asistencia Técnica en la Ejecucion de los Proyectos de
Inversion: “Mejoramiento y Ampliacion de los Servicios de
Salud del Hospital Nacional Sergio E. Bernales - Collique,
distrito de Comas en Lima” y “Mejoramiento de la Capacidad
Resolutiva de los Servicios de Salud del Hospital Antonio
Lorena Nivel lI-1-Cusco”; ambos declarados de interés
nacional mediante el Decreto Supremo N° 001-2020-SA".

El acuerdo establecia un plazo de diecinueve (19) meses,

contados desde la fecha de inicio del proyecto en el mes junio
de 2020, hasta el mes de diciembre de 2021.

El 27 de mayo de 2021, el Estado peruano y el Gobierno
de Francia suscribieron el acuerdo de Gobierno a Gobierno
(G2G) para la construccién de lanueva Carretera Central
Daniel Alcides Carrion, cuya inversion asciende a S/11.959
millones, teniéndose planeado iniciar la construccién
de la via en marzo de 2025. Segun lo informado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones - MTC, la
nueva Carretera Central Daniel Alcides Carrion seria una
autopista de montafa de aproximadamente 180 kildmetros,
con una variacion altitudinal entre los 600 y los 4500 msnm,
que contaria con una calzada de 4 carriles con separador
central (dos vias por sentido), con una ruta denominada
“Corredor Verde” y que se inicia en Cieneguilla y llega
hasta Junin (Huaycéan - Cieneguilla, Santiago de Tuna — San
Andrés de Tupicocha), e incluira la construccion de puentes,
tuneles y viaductos. Como consecuencia de la suscripcion
de tal acuerdo, se ha instalado una Oficina de Gestién de
Proyectos (denominada PMO Vias)™.

En la misma ocasion (27 de mayo de 2021) los gobiernos
del Peru y Francia acordaron que el segundo brindara la
asesoria técnica necesaria para posibilitar la construccion
de la Via Expresa Santa Rosa, en la Provincia Constitucional
del Callao. Al respecto, el Ministerio de Transportes y
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Comunicaciones ha informado que la
futura Via Expresa Santa Rosa sera
un viaducto elevado de 3.67 kildmetros
de largo, de tres carriles por lado,
que conectara la Costa Verde con el
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.
El trayecto de la Via Expresa incluye las
avenidas Oscar R. Benavides, Argentina
y Santa Rosa. La inversion requerida para
la construccién de la obra asciende a la
suma de S/ 819.7 millones. El acuerdo
de Gobierno a Gobierno (G2G) brindara
asistencia técnica al proyecto mediante
una Oficina de Gestion de Proyectos (a
cargo de PMO Vias, aligual que en el caso
de la construccion de la nueva Carretera
Central Daniel Alcides Carrion).

Dos muy importantes proyectos cuya
ejecuciéon también se ha anunciado que
se realizara empleando el mecanismo
de acuerdos de Gobierno a Gobierno
(G2G) estan referidos a la construccion
de la infraestructura necesaria para
el desarrollo de la Linea 3 y 4 del
Metro de Lima, las mismas que estan
presupuestadas en S/. 23 300 millones
y S/. 12 500 millones, respectivamente.
La linea 3 unira los distritos de Comas
y San Juan de Miraflores en 54
minutos. Movilizara un total de 66
trenes automaticos y se ha previsto que
trasladara a 2 millones de personas por
dia. Afines de febrero de 2023, la Ministra
de Transportes y Comunicaciones
inform6 que existian cinco paises
interesados en celebrar con el Peru el
acuerdo de Gobierno a Gobierno que
permitiria la construcciéon de la Linea
3. Por su parte, la Asociaciéon para el
Fomento de la Infraestructura Nacional-
AFIN ha expresado “su preocupacion
sobre la presion para las finanzas
publicas que causaria, a mas de un afio

El trazo que tendria la via, propuesto por PMO Vias y que se denomina “Corredor Verde”, ha recibido fuertes criticas de parte
del Consejo Departamental de Lima del Colegio de Ingenieros del Pert (CIP-CDLima), las mismas que se encuentran referidas a
diversos aspectos, como la superposicion que tendria el “Corredor Verde” con més de 30 kilémetros del Camino Inca o ‘Qhapaq Nan’
(zona arqueoldgica declarada Patrimonio Mundial de la Humanidad); el cruce por varios pueblos, lo cual involucraria expropiaciones
y afectaciones prediales; o el paso por la quebrada de Lurin, donde existen riesgos de huaicos, deslizamientos e inundaciones”,
segun lo indicado por INGEMMET. Para enfrentar estos problemas, la Comisién del CIP-CD Lima propuso que la construccion de
la nueva Carretera Central Daniel Alcides Carridon tenga un trazo diferente, el mismo que esta basado en un estudio iniciado por el
Gobierno Regional de Lima, donde se plantea como alternativa al “Corredor Verde” una ruta que seria la siguiente: San Bartolo (a

la altura de La Chutana)-Olleros-Huarochiri-Cochas-Canchayllo-Pachacayo.
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de la suspension del proceso G2G de las Lineas 3y 4, su
ejecucion a través de esta modalidad. Se estima que la
inversion necesaria para estas dos lineas asciende a mas
de S/ 35 000 millones, equivalente al 4.1% del PBl o al 87%
de la inversién publica del 2021. Con estos recursos se
podrian financiar 220 Antepuertos del Callao u 81 Puentes
Santa Rosa”. Adicionalmente, el gremio empresarial sefiala
que los acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G) “no
representan un esquema de financiamiento distinto al de
la obra publica tradicional. El Estado tendria que financiar
la inversion a través de sus propios recursos y/o recurrir al
endeudamiento publico. Incluso se tendria que sacrificar
otros proyectos y actividades programadas”.

Como podra apreciarse, en el Peru, los mas importantes
proyectos de infraestructura, provenientes de diferentes
sectores (construccidn de carreteras, vias férreas, hospitales,
escuelas, defensas riberefias, entre otros) se realizaran, o al
menos eso se pretende, a través del mecanismo de acuerdo
de Gobierno a Gobierno (G2G). Dado que no se registran
antecedentes en otros paises, en el que un pais decida que
sean otros paises los que se encarguen de la gestién de la
construccién de sus principales proyectos de infraestructura,
cabria preguntarse sila idea o alternativa de celebrar acuerdos
de Gobierno a Gobierno como primera opcion es la mejor o la
mas conveniente para el Estado Peruano.

Para tratar de encontrar respuestas a esta pregunta, es
necesario que intentemos analizar cudles son las ventajas
y desventajas que pueden tener los acuerdos de Gobierno
a Gobierno (G2G) respecto de la contratacion a través del
esquema de las Asociaciones Publico Privadas (APP), que
era el esquema de contratacion que se venia empleando en
el Peru para el desarrollo de proyectos de infraestructura.
Revisaremos ambos esquemas y propondremos algunos
criterios a considerar para evaluar cual seria el esquema mas
conveniente segun el tipo de obra o infraestructura que se
pretende desarrollar.

2. Los Acuerdos de Gobierno a Gobierno
(G2G): Ventajas y desventajas

Antes de hacer una descripcidon que nos permita comprender
en qué consiste y cédmo funciona el mecanismo, habria que
mencionar que la celebracién de acuerdos de Gobierno
a Gobierno para la construccion de grandes obras de
infraestructura, como carreteras y aeropuertos, es un “producto
tipicamente peruano”: Fuera de la teoria, el Peru es el Unico
pais en el que existen acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G)
para la construccién de grandes obras de infraestructura, y mas
aun, es el Unico donde el Gobierno pretende que la celebracion

de acuerdos de Gobierno a Gobierno sea la
nueva regla general para la contratacion de
obras de infraestructura.

En el afo 2017, varias regiones del Peru
fueron devastadas por las consecuencias
del fenomeno del Nifio. Segun el reporte
del Sistema de Informacion Nacional para
la Respuesta y Rehabilitacion - SINPAD,
actualizado al 17 de mayo de 2017, se
reportaron “231,874 damnificados; 1 129,013
afectados y 143 fallecidos. Han colapsado
25,700 viviendas, 258,545 estan afectadas
y 23,280 estan inhabitables” (Organizacién
Panamericana de la Salud, s.f.).

En junio de 2020, es decir, tres afios
después de ocurrida la situacion de
emergencia, se suscribio el acuerdo de
Gobierno a Gobierno celebrado entre la
Autoridad para la Reconstruccién Con
Cambios del Gobierno del Pert (ARCC) y el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa
e Irlanda del Norte (representado por su
Departamento de Comercio Internacional).
La pagina web de la Autoridad para la
Reconstrucciéon Con Cambios (ARCC)
@ refiere como ventajas del acuerdo
internacional suscrito con el Gobierno del
Reino Unido, que tiene como propdsito la
gestion y provision de bienes, servicios u
obras necesarios para la implementacién
de las intervenciones priorizadas del Plan
Integral para la Reconstruccién con Cambios
(PIRCC), las siguientes:

- “Reduccion del riesgo de incumplimiento
de los compromisos por parte de los
Postores seleccionados.

- Mayor capacidad de negociaciéon con
los proveedores para acceder a la
mejor calidad de ofertas y con mayores
beneficios para el pais.

- Uso de esquemas &agiles y rigurosos
de procura, con reduccion de costos y
riesgos

- Se incorporan los componentes de
innovaciéon y transferencia de
conocimientos, donde se adquiere
conocimientos y experiencias
internacionales para la ejecucion de cada
sector.

(2) Al respecto, véase https://www.rcc.gob.pe/2020/main-home/contrataciones/g2g-acuerdos/preguntasfrecuentes/
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- Lecciones aprendidas para el Estado Peruano en materia
de contratacion y gestiéon de contratos.

- Visién de legado para el desarrollo de proyectos de
infraestructura considerando su sostenibilidad en el tiempo
(operacion y mantenimiento).

- Permite la utilizaciéon de contratos internacionales para
ser adaptados al proyecto, los cuales ayudan a prevenir
disputas, riesgos tempranos en el proyecto, y fomentan la
colaboracion de las partes.

- Contribuye a implementar mecanismos dinamicos de
seguimiento como la Oficina de Gestion de Proyectos (PMO)
que permitan realizar un monitoreo integral de cronograma
base y programas mensuales de los proyectos que se
implementan en el marco del G2G, asi como la utilizacién
de las diferentes herramientas digitales integradas” (ARCC,
s.f).

Una de las principales ventajas de los acuerdos de Gobierno
a Gobierno (G2G) es la estructuracion y operacion de una
Oficina de Gestién o PMO (Project Management Office), que es
dirigida por un experto designado por el Gobierno contratado
y que es la encargada de realizar el apoyo a la gestion de los
procesos, verificando el cumplimiento de los cronogramas de
trabajo establecidos, asi como el control de riesgos y realizando
una eficiente labor de procura. Este PMO es efectivamente el
gestor del proyecto. De la gestion del PMO dependera el éxito o
el fracaso de las iniciativas y acciones que se desarrollen en el
marco del proyecto. Debe tener la capacidad para responder de
manera rapida y eficiente a los problemas que se le presenten
en la gestion propiamente dicha del proyecto, asi como tener
una adecuada capacidad de planificacion y organizacion.
Adicionalmente, debe poder gestionar eficientemente los
conflictos que seguramente apareceran durante el desarrollo
del proyecto. Como podra apreciarse, los requerimientos son
diversos y muy exigentes; es aqui donde se pone en aplicacion
todo el conocimiento y experiencia que sustenta la celebracion
del acuerdo de Gobierno a Gobierno.

Otra de las ventajas de los acuerdos de Gobierno a
Gobierno (G2G) es la utilizacion de modelos de contrato
estandar para la ejecucion de las obras. En el marco del
acuerdo de Gobierno a Gobierno, el gestor del proyecto (PMO)
va a necesitar celebrar contratos con diversos proveedores
especializados, que se encargaran de desarrollar, proveer
o ejecutar diferentes obras o tareas. Se entiende como una
premisa que el gestor del proyecto (PMO) conoce y tiene
relacion con proveedores especializados a fin de atender
de la manera mas eficiente los requerimientos del proyecto.
Para ello, el empleo de modelos de contrato estandar resulta
una herramienta muy importante, dado que agiliza la gestion,
simplifica la tramitacion y, especialmente, la negociacién de
los contratos. Asimismo, brinda una seguridad mayor a las
partes respecto de los asuntos y materias sobre los que trata
el contrato respectivo.
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Finalmente, otra ventaja de los acuerdos
de Gobierno a Gobierno (G2G) es que cuando
se ven en la necesidad de enfrentar y resolver
un conflicto, como parte del mecanismo
contractual, han establecido que la resolucion
de los conflictos se encargue a los “Dispute
Boards” o Juntas de Resolucion de Conflictos.
Estos son los tribunales especializados y
ad-hoc para la solucion de los conflictos
que puedan surgir en el desarrollo de un
determinado proyecto y en el marco de
un determinado acuerdo de Gobierno a
Gobierno. Estos “Dispute Boards” tienen
sus propias normas procesales y son muy
agiles y eficientes en la atencién y solucion
de los conflictos que puedan presentarse. Su
actuacion se produce de manera paralela ala
ejecucién de las obras y esta dirigida a evitar
que la ejecucion de la obra se interrumpa por
causa del conflicto, evitando también que se
generen demoras en la ejecucion de proyecto
y otras ineficiencias. Esta seria también
una ventaja de los acuerdos de Gobierno a
Gobierno frente a los mecanismos propios
de los contratos de Asociacién Publico
Privada, los cuales normalmente recurren
a mecanismos como el arbitraje, el mismo
que, si bien resulta mucho mas eficiente
que tener que recurrir al Poder Judicial para
solucionar un conflicto, resulta mucho mas
lento y oneroso que el mecanismo de los
“Dispute Boards”.

Vistas las ventajas de los acuerdos de
Gobierno a Gobierno (G2G), es pertinente
también observar cudles son las criticas que
han venido recibiendo. Por ejemplo, José
Luis Guasch, exjefe de Expertos Globales
en Asociaciones Publico-Privadas (APP) del
Banco Mundial, llama “fracaso del Estado”
a esta manifiesta voluntad por el empleo
preferente de este mecanismo contractual
que ocurre en el caso peruano. De ese modo,
en una entrevista de 2021, Guasch sefalé lo
siguiente:

Respecto a los contratos de Gobierno a
Gobierno (G2G), Guasch reconocioé no
ser partidario de este mecanismo, por
varias razones. Aunque reconocid que
su uso para los Juegos Panamericanos
fue correcto por la urgencia, la necesidad
y la carencia de confianza que Peru
pudiera hacerlo a tiempo, “pero incluso
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en la Reconstruccion con Cambios no ha habido un éxito
sustancial, hace ya cinco afios que se lanz6 ese concepto
y sigue rezagado”, comento.

Afadio que “el G2G da seriales de tirar la toalla, y es una
manera de decir que no eres capaz de hacer ese trabajo,
lo que es absurdo para un pais como el Peru, al no tratar
de desarrollar estos proyectos por si mismos”. Ademas,
sefiald que a veces se considera a paises que estan en
peor situaciéon como Turquia, sin contar que los paises
que vienen buscan contratar o favorecer a sus clientes y
afiliados (El Comercio, 2021).

Existen otros cuestionamientos que se han hecho a los
acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G) en el Peru. Uno
de ellos tiene que ver con la naturaleza de los recursos
econdémicos y la oportunidad del pago que tiene que hacer
el Estado peruano a su Estado contraparte. Para celebrar un
acuerdo de Gobierno a Gobierno, el Estado peruano requiere
contar con los recursos a los efectos de realizar el o los pagos
establecidos en el acuerdo, entendiendo que estos recursos
provienen del presupuesto corriente. Como regla general, y
para decirlo en términos simples, un acuerdo de Gobierno a
Gobierno se paga como si se tratase de una Obra Publica (es
decir, en unos tres afos, en promedio).

Esto, naturalmente, implica enfrentar un problema de tipo
fiscal, dado que siempre se ha entendido que el Estado no
cuenta con recursos abundantes para la realizacién de obras
de infraestructura. Atendiendo a esta situacién, siempre se
pensé que la mejor alternativa a estos efectos era recurrir
al mecanismo de contratacion de las Asociaciones Publico
Privadas, donde se traslada al operador privado la preocupacion
por obtener los recursos necesarios para financiar la realizacion
de las obras materia del contrato de concesion. De esta manera,
los recursos del Estado podian dedicarse a otros destinos
mas cercanos a las funciones inherentes a la gestion publica,
como la atencién de emergencias, la lucha contra la pobreza,
entre otros.

Un cuestionamiento muy serio a los acuerdos de Gobierno
a Gobierno (G2G) esta referido a que el Estado contratante
asume o retiene todos los riesgos. En un supuesto igual al de
la contratacion de Obra Publica, el Estado contratante asume
los riesgos de disefio y construccién, como de la operacion
y mantenimiento. Esto plantea una diferencia esencial con el
modelo de contratos de Asociacion Publico Privada (APP), en
los que una de las caracteristicas principales es que justamente

el contrato de concesion es el instrumento que
permite a las partes asignar los riesgos de la
manera mas adecuada.

Un cuestionamiento que salta a la vista
de manera bastante evidente es el referido
al mayor costo que representan los acuerdos
de Gobierno a Gobierno. Bajo este esquema,
se tiene previsto desarrollar tres de los cuatro
proyectos de infraestructura de mayor precio
en la historia del Peru®. Considerando
que la suma de los presupuestos de los
tres proyectos casi alcanza los S/. 50 000
millones, resulta evidente que pudo ser al
menos interesante consultar la posibilidad
de recurrir a otro esquema de contratacion,
en el que el operador privado esté encargado
de obtener el financiamiento necesario para
el desarrollo del proyecto, y no someter al
Estado a gastar enormes cantidades de sus
escasos recursos. Ademas, y como se ha
indicado, el esquema de los acuerdos de
Gobierno a Gobierno es similar al de la Obra
Publica, en el sentido de que se paga de
inmediato o en un muy breve plazo (en leguaje
corriente, diriamos que “se paga al contado”).
Como se puede apreciar, el esquema
tradicional de la contratacion de Asociaciones
Publico Privadas ofrece soluciones efectivas
para este problema.

Otro cuestionamiento tiene relacion
con la situacién en que quedan las obras
de infraestructura luego de concluida su
construccion, desarrollada en el marco
del acuerdo de Gobierno a Gobierno. Por
ejemplo, terminada la construccién de las
obras destinadas a la realizacién de los
XVl Juegos Panamericanos y los VI Juegos
Parapanamericanos de Lima 2019 y luego de
realizados los Juegos en mencion, cabian
hacerse algunas preguntas: ;Qué se va a
hacer con la infraestructura? ;Corresponde
que alguna persona o institucién se haga
cargo de su operacion y (especialmente)
de su mantenimiento?®. En el esquema de

3) El presupuesto de la Linea 3 del Metro de Lima asciende a S/. 23 300 millones; el presupuesto de la Linea 4 del Metro de Lima
asciende a S/. 12 500 millones; mientras que el presupuesto de la nueva Carretera Central Daniel Alcides Carriéon asciende a S/.

11 500 millones.

(4)  Luego de los Juegos del afio 2019, el Pert y el mundo enfrentaron a la pandemia el afio 2020. Fue en ese momento que se decidié
utilizar seis de las siete torres con que cuenta la Villa Panamericana para recibir, hospedar y atender a los pacientes COVID en la
ciudad de Lima, llegando a tener un aproximado 2800 camas para estos efectos.
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contratacion de las Asociaciones Publico Privadas, estas
preguntas estan absueltas de antemano, correspondiendo al
concesionario encargarse de la operacién y mantenimiento de
la infraestructura, mientras que en los acuerdos de Gobierno a
Gobierno (G2G) este tema queda sin definicion.

Un cuestionamiento adicional pasa por constatar que al
menos un proyecto (la nueva Carretera Central Daniel Alcides
Carrion) es materia de un acuerdo de Gobierno a Gobierno
(G2G) sin que haya sido previamente considerado o incluido
en el Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad
- PNIC®. Obviamente, este hecho vulnera y resta seriedad
y predictibilidad al esfuerzo que en su momento significo la
priorizacion de las obras de infraestructura en el referido Plan
Nacional.

Existen propuestas que plantean que, luego de un acuerdo
de Gobierno a Gobierno, el Estado peruano podria convocar
a un concurso para encargar a un concesionario privado
unicamente la operacion y mantenimiento de la obra que ha
sido construida bajo el esquema del acuerdo de G2G. Si bien
la propuesta pretende obtener los principales beneficios de
ambos modelos contractuales, también podrian generarse
controversias respecto a la calidad y operacién de los
servicios. Al no ser el mismo proveedor quien se encarga de
la construccidon que aquel que se encarga de la operacion y
mantenimiento, existen incentivos para que, ante la ocurrencia
de un problema o defecto, un operador pretenda que la
responsabilidad es del otro operador (“la culpa no es mia, es del
otro...”). Adicionalmente, habria que desarrollar dos procesos
de contratacion para un objetivo que en la actualidad requiere
de uno solo.

3. Los contratos de Asociacion Publico
Privadas (APP): Ventajas y desventajas

El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) fue quizas el
principal promotor del esquema de las Asociaciones Publico
Privadas. Sobre este modelo de contratacion, en la pagina web
del MEF se puede leer lo siguiente:

Esta modalidad se implementa mediante Contratos de
largo plazo, en los que la titularidad de las inversiones
desarrolladas puede mantenerse, revertirse o ser
transferidas al Estado, segun la naturaleza y alcances
del proyecto y a lo dispuesto en el respectivo Contrato.
Estas modalidades pueden ser de concesion, operacion y
mantenimiento, gestion, asi como cualquier otra modalidad
contractual permitida por ley.

Humberto Sheput Stucchi

La actual definicion de APP se construye
sobre el marco legal precedente y las
mejores practicas a nivel internacional,
que consideran elementos como una
asignacion adecuada de riesgos entre
los sectores publico y privado y que en
todas las fases del desarrollo de una APP
se contemple el principio de Valor por
dinero, que busca la combinacion éptima
entre los costos y la calidad del servicio
publico ofrecido a los usuarios, a lo largo
de la vida del proyecto.

Los contratos de Asociacién Publico

Privada cuentan con un marco juridico
debidamente desarrollado, el mismo que a lo
largo de los afios se ha ido perfeccionando y
corrigiendo, de manera que en la actualidad
la normativa vigente recoge el conocimiento
obtenido a partir de diversas experiencias en
contrataciones. A partir de esto, podriamos
mencionar algunas de las principales
caracteristicas de los contratos de Asociacion
Publico Privadas:

Los contratos de Asociacion Publico
Privada son de largo plazo; siendo asi
que algunos de estos contratos pueden
durar, incluyendo sus ampliaciones
y renovaciones, un total de hasta 60
(sesenta) afos.

El sector privado tiene una participacion
muy activa: participa en lo que respecta
al disefio, construccion, financiamiento,
operacién, mantenimiento, transferencia
o reversién del activo, etc. De esta
manera, el operador privado asume una
considerable proporcion de los riesgos
propios del proyecto, de conformidad con
lo que se establezca en el Contrato de
Concesion correspondiente.

La asignacion de los riesgos se
establece en el Contrato de Concesion
correspondiente, respetando el principio
de asignar el riesgo a la parte que esté
mejor capacitada de administrarlo.

El proyecto que se desarrolla mediante
una APP puede ser clasificado como una
concesion Autofinanciada o como una

(5)  “El objetivo del Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad (PNIC) es proveer al Estado peruano de un insumo para
construir una agenda de desarrollo transparente y consensuada que permita cerrar brechas claves para el desarrollo econémico y
social del pais”, como lo indica el propio Plan Nacional. https://www.mef.gob.pe/contenidos/inv_privada/planes/PNIC_2019.pdf
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concesion Cofinanciada. Esta clasificacion dependera
de las caracteristicas propias de la infraestructura a ser
administrada: Si la concesion esta en condiciones de
generar a partir de sus propios ingresos (via el cobro de
la tarifa a los usuarios), los recursos necesarios para el
repago a las fuentes de financiamiento, entonces estaremos
ante una concesion autofinanciada; si por el contrario, la
concesién no recauda via el cobro de la tarifa al usuario
los recursos necesarios para cubrir sus costos eficientes,
estaremos ante una concesion cofinanciada, donde el
Estado, en su condicion de Concedente, se obliga a
completar la diferencia a la que no pudo llegar el cobro de
la tarifa a los usuarios.

El articulo 29 del Reglamento del Decreto Legislativo 1362
establece que bajo la modalidad de las Asociaciones Publico
Privadas pueden desarrollarse proyectos en los siguientes
ambitos:

1. Infraestructura publica en general, lo que incluye redes
viales, redes multimodales, vias férreas, aeropuertos,
puertos, plataformas logisticas, infraestructura urbana
de recreacion y cultural, infraestructura penitenciaria,
infraestructura de riego, de salud y de educacion.

2. Servicios publicos, lo que incluye, servicios publicos de
telecomunicaciones, de energia y de alumbrado publico,
de agua y saneamiento, asi como otros de interés social,
relacionados a los sectores de educacion, salud y medio
ambiente.

3. Servicios vinculados a la infraestructura publica y a servicios
publicos que requiere brindar al Estado; a manera de
ejemplos de estos servicios podemos considerar a los
sistemas de recaudacion de peajes y tarifas y a los Centros
de Atencién al Ciudadano, entre otros.

4. Proyectos de investigacién aplicada.

5. Proyectos de innovacion tecnoldgica.

De conformidad con lo establecido en el articulo 43 del
Decreto Legislativo 1362, los proyectos destinados a la
prestacién de servicios vinculados a infraestructura publicas
0 a servicios publicos, los de investigacion aplicada y/o los
de investigacion tecnoldgica, asi como aquellas APP que no
contengan componente de inversion, pueden ser tramitadas a
través del procedimiento simplificado, de conformidad con las
fases y plazos establecidos en el Reglamento. De esta manera,
estas APP pueden tener un tramite mas rapido y sencillo,
orientado a facilitar la ejecucién del contrato correspondiente.
Por esta razén, la eventual complejidad en su disefio no exige el
nivel y el detalle de estudios que si requiere un proyecto de gran
envergadura de infraestructura publica y de servicios publicos.

El mecanismo de las APP no se encuentra exento de
cuestionamientos: uno de ellos, siempre referido por los
representantes de los operadores privados, esta referida a
una excesiva regulacién (o sobrerregulacién). Esto implica
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la participacion de diversas instituciones
del Estado en los procesos de contratacion
y ejecuciéon contractual. Algunas veces,
estas instituciones cuentan con similares
atribuciones y sus intervenciones resultan
reiterativas e innecesarias, retrasando la toma
de decisiones y, eventualmente, los plazos
contractuales.

Otros inconvenientes que impactan en
los plazos contractuales de las APP son
los referidos a los retrasos y dificultades
en la entrega de terrenos necesarios para
la ejecucion de la obra, propiciados, por lo
general, por demoras en los procesos de
expropiacion; también se pueden contar las
deficiencias que pueden contener los estudios
en los que se debe sustentan la realizacion
de las obras, que son advertidas en el mismo
terreno, cuando la realidad no coincide con
lo expresado en los estudios. Finalmente,
también puede resultar un inconveniente el
hecho de tener que recurrir al mecanismo
externo del arbitraje para solucionar los
conflictos que surgen por lo general en el
desarrollo de las obras.

4. Ventajas y desventajas
de ambos esquemas

Comparando los dos esquemas y tratando
de apreciar los beneficios de cada uno de
ellos respecto del otro, podriamos sefialar
lo siguiente:

Ventajas de los Acuerdos G2G respecto de
los Contratos APP

- Parala contratacion de obras puntuales y
urgentes, que no requieren de operacion
y mantenimiento o que las mismas
tienen ya una institucién u organismo
encargado de su operacion, el esquema
de los acuerdos de Gobierno a Gobierno
(G2G) tiene ventajas sobre la contratacion
de Asociacion Publico Privada por su
rapidez y porque el Gobierno encargado
puede ser seleccionado en funcién a su
experiencia en el asunto.

- Elesquema de los acuerdos de Gobierno
a Gobierno (G2G) cuenta con la ventaja
de no tener que cumplir las exigencias,
tramites y gestiones a que se encuentran
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obligados los concesionarios de las Asociaciones Publico
Privadas. Los acuerdos de Gobierno a Gobierno no estan
sujetos a la normativa de contratacién publica, ni a la
supervision de los organismos reguladores. Incluso, la labor
que puede realizar la Contraloria General de la Republica
alcanza fundamentalmente a las instituciones publicas
responsables de la contratacion, mas no a los directamente
involucrados en la realizacion de la obra.

Una de las principales caracteristicas de los Acuerdos de
Gobierno a Gobierno (G2G) es que cuentan con un PMO
(Project Management Office), la misma que esta encargada
de realizar el apoyo a la gestion de los procesos que integran
el proyecto y es dirigida por un experto designado por el
Gobierno contratado. EI PMO desarrolla una eficiente labor
de procura, verifica que se cumplan los cronogramas de
trabajo y realiza el control de riesgos. Este es efectivamente
el gestor del proyecto. Si bien la experiencia de los Juegos
Panamericanos en Lima llevo a pensar que la participacion
del PMO era una garantia de eficiencia, como hemos visto
lineas arriba, en los demas proyectos de infraestructura
desarrollados en el Peru a través de acuerdos de Gobierno a
Gobierno (G2G) no se ha encontrado los mismos resultados.
Una ventaja de los acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G)
es el empleo de contratos estandar internacionales que son
adaptados al proyecto, a ser celebrados con proveedores
especializados para el desarrollo y ejecucion de obras,
provision de suministros y otros aspectos de caracter
operativo. De esta manera, la utilizacion de estos contratos
estandar aporta dinamismo, predictibilidad y seguridad.
La solucién de controversias en los Acuerdos de Gobierno a
Gobierno (G2G) es mas eficiente al encontrarse a cargo de
las Juntas de Resolucion de Conflictos o “Dispute Boards”.
Una caracteristica distintiva de los “Dispute Boards” es que
la ejecucion de las obras no se interrumpe por el hecho de
que exista un conflicto, dado que el analisis y la solucién de
las controversias se realiza de manera paralela al desarrollo
de las obras, sin que se genere afectacion a los plazos.

Ventajas de los Contratos APP respecto de los Acuerdos G2G
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Si la obra de infraestructura que se va a ejecutar va a
requerir que exista un operador que se encargue de
brindar el servicio y de dar el mantenimiento necesario a la
infraestructura, de manera que se garantice la continuidad
de los servicios publicos, los contratos de Asociacion
Publico Privada son la mejor opcion por tratarse ademas
de contratos de largo plazo. Encargar la ejecucion de un
proyecto de infraestructura bajo el esquema del acuerdo
de Gobierno a Gobierno (G2G) hara necesario que,
luego de construida la obra de infraestructura, se tenga
que buscar algun proveedor que brinde la operacion y el
mantenimiento de dicha infraestructura. Lo que genera
costos, ineficiencias e incertidumbre sobre la determinacion
de responsabilidades.

Humberto Sheput Stucchi

- Si bien los procesos de contratacion
en el esquema de las Asociaciones
Publico Privadas son mas lentos y
complicados que los acuerdos de
Gobierno a Gobierno (G2G), también
son mas confiables respecto de la
seleccion del proveedor mas calificado y
en las mejores condiciones econdmicas,
asegurando asi la mejor relacién de valor
por dinero. Indudablemente, la utilizacion
de recursos publicos, escasos por
definicidn, resulta mas eficiente cuando
se recurre al esquema de contratacion de
las Asociaciones Publico Privadas.

- La asignacion de riesgos es una
caracteristica esencial de la contratacion
bajo el esquema de las Asociaciones
Publico Privadas. El contrato de concesion
asigna riesgos a las partes, atendiendo
a la participaciéon del sector privado
en las diferentes etapas del proyecto
(disefio, construccion, financiamiento,
operacién, mantenimiento, transferencia
o reversioén del activo, etc.). Lo 6ptimo
es asignar el riesgo a la parte que esté
mejor capacitada para administrarlo. Esto
no ocurre en los acuerdos de Gobierno
a Gobierno (G2G), que en este aspecto
contienen muchos elementos que los
asemejan a los contratos de Obra Publica.

5. ¢ Qué esta sucediendo en
el Peru?

El acuerdo G2G para la construccion de la
infraestructura necesaria para la realizacion
de los Juegos Panamericanos fue exitoso,
pero lo mismo no ha ocurrido con otras
experiencias similares, como, por ejemplo,
con la Reconstruccion Con Cambios.

Desafortunadamente, en este afio 2023,
las ciudades del norte del pais han sufrido
las fuertes lluvias que se han presentado
como parte de un nuevo Fenémeno del Nifioy
posteriormente, la aparicion del ciclon “Yaku”,
lo que ha originado desbordes de rios, graves
inundaciones, destruccion y muerte. Esto ha
permitido apreciar que, pese a contarse con
un acuerdo de Gobierno a Gobierno (G2G),
celebrado también con el Gobierno del Reino
Unido, las obras que se debieron realizar para
crear defensas eficientes frente a eventuales
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desbordes e inundaciones, o no estaban construidas, o no
fueron eficientes, cuando se presentaron las lluvias.

En febrero de 2022, la ARCC mostré los resultados de
su “Rol Ejecutor”, dentro del cual se enmarca el acuerdo de
Gobierno a Gobierno (G2G), celebrado como ya se indic6 en
junio del 2020, sefialando que

la entidad tiene a su cargo la ejecucién de 74 colegios, 15
establecimientos de salud y las soluciones integrales para el
control de inundaciones de 17 rios, 5 quebradas y 7 drenajes
pluviales de ciudades de la costa que fueron afectadas
por el fendmeno natural. Gracias al G2G con el Reino
Unido, la ARCC ejecuta 125 proyectos, entre colegios,
establecimientos de salud y soluciones integrales, con una
inversién comprometida superior a los S/ 8,000 millones.
Es asi que, en el 2021, la ARCC ejecutd S/ 1,995 millones,
monto que representa cerca del 80% de los S/ 2,508
millones presupuestados, con lo cual se convierte en una
de las tasas de ejecucion mas altas entre los ministerios.
En enero del 2022, la ARCC invirtid mas de S/ 161 millones,
cifra equivalente al 151% de la meta programada fijada
en S/ 107 millones, segun cifras proporcionadas por el
portal de Consulta Amigable del Ministerio de Economia y
Finanzas (Autoridad para la Reconstruccion con Cambios
[ARCC], 2022).

Es muy probable que el énfasis de la construccion se haya
puesto en los colegios y establecimientos de salud, que son obras
tangibles, relativamente menos complicadas que una solucion
integral para el control de inundaciones y que, ademas, son de
rapida ejecucion. Estas caracteristicas, sumadas al sentimiento
de “querer inaugurar las obras hechas por uno mismo”, pueden
haber influido en el probable énfasis antes indicado.

Los hechos han demostrado, por multiples razones y
de manera muy lamentable que los resultados del acuerdo
G2G, para el caso de la Autoridad para la Reconstruccion
Con Cambios (ARCC), no tuvieron el mismo éxito que en
el caso del acuerdo G2G para los Juegos Panamericanos.
Podriamos agregar que a partir de la dramatica situacién que
aun ahora enfrentan los pobladores del norte del Peru se han
presentado cuestionamientos no solamente hacia la labor de
las autoridades y representantes de la ARCC, sino también
hacia la eficiencia en la gestion del PMO y del acuerdo G2G.

Hace muy poco, la prensa peruana recogio la noticia de
la renuncia de la Directora Ejecutiva de la Autoridad para la
Reconstruccion Con Cambios, que habia sido designada en
enero del afio en curso. En esa ocasion, la prensa hizo un
balance de los problemas, denuncias e ineficiencias que se
habia advertido en la gestion de la ARCC y del acuerdo G2G,
sefialando, entre otros temas, lo siguiente:

La ARCC elabor6 el Plan Integral para la Reconstruccion
con Cambios (PIRCC) con el fin de supuestamente
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rehabilitar los destrozos dejados por El
Nifio Costero de 2017. Para la aplicacion,
suscribié convenio gobierno a gobierno
con el Reino Unido. Sin embargo, este
medio de comunicaciéon publicé que,
a la fecha, hay 425 obras sin ejecutar
y 530 en proceso, segun el Sistema
de Informacion de Obras Publicas. La
Contraloria apunté contra la entidad por
presunta corrupcion. La tesis sugiere una
hipotética corruptela entre las ejecuciones
en un 80% y supuestos ilicitos procesos
de contratacion en un 20%. Ademas, los
auditores encontraron 12.962 “situaciones
adversas. Por si fuera poco, ademas
de haber admitido la anteposicién de
proyectos destinados a la educaciéon y
salud para omitir los de prevencién de
caudales, la ARCC gastdé mas de 16.000
soles en aceitunas, ropa, eventos y
clases de inglés, de acuerdo al dominical
“Panorama. Al 14 de marzo de 2023,
los desbordes de rios, activacion de
quebradas y elevacion de la temperatura
maritima han provocado 61 muertos,
57 heridos, 12.200 damnificados y
49.111 afectados, de acuerdo al Instituto
Nacional de Defensa Nacional (Indeci) (La
Republica, 2023).

No solamente el acuerdo de Gobierno
a Gobierno celebrado para el caso de la
Autoridad para la Reconstruccién Con
Cambios ha presentado cuestionamientos
e inconvenientes. En el caso del acuerdo
de Gobierno a Gobierno celebrado con el
Gobierno de Francia para el “Mejoramiento
y Ampliacion de los Servicios de Salud
del Hospital Nacional Sergio E. Bernales
- Collique, distrito de Comas en Lima” y el
“Mejoramiento de la Capacidad Resolutiva
de los Servicios de Salud del Hospital Antonio
Lorena Nivel Il1-1-Cusco”, han existido
importantes retrasos y variaciones en los
presupuestos asignados, que han encarecido
aun mas el proyecto. Al respecto, Bringas y
Serva refieren lo siguiente:

El cambio en las fechas planificadas
para la finalizacion de los proyectos,
acompafado de la variabilidad que
muestran los presupuestos asignados
(PIA) y modificados (PIM) afio por afio,
asi como, el porcentaje de ejecucién
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presupuestal (devengado / PIM), son la clara muestra que
el uso de los mecanismos que proporcionan los contratos
de Estado a Estado, no estan corrigiendo nuestras
acostumbradas preocupaciones asignadas a los métodos
tradicionales de ejecucion de proyectos, puesto que el mayor
tiempo y los mayores costos que revelan los problemas
identificados en términos de la gestidn, transparencia y
control, ahora tienen el agravante que encarecen también
el costo de la asistencia técnica que proporciona la PMO. Es
mas la informacion recabada para el analisis en el periodo
de investigacion muestra que con todo y variaciones, solo el
proyecto del hospital “Antonio Lorena” del Cusco (saldo de
obra) alcanzaria, en el tiempo y con el costo ampliados, su
correcta culminacion, quedando la duda respecto al hospital
“Sergio Bernales” de Lima (obra nueva) el cual teniendo ya
contemplado un tiempo y costo incrementado, respecto a
lo inicialmente planificado, muestra un minimo presupuesto
aprobado para el presente afio 2022 (2022, p. 68).

Por si fuera poco, la construccién del Aeropuerto
Internacional de Chinchero en Cusco también presenta
similares retrasos e inconvenientes, los mismos que han sido
detectados por la Contraloria General de la Republica en el
informe de la Comision de Control de noviembre de 2022, y
que a su vez fueron recogidos por la prensa en su oportunidad
(Peru 21, 2022).

Resulta evidente que no existe una solucion unica y que
todas las alternativas tienen aspectos positivos y negativos. Si
la razén del Poder Ejecutivo para optar en todos los casos por
el esquema de los acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G) era
la eficienciay el riguroso cumplimiento de los plazos, la realidad
nos esta demostrando duramente que esto no ocurre asi.

6. Reflexiones finales a manera de
conclusiones

Los cuestionamientos mencionados anteriormente, basados
en experiencias empriricas recientes, plantean la necesidad
de revisar o replantear la situacién. Los acuerdos de Gobierno
a Gobierno se presentan como una alternativa significativa
cuando la prioridad es la ejecucion agil de obras urgentes.
La experiencia comprobada del gobierno contratante, y en
particular, del PMO seleccionado por dicho gobierno, junto con
la capacidad de utilizar modelos de contrato estandarizados
y contar con mecanismos eficientes para resolver conflictos
sin necesidad de paralizar o suspender la ejecucion de obras,
brindan una buena oportunidad para abordar este tipo de
prioridades de manera eficiente.

Del mismo modo, cuando lo que se requiere no es solamente
la construccion de una obra puntual, sino fundamentalmente
garantizar las condiciones para que un servicio publico se
brinde de manera eficiente a la ciudadania, asegurando la
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Humberto Sheput Stucchi

operacién y el mantenimiento necesario al
efecto, la mejor alternativa es la contratacion
mediante la modalidad de Asociacién Publico
Privada.

Pero no es solamente eso: el modelo
contractual de las Asociaciones Publico
Privadas garantiza también la mejor y
mas eficiente seleccion del proveedor, en
la seguridad de que se esta contratando
un servicio en la mejor relacion de valor
por dinero. Ademas, esta modalidad de
contratacion tiene un marco normativo maduro
y procedimientos ya establecidos, conocidos
por todos los actores e interesados, asi como
instituciones del Estado expertas en este tipo
de contratacion.

Comparando estas marcadas diferencias,
la l6gica mas elemental nos indica que laregla
general deberia ser la contratacion bajo la
modalidad de la Asociacion Publico Privada
y la excepcion deberia ser la celebracién
de acuerdos de Gobierno a Gobierno,
empleando esta modalidad solamente cuando
resulte imprescindible hacerlo por un tema de
urgencia y porque la propia naturaleza del
proyecto asi lo recomienda. Sin embargo, la
realidad actual nos muestra que los principales
y mas grandes proyectos de infraestructura
que el Peru pretende desarrollar en el futuro
inmediato seran desarrollados a través de
Acuerdos de Gobierno a Gobierno (G2G).

Llama la atencion que los mas costosos
e importantes proyectos de infraestructura,
como lo son la nueva Carretera Central Daniel
Alcides Carriony las Lineas 3 y 4 del Metro de
Lima, estén siendo encargados a gobiernos
de otros paises bajo el esquema de acuerdos
de Gobierno a Gobierno (G2G). En proyectos
de infraestructura como carreteras y vias
férreas para el transporte masivo urbano,
el servicio publico es tan o mas importante
que la obra de infraestructura misma. Es
necesario revisar este criterio y optar por la
alternativa mas ldgica.

A manera de conclusion, podemos indicar
que, si bien resultan claras las ventajas del
esquema de los contratos de Asociacion
Publico Privada frente a los acuerdos de
Gobierno a Gobierno en lo que respecta al
desarrollo de proyectos de infraestructura,
en el Peru en los actuales momentos, las
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principales obras de infraestructura estan
siendo ejecutadas bajo el esquema de
Acuerdos de Gobierno a Gobierno. Estas
decisiones podrian estar fundamentadas
en los inconvenientes, mayores costos y
retrasos en el cumplimiento de los plazos
que han enfrentado y vienen enfrentado
algunos proyectos que se desarrollan como
Asociaciones Publico Privadas.

Adicionalmente, es probable que esta
decision del Gobierno peruano se deba
también a las dificultades que se estan
afrontando, originadas en las sucesivas
crisis (de varios tipos y origenes) que ha
sufrido el Peru en los ultimos afios. Frente a
un panorama como el antes descrito, resulta
razonable pensar que los inversionistas
tengan dudas para venir a desarrollar
proyectos de infraestructura en el Peru, de
manera que al Estado le resulta mas simple
y rapido recurrir al efecto, a los acuerdos de
Gobierno a Gobierno, aunque no sea la mejor
alternativa.

Este hecho no debe perderse de vista: la
contratacion bajo la modalidad de Asociacion
Publico Privada ofrece muchas ventajas
frente al esquema de los acuerdos de
Gobierno a Gobierno; se debe romper el
circulo vicioso que implica recurrir al modo
de contratacion menos conveniente porque
es el mas simple y, supuestamente, el mas
rapido: es importante que el Peru retome
pronto al esquema que le reporta mayores
beneficios.
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The back charge in construction contracts. Its configuration in the
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Resumen: El presente trabajo aborda, desde la perspectiva legal, un remedio juridico
que ha ganado una trascendencia practica en los proyectos contemporaneos: el back
charge. Pese a su importancia, el entendimiento del back charge como instrumento
contractual y como remedio juridico privado es todavia bastante limitado, por lo que
existen importantes vacios de conocimiento legal sobre la materia en el Pert y, en
general, en el civil law.

Ante esta realidad, este articulo plantea una configuraciéon elemental del back charge,
su nocidn, caracteristicas y funcionamiento estandar, asi como sus principales aspectos
aplicativos y disfuncionales. Se analiza también si el Cédigo Civil peruano reconoce
algun remedio juridico similar. A la par, se esboza pautas para la incorporacion
equilibrada de esta figura en los contratos de construccion contemporaneos.

Con tales propdsitos, la presente investigacion también examina la aplicacion del back
charge en contratos privados de construccion modernos y con alcance internacional,
donde este recurso legal se origina de forma voluntaria, es decir, proviene de la
autonomia privada de las partes involucradas. Asimismo, en algunos casos, este enfoque
también puede estar presente en modelos contractuales estandares internacionales
como el FIDIC y NEC.

Palabras clave: Contratos - Remedios contractuales - Derecho de la construccion -
Back charge

Abstract: This work addresses, from a legal perspective, a legal remedy specific to
construction contracts that has significant practical applicability in contemporary projects:
the back charge. Despite its importance, the understanding of the back charge as a
contractual instrument and as a private legal remedy is still quite limited, resulting in
significant gaps in legal knowledge on the subject in Peru and, in general, in civil law
jurisdictions.

In light of this reality, this legal research article proposes a basic configuration of the
back charge, its concept, characteristics, and standard operation, as well as its main
practical and dysfunctional aspects. It also examines whether the Peruvian Civil Code
recognizes any similar legal remedy. Furthermore, guidelines are outlined for the
balanced incorporation of this concept into contemporary construction contracts.
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El back charge en los contratos de construccion. Su configuraciéon en la praxis transaccional

internacional

The back charge in construction contracts. Its configuration in the international transactional praxis

To achieve these purposes, this research takes into account
the configuration of the back charge in private contemporary
construction contracts with an international focus, in which the
legal remedy in question originates voluntarily (i.e., derived from
the private autonomy of the parties), sometimes considering
international standard contractual models (such as FIDIC and NEC).

Keywords: Contracts - Contractual Remedies - Construction
Law - Back charge

1. Introduccion y planteamiento de los
problemas juridicos

En el presente articulo, abordaremos, desde la perspectiva
legal, un remedio juridico propio de los contratos de
construccion que cuenta con elevada trascendencia practica
en los proyectos contemporaneos(": el back charge.

A pesar de su importancia, el entendimiento del back
charge como instrumento contractual y como remedio juridico
privado aun es limitado, por lo que existen importantes vacios
de conocimiento legal sobre la materia en nuestro pais. Esta
limitacion se debe, en gran medida, a la escasez de estudios
de investigacion juridica dedicados exclusivamente a este tema
a nivel internacional. Ademas, salvo algunas excepciones,
estos estudios no abordan de manera exhaustiva ni ambiciosa
la investigacion. Este escenario crea incertidumbres y puede
dar lugar a problemas de gran relevancia juridica, por lo que
estamos ante una “situacién considerada como dificil de
resolver, y que por tanto necesita de una investigacion para
solucionarlo” (Ramos, 2007, p. 124).

A nivel local, los problemas juridicos derivados de la
escasa comprension legal del back charge se manifiestan de
diversas formas. En primer lugar, se observan dificultades en
el marco de los mecanismos de solucion de controversias,
donde a menudo se inician invocaciones del remedio sin un
sustento adecuado; por ello, se termina entrando en conflicto
con principios y reglas de la contratacion privada. Estas
aplicaciones carentes de fundamentos llevan a una reversion
ineludible de las consecuencias juridicas del back charge por
parte de los tribunales, lo que puede tener consecuencias
perniciosas para la parte que presenta la reclamacion.

En segundo lugar, el desconocimiento generalizado sobre
el tema ocasiona que algunas partes con derecho legitimo para
utilizar el remedio se sientan disuadidas de invocarlo debido a la
incertidumbre sobre el respaldo que obtendrian posteriormente
de los tribunales. Esta falta de claridad genera dudas sobre
la viabilidad y eficacia del back charge como recurso legal

en ciertas circunstancias, lo que limita su
utilizacion a pesar de ser una opcion legitima
en determinados casos.

Se estima que la realidad descrita genera
por lo menos dos impactos adversos. Por un
lado, consiste en la afectacion del interés de
los comitentes y, consecuentemente, de los
propositos de los proyectos de construccion.
Por otro lado, reside en la ausencia de
predictibilidad y de seguridad juridica para
los agentes econdmicos que interactian en
el mercado.

Ante la situacidon expuesta, se justifica,
tanto desde un punto de vista tedrico como
practico, la realizacion de una investigacion
como la presente. El propdsito del presente
trabajo es contribuir a llenar algunos vacios
de conocimiento existentes sobre la materia
a través del esclarecimiento de los contornos
conceptuales y funcionales del back charge
desde una perspectiva legal-contractual.
Del mismo modo, se busca aportar en el
encuadramiento de la categoria en las reglas
y principios tradicionales de la contratacion
(como son la autonomia privada, el pacta
sunt servanda, la buena fe, la proteccion
de la confianza legitima y la razonabilidad).
Adicionalmente, la investigacion fija
parametros para la invocacion fisioldgica
o patologica del remedio, lo cual generara
los incentivos correctos para su utilizacion
racional por las partes, sin temor a que sus
efectos sean ulteriormente revertidos por
tribunales imparciales.

De igual forma, una vez se establezcan los
problemas juridicos, la presente investigacion
se ocupara de definir la configuracion
elemental del back charge, es decir, su nocion,
caracteristicas y funcionamiento estandar, asi
como de sus principales aspectos aplicativos
y disfuncionales. Para ello, se analizara si el
Cadigo Civil peruano reconoce algin remedio
juridico similar. A la par, esbozaremos algunas
pautas para la incorporacion equilibrada de
esta figura a los contratos de construccion
contemporaneos.

Es relevante destacar que el presente
estudio considera detalladamente la

(1)  Elremedio es frecuente en estructuras que se adscriben al paradigma de los contratos de servicios en general.
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configuracién del back charge en contratos privados de
construccién contemporaneos con proyeccion internacional,
en los cuales el remedio juridico que nos ocupa presenta
un origen voluntario, es decir, uno derivado de la autonomia
privada de las partes, la cual en ocasiones abraza estandares
internacionales (tales como el FIDIC y NEC). Ello con el
propodsito de apreciar las caracteristicas principales estandar
de la categoria analizada.

2. Nocion, fases y funcionamiento del
back charge

El término back charge es polisémico, en tanto admite una
pluralidad de significados. Asi, por un lado, podemos referirnos
al back charge como remedio juridico, mientras que, por el
otro, se puede aludir al término como objeto del reclamo (cobro
inverso o revertido) de la parte legitimada a activarlo.

En primer lugar, la praxis transaccional internacional,
influenciada por los desarrollos provenientes del common law,
concibe al back charge como un remedio juridico voluntario y no
legislativo. Luego, para estar a disposiciéon de los contrayentes,
la figura debe ser estipulada en cada contrato de construccion o
debe estar contemplada en el modelo estandar internacional que
las partes elijan emplear para implementar un proyecto especifico.

De manera muy genérica, se puede aseverar que en el civil
law un remedio juridico es un instrumento legal que canaliza
la reaccion del ordenamiento frente a la lesion o el peligro de
lesion de un interés relevante (en tanto favorecido por el Derecho
objetivo). Esta reaccidn se encuentra orientada hacia la proteccion
del sujeto lesionado o amenazado (Priori, 2012, p. 538; Fernandez,
2015, p. 399@). Todo remedio cuenta con tres planos:

- El plano de los requisitos de configuraciéon o plano del
supuesto de hecho.
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- El plano de los derechos subjetivos o
prerrogativas a favor de la parte afectada.

- El plano de limites para el ejercicio de
las prerrogativas aludidas en el acapite
anterior®.

Los requisitos del remedio juridico son
aquellos elementos cuya concurrencia
conjunta, a nivel del supuesto de hecho,
resulta indispensable para el nacimiento
de los derechos subjetivos asociados al
remedio®. Estos ultimos constituyen el
segundo plano del remedio, es decir, su
contenido esencial. Por su parte, los limites
representan los mecanismos de defensa
(derivados de la ley o del pacto) que pueden
ser invocados por una de las partes para
neutralizar la aplicacion del remedio por la
contraparte. Cuando se verifique alguno
de los limites, la parte que lo invoca podra
oponerse legitimamente a los efectos del
remedio invocados por el contrario®.

A través de la clausula de back charge, el
comitente adquiere, bajo diversos requisitos
que giran en torno al incumplimiento del
contratista, el derecho de (i) asumir directa
o indirectamente la actividad no ejecutada
por el contratista y, posteriormente, (ii)
trasladarle a este deudor, frecuentemente
via compensacion, los costos incurridos
con ocasion al curso de accion tomado por
el comitente®. Una vez el que el comitente
asume la prestacion del contratista, esta se
puede desarrollar de dos modos; por un lado,
la asuncion indirecta es cuando el comitente
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El autor considera que los remedios juridicos agrupados en base a un criterio de afinidad dan lugar a tutelas. Y es que los primeros
serian medios concretos puestos a disposicion del sujeto para hacer efectiva una forma de proteccion concedida por el ordenamiento
juridico.

La doctrina moderna aborda la diferencia entre el primer y el tltimo concepto de la siguiente manera: “Cuando hablamos del supuesto
de la pretension, estamos dando respuesta a la siguiente interrogante: ¢ tiene el acreedor, el caso concreto, derecho a exigir el
cumplimiento? En cambio, cuando la interrogante refiere a los limites, no esta en discusion el derecho del acreedor a hacer cumplir
lo pactado, sino su ejercicio en tal caso. En otros términos, la pregunta es ¢ puede el acreedor, ante la infraccion contractual de su
deudor, ejercitar su derecho (...)?” (Momberg y Vidal, 2018, p. 2).

Los remedios contractuales cuentan con requisitos de diversa indole. Asi, a manera de ilustracién, el Codigo Civil considera al
incumplimiento, dafio, causalidad y criterio de imputacion como requisitos para el nacimiento de la obligacién resarcitoria derivada
de responsabilidad civil contractual.

Luego, éste ultimo se vera en la necesidad de descartar el poder juridico restringido en pos de otras formas de tutela que tenga a
su disposicion efectiva.

Cierta opinién considera que el back charge es una figura de uso y costumbre comun en los contratos de construccion equiparable
a la intervencion de la obra por el comitente. Segun este parecer, el comitente interviene en contrato de construccion encargando a
terceros la ejecucion de una parte de la obra asignada al contratista, para apoyarle en la ejecucién de la obra cuando el comitente
considera que hay atraso imputable al contratista y que éste Ultimo no sera capaz por si mismo de superar tal atraso. Dicho
encargo a terceros se realiza sin retiro de partidas contractuales, es decir, la obligacion de ejecutar la obra contratada sigue siendo
responsabilidad del contratista en su totalidad (Mallma, 2018, p. 26).
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delega su ejecucioén a un tercero contratado por dicho acreedor.
En cambio, la asuncion sera directa cuando el comitente se
encarga que la actividad omitida mediante sus propios recursos
y organizacion interna.

El ejercicio de los derechos derivados del back charge no
ocasiona la ineficacia total ni parcial de la relacion creada por el
contrato de construccion, ya que este remedio es conservativo.
Esto quiere decir que se encuentra dirigido “a conservar el
contrato, aportando las correcciones necesarias y suficientes
para reaccionar de modo adecuado contra el defecto o el factor
de perturbacion que lo aflige” (Roppo, 2009, p. 671). Dicho de
otra manera, la aplicacion del back charge no extingue el contrato
(a diferencia de la resolucion) ni implica el retiro de partidas
inicialmente contratadas (Mallma, 2018, p. 26), a diferencia de
las variaciones unilaterales, deductivos o descoping™.

En efecto, tras el ejercicio de la sustitucion por el comitente,
la relacion contractual en la que participan éste y al contratista
continuaréa en vigor con su mismo contenido. El precio
contractualmente acordado no se reducira y debera ser pagado.
Empero, el acreedor perjudicado por el incumplimiento del
deudor tendra derecho a ser integralmente compensado por
el contratista en vista de los costos asumidos con ocasién al
reemplazo.

Una segunda perspectiva del back charge lo identifica como
objeto (dinerario) del reclamo del comitente. Bajo este concepto,
vendria a ser un cargo inverso o cobro revertido constituido por
los dafios que el duefio de la obra sufre a causa incumplimiento
del contratista, los cuales el comitente podra liquidar y repercutir
en su contraparte. Desde este punto de vista:

(l)os dafios y perjuicios por incumplimiento de contrato que
un contratista de nivel superior reclama a un contratista
de nivel inferior se denominan back charges. Los back
charges son danos y perjuicios por los que el contratista de
banda superior busca una compensacién contra el contrato
del subcontratista de banda inferior, si el contratista de
banda superior se ha visto obligado a remediar, completar
0 subsanar deficiencias en el trabajo del contratista de
banda inferior. Los back charges también pueden incluir
compensaciones por parte del contratista de la banda
superior para corregir el trabajo realizado incorrectamente,
o dinero que el contratista de banda superior tuvo que
pagar para que se completara el trabajo del subcontratista.
Sin embargo, los back charges permitidos no pueden
incluir pagos por trabajos que queden fuera del ambito del

subcontrato original (Norris et. al, 2018,

p. 1).

De acuerdo con esta nocion expuesta, el
back charge vendria a estar compuesta por

(f)acturaciones correspondientes a
trabajos realizados o costos incurridos por
una parte que, segun el acuerdo, deberia
haber sido realizado o incurrido por la
parte a la que se factura. Los propietarios
facturan a los contratistas generales y
éstos a los subcontratistas. Ejemplos
de back charges incluyen los cargos por
trabajos de limpieza o por reparar algo
dafiado por otro subcontratista (Cornell
University, 2005, s/p).

Por lo tanto, bajo esta segunda definicion,
un back charge implica que el contratista
reclama costos imprevistos o retiene dinero
relacionado con el pago que debe hacer al
subcontratista, con el fin de cubrir servicios
supuestamente prestados o costos incurridos
por el contratista principal en relacién con el
trabajo del subcontratista (Kimy Jun, 2021, p. 3).

Es de suma importancia mencionar que
en el presente trabajo, cuando aludamos al
back charge, nos referiremos primordialmente
a la primera acepcion del término, esto es,
a aquella que la concibe como un remedio
juridico voluntario que, como tal, cuenta con
requisitos para su configuracioén, derechos
subjetivos (a favor del comitente) y limites en
el ejercicio de estos derechos®.

En su configuracién estandar (que resulta
en este punto alineada a la practica nacional
de contratos sofisticados internacionales), son
requisitos del back charge:

- La estipulacion voluntaria del remedio
juridico.

- Eleventode incumplimiento del contratista.

- Que el incumplimiento pueda ser
remediado mediante una prestacion
fungible en armonia con el interés del
acreedor.

(7)  Eltérmino back charge suele utilizarse para denominar al derecho del comitente, el cual introduce unilateralmente reducciones al alcance
de trabajos del contratista. Estas variaciones eliminan prestaciones (partidas completas o cantidades de trabajo) originalmente asignadas
al contratista. Las prestaciones eliminadas no seran ejecutadas por terceros o no lo seran necesariamente. En cambio, el back charge
no modifica (por reduccion) el alcance del contratista, quien sigue vinculado contractualmente conforme a lo originalmente estipulado.

(8)  Sin embargo, somos del parecer que la segunda acepcién de back charge no resulta técnicamente incorrecta.
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- Concesién de un plazo razonable de remediacién a favor
del contratista.

- Que el comitente afronte costos con ocasion a la sustitucion
del deudor.

- Que se cumpla con el procedimiento contractual pre-
establecido.

La concurrencia de estos requisitos gatilla los derechos
subjetivos derivados de la invocacion del remedio, como son:

- Derecho a obtener directa o indirectamente la prestacion
incumplida por el contratista.

- Derecho a trasladar al contratista incumplidor los costos y
gastos afrontados con ocasioén al reemplazo.

El primer derecho subjetivo implica el derecho de sustituir
al contratista en la actividad no ejecutada (o ejecutada
inexactamente). Esta suerte de reemplazo se actia ya sea
mediante la contratacion de la actividad de un tercero, con el
que el comitente debe celebrar un nuevo acuerdo, o a través
de la organizacion interna del propio acreedor.

El segundo derecho del comitente, que naturalmente es
posterior al primero, implica el poder de ejercer medidas
extrajudiciales para repercutir en el contratista incumplidor
los costos afrontados por la sustitucién de dicho deudor.
En los contextos internacionales, ésta prerrogativa suele
efectivizarse mediante una deduccion de los pagos favorables
al contratista®. Esta deduccién representa el ejercicio del
derecho de compensacién por el comitente. En nuestro
sistema legal, la compensacion® es un modo de extincion de
obligaciones!"" reciprocas, liquidas, exigibles, y de prestaciones
fungibles y homogéneas. Ademas, de ejecutarse desde que
hayan sido opuestas la una a la otra?.

Como ilustraciéon, supongamos que el contratista “C”
tiene derecho a obtener un pago parcial de USD $ 100,000
del comitente “P” por haber realizado parte de su alcance
de trabajos. Sin embargo, algunas de las actividades
realizadas por “C” son defectuosas y fueron observadas por la
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supervision de “P”, pues no cumplen con las
especificaciones técnicas acordadas. Ante la
disconformidad de “C” con las observaciones
derivadas de las prestaciones defectuosas,
“P” se ha visto obligado a contratar al tercero
“T” con un costo de USD $ 28,000. Ademas,
“P” ha gastado USD $ 2,000 en los honorarios
de los abogados que manejaron el reclamo
extrajudicial destinado a que “C” corrija su
actividad defectuosa, reclamo que a la postre
fue infructuoso. Si el contrato entre “P” y “C”
incluye una clausula de back charge, “P”
podra encargar a “T” la remediacion de los
trabajos defectuosos realizados por “C” vy,
posteriormente, podra compensar lo gastado
con ocasion a la contratacion de “T” (USD $
30,000, que incluye en este caso los pagos
a “T”y los gastos de abogados) con parte de
la deuda por pago parcial que tiene frente a
“C” (USD $ 100,000). Como resultado, “P”
estara obligado Unicamente a pagar USD $
70,000 a favor de “C”.

Atendiendo a otros aspectos, el remedio
del back charge es un mecanismo que se
basa en la autotutela privada contractual
que, ademas, se caracteriza por contar con
una naturaleza primordialmente adversarial.
Pese aello, este remedio puede estar incluido
en contratos colaborativos. A continuacion,
procederemos a referiremos brevemente a
ambos aspectos.

En primer lugar, es un remedio de
autotutela, porque le permite al sujeto activo
(el comitente), al menos provisionalmente,
resolver un conflicto intersubjetivo de
intereses mediante la imposicién unilateral

O, aunque en menor medida, mediante la aplicacion de las garantias financieras o contractuales.

(12)
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)
(10) Esta figura se encuentra regulada en los articulos 1288 - 1294 del Cdédigo Civil peruano.
1

Sin embargo, la compensaciéon no siempre extingue la totalidad de obligaciones derivadas de un titulo, como es el contrato de
construccion. Por ende, es mas preciso lo que sefiala un sector de la doctrina (Diez-Picazo, 2007, p. 538) para el cual la compensacién
opera en el campo de los subrogados del cumplimiento, como medio de liberarse de la deuda, que se produce por una mutua
neutralizacion de dos obligaciones, cuando quien tiene que cumplir es, al mismo tiempo, acreedor de quien tiene que recibir la
satisfaccion.

La compensacion halla su razén en diversos fundamentos. Por un lado, en la “la conveniencia de simplificar la operaciéon de
cumplimiento, sustituyendo dos o méas pagos con efectiva transferencia de fondos por una simple operacién aritmética”. Asi, apelando
al criterio de la Corte Suprema en U.S. v. Monsey Trust Co. cierto autor opina lo siguiente: “si ti me debes X ddlares y yo te debo
Y, no existe necesidad de intercambiar billetes. Simplemente, podemos evitar uno del otro y la parte con el mayor balance debido
paga la diferencia” (Barret, 2016, p. 63). Por el otro, en “el caracter objetivamente injusto y desleal del comportamiento de quien
reclama un crédito, siendo al mismo tiempo deudor del demandado” (Diez-Picazo, 2007, p. 537). Estas razones se complementan
considerando que el procedimiento de compensacion se ejecuta de manera extrajudicial y, por tanto, sin los retrasos y desventajas
que ocasiona su judicializacion.
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de la propia posicion como prevalente (por medios propios,
esto es, sin la colaboracion del Estado)'®. Asi, una de las
partes hace justicia por su propia mano, pues si el comitente
considera razonablemente que se han verificado los requisitos
para la aplicacion del remedio, podra hacer preponderar el
curso de accién que estimd correcto frente a un contratista
que se resista a dicha pretension.

Dicho de otra manera, el contenido del back charge se
puede activar de manera extrajudicial, sin necesidad de iniciar
el mecanismo de solucion de controversias aun cuando se
encuentre presente la oposicién expresa del contratista.
Evidentemente, ello no impide que el contratista pueda
impugnar posteriormente a través de los mecanismos de
solucién de controversias que corresponda.

Como se vera mas adelante, la posibilidad de activar el
remedio ahora analizado extrajudicialmente representa una
ventaja frente a la excesivamente rigida, escueta y ambigua
regulacion de la ejecucién por tercero a costa del deudor
(homodlogo funcional del back charge en el civil law) contenida
en los codigos civiles continentales, como el Cédigo Civil
peruano de 1984.

En segundo lugar, el remedio tiene naturaleza adversativa,
porque no esta destinado a que los interesados lleven a cabo
una gestién conjunta, cooperativa u organizada de los riesgos
relevantes del proyecto, sino que, ante un conflicto, el remedio
hace primar una sola de las pretensiones discrepantes por
sobre la pretensién del otro contratante. Sin embargo, esta
suerte de preponderancia del curso de accion tomado por una
parte se justifica, en tanto busca evitar dafios potencialmente
mayusculos a los propdsitos del proyecto derivados de
eventuales conductas oportunistas del deudor.

A continuacion, esbozaremos el iter 16gico del back charge
como remedio juridico, el cual se divide en cuatro fases
cronolégicamente sucesivas:

(i) Fase 1: Estipulacion voluntaria del remedio juridico en el
contrato de construccion.

En esta fase, las partes, mediante el ejercicio de su
autonomia privada, incorporan voluntariamente el back
charge en su contrato de construccion. Esto significa que
los contrayentes estipulan los requisitos configurativos

(ii)

facticos y procedimentales que habran
de concurrir para el surgimiento de los
derechos subjetivos del comitente, asi
como de la extension de estos derechos
subjetivos y los limites a su ejercicio.

Fase 2: Verificacidon de sus requisitos
configurativos en la fase de ejecucion del
proyecto.

Durante esta etapa, que abarca toda la
fase de ejecucion del contrato, es cuando
se verifican los requisitos establecidos
como parte del supuesto de hecho del
back charge. A causa de ello, surgen en
el comitente las prerrogativas asociadas
a esta hipotesis™.

(i) Fase 3: Ejercicio de los derechos

subjetivos conferidos al comitente.

Esta fase se presenta si el comitente
decide manifestar su voluntad y activar,
en su relacién con la contraparte, los
derechos subjetivos que le confiere
el remedio ahora examinado. Como
se vera mas adelante, estos poderes
se encuentran entre si en relacion de
antecedente-subsecuente. El reemplazo
del contratista con el fin de corregir
prestaciones inexactas es el antecedente
I6gico del poder del comitente consistente
en obtener una indemnizacién por lo
pagado al tercero reemplazante o por la
implementacion directa de la correccion.

(iv) Fase 4: Control jurisdiccional ex post de

la validez del pacto y de la regularidad del
ejercicio de los derechos subjetivos.

El control jurisdiccional es una fase
eventual que involucra la intervencion
ex post de los tribunales. Esta etapa es
eventual, porque se presentara solo si
el contratista se opuso a la decision del
comitente de ejercer el back charge y

(13) Alrespecto, Monroy (2017, p. 24) define al conflicto de intereses en los siguientes términos: “El conflicto de intereses no es otra cosa
que la confluencia de intereses contrapuestos sobre un mismo bien juridico, y el intento del titular de uno de ellos de primar sobre el
otro quien, a su vez, resiste el interés ajeno (...). En los estadios primitivos de las sociedades humanas las situaciones descritas en
el parrafo anterior fueron resueltas directamente por sus protagonistas utilizando la fuerza”. En similar sentido, véase la opinién de
La Rosa y Rivas (2018, p. 25), para quienes “[e]n la autotutela solucionar es imponer. El derecho procesal concibe a la autotutela
como la busqueda de poner fin a un conflicto a través del empleo de la fuerza para reducir a los otros involucrados. Estamos aqui
ante la tutela propia — es decir, por cuenta de uno mismo — de los intereses o, en otras palabras, la defensa a través de nuestros
medios”. En el sistema contractual, la resolucion por intimacion (regulada en el articulo 1429 del Cédigo Civil) y la excepcién de
incumplimiento (reguladas en el articulo 1426 del Codigo Civil) son ejemplos de autotutela.

(14) Para su desarrollo, véase el numeral 4 del presente trabajo.
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enarbol6 un reclamo en base a dicha toma de postura. En tal
caso, si el contratista sale victorioso en este reclamo, debera
ser resarcido por los dafios sufridos, considerando que el
ejercicio de los poderes del comitente no fue legitimo, sino
un acto irregular equiparable a un incumplimiento. En estas
situaciones, el contratista podria incluso quedar facultado
para resolver el contrato, si se verifican los requisitos
propios de dicha hipotesis.

3. Logica economica y repercusiones
practicas del back charge en cada una
de las partes

En el presente capitulo analizaremos, en primer lugar,
la perspectiva del comitente. Como se ha mencionado
anteriormente, el back charge, ademas de ser un remedio
juridico voluntario, es una herramienta de gestion contractual
disefiada para proteger los intereses del comitente™. Su
proposito es asegurar que el comitente obtenga aquel resultado
que habria obtenido si el contratista hubiese ejecutado
de manera exacta sus obligaciones bajo el contrato de
construccion. En general, esta medida se encuentra destinado
a evitar situaciones que frenen el avance del proyecto.

Esta herramienta le permite al comitente, mediante su
decision unilateral, superar eventuales impasses surgidos
con su contraparte y, de este modo, privilegiar la continuidad
del proyecto y la consecucion de sus propositos (alcance,
tiempo, presupuesto y calidad). De manera mas concreta,
el back charge permite evitar o mitigar atrasos criticos en el
cronograma a causa de incumplimientos del contratista. Con
ello, el comitente reducira la probabilidad de ser receptor
de remedios asociados a atrasos (como las penalidades o
ejecucion de garantias) por parte del cliente final.

Lo mencionado sera graficado a través de la siguiente
ilustracion:

En un proyecto de infraestructura, el contratista principal
“MC” encarga al subcontratista electromecanico “S” la
implementacién de un sistema de telecomunicaciones (el
“Sistema”), que incluia un alto nivel de automatizacion. El
Sistema incluia la instalacion de cables que debian pasar a
través de estructuras de hormigdn, las cuales no contaban con
las perforaciones necesarias para tales fines.

En este contexto, se generd una controversia, en tanto
“S” se neg6 a ejecutar las perforaciones por considerar que
ello no formaba parte de su alcance de trabajos. Alegaba que
“MC” debia entregarle el sitio como un queso gruyere. Por su
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parte, “MC” alegd que las perforaciones si
formaban parte del alcance de trabajos del
subcontratista por ser obras civiles menores.
La controversia se vio agravada, en tanto si
“MC” no ponia en servicio Sistema, no podia
entregar al cliente final el proyecto global
funcional en la fecha prometida.

Ante tales circunstancias, “MC”, el
acreedor, activo la clausula de back charge, a
consecuencia de lo cual se vinculé libremente
con el contratista de obra civil “C”, y le
encargo la ejecucion de las perforaciones en
las estructuras de hormigon, reservandose
frente a “S” el traslado de los costos.

En el ejemplo, si “MC” no hubiera aplicado
el back charge, se habria arriesgado a que,
por una situacion menor, el cliente final le
aplique cuantiosas penalidades e incluso le
resuelva el contrato principal. Esta situacion
habria expuesto a “MC” a reclamos de 360°,
esto es, frente a sus otros subcontratistas y
consorciados.

Pero aun cuando el comitente no ejerza el
back charge, la sola presencia de la clausula
que lo incorpora resulta ser un medio de
presion efectivo que permite, por un lado,
una reflexion no menor del contratista antes
de mantenerse en la decision de incumplir
con sus obligaciones. Por otro lado, le otorga
al comitente una posicién privilegiada para
negociar una solucién consensuada a las
disputas propias de la fase constructiva.
Dicho de otra forma, el pacto estimula la
proactividad y razonabilidad del contratista
y le concede una ventaja de negociacion a
su contraparte.

Pero la utilizacién regular del back charge
también podria acarrear consecuencias
nocivas en el comitente, las cuales este
ultimo deberia poder advertir previo a la
invocacioén de la figura. Por un lado, como
se explicara supra en el literal 5.b) del
presente trabajo, la sustitucion del contratista
incumplidor en actividades rizomaticas (o sea,
aquellas que cuentan con un gran numero
de interacciones con otras actividades que
conforman el alcance contratado, tal como

(15) Empero, en determinadas situaciones, el back charge también podria ser empleado por un contratista si frente a aquel el comitente

ha asumido obligaciones y responsabilidades que posteriormente incumple.
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frecuentemente ocurre con las prestaciones principales) podria
ocasionar graves distorsiones en la asignacion de riesgos y
responsabilidades de aquel contratista. En segundo lugar, si
la sustitucién implica la manipulacion de equipos con garantias
de fabrica o de funcionamiento, aquella podria ocasionar la
caducidad de dichas garantias, en perjuicio del duefio de la
obra.

Pasemos ahora a analizar la perspectiva del contratista.
Para este contrayente, la invocacion del back charge podria
resultar una medida agresiva, pues afectara (en ocasiones
directa y sensiblemente) el cronograma de flujos que el deudor
tenia planificado percibir durante el desarrollo del proyecto.
Ello ocurre sobre todo cuando la clausula de back charge tiene
afnadido un pacto de compensacion contra los pagos parciales
a favor del contratista.

Diversos autores han destacado la importancia de los
pagos parciales como medio de asegurar que el flujo dinerario
llegue a los contratistas y subcontratistas, de modo que éstos
no tengan que soportar la carga de financiar la totalidad de
los trabajos hasta su culminacion (la cual puede tomar meses
o afos) (Kim y Jun, 2021, p. 1). Luego, la interrupcion de la
circulacion del flujo por aplicacion de términos contractuales
o requisitos, como aquel materia del presente trabajo, si bien
no resulta ilegal, si podria afectar la disposicion de recursos
y la capacidad financiera del contratista, con el consiguiente
entorpecimiento del proyecto.

Si esta situacion se generaliza (sobre todo para
subcontratistas que carecen de una cartera variada de
proyectos que pudieran generarle ingresos) podria producir
las siguientes consecuencias negativas:

- Proliferacién de reclamos y controversias impulsadas por el
contratista como medio sucedaneo de financiamiento (Kim
y Skibniewski, 2020, p. 1y ss).

- Actitud beligerante y poco colaborativa del contratista.

- Probable discontinuidad continuidad del contratista en la
ejecucion del proyecto.

- Enlos casos mas graves, insolvencia del contratista.

Evidentemente, las circunstancias en la lista repercutiran
negativamente también en la posicion del comitente, quien
puede ver entorpecida la consecucién de los propositos del

proyecto, sobre todo si su contratista es
altamente especializado® o si cuenta con
una curva de aprendizaje cuya equiparacion
tomara largo tiempo.

Por lo expuesto, es indispensable que
aun cuando los comitentes estén legitimados
a invocar el remedio juridico examinado,
lo apliquen de manera conservadora y
mesurada.

4. Requisitos configuradores
del back charge

La configuracion estandar del back charge en
los contratos internacionales de construccién
ha sido modelada por términos y condiciones
frecuentemente adoptadas por los agentes
econodmicos que interactuan en la industria.
En ocasiones, la aplicacion de estas
estipulaciones ha dado lugar a controversias
que han llegado a ser conocidas por las
cortes nacionales y por tribunales arbitrales
internacionales. Ante esta realidad, los
tribunales, ademas de resolver la controversia
de discusién, han contribuido a depurar y
adaptar las estructuras novedosas a los
ordenamientos juridicos nacionales y sus
clasicos conceptos, principios y normas‘'”.

En estalinea, la Court of Queen’s Bench of
Alberta en el caso Impact Painting Ltd v Man-
Shield (Alta) Construction Inc ha propuesto
una suerte de test para la aplicacion de back
charge en el sistema legal canadiense. El
referido tribunal ha considerado los siguientes
aspectos:

- Elreembolso pretendido por el comitente
debe corresponderse con un gasto real,
necesario y razonable incurrido por aquel.

- Bajo los términos del contrato, el cargo
que aplica el comitente debe ser uno por

(16) Ello se debe a que, por definicién, éste ejecutor podria ser dificil de reemplazar en el mercado relevante.

(17) Atales fines se debe tener cuenta que, como mencionaba Ascarelli (1963, p. 7), los nuevos institutos juridicos no surgen de improviso,
sino que se desarrollan poco a poco en el tronco de los viejos institutos que incesantemente se renuevan y desempefian nuevas
funciones. Asi, “la satisfaccion de las nuevas exigencias solo se verifica lenta y gradualmente, y esto es precisamente para evitar
comprometer la continuidad del sistema y la certeza de la norma juridica aplicable”. En palabras del autor: “Las nuevas necesidades
son satisfechas, pero muchas veces por medio de viejos institutos. Y en esta adaptacion la nueva exigencia es satisfecha, pero
a través de un viejo instituto que trae consigo sus propias formas y su propia disciplina, y que ofrece a la nueva materia (todavia
incandescente) un viejo marco ya conocido y seguro. Las viejas formas y la vieja disciplina no son abandonadas repentinamente,
sino solo lenta y gradualmente, de modo que muchas veces, y por largos periodos, la nueva funcién esta constrefida a vivir dentro
de la vieja estructura, y de esta forma se regula, plasma y encuadra en el sistema”.
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el que cual contratista se responsabilizé o debe encontrarse
en relacion con alguna tarea de la que el contratista se
responsabilizo.

- El comitente debe haber incurrido en el gasto, porque el
contratista incumplié la responsabilidad a la que se refiere
el cargo.

- Antes de incurrir en el gasto, el comitente debe haber
notificado al contratista su incumplimiento y debe haberle
concedido al contratista una oportunidad razonable para
subsanarlo.

Si bien el test mencionado alude a caracteristicas muy
relevantes de la figura, creemos que termina por superponer los
planos de relevancia de los remedios juridicos (planos que, como
se vio infra, estan constituidos por los requisitos configurativos,
derechos subjetivos del comitente y los limites a estos derechos
subjetivos). Por ende, a continuacion, expondremos los planos
del back charge de manera coherente con el marco tedrico que
hemos adoptado. Esta tarea resulta indispensable para entender
las caracteristicas, funcionamientos y efectos juridicos de la
categoria que nos convoca.

En primer lugar, nos ocuparemos del plano de los requisitos
que han de concurrir para que se produzcan los efectos del back
charge. Los elementos que individualizaremos a continuacion
deben presentarse de manera copulativa para que el comitente
pueda actuar los derechos subjetivos del remedio objeto del
presente trabajo. En caso uno de dichos componentes no
concurra, el acreedor no dispondra de aquellas prerrogativas.

Son requisitos configurativos del back charge en los
contratos de construccion con vocacion internacional:

- La estipulacion voluntaria del remedio juridico.

- El evento de incumplimiento del contratista.

- Que el incumplimiento pueda ser remediado mediante una
prestacion fungible en armonia con el interés del acreedor.

- Concesién de plazo razonable de remediacion a favor del
contratista.

- Que el comitente afronte costos con ocasion a la sustitucion
del deudor.

- Que se cumpla con el procedimiento contractual pre-
establecido.

Los requisitos del back charge no pueden ser reemplazados
por el solo hecho de que el contratista haya omitido impugnar
la invocacioén del remedio por el comitente. En ese sentido se
pronuncio la Court of Appeal of California en el caso Great
Western v. Roel al rechazar la posicion segun la cual el silencio
del subcontratista Great Western, frente a la advertencia de
back charges de su contratista principal, era suficiente para que
éste quede legitimado a cobrar los cargos. El tribunal razoné de

Walter Vasquez Rebaza

la siguiente forma: “(...) El silencio frente a la
advertencia de que los subcontratistas serian
evaluados con este tipo de cobros revertidos
no equivale a una renuncia al derecho
contractual que vincula su responsabilidad
de pago cuando esté probada su conducta”.

A continuacion, ahondaremos en cada
uno de los elementos configurativos del
remedio que nos ocupa.

4.1. Estipulaciéon voluntaria del remedio
juridico

Como se menciono infra, el back charge es
un remedio voluntario y no legislativo. Por
ende, requerira ser acordado en los términos
y condiciones del contrato de obra. Decimos
ello pese a que la legislacion peruana conoce
el remedio supletorio del cumplimiento por
tercero a costa del deudor, institucion que, si
bien presenta semejanzas con la categoria
que nos ocupa, no llega a equipararse a ésta
y menos aun a reemplazarla tal como este se
encuentra concebida en la praxis comercial
internacional®,

4.2. Evento de incumplimiento del
contratista

El supuesto de hecho del remedio ahora
examinado precisa que el contratistaincumpla
alguna de sus obligaciones (contractuales
o legales). Por tanto, resulta necesario
esbozar alguna idea sobre la nocién de
incumplimiento.

Se entiende por cumplimiento a la
realizacion exacta de la prestacién por el
deudor obligado, en el sentido que ésta es
desplegada de manera compatible con los
principios rectores de la identidad, integridad
y oportunidad del pago. En contraste, habra
incumplimiento cuando el deudor no realiza
la prestacion principal o cualquier otro deber
que de la relacién obligatoria resulte (Diez-
Picazo, 2010, p. 12), o cuando los realiza
de modo inexacto, esto es, violando alguno
de los principios rectores antes enunciados.
El incumplimiento puede ser absoluto o
relativo. El primer supuesto se verifica ante
una situacién de inercia total por el deudor,

(18) Para mas detalles sobre el particular, véase el numeral 8 del presente trabajo.
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lo cual deviene en una segura lesion del interés creditorio. En
cambio, en un incumplimiento relativo, el deudor, por exceso u
omision, despliega alguna actividad conducente al pago, pero
su performance transgrede, por lo menos, uno de los principios
que rigen el pago (identidad, integridad u oportunidad)(®.

Para efectos de este articulo, entenderemos que la nocion
de evento de incumplimiento engloba genéricamente a la de
vicio o defecto, conceptos que resultan asimilables (Franco,
2018, p. 192). Y es que un vicio o defecto es un supuesto
de cumplimiento inexacto en el entregable del contratista.
En efecto, los trabajos o materiales defectuosos son como
aquellos que no cumplen con los requisitos del contrato vy,
por tanto, constituyen un incumplimiento del mismo. En los
grandes contratos de construccion o ingenieria, se trata de
trabajos que no se ajustan a las descripciones o requisitos
expresos, incluidos los planos o especificaciones, junto con
cualquier condicién implicita en cuanto a su calidad, mano
de obra, rendimiento o disefio (Duncan Wallace, 1995, p.
2015)?0,

A manera de ilustracion de este punto, existird un
incumplimiento susceptible de back charge si el contratista
“B” entrega una obra sin haber realizado la remocion de
residuos solidos a que se comprometié en el contrato. En
estos casos, tras acusar la omisién de “B”, y tras verificarse
los otros requisitos para la invocacion del remedio, el comitente
“A” (acreedor) estara habilitado para encargar la remocién de
residuos a un tercero (mediante el pago de su retribucién) para
finalmente trasladarle a “B” los costos ocasionados.

Los términos y condiciones de los contratos pueden fijar
cualidades del incumplimiento gatillador del back charge.

Entre estas cualidades, podrian encontrarse
las siguientes: la necesidad de que el
incumplimiento haya sido estipulado con
precision, su imputabilidad al contratista,
su acreditacion idénea o suficiente por el
acreedor o su esencialidad. Tales cualidades
son coyunturales y su ausencia no interferira
en la validez del pacto que incorpora al back
charge ni a su ejercicio por el acreedor. Sin
perjuicio de ello, algunas caracteristicas
suelen ser frecuentes en los contratos de
obra modernos y su estipulacién es en gran
medida recomendable. Veamos.

En primer lugar, no resulta indispensable
para la validez de la cldusula de back charge
que el incumplimiento detonante se encuentre
individualizado ex ante con total precision,
a diferencia de lo que el legislador peruano
exige para el incumplimiento capaz de activar
una clausula resolutoria expresa ex articulo
1430 del Cadigo Civil@",

Las razones de ello son tres. La primera
es que el articulo 1430 contiene una norma
imperativa, la cual no se aplica fuera de la
hipétesis para la que ha sido prevista (la
resolucién por incumplimiento); y, en ese
sentido, no alcanza al ambito del back charge.
La segunda reside en que la prevision de un
incumplimiento genérico como detonante
del back charge no vulnera ninguna norma o

(19)

(20)

(21)
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El Derecho moderno de los contratos muestra predileccion por la categoria de cumplimiento inexacto antes que por la de incumplimiento
relativo. Asi, se ha definido al primero como (i) toda desviacion del programa prestacional planificado por el acto de autonomia
privada que ocasiona una desarmonia con el interés que las partes se propusieron satisfacer (Cf. Llambias, 1970, p. 276), y ello al
margen de la graduacion de la desviacion (Rodriguez, 2021, p. 359 y ss.); (ii) la falta de coincidencia entre el dato ideal inicialmente
acordado por las partes (lo prometido) y el dato real (lo ejecutado por el deudor) con la consiguiente insatisfaccion del interés del
acreedor (Vidal, 2007, pp. 16, 17 y 19); o (iii) la ausencia de correspondencia entre la prestacion prometida y la ejecutada (Rodriguez,
2021, p. 361). Segun este ultimo autor, el acreedor tiene derecho a que se le cumpla debidamente, es decir, a que exista una
correspondencia de la prestacion ejecutada con la prestacion prevista segun las condiciones expresas, o implicitas que se derivan
del contrato. Por lo tanto, toda desviacién de las obligaciones derivadas del programa contractual considerado en su globalidad
constituye incumplimiento.

Para los propdsitos del presente articulo, optamos por emplear como sinénimos el incumplimiento relativo al cumplimiento inexacto.
Y es que, segun creemos, no existen dificultades insuperables en interpretar de manera amplia la primera categoria. Empero,
puntualizamos que en el Perl debe excluirse a los eventos saneamiento de la disciplina del incumplimiento, en tanto aquellos
cuentan con un régimen legal especifico en el Codigo Civil.

Sin embargo, no ignoramos que la nocion de vicio o defecto se diferencia de las otras hipétesis de incumplimiento en que las primeras
se encuentran primordialmente vinculadas a la aceptacion de la obra (entendida como producto del trabajo del contratista), a su
eventual caracter indetectable u oculto y a que las legislaciones locales y los contratos les atribuyan una disciplina ad-hoc (garantia
de saneamiento por vicios o defectos), distinta a aquella aplicable a las otras hipétesis de incumplimiento.

Cadigo Civil peruano. Articulo 1430.-

Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacion a su
cargo, establecida con toda precision.

La resolucion se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la clausula resolutoria.
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principio de nuestro sistema legal y, por ende, seria admisible
que el comitente cuente con esta prerrogativa bajo lineamientos
amplios, aunque no por ello ilimitadamente discrecionales.
La tercera es que, aun si la necesidad legal de que el
incumplimiento gatillador de back charge esté absolutamente
individualizado y derivase de una norma imperativa, quod
non, el preaviso dado al contratista como condicionante para
el ejercicio del back charge cumpliria una funcion colateral de
individualizacion del incumplimiento antes de la aplicacién de
la sustitucion y el traslado de costos, con lo que el deudor no
podria alegar desconocimiento del hecho generador y tampoco
ausencia de oportunidad de remediarlo. Estaremos entonces
frente a un incumplimiento determinable.

Con todo, es una buena practica de la industria que la
clausula de back charge prevea una némina detallada de
eventos de incumplimiento capaces de activar el remedio. Una
redaccion de esta naturaleza, que es relativamente frecuente
en contratos de construccién contemporaneos, abona en
la claridad en los derechos y obligaciones de las partes v,
consecuentemente, reduce el nimero de futuras controversias.
En efecto, si se observa a la praxis transaccional, se advertira
que no es poco comun que los eventos de incumplimiento
del contratista que pueden ser corregidos via back charge
sean voluntariamente especificados, tal como ocurre en los
siguientes supuestos concretos:

- Trabajos o materiales defectuosos.

- dafos al sitio y los costos de su reparacion.

- trabajos de remocion de residuos incurridos para mantener
la seguridad de los trabajadores.

- el cumplimiento de las regulaciones asociadas a la salud y
seguridad en el trabajo.

- actividades de andamiaje y almacenamiento.

En segundo lugar, las partes suelen acordar la necesidad
de que el comitente que ejerce el back charge tenga la carga
de acreditar el incumplimiento del contratista. Esta carga

Walter Vasquez Rebaza

consiste en exhibir el sustento técnico-legal
razonablemente idoneo para poner en
evidencia el referido incumplimiento. Asi,
por ejemplo, en el caso de falta de limpieza
del sitio, si el comitente “A” desee invocar los
efectos del back charge, podria verse en la
necesidad de presentar fotografias fechadas,
comunicaciones o asientos en el libro de obra
contemporaneos, que prueben la falta de
limpieza en el emplazamiento (Norris, 2023,
pp. 1-2; Kim y Skibniewski, 2021, p. 7@2; Kisi
et. al, 2020, p. 1y ss.).

La existencia de esta carga no implica que
el contratista deba mostrar su conformidad
con la acreditacion para viabilizar el remedio,
pues ello no se condice con el caracter de
derecho subjetivo del back charge y reduciria
sensiblemente su utilidad.

Como tercera cuestion relevante, la culpa
o negligencia del contratista incumplidor no
es un requisito universal para la invocacion
del back charge. Ello en atencién a
diversas razones. Por un lado, estamos en
presencia de un remedio juridico destinado
primordialmente a proteger al acreedor
(comitente) y a permitir la consecucién de
los fines del proyecto, antes que a castigar la
eventual conducta disfuncional y reprochable
del deudor (contratista). Por otro lado,
la tendencia internacional es determinar
que los incumplimientos del contratista de
construccioén tienen un criterio de imputacion
primordialmente objetivo, lo cual se debe a los
inconvenientes que acarrea la prueba de la
negligencia o culpa®). Esta realidad contrasta

(22)

(23)
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La sustentacion idénea del incumplimiento presupone una labor meticulosa de documentacion por el contratista general. Sin embargo,
la documentacién por el comitente también podria ayudar a refutar regularmente un reclamo asociado al ejercicio del back charge.
Asi lo consideran ciertos autores:

“Una documentacion meticulosa parece esencial tanto para los contratistas como para los subcontratistas. Mantener registros
detallados ayudara a respaldar o refutar cualquier cargo retroactivo. Para el contratista, sera imperativo incluir tantos detalles como
sea posible al presentar un aviso de trabajo defectuoso, como un informe de no conformidad, un informe de inspeccion, resultados de
pruebas de calidad y similares. Si el subcontratista decide tomar medidas correctoras, sera importante tomar fotos de los progresos
para los registros. Si el subcontratista no subsana los defectos, es esencial que guardes por separado las facturas y las hojas de
horas relativas a los gastos atrasados para entregarselas al subcontratista/proveedor una vez finalizada la obra. También es una
buena practica crear una cuenta separada relacionada con los defectos para registrar los costes incurridos en el libro de costes.
Desde el punto de vista del subcontratista, éste también debe documentar todas las fases del trabajo realizado por él mismo” (Kim
y Skibniewski, 2021, p. 7).

Sin perijuicio de ello, en nuestro sistema legal, el articulo 1329 dictamina una presuncién de culpa con la acreditacion del incumplimiento,
en los siguientes términos “[sJe presume que la inejecucién de la obligacién, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece
a culpa leve del deudor’.
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con la exigencia de acreditar la culpa para activar el remedio
materia de analisis.

En cuarto lugar, a diferencia de lo que ocurre con
la resolucion, no es un requisito para el back charge la
esencialidad del incumplimiento del deudor®®. De hecho, el
componente de la esencialidad suele oponerse a una de las
caracteristicas mas importantes para la aplicacion exitosa
del remedio ahora examinado: la modularidad de la actividad
omitida o impactada por el incumplimiento del contratista®®.

La modularidad puede ser entendida como aquella
cualidad que poseen fragmentos de un sistema unitario que
se caracterizan por ser primordialmente auténomos o aislados
y por contar con relativamente escasas interacciones con los
otros fragmentos de aquel sistema. Esto porque su propio
aislamiento interrumpe el flujo de informacién entre aquellos
fragmentos (Smith, 2006, pp. 1177, 1196).

Pensemos en una ilustracion para el concepto anterior.
Las perforaciones a realizar a un muro de concreto son una
actividad modular del alcance del especialista encargado de
implementar un sistema de telecomunicaciones. Y cuenta
con esta naturaleza, fuera de permitir el tendido de cables
de las diversas tecnologias, las perforaciones no interactian
en gran medida con el resto de prestaciones integrantes
del scope of works. Si el especialista omite efectuar las
perforaciones, estaremos frente a incumplimiento lo
suficientemente aislado como para que el back charge se
aplique sin distorsiones ni inconvenientes (y, por ende,
de forma exitosa). El tercero reemplazante ejecutara las
perforaciones puntuales en el muro y, con una minima
coordinacion (minimo flujo de informacion), el especialista
continuara desarrollando su alcance contratado sin mayores
impactos adversos.

La modularidad de la prestacion incumplida contrasta con
el caracter esencial de la prestacion objeto de incumplimiento.

Decimos ello, pues la enorme mayoria de
prestaciones esenciales a cargo contratista
son rizomaticas (esto es, justamente lo
opuesto a modulares). Un fragmento que
integra un sistema unitario es rizomatico
cuando dicho fragmento no es auténomo ni
se encuentra aislado, sino que cuenta con un
gran numero de interacciones internas con los
otros fragmentos del sistema; entonces, existe
un considerable flujo de informacion entre
aquel fragmento y los otros. En un sistema
rizomatico existe lo siguiente:

Un elevado numero de partes que
interactuan de una forma compleja. En
tales sistemas el todo es mas que la
suma de sus partes, no en un sentido
ulterior metafisico, sino en el importante
sentido pragmatico de que, dadas las
propiedades de las partes y las leyes de
su interaccion, no es una cuestion trivial
deducir las propiedades del todo” (Smith,
2006, p. 1180).

Porlo expuesto, comoregla, el back charge
no esta concebido para el incumplimiento de
actividades altamente rizomaticas del alcance
de trabajos (tales como las prestaciones
esenciales, que cuentan con un gran nimero
de interfaces con todos los otros componentes
del scope). Y es que colocar a un tercero
ejecutor ajeno al proyecto a cargo de una
tarea rizomatica manteniendo el vinculo del
contratista incumplidor original acarrea una
elevada probabilidad de distorsiones en la
asignacion de riesgos y responsabilidades de

(24)

(25)
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En el Peru, remedios contractuales como la resolucion por incumplimiento requieren de la verificacion de un incumplimiento esencial.
Si bien tal requisito no se encuentra expresado en el Cadigo Civil, si fluye de importantes principios como la buena fe objetiva, el
pacta sunt servanday el principio de conservacion de los negocios juridicos. En nuestro pais, el IX Pleno Casatorio Civil ha ensayado
la siguiente definicién de incumplimiento esencial en su Consideracion 94:

“[QJue el incumplimiento, esto es, tanto el incumplimiento total como el cumplimiento inexacto (cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso), sea uno importante o relevante, es decir, que la prestacién incumplida afecte gravemente la economia del contrato y
el interés que tenia el acreedor en el cumplimiento de la prestacién insatisfecha”.

Ademas, mediante la introduccion de una clausula resolutoria expresa, las partes podrian esencializar un incumplimiento en si mismo
no material o, lo que es similar, podrian derogar el requisito de la esencialidad objetiva para activar el remedio de la resolucion.
Segun el autor (Smith, 2006, p. 1196, 1201), la modularidad se caracteriza por la divisién o descomposicién de la realidad compleja, por
la sustitucion (“un moédulo puede ser sustituido por otro en la medida que lleven a cabo la funcion especificada”), por la incrementalidad
(en tanto un nuevo médulo puede ser incorporado al sistema sin excesiva disrupcion del resto), por la transferibilidad, (en tanto los
mddulos pueden ser tomados de un sistema e insertados en otro, toda vez que las conexiones entre el médulo y el mundo exterior,
el resto del sistema, especialmente el contrato y el contexto econémico, son escasas y estandarizadas, el proceso de transferencia
no causara disrupciones”) y por la potencialidad evolutiva (puede configurarse una respuesta a la presion del entorno en uno de los
componentes o fragmentos sin causar que el resto del sistema falle). Segun esta posicién (Smith, 2006, p. 1180), la modularidad
permite “que el trabajo vaya en paralelo y facilita ciertas clases de innovacién y evolucién por una simple razén: un ajuste puede
ocurrir dentro de los moédulos sin causar reacciones en cadena mayores”.
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los interesados en el proyecto. Esta situacion podria generar
mayores problemas que los que el remedio ahora evaluado
puede solucionar.

Pasando a otro punto relativo al evento detonante del
back charge, se debe mencionar que, por extension, aquel
remedio podria configurarse ante eventos que en estricto no
califican ni legal ni contractualmente como incumplimiento.
Ello ocurriria, por ejemplo, con el pago del contratista por
servicios prestados por el comitente a su contraparte con
ocasién a la ejecuciéon del proyecto. Tal seria el caso de
los consumos de energia eléctrica provisional, agua y otros
suministros, la elaboracién de credenciales uniformes para
todos los trabajadores de los subcontratistas del contratista,
el uso de instalaciones del comitente (como iluminacién o
aire comprimido) que, de no ser por las necesidades del
contratista, aquel pudo haberlas desmontado.

4.3. Que el incumplimiento pueda ser remediado mediante
una prestacion fungible conforme al interés del acreedor
La actividad omitida o ejecutada inexactamente por el
contratista debe poder ser desplegada o corregida por un
sujeto distinto a aquel, en sintonia con el interés del acreedor.
Por lo tanto, el back charge no se encuentra prima facie
disefiado para sustituir o corregir prestaciones infungibles
o personalisimas (tal como ocurriria con la transferencia de
licencias protegidas por derechos de propiedad intelectual
pertenecientes exclusivamente a un contratista).

En lenguaje legal, la prestacion pretendida por el acreedor
y, por tanto, su remediacion deben ser fungibles. La doctrina
del civil law suele catalogar como fungible a aquella prestacion
de hacer que puede ser ejecutada por un individuo distinto
al deudor original (Beltran, 2016, pp. 358, 369¢9; cf. Bianca,
2007, p. 81; Hinestrosa, 2019, p. 11), quien vendria a ser
sustituible (Dominguez, 2018, p. 464; Moreno, 1976, p. 470;
Monroy, 2014, p. 14; Ledesma, 2008, p. 464). La actuacion del
reemplazante del deudor de la prestacién fungible (esto es,
el tercero®”)) se verificaria sin menoscabar la satisfaccion del
interés del acreedor. En otras palabras, en las prestaciones
fungibles, la performance del sustituto reportaria contenido
y resultados tan satisfactorios para el acreedor como la
performance personal del deudor (cf. Ferrero, 2004, p. 55;
Cornejo, 1938, p. 125; Petersen, 2017, p. 47).

Enrealidad, el rasgo principal de la obligacion fungible reside
en que el interés del acreedor, que es “es el norte o guia que ha
de dirigir la actuacién del obligado para que, satisfaciéndolo,

Walter Vasquez Rebaza

se cumpla el programa previsto al constituirse
aquella” (Moreno, 1976, pp. 473, 482), es
uno indiferente o impersonal, pues para su
satisfaccion no revisten importancia ni la
identidad ni las cualidades personales del
obligado con ocasion al despliegue de la
performance, dado que aquellas cualidades
no han sido tenidas en mira por el acreedor
(Borda, 1004, p. 209). Se trata entonces un
interés “susceptible de ser realizado sin el
concurso directo del deudor” (Moreno, 1976,
p. 499).

Aquel peculiar interés creditorio indiferente
o impersonal puede ser satisfecho con
consecuencias juridicas idénticas y sin
alteracion de su substancia (Llambias, 1970,
p. 287), por una conducta propia del deudor o
por una conducta ajena a éste (esto es, por el
pago espontaneo por tercero, por un auxiliar
o subcontratista del deudor o por la ejecucion
de un tercero a costa del deudor). Dicho de
otra manera, en las obligaciones fungibles
la conducta debida por el deudor consiste
en ejecutar personalmente una actividad o
causar que ésta sea ejecutada. Se trata de
obligaciones de “procurar que sea hecho”
(Manrique, 1999, p. 64), planificacién donde
queda comprendido tanto el hacer del deudor
como el hacer de un tercero.

Si, por la naturaleza de la obligacion, por
las circunstancias o por el pacto, la actividad
de remediacion a cargo de un contratista es
personalisima, el back charge podria quedar
excluido a ojos del comitente, en tanto, por
definicién, el eventual tercero reemplazante
(al ser distinto al deudor de la prestacion
personalisima) carecera de las cualidades
que le permitan con su actuacion satisfacer
el interés del acreedor.

Sin embargo, creemos que el tema
amerita una reflexion un tanto mas detenida.
Es claro que, en el marco de un proyecto de
construccion, un contratista puede asumir
obligaciones personalisimas, como la de
proveer cierto tipo de software respecto al

(26) Considera que esta clasificacion no es exclusiva de las obligaciones de hacer, pues puede tocar también a las obligaciones de dar

e incluso a las de no hacer.

(27) El tercero podria ser uno colocado por el propio deudor o algun sustituto designado por el acreedor.
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cual solo aquél tiene derechos de propiedad intelectual, la de
ejecutar una actividad para la cual solo aquel ha ganado una
elevada curva de aprendizaje y expertise o la de desplegar
cierta actividad mediante personal clave individualizado en
la fase de licitacion.

En los casos descritos, las legislaciones locales suelen
neutralizar la pretension del comitente consistente en obtener
el cumplimiento especifico, la cual estaria dirigida a lograr
que dicho acreedor obtenga de su deudor (i) la prestacién
inicialmente debida (Manrique de Lara, 1999, p. 43), en sus
propios términos (Ledesma, 2008, p. 466), lo pactado conforme
con el contrato (Momberg y Vidal, 2018, p. 1) en observancia
del pacta sunt servanda, (iii) la organizacion de intereses
programada (Luminoso citado por Bianca, 2009, p. 263) o
(iv) “en la medida méas cercana posible, el contenido de su
negociacion” (Treitel, 2011, p. 43)@®.

En nuestro pais, el inciso 1 del articulo 1150 del Cédigo
Civil limita el cumplimiento especifico (incluso aquel requerido
al juez mediante la ejecucién forzada) cuando aquel suponga
“emplear violencia contra la persona del deudor”, limite que,
como se dijo, sera primordialmente aplicable a obligaciones
personalisimas. Como se advierte, el Cédigo Civil impide la
aplicacion de violencia contra el contratista y, por extension,
la disminucion de su libertad de cara a la obtencion del
cumplimiento del alcance®.

Sin perjuicio de la limitacion apenas referida, parece
razonable y eficiente permitirle al acreedor, victima del
incumplimiento, decidir libremente si ejercer o no las
prerrogativas contenidas en el back charge incluso cuando la
actividad omitida o su remediacion sean personalisimas. Y es
que silo que se encuentra en juego es el interés disponible del
acreedor lesionado por el incumplimiento y si no se presencia
vulneracién alguna de normas imperativas, no parece plausible
excluir de antemano la posibilidad de que el contratista obligado
a un hacer infungible pueda ser reemplazado por el propio
acreedor o por un tercero cuya ejecucion satisfaga un interés
sustancialmente idéntico al ostentado originalmente por el
comitente. Estariamos entonces frente a una renuncia del

comitente al caracter personalisimo de la
prestacion y la tutela legal reservada a tales
hipotesis.

4.4. Concesion de plazo razonable de
remediacién a favor del contratista

Los pactos estandar de back charge
asignan al comitente la carga de conceder al
contratista un plazo de remediacion (también
denominado periodo de cura) durante el
cual aquel deudor tendra la oportunidad de
corregir su incumplimiento y evitar, de esta
forma, que el acreedor pueda ejercer los
poderes asociados al remedio analizado®?.

La concesion del periodo de cura es un
requisito disefiado en interés del contratista
y que contribuye a la posicion de equilibrio
entre el deudor y el acreedor (Rodriguez,
2021, p. 359). En efecto, el plazo le permite al
deudor evitar total o parcialmente (o al menos
contener y no agravar) los dafos originados
por su propio incumplimiento. Y es que
factores como la curva de aprendizaje ganada
por el deudor respecto al proyecto que ya viene
ejecutando le podrian permitir ocuparse de
corregir su prestacion defectuosa a menores
costos que el acreedor o que el tercero
reemplazante eventualmente contratado por
éste.

En esta linea, en el caso McClain v.
Kimbrough Constr., de la jurisprudencia
americana, el tribunal concluyd que “(l)
a exigencia de notificacion es una norma
solida concebida para permitir a la parte
incumplidora reparar la obra defectuosa,
reducir los dafios y perjuicios, evitar nuevas
prestaciones defectuosas y promover la
resolucion informal de litigios”.

(28) EI derecho moderno de los contratos puntualiza que el cumplimiento especifico incluye a la reparacion y a la sustitucién de las
prestaciones ejecutadas inexactamente. En estos casos, no se debe confundir la accién de cumplimiento con el resarcimiento
en forma especifica. Mientras la uUltima impone una prestaciéon sucedanea a la originalmente debida, la condena al cumplimiento
expresa lo que el deudor esta obligado a ejecutar. La pertenencia de este fendmeno al cumplimiento especifico o al resarcimiento
por equivalente puede ser difusa (Treitel, 2011, p. 1). Empero, el Cédigo Civil peruano concibe a esta institucion como garantias de

saneamiento.

(29) Enjurisprudencia internacional, véase al respecto el interesante y extenso fallo de la Hong Kong Court Of Final Appeal en el caso

Xiamen Xinjingdi Group Co Ltd v. Eton Properties Limited (2020).

(30) Pordefiniciédn, el ejercicio del back charge generara mayores costos que el dafio incurrido en cabeza del comitente, pues implica por
lo menos una puesta en marcha de una organizacion administrativa de éste, judicial e incluso extrajudicial, para lograr la consecucion
de su objetivo: obtener el resultado que el contratista no le procuré quedando indemne. Luego, debe estar en manos del contratista

evitar la magnitud del dafo por el causado.
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El derecho del contratista a corregir su propio incumplimiento de ello es la robusta regulacion dedicada
previo a la exposicion a remedios mas intrusivos se encuentra por el titulo relativo a la Propiedad del
respaldado por los modelos juridicos comparados®". Ejemplo Tennessee Code (2021) a la remediacion del

@M

(32

Y no nos referimos Unicamente a los estandares de contratos de construccién, sino también a los cuerpos normativos de armonizacion
del Derecho contractual a nivel internacional. Asi, solo a manera de ejemplo, el articulo 7.1.4. de los Principios UNIDROIT (2016):
Principios UNIDROIT (2016). Articulo 7.1.4. (Subsanacion del incumplimiento)

(1) La parte incumplidora puede subsanar a su cargo cualquier incumplimiento, siempre y cuando:

(a) notifique sin demora injustificada a la parte perjudicada la forma y el momento propuesto para la subsanacion;
(b) la subsanacion sea apropiada a las circunstancias;

(c) la parte perjudicada carezca de interés legitimo para rechazarla; y

(d) dicha subsanacion se lleve a cabo sin demora.

(2) La notificacion de que el contrato ha sido resuelto no excluye el derecho a subsanar el incumplimiento.

(3) Los derechos de la parte perjudicada que sean incompatibles con el cumplimiento de la parte incumplidora se suspenden desde

la notificacion efectiva de la subsanacion hasta el vencimiento del plazo para subsanar.

(4) La parte perjudicada puede suspender su propia prestacion mientras se encuentre pendiente la subsanacion.

(5) A pesar de la subsanacion, la parte perjudicada conserva el derecho a reclamar el resarcimiento por el retraso y por cualquier

dafio causado o que no pudo ser evitado por la subsanacion”.

Tennessee Code (2021).-

Titulo 66 — Propiedad. Capitulo 36 - Defectos de construccién. 66-36-103. Procedimientos y requisitos para la notificaciéon y

subsanacion de defectos de construccion.

(a) En acciones entabladas contra un contratista, subcontratista, proveedor o profesional del disefio relacionadas con un supuesto
defecto de construccion, el reclamante deberd, antes de entablar una accién, notificar por escrito la reclamacion al contratista,
subcontratista, proveedor o profesional del disefio, segun corresponda. El reclamante procurara entregar la notificacion de
reclamacion dentro de los quince (15) dias posteriores al descubrimiento de un supuesto defecto, pero la falta de entrega de la
notificacién de reclamacion dentro de los quince (15) dias no impide la presentacion de una accion, sujeta al § 66-36-102.

(b) Dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la notificacion del reclamo, el contratista, subcontratista, proveedor o
profesional de disefio puede inspeccionar la estructura para evaluar cada supuesto defecto de construccion. El reclamante
proporcionara al contratista, subcontratista, proveedor o profesional de disefio y a sus contratistas o agentes acceso razonable
a la estructura durante las horas normales de trabajo para inspeccionar la estructura, determinar la naturaleza y causa de cada
supuesto defecto de construccion, y la naturaleza y extension de cualquier correccion, reparacion o reemplazo necesario para
remediar cada defecto. La inspeccién podra incluir pruebas destructivas. Antes de realizar cualquier prueba destructiva, la
persona que desee realizarla notificara por escrito al demandante el tipo de prueba que se va a realizar, los dafios previstos en
la estructura que causaran las pruebas y las correcciones o reparaciones previstas que seran necesarias para corregir o reparar
cualquier dafio causado por las pruebas. La persona que realice las pruebas sera responsable de corregir y reparar cualquier
dafio causado a la estructura por las pruebas.

(c) En un plazo de diez (10) dias a partir de la notificacion de la reclamacion, el contratista, subcontratista, proveedor y profesional
del disefio debera enviar una copia de la notificacién de la reclamacién a cada contratista, subcontratista, proveedor o profesional
del disefio que considere razonablemente responsable de cada defecto especificado en la notificacion de la reclamacion y
anotara el defecto especifico del que considere responsable al contratista, subcontratista, proveedor o profesional del disefio
en particular. Cada uno de dichos contratistas, subcontratistas, proveedores y profesionales del disefio podra inspeccionar la
estructura segun lo dispuesto en la subseccion (b) dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la recepcion de una copia
de la notificacion.

(d) Dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la recepcién de una copia de la notificacion de reclamo, el contratista,
subcontratista, proveedor o profesional de disefio debera entregar una respuesta por escrito al contratista, subcontratista,
proveedor o profesional de disefio que entregd una copia de la notificacién de reclamo. La respuesta por escrito debera incluir
un informe del alcance de cualquier inspeccion de la estructura, los hallazgos y resultados de la inspeccion, una declaracion
de si el contratista, subcontratista, proveedor o profesional de disefio esta dispuesto a realizar correcciones o reparaciones a
la estructura o si disputa el reclamo, una descripciéon de cualquier correccion o reparacion que esté dispuesto a realizar para
remediar el supuesto defecto de construcciéon y un cronograma para la finalizacion de dichas correcciones o reparaciones.

(e) Dentro de los treinta (30) dias siguientes a la recepcion de la notificacion de reclamacién, cada contratista, subcontratista,
proveedor o profesional del disefio debera entregar una respuesta por escrito al reclamante. La respuesta escrita debera incluir

1. Una oferta por escrito para remediar el supuesto defecto de construccién sin costo alguno para el reclamante, incluyendo un
informe del alcance de la inspeccion, los hallazgos y resultados de la inspeccion, una descripcién detallada de las correcciones
o reparaciones necesarias para remediar el defecto, y un cronograma para la finalizacion de dichas reparaciones.

2. Una oferta por escrito para transigir y resolver la reclamacion mediante un pago monetario que debera abonarse en un plazo
de treinta (30) dias a partir de la aceptacion de la oferta por parte del reclamante.

3. Una declaracion escrita de que el contratista, subcontratista, proveedor o profesional del disefio impugna el reclamo y no
subsanara el defecto ni se comprometera a resolver el reclamo.

(f) Si el contratista, subcontratista, proveedor o profesional de disefio ofrece remediar el supuesto defecto de construcciéon o
comprometerse y resolver el reclamo mediante un pago monetario, la respuesta por escrito debera contener una declaracion
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contratista, norma que reconoce aspectos importantes como
(i) la necesidad de notificar por escrito el requerimiento de
remediacion, (ii) la necesidad de conceder al deudor acceso
razonable al sitio para evaluar cada supuesto defecto de
construccion (e incluso el derecho de realizar pruebas de
los componentes de la obra), (iii) el deber del contratista de
involucrar a los otros ejecutores que presuntamente habrian
concurrido a la ocurrencia del defecto y (iv) el derecho de
ofrecer una subsanacion directa o un acuerdo destinado a
solucionar el litigio, en caso se considere responsable®?. Otro
componente importante relacionado al periodo de cura es
conceder al contratista la posibilidad de efectuar descargos
sin necesidad de aceptar la responsabilidad por la tarea
supuestamente omitida o ejecutada de manera inexacta.

Desde nuestra experiencia, consideramos que, ademas de
los puntos enumerados, los términos y condiciones del contrato
deberian definir con claridad qué parte debe asumir los costos
consistentes en la indagacioén técnica orientada a determinar
la existencia del supuesto incumplimiento o defecto a corregir
y qué parte resulta responsable por aquel. En ese sentido, una
regulacion equilibrada podria determinar que el contratista se
encuentre obligado a efectuar dicha investigacién, pero que
tenga derecho al reembolso de los costos incurridos si, producto
de dicha indagacion, se llega a dilucidar que el incumplimiento
defecto no es de su responsabilidad.

Pasando a otro punto, es importante mencionar que el
plazo de remediacién otorgado al contratista debe ser uno
razonable. Este requisito se encuentra regulado, por ejemplo,
en la Clausula 11.4 del Libro Rojo de FIDIC (2017), en los
siguientes términos:

Libro Rojo FIDIC. Clausula 11.4. Defectos posteriores a la
recepcién. Subclausula 11.4. Defectos. Omisién de remediar
los Defectos

Si el contratista se atrasa indebidamente en la remediacion
de cualquier defecto o dafio en virtud de la Subclausula 11.1
[Finalizaciéon de los Trabajos Pendientes y Remediacion
de los Defectos], el Propietario (0 quien actie a nombre
de aquel) podra fijar una fecha en la o el dafio debe ser
remediado. El Propietario (o quien actie a nombre de aquel)
otorgara al Contratista un Aviso de esta fecha establecida,

la cual le dara al Contratista un plazo
razonable (teniendo debidamente en
cuenta todas las circunstancias relevantes)
para remediar el defecto o dafio.

En nuestra opiniodn, un plazo genuinamente
razonable debe tener en cuenta dos intereses,
colocados cada uno en cabeza de una parte
distinta. Por un lado, el interés del contratista,
segun el cual éste debe contar con una extension
temporal lo suficientemente prolongada como
para que sea técnicamente factible ejecutar
y culminar la actividad de subsanacién,
considerando las circunstancias (como la
complejidad) y la naturaleza de la operacion
(como lo que demorarian normalmente los
contratistas del mercado segun el estado de
la técnica existente). Por otro lado, el plazo
razonable jamas puede ser excesivamente
prolongado pese a que el estado de la técnica
en condiciones normales lo demande asi, pues
ello podria terminar ocasionandole graves
dafios econdmicos al comitente o incluso
haciéndole perder la utilidad de la remediacion,
lo cual resultaria objetivamente irrazonable
considerando que el riesgo de incumplimiento
debe ser uno administrado prima facie por el
deudor que recayo en aquel supuesto.

Teniendo en cuenta los intereses descritos,
la forma mas equilibrada para proponer el
plazo razonable para la subsanaciéon del
incumplimiento parece ser aquella por la cual,
tras la solicitud del comitente, la supervision,
o0 motu proprio, el contratista efectie una
propuesta inmediata precisando el tiempo en
que le seria factible culminar la correccién. El
comitente deberia aprobar dicha propuesta,
aunque con el derecho de rechazarla por
causa justificada.

Es relevante mencionar que el plazo
de remediacién no supone una extension

de que se considerara que el reclamante ha aceptado la oferta si, dentro de los quince (15) dias posteriores a la notificacion de
la respuesta por escrito, el reclamante no notifica por escrito al contratista, subcontratista, proveedor o profesional de disefio

que rechaza la oferta.

(g) Si el contratista, subcontratista, proveedor o profesional de disefio no responde a la notificacion de reclamo del reclamante
dentro del plazo previsto en la subseccion (e), el reclamante podra, sin mas aviso, proceder con una accion contra el contratista,
subcontratista, proveedor o profesional de disefio por el reclamo descrito en la notificacion de reclamo.

(h) El reclamante que rechace una oferta de conciliacion realizada por el contratista, subcontratista, proveedor o profesional de
disefio debera notificar por escrito dicho rechazo al contratista, subcontratista, proveedor o profesional de disefio dentro de los
quince (15) dias posteriores a la notificacion de la oferta de conciliacion. El rechazo del reclamante debera contener la oferta

de liquidacion con la palabra rechazada impresa en ella.
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no reflejada en el cronograma del plazo de cumplimiento de
las obligaciones del contratista. Se trata, en realidad, de un
término que, sin perjuicio de la existencia del incumplimiento,
marca el umbral de tolerancia del comitente cuya transgresion
condiciona Unica y exclusivamente los poderes contenidos en el
back charge. Y es que con respecto a la culminacion del plazo
de remediacion sin que ésta se produzca, el comitente no estara
facultado para aplicar al contratista los poderes asociados al
remedio abordado en el presente trabajo. No obstante ello, el
contratista seguira siendo responsable por su incumplimiento
inclusive dentro del periodo de cura sin que queden
excluidos remedios mas benignos como las penalidades o
el resarcimiento del dafio moratorio. En este mismo sentido,
véase el numeral 5 articulo 7.1.4 de los Principios UNIDROIT
(2016), segun el cual (...) “(a) pesar de la subsanacion, la parte
perjudicada conserva el derecho a reclamar el resarcimiento
por el retraso y por cualquier dafio causado o que no pudo ser
evitado por la subsanacién”.

Una vez culminado el plazo de remediacion sin accion
alguna por el contratista (0 con una subsanacion incompleta o
insatisfactoria), el comitente quedara expedito para ejercer los
poderes asociados al back charge®. Esta regla operativa se
aprecia, por ejemplo, a partir de una interpretacion contrario
sensu del numeral 3 del articulo 7.1.4. de los Principios
UNIDROIT (2016), que sefalan lo siguiente: “Los derechos
de la parte perjudicada que sean incompatibles con el
cumplimiento de la parte incumplidora se suspenden desde la
notificacion efectiva de la subsanacién hasta el vencimiento
del plazo para subsanar”. Claramente, el back charge contiene
derechos subjetivos incompatibles, en tanto excluyentes, del
cumplimiento especifico del contratista. Estas facultades solo
se encuentran suspendidas durante el periodo de cura, por
lo que una vez transcurrido éste, el acreedor queda expedito
para invocarlas.

4.5. Que el comitente afronte costos ciertos con ocasién
a la sustitucion del incumplidor

La asuncién por el comitente de la prestacion incumplida por el
contratista ocasionara en aquel acreedor gastos ciertos, tanto
en su existencia como en su cuantificacion. Los conceptos
asumidos por el comitente pueden ser de dos tipos. El primero
incluira costos pagados al tercero por sus prestaciones de
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remediacion o asumidos por el comitente
por la propia correccion del incumplimiento
mediante su organizacion interna. En este
rubro, hallamos costos como los siguientes:

- Costos laborales adicionales.

- Costos de insumos y equipamientos extra
aplicados.

- Pagos a proveedores y subcontratistas de
banda inferior directamente relacionados
con la remediacién.

- Alquiler de equipos y herramientas.

- Utilidad.

En el segundo tipo, los costos son
asumidos por la sustitucion del incumplidor,
el cual contendra los dafios sufridos por el
comitente no por la correccién en si misma,
sino con ocasion al reemplazo. Esto es como
consecuencia de la imputacién al contratista
y en el proceso de asuncion, directa o
indirecta, de la actividad defectuosa. Entre
los conceptos pertenecientes a este rubro
tenemos:

- Costos indirectos y gastos generales por
las horas-hombre aplicadas por las areas
del comitente®4,

- Mayor supervision del comitente.

- Honorarios de abogados asociados al
ejercicio del back charge.

Ahora bien, no parece ser un requisito
para aplicar el back-charge que el comitente
haya incurrido efectivamente en los pagos
a los terceros reemplazantes o en los
costos asociados a la correccion interna
del incumplimiento. Es posible acordar
libremente, sin desnaturalizar el remedio
examinado y en interés del comitente, que
la traslacion de los costos al contratista
incumplidor se realice estando pendiente el
pago de los conceptos antes mencionados a
quien corresponda®,

(33) El plazo de remediacion también permite que las partes realicen un ultimo intento de que el contratista ejecute la correccion o de
que el comitente dé marcha atras y negocie con el ejecutor el costo por el cual éste podra asumir la correccién. En cualquier caso,

un acuerdo es mutuamente beneficioso y evitara posteriores controversias.

(34) En opinion de Norris et. al (2018, s/p), un comitente puede tener derecho a los gastos incidentales o consecuenciales en los que

haya incurrido para los problemas causados por el subcontratista.

(35) Con ello no queremos decir que el tercero reemplazante pasa a ser un acreedor del comitente, pues ello no seria compatible con
el principio de relatividad de los contratos. Solo dejamos sentado que el comitente podria en cierta forma mitigar el riesgo de estar
desprovisto de fondos para pagar al tercero reemplazante mediante la incorporacion de la regla pay-when-paid.

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

m IUS ET VERITAS 66



El back charge en los contratos de construccion. Su configuraciéon en la praxis transaccional

internacional

The back charge in construction contracts. Its configuration in the international transactional praxis

Finalmente, es pertinente advertir que multiples contratos
de construccién contemporaneos confieren explicita o
implicitamente al comitente el derecho de liquidar de manera
unilateral los gastos asumidos con ocasion al back charge,
para luego hacer prevalecer, mediante la compensacién o
descuento, dicha liquidacion unilateral frente a las oposiciones
del contratista. Con el poder de liquidacién unilateral, una
deuda iliquida pasa a ser liquida, al menos provisionalmente,
sin necesidad de algun pronunciamiento jurisdiccional. Desde
luego, esta aplicacion de las prerrogativas del back charge
puede ser materia de impugnacion ex post mediante el
mecanismo de solucion de controversias fijado por las partes.

4.6. Que se observe el procedimiento contractual pre-
establecido

En los contratos de construccion sofisticados donde los
contratistas cuenten con cierto poder de negociacion, los
términos y condiciones estipulados limitan la libertad del
comitente de aplicar el back charge mediante la imposicion de
un procedimiento que condiciona dicha aplicacion. Las fases de
este procedimiento dependen en gran medida de lo estipulado
por cada parte, pero algunos de los puntos mas frecuentes
son los siguientes:

- Necesidad de que el comitente efectie una imputacion del
incumplimiento del contratista, las cual debera estar factica,
técnica y contractualmente sustentada.

- Concesion al contratista de la posibilidad razonable de
efectuar descargos sobre los elementos mencionados en
el item anterior, lo cual incluye la posibilidad de acceder
al sitio y efectuar pruebas para recoger evidencia que le
permita defenderse de la imputacion.

- Necesidad de que el comitente analice objetivamente los
eventuales descargos efectuados por el contratista.

- En caso el comitente persista en
su imputacién, otorgamiento de un
plazo razonable de subsanacion del
incumplimiento a favor del contratista.

- Verificacion del comitente del resultado
de la subsanacion.

- En caso persista la imputacion, ejercicio
de los derechos asociados al back charge.

Los contratos de construccion condicionan
el surgimiento de los derechos subjetivos
propios del back charge a la correcta
aplicacion del mencionado procedimiento. A
tales fines, no basta que el procedimiento se
inicie, sino que debera necesariamente seguir
todos sus pasos hasta su culminacion. Del
mismo modo, el contrato podria incorporar
clausulas de formalidad convencional para
limitar el ejercicio del contenido del remedio
gue nos ocupa®®,

5. Los derechos subjetivos
del comitente derivados del
back charge

Ante la configuracion de los requisitos
mencionados en el numeral anterior, los
contratos de construccion establecen
derechos subjetivos de ejercicio unilateral
y extrajudicial que surgen en cabeza del
comitente. Semejantes facultades hallan su
correlato las denominadas discrecionalidades
contractuales del common law®").

(36)

(37)
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Finalmente, cabe sefialar que en algunos contratos la aplicacion del back-charge requiere de la aprobacién del contratista. No
obstante, creemos que una regulacién semejante vaciaria de contenido el caracter de remedio unilateral de la categoria examinada
y se prestaria para conductas estratégicas de contratistas que busquen obstaculizar su aplicacion. Con todo, en esta hipotesis, una
forma razonable de mitigar esta probabilidad seria asignarle por pacto al contratista el deber de no retener irrazonablemente su
aprobacion.

Al respecto, la UK Supreme Court en el caso Braganza v. BP Shipping Limited y otro, elabor6 el siguiente razonamiento, que sefiala
los peligros potenciales de un uso irrestricto de las discrecionalidades contractuales:

“Las clausulas contractuales en las que se otorga a una de las partes del contrato la facultad de ejercer un poder discrecional, o de
formarse una opinion sobre hechos relevantes, son extremadamente comunes. No corresponde a los tribunales reescribir el acuerdo
de las partes, ni mucho menos sustituir al responsable de la toma de decisiones acordado contractualmente. No obstante, la parte
encargada de tomar decisiones que afectan a los derechos de ambas partes del contrato tiene un claro conflicto de intereses. Este
conflicto se acentda cuando existe un desequilibrio significativo de poder entre las partes contratantes, como suele ocurrir en un
contrato de trabajo. Por lo tanto, los tribunales han tratado de garantizar que no se abuse de tales poderes contractuales. Lo han
hecho infiriendo una clausula sobre la forma en que pueden ejercerse tales poderes, clausula que puede variar en funcién de los
términos del contrato y del contexto en el que se otorga el poder de decision”.

En el caso analizado, la clausula que le otorgdé una discrecionalidad contractual a una de las partes era la siguiente: “Para evitar
cualquier duda, no se pagara indemnizacion por muerte, lesién accidental o enfermedad si, en opinién de la Compafiia o de sus
aseguradores, la muerte, lesion accidental o enfermedad es consecuencia, entre otras cosas, de un acto deliberado, incumplimiento
o mala conducta del Oficial, ya sea en el mar o en tierra (....)".

Como se vera mas adelante, este razonamiento también resulta aplicable a los derechos subjetivos de los contratos del civil law,
los cuales se encuentran restringidos por limites propios a todo remedio juridico.
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El contenido del back charge consta de dos derechos
subjetivos (o discrecionalidades contractuales) que surgen en
fases cronoldégicamente sucesivas. La primera fase le confiere
al comitente el poder de procurarse la prestacion inexactamente
ejecutada por el contratista, lo que importa que el comitente
puede sustituir al contratista en la actividad omitida (o ejecutada
inexactamente), ya sea a través del vinculo con un tercero o a
través de sus propios medios organizativos. La segunda fase
le atribuye al comitente el derecho a trasladar al contratista
incumplidor los costos afrontados por el acreedor, incurridos
0 por incurrir, con ocasion al incumplimiento.

Como ya se anticipo, en los modelos internacionales, los
derechos correspondientes a ambas fases mencionadas se
ejercen por la via extrajudicial mediante una notificacion escrita
de acuerdo con el procedimiento y requisitos acordados en
las clausulas contractuales. En efecto, en este ambito, no se
requiere de la intervencion de los tribunales para autorizar la
aplicacion de las prerrogativas del comitente. Sin perjuicio de
esto, el deudor contra quien se invoco el back charge estara
habilitado para acudir ex post al mecanismo de solucion de
controversias acordado para impugnar un eventual ejercicio
irregular de los poderes vinculados al remedio que nos ocupa.

El caracter extrajudicial de la aplicacion del back charge
es una caracteristica trascendente del remedio en los
modelos internacionales. Este caracter contrasta con la
vocacion judicializadora que predomina en los codigos civiles
continentales y en la doctrina menos reciente. Y es que obligar
al comitente a acudir a los tribunales para que se le autorice a
invocar el remedio examinado afectaria el propésito que tiene
el back charge en los determinados proyectos. Esto, debido
a que podria provocar impactos criticos en el cronograma e
irrogar incluso mayores costos a las partes. Si ello ocurre, poca
seria la utilidad que se pueda extraer de un remedio como el
que motiva el presente trabajo.

El caracter de remedio juridico del back charge esté ligado
a la preponderancia provisional de la pretension del comitente
(basada en su analisis factico, técnico y contractual) frente a
una eventual oposicion, también extrajudicial, del contratista.
En efecto, el comitente titular del back charge es un decision-
maker de primer nivel®® y su pretension tendra eficacia juridica
de pleno derecho, aunque impugnable ex post.
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Pero esta situacién se encuentra lejos
de suponer discrecionalidad irrestricta en la
adopcidén del curso de accion del comitente.
En realidad, la prevalencia temporal de la
pretension del comitente debe ser legitima
y razonable en base a los propdsitos
generales del remedio que nos ocupa. Sin
perjuicio de ello, el contratista puede objetar
posteriormente la aplicacion del remedio
(situacion que denominaremos “ejercicio
irregular del back charge” y que analizamos
en el numeral 7 del presente trabajo).

Finalmente, es necesario puntualizar
que la satisfaccion del interés del comitente
se encuentra asociada al ejercicio eficaz de
ambas fases del back charge. Y es que si bien
la primera fase, asuncion directa o indirecta
de la remediacion, permite asegurar la
continuidad del proyecto, es la compensacion,
derivada de la segunda fase, la que le brindara
al acreedor la indemnidad patrimonial por los
costos derivados de la actividad no ejecutada
(o ejecutada inexactamente) por el contratista.

A continuacién, nos ocuparemos del
analisis detallado de los dos derechos
subjetivos, o discrecionalidades contractuales,
que componen el back charge.

5.1. Derecho a obtener directa o
indirectamente la prestacion incumplida
por el contratista

Como regla, el comitente debe cooperar con
el contratista. La actuacion cooperativa del
comitente consiste, entre otras cosas, en
abstenerse de interferir con el despliegue de
las obligaciones constructivas y en permitir,
“dejar hacer” (Mallma, 2023, p. 26)®9, que
el contratista ejecute todas las partidas
de la obra conforme a su planificacion de
plazo y recursos. Si un cliente que le habia
encargado al contratista ejecutar cierto

(38) Elcontrol de esta decision le correspondera al juez quien evitara las situaciones de abuso aunque buscando que no se contravenga

el equilibrio contractual.

(39) Con ocasion al remedio de la intervencion de la obra, que termina asimilando al back charge, el autor refleja esta idea de la siguiente
forma: “Através del contrato de construccion, el contratista constructor se obliga, frente al comitente, a hacer una obra determinada y
entregarla en un plazo; de ello, deriva que existe una obligacién tacita del comitente. Entonces, a través de la intervencién contractual,
el comitente cesa unilateralmente en su obligacion de “dejar hacer” al contratista, para manejar directamente la ejecucion de la
obra por asumir que hay un incumplimiento o riesgo de incumplimiento del contratista, con la finalidad de lograr que la obra sea

culminada” (Mallma, 2023, p. 26).
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alcance se vincula con un prestador para delegarle las mismas
actividades previamente encargadas al contratista, aquel cliente
habra violado el acto de cooperacién al que se encontraba
constrefiido. Por lo tanto, en el escenario planteado el comitente
podria verse obligado a resarcir los dafios ocasionados a su
contraparte.

Sin embargo, en caso se verifiquen los requisitos del
back charge, el comitente vera temporalmente suspendido
su deber de permitir que el contratista ejecute su alcance y
podra sustituir a dicho deudor, por un tercero o por el acreedor
mismo, en la actividad defectuosa u omitida. Si el comitente
ejerce el mencionado poder, ello no acarreara responsabilidad
civil para aquel aun cuando existan dafios ocasionados a su
contraparte (Mallma, 2023, p. 27)“9, en tanto aquel acreedor
estara haciendo ejercicio legitimo de un derecho contractual.

Las alternativas por las que el comitente puede obtener la
prestacion inejecutada por el deudor son dos: la generacion de
un vinculo voluntario con un tercero reemplazante (sustitucion
indirecta) o la asignacion de recursos pertenecientes a la
organizacion interna del propio comitente (sustitucion directa).

Bajo la primera alternativa, el comitente debera pagar al
tercero la retribucién fijada voluntariamente con éste. Y es
que el tercero es un prestador quien no tiene por qué asumir
consecuencia negativa alguna derivada del incumplimiento
antecedente del contratista original®".

Cuando el comitente ejerza el derecho a realizar
indirectamente la prestacion defectuosa u omitida, operara
una sustitucion peculiar del tercero por el contratista. Esta
sustitucion no implica que el tercero reemplazante ingrese en
la posicion contractual que ocupaba el contratista en el contrato
ni que se desplace a este ultimo de aquella posicion, como
si de una cesion de posicion contractual parcial se tratase.
En cambio, el comitente celebrara un nuevo contrato con el
tercero reemplazante bajo el cual este Ultimo se comprometera
a ejecutar unicamente la actividad incumplida por el primer
contratista a cambio de una nueva retribucion.

Bajo la segunda alternativa (sustitucion directa), el comitente
mismo asumira, derechamente, la prestacion incumplida u
omitida por el deudor. Cuando ello ocurra, el acreedor tendra la
carga de afrontar y autoliquidar los costos y gastos asociados
la remediacion realizada por medio de su propia organizacion.

Esta tarea puede revestir cierta dificultad, en tanto en
tanto ciertos recursos del comitente son frecuentemente

compartidos en varios proyectos y unidades
de negocio, y no estan suficientemente
desglosados por unidades de medida.
Por ello es recomendable que cuando
se aplique un back charge bajo estas
condiciones, por ejemplo, se precise también
en el procedimiento la forma de calculo o
cuantificacion de recursos comunes a otros
proyectos o unidades de negocio.

Pasando a otro punto, si bien el comitente
decidira si contrata o no a un tercero (y, en
este caso, a qué tercero decide contratar),
bajo qué condiciones y en qué oportunidad lo
hace, aquel acreedor se encontrara impedido
de modificar las caracteristicas del proyecto,
pues aun cuenta con el deber de no interferir
con el resto de partidas del proyecto no
vinculadas al back charge. Esta exigencia
queda reflejada en la Subclausula 11.4 del
Libro Rojo del FIDIC (2017), segun la cual el
comitente tiene derecho a “llevar a cabo los
trabajos o hacer que otros lo lleven a cabo
(incluida cualquier repeticion de pruebas), de
la manera requerida en el Contrato”.

Finalmente, la sustitucion del contratista
en la actividad omitida o defectuosamente
desarrollada ocurrira sin que el contratista se
vea formalmente desplazado del rol que venia
ocupando en el contrato base.

La explicitada permanencia formal del
contratista tiene dos consecuencias. La
primera es que el contratista seguira obligado a
dar cumplimiento a las actividades acordadas
bajo el contrato distintas a la actividad materia
de su incumplimiento. La segunda es que el
contratista no perdera el derecho a obtener
la retribucion por la actividad incumplida u
omitida, como si ocurriria con las reducciones
de alcance (o descoping). Empero, el deudor
incumplidor debera asumir las consecuencias
de su propio incumplimiento en términos de
responsabilidad civil. Dicho de otra manera,
el comitente que ostente el derecho a obtener
directa o indirectamente la prestacion

(40) La naturaleza del derecho subjetivo del comitente queda corroborada con la constataciéon de que, tras su ejercicio, no estara en
incumplimiento de su obligacién de no interferir con los trabajos por el subcontratista. Sin embargo, como se vera posteriormente,
estos conceptos dinerarios seran repercutidos posteriormente en el contratista.

(41) En realidad, el back charge, cuando corresponda el aprovisionamiento por un tercero, propende al cumplimiento especifico del
contratista-deudor, mediante la actuacion de un tercero sustituto y a costa del deudor original.
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incumplida por el contratista no tendra derecho a descontar del
precio contractual el valor de las partidas omitidas o ejecutadas
inexactamente pese a que las actividades contenidas en estas
partidas seran a la postre objeto de back charge. La razon de
ello es que el contratista asumira el peso econémico de la
ejecucion de las actividades omitidas o defectuosas mediante
la segunda fase del remedio juridico ahora analizado, al cual
nos pasaremos a referir a continuacion.

5.2. Derecho a trasladar al contratista incumplidor los
costos y gastos afrontados

El comitente que ha reemplazado al contratista para la
actividad incumplida y que, con ocasion a ello, ha afrontado
costos y gastos ciertos ostenta el derecho a obtener de
aquel deudor la recuperacion patrimonial de los conceptos
aludidos.

En los modelos internacionales, esta segunda prerrogativa
derivada del back charge también se ejerce mediante una
comunicacion extrajudicial, en la cual para efectos del cobro
debera fijarse y sustentarse los conceptos y cantidades por
los que el comitente busca ser compensado. El referido detalle
resulta necesario, ya sea que el comitente haya optado por
acudir a un tercero reemplazante (sustitucion indirecta) o haya
asignado recursos pertenecientes a su propia organizacion
(sustitucion directa).

La naturaleza juridica del débito compensatorio que asume
el contratista es la de un resarcimiento de dafios y perjuicios
derivado de responsabilidad civil contractual. En el ambito del
back charge, la tutela de la responsabilidad civil es instrumental
y complementaria a la sustitucion del deudor y tiene como
proposito alcanzar la satisfaccion plena del interés del acreedor,
dejandolo patrimonialmente indemne de las consecuencias de los
incumplimientos de su contraparte.

El traslado de los costos asumidos por el comitente
presupone que se opere una previa liquidacién, usualmente
unilateral, de la cuantia de los conceptos a repercutir en su
contraparte. De cara a esta operacion, el comitente tiene la
carga de trasladar al contratista unicamente aquellos costos
ciertos (incurridos o no al momento del cobro) y que, ademas,
resulten razonables®?,

La necesidad de que los costos trasladables al contratista
sean razonables fluye de la carga de mitigacién de dafos.
Esta regla legal en esencia propone lo siguiente: si, frente al
incumplimiento del deudor, el acreedor puede evitar, contener
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o reducir los dafios que lo afectan mediante
una conducta diligente y razonable, dicho
acreedor debera tomar todas las medidas
diligentes y razonables orientadas a tales
propositos, pues, de lo contrario, perdera
el derecho a ser resarcido por aquellos
dafos que pudo evitar, contener o reducir
y no lo hizo. En el Peru, la carga de la
mitigacion de los danos halla su base legal
en el articulo 1327 del Codigo Civil, segun
el cual “[e]l resarcimiento no se debe por los
danos que el acreedor habria podido evitar
usando la diligencia ordinaria, salvo pacto
en contrario”, y en la clausula normativa
general de buena fe objetiva (articulo 1362
del Cdédigo Civil).

Veamos como opera la razonabilidad en la
asuncion por el comitente de costos que seran
luego trasladados al contratista, producto
de la regla de la mitigacion. “A” (contratista)
y “B” (comitente) celebran un contrato para
implementar una obra civil a cambio de una
retribucion. Por considerar equivocadamente
que no formaba parte de su alcance de
trabajos, “A” omite realizar ciertos estudios
geoldgicos. Como consecuencia, “B” invoca
el back charge y contrata a una de sus propias
empresas vinculadas comprometiéndose
a abonarle a ésta ultima, por los estudios
geoldgicos, un precio de USD $ 100,000.00,
esto es, 100% mas de lo que habria cobrado
un prestador sustituto promedio en dicho
momento y en dicho mercado relevante®?.
Asumamos también que la realizacion de
estudio geoldgico no formaba parte de la
ruta critica al momento en que “B” activo el
back charge.

En tal escenario, pese a haber incurrido
en un costo cierto al pagar efectivamente
al prestador sustituto la retribucion por la
elaboracién del estudio geoldgico, “B” sdlo
podra trasladar exitosamente a “A” USD $
50,000.00 (la mitad del precio total abonado
a aquel tercero). Ello en la medida que
“B” habria podido evitar el 50% del costo

(42) En nuestro sistema legal, con ocasion a la ejecucion por tercero a costa del deudor, se ha considerado que al deudor no se le puede
imponer el pago de “erogaciones desproporcionadas a la naturaleza del hecho que se comprometié a realizar”. En ese sentido, la
“libertad del acreedor no ha de traducirse en una mayor onerosidad para el deudor, quien solo esta precisado a costear una ejecucién

similar —en esencia— a la omitida por él” (Ledesma, 2008, pp. 463, 470).

(43) Esto es, considerando la premura del caso y las posibilidades de encontrarlo en el mercado relevante.
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incurrido empleando la diligencia comercialmente razonable. Y
es que, dado que la realizacion de los estudios geolégicos no
formaba parte de la ruta critica del proyecto a ese momento,
“B” podria haber salido al mercado y solicitado cotizaciones
por precios 50% menores al finalmente pagado al tercero.
Dicho de otra manera, el pago en exceso de un precio 100%
superior al del mercado ante un impacto no critico resulta
irrazonable y, bajo el deber de mitigacién de dafos, no deberia
ser asumido en su totalidad por el contratista pese a ser éste
el incumplidor.

Sin embargo, ¢ cuales son los criterios que determinan que
la asuncion de un costo sea razonable y, por ende, trasladable
al contratista“4?

Consideramos que, en principio, la razonabilidad de un costo
tiene como punto de referencia a la tarifa contractualmente
establecida para la partida o item reemplazados. Pero el
valor de reemplazo no necesariamente sera idéntico al valor
contractual de la actividad sustituida, pues ha de atenderse en
concreto a lineamientos como los siguientes:

- Laurgencia de la delegacioén sustituta, usualmente ligada
al impacto en la ruta critica de la actividad objeto de
reemplazo.

- La diferencia entre los precios de mercado existentes al
celebrar el contrato y al momento de la sustitucion.

- Laestructura de costos interna del prestador reemplazante
para ejecutar Unica y exclusivamente de la tarea objeto de
back charge de manera aislada al resto del alcance del
trabajo del contratista incumplidor.

- Las posibilidades razonables de provision en el mercado
relevante al momento en que se requiere ejercer el remedio.

- Los subsidios cruzados que el contratista pudo haber
aplicado para la partida o actividad objeto de back charge.

Sobre el particular, un autor nacional se ha mostrado
favorable a la postura expuesta:

Todo trabajo que va a realizar el contratista cuenta con
un presupuesto que determina el limite de los costos que
esta dispuesto a asumir. Pero si la obra es intervenida y el
comitente hace ingresar a un nuevo contratista, este ultimo
no necesariamente tendra el mismo limite econémico que
el contratista original, de hecho, es normal que el nuevo
contratista tenga un limite mas elevado para poder afrontar
la obra en menor tiempo.

Entonces, esta situacién conlleva
muchos conflictos contractuales y
abusos por parte del comitente, pues a
sabiendas que la cuenta la va a pagar
el contratista original trasladandosela a
través de un back charge, el comitente
tiene muchos incentivos para adoptar
medida [sic.] onerosas, como por
ejemplo contratar a contratistas con un
alto costo o que van a emplear recursos
con presupuestos muy por encima del
presupuesto del contratista original
(Mallma, 2023, p. 44).

Con todo, se debe notar que la
determinacién de la razonabilidad del precio
de una actividad o insumo puede ser mas dificil
de fijar en contratos a suma alzada, donde no
necesariamente existe un desglosado de
costos vinculante que asigne a los items de
obra un valor contractual que funja como
punto de referencia.

Finalmente, se constata que una buena
practica de las areas de procura de los
comitentes para determinar un precio de
mercado razonable (y, por ende, trasladable)
para una actividad es la de solicitar
multiples (por ejemplo, tres) cotizaciones de
proveedores y escoger la tarifa que no se
aleje injustificadamente de la media. Otra
buena practica para el traslado de costos se
encuentra da por la definicion consensual de
un valor de reemplazo vinculante para las
partes oincluso la de una metodologia, comola
de costos reembolsables con topes maximos.
En general, es recomendable alguna formula
razonable para la cuantificacion y sustento
de estos costos que facilite de ser el caso el
cobro al contratista.

Conforme a los modelos de contratos de
construccion predominantes, si el contratista
no cumple voluntariamente con el pago de los
costos y gastos afrontados por el comitente

(44) Debemos anticipar que estos criterios se aplican tanto para los escenarios de sustitucion del deudor por terceros como para la
asuncion del acreedor con su organizacion interna. En el primer caso, quienes realizan la remediacion son terceros: proveedores
o subcontratistas. En el segundo, es el comitente quien obtiene los insumos y equipamientos, asi como aplica las horas-hombre y

horas-maquina para llevar a cabo internamente la remediacion.
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que aplico el remedio analizado en estas lineas, éste podra
obtener los referidos conceptos mediante alguna de las diversas
formas:

- Mediante una compensacion“® con las deudas a favor
del contratista (frecuentemente, los pagos parciales por
progreso de trabajos).

- Mediante la ejecucidn total o parcial de la garantia financiera
por el fiel cumplimiento del contratista (u otra garantia que
cubra la prestacién incumplida por el contratista).

- Aplicando el fondo de retencién en garantia (en caso exista).

- Contra el patrimonio de deudores solidarios o garantes
contractuales (no financieros), para lo cual debera iniciar
los procesos judiciales o arbitrales en las jurisdicciones que
corresponda.

Si ninguno de estos mecanismos se encuentra a disposicion
del comitente, éste ultimo no tendra mas remedio que activar
el mecanismo de resolucién de controversias acordado en el
contrato para obtener al cobro de la deuda. En este escenario,
la utilidad del back charge se reduce en no poca medida, pues
se difiere el elemento de la indemnidad patrimonial inmediata
del comitente.

Ahondaremos brevemente en la compensacion, pues se
trata del instrumento legal mas frecuente mediante el cual
los comitentes trasladan efectivamente los costos afrontados
por y con ocasion al incumplimiento del contratista. En efecto,
como parte de la incorporacién del back charge, el comitente
se reserva el derecho a compensar extrajudicialmente (esto
es, durante la fase de ejecucion contractual, mediante el
mecanismo estipulado para ejercer sus derechos y sin la
necesidad de iniciar un proceso o arbitraje) su acreencia
(consecuencia del incumplimiento del contratista) contra sus
deudas a favor del contratista.

El comitente que desee aplicar la compensacion debe ser
especialmente cuidadoso en pactar la compensabilidad de los
créditos resarcitorios derivados del back charge, el cual suele
presuponer el poder de hacer preponderar, aunque de forma
provisional“®, |a liquidacién unilateral del quantum del crédito
calculado por el acreedor.
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El poder de compensacion anteriormente
referido es bastante relevante para el
comitente, pues, con arreglo a los Derechos
locales, la objecion fundamentada del
contratista a la invocacion del back charge
o a la cuantia de los gastos afrontados por
el comitente, podria neutralizar la certeza,
la exigibilidad e incluso la liquidez de la
acreencia del comitente®’). Esta eventual
objecién podria entonces impedir legalmente
la compensacion a titulo de back charge,
favoreciendo conductas estratégicas del
contratista.

Segun otro orden de cosas, en caso el
comitente efectue la compensacion de forma
irregular®®, el contratista tendra el derecho a
ex post acudir al mecanismo de solucion de
controversias acordado.

La compensacion solo aplica a condicion
de que el contrato y la legislacién lo
permitan. Luego, el crédito del contratista
por valorizaciones bien podria ser uno no
compensable, escenario en el que el back
charge perderia bastante de su utilidad.
Usualmente, laincompensabilidad se estipula
cuando el contratista cuenta con una posicion
fuerte de negociacién y no desea correr el
riesgo de que existan reclamos derivados
del back charge que atrasen la percepcion
efectiva de cobros parciales. En contraste con
esta alternativa, como se ha visto linea atras,
el funcionamiento estandar del back charge
presupone la discrecionalidad contractual,
unilateral, del comitente consistente en
trasladar extrajudicialmente al contratista
incumplidor los costos y gastos afrontados.
Y ello mediante una compensacion.

Finalmente, cabe sefalar que el derecho a
trasladar los costos se encuentra circunscrito

(45) Cabe mencionar que el derecho a compensar del comitente se diferencia radicalmente de una simple retencion. Esta ultima consiste
en el diferimiento o suspensién del cumplimiento de una obligacion de pago ya exigible la cual, una vez superado el evento que
determind la suspension, recobra exigibilidad. En cambio, la compensacién es un modo de extincion de la obligacion de pago, de

todo que ésta ultima ya no sera pagada en el futuro.

(46) La determinacion unilateral del comitente es ulteriormente impugnable por el deudor.

(47) Conforme a este criterio, por tanto, la simple objecién por el contratista a la existencia o cuantia de la suma que le busca atribuir
el comitente convertiria a la obligacion en iliquida y, por ende, incompensable. Sin embargo, el pacto expreso suele conferirle al
comitente el poder de liquidar unilateralmente, para efectos de la compensacion y el back charge, el monto a trasladar al contratista.
Evidentemente, ello sin perjuicio del derecho del contratista a impugnar ex post esta determinacién unilateral.

(48) Al respecto, véase supra el numeral 7 del presente trabajo.
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a lo que contractual o legalmente se acuerde como limite
maximo de responsabilidad del contratista. Ello, desde luego,
salvo que el dafio resarcible sea consecuencia del dolo o la
culpa inexcusable del contratista incumplidor.

6. La regulacion del back charge
en algunos cuerpos normativos
internacionales dedicados a contratos
de construccion.

A continuacion, apreciaremos algunos ejemplos de regulacion
de las clausulas de back charge contenidos en cuerpos
normativos estandares relativos a contratos de construccion.

Veamos, inicialmente, la regulacién contenida en el Libro
Rojo del FIDIC (2017):

Libro Rojo FIDIC. Clausula 7. Planta, materiales y mano de
obra. Sublausula 7.6 Trabajos de Remediacion

()

Si el Contratista no cumple con las instrucciones del
Ingeniero, el Propietario puede (a su sola discrecion)
contratar y pagar a otras personas para que realicen los
trabajos. Excepto, en la medida en que el Contratista
hubiera tenido derecho al pago por el trabajo en virtud
de esta Subclausula, el Propietario tendra derecho, con
sujecion a la Subclausula 20.2 [Reclamos de pagoy / o
ADP] al pago por parte del Contratista de todos los costos
que surjan de esta omision. Este derecho se entendera sin
perjuicio de cualquier otro derecho que el Propietario pueda
tener en virtud del Contrato o de una fuente distinta®®.

Se aprecia que la Clausula 7 del Libro Rojo reconoce
como requisito del back charge a la desviacién del contratista
respecto a las instrucciones del ingeniero y, como derecho
subjetivo del comitente, tanto el poder de contratar y pagar
a otras personas para que realicen el trabajo omitido como
el poder de obtener el pago de la totalidad de los costos que
surjan a consecuencia de la omision del contratista. Ademas
de ello, reviste importancia apreciar cémo, a criterio de FIDIC,
la aplicacion del back charge no excluye ningun otro remedio
contractual ni legal a disposicion del comitente, tal como seria

(49) La version original de la norma citada es como sigue:
“Red Book FIDIC. Section 7. Plant, Materials and Workmanship
Subsection 7.6 Remedial Work

el caso de las penalidades moratorias®®.

Mas adelante, la subclausula 11.4 del
Libro Rojo de FIDIC dictamina lo siguiente
con ocasion a la remediacién de defectos
posteriores a la recepcion, actividad de
responsabilidad del contratista:

Libro Rojo FIDIC. Clausula 11. Defectos
posteriores a la recepcion. Subclausula
11.4. Defectos. Omision de remediar los
Defectos:

Si el contratista se atrasa indebidamente
en la remediacion de cualquier defecto
o dafio en virtud de la Subclausula 11.1
[Finalizacién de los Trabajos Pendientes
y Remediacion de los Defectos], el
Propietario (o quien actie a nombre de
aquel) podra fijar una fecha en la o el dafio
debe ser remediado. El Propietario (o
quien actue a nombre de aquel) otorgara
al Contratista un Aviso de esta fecha
establecida, la cual le dara al Contratista
un plazo razonable (teniendo debidamente
en cuenta todas las circunstancias
relevantes) para remediar el defecto o
dafo.

Si el Contratista no repara el defecto o
dafo en la fecha indicada en este Aviso
y este trabajo de remediacion iba a ser
ejecutado por cuenta del Contratista
segun la Subclausula 11.2 [Costos de
Remediar los Defectos], el Propietario
puede (a sola discrecion del Propietario):

a) llevaracabolos trabajos o hacer que
otros lo lleven a cabo (incluida cualquier
repeticion de pruebas), de la manera
requerida en el Contrato y por cuenta
del Contratista, pero el Contratista no
tendra responsabilidad por este trabajo.

If the Contractor fails to comply with the Engineer’s instruction, the Employer may (at the Employer’s sole discretion) employ and
pay other persons to carry out the work. Except to the extent that the Contractor would have been entitled to payment for work under
this Sub-Clause, the Employer shall be entitled subject to Sub-Clause 20.2 [Claims For Payment and/or EOT] to payment by the
Contractor of all costs arising from this failure. This entitlement shall be without prejudice to any other rights the Employer may have,

under the Contract or otherwise”.

(50) Aunque en este extremo resulta interesante determinar si las penalidades moratorias serian debidas hasta el momento de vinculacién
del acreedor con el tercero reemplazante o hasta la fecha en que se programa para éste el cumplimiento de su actividad correctiva.
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El Contratante tendra derecho con sujecion Subclausula
20.2 [Reclamos de pago y / o EOT] al pago por parte del
Contratista de los costos razonablemente incurridos por el
Propietario para remediar el defecto o dafio®".

Por un lado, la disciplina evocada coloca como eventos
gatilladores de back charge a las omisiones y a los trabajos
pendientes y defectos posteriores al momento de la
recepcion. Por el otro, introduce la necesidad de un plazo
razonable como requisito previo para la aplicacion del
remedio.

Ahora bien, el punto mas resaltante de la regulacién del
Libro Rojo es la exoneracién de responsabilidad al contratista
por los trabajos ejecutados por su reemplazante. Esta solucion
es coincidente con la del Cdodigo Civil peruano, tal como se
puntualizara en el numeral 8 del presente articulo.

Por otro lado, la seccion “Clausulas basicas” del NEC4
regula al remedio materia del presente articulo de la siguiente
manera:

NECA4. Clausula 81. Responsabilidades del Contratista.

81.1. Lassiguientes son las responsabilidades del Contratista
a menos que se establezcan como responsabilidades del
Cliente.

- Reclamaciones y procedimientos de Otros y
compensacion y costos debidos a Otros que surjan de o
en conexion con el Contratista que Ejecuta los Trabajos.

- Pérdida o dafo de las obras, Planta y Materiales y
Equipos.

(51) La version original de la regla citada es como sigue:
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- Pérdida o dafio a la propiedad del
Cliente u ocupada por aquel, que no
sean los trabajos, que surjan de o
en conexion con el Contratista que
Ejecuta los Trabajos.

- Muerte o lesiones corporales del
personal del Contratista®?.

NEC4. Clausula 82. Recuperacién de
costos

82.1 Cualquier costo que el Cliente haya
pagado o deba pagar como resultado
de un evento por el cual el Contratista
es responsable sera pagado por el
Contratista.

82.2 Cualquier costo que el Contratista
haya pagado o deba pagar a Otros como
resultado de un evento por el cual el
Cliente es responsable, sera pagado por
el Cliente.

82.3 Elderecho de una Parte a recuperar
estos costos se reduce si un evento por
el cual era responsable contribuy6 a la
generacion de los costos. La reduccion
es proporcional a la medida en que
contribuyé el evento por el que esa Parte
es responsable, teniendo en cuenta las
responsabilidades de cada Parte bajo el
contrato®®.,

Red Book FIDIC. Section 11. Defects After Taking Over. Subsection 11.4. Failure to Remedy Defects.-

(52)

(53)

Revi

“If the remedying of any defect or damage under Sub-Clause 11.1 [Completion of Outstanding Works and Remedying Defects] is

unduly delayed by the Contractor, a date may be fixed by (or on behalf of) the Employer, on or by which the defect or damage is to

be remedied. A Notice of this fixed date shall be given to the Contractor by (or on behalf of) the Employer, which Notice shall allow

the Contractor reasonable time (taking due regard of all relevant circumstances) to remedy the defect or damage”.

If the Contractor fails to remedy the defect or damage by the date stated in this Notice and this remedial work was to be executed at

the cost of the Contractor under Sub-Clause 11.2 [Cost of Remedying Defects], the Employer may (at the Employer’s sole discretion):

(a) carry out the work or have the work carried out by others (including any retesting), in the manner required under the Contract

and at the Contractor’s cost, but the Contractor shall have no responsibility for this work. The Employer shall be entitled subject to

Sub-Clause 20.2 [Claims For Payment and/or EOT] to payment by the Contractor of the costs reasonably incurred by the Employer

in remedying the defect or damage.

La version original de la clausula sefiala lo siguiente:

NEC4. Core Clauses. Contractor’s liabilities 81

81.1. The following are Contractor’s liabilities unless they are stated as being Client’s liabilities.

- Claims and proceedings from Others and compensation and costs payable to Others which arise from or in connection with the
Contractor Providing the Works.

- Loss of or damage to the works, Plant and Materials and Equipment.

- Loss of or damage to property owned or occupied by the Client other than the works, which arises from or in connection with the
Contractor Providing the Works.

Death or bodily injury to the employees of the Contractor.

La version original de la clausula sefiala lo siguiente:

NEC4. CORE CLAUSES. Recovery of costs 82

82.1 Any cost which the Client has paid or will pay as a result of an event for which the Contractor is liable is paid by the Contractor.

82.2 Any cost which the Contractor has paid or will pay to Others as a result of an event for which the Client is liable is paid by the Client.
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Si bien el NEC4 reconoce la categoria materia del
presente trabajo, no le dedica mayor disciplina a sus requisitos
configuradores, prerrogativas, limites y procedimiento. Pese a
ello, no deja de ser interesante notar que, si bien normalmente
la parte que invoca el back charge es el comitente, el NEC4
reconoce que este remedio podria también ser activado por el
contratista (si es que se configura el supuesto de hecho para
semejante activacion).

Asi, podria ocurrir que el comitente “A” no cumpla con su
obligacién asumida expresamente por el acuerdo frente al
contratista “B”, obligacion consistente en realizar los estudios
geoldgicos previos y condicionantes al inicio de trabajos de “B”
en cierta area. En tal caso, si el incumplimiento de “A” persiste,
el contratista “B” tendra el derecho de efectuar los estudios
necesarios mediante la contratacion de un prestador, pagarle
la tarifa que corresponda a éste y, posteriormente, repercutir
el costo en “A”.

Ademas de lo mencionado, lo que llama la atencion de
la regulacion de NEC4 (Subclausula 82.3) es la prevision de
la concurrencia de culpas en el evento que detone del back
charge. EI NEC4 establece que, en casos de concurrencia, la
parte afectada solo podra recuperar parcialmente los costos
incurridos con ocasion al incumplimiento de la contraparte. La
regla mencionada se condice con lo establecido por el articulo
1326 del Cadigo Civil peruano, conforme al cual “si el hecho
doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar
el dafio, el resarcimiento se reducira segun su gravedad y la
importancia de las consecuencias que de él deriven”.

Finalmente, merece la pena mencionar la regulacion
del back charge propuesta por la American Subcontractors
Association - National (ASA) en el estandar denominado ASA
Addendum to Subcontract (2005), cuerpo normativo que tiene
como proposito crear reglas neutrales para subcontratistas,
quienes suelen ser la parte “débil” de los contratos de
construccién. La propuesta es como sigue:

ASA Addendum to Subcontract (2005)

7. Reclamos de backcharge. Ningun backcharge o
reclamacién del Contratista por servicios sera valido
salvo acuerdo por escrito del Subcontratista antes de la

ejecucion de los trabajos, excepto en el
caso de que el Subcontratista incumpla
algun requisito del Subcontrato. En tal
caso, el Contratista notificara por escrito
dicho incumplimiento al Subcontratista
y le concedera un plazo razonable para
corregir cualquier deficiencia antes de
incurrir en cualquier costo trasladable
al Subcontratista. Ningun backcharge
sera valido a menos que la facturacion
sea realizada a mas tardar el dia 15 del
mes siguiente a aquel en que se incurrid
con el cargo. Ademas, cualquier pago
retenido en virtud de una reclamacioén
por incumplimiento del Subcontratista
debera calcularse razonablemente para
cubrir la responsabilidad prevista, y todos
los importes de pago restantes que no
estén en litigio deberan abonarse sin
demora®¥.

Coherentemente con su propdésito, la ASA

plasma reglas que lidian primordialmente con
los intereses del sujeto pasivo del back charge
(el subcontratista). En este sentido, la clausula
modelo propuesta por la ASA Addendum to
Subcontract (2005), refiere lo siguiente:

La necesidad de un acuerdo entre
contratista y subcontratista previo a la
procedencia de la sustitucion, salvo
el caso que el contratista incumpla un
requisito esencial del Subcontrato.

La concesion de un plazo razonable de
remediacion favorable Subcontratista.
Mecanismos para reducir la probabilidad
de que el subcontratista se descapitalice
a consecuencia de las compensaciones
producto del remedio ahora evaluado.
La necesidad de que los costos
trasladables sean calculados bajo un
criterio de razonabilidad.

82.3 The right of a Party to recover these costs is reduced if an event for which it was liable contributed to the costs. The reduction
is in proportion to the extent that the event for which that Party is liable contributed, taking into account each Party’s responsibilities

under the contract.
(54) La version original de la clausula sefiala lo siguiente:
ASA Addendum to Subcontract (2005). 7. Backcharge Claims.

“No backcharge or claim of Customer for services shall be valid except by an agreement in writing by Subcontractor before the work
is executed, except in the case of Subcontractor’s failure to meet any requirement of the subcontract. In such event, Customer shall
notify Subcontractor of such default, in writing, and allow Subcontractor reasonable time to correct any deficiency before incurring
any costs chargeable to Subcontractor. No backcharge shall be valid unless billing is rendered no later than the 15th day of the month
following the charge being incurred. Furthermore, any payments withheld under a claim of Subcontractor default shall be reasonably
calculated to cover the anticipated liability and all remaining payment amounts not in dispute shall be promptly paid”.
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- La no retencién de importes de pago no contingentes en
virtud del evento generador de back charge.

Los criterios establecidos de los estandares internacionales
anteriormente mencionados corroboran muchas de las
caracteristicas y funcionamiento de la figura que los convoca.
Del mismo modo, estos criterios contribuyen en buena medida
a la redaccion de clausulas de back charge equilibradas y
razonables, por lo que deben ser tenidos en cuenta por los
agentes econdmicos dedicados a operaciones constructivas.

7. Ejercicio irregular del back charge

Al tratarse de una prerrogativa de ejercicio unilateral, de
autotutela y extrajudicial, el back charge podria ser aplicado de
manera irregular por el comitente®®. Se trata de una aplicacion
ilegitima y, consecuentemente, nociva e indeseada. Empero,
la casuistica determina que no por ello sea una hipotesis poco
frecuente, por lo que conviene examinarla con detenimiento,
tarea a la que nos dedicaremos en el presente acapite.

Los diversos escenarios de irregularidad del back charge
dependeran del plano del remedio en que se manifieste
el defecto o patologia de la categoria estudiada. Asi, la
irregularidad puede situarse en (i) el plano del supuesto de
hecho o requisitos, (ii) el plano de los efectos en favor de la parte
afectada y (iii) el plano de los limites a los derechos colocados
a favor de la parte afectada.

Un primer supuesto de aplicacion irregular del back charge
se manifiesta cuando el comitente ejerce el remedio que
nos convoca, pero lo hace sin que se hayan verificado sus
requisitos y, por ende, el comitente carece de las prerrogativas
consistentes en asumir la prestacion y trasladar los costos al
contratista. Denominaremos este escenario como aplicacién
irregular stricto sensu. En estos casos, al no haber surgido
los derechos asociados al back charge, el comitente no podra
aplicarlo eficazmente o, lo que es similar, los negocios juridicos
mediante los que canaliza la supuesta invocacion del derecho
seran ineficaces.

Una ilustracién podria ayudarnos a entender la aplicacion
irregular stricto sensu del back charge. El comitente “A”
efectlia una observacion infundada a la entrega de la obra
ofrecida por el contratista “B”. En realidad, no existe omision ni
incumplimiento alguno en el contratista que realiza la entrega.
Por ende, “B” rechaza la observacion con la presentacion de
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la evidencia correspondiente y se niega a
efectuar el trabajo supuestamente omitido.
A consecuencia de ello, y tras iniciar el
debido procedimiento, “A” emite dos negocios
juridicos en aplicacion del back charge: (i) uno
por el cual declara su decision de encargar
al tercero “X” la actividad requerida por “A” y
(ii) otro por el cual traslada a “B” los costos
del reemplazo, viabilizado mediante una
deduccion de USD $ 50,000 de sus pagos
parciales.

En el presente caso, los dos negocios
juridicos que canalizan la aplicacion del back
charge son ineficaces, y, como consecuencia
de ello, no modifican la relacién contractual
preexistente entre “A” y “B”%9,

A lo anterior, se debe agregar que la
invocacion irregular stricto sensu del back
charge coloca al comitente en una situacion
de incumplimiento potencialmente multiple.
Por un lado, al declarar su decision seria
y final de vincularse con un tercero para
ejecutar actividades que ya formaban parte
del scope del contratista, el duefio de la
obra estara violando el deber de no interferir
con los trabajos del contratista, lo cual, bajo
ciertas circunstancias agravantes, podria ser
apreciado como un repudio del contrato.

Por otro lado, la aplicacion irregular
del back charge por el comitente podria
colocar a aquel acreedor se halle en una
situacion de retencion ilegal de sumas de
dinero destinadas a su contraparte. Ello,
naturalmente, afectara la liquidez y/o la
planificacion de recursos del contratista, lo que
incluso podria obstaculizar el cumplimiento
oportuno de otras obligaciones contractuales.

Se aprecia entonces que el ejercicio
del back charge es una potencial arma de
doble filo para el comitente y que previo a
su invocacién se precisa de un delicado
analisis técnico-legal. Y es que si el remedio
es ejercido y posteriormente los tribunales
juzgan que no se configuré alguno de los

(565) El ejercicio disfuncional del back charge ha sido considerado como un indicio muy relevante para evaluar el desempefio general de
los contratistas generales con relacion a sus subcontratistas por cierto autor (Birrel, 1985, p. 249).
(56) Como se advierte, en este caso, el comitente desea lograr que su contratista ejecute trabajos fuera de su alcance, lo cual debié

haberse canalizado a través del procedimiento de variaciones.
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requisitos del remedio, hipotesis de aplicacion irregular en
sentido estricto, el comitente se hallara en incumplimiento
contractual®”. Consecuentemente, se podria generar en cabeza
de aquel acreedor el deber de compensar los dafios y perjuicios.
Ademas de ello, el incumplimiento explicitado del comitente
podria ameritar una sentencia o laudo cesatorio, que condene
al demandado a cesar en la conducta y a prohibir su reiteracion
futura (Isler, 2015, p. 146) o incluso la aplicacion de remedios
de ultima ratio como la resolucion por incumplimiento. En suma,
el comitente pasara de supuesta victima del incumplimiento a
incumplidor.

Diferentes a los defectos en el plano de los requisitos del
back charge como remedio juridico son las irregularidades
presentes cuando el negocio juridico portador del ejercicio
del remedio transgreda los limites a los derechos nacidos en
cabeza del comitente (segundo plano de relevancia de los
remedios juridicos)®®. Llamaremos a esta hipétesis aplicacion
disfuncional del back charge.

El caso mas recurrente de aplicacion disfuncional del back
charge se presenta cuando el comitente ejerce el contenido
del remedio contra la buena fe, y en particular contra sus
actos propios, cuando pretenda beneficiarse de su propia
negligencia o vulnerar la confianza legitima del contratista.
Mencién aparte de la aplicacién disfuncional del back charge
merece el caso en que el comitente pretende repercutir en el
contratista gastos irrazonablemente elevados en la contratacion

del tercero sustituto o en la asuncion interna
de la correccion de la prestacion defectuosa.
Si el acreedor incurre en costos excesivos,
éstos no seran trasladables en su integridad
al contratista, es decir, seran trasladados solo
en la medida de lo que resulte razonable®?.

8. Analisis del supuesto
reconocimiento del back
charge en el Codigo Civil
peruano

El back charge no ha sido acogido en el
derecho peruano o almenos no lo hasidoenla
complejidad, sustantiva y procedimental, en la
que ha sido esbozado en la praxis internacional.
Nuestro legislador concibe escuetamente
una figura en cierta medida afin: la ejecucion
por tercero a costa del deudor, prevista en el
inciso 2 del articulo 1150 (Mallma, 2018, p. 27)
(correspondiente a las obligaciones de hacer) y
en elinciso 2 del articulo 1219 (correspondiente
a los efectos de las obligaciones)®©?.

La ejecucién por tercero a expensas
del deudor regulada en el Cddigo Civil es
un remedio que se enmarca en la tutela

(87)

(58)

(59)

(60)

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

Los actos de colaboracion del acreedor pueden calificar como una carga o como un deber o una obligacion civil. En el primer caso,
su incumplimiento estara gobernado por el articulo 1338 del Cédigo Civil. En el segundo caso, sera de aplicacion el régimen del
incumplimiento obligaciones. La doctrina mas establecida (San Martin, 2011, pp. 323-324) entiende que califican como genuinos
deberes contractuales (conductas legalmente exigibles) cuando (i) la colaboracion del acreedor es necesaria para la satisfaccion
de intereses dignos de tutela del deudor obligacional o,(ii) cuando la inobservancia del acto de cooperacién es capaz de generar
dafios al deudor obligacional. En este sentido, se ha explicado que los actos de colaboracion del acreedor no cuentan con una
naturaleza unitaria, sino dinamica. En efecto, dependera de cada caso en concreto el determinar si se trata de una carga o de un
deber o de una obligacion civil. En esta linea, “en la mayoria de los casos la cooperacién del acreedor se presentarda como una
‘carga’ que éste debe llevar a cabo si quiere ver satisfecha la propia prestacion, pero ella también puede presentarse como una
obligacion o bien como un ‘deber secundario de conducta’. (...) sélo en algunos casos, la buena fe objetiva (que, por el contrario, rige
todas y cada una de las obligaciones) impondra al acreedor el “deber” de prestarse para ejecucion de la prestacion, en los demas
casos este deber no nace y, por consiguiente, el acreedor no tiene sino una ‘carga’ de cooperacion, exceptuados los casos en que
ella haya sido elevada a obligacion por los propios contratantes.(...) si la ejecucion de la prestacién mira al exclusivo beneficio del
acreedor, sin que entren en juego los intereses del deudor, si de la falta de cooperacion no se derivan perjuicios para el deudor, y,
por ultimo, ella no esta expresamente establecida como una clausula del contrato: sera una ‘carga’. (...) Ahora bien, si alguno de
los supuestos enumerados llegase a faltar, podria entonces hablarse de una obligacion, si esta establecida en el contrato, o bien
un deber secundario de conducta, si es impuesto por la buena fe contractual”.

En suma, los actos de colaboracién califican como obligaciones contractuales cuando su no realizacion afecte los intereses legitimos
del deudor o le genere perjuicios. En tales circunstancias, la cooperacion es debida por el titular (y legalmente exigible por la
contraparte) y su inobservancia produce un incumplimiento contractual del acreedor.

Recordemos que, en esta serie de casos, si se configuran los derechos derivados del back charge en cabeza del comitente por
haber concurrido los elementos del supuesto de hecho indispensables para tal efecto. Empero, en atencién a razones externas a
la operativa de dicho remedio, el comitente quedara impedido de ejercer los derechos subjetivos antes mencionados.

En este orden de ideas, es posible sefialar que el comitente tiene una carga de razonabilidad en el ejercicio de las prerrogativas
conferidas por el back charge si esta carga es omitida el costo incurrido se convertira uno no reembolsable.

La hipotesis regulada por nuestro legislador es distinta de que aquella contenida en el articulo 1149 (pago por tercero). En efecto,
mientras en la primera la actividad del tercero es gestionada por el acreedor (titular de la iniciativa), en la hipétesis del articulo 1149,
el tercero ejecuta la prestacion ya sea de manera espontanea o bien por haber sido puesto por el deudor.
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especifica, la cual se encuentra dirigida en lograr que el
acreedor obtenga la prestacion originalmente debida en sus
propios términos y tal como fuera negociada originalmente. Asi,
en sentido juridico, cuando el acreedor acude a este remedio,
esta obrando para procurarse la prestacion de una obligacion
fungible del deudor, desplazando la actividad de este ultimo a
la necesidad de pago de los gastos incurridos®".

En cuanto a su ambito de aplicacioén, las normas que
disciplinan la ejecucion por tercero a costa del deudor se
aplican prima facie a prestaciones de hacer fungibles. En estas
hipotesis, el acreedor normalmente puede, a bajos costos de
transaccion, acudir al mercado para procurarse la prestacion de
hacer por un tercero y a cuenta del deudor. Con ello, el acreedor
vera satisfecho su interés crediticio® mediante la obtencion de
la actividad genérica comprometida por un deudor.

El reconocimiento operado por el legislador nacional a la
ejecucion por tercero a costa del deudor no es irrelevante,
pues permite reafirmar dos consideraciones clave. En primer
lugar, determina que el sistema civil peruano permite o, por lo
menos, no considera en abstracto como ilicita a la estipulacién
del remedio en los contratos de obra. Y es que careceria de
sentido entender que el derecho dispositivo incorpora a sus
filas un remedio ilegal. Asi, consideramos que esta nominacion
legislativa tiene un aspecto positivo, pues como se ha dicho, el
uso razonable del back charge puede beneficiar la continuidad
y culminacion de determinado proyecto.

La segunda consideracion que realizaremos a partir de las
normas civiles previamente citadas es que éstas incorporan la
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ejecucioén por tercero a costa del deudor de
manera supletoria, es decir, sin necesidad de
que sea estipulada en mérito de la autonomia
privada. En ese sentido, virtualmente, todos
los contratos de obra, independientemente
de su sofisticacion, permitiran que la parte
legitimada invoque este remedio.

Los remedios juridicos supletorios o
dispositivos hallan su razén de ser cuando
son portadores de una regla equilibrada®® o
neutral, capaz de balancear los intereses en
juego de las partes. Una regla contractual es
neutral o equilibrada cuando su contenido
resulta compatible con los criterios de
asignacion eficiente de riesgos, situacion
que (hipotéticamente) habria llevado a que
los privados adopten aquella regla en una
negociacién a bajos costos de transaccion®,
y cuando no resulta cuantitativamente
desproporcionada®®.

Empero, por las razones que explicaremos
posteriormente, la regulacién supletoria del
back charge en el Codigo Civil peruano no
resulta eficiente. Asimismo, el acogimiento de
dichas reglas por las partes de los contratos
de construccién podria generar costos de
transaccion no menores, lo cual resulta
contrario a su funcion.

(61)

(62)

(63)

(64)

(65)
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Cierto autor (Priori, 2004, p. 134) ha hallado la ratio del remedio disciplinado en el articulo 1150 inciso 2 en funcién a la satisfaccion
del interés del acreedor como finalidad global del nacimiento de la relacién obligatoria. En ese sentido, para el autor nacional, aquel
articulo “encuentra explicacion en la necesidad de que el acreedor reciba esta conducta con la cual vera satisfecho su interés, sin
importar que la conducta sea realizada por el tercero, si con ello se satisface el interés del acreedor’.

La relativa facilidad con la que cuenta el acreedor para obtener esta actividad podria ser determinante con ocasion a la aplicacién
de la mitigacién de dafios y del limite econémico.

Asi, se ha sefialado (De la Puente, 2007, p. 800) que la regulacion dispositiva es una regulacion ideal disefiada para velar
supletoriamente por el equilibrio contractual criterio de equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes teniendo en cuenta
los intereses que busca tutelar ese contrato tipico. En otras palabras, el legislador, al dictar una, y por una y todas en conjunto, las
normas dispositivas de un contrato tipico, busca disefiar el contrato ideal que, en su concepto, proteja armoniosamente los intereses
de las partes, tomando en consideracion la finalidad del contrato, de tal manera que las partes puedan confiar en que existe una
regulacién supletoria de su voluntad comun que ha sido elaborada precisamente para velar por la justicia contractual.

En términos de Esser-Schmidt (citado por De la Puente, 2007, p. 798), las normas dispositivas vendrian a ser un “ordenamiento de
reserva” “que a la vez que cubre el silencio de las partes, exterioriza la idea del legislador respecto de lo que él comprenderia como
una equivalencia de intereses o justifica particular del contrato”.

Las normas imperativas, en cambio, buscan contrarrestar disfuncionalidades.

En nuestro sistema, muchas de las normas supletorias cumplen idoneamente con la funcion de equilibrio de intereses. Empero, ello
no siempre es asi, tal como ocurre en los casos de las reglas de la mora del deudor y de la responsabilidad de los miembros de un
consorcio (contrato asociativo) frente a los terceros con quienes se vinculan.

Sin embargo, esto no resulta comun en el Pery, pues dificilmente existen normas supletorias que se refieran a los elementos
comerciales esenciales, como el quantum de las prestaciones intercambiadas. Un buen ejemplo de estas normas excepcionales
se encuentra dado por el articulo 1767 del Codigo Civil, segun el cual “[s]i no se hubiera establecido la retribucion del locador y no
puede determinarse segun las tarifas profesionales o los usos, sera fijada en relacion a la calidad, entidad y demas circunstancias
de los servicios prestados”.

@ IUS ET VERITAS 66



El back charge en los contratos de construccion. Su configuraciéon en la praxis transaccional

internacional

The back charge in construction contracts. Its configuration in the international transactional praxis

Los comentaristas al inciso 2 del articulo 1150 del Cédigo
Civil, o a sus homologas en otros Codigos Civiles, suelen
considerar que la sustitucion del deudor por el tercero a
expensas del deudor requiere de autorizacion judicial ex ante
(Severin, 2016, p. 188; Manrique, 1999, pp. 35-36)©).

Como podria resultar obvio para quienes estan involucrados
en proyectos de construccién, esta posiciéon no considera
una constatacion practica: la autorizacion previa del juez
resulta incompatible con las necesidades de los propietarios y
comitentes, sobre todo ante situaciones de urgencia y criticidad
del programa. En estas circunstancias, la intervencion judicial
convertiria a la ejecucion por tercero a costa del deudor en un
remedio extemporaneo e inutil (Borda, 1994, p. 209; Mallma,
2018, p. 32); con ello, obligaria al acreedor a recurrir a otras vias
que podrian resultar sub-6ptimas, pero menos perjudiciales
para los fines del proyecto que los mecanismos de solucion
de controversias.

Considerando ello, se ha propuesto entender que, si el
acreedor se encuentra ante una situacion de urgencia, no se
requiere la autorizacion del juez para operar el remedio juridico
(Torres, 2014, p. 150). En jurisprudencia nacional, esta posicién
ha sido acogida por la Casacion 278-98-Lima, conforme a la
cual, para hacer una correcta interpretacion del inciso 2 del
articulo 1150, debe tenerse en cuenta dos situaciones:

Primero, cuando no se trata de caso urgente debe obtenerse
autorizacion judicial para la ejecucién del hecho debido, en
cuya hipétesis el costo del cumplimiento de la obligacién
podra obtenerlo el acreedor bajo el concepto de gastos
de la ejecucion por otro, mas la exigencia de un pago
indemnizatorio, y segundo, cuando se da esa urgencia es
posible prescindir del érgano jurisdiccional, para proceder
por si mismo o por un tercero, previa constitucién en mora
del deudor [énfasis agregado]. Actuar asi es la segunda
situacion descrita permite al acreedor obtener una
indemnizacion.

En el fondo, esta postura, que
denominaremos flexible, respecto del
contenido del inciso 2 del articulo 1150 supone
la incorporacion de un criterio no previsto en
el Derecho positivo, la urgencia, para admitir
la autotutela privada del comitente. Con todo,
enarbolar esta postura implicaria ir contra la
posicién dominante y admitir que los remedios
contractuales no son en la universalidad
de casos, y salvo excepciones reguladas
expresamente por el legislador, de actuacién
judicial.

Por nuestra parte, creemos resultaria
factible plantear una interpretacion
extrajudicializadora de los remedios
contenidos en los articulos 1150 inciso 2 del
y 1219 inciso 2 Cadigo Civil, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos minimos:

- Laasuncion de la prestacion por comitente
no suponga la aplicacion de violencia
alguna contra la persona del contratista.

- La asuncién de la prestacion por el
comitente no lesione ni coloque en peligro
de lesion la dignidad ni la esfera posesoria
del contratista.

- Se le confiera un plazo de remediacién
al deudor y se le confiera el derecho a
efectuar descargos.

- La aplicacién de la ejecucioén del tercero
por el contratista sea materia de control
ex-post por un tercero imparcial.

Naturalmente, a los mencionados criterios
estaria secundada por los limites para el
ejercicio de cualquier remedio juridico, tales
como la buena fe.

(66)
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Esta conclusion se ha basado en tres consideraciones. En primer lugar, en el principio que prohibe la autotutela privada salvo en
los casos admitidos expresamente por el legislador. En segundo lugar, en la prevision de los cédigos procesales respecto a normas
de ejecucion forzada de obligaciones de hacer. En tercer lugar, en la sola literalidad de las normas sustantiva y procesal. Lo ultimo
ocurre en el caso del Codigo Civil espafiol en cuyo articulo 1098 emplea el verbo rector “mandar” ejecutar (Moreno, 1976, pp. 494-
495) y con el articulo 630 del Codigo de Vélez Sarsfield refiere a “ser autorizado”. La ultima redaccion citada también se encontraba
presente en el articulo 1187 del Cédigo Civil peruano de 1936, que rezaba de la siguiente manera:

Cadigo Civil peruano de 1936. Articulo 1187.

Si el hecho pudiese ser ejecutado por otro, el acreedor podra ser autorizado a ejecutarlo por cuenta del deudor; y, en su defecto,
solicitar dafios y perjuicios.

Comentando el dispositivo citado, Leén Barandiaran (1956, p.59) considera que sus términos (...) eliminan toda duda, como se ha
presentado en el derecho francés, acerca de la autorizacién para que el acto sea ejecutado: dicha autorizacién ha de verificarse
por decisién judicial, no por mera determinacion propia del acreedor.

El inciso 2 del articulo 1150 del Cédigo Civil hoy en vigor no es asi de claro, en tanto reemplaza la referencia a “ser autorizado”
por “podra exigir’. Con todo, las lecturas que consideran que la referida posibilidad de exigir requiere necesariamente autorizacion
jurisdiccional (Ledesma, 2008, 470) serian compatibles los articulos 706, 707 y 708 del Cédigo Procesal Civil, los cuales dictaminan
el proceso de ejecucion de obligaciones de hacer.

ﬂ IUS ET VERITAS 66



La lectura propuesta es una que nos parece razonable
y que, ademas, se encuentra respaldada en los remedios
juridicos que el legislador y/o la doctrina nacional reconocen
expresamente como de actuacion unilateral y extrajudicial. Nos
referimos a remedios como la excepcién de incumplimiento, la
excepcion de caducidad de plazo, la resolucion por intimacion
o por clausula resolutoria expresa, la compensacion, el
desistimiento liberatorio en contratos a plazo indeterminado,
la retroventa, entre muchos otros.

Con todo, debemos decir que no se ha llevado a cabo
en nuestro pais un analisis detallado sobre si el derecho
regulado en el inciso 2 del articulo 1150 podria ser activado
de forma extrajudicial aun fuera de los casos de urgencia. En
ese sentido, creemos que las incertezas sobre la aplicacion
de esta figura reducen su valor y utilidad en los proyectos de
construccion, situacién que potencia la importancia de una
regulacién adecuada en los términos y condiciones del contrato
de construccion.

9. Evaluacion de la eventual
responsabilidad del contratista por
los incumplimientos del tercero
reemplazante

Un aspecto relevante y complejo vinculado a la dinamica del
back charge pasa por dilucidar si, ademas de la repercusién de
costos, el contratista incumplidor asume alguna responsabilidad
frente al comitente por la actividad efectivamente ejecutada
por el tercero o por el propio comitente. Nos encontramos ante
casos en los que el comitente o el prestador que reemplazan
al deudor omiten cumplir con sus obligaciones o realizan una
remediacion defectuosa.

Cuando el comitente sea el sujeto activo de la remediacion
omitida o inexacta, el dafo ocasionado a aquel acreedor no
debe ser asumido por nadie mas que éste, bajo el principio de
la autorresponsabilidad, segun el cual un agente econémico
debe absorber las consecuencias dafiinas de su propio
comportamiento. En estos casos, el comitente no podra
repercutir costo alguno en el contratista.

Mas complejo es el caso en que el tercero reemplazante del
contratista ejecuta incorrectamente los trabajos de subsanacion
a su cargo. Es preciso destacar que, si bien en estos casos el
contratista no recae en ningun incumplimiento directo, tampoco
habria surgido la necesidad de remediacion si el contratista
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hubiese cumplido con sus obligaciones en
un primer momento.

Opinamos que en el caso expuesto el

contratista no deberia asumir responsabilidad
por el tercero incumplidor que se vincula con
el comitente. En nuestro sistema legal, esta
afirmacion queda soportada por el hecho de
que, en aquella hipotesis, no se configuran en
cabeza del contratista incumplidor ninguno
de los siguientes requisitos que lo hagan
civilmente responsable frente al comitente:

No esta presente el nexo de causalidad,
en tanto el incumplimiento originario
contratista es una causa meramente
natural, conditio sine qua non, del dafio que
le genero al comitente el incumplimiento
del tercero®”). Dicho de otra manera, el
incumplimiento del contratista no se habra
convertido en la causa juridicamente
relevante del dafio engendrado en el
comitente.

No esta presente el factor de atribucién
o criterio de imputaciéon en cabeza del
contratista. Y es que tercero remplazante
no desenvuelve sus obligaciones en calidad
de auxiliar o delegado del contratista
incumplidor y ni siquiera fue elegido
por este ultimo, sino por el comitente.
Conforme al articulo 1325 del Cddigo
Civil®®, el deudor (contratista originalmente
incumplidor) sélo debera responder por los
hechos de los terceros de los que aquél
“se vale”, esto es, de aquellos que aquel
ha elegido y ha decidido colocar a cargo
de la actividad en cuestion. En ese sentido,
dado que contratista no se valio ni le delegd
actividades al tercero reemplazante®,
aquel no puede ser juridicamente reputado
como su principal, por lo que no sera
aplicable la norma citada.

Al no configurarse criterio de imputacion
en cabeza del contratista, no existe
justificacion juridica que le atribuya a
éste la responsabilidad por los dafios
ocasionados por el tercero al comitente.

(67) Tan causa de este dafio al comitente seria el incumplimiento del contratista como lo seria la propia celebracion del contrato de obra.

(68) Codigo Civil. Articulo 1325.-

“El deudor que para ejecutar la obligacion se vale de terceros, responde de los hechos dolosos o culposos de éstos, salvo pacto

en contrario”.

(69) En cambio, el tercero reemplazante terminé ejecutando la tarea por iniciativa del acreedor.
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La regla por la cual el contratista no responde por los
incumplimientos del tercero reemplazante es acogida por
FIDIC, pues la subclausula 11.4 del Libro Rojo sefiala que,
ante la renuncia del contratista a reparar defectos posteriores
a la recepcion, el propietario tiene derecho a “llevar a cabo los
trabajos o hacer que otros lo lleven a cabo (incluida cualquier
repeticion de pruebas), de la manera requerida en el Contrato
y por cuenta del Contratista, pero el Contratista no tendra
responsabilidad por este trabajo”.

Ahora bien, se discute sobre si, en mérito de su autonomia
privada, las partes de contratos paritarios podrian asignar
responsabilidad al contratista respecto a la actividad ejecutada
inexactamente u omitida por el tercero.

A nuestro criterio, un pacto de esta naturaleza no seria
per se invalido, pues no vulnera normas imperativas, normas
de orden publico ni las buenas costumbres. La posicién que
asumiria el contratista principal en caso se incorpore semejante
pacto seria mas cercana a la de un garante patrimonial (que
promete y asume el riesgo por el hecho de tercero™) que a la
posicion tipica de un deudor obligacional.

Con todo, un pacto que responsabilice al contratista por
el incumplimiento del reemplazante elegido libremente por el
comitente podria ser poco equilibrado o problematico, en tanto
podria colocar el riesgo de incumplimiento de aquel tercero en
cabeza de alguien que, como el contratista, cuenta con escasas
o nulas probabilidades de prevenir el acaecimiento de aquel
riesgo y/o de efectuar un adecuado control de dafios.

En cambio, el pacto que asigne responsabilidad al
contratista respecto a la actividad ejecutada inexactamente
u omitida por el tercero podria ser mas equilibrado, y hasta
l6gico, en ciertos casos. Esto podria ocurrir si en un proyecto
especifico el contratista (deudor principal) cuenta con
posibilidades efectivas control, seguimiento y validacion de la
actividad del tercero reemplazante. Ello ocurrira, solo a manera
de ejemplo, si, por razones de supervision, coordinacion u
otro rol previo asignado en una obra especifica, el contratista
se encuentra en posiciéon de prevenir o reducir los costos del
incumplimiento del tercero reemplazante.

10. Conclusiones

a) El back charge es un remedio juridico voluntario, el cual se
incorpora como clausula en los contratos de construccion.

(70)  Cédigo Civil. Articulo 1470.-

b)

<)

Este remedio se aplica en caso de que el
contratista recaiga en el detonante derivado
de la verificacion de ciertos requisitos (que
giran en torno a su propio incumplimiento),
frente a lo cual el comitente tiene los
derechos de (i) asumir la realizacién de la
actividad omitida o realizada inexactamente
por el deudor mediante (a) la delegacion de
dicha actividad a un tercero contratado por
el comitente o (b) ejecutar directamente
dicha actividad; y, en uno u otro caso,
posteriormente, (ii) trasladar al contratista
los costos incurridos debido al curso de
accion tomado. Por lo general, estos
costos se transfieren a través de una
compensacion.

En su configuracién internacional
estandar, son requisitos configurativos
del back charge:

- Laestipulacion voluntaria del remedio
juridico.

- El evento de incumplimiento del
contratista.

- Que el incumplimiento pueda ser
remediado mediante una prestacion
fungible conforme al interés del
acreedor.

- Concesion de plazo razonable de
remediacion a favor del contratista.

- Que el comitente afronte costos con
ocasion a la sustitucion del deudor.

- Que se cumpla con el procedimiento
contractual pre-establecido.

El contenido del back charge se sinteriza

en dos derechos subjetivos que surgen

en fases légica y cronoldégicamente
sucesivas:

- En primer lugar, el derecho a obtener
directa o indirectamente la prestacion
omitida o inexactamente ejecutada
por el contratista. Esto implica que el
comitente puede sustituir al contratista
en la actividad no ejecutada, ya sea a
través del vinculo con un tercero o a
través de sus propios medios.

“Se puede prometer la obligacién o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro
contratante si el tercero no asume la obligacién o no cumple el hecho prometido, respectivamente”.

Cadigo Civil. Articulo 1471.-

“En cualquiera de los casos del Articulo 1470°, la indemnizacién a cargo del promitente tiene el caracter de prestacion sustitutoria

de la obligacion o del hecho del tercero”.
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- En segundo lugar, el derecho a trasladar al contratista
incumplidor los costos afrontados. Esta fase del
remedio le confiere al comitente el poder de repercutir
en el contratista los costos incurridos o por incurrir
con ocasién al incumplimiento de este deudor. Esta
posibilidad presupone que el acreedor opere una previa
liquidacion unilateral de la cuantia de los conceptos
a repercutir en su contraparte. Si el contratista no
cumple voluntariamente con el pago de los costos
y gastos afrontados por el comitente, el comitente
podra obtener los referidos conceptos mediante una
compensacion con las deudas favorables al contratista
(frecuentemente, los pagos parciales por progreso de
trabajos) o de otras formas.

d) Elremedio del back charge es un mecanismo de autotutela

f)
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privada, extrajudicial, de ejercicio unilateral y que cuenta
con una naturaleza adversarial. Como mecanismo de
autotutela, le permite al sujeto activo (el comitente), al menos
provisionalmente, resolver un conflicto intersubjetivo de
intereses mediante la imposicion unilateral del propio curso
de accion como prevalente (por medios propios, esto es, sin
la colaboracién del Estado). Evidentemente, ello no impide
que el contratista impugne posteriormente, a través de los
mecanismos de solucion de controversias, el ejercicio del
back charge por su contraparte.

Desde la perspectiva empirica del comitente, el back charge
es una herramienta de gestidon contractual disefiada para
salvaguardar el interés en alcanzar el resultado que se habria
obtenido si el contratista hubiera cumplido adecuadamente
sus obligaciones. No obstante, es importante considerar
que la utilizacion del back charge también podria acarrear
consecuencias nocivas para el propio comitente. Por un
lado, la sustitucién del contratista incumplidor en actividades
rizomaticas podria ocasionar graves distorsiones en la
asignacion de riesgos y responsabilidades. Por otra parte,
si la sustitucién implica la manipulacién de equipos con
garantias de fabrica o de funcionamiento, ello podria
ocasionar la automatica extincién de dichas garantias en
perjuicio del comitente.

Desde la perspectiva empirica del contratista, la aplicacién
del back charge podria resultar agresiva toda vez que
afectara (en ocasiones sensiblemente) el cronograma de
ingresos que el ejecutor de la obra tenia esperado percibir
al desarrollar el proyecto. Ello ocurre sobre todo cuando el
back charge permite la compensacion. En esta coyuntura,
el ejercicio del remedio podria aumentar los reclamos y
controversias impulsadas por el contratista, que podrian
enmascarar la busqueda de financiamiento. Por ello, una
actitud beligerante y poco colaborativa podria afectar la
capacidad del contratista para culminar el proyecto y, en
los casos mas graves, podria determinar su insolvencia.
Estas circunstancias repercutiran negativamente
también en la posicion del comitente, quien podria ver

g)

h)
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comprometido el logro de los propdsitos
del proyecto.

La aplicacion irregular del back charge
comprende dos escenarios. El primero se
encuentra conformado por la aplicacion
irregular stricto sensu, hipoétesis en la
cual el comitente invoca el remedio sin
que hubiesen concurrido previamente
sus requisitos. En estos casos, al no
contar con los derechos asociados a
dicho remedio, el comitente no podra
aplicarlo eficazmente (o, lo que es similar,
su aplicacién sera ineficaz) colocando al
comitente en situacion de incumplimiento
eventualmente multiple. El segundo
escenario de aplicacion irregular del
back charge se encuentra conformado
por el ejercicio disfuncional del remedio.
En estos casos, el comitente pretende
ejercer los derechos subjetivos contenidos
en el remedio transgrediendo sus limites
externos, pretension que ha de devenir en
ineficaz.

El Cddigo Civil peruano no regula el
remedio del back charge tal como es
configurado en la praxis transaccional
internacional de los contratos de
construccion y servicios. Sin embargo, la
regulacion de las obligaciones de hacer
del referido cuerpo normativo si contempla
una figura analoga: el cumplimiento por
tercero a costa del deudor.

Laregulacion del Cédigo Civil dedicada al
cumplimiento por tercero a costa del deudor
es incipiente e insuficiente, pues (i) no
recoge la mayoria de aspectos esenciales
del back charge ni su procedimiento de
activacion y (ii) no define si la aplicacion
del cumplimiento por tercero a costa
del deudor requiere necesariamente
autorizacion jurisdiccional o no. Salvo
alguna mencién a nivel jurisprudencial,
la doctrina mayoritaria se inclina por
requerir dicha autorizacion. Esta posicion
no considera una constatacion practica,
ya que la autorizacién previa del tercero
imparcial resulta incompatible con
las necesidades de los propietarios y
comitentes, sobre todo ante situaciones
de urgencia y criticidad del programa.
En estas circunstancias, la intervencion
judicial convertiria a la ejecucién por
tercero a costa del deudor en un remedio
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inutil y, con ello, obligaria al acreedor a recurrir a otras vias
que podrian resultar sub-6ptimas.

j) Con ocasion a la remediacién del incumplimiento del
contratista por activacion del back charge, el contratista
incumplidor como regla no asume ni el riesgo ni la
responsabilidad ni por los eventuales incumplimientos del
tercero sustituto nitampoco por los del comitente. En nuestro
sistema legal, ello se deriva de la ausencia de configuracion,
en cabeza del contratista incumplidor, de nexo causal y
del criterio de imputacion respecto al incumplimiento del
tercero y al dafio. Sin embargo, las partes de contratos
paritarios podrian estipular expresamente la atribucion
responsabilidad al contratista respecto a la actividad
ejecutada por el tercero o por el propio comitente. Este
pacto podria resultar razonable si, en el caso concreto, el
contratista posee la capacidad de prevenir la verificacion
ylo consecuencias de los incumplimientos por parte de los
eventuales reemplazantes.
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Resumen: Araiz de lafama que estan adquiriendo los contratos entre Estados celebrados
por diferentes entidades publicas peruanas, mediante los cuales un Estado extranjero
presta el servicio de asistencia técnica especializada en la ejecucion de importantes
proyectos de infraestructura de diversa indole, como los Juegos Panamericanos, las
obras de la Reconstruccion con Cambios, el Aeropuerto Internacional de Chinchero,
las escuelas bicentenario, el Estado peruano viene buscando la implementacién de
las diferentes herramientas usadas en la ejecucién de estos proyectos en la normativa
nacional. Dentro de estas herramientas, una de las que mas fama ha obtenido en los
ultimos afos son los Contratos Estandares Internacionales de Construccion.

De esta manera, ya existe normativa nacional que recoge estos modelos de contrato
y los pone a disposicion de ciertas entidades para que los utilicen para la ejecucion de
proyectos de infraestructura. Asimismo, los tltimos proyectos de ley de contrataciones del
Estado (que no han sido aprobados) muestran la tendencia del gobierno de regular a los
contratos estandares internacionales de construccién para la ejecucion de obras publicas.
En este articulo, busco explicar qué son los Contratos Estandares Internacionales de
Construccion, resefiar como se han venido utilizando en el Pert y aportar a la discusion
sobre la conveniencia de implementar estos modelos contractuales con caracter general
en las obras publicas y qué elementos deben ser tomados en cuenta para ello.

Palabras Clave: Contratacién Publica - Contratos Estandares Internacionales de
Construccion - Contratos de Gobierno a Gobierno - Obras publicas

Abstract: As a result of the exposition that Government-to-Govermnet contracts entered
into by different Peruvian entities are acquiring, through which a foreign State has been
providing specialized technical assistance to the Peruvian State for the execution of
important infrastructure projects, such as the Pan American Games, the works of the
Reconstruction with Changes, the Chinchero International Airport, the bicentennial
schools; the Peruvian State has been seeking the implementation of the different tools
used in the execution of these projects in the Peruvian Procurement regulations. Among
these tools, one of the most famous in recent years is the international construction
standard contracts.
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Thus, there are already national regulations that collect these
contract models and make them available to certain entities to be
used for the execution of infrastructure projects. Likewise, the latest
government procurement bills (which have not been approved),
show the government’s tendency to regulate international standard
construction contracts for the execution of public works. In this
article, | seek to explain what international standard construction
contracts are, outline how they have been used in Peru and
contribute to the discussion on the convenience of implementing
these contractual models generally in public works and what
elements should be considered for this purpose.

Keywords: Public procurement - International Construction
Contracts - Government-to-Government Contracts - Public works

1. Introduccion

El gobierno esta apostando por incorporar los Contratos
Estandares Internacionales de Construccion dentro de la
normativa nacional. No obstante, considero que este tema
no ha sido analizado ni discutido a profundidad, a fin de tener
certeza respecto de la conveniencia de adoptar estos modelos
contractuales y qué criterios deben seguirse para ello.

En la practica, advierto que aun existen confusiones
respecto de la naturaleza y concepto de este tipo de contratos.
Existe aun la creencia de que el Peru ha usado Modelos
Estandares Internacionales de Construccion para contratar con
otros Estados (G2G), que todos los contratos estandares son
colaborativos y que los contratos estandares necesariamente
tienen que estar relacionados con los contratos de Gobierno
a Gobierno. Incluso, se define a los contratos estandares
usando conceptos relacionados a un modelo en particular
(normalmente FIDIC o NEC).

En este escenario, el propdsito de este articulo es
desarrollar algunos aspectos esenciales que permitan entender
estos modelos contractuales y que sirvan como punto de partida
para analizar su eventual implementacion de estos en las obras
publicas con caracter general si esa es la opcidén que adopta
el estado peruano.

2. Contratos Estandares Internacionales
de Construccion

2.1. Concepto

En la industria de la construccion, existen diversos contratos
estandares internacionales. Estos son modelos o formatos de
contrato creados por diferentes organizaciones para simplificar
la contratacion en esta industria, reduciendo asi los costos
de transaccion y facilitando la ejecucion de proyectos. En
este contexto, Brekoulakis y Thomas (2017) han sefalado lo
siguiente:

Juan Carlos Medina Flores

La globalizacién requiere la optimizacién
en la asignacion de recursos y la
facilitacion del comercio internacional.
Los contratos estandares son usados
en cada industria para ayudar en reducir
costos, asi como tienen una larga historia
de uso en la industria de la construccion.
Estos contratos ayudan a reducir los
costos de transaccion y brindan claridad
y consistencia a las clausulas.

Asimismo, Rodriguez se ha pronunciado
respecto del fenomeno de la proliferacion
de contratos estandares en la industria de la
construccion, sefialando lo siguiente:

Los modelos contractuales estandarizados
se presentan, asimismo, como un uso del
comercio en el ambito de la ingenieria o
construccion, pues se trata de uno de los
sectores de la industria en que mas se ha
desarrollado la elaboraciéon de contratos
modelo. Ese proceso mediante el cual se
utilizan los contratos modelo elaborados
por diferentes instituciones de reconocida
reputacion en el ambito internacional se
ha complementado con un proceso de
interpretacion sistematica que de esos
contratos ha seguido la jurisprudencia
arbitral y en especial la proveniente
de instituciones como la Camara de
Comercio Internacional y la Corte de
Arbitramento Internacional de Londres.
De manera tal que la practica internacional
referida al uso de esos modelos se
encuentra plenamente reforzada por los
diferentes pronunciamientos que se han
hecho via interpretacion de los referidos
modelos, todo lo cual genera una mayor
certeza respecto de la interpretacién de
un referido término contractual utilizado
por las partes (2006, p. 9).

De esta manera, existen diferentes
contratos estandares de construccion, cada
uno con sus propias caracteristicas, filosofia
y herramientas particulares. Entre los mas
conocidos, se encuentran los contratos NEC,
FIDIC, FAC-1, ENNA, JCT, PPC2000, entre
otros. Cada uno de estos modelos tienen un
acercamiento particular a la ejecucién de
proyectos de construccion, pudiendo ser mas
0 menos colaborativos. Ademas, las familias
de contratos estandares, como FIDIC y NEC,
comprenden diversos modelos para atender
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las diferentes necesidades de la industria de la construccion.
Asi, por ejemplo, los contratos NEC tienen modelos para
obras, servicios y bienes, relacionados con un proyecto de
construccion. También tienen modelos de subcontratos,
versiones cortas o simplificadas de sus modelos contractuales,
contrato para adjudicadores, contrato de alianza, entre otros.

Dicho lo anterior, resulta importante desarrollar el concepto
y naturaleza de los Contratos Estandares Internacionales de
Construccion, toda vez que aun existe en el mercado nacional
falta de claridad sobre este aspecto. En el ambito peruano, se
suele pensar que todos los contratos estandares son contratos
colaborativos; existen dudas respecto de la normativa aplicable
a estos contratos (a veces se piensan que estos constituyen
normas O se rigen por una norma especial) o respecto de
los reguladores de estos tipos de contratos. Incluso, algunos
afirman que, al ser internacionales, estos modelos estan por
encima de la normativa nacional.

En realidad, en términos generales, los Contratos
Estandares Internacionales de Construccion son modelos de
contrato. Son proformas de contrato especialmente ideadas
para la industria de la construccion, que pueden ser modificados
a gusto de las partes contratantes. De esta manera, tratandose
unicamente de modelos, formatos o proformas, no constituyen
normas juridicas ni pueden anteponerse a la aplicacion de
una norma imperativa de nuestro pais. Claro esta, existe la
posibilidad de que se emitan normas que expresamente recojan
el uso de estos contratos, dotandolos de cobertura legal.

En relacion con lo anterior, Powell (2016) ha sefialado que
“un modelo de contrato estandar no es mas que un conjunto
de condiciones previamente acordadas y publicadas para las
actividades relacionadas con un tipo de proyectos, en nuestro
caso, dentro del sector de la construccion”.

2.2. Principales caracteristicas

En el mercado, existen diferentes modelos de contrato.
Varias empresas utilizan sus propios modelos de contrato
para sus relaciones con proveedores. Incluso, las bases
estandar para procedimientos de seleccién aprobadas
por el OSCE contienen proformas de contrato. Ante ello,
cabe preguntarse: ;Qué tienen de especial los Contratos
Estandares Internacionales de Construccion para que se
discuta tanto sobre su uso o incorporacion a la normativa
nacional? Si bien se trata, en términos generales, de modelos
de contrato, estos tienen determinadas caracteristicas
importantes, dadas por la intencién con la que son concebidos
y su uso extendido, que le otorgan una serie de ventajas frente
a otros modelos de contrato o contratos confeccionados para
un negocio en particular.

De acuerdo con Rameezdeen y Rodrigo (2005, pp. 31-40),
los beneficios de usar contratos estandares internacionales en
la industria de la construccién son los siguientes:
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- Pueden ser usados para varios tipos de
proyectos y requerimientos del cliente.

- Recogen practicas de la industria y
costumbres.

- Las partes se sienten comodas con el
hecho de que se trate de un modelo
probado por un largo tiempo.

- Distribucion de riesgos justa entre las
partes.

- El precio del contrato suele ser menor
dado que los contratistas no tienen que
cotizar los riesgos adicionales asociados
con la interpretacion del contrato.

- Los costos de transaccidén en la
negociacioén del contrato son reducidos.

A continuacion, algunos apuntes sobre
las principales ventajas de los contratos
estandares de construccion:

2.21. Reducen los costos de transaccion
Estos modelos estandares, al tener clausulas
conocidas en la industria de la construccion,
facilitan la negociacion del contrato, toda
vez que las partes conocen el contenido y
sentido de las clausulas o pueden encontrar
informacion sobre estos. De tal manera,
se pueden concentrar unicamente en la
negociacion de las condiciones particulares
del contrato a fin de adaptar el mismo al
proyecto particular que van a ejecutar.

Sobre esta ventaja, en otro trabajo, he
indicado lo siguiente:

En el ambito de la construccién se han
desarrollado diferentes modelos de
contratos internacionales que simplifican
la coordinacion de las relaciones entre
las partes involucradas, disminuyendo
significativamente la pérdida de recursos
que implica la extensa negociacion
de todos los aspectos del contrato y
permitiendo el impulso de la dinamica del
sector (Medina, 2019, p. 115).

Claro esta, tal ventaja se presenta cuando
se elige un modelo estandar respecto del cual
ambas partes conocen y tienen experiencia
en su uso, para que de esta manera tengan
la seguridad de que las clausulas que estan
pactando se ajustan a sus necesidades. Asi,
una vez que las partes elijan el modelo que
mejor se ajuste a sus necesidades y que les
genere confianza y familiaridad, habran tenido
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un gran avance en la negociacion del contrato, procediendo a
discutir unicamente las condiciones particulares del contrato
para moldearlo al proyecto.

En suma, el solo hecho de tener clausulas previamente
redactadas, adaptadas a la industria de la construccion vy,
en especifico, al tipo de proyecto o negocio que las partes
desean ejecutar, es un importante avance en la negociacién
de un contrato.

2.2.2. Existe doctrina y jurisprudencia internacional

Al tratarse de modelos contractuales usados alrededor
del mundo, en diferentes tipos de proyecto y en multiples
transacciones, son objeto de estudio por autores en diferentes
jurisdicciones. Asi, existe doctrina disponible sobre los modelos
de contrato mas usados, la cual puede ser consultada para
comprender el sentido de sus clausulas y qué uso se les ha
dado otros proyectos. Ademas, muchos de estos contratos
vienen acompafados de guias de uso que facilitan la
comprension de los términos o disposiciones de estos, con
ejemplos de uso y formatos sugeridos.

Asimismo, existen resoluciones judiciales o laudos arbitrales
mediante los cuales, en casos concretos, se ha analizado la
aplicacion de las clausulas de estos modelos contractuales,
lo que ayuda a aportar mayores luces respecto de su utilidad.
Mientras mas uso tiene un contrato estandar en diferentes
jurisdicciones, mas informacion sobre el mismo se puede
obtener. Incluso, existen trabajos que comparan los diferentes
modelos estandarizados para simplificar la tarea de elegir el
contrato adecuado para el proyecto que se va a ejecutar.

2.2.3. Recogen la experiencia en la industria de la
construccion y se actualizan regularmente

Estos modelos contractuales son elaborados por expertos en
la industria de la construccion, donde recogen sus experiencias
en diferentes proyectos y los avances de esta industria. Asi,
estos contratos no estan elaborados tomando en consideracion
unicamente los intereses de una de las partes y pensando en
futuras controversias, sino que incorporan disposiciones que
buscan generar eficiencias en la ejecucién de los proyectos.
Ademas, estos contratos suelen actualizarse para recoger las
innovaciones de la industria de la construccion, ya sea para
incorporar nuevos modelos de contratos, incorporar nuevas
clausulas acordes con las nuevas tendencias en la materia o
modificar sus clausulas para tener procedimientos mas claros
que permitan una eficiente gestion del contrato.

Sobre este punto, Charett (2021) sefiala lo siguiente:

La mayoria de los contratos estandar son el resultado de
un proceso de evolucion, en el que las sucesivas ediciones
toman en cuenta la experiencia operacional previa y las
dificultades de interpretacion o implementacion que han sido
identificadas por cortes o cambios en la legislacion relevante
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(...). Parte de la evolucién de los contratos
estandares en los ultimos 20 o 30 afos ha
sido el reconocimiento de que los distintos
tipos de contratos de construccion tienen
requisitos claramente diferentes, y que
los contratos tipo deben prepararse en
consecuencia. La gama de opciones de
contratacion que se utilizan actualmente
en los grandes proyectos exige una mayor
variedad de disposiciones contractuales
que las que ofrece un Unico contrato tipo.
Mientras que en el pasado se solia utilizar
un unico contrato tipo para las obras
de construccion, la experiencia de los
proyectos ha demostrado los escollos de
utilizar un contrato tipo en circunstancias
para las que no fue disefiado.

Por ejemplo, la familia de contratos NEC
se encuentra en constante actualizacion.
Actualmente, tales contratos van por su
version NEC4, que incorpora nuevos tipos
de contrato, como el Design-Build-Operate
contract o el reciente Facilities Management
contract, y nuevas clausulas opcionales,
como la de modelamiento digital o el
involucramiento temprano del contratista. En
adicion a esto, ha mejorado algunas de sus
disposiciones, como las clausulas de pago
y cierre del contrato.

2.2.4. Flexibilidad normativa

Estos modelos contractuales tienen una
redaccion que se desliga de referencias a
normas especificas, a fin de que puedan
ser utilizados en distintas jurisdicciones
alrededor del mundo y para distintos tipos
de proyectos. No obstante, debe tenerse
presente que, si bien estos contratos buscan
su flexibilidad de uso, esta intencién no
puede concretarse totalmente, por lo que
resulta necesario, cuando se elige un modelo,
analizar su compatibilidad con la regulacion
nacional. Esto se debe a que podria existir una
colision entre sus provisiones y las normas
imperativas del lugar donde se vaya a usar.
Como se indico anteriormente, los contratos
estandares son modelos de contrato, no
son normas (podrian, eventualmente, ser
recogidos con caracter obligatorio por
alguna norma nacional), por lo que, si estos
contravienen normas imperativas, podrian
incurrir en causales de nulidad.
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Por ejemplo, algunos modelos permiten limitar o excluir
la responsabilidad de las partes. Incluso, por dolo o culpa
inexcusable, incluyen plazos de caducidad distintos a los previstos
en la ley, o tienen clausulas de resolucion por incumplimiento
que establecen un procedimiento expeditivo con breves plazos
de preaviso. En estos casos, las clausulas estandares de los
modelos elegidos pueden contravenir normas de orden publico
peruanas, generando nulidades y, por tanto, controversias entre
las partes. En caso el modelo elegido contenga disposiciones
que colisionen con normas obligatorias peruanas, para su
correcta adopcién, debe realizarse la modificacion de las
clausulas correspondientes para evitar futuras complicaciones.

De otro lado, debe tenerse presente que un mismo
modelo de contrato puede tener diferente aplicacion en dos
jurisdicciones distintas, sobre todo cuando la terminologia
empleada tiene una interpretacion diferente. Sobre este punto,
Bailey (2016) ha sefialado lo siguiente:

Especialmente en el ambito de la contratacion internacional,
el significado o la aplicacion de un determinado contrato
estandar en virtud de una ley (por ejemplo, un contrato
FIDIC, tal como se interpreta en virtud de la ley inglesa)
puede ser diferente en virtud de las leyes de un sistema
juridico diferente.

De esta manera, los términos, como rescisiones, danos
por demora, penalidades, garantias, entre otros, pueden tener
un contenido juridico distinto en diferentes jurisdicciones. Sin
desmerecer las ventajas anotadas anteriormente, existen
también desventajas o dificultades en el uso de los Contratos
Estandares Internacionales de Construcciéon que deben ser
valoradas por las partes que los celebran.

Existen modelos, como los NEC, de uso en Peru, que no
tienen una version oficial en espafiol, por lo que su uso requiere
de una traduccion previa en la que pueden, como de hecho
ocurre, existir deficiencias en la interpretacion del contrato.
Muchas veces las traducciones terminan alterando el sentido de
las clausulas, ya sea porque se dio a una palabra un significado
distinto al previsto en el contrato o porque un término del
contrato en su idioma original no tiene un término equivalente en
el idioma elegido por las partes. Asi, los contratos NEC usados
en el Peru contienen defectos de traduccion, lo cual ocasiond,
por ejemplo, que en algunos casos las partes no comprendieran
debidamente el procedimiento de evento compensable y las
diferentes etapas de este.

Sobre este punto, De Almagro y Klee (2017) sefialan lo
siguiente:

Cuando se utilicen contratos FIDIC en algunos sistemas
continentales y se establece que la ley aplicable al contrato
sera la de un pais del Civil Law, como es el caso de
Rumania, donde se utilizan mucho los FIDIC, los tribunales
deberan analizar en detalle los antecedentes linguisticos
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de cada clausulas con la finalidad de
evitar ambigledades, imprecisiones o
malas interpretaciones, por todo ello,
es fundamental que las traducciones de
estos documentos proporcionen la mayor
precision posible.

Ademas, cuando se elige un modelo de
contrato que no es conocido por el mercado,
la procura de posibles contratistas puede
complicarse, porque los posibles postores
se sentiran inseguros de suscribir un modelo
de contrato totalmente nuevo, que puede
generarles riesgos de incurrir en incumplimiento
0 no ejercer oportunamente sus derechos.
Esto conllevara a reducir el mercado de
empresas con interés de celebrar el contrato o
incrementara los costos de las ofertas.

Conforme a lo desarrollado lineas arriba,
existe el riesgo de que algunas clausulas del
modelo de contrato elegido sean nulas al
ser contrarias a las normas imperativas de
nuestro pais, dejando desprotegida a alguna
de las partes y alterandose el equilibrio de
riesgos del contrato. En general, si las partes
deciden usar un modelo de contrato guiados
por su prestigio y reconocida utilidad en
la industria de la construccion, pero no lo
comprenden y no tienen experiencia en el
mismo, podrian terminar empleando mal el
modelo o teniendo diferentes controversias
respecto de su correcta interpretacion, lo cual
puede resultar contraproducente y generar
mayores costos.

De esta manera, los Contratos Estandares
Internacionales de Construccion han surgido
con lafinalidad de coadyuvar ala simplificacion
de las transacciones en la industria de la
construccion, generando confianza en las
partes que eligen estos modelos contractuales
en los que las clausulas que pactan han sido
elaboradas por expertos. Sin embargo, estos
no se encuentran libres de desventajas o
complicaciones en su uso, las cuales deben
ser sopesadas por las partes.

3. Lareferencia a contratos
estandares en la normativa
nacional

Como se mencion6 anteriormente, en Peru
existe una tendencia actual que busca recoger
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a los Contratos Estandares Internacionales de Construccion
en la normativa nacional, en mayor o menor medida. Asi, por
ejemplo, el numeral 212.1 del actual Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo
No. 344-2018-EF, contiene una referencia a la aplicacion de
estos modelos para los contratos que incluyen obligaciones de
disefo y construccion de obras publicas:

212 1. Los Ministerios y sus organismos publicos, programas
y proyectos adscritos; asi como las empresas bajo el ambito
de FONAFE pueden contratar obras que incluyan el disefio
y construccion a través de las modalidades llave en mano
que incluye el expediente técnico de obra, o concurso oferta,
segun corresponda (...).

212.2. Mediante Directiva el OSCE regula disposiciones
complementarias para la aplicaciéon de estas modalidades,
las que pueden incluir la posibilidad de utilizar modelos
contractuales de uso estandar internacional.

Cabe anotar que, hasta la fecha, el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) no ha emitido la directiva
gue permita el uso de los Contratos Estandares Internacionales
de Construccién en las obras publicas nacionales.

De igual forma, el Decreto de Urgencia 021-2020, que
cre6 a los Proyectos Especiales de Inversion Publica,
otorgd a estos proyectos especiales la posibilidad de utilizar
Contratos Estandares Internacionales de Construccién como
una herramienta para lograr la eficiencia en la ejecucion de
importantes proyectos de inversion publica, conforme se
aprecia a continuacion:

Articulo 7. Modelos contractuales de ingenieria de uso
estandar internacional

7.1 Autorizase a los proyectos especiales de inversién
publica la aplicacion de modelos contractuales de ingenieria
de uso estandar internacional, exceptuandose en dichos
casos de la aplicacion de las disposiciones del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 082-
2019-EF, y su Reglamento aprobado mediante el Decreto
Supremo N° 344-2018-EF.

De esta manera, como parte del nuevo modelo de
ejecucion de inversiones regulado por el referido Decreto de
Urgencia, los Proyectos Especiales de Inversion Publica estan
habilitados para utilizar Contratos Estandares Internacionales
de Construccioén, en cuyo caso no aplicaran la normativa de
contrataciones del Estado. Ademas, el numeral 3 de la Primera
Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia
define a los Contratos Estandares de Construccion de la
siguiente manera:

Formas contractuales estandar, guias, y otra documentacion
de uso general en el mercado de la construccion que utilizan
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terminologia y condiciones expresadas de
una manera simple y clara, las cuales son
creadas y actualizadas por organizaciones
internacionales especializadas, con la
finalidad de que los modelos contractuales
se encuentren acordes alas necesidades de
laindustria de la construccion. Los contratos
estandarizados mas comunes son los New
Engineering Contract (NEC), International
Federation of Consulting Engineers (FIDIC)
y Engineering Advancement Association of
Japan (ENAA).

De igual forma, en proyectos de ley
que regulan la ejecucion de proyectos de
inversion publica se viene previendo el uso
de los Contratos Estandares Internacionales
de Construccion como una herramienta para
generar eficiencia en la gestion de estos
proyectos.

Asi, por ejemplo, el articulo 47 del ultimo
Proyecto de Ley de Contrataciones del
Estado, cuya publicacion se dispuso mediante
Resoluciéon Ministerial 316-2022-EF/54,
ha otorgado a las Entidades del Estado la
posibilidad de utilizar Contratos Estandares
Internacionales de Construccioén para la
contratacion de consultoria y ejecucion de
obras publicas:

(...) 47.2 Para el caso de consultoria de
obras y obras, las Entidades Contratantes
pueden utilizar contratos estandarizados
de ingenieria y construccioén, siempre
que asi lo determine la estrategia de
contrataciéon. Asimismo, pueden utilizar
la metodologia de ejecucién que permite
iniciar los trabajos de construccion
sin contar con el disefio de ingenieria
completo.

De esta forma, previa determinacion de
la estrategia de contratacién a seguir, que
implica la eleccion sistema de entrega de
proyectos que mejor se ajuste a la obra a
ejecutar, las Entidades pueden elegir un
contrato estandar para relacionarse con
el proveedor que ejecutara el servicio de
consultoria obra o ejecutara la obra.

Adicionalmente, el Proyecto de Ley
mencionado contiene diferentes disposiciones
que aplicaran de manera especial a las
contrataciones que se realicen empleando
Contratos Estandares Internacionales de
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Construccion. Asi, por ejemplo, el articulo 47.3 de la propuesta
establece que, cuando estos contratos establezcan que el
incumplimiento del plazo para presentar reclamaciones sobre
el plazo y el monto del contrato es sancionado con la pérdida
del derecho a modificarlos, o con el no reconocimiento de la
reclamacion, el referido plazo es considerado uno de caducidad.
Sobre este extremo, preocupa que una figura extintiva como
la “caducidad” de derechos, sea librada al modelo de contrato
que se elija. Esto podria ocasionar que en la practica, para
diferentes obras con semejantes caracteristicas, existan plazos
de caducidad diferenciados.

De igual manera, el articulo 52.4 del Proyecto de Ley
establece que el reglamento establecera las condiciones
y procedimientos para resolver los contratos, siendo que,
en el caso de los contratos estandarizados de ingenieria
y construccion, regira lo establecido en el modelo elegido.
Nuevamente, la legislacion propuesta deriva al modelo de
contrato elegido el mecanismo para resolver el contrato,
estableciendo un trato diferenciado entre diferentes proyectos 'y
contratistas. En el mismo sentido, el articulo 64 de la propuesta
legislativa sefiala lo siguiente:

En el caso de los contratos estandarizados de ingenieria
y construccién, la Entidad Contratante puede optar por
los medios de solucién de controversias que en ellos se
contemplen, los cuales se regulan segun lo expresado en
las clausulas pertinentes en el propio contrato. En caso no
incluyan una clausula que exprese que la decision final es
vinculante para las partes, la Entidad Contratante propone
una clausula particular o modificatoria para regularlos en
ese sentido.

Al igual que lo comentado anteriormente, no advierto
justificacion valida para que se establezcan diferentes
mecanismos de solucion de controversias para obras
publicas, basandose unicamente en el modelo de contrato
elegido. Ademas, existen diferentes modelos de contrato en
el mundo, que recogen distintos mecanismos de solucion de
controversias. ¢ Estos mecanismos resultaran aplicables por
el solo hecho de estar recogidos en un modelo de contrato?
Entiendo que, en caso se apruebe el referido Proyecto de Ley,
el reglamento regulara con mayor detalle las reglas para el
uso de estos contratos estandares para acotar, por ejemplo,
qué mecanismos de solucion de controversias resultaran
aplicables e incluso cuales son los modelos contractuales
que las Entidades podran elegir, a fin de evitar la coexistencia
en el mercado de compras publicas de multiples modelos
contractuales sin mayor predictibilidad.

Recientemente, el articulo 11 del Proyecto de Ley
que propone la creacion de la Autoridad Nacional de
Infraestructura regula la posibilidad de que esta Entidad
emplee Contratos Estandares Internacionales de Construccion
como herramienta para la gestion eficiente de los proyectos
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que estaran a su cargo, en cuyo caso estara
exceptuada de la aplicacion de la normativa
de contrataciones del Estado, conforme se
aprecia a continuacion:

11.1 Se autoriza a la Autoridad la
aplicacion de modelos contractuales de
ingenieria de uso estandar internacional,
exceptuandose en dichos casos de la
aplicacion de las disposiciones de la
Ley 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, y su Reglamento, o normas que
la sustituyan.

De manera muy parecida a lo establecido
en el Decreto de Urgencia 021-2020, la
exposicion de motivos de este Proyecto
de Ley sefiala que estos son “modelos
de contratos internacionales creados por
instituciones especializadas, que permiten
simplificar las relaciones entre las partes
disminuyendo el costo de la negociacién en la
ejecucion del contrato, mediante un lenguaje
sencillo y dinamico”.

Como vemos, en Peru, en las recientes
normas o proyectos de ley, se viene
recogiendo la posibilidad de emplear
Contratos Estandares Internacionales de
Construccién para la ejecucion de obras
publicas. Sin embargo, esta regulacion adn
es general y no contiene el detalle suficiente
para comprender las condiciones para su uso
ni las adaptaciones que tendran que hacerse
a los mismos para su correcta ejecucion.

Existe una tendencia a considerar que
la solucion a los defectos de la obra publica
nacional, como los retrasos o paralizaciones,
las deficiencias de los expedientes técnicos,
la corrupcion, las multiples controversias, la
falta de transparencia y la poca colaboracién
de las partes se va a solucionar mediante
la adopcion de los Contratos Estandares
Internacionales de Construccién, por lo que
se esta impulsando la implementacién de
estos modelos en la normativa nacional. Si
bien estos modelos contractuales ofrecen
multiples ventajas, como las que han
sido destacadas anteriormente en este
articulo, es importante que se entienda
que los primeros son herramientas que,
bien empleadas, coadyuvan al éxito del
proyecto, pero no lo garantizan por si solos.
Ademas, como existen cientos de contratos
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estandares internacionales en el mundo, es necesario
determinar qué contratos interesan para el mercado de
compras publicas peruano y, sobre la base de ello, crear, de
considerarlo conveniente, previo estudio profundo, regulacion
mas detallada que no genere dispersion de reglas y falta de
predictibilidad.

4. El uso de los Contratos Estandares
Irllt:rn,acionales de Construccion en
el Peru

En el Peru, el empleo de los Contratos Estandares Internacionales
de Construccion no es una novedad. Tenemos experiencia en
el uso de contratos estandares, principalmente FIDIC. En
lineas generales, se pueden usar estos modelos de contratos
internacionales de construccion cuando no resulte de aplicacion
la aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado. Asi,
las entidades publicas podrian emplear estos modelos en
mecanismos como la contratacién con proveedor no domiciliado
en el pais, conforme al literal f) del articulo 5.1 de la Ley de
Contrataciones del Estado, los convenios de administracion
de recursos con Organismos Internacionales, los Contratos
de Gobierno a Gobierno, contrataciones bajo normas que
expresamente excluyen la aplicacion de la Ley de Contrataciones
del Estado, entre otros. Sin embargo, el impulso del uso
extendido de contratos estandarizados para las obras publicas se
ha dado con los contratos de Gobierno a Gobierno mediante los
cuales el Estado extranjero brinda asistencia técnica al Estado
peruano en la ejecucion de proyectos de inversion publica.

Acorde al articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Contrataciones del Estado, los contratos entre Estados o
contratos de Gobierno a Gobierno se encuentran excluidos del
ambito de aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado.
Mediante esta modalidad, el Estado peruano contrata con
otro Estado bienes, servicios u obras, a cambio de un pago.
Esta modalidad de contratacién ha sido utilizada por el Estado
peruano desde hace muchos afos, sobre todo en el ambito
militar. Lo que ha ocurrido en los ultimos afos, a raiz de la
preparacion y desarrollo de los Juegos Panamericanos de
Lima en el 2019, es que el Estado peruano viene celebrando
contratos con otros Estados para que estos le presten el
servicio de asistencia técnica de gestion de proyectos publicos.

En el caso de los contratos de Gobierno a Gobierno, se
ha venido contemplado la obligacién del gobierno extranjero
de conducir procesos de seleccion internacionales para elegir
a los proveedores de bienes, servicios u obras necesarios
para la ejecucion del proyecto publico con quienes contratara
directamente la Entidad nacional a cargo del proyecto. De esta
manera, el Estado extranjero no celebra los contratos con los
privados (por ejemplo, el contratista que ejecute las obras de
la Villa Panamericana o los hospitales de la Reconstruccion
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con Cambios), sino que es el Estado peruano
quien actua como parte contratante.

Es en el marco de estos procesos de
seleccion internacionales conducidos por el
Estado extranjero, en representacion de la
Entidad peruana, que se vienen empleando
contratos estandares internacionales (FIDIC o
NEC) para regular las relaciones contractuales
entre la Entidad peruana y las empresas
0 consorcios de empresas que resultaron
adjudicados.

Esta modalidad ha sido utilizada en los
siguientes proyectos:

- Juegos Panamericanos y Panamericanos
de Lima - Reino Unido (Contratos NEC3).

- Reconstruccién con Cambios - Reino
Unido (Contratos NEC3).

- Escuelas del Bicentenario - Reino Unido
(Contratos NEC4).

- Aeropuerto Internacional de Chinchero -
Corea del Sur (Contratos FIDIC).

- Hospitales Lorena y Sergio Bernales -
Francia (Contratos FIDIC).

- Carretera Central - Francia (Contratos
FIDIC).

Este esquema de contrato de “Gobierno
a Gobierno - procura internacional” es el que
se viene utilizando con mayor frecuencia
para el uso de los contratos estandares
internacionales. Incluso, el Proyecto Especial
de Inversion Publica de Escuelas Bicentenario,
que en virtud del Decreto de Urgencia 021-
2020 tiene la posibilidad de emplear los
Contratos Estandares Internacionales de
Construccién directamente, en la practica
ha celebrado un contrato de Gobierno
a Gobierno con el Reino Unido, bajo la
modalidad expuesta anteriormente, a través
del cual ha celebrado contratos NEC con los
supervisores de calidad y los ejecutores de
las obras del proyecto.

5. Aspectos a considerar
para implementar
contratos estandares en
la contratacion publica
nacional

Como he mencionado, en el Perl se estan
dando intentos por incorporar el uso de
Contratos Estandares Internacionales de
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Construccion en la ejecucion de proyectos de infraestructura
publica. No obstante, la regulacion aprobada o propuesta sigue
siendo muy general, sin determinar claramente los aspectos
que deben considerar las Entidades para la seleccion del
modelo que mejor se adapte al proyecto a ejecutar. Si es
posible adoptar en la normativa de un determinado pais el uso
de los Contratos Estandares Internacionales de Construccion.
Al respecto, Klee (2014) seiala lo siguiente:

El uso prolongado de contratos estandares en algunas
industrias a veces lleva a su incorporacion en la legislacion
local de contratacion publica. De esta manera, los contratos
FIDIC se han vuelto parte de la ley de contrataciones
publicas en, por ejemplo, Europa Central y Europa Oriental y
el Medio Oriente. La evolucion en algunos paises arabes es
ahora tan avanzada que los contratos estandares o partes
de estos se han convertido en elementos obligatorios de la
legislacion local sobre contratacion publica.

Para determinar si es conveniente implementar el uso
extendido de los Contratos Estandares Internacionales de
Construccion en la normativa nacional, deben analizarse
diferentes aspectos para aterrizar la propuesta normativa.
Parece que, en el Peru, sobre la base de experiencias muy
puntuales, sobre todo en el uso de los contratos NEC, se busca
realizar una regulaciéon general sobre el uso de Contratos
Estandares Internacionales de Construccion, sin mayores
detalles, dejando a los reglamentos o documentos de gestién
el desarrollo de las condiciones para ello. La implementacion
de los Contratos Estandares Internacionales de Construccion
debe empezar por tener un conocimiento de los principales
modelos que existen en el mercado, identificando los aspectos
beneficiosos y las desventajas de cada uno de estos. Como se
menciono anteriormente, no se puede hablar unicamente de
“Contratos FIDIC” o “Contratos NEC”, pues estas son familias
contractuales que tienen diversos modelos de contratos para
diferentes necesidades y tipos de proyecto. Se debe evaluar
qué modelos dentro de estas familias son los que se desea
implementar.

Ademas, es importante desarrollar una regulacién
basada en evidencias y en estudios que demuestren la
conveniencia de implementar determinados Contratos
Estandares Internacionales de Construcciéon. Asi, deben
estudiarse las experiencias que tenemos en el Peru en el uso
de Contratos Estandares Internacionales de Construccion,
evaluando qué dificultades se han tenido en su gestion, si
han sido correctamente comprendidos por las partes y si
efectivamente aportaron a lograr eficiencias en el proyecto.
Sobre este aspecto, Mason (2016) sefiala lo siguiente:

Existe el peligro potencial de que un cliente o sus asesores
elijan un contrato estandar concreto porque estén
familiarizados con este y no porque sea el que mejor se
adapte a los requisitos del proyecto. La mayoria de los
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contratos estandares son documentos
complejos compuestos por un gran nimero
de clausulas. Esto refleja la necesidad de
adaptarse a una gama de proyectos y
eventualidades lo mas amplia posible. Por
lo tanto, para interpretar correctamente las
disposiciones contractuales se requieren
considerables niveles de destreza y
conocimientos.

Otro aspecto que se debe considerar
es el referido a qué sistemas de entrega de
proyectos y mecanismos de pago previstos
en los diferentes Contratos Estandares
Internacionales de Construccion van a
utilizarse para la ejecucion de obras publicas.
iSe recogera el sistema de gerencia de
obra al riesgo, correspondiente al Contrato
NEC ECC Opcidén F usado en los Juegos
Panamericanos y la Reconstruccion con
Cambios?, ¢se regularan los sistemas de
precio meta y costo reembolsable?, ;se
buscara la incorporacion de los sistemas
colaborativos? De estas preguntas,
dependera qué modelos de contrato pueden
ser adoptados para la ejecucion de obras
publicas, asi como la bateria de clausulas
opcionales que se pondran a disposicion de
las Entidades.

Aunque se quiera tener los contratos con
las herramientas de gestion y colaboracion
mas sofisticadas, es importante que se analice
la capacidad que tiene el mercado para
entender y aplicar modelos contractuales de
este tipo. Es importante conocer el mercado
nacional para no imponer modelos de contrato
que cierren la competencia, afectando
la obtencion de propuestas eficientes en
condiciones de precio y calidad. Para ello,
es importante que exista un periodo de
capacitacion y sensibilizacién a las Entidades
del Estado que utilizaran los Contratos
Estandares Internacionales de Construccion,
alos 6rganos de control y al mercado nacional
para que comprendan e interioricen la [dgica,
herramientas, esquema de trabajo y nivel
de colaboracion que impone el modelo
elegido para su correcto funcionamiento.
En ese sentido, sera importante hacer uso
de los recursos obtenidos a través de la
transferencia de conocimientos en el marco
de los contratos de Gobierno a Gobierno.
Deben recopilarse manuales, instructivos,
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capacitaciones grabadas, documentos estandar, entre otros
elementos, en el marco de contratos de Gobierno a Gobierno
que han tenido por objeto la asistencia técnica en gestion
de proyectos, y ponerse a disposicion de las Entidades y la
colectividad para reforzar las capacidades en el uso de los
Contratos Estandares Internacionales de Construccion.

Otro aspecto importante para una adecuada implementacion
de los Contratos Estandares Internacionales de Construccion
es que se desarrollen lineamientos para la adecuacion de los
modelos de contrato a fin de que no sean alterados libremente
por las Entidades, que podrian tener la tentacion de alterar el
esquema de incentivos y equilibrio de riesgos del contrato,
restandole eficacia. Esta practica ha sido seguida, por ejemplo,
en Hong Kong, donde existen notas practicas para el uso
de los contratos NEC en obras publicas y modificaciones
preestablecidas para las diferentes clausulas de los contratos
NEC.

Sobre este punto, Chern (2016) sefala lo siguiente:

Con el gran numero de contratos estandar que existen,
muchas veces las partes se atreven a modificarlos
de manera incorrecta o incluso los llenan de manera
incorrecta, llevandolos a resultados desastrosos durante
el proceso constructivo. Las disputas pueden generarse
por la inconsistencia en del contrato modificado, dado que
las condiciones particulares introducidas crean problemas
donde nunca debieron existir.

Por ello, junto con la habilitaciéon para emplear Contratos
Estandares Internacionales de Construccion, deben regularse
guias de uso, formatos de contratos, modelos de clausulas
modificatorias adaptadas para el contexto peruano, entre otros,
que permitan tener uniformidad y predictibilidad en el uso de
estos contratos. Toda vez que los proyectos que se ejecuten
bajo Contratos Estandares Internacionales de Construccion no
dejan de ser obras publicas, es importante que se establezcan
regulaciones minimas comunes con cualquier otro contrato
de obra publica. No considero correcto que se deje que el
modelo de contrato sea el que determine qué mecanismos de
solucién de controversias resultaran aplicables, el mecanismo
de resolucion del contrato, los plazos perentorios para activar
mecanismos de solucién de controversias, entre otros. Estos
deben ser establecidos en la normativa de contrataciones del
Estado con caracter general y obligatorio.

Finalmente, debe tenerse presente que los contratos
estandares son herramientas para asignar riesgos, regular
obligaciones y responsabilidades, generar incentivos y
establecer la dinamica de cooperacion entre las partes. Los
contratos estandares no aseguran, por su sola implementacion
en una norma, el éxito de los proyectos o alcanzar altos
niveles de colaboracién. Existen varios problemas de las
obras publicas que no podran ser paliados con el modelo de

Juan Carlos Medina Flores

contrato empleado, tales como el miedo de
los funcionarios publicos a ser cuestionados
por la Contraloria General de la Republica, la
corrupcion, el direccionamiento, entre otros.

Como indica Franco:

El uso de contratos estandares
internacionales no debe ser visto como un
punto esencial. Los contratos pueden ser
siempre mejorados, pero un buen contrato
sera aquel que calce con la normativa
local, sea claro e incorpore las lecciones
aprendidas de proyectos anteriores. Los
contratos estandar internacionales, en
cambio, son por definicién deslocalizados,
redactados de manera que puedan ser
usados en muchos paises, muchos no
tienen una traduccion oficial al espafol
o esta es deficiente y no considera las
particularidades de la realidad nacional
ni incorporan las lecciones aprendidas
de proyecto a proyecto. (...) En tal
sentido, seria mas adecuado generar
mejores modelos de contratos nacionales,
inspirados en las buenas practicas locales
e internacionales, que creer que un
contrato modelo internacional hara una
gran diferencia. Adicionalmente, al igual
que con las normas, sin dejar de lado
la importancia de contar con un buen
contrato, lo principal es que el equipo
que lo aplica sea razonable, competente,
capacitado, empoderado y comprometido
(2020Db, pp. 17-18).

Al respecto, en un trabajo anterior sefalé
lo siguiente:

De nada sirve un contrato muy sofisticado
si las partes que lo suscriben no lo
entienden y no logran ejecutarlo
debidamente. Carece de sentido obligarse
a un texto contractual estandarizado que
no se conoce y las partes no han revisado
y comprendido los pactos a los que estan
arribando. Esta situacion puede generar
que finalmente el contrato no cumpla sus
objetivos y no sea un instrumento eficiente
de gestion, sino Unicamente una fuente de
disputas (Medina, 2021, p. 145).

Actualmente, parece que el centro de
la discusion sobre cémo generar eficiencia
en las compras publicas es la incorporacién
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de Contratos Estandares Internacionales de Construccion,
cuando estos son solo una herramienta para lograr esa
finalidad. Si se elige un contrato estandar con herramientas
de colaboracion, pero los funcionarios tienen miedo de
adoptar decisiones o favorecer los intereses del proyecto, no
se lograran muchas mejorias. Tampoco ayudara la existencia
de practicas extendidas de corrupcion en el mercado, que no
exista un cambio cultural, que los funcionarios publicos no san
elegidos idéneamente, que la gestion de las contrataciones sea
entendida como el mero conocimiento y apego a las normas,
entre otros aspectos que tienen importante incidencia en el
éxito de los proyectos publicos.

6. Conclusiones

Los Contratos Estandares Internacionales de Construccion
son modelos de contrato que reunen caracteristicas, como
su uso extendido, desarrollo doctrinario y jurisprudencial,
y especializacion, que permiten la reduccion de costos de
transaccion y la generacion de eficiencias en los proyectos
de construccion.

Existen diversos contratos estandares en el mundo, cada
uno con sus propias caracteristicas, equilibrio de riesgos,
esquema de incentivos y mecanismos de gestion particulares,
y herramientas de colaboracion distintas (algunos son mas
tradicionales, sin poner énfasis en la colaboracién). Si bien, en
lineas generales, tienen las ventajas anotadas, también cada
modelo de contrato puede tener dificultades o desventajas para
su uso o implementacion, tales como la falta de experiencia en
el mercado nacional, poca informacién disponible sobre estos;
la ausencia de traduccién oficial al idioma espafiol: la previsién
de herramientas, mecanismos o figuras juridicas que difieren
de lo regulado en la legislacion nacional, pudiendo incluso
colisionar con normas imperativas. Por ello, debe analizarse
en cada caso concreto las ventajas y compatibilidad del modelo
que se desee emplear.

Estos contratos estandares vienen ganando popularidad
en el Peru, sobre todo con la ejecucion de proyectos a través
de contratos de Gobierno a Gobierno. Se han destacado las
ventajas que estos contratos ofrecen para lograr la eficiencia
en la ejecucion de importantes proyectos como las obras de
la Reconstruccion con Cambios y el Aeropuerto Internacional
de Chinchero. En atencién a ello, existe una tendencia en
el gobierno peruano de recoger el uso de estos contratos
estandares en las normas que regulan la ejecucién de proyectos
de infraestructura. Asi, por ejemplo, el ultimo proyecto de Ley
de Contrataciones del Estado elaborado por el Ministerio
de Economia y Finanzas contiene regulacion en diferentes
articulos respecto del uso de estos modelos de contrato.

A pesar de ello, la regulacion vigente y la propuesta, en
lo que respecta a los Contratos Estandares Internacionales

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

de Construccién, aun es muy general,
entendiéndose que la regulacién a detalle se
dara en los reglamentos y documentos de
gestiéon. Para una correcta implementacion
de los Contratos Estandares Internacionales
de Construccion en las obras publicas, siesa
es la linea que el Estado decide seguir, debe
realizarse un analisis profundo de los modelos
contractuales que se desea implementar, la
experiencia en su uso y las modificaciones
que resultan necesarias para su adecuacion
al sistema peruano.

Para mejorar este analisis, es importante
que se difunda a la colectividad la
experiencia peruana en el uso de estos
contratos estandares, tanto de los aspectos
beneficiosos y casos de éxito, como de los
riesgos, dificultades y oportunidades de
mejora detectados. También es importante
extender el debate sobre la conveniencia de
la adopcion de estos modelos contractuales
en la contrataciéon publica nacional. Los
diferentes actores del mercado de obras
publicas deben entender en qué consisten
los Contratos Estandares Internacionales de
Construccion, qué beneficios y desventajas
tienen, como deben ser implementados, cual
es lafilosofia, equilibrio de riesgos y esquema
de gestién que proponen los modelos
contractuales que se buscan implementar,
entre otros aspectos. Luego de ello, fomentar
foros de discusién en donde se recojan
las sugerencias y opiniones de diferentes
sectores.

Ademas, para la adopcion de estos
modelos, no basta su comprensién en
la normativa, sino que, ademas, deben
desarrollarse las capacidades de los
funcionarios publicos, los proveedores, el
OSCE y los 6rganos de control. Es importante
que estos conozcan y estén preparados para
gestionar este tipo de contratos, adoptar su
filosofia de trabajo y no volver a las practicas
tradicionales de la obra publica. Ademas, el
rol de la Contraloria debe ejercerse de tal
manera que no genere temor en el funcionario
publico de adoptar decisiones conforme al
contrato estandar empleado.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que
los Contratos Estandares Internacionales de
Construccion son una herramienta y no un
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fin. Estos modelos no aseguran por si solos
que las obras se ejecuten eficientemente
ni que se superen los grandes problemas
actuales de la normativa, tales como la
falta de colaboracion entre las partes, la
falta de decision del funcionario publico, la
proliferacion de controversias, la corrupcion,
el direccionamiento de los procesos de
contratacion, entre otros, que requieren de
cambios estructurales y transversales.
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Resumen: El uso de contratos estandarizados en la implementacion de proyectos de
infraestructura publica ha marcado un hito en las politicas de inversién en infraestructura
en el Peru. Desde el afo 2019, han sido los contratos New Engineering Contract (NEC)
los que han tenido un uso relevante en proyectos de construccion en los que una de
las partes contractuales es el Estado peruano. A partir de ello, surge la necesidad de
estudiar la gestién del riesgo de financiamiento y su regulacién especifica en este tipo de
contratos. Dada la trascendencia de una correcta gestion del riesgo de financiamiento
en un contrato NEC, en el presente articulo se analizaran los deberes y obligaciones
relacionadas, asi como el origen y las consecuencias del conocido “desfinanciamiento”
o “desequilibrio econémico financiero” de un proyecto de construccion.
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Abstract: The use of standardized contracts in the implementation of public infrastructure
projects has marked a milestone in infrastructure investment policies in Peru. Since 2019,
New Engineering Contracts (NEC) have been the ones that have had significant use
in construction projects in which one of the contracting parties is the Peruvian State.
Therefore, the need arises to study financing risk management and its specific regulation
in this type of contract. Given the importance of correct financing risk management in
a NEC contract, this article will analyze the related duties and obligations, as well as
the origin and consequences of the well-known.
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1. Introduccion

La integracioén de los contratos estandarizados en las politicas de
desarrollo de infraestructura publica en el Pert se origina como una
propuesta de solucion prioritaria al grave problema de la brecha
de infraestructura que afecta el desarrollo del pais. Si bien las
modalidades de implementacién de infraestructura tradicionales
como la obra publica, las asociaciones publico-privadas (APPs)
y las obras por impuestos (Oxl) mantienen presencia importante
en la ejecucion de proyectos de infraestructura publica, el uso
de los contratos estandarizados forma parte de una politica de
inversion priorizada por parte del Estado desde el afio 2019. Esta
tendencia se canalizé a través del uso preponderante del contrato
New Engineering Contract (NEC 3 ECC) en laimplementacion de
los XVIII Juegos Panamericanos y VI Parapanamericanos Lima
2019, proyecto ejecutado en el marco del Acuerdo Gobierno a
Gobierno suscrito con el Reino Unido®™.

A partir de esta experiencia, el PNIC, Plan Nacional de
Infraestructura para la Competitividad 2019-2022, (Peru, MEF,
2019)@ incluyé en su contenido los beneficios del uso de los
contratos NEC como una modalidad contractual eficiente para
el cierre de brechas de infraestructura en el Peru.

Fue asi como la integracién de los contratos estandarizados
(entre ellos, el contrato NEC) en las politicas de inversion
publica en infraestructura se oficializé con la publicacion del
Decreto de Urgencia No. 021-2020. Ademas, se establecid en
sus disposiciones complementarias finales la definicién y los
alcances de la denominacién de contratos estandarizados:

3. Contratos estandarizados: Son formas contractuales
estandar, guias, y otra documentacion de uso general en
el mercado de la construccion que utilizan terminologia y
condiciones expresadas de una manera simple y clara,
las cuales son creadas y actualizadas por organizaciones
internacionales especializadas, con la finalidad de que
los modelos contractuales se encuentren acordes a
las necesidades de la industria de la construccion. Los
contratos estandarizados mas comunes son los New
Engineering Contract (NEC), International Federation of
Consulting Engineers (FIDIC) y Engineering Advancement
Association of Japan (ENAA).
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De esta manera, y en términos generales,
las novedades que los contratos NEC
aportan ala industria y experiencia del sector
construccién en el Peru son las siguientes:

- Nuevos modelos de ingenieria y
construccién, acompafados del uso de
nuevas tecnologias.

- Nuevas modalidades de entrega del
proyecto (calidad y precio).

- Nuevos enfoques contractuales:
simplicidad de redaccion, enfoques
colaborativos y solucion de controversias.

- Nuevos sistemas de pagos por las
actividades realizadas.

Es asi como la incorporacion de estas
nuevas perspectivas contractuales propicia
un escenario altamente desafiante, ya que
el Estado peruano participa en la ejecucion
al actuar como una parte contractual en
igualdad de condiciones, sin las aparentes
prerrogativas asociadas a su rol de
contratante que suceden en algunos contratos
publicos mas tradicionales. Este esfuerzo
de adaptacién a un contrato estandarizado
implica, por ejemplo, la creacion especifica
de entidades publicas y proyectos especiales
de inversién que celebran y ejecutan los
contratos en representacion del Estado (como
la Autoridad para la Reconstruccion con
Cambios o el Proyecto Especial de Inversion
Publica Escuelas Bicentenario).

Igualmente, la implementacién de
proyectos mediante contratos estandarizados
como el NEC 3 ECC requiere una gestion
administrativa cuidadosa de las partidas
presupuestales correspondientes. Por ello,
se lleva a cabo una capacitacion tanto
para funcionarios publicos como para
especialistas involucrados en la ejecucion
contractual, de forma que se abarcan

(1)  Los acuerdos Gobierno a Gobierno (Govenrment to Government) fueron celebrados por el Pert para implementar proyectos de
infraestructura publica con la asesoria de otros paises especializados. En especifico, los acuerdos gobierno a gobierno que han
utilizado la formula NEC en su desarrollo han sido los acuerdos celebrados con el Reino Unido para la implementacion de la
infraestructura necesaria para los Juegos Panamericanos Lima 2019, los proyectos de la Autoridad para la Reconstruccion con

Cambios y los proyectos del PEIP Escuelas Bicentenario.

(2) Elafo 2019, se publicé el Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad 2019 - 2022 (PNIC), que priorizd una serie de
proyectos de infraestructura necesarios para reducir la brecha de infraestructura nacional y estimé la suma de S/ 116,979 (ciento
dieciséis mil novecientos setenta y nueve) millones como objetivo de inversion. A la fecha, dicho plan ha sido actualizado a través
del Decreto Supremo 242-2022-EF que aprobo el “Plan Nacional de Infraestructura Sostenible para la Competitividad 2022 - 025”.
Este ultimo documento actualiza y replantea los objetivos originales del PNIC, integrando el concepto del Estado como garante de la
implementacion de infraestructura sostenible en términos econédmicos, sociales, ambientales (resiliencia climatica) e institucionales.
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aspectos funcionales y administrativos para asegurar una
correcta ejecucion y cumplimiento de los proyectos.

Como se puede observar, al implementar contratos
estandarizados, el Estado enfrenta el desafio de ajustar su
operacion para cumplir con reglas y condiciones provenientes
de contextos internacionales diferentes al peruano vy
latinoamericano. Esto implica la necesidad de adaptar sus
procesos y procedimientos para garantizar una ejecucion
efectiva de los contratos y una adecuada gestion de los
proyectos de infraestructura publica.

Si bien la ejecucion de infraestructura publica en el Peru a
través de contratos NEC posee un gran numero de categorias
de estudio por lo novedoso del tema, en el presente articulo,
se analizar4d de manera especifica la gestién del riesgo
de financiamiento y los deberes y obligaciones que deben
cumplir las partes para evitar el fendbmeno conocido como
“desfinanciamiento” o ‘“desequilibrio econémico financiero”
de un proyecto de construccion.

2. El contrato NEC 3 ECC opcion F

Estudiar las caracteristicas de un contrato estandarizado
implica un andlisis de contenido en el cual gran parte de las
condiciones a las que las partes se comprometen vienen ya
establecidas por el propio contrato estandarizado. De esta
forma, las partes poseen la posibilidad de optar por clausulas
opcionales o afiadir nuevas e importantes condiciones segun
lo acuerden (clausulas z)®. Estas no podran ser contrarias a
las condiciones sustanciales del contrato estandar.

2.1. Los contratos NEC 3% ECC

Si se decide ejecutar un proyecto de infraestructura por medio
de un contrato NEC, sera necesario que se opte por un modelo
que se adapte a las caracteristicas del proyecto de construccién
planeado. Este tipo de contratos ofrecen una serie de variantes
para la ejecucion de proyectos segun la finalidad que cada
uno requiera. Asi, dentro de las principales modalidades de
ejecucion que los contratos NEC ofrecen, se pueden encontrar
las siguientes (Development Bureau, 2017):

- Contrato de ingenieria y Construcciéon (Engineering and
Construction Contract - ECC)

- Contrato de ingenieria y subcontrataciéon (Engineering and
Construction Subcontract - ECS)

- Contrato profesional de servicios
(Professional Services Contract - PSC)

- Contrato de suministro (Supply Contract
-SC)

Como se puede observar, los contratos
NEC no solo circunscriben sus modalidades
a actividades netamente constructivas,
pues han adaptado contratos estandar
a las distintas actividades vinculadas a
la industria de la construccion (como los
contratos de servicios y subcontratacion).
Asi, la modalidad que nos ocupa en esta
ocasion es la modalidad ECC (engeneering
and construction contract), que es justamente
la que se ha usado para implementar una
gran parte de proyectos de construccion en
el Peru que han optado por el contrato NEC
como modelo contractual de ejecucion de
infraestructura publica.

Esta modalidad se caracteriza por ser un
acuerdo en el cual el contratante encarga
al contratista el diseio, la construccion
y entrega de la obra segun los términos
y condiciones pactados. Es necesario
indicar que esta modalidad no incluye
servicios de operacion o mantenimiento de
la infraestructura entregada®.

El Guidance Notes de la NEC Contracts &
Institution of Civil Engineers (2020) sefiala que
los contratos NEC ECC pueden ser utilizados
para trabajos de ingenieria y construccion
que abarquen cualquier disciplina tradicional,
como la civil, eléctrica, mecanica y obras
de construccién en general. Ademas, se
establece que esta modalidad puede ser
adaptada a proyectos en los que el contratista
tenga la responsabilidad del disefio o no.
Una vez identificada la modalidad que se
adapte mas al proyecto, sera necesario fijar
el mecanismo de pago y gestion segun la
finalidad del proyecto de construccién. Asi,
el contrato NEC ofrece hasta 6 “opciones”
de pago y ejecucion:

(3) Lasclausulas Z reemplazan a la clausula original y permiten modificarla, lo cual permite ajustar el contenido del Contrato y el alcance
de las obligaciones de acuerdo con la voluntad de las partes. Estas se ubican al final, ya que la primera parte mantiene integramente

el contenido original del contrato.

(4)  Se utiliza la denominacién NEC 3 por corresponder esta versiéon de contrato a la tercera generaciéon desde su origen.
(5) Las obligaciones relativas a la subsanacion de defectos, cierre comercial, entre otros, se extienden a periodos posteriores a la etapa
de culminacion de las “obras civiles”, pero por lo general no incluyen mantenimiento ni operacion.
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- Option A Priced contract with activity schedule
- Option B Price contract with bill of quantities

- Option C Tarjet contract with activity schedule
- Option D Tarjet contract with bill of quantities

- Option E Cost reimbursable contract

- Option F Management contract

2.2. La opcion F (contrato de gestion)

La estructura de un contrato NEC ECC opcién F determina que
el contratista asuma un rol de gestor en el contrato. Ello significa
un compromiso ante el contratante por la entrega total de la obra
en los plazos y condiciones de calidad pactados. A cambio, el
contratista recibe del contratante un adelanto contractual (que
funciona como una inyeccion de liquidez al proyecto) y el pago
de las valorizaciones mensuales que incluye los honorarios del
contratista (fee, en la version original).

Cabe sefalar que, en los contratos NEC ECC opcion F,
el contratista no es quien necesariamente ejecuta de forma
directa las actividades del proyecto (disefio y construccion)®),
ya que la opcion F ha sido ideada para reservar al contratista
un rol gestor o de administracion del contrato, mientras que
los subcontratistas son los principales actores en la ejecucion
directa de las actividades de disefio y construccion. De esta
manera, una de las principales tareas del contratista en la opcion
F es subcontratar las actividades de disefio y construccion, con
la particularidad de que este asume responsabilidad y riesgo
ante el contratante por el cumplimiento de dichas actividades en
tiempo y calidad (aun cuando no sea quien ejecute directamente
dichas actividades).

Estas caracteristicas de gestion de la opcion F determinan
a su vez que el contrato esté disefiado como un contrato
de “costos reembolsables™”, pues el contratante reconoce
y paga a través de las valorizaciones mensuales todos los
costos determinados en los que incurre el contratista por los
trabajos subcontratados. En esa secuencia, el contratista
es responsable de los pagos a los subcontratistas® por las
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tareas que estos han ejecutado, no existiendo
relacién contractual entre el contratante y los
subcontratistas®.

Como se puede observar, en esta opcion,
el contratista asume los riesgos inherentes
de subcontratacion, disefio y construccion
de la obra (gestion del proyecto), mientras
que el contratante es responsable del pago
al contratista por las actividades realizadas.

2.3. Los tipos de infraestructura
desarrollados con contratos NEC 3 ECC
en el Peru

Mas alla de cuestionarse si un contrato
estandarizado y elaborado en base a
experiencias de otros sistemas juridicos
podria ser catalogado como un contrato
privado o publico, es fundamental enfocarse
en estudiar como se incorpora el uso de un
contrato estandarizado a las politicas de
inversion publica del pais. Asimismo, resulta
imperativo determinar si este enfoque aporta
un valor agregado a la ejecucion de proyectos
publicos que apuesten por la inclusion de este
tipo de contratos.

Hasta el momento, el Estado ha priorizado
utilizar contratos NEC en los siguientes
proyectos de infraestructura publica:

- XVIII Juegos Panamericanos y VI
Parapanamericanos Lima 2019 - NEC 3
(deporte y educacion).

- Autoridad para la Reconstruccion con
Cambios — NEC 3 (hospitales, colegios,
prevencion de desastres naturales,
trasporte, entre otros).
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Si bien el contrato puede habilitar que el contratista ejecute directamente obras sin mediar una subcontratacién, la opcién F esta
disefiada para que el contratista no ejerza una labor activa en ejecucion de actividades de ingenieria o construccion. Es posible
que el contratante pueda habilitar la intervencion de construccion del contratista cuando asi lo crea conveniente o cuando medien
situaciones de excepcién como el retiro total de un subcontratista constructor poco tiempo antes de finalizar una obra, de modo que
una nueva subcontratacion seria mucho mas costosa. Las obras ejecutadas directamente se pagan del mismo modo que con las
actividades de los subcontratistas.

El esquema habitual de estructuracion se basa en las categorias de “costos determinados”, que son los gastos aprobados que seran
reembolsados y “costos desestimados”, que son los gastos rechazados, debido a que no cumplen con algun aspecto estipulado en
el contrato.

En los contratos de opcion F, la conocida “cadena de pagos” se encuentra intimamente relacionada al pago y los adelantos que
realiza el contratante para que el proyecto pueda ejecutarse con normalidad. Como se puede observar, si bien el contrato tiene solo
dos partes contractuales, la subcontratacién depende también de las buenas gestiones financieras tanto del contratista como del
contratante.

Los contratos NEC 3 opcion F que ha firmado el Estado peruano sefialan que el contratista debera subcontratar las actividades del
proyecto a través del modelo NEC ECS 3 Opcioén A, incluyendo clausulas back to back que repliquen las condiciones proyectadas
en uno y otro contrato que se asocian entre si.
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- Escuelas Bicentenario - NEC 419 (colegios, educacion).

A partir de ello, se puede observar que el Estado ha elegido,
en su mayoria, la formula contractual NEC ECC para impulsar
infraestructura asociada a la prestacion de servicios publicos
(salud, educacion, agua y otros). Ello demuestra que el contrato
NEC ha sido seleccionado como una herramienta que coadyuve
al cumplimiento de un deber constitucional del Estado‘". Esto
consiste en orientar el desarrollo de servicios e infraestructura
publicos de manera prioritaria.

Lo que hace particular el contexto del uso predominante
de los contratos NEC en recientes proyectos masivos
de infraestructura es que ha sido seleccionado como un
instrumento técnico y legal que sirva para implementar
infraestructura publica con la finalidad de reducir la permanente
brecha de infraestructura. Ello supone un especial deber para
el Estado, pues debe adaptar su estructura a su participacion
contractual segun las condiciones del propio contrato
estandarizado y, a su vez, adaptar el contrato a sus propias
normas que rigen la actuacion de las entidades y funcionarios
publicos en el pais.

Cabe resaltar que, a diferencia de la obra publica tradicional,
las asociaciones publico-privadas o cualquier otro sistema de
implementacién de infraestructura publica, en el caso de los
contratos NEC 3 ECC no existe una normativa especifica™ que
regule su implementacion o ejecucion de manera especifica. En
este contexto, las partes involucradas se rigen principalmente
por los términos del contrato y en menor medida por las
regulaciones técnicas aplicables (una situaciéon que difiere
en la generacion NEC4, donde el Estado ha desarrollado
una mayor cantidad de normas técnicas y financieras para su
implementacion).

Para realizar el andlisis de especifico, en las siguientes
secciones relacionadas del contrato NEC 3 ECC se tomara
como referencia la version estandar en inglés del Contrato
NEC 3 ECC Opcion F (en adelante, “Version Estandar NEC 3”)
elaborada por la NEC Contracts & Institution of Civil Engineers
de Reino Unido.

3. La distribucion de riesgos
en los contratos NEC 3 ECC
opcion F

La regulacion de riesgos en los contratos
de construccion puede variar segun el tipo
de contrato y la naturaleza del proyecto.
Sin embargo, los contratos de construccion
estandarizados mantienen un mismo patron
de asignacion de riesgos a la parte contractual
mejor preparada para controlar o afrontar
cada tipo de riesgo identificado en las
matrices de riesgos correspondientes. Asi,
en los contratos NEC, se puede identificar las
siguientes categorias de riesgos (Figueroa,
2019):

- Compensation events (eventos
compensables).

- Employer’s risks (riesgos del contratante).

- Todos los no detallados en el contrato
(riesgos del contratista).

3.1. Esquemas generales de riesgos en el
Contrato NEC 3 ECC Opcion F

De forma general, a la firma del Contrato NEC
3 ECC Opcion F se establecen los tres tipos
de riesgos a los que Figueroa hace referencia:

a) Losriesgos listados en el Anexo 1 de la
Ficha de Datos!™, en los que se incluyen
riesgos principalmente relacionados a las
actividades en el sitio de la Obra.

b) Los riesgos que se detallan en las
clausulas 80y 81 del contrato™®, que son
en su mayoria referidas a los materiales
destinados a la Obra.

c) Los riesgos que se indican en otras
clausulas del Contrato, que son los que

(10) Para las Escuelas Bicentenaria, se ha dispuesto por el uso de la cuarta generacién de los contratos NEC, conocido también como

contrato NEC 4.
(11)  Articulo 58:

“(...) el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura” (Constitucion Politica del Peru, 1993).
(12) La pregunta que surge en este caso es si realmente seria productivo normativizar el uso de un contrato estandar que viene con

gran parte de reglas y condiciones ya prestablecidas.

(13) Este modelo estandar no cuenta con una traduccion oficial al espafiol, por lo que se realizara una traduccion propia de las clausulas

que se analicen.

(14) Anexo 1: Registro de Riesgos del sector educacion, que se adjunta a la Ficha de Datos del Contrato tipo.
(15) LaFicha de Datos es un documento que se adjunta al contrato. En ella, se especifican los datos de las partes, el objeto del contrato,

las opciones elegidas, entre otros detalles relevantes.

(16) Clausula 80 del Contrato, denominada “Riesgos del Contratante” y clausula 81, denominada “Riesgos del Contratista”.
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no han sido expresamente establecidos en los listados
anteriores.

En el primer caso de esta lista, se trata de riesgos
unicamente del contratante, mientras que en el segundo se
sefialan los riesgos que asumen el contratante y el contratista,
respectivamente. En el Ultimo caso, se puede tratar de riesgos
asignados a una de las partes o a ambas partes de forma
conjunta.

3.1.1. Riesgos contenidos en el “Anexo 1: Registro de
riesgos”

La Ficha de Datos de los contratos NEC 3 Opcion F considera,
en resumen, los siguientes tipos de riesgos:

Tabla 1
Lista de riesgos que asume el Contratante

Subcategoria Detalle

La informacion existente sobre la condicion del sitio y/o del
activo podria no ser suficiente.

Condiciones del sitio | Es posible que se requieran obras civiles y/o remediacio-
nes importantes del terreno que no estén incluidas en los
presupuestos del proyecto.

Se podrian advertir peligros graves, incluido el cambio
climatico, que aun no se han incorporado en el disefio
MBR y los presupuestos del Contratante.

Clima y tiempo

Logistica y acceso Los factores especificos de la ubicacién podrian causar
al sitio variaciones en el costo de construccion.

Posible ocurrencia de disturbios o protestas civiles en o

Comunidad / vecinos i
cerca de los sitios del proyecto.

Sitios patrimonio / Se puede descubrir que los sitios de los proyectos son de

SSSI importancia arqueoldgica o historica.

Stakeholders Demoras en la ejecucion del Plan de Contingencias.
externos

Salud, seguridad y Dafios medio ambientales durante la ejecucion de las obras
bienestar

Gobernanza / Demoras en tramites administrativos necesarios para la
procesos implementacion del proyecto.

Fuente: Ficha de datos de un contrato NEC3 ECC opcién F del componente educacion

Como se puede observar, estos riesgos son asignados al con-
tratante, porque se encuentra en mejor posiciéon para asumirlos.
Por ejemplo, el sitio de la obra es proporcionado por el contra-
tante, por lo cual éste debe asumir las condiciones imprevistas
que puedan surgir en relacion con el mismo.

3.1.2. Riesgos contenidos en las clausulas 80 y 81 del
contrato
En la clausula 80 del contrato, se hace una descripcién exten-
sa de los riesgos que asume el contratante respecto a dafos
o pérdidas. Estos riesgos pueden resumirse de la siguiente
manera:
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Tabla 2
Lista de riesgos que asume el Contratante

Categorias

Reclamos, procesos, indemnizaciones y costos que
deban pagarse por uso indebido del sitio, incumplimiento
de obligaciones por parte del Contratante, por errores del
Contratante o por un error de disefio.

Pérdida o dafio al Equipamiento y Materiales antes de que
el Contratista los reciba.

Pérdida o dafio a las obras, Equipamiento y Materiales que
se deban a eventos como guerras, insurrecciones, huelgas,
disturbios, conmociones civiles o contaminacion radiactiva.

Pérdida, desgaste o dafio a las partes de las obras que
haya asumido el Contratante luego de la emision del
Certificado de Defectos

Pérdida o desgaste o dafio a las obras y cualquier Equipo
después de una culminacion, no imputable al Contratista.

Riesgos adicionales en la Ficha de Datos.

Fuente: Modelo de contrato estandar NEC3 ECC Opcion F

En esta seccién, se destaca que los
riesgos asumidos por el contratante estan
especificamente vinculados a las condiciones
y contingencias potenciales del sitio de la
obra, el equipamiento y eventos relacionados.
Estos riesgos se describen con un nivel de
detalle mas amplio que el que se encuentra en
la Ficha de Datos del contrato. Por su parte,
la clausula 81 es bastante corta e indica lo
siguiente: “Desde la fecha de inicio hasta que
se haya emitido el Certificado de Defectos,
los riesgos que no asuma el Contratante los
asume el Contratista” (NEC, 2005).

Como principal diferencia, se observa
que el contrato no define una lista taxativa de
riesgos asumidos por el contratista. Si bien
se podria suponer que ello implicaria situar al
contratista en un estado de desventaja al tener
que asumir una gran cantidad de riesgos, se
puede observar que el contratante ya tiene
asignado una serie de riesgos frecuentes vy,
generalmente, los de mayor impacto.

Finalmente, es necesario indicar
que, cuando un riesgo que asume el
contratante afecta al contratista, a este
ultimo le corresponde presentar un evento
compensable para solicitar el costo y/o plazo
adicional derivado de los impactos.

@ IUS ET VERITAS 66



El riesgo de financiamiento en la ejecucion de infraestructura publica a través de contratos NEC

3 opcion F

Financing risk in the execution of public infrastructure through NEC 3 contracts option F

3.2. Gestion del riesgo de financiamiento en el Contrato
NEC 3 ECC opcion F

La asignacion del riesgo de financiamiento no esta establecida
literalmente en el contrato. Sin embargo, las respectivas
obligaciones de financiamiento del proyecto si se encuentran
detalladas en distintas secciones del contrato NEC 3 ECC.

Al tratarse de un contrato opcion F en el cual el contratante
encarga a un contratista gestor la implementacién de un
proyecto de construccion, la asignacion del riesgo de
financiamiento ha sido estructurada de la siguiente manera:

a) El contratista asume el riesgo de gestién, resultado y
cumplimiento del plazo en la obra.

b) El contratante asume el riesgo de financiar el proyecto a
través de las respectivas valorizaciones y el denominado
“adelanto contractual” que tiene una funcion especifica que
serd analizada mas adelante.

Se determinan las anteriores conclusiones a partir de lo
siguiente:

a) Laldgicade laopcion F, segun la cual el contratista se ocupa
unicamente de administrar los recursos, y no de financiar o
inyectar liquidez en el proyecto.

b) Se identifica al contratante como el Unico encargado de
realizar los pagos por la ejecucion de los trabajos, sin existir
algun otro actor que aporte liquidez en el proyecto.

c) La naturaleza especifica del contrato como un proyecto
que se financia con fondos publicos canalizados a través
de una partida presupuestal especifica para la construccion
de infraestructura que permitira proveer servicios publicos
o infraestructura de uso publico.

Ya que el contratante tiene asignadas las obligaciones de
pagos, es quien asume el riesgo de obtener y gestionar los
fondos para desembolsar efectivamente la contraprestacion
al contratista. En este punto, es preciso aclarar que el pago a
cargo del contratante debe realizarse de tal modo que permita
que el proyecto pueda ser gestionado sin flujos negativos de
caja que determinen posibles incumplimientos de obligaciones.

4. Obligaciones financieras en el
contrato NEC ECC opcion F

En el marco de los contratos NEC 3 ECC opcién F, las
obligaciones financieras del contratante no se limitan al pago
periddico de las valorizaciones. En efecto, en el contrato
podemos identificar las siguientes obligaciones generales
relacionadas al financiamiento:

a) Desembolso del adelanto contractual”
respectivo.

b) Pago de valorizaciones.

c) Actualizacién del presupuesto del
proyecto.

El cumplimiento conjunto de estas
obligaciones es necesario para que un
proyecto sea adecuadamente financiado
y no se generen problemas por falta de
liquidez. La actualizacién del presupuesto
del proyecto puede producirse cuando
existen cambios en el alcance o eventos
compensables de tal magnitud que impactan
en el presupuesto del proyecto. En ese
sentido, surge la necesidad de actualizarlo a
fin de sincerar los costos y adoptar medidas
que garanticen un financiamiento adecuado
en todo momento.

A diferencia de un perfil de contratante
privado, una entidad estatal enfrentara
mayores desafios para obtener financiamiento
no previsto originalmente (en caso el proyecto
aumente de presupuesto respecto al monto
originalmente determinado), pues se debera
activar procedimientos administrativos
internos para la obtencién de mayores partidas
presupuestales, conforme a las normas
de financiamiento publico. La obtencién
de financiamiento adicional para ejecutar
un proyecto que excede su presupuesto
original puede tomar tiempos adicionales
que indefectiblemente afectara la ejecucion
de un proyecto.

4.1. El adelanto contractual

4.11. La Opcion X14 sobre pagos
anticipados

El Contrato NEC 3 ECC ofrece una gama
de alternativas para todas las opciones
(denominadas “clausulas de opciones
secundarias”, las clausulas “X”) que las
partes de comun acuerdo pueden elegir para
determinar parametros adicionales sobre las
condiciones del contrato. Estas se refieren a
temas como cambios normativos, penalidades
o limitaciones de responsabilidad, entre otros.

(17) El adelanto contractual es el monto definido en el contrato que el contratante entrega al contratista al inicio de la ejecucion de este
con el objetivo de proveerle con la liquidez necesaria para comenzar a ejecutar las actividades.
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Una opciodn relevante para determinar el financiamiento
de un proyecto es la Opcion X14, la cual ha sido elegida
mayoritariamente en los contratos NEC 3 ECC que se han
ejecutado en la experiencia nacional. Esta opcién trata sobre la
posibilidad de que se den “Pagos Anticipados” del contratante
al contratista en los siguientes términos:

Opcidn X14: Pagos anticipados al Contratista

X141 El Contratante realiza pagos anticipados al Contratista
por el monto indicado en la Ficha de Datos del Contrato.

X14.2 Se realizan los pagos anticipados ya sea dentro de
cuatro semanas de la Fecha del Contrato, o si se requiere
el pago anticipado, dentro de cuatro semanas de lo que
suceda mas tarde (...)

X14.3 EI Contratista repaga al Contratante el pago
anticipado en cuotas por el monto indicado en la Ficha de
Datos del Contrato. Se incluye una cuota en cada monto
adeudado calculado después del periodo indicado en la
Ficha de Datos del Contrato hasta que se haya repagado
el pago anticipado (NEC, 2005)

En la practica nacional, estos pagos anticipados se han
denominado “adelanto” o “adelantos” y se ha establecido en
las Fichas de Datos con monto usual del “30% del presupuesto
estimado del Contrato”. Ademas, se ha establecido la necesidad
de que el contratista presente, de forma previa, una carta fianza
de fiel cumplimiento por el importe correspondiente, un requisito
que se contempla como alternativa en los contratos NEC.

41.2. La funcion del adelanto

El adelanto tiene como funcion brindar un respaldo financiero al
contratista para que éste disponga de un flujo de caja y liquidez
suficientes al inicio del proyecto, de modo que pueda financiar
las primeras y principales actividades que se ejecuten. Es decir,
la entrega del adelanto supone un hito contractual importante,
pues permite disponer de fondos para afrontar las obligaciones
subcontratadas.

Ademas, el adelanto permite al contratista otorgar, a su
vez, pagos a sus subcontratistas, y que estos puedan cumplir
con sus obligaciones y actividades de ejecucion establecidas
en los subcontratos aprobados por el contratante. Esto, a su
vez, impulsa el inicio del disefio o construccion del proyecto,
creando un efecto positivo en la marcha y progreso del mismo.

De acuerdo con las disposiciones del contrato, la Parte 1 de
la Ficha de Datos regula las condiciones de entrega del adelanto
al contratista. Estos detalles deben ser acordados entre las
partes y son fundamentales para un buen inicio del proyecto.

Es preciso aclarar que el adelanto no es parte de la
ganancia del contratista®. Es decir, su uso esta disefiado para

Ameth Ugarte Carmelino
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servir como una inyeccion de liquidez en el
proyecto que permita al contratista afrontar
econémicamente las actividades necesarias.
Luego de entregado el adelanto, el contratante
lo recuperara mediante una “amortizacién”
gradual en valorizaciones futuras, donde se
retendra un porcentaje del pago al contratista
hasta cubrir completamente el monto del
adelanto. Por esta razon, el contratista debe
velar por una correcta administraciéon y
gestion del adelanto durante toda la ejecucion
contractual.

En tanto el contrato no prevé que el
contratista aporte ningun tipo de financiamiento
para cubrir los gastos de ejecucion, la
operatividad del proyecto depende en gran
medida de la disponibilidad del adelanto que
el contratante desembolse. Posteriormente,
el contratista usara de forma conjunta el
adelanto y el pago de valorizaciones para
mantener la operatividad financiera del
proyecto. Sin embargo, si la envergadura de
la obra aumenta, el valor del adelanto también
debera ser actualizado de acuerdo con el
nuevo presupuesto de la obra producto de la
mayor envergadura.

4.1.3. Caracteristicas y condiciones del
adelanto contractual

El otorgamiento del adelanto contractual debe
cumplir con dos caracteristicas basicas: ser
adecuado y oportuno. Un adelanto adecuado
es aquel que inyecta un flujo econédmico
capaz de activar y mantener la operatividad
del proyecto hasta que el contratista alcance
un nivel de productividad suficiente para
desplegar las actividades correspondientes.
Ademds, durante la ejecucién contractual,
que el adelanto sea adecuado significa que
se pueda adaptar a un posible incremento
del presupuesto del proyecto, de modo que
pueda variar su monto originalmente previsto
y permita conservar la capacidad de gestién
del contratista de forma eficiente.

Por otra parte, ser oportuno significa que
el adelanto debe ser otorgado al contratista
en un plazo razonable desde el momento
en que se hace tangible la necesidad de su
otorgamiento o actualizacion. De existir la

(18)  En esta formula contractual, la ganancia se da a través del pago de los honorarios, también conocidos como “tarifa”.
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necesidad del otorgamiento de un nuevo adelanto (o de su
actualizacion) por un eventual aumento del presupuesto del
proyecto u evento compensable, éste debera otorgarse (previa
justificacion financiera por parte del contratista) en un plazo
razonable respecto a los tiempos de entrega y ejecucion del
proyecto®. Asi, el desembolso impedira que el proyecto entre
en un periodo de falta de liquidez o flujo de caja negativo y se
produzca, a su vez, impactos en la obra.

En este punto, es necesario mencionar que el otorgamiento
del adelanto no podra ser considerado como una accién
aislada que solo comprende el accionar del contratante, pues
la colaboracion del contratista es fundamental para que el
adelanto pueda cumplir con sus caracteristicas basicas. Asi,
por ejemplo, en el primer adelanto, el contratista debe cumplir
con remitir la carta fianza correspondiente en el plazo otorgado.

De existir siguientes adelantos (o actualizacion del primero),
sera muy importante que el contratista identifique y comunique
el momento en el que surge la necesidad de actualizar el
presupuesto y, por lo tanto, de recibir un nuevo adelanto o una
actualizacién de este. Ademas de ello, sera necesario que
cumpla con remitir al contratante la informacién financiera
suficiente para acreditar el aumento del presupuesto por causas
o factores no atribuibles a la actuacién del contratista y, por lo
tanto, que es necesaria la actualizacion del pago del adelanto
ya otorgado en primera instancia segun el presupuesto original
del proyecto.

En este sentido, se puede observar que la oportunidad
del desembolso del adelanto esta relacionada a la actuacion
diligente de las partes. Por un lado, el contratista debera
justificar de manera adecuada y anticipada la necesidad del
otorgamiento de un nuevo adelanto (o su actualizacion). Por
otro lado, el contratante debera actuar de manera prioritaria
con el fin de evaluar la informacién provista y activar los
procedimientos administrativos internos para poder financiar
un nuevo adelanto de manera oportuna.

4.1.4. Larelaciéon entre el adelanto y el presupuesto

Es importante resaltar que la forma en la que se ha adaptado
la opcién X14 en la practica nacional determina una relacion
dependiente y proporcional entre el presupuesto contractual
del proyecto y el adelanto que debe ser otorgado por el
contratante: como se ha mencionado, el adelanto para el
contratista corresponde al 30% del presupuesto establecido
en el contrato.

Figura 1
Evolucién del adelanto en funciéon de cambios
en el presupuesto

Momento 1 Momento 2

Firma del Ejecucion
Contrato Contractual

Presupuesto Presupuesto
inicial actualizado X Y
——
Adelanto Adelanto recemerto
inicial actualizado

— [e——

30% 30%
de X de (X+Y)

Fuente: elaboracion propia

Como se puede apreciar en la Figura 1,
el Momento 1 es el de la firma del contrato,
donde se establece un presupuesto estimado
“X”, respecto del cual se calcula el adelanto
inicial, que constituye el 30% de X. A medida
que se avanza con la ejecucion del proyecto,
es habitual que el presupuesto incremente por
distintos motivos, por lo que ese incremento
ha sido representado con la letra “Y”.

En el Momento 2, que se da durante la
ejecucioén del contrato, el presupuesto total
ahora es X + Y, es decir, el presupuesto inicial
mas el monto del incremento que se determine.
En base al nuevo monto, se debe calcular
nuevamente el 30% del total para determinar el
valor del adelanto actualizado (el 30% de X +Y).

Naturalmente, si se compara el adelanto del
Momento 1 con el adelanto del Momento 2, se
encuentra que se ha incrementado de forma
proporcional al nuevo presupuesto. Enlinea con
ello, no debe confundirse el monto contractual
del adelanto actualizado con los pagos que
el contratante debe realizar para actualizar la
disponibilidad de liquidez necesaria a favor
del contratista. Ambos conceptos pueden
distinguirse de la siguiente manera:

Tabla 3
Calculo del adelanto

Valores referenciales:

X'=90,000 soles
Y =20,000 soles

(19) Una caracteristica importante a tener en cuenta sobre la duracién de proyectos de infraestructura ejecutados mediante contratos
NEC por parte de la ARCC es que estos han incorporado el principio fast track. Esto significa que, a diferencia de los contratos de
obra tradicionales, en esta estructura contractual se permite que existan etapas de ejecucion paralela. Asi, por ejemplo, es comin
que, para cumplir con los plazos de ejecucion, la etapa de disefio y la etapa constructiva se superpongan y se ejecuten de forma
paralela en algin momento. Naturalmente, ello solo puede iniciar cuando se tienen avances aprobados del disefio.

Revista IUS ET VERITAS N° 66, junio 2023 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

IUS ET VERITAS 66



Para efectos del Contrato

Adelanto actualizado
Incremento (Y) = 20,000

Adelanto inicial
PPTO =X

PPTO = 90,000 PPTO actualizado (X+Y) = 110,000

30%(X) = 27,000 30%(X+Y) = 33,000

Total = 27,000 Total = 33,000

Fuente: elaboracion propia

Tabla 4
Célculo de los pagos por concepto de adelanto

Para efectos de los pagos al Contratista

Adelanto 1 (A1) Adelanto 2 (A2)

A1=30%(X) A2 =30%(X+Y) - A1

A1=30% (90,000) A2 =30% (110,000) - 30% (90,000)
A1=27,000 A2 = 33,000 - 27,000

A2=6,000

Pago total = 27,000 Pago total = 6,000

Suma de pagos por adelantos = 33,000
Adelanto actualizado = 33,000

Fuente: elaboracion propia

En el ejemplo, observamos que a la firma del contrato
el presupuesto (PPTO) es de 90,000 soles (X), por lo que
el contratista debe recibir un pago de 27,000 soles (A1) que
corresponde al 30% del presupuesto (adelanto inicial). Por
consiguiente, cuando el PPTO se incrementa en 20,000 (Y) y
pasa a ser 110,000 soles (X+Y), al contratista le corresponde un
segundo pago de 6,000 soles (A2), ya que ese monto permite
alcanzar el monto del adelanto actualizado, que es 33,000 (el
30% de X+Y).

Como se puede apreciar en la tabla 4, la suma de los pagos
de los dos adelantos (A1 + A2) igualan el monto contractual del
adelanto actualizado (30% de X+Y), siendo que ambas cifran
son 33,000 soles. Cada nuevo pago, que se derive de una
actualizacion del monto contractual del adelanto, se calculara
como se explica en el ejemplo.

En ese sentido, es posible observar que la obligacion del
contratante de financiar el proyecto no se limita a la entrega
de un adelanto inicial, sino que se extiende al pago de la
actualizacién del adelanto o entrega de nuevos adelantos
cuando se produce un incremento en el presupuesto por
una causa no imputable al contratista. Ello con el objetivo
de preservar la proporcion (30%) que el mismo contrato
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establece como necesaria para que se
mantenga una adecuada gestion, a pesar de
los cambios presupuestales que experimente
el proyecto. Como es posible imaginar,
el contratista necesita contar con fondos
suficientes durante toda la ejecucion para
otorgar adelantos a los subcontratistas,
realizar compras de materiales, pagar por
trabajos finalizados o para que los trabajos
puedan ser finalizados, etc. Asi, es vital
que se conserve siempre su capacidad
economica para poder desarrollar todas
esas actividades.

4.2. El pago de valorizaciones

El pago periédico de valorizaciones
corresponde al esquema de costos
reembolsables de la Opcién F y se encuentra
regulado en la clausula 50 del contrato tipo. El
contratista gasta un monto determinado en las
actividades programadas, realiza el reporte
periddico al contratante y recibe un reembolso
del monto gastado para volver a utilizarlo en
el proyecto. La extension del periodo, la fecha
de reporte de valorizacion y la fecha de pago
se deciden de comun acuerdo (siguiendo el
modelo o con una variacién) y se plasma el
detalle en el contrato.

Considerando el periodo usual de reporte
mensual, el flujo se dara de forma similar a lo
expresado en la siguiente figura:

Figura 2
Flujo de las actividades incluidas en
el pago de valorizaciones

Flujo de pago de valorizaciones

Presentacién de informe
de valorizacion sobre P1

Informe de orden
de pago por P1

Periodo 1 de
gastos (P1)

Revision
informe P1

Pago
por P1

— N

o Mes 1 ‘
Inicio

Mes 2 ‘ Mes 3

Fuente: elaboracion propia

Como se puede apreciar en la Figura 2,
generalmente sucede que las valorizaciones
se pagan en intervalos mensuales, donde
el contratista reporta los gastos del mes 1
mediante un informe detallado que entrega
al contratante a inicios del mes 2. Durante
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el mes 2, el contratante realiza una revision del informe y se
subsanan observaciones si las hubiera. Cuando se aprueban
los conceptos y el monto asociado a cada uno de ellos, el
contratante emite una orden de pago, dentro del mes 2, que
generalmente se paga hacia el final del mes 2 o inicios del
mes 3.

Como mencionamos anteriormente, la entrega del adelanto
es particularmente relevante al inicio del proyecto, porque los
gastos del mes 1 van a ser reembolsados hacia el final del mes
2 oincluso el mes 3. Eso significa que, durante elmes 1y el mes
2, el contratista no puede contar con los fondos provenientes
de valorizaciones y debe utilizar los fondos provenientes del
adelanto.

En la clausula 50.2, se especifica la composicion del monto
que se paga por cada valorizacion:

Figura 3
Elementos de composicion del pago de cada valorizacién

Composicion del monto a

pagarse por cada valorizacién

1. Precio por Ejecutar la
Obra hasta la Fecha

Pago de cada 2. Otros montos que se
valorizacion deba pagar al Contratista

3. Menos los montos a ser
pagados por o retenidos
al Contratista

Monto a pagar=(1+2)-3

Fuente: elaboracion propia

Los primeros dos componentes corresponden al reembolso
de los gastos efectuados, el pago de la tarifa y montos
adicionales, como intereses o compensaciones derivadas de un
evento compensable o una decision del DAB?%. Ambos montos
se suman para determinar el monto a favor del contratista.
El tercer componente hace referencia al monto que se va a
restar, ya que corresponde a montos que estan a cargo del
contratista, por ejemplo, la amortizacién del adelanto o la
retencion correspondiente al fondo de garantia. El monto total
por pagar se determinar con la suma de los componentes 1y
2, a cuyo resultado se le resta el 3.

Es importante precisar que los “costos
desestimados” no se incluyen en la ecuacion
mencionada, ya que corresponden a los
gastos del contratista que no han sido
respaldados adecuadamente. Por lo tanto,
no se toman en consideracion para el calculo
del monto a pagar.

Para efectos del pago de valorizaciones,
en la clausula 50.4, el contrato impone al
contratante las obligaciones de (i) considerar
“toda solicitud de pago que el Contratista
haya presentado durante o antes de la fecha
de valorizacién” y (ii) brindar informacion al
contratista “sobre cémo se ha realizado el
calculo del monto a pagarse” (NEC, 2005).
La obligacion que mantiene una especial
trascendencia es la segunda, ya que implica
un deber de transparencia y el compromiso
de sustentar como se ha realizado el calculo.

En cuanto a la orden de pago, la clausula
51 contiene regulaciones generales, como
el plazo para emitirla, que pueden ser
reemplazadas por acuerdo de las partes.
También se regula que el retraso en la emision
de la orden genera intereses a favor del
Contratista (NEC, 2005).

Si el proyecto se ejecuta de acuerdo
con lo anticipado y planificado, es decir, sin
cambios de gran impacto, el pago periédico
de valorizaciones resultaria suficiente en
términos de financiamiento y permitiria una
gestion adecuada por parte del Contratista.
Si, por el contrario, el proyecto sufre
modificaciones importantes, por ejemplo,
por cambios relevantes de alcance o por
impactos imprevistos, es probable que el pago
de valorizaciones ya no sea suficiente. En ese
caso, corresponderia sincerar la envergadura
del proyecto, con la respectiva actualizacion
de cronogramas, presupuesto y el adelanto.

4.3. La actualizacion del presupuesto del
proyecto

Para cumplir con el objeto del contrato, el
contratante y el contratista deben realizar
un estrecho seguimiento y analisis de la

(20) “DAB’ se refiere a las siglas que se utiliza para denominar a los “Dispute Adjudication Boards”, los cuales acompafian la ejecucion
de los contratos NEC y se encargan de resolver las disputas que surjan en ese periodo segun los reglamentos de la International

Chambers of Comerce (ICC).
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evolucién del presupuesto y de la existencia de mayores
alcances o impactos en el proyecto. Ello con el objetivo
de alertarse mutuamente sobre las implicancias de dichas
ocurrencias y plantear medidas de mitigacion que prevengan
un déficit financiero o la paralizacién de obras.

Algunas de las causas comunes de incremento del
presupuesto en la practica son las siguientes:

- Mayores alcances de disefio y construccion.

- Eventos compensables

- Variacion de los costos de gestion.

- Variacion de los costos de subcontratacion.

- Incremento de costos de mercado.

- Retraso en la ejecucién por causas imputables a una de
las partes.

Desde la perspectiva de control financiero, una de
las acciones pertinentes ante este tipo de escenarios es
precisamente la actualizacion del presupuesto del proyecto
cuando sea necesario, de manera que el contrato refleje
siempre la situacion real del proyecto. Para dichos efectos,
sera necesario contar con informacion detallada y actualizada
de ambas partes, por lo que la elaboracién, el seguimiento y la
supervision de los informes de riesgos, planes de costos, flujos
de caja que contengan los informes de costos sera fundamental
para prevenir futuras contingencias.

La actualizacion del presupuesto del proyecto consiste en
verificar los cambios y sincerar el costo acumulado de todas las
actividades aprobadas hasta el momento del analisis. Asimismo,
se considera el plazo real requerido para culminar el proyecto y
los costos de gestion asociados a ello. Ante esto, el contratante
puede encontrarse con dos interrogantes importantes al
momento de analizar las modificaciones presupuestales:

a) ¢Cual es la probabilidad de que se requiera actualizar el
presupuesto durante la ejecucion de este contrato?

La probabilidad es alta, ya que el presupuesto contractual
con el que se inicia la ejecucion del proyecto es un presupuesto
meramente estimado, el cual se realiza en base a estudios
de ingenieria basica (EIB) referenciales. Unicamente con el
desarrollo del Expediente Técnico (en adelante, ET) se puede
proyectar de manera aproximada la envergadura del proyecto,
asi como el costo real de ejecucion y su duracion. Ademas,
durante la ejecucion del proyecto, es probable que surjan
imprevistos de todo tipo e incluso cambios y modificaciones
que tendran impactos en el costo final.

Si bien el cambio mas significativo se da entre el presupuesto
contractual inicial y el presupuesto estimado luego de la
aprobacion del ET, ambas partes deben ser conscientes de
la alta probabilidad de que el proyecta siga teniendo cambios.
Por lo tanto, es recomendable que se planteen estrategias para
afrontar dichos cambios de forma anticipada.
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b) ¢Cuando se debe realizar unaactualizacion
del presupuesto?

Si bien se puede actualizar el presupuesto
de manera previa, un hito en el cual debera
actualizarse coincide con la aprobacion del
ET por parte del contratante. Durante ese
momento, es posible conocer la cantidad total de
actividades y los costos proyectados del mismo.

De forma posterior, es frecuente que los
cambios propios de la ejecucion puedan
acumularse de tal manera que requieran
una nueva actualizacion del presupuesto
y del Expediente Técnico. Aunque no se
ha establecido una periodicidad especifica
para realizar estas revisiones, un enfoque a
considerar es monitorear la proyeccion del
flujo de caja elaborada por el Contratista con
el objetivo de evitar cualquier déficit en el
flujo de fondos. Asimismo, otra alternativa es
realizar la actualizacion cuando se alcance un
determinado porcentaje de variacion, segun
acuerdo de las partes.

En suma, como se ha podido observar,
en este tipo de contratos resulta necesario
hacer un seguimiento constante a los
instrumentos y componentes financieros que
se relacionan con la ejecucién de la obra. Asi,
sera necesario que las partes puedan alinear
criterios sobre parametros razonables para
realizar una revision periédica y colaborativa
en la que ambas analicen las proyecciones
financieras del proyecto que permitan activar
soluciones presupuestales con la debida
anticipacion necesaria.

5. Obligaciones del
Contratante y del
Contratista en relacion con
el financiamiento

5.1. Contratista: Administraciéon adecuada
de los fondos del proyecto

La opcion F determina que el contratista
gestione el contrato de manera adecuada y
ello incluye también la correcta administracion
de su flujo financiero. Dentro de la adecuada
administraciéon de los fondos del contratista,
se incluye la obligacién de dar a conocer al
contratante los cambios que se prevén en
el presupuesto y los plazos de ejecucion,
asi como las necesidades financieras que
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se anticipan en concordancia con los cambios. Ello debe
comunicarse formalmente a través de los mecanismos de alertas
tempranas, informes de costos e informes de riesgos previstos
en el contrato.

En ese sentido, si surgiera la necesidad de actualizar el
presupuesto y, por lo tanto, recibir un nuevo pago para que el
adelanto sea proporcional al nuevo presupuesto, el contratista
tiene la obligacién de justificar esta necesidad y colaborar en el
proceso de desembolso. Asi, si bien el encargado de activar los
tramites administrativos internos de gestion a nivel presupuestal
es el contratante, el contratista debe prestar su colaboracién con
la entrega de la informacion financiera pertinente que acredite y
justifique la necesidad. Una expresién de esta obligacion viene
impuesta, por ejemplo, en el Contrato en la clausula auxiliar
S840 “Proyeccion del volumen de negocios y del flujo de caja”.

5.2. Contratante: Tramites administrativos internos de
gestion de presupuesto

En el caso que nos ocupa, el contratante es el Estado
representado por una entidad publica, por lo que para
obtener fondos adicionales debe realizar una serie de
procedimientos administrativos. En el caso de la Autoridad
para la Reconstruccion con Cambios (ARCC), por ejemplo,
los procedimientos internos incluyen la actualizacién del “FUR”
(Formato Unico de Reconstruccién), que refleja el costo total
del proyecto, gestiones internas ante la Junta de Cambios
y tramites administrativos ante el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), entre otros. Algunas normas que pueden
tenerse como referencia para la realizacién de los mencionados
tramites a nivel ARCC son las siguientes:

- Directiva No. 002-2021- EF/50.011: Directiva para la
ejecucion presupuestaria

- Directiva No. 002-2022- ARCC/GG1: Disposiciones parala
ejecucion y control presupuestario en la Autoridad para la
Reconstruccién con Cambios ARCC

- Directiva No. 002-2022- ARCC/DE: Procedimiento Técnico
- Operativo para la incorporacion y desembolso de nuevos
adelantos previa suscripcion Adenda al Contrato NEC3 en
la DISE-ARCC

Es preciso sefalar que, si bien existen plazos especificos
de gestién administrativa de presupuesto detallados en las
anteriores normas, estos plazos no figuran y no son parte del
contrato. Esto, debido a que se asumen como obligaciones de
orden interno que el contratante debera cumplir para honrar a su
vez las obligaciones contractuales a las que se ha comprometido
con el contratista por medio de la firma del contrato. Por ello, es
recomendable que se tomen todas las precauciones necesarias y
que, de verificar el contratante que requerira mayores plazos para
obtener presupuesto adicional para financiar nuevos alcances,
se proponga las modificaciones pertinentes en el contrato.
Estas modificaciones permitiran armonizar las obligaciones
del contratante con sus plazos de acciéon que podrian estar
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regulados en las normativas internas, lo cual
segura una gestion eficiente y adecuada del
proyecto.

5.3. Contratante y Contratista: Gestion de
adenda contractual

El contratante esta a cargo de gestionar
la adenda contractual que modifica el
presupuesto inicial del proyecto como
antesala al desembolso de un adelanto
actualizado, mientras que el contratista
debe gestionar una carta fianza y colaborar
con la firma de la adenda. Es usual que,
en la adenda, se establezca expresamente
que el monto total del nuevo adelanto (o
adelanto actualizado), el cual sera amortizado
proporcionalmente en cada valorizacion hasta
que se consuma totalmente, como sucede
con el primer adelanto.

Por otra parte, la carta fianza cumple la
funcion de respaldar la entrega de dichos
fondos al contratista, pues a través de la
amortizacion el contratante vuelve a recibir el
monto otorgado bajo el concepto de adelanto.
Si por algun motivo el contratista no devolviera
efectivamente dicho monto, la carta fianza
permitiria al contratante recuperarlo.

6. El desfinanciamiento y
sus efectos en un proyecto
de construccion

6.1. El desequilibrio financiero del proyecto
Los proyectos de construccion buscan ser
econdmicamente sostenibles, Por ello,
cuentan con un disefio financiero basado
en estimaciones que pretende asegurar
su sostenibilidad. De esta manera, los
proyectos publicos que son ejecutados con
contratos NEC en el Peru son financiados por
fondos publicos a través del Estado, quien
provee los fondos al contratista mediante
la entrega de un adelanto y el pago de
valorizaciones. Sin embargo, pueden surgir
algunas circunstancias que alteren el disefio
financiero de un contrato.

En los proyectos gestionados por la
ARCC, por ejemplo, el principal cambio que
ha generado problemas en el disefio financiero
ha sido la existencia de mayores alcances
de disefio y de construccion. Es decir, los
proyectos han sufrido un cambio en relacién
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con su alcance original, lo cual ha generado una diferencia,
mayor o menor, entre el EIB y el Expediente Técnico aprobado.

En la practica, se observa que en varios proyectos la
variacion plasmada en el Expediente Técnico es considerable
y que la obra ha aumentado en tal magnitud que ya no puede
ser gestionada con el presupuesto inicial. Esto se debe, en gran
medida, a la exigencia de ejecutar una serie de actividades al
contratista, lo cual implica un volumen de negocios muy superior
al inicialmente pactado y, en consecuencia, muy superior al
volumen que el contratista dispone.

¢Coémo afrontar dicha circunstancia? Las acciones que
tomen tanto contratante como contratista determinaran la
viabilidad del proyecto. Por ello, es importante implementar
todos los mecanismos de alerta y mitigacién que corresponden
a las partes a fin de evitar uno de los peores impactos en el
proyecto: el denominado desequilibrio econémico financiero o
desfinanciamiento.

Cuando se da la circunstancia de que la envergadura de la
obra ha incrementado considerablemente, pero el contratista no
obtiene los fondos econdmicos necesarios para adecuarse a la
modificacion del proyecto, se produce un desequilibrio financiero
en el flujo de caja del proyecto. Esto se manifiesta cominmente
en la existencia de mas salidas de dinero que ingresos, lo que
afecta la viabilidad y la ejecucién adecuada del proyecto.

EnlaopcionF, este hecho produce uninevitable quebrantamiento
de la cadena de pagos del contratista a los subcontratistas, ya que
el primero no cuenta con fondos suficientes para cumplir con sus
obligaciones de pago ni para permitir el inicio de la ejecucion de
actividades faltantes. Como resultado, se genera un impacto
negativo en la continuidad de la ejecucién del proyecto y en el
desarrollo de las actividades pendientes.

6.2. Quebrantamiento de la cadena de pagos

En un contrato de gestion, quienes ejecutan directamente las
obras son, principalmente, los subcontratistas. Para ello, se
celebran subcontratos entre el contratista y cada subcontratista,
especificando las actividades que deben desarrollar, las
condiciones que debe cumpliry, por supuesto, la contraprestacion.

De acuerdo a la estructura de costos reembolsables, el
contratista no deberia aportar dinero propio para el pago a
los subcontratistas, sino que gestiona los fondos econdmicos
que le provee el contratante. Si es que el contratante no otorga
los fondos a tiempo o no otorga los fondos suficientes, dicha
accion tendra consecuencias directas en los subcontratistas.
Esto, porque el contratista no podra pagarles a tiempo, no podra
pagar el importe completo o, en casos mas extremos, no podra
pagar en absoluto por los servicios que el subcontratista ya ha
prestado. La situacion puede mantenerse por un periodo corto
de tiempo o extenderse en el tiempo, lo cual puede generar
consecuencias negativas. A este fendmeno se le conoce como
el “quebrantamiento de la cadena de pagos”.
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Dicha situacion sin duda afecta al
proyecto, al impedir que se puedan iniciar
nuevas actividades de acuerdo con lo
programado o que se culminen actividades
gue se encontraban en curso.

6.3. Disrupcion o pérdida de productividad
en la ejecucion del proyecto

Una pérdida de productividad o disrupcion
se produce cuando hay modificaciones
en la metodologia o secuencia de trabajo
previamente acordadas entre las partes en
el momento de la licitacidon del proyecto, lo
que hace imposible para el contratista llevar
a cabo los trabajos de la manera prevista
(Jones, 2001); o cuando ocurre un evento que
impide a un contratista completar el trabajo
asignado por un contratante de acuerdo con el
cronograma del proyecto previsto inicialmente
(Howik et. al, 2017).

Las modificaciones o eventos no previstos
a los que se refiere la disrupcion determinan
una menor eficiencia o productividad en
determinadas actividades previstas
contractualmente, o en todas. Asi, la disrupcion
genera que las actividades del contratista
no puedan ser llevadas a cabo de forma tan
eficiente como fue razonablemente planeado,
generando sobrecostos para retomar el nivel
de eficiencia o productividad anterior.

El Delay and Disruption Protocol de la
Sociedad de Derecho de la Construccion
(SCL, 2017) clasifica a los impactos de la
disrupcion de la siguiente manera:

a) Retrasos en la ejecucion de actividades.

b) Necesidad de aceleracion de los trabajos,
mediante el incremento de recursos para
incrementar los trabajos.

c) Pérdidas econdmicasy gastos adicionales.

Como se observa, la disrupcion genera
retrasos en la ejecucion de actividades. En un
proyecto de construccion, ello determina que
exista una necesidad posterior de acelerar
el ritmo de ejecucion de actividades para
compensar la pérdida de productividad
(generada en el caso del desfinanciamiento
por el quebrantamiento de la cadena de pagos 'y
la falta de liquidez), lo que no puede realizarse a
menos que se revierta la situacion que ocasiond
la disrupcion en primer lugar. Esta situacion
genera impactos en costo y plazo en la obra.
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Por ello, la disrupcion puede ser definida como un evento
que causa detrimento en el nivel de ejecucion del proyecto,
extendiendo su tiempo de ejecucion, lo cual aumenta los costos
y ocasiona potenciales incumplimientos del contrato con los
subcontratistas. Lo ultimo puede llevar a que los subcontratistas
paralicen totalmente sus actividades o decidan abandonar la obra.

Por otra parte, es necesario mencionar que, de acuerdo
con el Delay and Disruption Protocol de la SCL, el analisis de
impactos de una reclamacion por disrupcion no necesariamente
se limita a las actividades de la ruta critica. En realidad, esto
debe darse en relacion al proyecto en su conjunto (SCL, 2017).

A partir de ello, es posible diferenciar un reclamo por
demoras no imputables al contratista de uno por disrupcion
o improductividad. Por un lado, las demoras no atribuibles al
contratista ocasionan retrasos al plazo de ejecucién. Por otro
lado, la disrupcién tiene como efecto inmediato la pérdida
de productividad en el proyecto, lo que a su vez produce
afectaciones de costo y plazo respectivamente.

Uno de los escenarios que mas afecta el cumplimiento
del plazo de entrega de la obra son las suspensiones o
paralizaciones totales de obra a causa del desfinanciamiento.
Como se explico, esta situacidn genera una menor eficiencia
en gestion y ejecucion de la obra. Es decir, que las actividades
se ejecutan a un menor ritmo del planificado, que se ejecutan
menos actividades de las programadas y/o que en un periodo
de tiempo no se ejecuta ninguna actividad en la obra.

El detalle de la evaluacion de dafios por disrupcion a
menudo debe ser realizada por expertos, puesto que no resulta
un ejercicio sencillo el identificar las causas de un proceso
de disrupcién, establecer el causante (y el porcentaje de
responsabilidad, si cabe), asi como el nexo causal y los dafios
efectivamente atribuibles a la disrupcién (entre ellas la técnica
conocida como Milla Medida).

6.4. Atribucidon de responsabilidad ante el desfinanciamiento
La atribucion de responsabilidad por incumplimiento de alguna
obligacion establecida en el modelo de contrato NEC 3 opcién
F se encuentra delimitada por los siguientes factores:

Tabla 5
Factores de atribucién de responsabilidad en caso de desfi-
nanciamiento

N° | Factor Fuente

« Clausula 83.1 (Responsabilidad por riesgo creado)
» Clausula 83.2 (Reduccién de responsabilidad por
grado de culpabilidad)

Atribucién de
responsabilidad

« Sistema de compensacion regulado a través de la
gestion de reclamaciones.

Los eventos compensables se interpretan como
riesgos del Contratante.

2 Supuestos
compensables

Fuente: elaboracion propia
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En consecuencia, si, por ejemplo, el
contratista atribuye al contratante haber
generado una situacion de desfinanciamiento
en el proyecto por la falta de pago de adelanto
o falta de actualizacion de este, ocasionando
quebrantamiento de la cadena de pagos,
debera:

a) Demostrar la existencia de un riesgo
asumido o imputable al contratante.

b) Encausar dicho riesgo a los supuestos
regulados por el contrato.

c) Acreditar el reconocimiento del derechoy
la existencia de impactos.

De corresponder, el contratista debera
ser compensado por el contratante mediante
el sistema de gestion de reclamaciones
regulado en el contrato. Esta compensacion,
en términos de costo y plazo, se reflejara
en el presupuesto y el cronograma final de
ejecucién del contratista. Del mismo modo,
si el contratante atribuye responsabilidad
al contratista, debera seguir los mismos
pasos, y la consecuencia se reflejara en el
presupuesto y cronograma final en detrimento
del contratista.

7. Conclusiones

La ejecuciéon de infraestructura publica
a través de un contrato estandarizado,
como el contrato NEC, supone adaptar el
funcionamiento del Estado (o las entidades
que lo representan en la ejecucion contractual)
a las reglas financieras establecidas en este
tipo de contrato.

En suma, un control deficiente del riesgo de
financiamiento expone al proyecto a retrasos
en la obra causados por falta de fondos
y liquidez. Por esta razén, se recomienda
que las partes destinen los maximos
esfuerzos posibles en prever y anticipar
cualquier situacion que desencadene en un
probable desfinanciamiento del proyecto.
Esto, debido a que, una vez originado, las
reparaciones demandan grandes esfuerzos
para ambas partes (como el reconocimiento
de la afectacion o dafio y la correspondiente
compensacion).

Como se ha mencionado, el control de este
riesgo depende también del cumplimiento de
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los deberes y obligaciones del contratista relacionados al
financiamiento adecuado del proyecto. El contrato no menciona
qué tipo de medidas directas puede adoptar el contratista
ante un efecto de desfinanciamiento. Sin embargo, algunas
experiencias nacionales han dado cuenta que se han utilizado
mecanismos de financiamiento como el factoring o préstamos
a fin de mitigar las contingencias producidas por la falta de
liquidez.

Es por todo ello que se considera que uno de los
principales desafios en el contrato NEC 3 opcion F se centra
en implementar proyectos de construccion reales y con
informacion técnica predecible. Por lo tanto, antes de su
implementacion, se debe de dimensionar correctamente los
alcances del proyecto requerido para que se evite asi cambios
exponenciales en la envergadura de un proyecto que genere,
a su vez, una modificacion presupuestal.

A partir de la experiencia de los contratos ejecutados en el
marco de los proyectos para la Reconstruccién con Cambios,
se ha podido observar que el problema de desfinanciamiento
se produce por la alta variacion entre el alcance original del
proyecto y el alcance registrado en el Expediente Técnico o a
la finalizacion de la obra. Ello, sumado a los plazos burocraticos
para otorgar partidas presupuestales adicionales producto de
un mayor alcance, origina un retraso en el pago de nuevos
adelantos (o en la actualizacion del adelanto), lo que a su vez
genera un desequilibrio econémico financiero en el proyecto
y una falta de liquidez en las finanzas del contratista. El
mencionado problema tiene como consecuencia inmediata
una pérdida de productividad y con ello impactos en costo y
plazo para el proyecto.

En este punto, es necesario mencionar que, si bien
el contratante cumple un rol primordial en la gestién del
financiamiento de un proyecto, no es menos importante la labor
que debe desplegar el contratista. Este tiene como fin justificar
y suministrar ante el contratante la informacién financiera que
permita que los adelantos y los pagos de valorizaciones se den
de manera oportunay razonable. Ademas, el contratista debera
activar los mecanismos de alerta y mitigacion necesarios a todo
nivel a fin de que una potencial situacion de desfinanciamiento
no afecte la viabilidad del proyecto.

A partir de estas lecciones aprendidas, el Estado ha
implementado recientemente la cuarta generaciéon de
contratos NEC (denominados NEC 4) en el proyecto Escuelas
Bicentenario. En este nuevo tipo de contrato, se establece
una regulacion sobre el financiamiento de los proyectos mas
predecible que la usada en el contrato NEC 3 ECC opcién F.

Evitar una situacion de desfinanciamiento sera posible
si es que las partes actuan de manera preventiva sobre
cualquier potencial indicador de falta de liquidez o variacion
exponencial en el presupuesto del proyecto. El contrato
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NEC brinda a las partes la posibilidad de
utilizar, de manera conjunta, instrumentos
financieros que brindan proyecciones sobre
el rumbo econdmico de un proyecto. De
esta manera, sera decision de las partes
unir esfuerzos y cumplir a cabalidad con el
enfoque colaborativo del contrato NEC.
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Resumen: El presente articulo versa sobre el aftermath o las secuelas de la victoria del
inversionista en arbitrajes entre inversor-Estado (ISDS). De tal manera, abordaremos
sobre la problematica del inversionista que muchas veces no puede ver materializada
la decision contenida en el laudo, pues sin perjuicio de que este lo determine como la
parte vencedora, el Estado, por distintas razones, bien podria negarse a acatarlo. Asi,
la victoria arbitral termina por convertirse en una victoria pirrica, en donde el vencedor
triunfa, pero obteniendo mas dafios que el vencido.

En ese escenario, el autor hace referencia a las figuras del pasaje biblico de David y
Goliat para ejemplificar y equiparar la dantesca hazafia a la que cada inversor debe
someterse para poder lograr ejecutar un laudo arbitral en contra de un Estado, el
cual contiene montos millonarios en calidad de reparaciones e indemnizaciones.
Asi, desarrollaremos que dicha dantesca hazafia empieza con un due dilligence y un
posterior asset hunting, lo que en buena cuenta significa que el inversionista debera
identificar y perseguir activos pertenecientes al Estado vencido, siempre que se traten
de activos de indole comercial y no estén determinados como bienes soberanos.

En consecuencia, se analizara el procedimiento antes descrito en dos escenarios: (i)
cuando el mecanismo de arbitraje haya nacido de algun tratado bilateral, multilateral y por
ende sea un arbitraje de inversion y (i) cuando el mecanismo del arbitraje haya encontrato
su génesis en un contrato comercial, con lo cual estaremos ante un arbitraje comercial.

Palabras clave: Estado - Inversionista - Laudo - Ejecucién - Inmunidad soberana -
Arbitraje

Abstract: It is well known that the confrontation in an arbitral procedure to obtain a
favorable award implies a strenuous effort by both the parties and their respective legal.
Even more in the framework of international arbitration and investment treaty arbitration
between a State and a foreign investor. However, it should not be overlooked that many
times the heart of the matter lies in the enforcement of the award. Having a favorable
award is no small task, yet we cannot ignore the dire reality in which investors face off
a perilous journey in order to enforce what is lawfully theirs.

) Nota del Equipo Editorial: Este articulo fue recibido el 7 de abril de 2023 y su publicacion fue aprobada el 30 de mayo de 2023.

(**)  Abogado por la Universidad de Lima (Lima, Pert). Master en Comparative & International Dispute Resolution por la Universidad
Queen Mary de Londres. Profesor de postgrado en la Universidad San Martin de Porres. ORCID: https://orcid.org/0009-0006-0494-
4537. Correo electronico: abd@castillofreyre.com.
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Thus, this article deals with the aftermath of a victorious award for
the foreign investor, who often cannot see the decision contained in
the award materialize, due to a lack of compromise of the respective
State which adduces several foreign immunity regulations, which
makes enforcing an award a titanic feat, therefore turning the
arbitral victory into a Pyrrhic victory.

In this scenario, and for illustration purposes we will use, the biblical
passage of David and Goliath to demonstrate the Dantesque feat
to which each investor must succumb in order to enforce assets
pertaining to the State. Consequently, this paper will analyze the
ways in which investors may have a chance of enforcing a favorable
award without being limited to sovereign immunity legislation.

Keywords: State - Investor - Award - Enforcement - Foreign
sovereign immunity - Arbitration

1. Introduccion

Muchos de los que nos encontramos vinculados al mundo
del arbitraje internacional, principalmente, en arbitrajes entre
inversor-Estado (o ISDS, por sus siglas del inglés Investor-state
dispute settlement) en algin momento nos hemos llegado a
preguntar lo siguiente: si ganamos el proceso arbitral, ;qué
sigue?

Sabemos que parte de la hazafia es llegar a conseguir un
laudo favorable, pero con lo que no contamos es con lo que nos
espera después. Para ilustrar la epopéyica tarea del Inversor
que gand un arbitraje, ya sea de inversién o comercial, y lo
que debe hacer para cobrarle al Estado perdedor, considero
pertinente usar como analogia el pasaje biblico de David y
Goliat.

De acuerdo con el pasaje de la Biblia, contenido en 1ro de
Samuel 17, Goliat era un gigante que retaba a los israelitas y los
desafiaba a que alguno de ellos combata personalmente con
él. Légicamente, no habia existido hasta ese momento algun
israelita capaz de dar frente a la titanica fuerza de Goliat; esto
es, hasta que se enfrentd a David, quien, con honda y piedra
en mano, logroé derribar al gigante.

Para no dejar espacio al error, a efectos del presente trabajo,
entenderemos que Goliat es el Estado y David es el inversor
privado. Asi también, para efectos practicos del presente trabajo,
partiremos de la premisa de que el inversor privado obtuvo una
victoria ante el Estado, y un tribunal arbitral ha condenado a
dicho Estado al pago de una reparacién econémica®. Para
complicar mas las cosas, partiremos también de la premisa de

que el Estado no esta dispuesto a cumplir con
lo dispuesto en el laudo.

Es asi que en estas lineas no se analizara
nada de lo ocurrido durante el proceso
arbitral, sino, por el contrario, analizaremos
las secuelas o el aftermath de la victoria
arbitral a cargo de David.

De acuerdo a Bravin et..al (2022), de cada
170 casos estudiados en donde un tribunal
arbitral condend al pago de dafos al Estado
inversor, solo en un 60% de las veces el
Estado cumplié con su obligacion pecuniaria,
obligando asi al inversor extranjero a indicar
procedimientos en el Poder Judicial local, ya
que el Estado no estaba dispuesto a pagar
su obligacion.

2. ;Arbitraje de inversion o
arbitraje comercial?

Primero, tendremos que analizar bajo
qué marco regulatorio nos encontramos.
Recordemos que en disputas entre inversor-
Estado hay dos posibilidades. La primera
es que el mecanismo del arbitraje esté
contenido en un tratado bilateral, multilateral
0 en un contrato, en donde las partes decidan
acudir al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), y,
ademas, ambas partes pertenezcan a un pais
suscriptor de la Convencion de Washington.

La otra alternativa es que el marco
regulatorio de la disputa entre inversor-
Estado no esté contenida en ningun tratado
y que la misma surja del contrato que vincula
a ambas partes. Especificamente, en la
clausula arbitral que, entre varias opciones,
opte por un arbitraje comercial (ad-hoc, por
ejemplo), bajo las reglas de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) o un arbitraje
institucional, que podria ser administrado
por la Camara de Comercio Internacional
(CCl), el Singapore International Arbitration
Center (SIAC), la Camara de Comercio de
Lima (CCL), etc.

(1)  De ningun modo este trabajo tiene como finalidad analizar o desarrollar lo que sucede dentro de un proceso de arbitraje de inversion
o comercial, ni por qué gana o pierde el inversor privado ante un Estado. Sobre esto ya mucho se ha dicho y no corresponde analizar
las defensas a cargo de los Estados, ni de los inversores privados dentro del proceso arbitral.
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2.1. En el arbitraje de inversion

El CIADI es conocido como un mecanismo de resolucion de
disputas auténomo, respecto del cual los paises suscriptores
de la Convencion de Washington se obligan al cumplimiento
de sus reglas, en especial de aquellas relativas a la ejecucion
de laudos.

El articulo 54.1 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados, dispone lo siguiente:

(1) Todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado

confor- me a este Convenio caracter obligatorio y

hara ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones

pecuniarias impuestas por el laudo como si se tratase de

una sentencia firme dictada por un tribunal existente en

dicho Estado [énfasis agregado]. El Estado Contratante
que se rija por una constitucion federal podré hacer que se
ejecuten los laudos a través de sus tribunales federales y
podra disponer que dichos tribunales reconozcan al laudo
la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas por
los tribunales de cualquiera de los Estados que lo integran.

En estricto rigor, cuando un Estado se encuentra con
un laudo desfavorable y el tribunal arbitral de inversion lo
condena al pago de una reparacién econémica, no hay mayor
mecanismo legal que dicho Estado pueda aplicar para frenar
o detener la ejecucion del laudo; en cambio, esto si sucede
cuando estamos ante un laudo que pretende ser ejecutado en
mérito de la Convencion de Nueva York, punto respecto del
cual hablaremos més adelante.

De acuerdo con las propias normas del CIADI, el cual es
un tratado, y no olvidemos que los paises miembros se han
obligado a cumplirlo, pues, al menos en el Peru, los tratados
cuentan con rango constitucional, se entiende que dichos
laudos obtienen el valor de una sentencia definitiva de un
tribunal del Estado contratante del Convenio del CIADI. Es
decir, sobre este fallo no existe recurso ni apelacion disponible
interno en el aparato judicial.

Por consiguiente, tedricamente, lo Unico que deberia
presentar el inversionista es la copia certificada de un laudo del
CIADI, y la Corte o Poder Judicial de dicho pais, en principio,
tendria que estar obligada a acatar y ejecutar ese laudo.

Lamentablemente, la realidad es otra y son innumerables
las dificultades para ejecutar un laudo, aunque sea al amparo
del CIADI. Tantas que, tal vez, si el inversionista las conociera
de antemano, no dejaria de lamentarse siquiera de haber
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comenzado un arbitraje en contra del
poderoso Goliat. La experiencia en algunos
casos que veremos en este trabajo podrian
parecer el testimonio de un real calvario.

Si Goliat decide no pagar o no cumplir con
el laudo condenatorio, sin importar que este
cuente como una sentencia firme del mismo
Estado, el asunto se complica muchisimo.
Esto se debe a que ejecutar laudos de
inversion vy, por tanto, pretender ejecutar
activos de un Estado es como ir cuesta arriba
por un camino lleno de espinas.

Recordemos que cada Estado es
soberano; asimismo, los activos del Estado,
en principio, gozan de inmunidad y son
inalienables por temas de orden publico. Sin
ir muy lejos, el articulo 73 de la Constitucion
Politica del Peru prescribe que los bienes de
dominio publico son inalienables, esto es, no
pueden ser enajenados por ningun motivo. El
mismo escenario observamos en el articulo
63 de la Constitucion Politica de Colombia y
el articulo 132 de la Constitucién Espariola®.

A mayor abundamiento, la sentencia
C-263-1994 de la Corte Constitucional de
Colombia sefala como fundamento de la
inembargabilidad de los bienes estatales lo
siguiente:

[...] la inembargabilidad como principio
constitucional contribuye a realizar
los postulados del Estado Social y
Democratico de Derecho, porque elimina
el riesgo de embargos a determinados
bienes que, por su naturaleza, deben
gozar de una especial proteccion
constitucional, y, ademas, garantiza la
disponibilidad de los recursos econémicos
para el cumplimiento de sus fines.

Por otro lado, recordemos que, como
sefala Linares:

No existe, por tanto, en el ambito
internacional, una autoridad superior
que vele y garantice, con el empleo de
un procedimiento uniforme, la ejecucién

(2) Recordemos que, de acuerdo con el reporte estadistico publicado por la pagina del CIADI, en el afio 2019, Perd, Colombia y Espafia
fueron los tres paises que encabezaron la lista de los mas demandados en el periodo de 2018. Asimismo, Peru repitié la tendencia
de encabezar la lista en el afio 2021. Al respecto, véase Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. (s/f). El Pert entre
los tres paises mas demandados en arbitraje CIADI 2018. Recuperado de: https://icsid.worldbank.org/en/Documents/resources/

ICSID%20Web%20Stats%202019-1(English).pdf.
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efectiva de los laudos dictados en proteccion de inversiones,
sino que en ultima instancia la materializacion del laudo, va
a depender de la apreciacion del tribunal del foro concreto
en que se busque la ejecucion, que aplicara las normas y
procesos de su propio ordenamiento interno, aunque suelen
tomar en cuenta la costumbre y practicas internacionales,
sobre todo, en lo referente a la aplicacion de la inmunidad
de ejecucion cuando el demandado en ejecucion es un
Estado soberano (2018, p. 55).

En otras palabras, ningun inversor va a poder conseguir que
un tribunal judicial, ya sea del mismo Estado o uno internacional,
pueda embargar algun bien de ese Estado y que se encuentre
en territorio nacional.

Entonces, ¢esta todo perdido? Pues, al final del tunel
siempre hay un rayo de luz o, al menos, eso quiere creer David.
En este caso, el rayo de luz puede encontrarse en forma de
diversos activos, ya sea propiedad, bonos, acciones o cuentas
bancarias pertenecientes al Estado deudor que se encuentren
fuera de su territorio nacional, y que puedan ser accesitados
por David.

Antes de iniciar la fase de recoleccién de activos
pertenecientes al Estado y que estén dispersos por todo el
mundo, siempre es aconsejable quemar una etapa previa, la
cual es la via diplomatica. Como suele decir un viejo proverbio:
“no hay peor gestion que la que no se hace”.

En esta linea, vale remarcar que el propio Convenio
CIADI, en su articulo 27, abre las puertas para la proteccion
diplomatica que, de cierta forma, sirve como herramienta de
apalancamiento o persuasién, y para generar presion en el
Estado deudor. Sin duda, la presion diplomatca extranjera es un
potente disuasivo para cualquier Estado que quiera acceder al
mercado internacional, salvo que, como sucedié con Rusia, esto
no sea de su mayor interés y decida hacer caso omiso a todo
tipo de llamado internacional, y retirarse de cuanto tratado haya
suscrito o, en su defecto, desconocerlo si es que va en contra
de sus intereses como Estado. En ese sentido, el numeral 1
del articulo mencionado, sefiala lo siguiente:

Ningun Estado Contratante concedera proteccion
diplomatica ni promovera reclamacion internacional
respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales
y otro Estado Contratante hayan consentido en someter
o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio,
salvo que este ultimo Estado Contratante no haya acatado
el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo
[énfasis agregado].

Algo que siempre repito en mis clases de arbitrajes de
inversion es que, sin la inversion extranjera directa, la economia
de los paises en desarrollo no saldria adelante. A modo de
ilustracién, Perl no es un pais autosuficiente. No tiene los
recursos por su cuenta para construir, operar y gestionar los
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grandes proyectos de infraestructura, como
construccién de carreteras u optimizacion,
y explotacion de los recursos naturales, tal
como el petréleo, gas y commaodities, como
el oro, plata, cobre, etc.

Sin inversién privada directa, el pais
se paraliza y no podra cumplir con las
expectativas que el Estado genera sobre los
ciudadanos. El pais no promoveria riqueza y,
simplemente, la inversion privada y publica
no existiria.

En esa linea, lo peor que le puede
pasar a un pais en desarrollo carente
de infraestructura y de capital es que se
quede sin inversionistas privados, ya sean
nacionales o extranjeros, para poder generar
trabajo y capital. A decir de Schwartz:

Sin esta inversion extranjera no se
tendria: (i) una mejor red de transporte
publico mejora nuestro acceso al mercado
laboral, derivando en ciudades menos
congestionadas y contaminadas, (ii)
Un mejor servicio de agua corriente
y saneamiento significa menos
esquistosomiasis, diarrea y problemas
de salud infantiles, (iii) Una red eléctrica
mas confiable significa mas tiempo para
estudiar y aprender, y la libertad de
trabajar desde el hogar, (iv) Las carreteras
transitables todo el afio significan un
mejor acceso a los mercados, escuelasy
hospitales y alimentos mas baratos (2011).

Légicamente, un Estado que no cumple
con pagar las reparaciones ordenadas
por un tribunal arbitral, ya sea comercial o
de inversion, estd mandando un mensaje
disuasivo a los inversores extranjeros. De
esta manera, los invita a no invertir en su pais,
dado que no cumplira con sus obligaciones
y no respetara las reglas del comercio y de
la inversién extranjera. En consecuencia, no
ofrecera garantias a los inversionistas que
deseen contribuir al desarrollo del pais.

Entonces, si la via diplomatica resultara
ser insuficiente, el inversor acreedor, o David
aun, tiene algunos cartuchos que quemar
antes de tirar la toalla. Primero, David
debera realizar una busqueda exhaustiva
(due dilligence) de los activos pertenecientes
al Estado deudor, es decir, de Goliat. No
estamos hablando de cualquier activo en
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término general, sino aquellos que configuran como activos
de naturaleza comercial®.

Ahora bien, la principal ley que regula lo relativo a
la inmunidad o inalienabilidad de los activos soberanos
internacionales es la Foreign Sovereign Immunities Act (en
adelante, FSIA) de 1976, que, si bien es una ley de origen
estadounidense, gracias al criterio de precedentes vinculantes
o stare decisis, que opera en los sistemas del derecho
anglosajon, ha permitido codificar una teoria restrictiva sobre
la inmunidad de ciertos activos.

El principio de precedente vinculante consiste en que
se respete las decisiones tomadas previamente por un juez
o tribunal que resolvieron una controversia semejante. Al
respecto, el World Dictionary of Foreign Expressions ha
definido, entre sus acepciones, al stare decisis de la siguiente
manera: “Una doctrina que requiere que los jueces sigan los
precedentes o principios legales establecidos basados en
sentencias anteriores, a menos y hasta que sea absolutamente
necesario para remediar una injusticia flagrante y prolongada™®.

Lainmunidad de un Estado a la jurisdiccion de los tribunales
de otro Estado es un principio indiscutible del derecho
internacional consuetudinario, es decir, es un principio que esta
basado en la costumbre, practicas y creencias internacionales
que son aceptadas como normas de obligatorio cumplimiento.

Sin perjuicio de lo anterior y de acuerdo con el espiritu
de la FSIA, hasta el siglo XX, la inmunidad soberana de la
jurisdiccion de los tribunales extranjeros parecia no tener
excepciones; es decir, aplicaba una teoria amplia o absoluta
de la inmunidad soberana. Sin embargo, a medida que los
gobiernos participaban cada vez mas en el comercio de Estado
y diversas actividades comerciales, como consecuencia de
la globalizacién, se insté a que el derecho internacional no
exigiera lainmunidad de los Estados que participaban en tales
actividades.

En resumidas cuentas, lo que se buscaba era que, si un
Estado decidia tomar o participar en determinadas actividades
comerciales, no pudiera ampararse en una inmunidad soberana
absoluta para no ser responsable de sus incumplimientos.

Logicamente, a medida que la globalizacion ha proliferado
y los Estados han empezado a tener un rol mas comercial y
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equiparable con el inversor privado, la teoria
de lainmunidad total o absoluta de los bienes
estatales haido flexibilizandose. De ahi viene
el término “teoria restrictiva”.

Segun la teoria restrictiva de la inmunidad
soberana, un Estado o instrumento estatal es
inmune a la jurisdiccion de los tribunales de
otro, excepto con respecto a las reclamaciones
que surjan de actividades del tipo que pueden
llevar a cabo personas privadas.

Entonces, bajo esta teoria, un Estado es
inmune a cualquier ejercicio de jurisdiccion
judicial por parte de otro con respecto
a reclamos que surjan de actividades
gubernamentales, pero no sera inmune
por reclamaciones producto de actividades
derivadas de actividades comerciales®.

En sus casi cinco décadas de vigencia,
la FSIA ha ido ampliando las excepciones
generales que aplican a la inmunidad
jurisdiccional de un Estado, abarcando mas
actividades bajo el rubro “actividad comercial”.

Concretamente, la FSIA, en su articulo
1605, establece diversas excepciones a las
que un Estado puede apelar a su inmunidad
soberana. Basicamente, las excepciones son
las siguientes:

- Que un Estado no sera inmune cuando
renuncie explicita o implicitamente a su
inmunidad.

- Que un Estado no sera inmune cuando
la actividad comercial realizada por dicho
Estado sea realizada en los Estados
Unidos o que dicha actividad comercial
cause efectos en los Estados Unidos.

- Que un Estado no sera inmune cuando
haya tomado propiedad de determinado
activo, en violacién del derecho
internacional, y que dicho asunto esté en
cuestion.

(3)  Esdecir, aquellos activos que podran ser embargados, toda vez que no estan protegidos bajo la cubierta de la soberania del Estado

por una u otra razén.

(4)  Traduccién libre de: “(2); to stand by decisions or what has been decided. Law. A doctrine which requires judges to follow precedent
or established legal principles based on previous judgments unless and until it becomes absolutely necessary to remedy glaring and
long continued injustice. Res judicata Cf. relates to a decision; stare decisis relates to a rule or principle of law involved”. Al respecto,
véase Sienkewicz, T., & McDonough, T. (Eds.). (1999). World dictionary of foreign expressions: a resource for readers and writers.

Bolchazy-Carducci Publishers.

(5) U.S. Department of State - Bureau of Consular Affairs. (s/f). Foreign Sovereign Immunities Act. Recuperado de: https://travel.state.
gov/content/travel/en/legal/travel-legal-considerations/internl-judicial-asst/Service-of-Process/Foreign-Sovereign-Immunities-Act.

html.
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- Que un Estado no sera inmune cuando los derechos de
propiedad de ese Estado sean adquiridos en los Estados
Unidos, ya sea por sucesion o donacion, o los derechos
sobre bienes inmuebles sobre ese Estado estén en
cuestion.

- Que un Estado no sera inmune cuando se reclaman dafios
monetarios contra ese Estado por lesiones personales o
muerte, o dafio o pérdida de propiedad ocurridos en los
Estados Unidos y causados por la accién ilicita u omisién
de ese Estado extranjero.

- Que un Estado no serainmune cuando se haya iniciado una
accion iniciada para hacer cumplir un acuerdo hecho por
ese Estado con o en beneficio de una parte privada para
someterse a arbitraje.

- Que un Estado no sera inmune cuando se reclaman dafios
monetarios contra dicho Estado por lesiones personales o
muerte causadas por un acto de tortura, ejecucion extrajudicial,
sabotaje de aeronaves, toma de rehenes o la provision de
apoyo material o recursos para tal acto, si ese Estado es
designado como Estado patrocinador del terrorismo bajo la
seccion 6(j) de la Ley de Administraciéon de Exportaciones de
1979 (50 U.S.C. App 2405(j) o la Seccion 620A de la Ley de
Asistencia Extranjera de 1961 (22 USC 2371).

- Que un Estado no sera inmune cuando se trabe un embargo
maritimo o se busque hacer cumplir un gravamen maritimo
contra una embarcacioén o carga de dicho Estado, cuyo
gravamen maritimo se basa en una actividad comercial de
ese Estado extranjero.

Si bien la FSIA brinda parametros y criterios Utiles para
determinar cuando un inversor puede ejecutar determinados
bienes relacionados a actividades comerciales de un Estado
perdedor de un arbitraje de inversion o internacional, el principal
problema radica en que su aplicacion esta casi limitada a la
ejecucion de bienes relacionados con la actividad comercial de
Estado perdedor dentro de los Estados Unidos. Fuera de esa
jurisdiccion, la FSIA tiene efectos limitados o practicamente
nulos.

A su vez, en la comunidad europea, se promulgé la
Convencién Europea de Inmunidad de los Estados en 1972.
La propia convencion, en su preambulo, tiene en cuenta que
existe en el derecho internacional una tendencia a restringir
los casos en que un Estado puede reclamar inmunidad ante
tribunales extranjeros. Tal tendencia desea establecer, en sus
relaciones mutuas, reglas comunes relativas al alcance de la
inmunidad de un Estado, de la jurisdiccion de los tribunales
de otro Estado y destinadas a asegurar el cumplimiento de
las sentencias dictadas contra otro Estado. Y, finalmente, la

misma considera que la adopcién de tales
normas tendera a hacer avanzar la labor de
armonizacion emprendida por los Estados
miembros del Consejo de Europa en el ambito
juridico.

El espiritu de la Convencién Europea
sobre Inmunidad estatal es similar al de la
FSIA. La convencién parte de la premisa de
que cada Estado goza de inmunidad ante las
cortes de otro Estado, salvo que se presenten
determinados casos en las que se presenten
disputas en contra de un Estado relativas
a la actividad comercial, como lo pueden
ser las patentes, disefo industrial, marcas
comerciales, entre otras que se detallan a
mayor profundidad en la Convencion.

La Convencion cuenta con 41 articulos
llenos de excepciones a la inmunidad estatal
y, adicionalmente, cuenta con un protocolo
adicional; sin embargo, el quid del asunto es
el mismo. Se busca limitar la soberania estatal
respecto de sus bienes cuando el propio
Estado haya incursionado en actividades
comerciales.

Adicionalmente, tenemos la Convencion
de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y de sus
Bienes, la cual fue preparada por una
Comisién experta que ha tenido en cuenta los
constantes cambios en las disposiciones de
cada pais y que ha buscado uniformidad de
criterios, de manera que la mayor cantidad de
paises se adhieran sin inconveniente alguno
a la Convencion®),

Para lo que nos interesa resefar en el
presente trabajo, conviene sefialar el articulo
19, que sefala que no podran adoptarse
contra bienes de un Estado, en relacién con
un proceso ante un tribunal de otro Estado, o
medidas coercitivas posteriores al fallo, salvo:

- ElEstado haya consentido expresamente
en la adopcion de tales medidas, en los
términos indicados.

- Acuerdo internacional.

- Acuerdo de arbitraje o en un contrato
escrito.

(6) Naciones Unidas. (s/f). Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes,
de 2004 [Archivo PDF]. Recuperado de: https://legal.un.org/avl/pdf/ha/cjistp/cjistp_ph_s.pdf.
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- Porunadeclaracion ante el tribunal o por una comunicacion
escrita después de haber surgido una controversia entre
las partes.

- ElEstado haya asignado o destinado bienes a la satisfaccion
de la demanda objeto de ese proceso.

Ahora bien, como hemos podido observar, encontrar
activos comerciales que sean perseguibles por el inversionista
no es tarea sencilla, y, por si no fuera ya complicado todo lo
anterior, no es infrecuente que determinados paises incurran
en practicas de las mas innovadoras de ocultar sus activos
comerciales o de transferirlos o incluso hacerlos figurar como
activos soberanos, lo cual esta dirigido a evitar el pago de
sentencias arbitrales.

Afortunadamente, para cada adversidad existe una solucion.
Existen firmas especializadas en buscar activos comerciales
de los Estados para poder ejecutarse. A modo de ejemplo, en
el 2018, tuve la oportunidad de conocer a uno de los socios
de la firma Internacional Cooley LLP, situada en Londres. La
experiencia del socio en esta firma radicaba en representar
a empresas publicas y privadas, gobiernos, organismos del
sector publico en disputas comerciales complejas, de derecho
publico, fraude y rastreo de activos.

En otras palabras, existen firmas de primer nivel mundial
que, dentro de los servicios que prestan, estan los de
recuperacion de activos, incluida la presentacién de casos
para recuperar dafios sustanciales, tierras y otros activos en
todo el mundo.

Pues, teniendo en cuenta lo anterior, David ya no estara
solo y, con apoyo de firmas especializadas, podra localizar
activos comerciales del Estado contra los cuales podra solicitar
la ejecucion, y, finalmente, estara a un paso mas cerca de
reclamar su acreencia frente a Goliat.

Para una mayor precision, los activos pertenecientes al
Estado que usualmente pueden ser embargados son los bienes
estatales de dominio privado, como por ejemplo un terreno
eriazo sin uso. Por contraparte, aquellos activos que no se
pueden embargar ni ejecutar son los activos de propiedad de
un banco central extranjero, o cualquier activo asignado para
fines militares.

Alonso Bedoya Denegri

A manera de ejemplo, en el caso
Liberian Estaren Timer Corporation vs. The
Government of The Republic of Liberia,
la Corte, con buen criterio, decidié que
embargar cuentas de una mision diplomatica
generaria graves efectos en las actividades
que tuviere que realizar esta.

Asi también, en el caso Benvenuti and
Bonfanti vs. People’s Republic of the Congo,
el Tribunal de Grande Instance de Paris
determind que no se podia ejecutar el laudo
en contra de los activos del Congo que se
encontraban en Francia, sin previa autorizacion
de la Corte de Apelaciones de Paris, dado que
dichos activos podian estar protegidos por
inmunidad soberana (Vasquez, 2018).

Para pasar de la parte tedrica a la practica,
que mejor ejemplo que el tan famoso caso
Yukos Capital SARL vs. Federacion Rusa,
el cual ilustra de manera clara cémo esto
funciona en la practica. Recordemos que
inicialmente Yukos derroté a Rusia en un
arbitraje de inversion al amparo del Tratado
de la Carta de Energia (Tratado Multilateral).

A grosso modo, podemos comentar que,
en este caso, en 2016 un Tribunal de la Corte
Permanente de Arbitraje condené a Rusia por
expropiacion en un caso iniciado por Yukos
debido a la expropiacion de sus inversiones
en su filial rusa, ademas de un trato injusto y
discriminatorio. El laudo inicialmente condend
al Estado ruso al pago de USD 50 billones.

Entre los tantos activos que se pudo
recuperar o, al menos, trabar un embargo
de retencion, se encuentran las marcas de
vodka Stolichnaya and Moskovskaya que
pertenecieron a los accionistas de Yukos,
pero fueron absorbidos por Rusia cuando
expropiaron Yukos (Sanderon, 2022).

(7) A manera de ilustracion, la sentencia recaida en el Expediente 01873-2011-PA/TC del Tribunal Constitucional desarrollo, en el

fundamento 2, lo siguiente:

“[...]1a inexistencia de una ley especial que fije qué bienes son embargables impone en ambos érganos publicos un deber especial
de proteccion del derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales. En efecto, la procedencia del embargo sobre bienes del
Estado, sean estos muebles o inmuebles, no debe tener mas limite que el hecho de tratarse, o tener la condicién, de bienes de
dominio publico, por lo que corresponde al juez, bajo responsabilidad, determinar, en cada caso concreto, qué bienes cumplen o
no las condiciones de un bien de dominio privado y, por ende, son embargables. [...] ante el vacio de legislacién que precise qué
bienes estatales pueden ser embargados, el principio general es que al juez le corresponde pronunciar el caracter embargable
de un determinado bien, analizando, en cada caso concreto, si el bien sobre el que se ha trabado la ejecucion forzosa esta o no
relacionado con el cumplimiento de las funciones del érgano publico, y si esté afecto o no a un uso publico”.
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En su momento, tanto la Unién Europea como otras
naciones dieron cierto apoyo a Yukos. Brindaron sanciones
que estaban dirigidas a la cooperacion y los intercambios
sectoriales con Rusia. Asimismo, se tratd de limitar el acceso
al capital perteneciente a Rusia en los mercados de Capital
de la Unién Europea. Adicionalmente, se tratd de restringir el
acceso de Rusia a tecnologias sensibles, particularmente, en
el campo del sector petrolero.

Como se puede apreciar de las lineas anteriores, todas las
medidas tomadas en contra de Rusia, en su momento, fueron
provisorias. Muchas de ellas ya no se encuentran vigentes. Es
dificil cuantificar realmente, de los 50 billones, cuanto se pudo
recuperar en la etapa post laudo, pero, lamentablemente, no
considero que dicha cifra sea ni una fraccién del monto total
otorgado en sede arbitral.

Se prohibieron exportaciones de bienes y tecnologia de
doble uso para utilizacion militar en Rusia. Las exportaciones
de determinados equipos y tecnologias relacionados con la
energia a Rusia estaban sujetas a la autorizaciéon previa de
las autoridades competentes de los Estados miembros de
la Corte Permanente de Arbitraje. Se deneg6 también las
licencias de exportacion si los productos estaban destinados a
la exploracion y produccién de petréleo en aguas profundas, la
exploracién o produccién de petréleo en el Artico y proyectos
de petréleo de esquisto en Rusia®.

En contraste a lo observado en el caso de Yukos, Duran
(2021) expone un caso en el cual si fue posible el seguimiento
y posterior congelamiento de activos del Estado, esto es, si
existio un caso en el cual Goliat cedié ante David:

En un caso ante tribunales belgas, los demandantes
promovieron la ejecucién de un laudo arbitral de U$S 500
millones contra Kazajstan y congelaron activos del Banco
Central de dicho Estado, que se encontraban en la sucursal
del Banco de Nueva York Mellon en Bélgica. Kazajstan y el
Banco Central argumentaron que los activos congelados
gozaban de inmunidad segun el Codigo Judicial belga,
porque se utilizaron con fines soberanos. El tribunal sefialé
que los fondos congelados eran parte del Fondo de Ahorro
Nacional de Kazajstan y que el objetivo a largo plazo de
estos fondos era generar rendimientos basados en un nivel
moderado de riesgo. El tribunal sefialé que obtener retornos
de inversion era una actividad comercial y rechazé el motivo
de inmunidad soberana (2021, p. 188).

No obstante, no dudamos que el inversionista de este caso
no tuvo menos dificultades que Yukos para hacer valer su
acreencia ante los tribunales.

2.2. En el arbitraje comercial

Las diferencias procedimentales para
localizar y ejecutar bienes pertenecientes a
un Estado que ha sido desfavorecido con un
laudo no difieren sustancialmente respecto
de la aplicacion del CIADI o de la Convencién
de Nueva York.

Lo primordial y medular del asunto sigue
siendo lo mismo: se deben ubicar bienes
de indole comercial para poder ejecutar.
Luego, habria que revisar si aquellos bienes
comerciales se encuentran situados en un
pais signatario de la Convencion de Nueva
York, en donde David pudiera buscar su
ejecucion, caso contrario el laudo y sus
reparaciones no podrian ser ejecutados.

Dependiendo de la jurisdiccion en la que
un inversionista elija iniciar procedimientos
de ejecucion (suponiendo que el Estado
deudor tiene bienes comerciales en mas
de una jurisdiccion), la investigacién formal
para identificar los activos del deudor del
laudo puede ocurrir a través, incluso, de
procedimientos judiciales.

De acuerdo con Bravin et. al, 2022, este
tipo de investigacion generalmente aumenta
las posibilidades de que un inversionista
descubra activos embargables; incluso,
si esos activos se encuentran fuera de
los limites geograficos de la jurisdiccion
de ejecucion del tribunal y se encuentran
repartidos por todo el mundo.

A modo de ejemplo, citan el caso NML
Capital vs. Argentina, en donde Argentina no
tenia bienes embargables en Nueva York ni
en ningun otro lugar de los Estados Unidos.
Sin embargo, la Corte Suprema sostuvo que
la FSIA no impedia que un acreedor judicial
usara la autoridad de la corte de los EE. UU.
Para obligar al descubrimiento a investigar los
activos argentinos ubicados en todo el mundo,
enla medida en que terceros, bajo la jurisdiccion
de la corte, tuvieran acceso a esa informacion.

Ahora bien, el principal problema que
se avizora respecto de querer ejecutar
bienes pertenecientes al Estado mediante la

(8)  ElEconomista. (29 de junio de 2018). Los lideres europeos acuerdan extender seis meses mas las sanciones a Rusia. https://www.
eleconomista.es/economia/noticias/9241435/06/18/Los-lideres-europeos-acuerdan-extender-seis-meses-mas-las-sanciones-a-

Rusia-.html
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Convencioén de Nueva York es que su sistema de aplicacion
no es un proceso autocontenido como el CIADI. Recordemos
que, en mérito del articulo 54 del Convenio CIADI, es obligacion
de cada Estado reconocer el laudo como sentencia firme vy,
por consiguiente, pagar la reparacion ordenada por el tribunal
arbitral. Como ya hemos visto antes, esta provisiéon no evita
que el Estado pueda interponer recursos o entorpecer el
pago o, incluso, la ejecucion de bienes del Estado, aun asi lo
disponga el CIADI.

Sin embargo, la aplicacion de la Convencion de Nueva
York le da mucha mas mufieca y manejo al Estado deudor de
un laudo con una reparacion econémica para no cumplir con
sus obligaciones. Al margen de la inalienabilidad de ciertos
bienes del Estado que no son comerciales y, por consiguiente,
son considerados soberanos, tenemos que la Convencién de
Nueva York le da los tipicos mecanismos que otorga a cualquier
privado para frenar o resistir la ejecucion de laudos y la posible
ejecucion de bienes, y que podemos encontrar en el articulo
V de esta.

Seria poco novedoso y estéril discutir mediante este trabajo
las causales especificas y la forma mediante la cual el Estado
deudor podria demorar o frenar la ejecucion del laudo y la
ejecucion de sus bienes. En buena cuenta, el Estado es una
parte comercial mas, y los mecanismos y maniobras judiciales
en todo el mundo aplican mutatis mutandi para entorpecer la
ejecucion de un laudo.

No obstante, para efectos practicos, se hara una pequefia
explicacién sobre esto. Que quede claro que cualquier Estado
deudor puede alegar cualquiera de las causales establecidas
en el articulo V de la Convencidn. Sin embargo, la causal mas
relevante para el presente analisis es el recogido en el numeral
V.2 (b): “Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia
serian contrarios al orden publico de ese pais”.

Si bien este trabajo no trata sobre cualquier Estado en
particular, ni mucho menos una determinada jurisdiccion,
para ilustrar nuestro punto, usaremos el ordenamiento
civil peruano. Adicionalmente al articulo V.2(b), tenemos el
articulo 2102, 2103 del Codigo Civil peruano, que prescriben
lo siguiente:

Articulo 2102.- Las sentencias pronunciadas por tribunales
extranjeros tienen en la Republica la fuerza que les
conceden los tratados respectivos.

Si no hay tratado con el pais en el que se pronuncié la
sentencia, tiene esta la misma fuerza que en aquel pais
se da a las sentencias pronunciadas por los tribunales
peruanos.

Articulo 2103.- Si la sentencia procede de un pais en el
que no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales
peruanos, no tiene fuerza alguna en la Republica.

Alonso Bedoya Denegri

Estan comprendidas en la disposicion
precedente las sentencias que proceden
de paises donde se revisan, en el fondo,
los fallos de los tribunales peruanos.

De igual manera al articulo 2104 del
Caodigo Civil referente al exequatur (aunque
no aplica, ya que la finalidad de la Convencion
de Nueva York es, justamente, eliminar dicho
procedimiento), tenemos que la normativa va
en el mismo sentido que el articulo V.2(b).
Veamos:

Articulo 2104.- Para que las sentencias
extranjeras sean reconocidas en la
Republica, se requiere, ademas de lo
previsto en los articulos 2102 y 2103:

1.- Que no resuelvan sobre asuntos de
competencia peruana exclusiva.

2.- Que el tribunal extranjero haya sido
competente para conocer el asunto, de
acuerdo con sus normas de derecho
internacional privado y a los principios
generales de competencia procesal
internacional.

3.- Que se haya citado al demandado
conforme a la ley del lugar del proceso;
que se le haya concedido plazo razonable
para comparecer; y que se le hayan
otorgado garantias procesales para
defenderse.

4.- Que la sentencia tenga autoridad de
cosa juzgada en el concepto de las leyes
del lugar del proceso.

5.- Que no exista en el Perd juicio
pendiente entre las mismas partes y sobre
el mismo objeto, iniciado con anterioridad
a la interposicién de la demanda que
originé la sentencia.

6.- Que no sea incompatible con otra
sentencia que reuna los requisitos de
reconocimiento y ejecucién exigidos
en este titulo y que haya sido dictada
anteriormente.

7.- Que no sea contraria al orden publico
ni a las buenas costumbres [énfasis
agregado].

8.- Que se pruebe la reciprocidad.

Como vemos, lo recurrente en los
precitados articulos es lo relativo al orden
publico, y es en este cajon de sastre en donde
los Estados suelen ampararse para no pagar
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o liquidar activos soberanos e, incluso, aquellos que encajarian
como bienes resultantes de actividades comerciales®. El orden
publico cumple en el derecho internacional privado y publico
un mecanismo de defensa por parte del Estado, que limita la
libertad de la voluntad. Se podria ver de modo paradéjico como
un chaleco antilaudos que pudieran generar una incidencia o
perjuicio en el interés general del colectivo.

[...] conjunto de principios, normas y disposiciones legales
en que se apoya el régimen juridico para preservar los
bienes y valores que requieren de su tutela, por corresponder
estos a los intereses generales de la sociedad, mediante
la limitacion de la autonomia de la voluntad, y hacer asi
prevalecer dichos intereses sobre los de los particulares
(Dominguez, 2011).

En consecuencia, los Estados han adoptado y desarrollado
sus propias formulaciones de orden publico a través de su
propia legislacion y jurisprudencia. De esta forma, el orden
publico puede variar de pais a pais. Para efectos ilustrativos de
este articulo, estamos ilustrando las normas peruanas.

Sin perjuicio de lo anterior, los estandares econdémicos,
religiosos, sociales y politicos fundamentales de cada Estado
son los que definen determinado sistema legal y bajo esos
méritos forman su propia definiciéon de orden publico.

Ahora bien, al ser cada Estado y sus cortes los que generen
jurisprudencia respecto del orden publico, corresponde a
ellos ejercer su control sobre el control posterior al laudo.
Recordemos que al, amparo de la Convenciéon de Nueva York,
es la parte victoriosa la que debera solicitar su ejecucion en
sede judicial.

Por consiguiente, son las cortes nacionales quienes
intentan lograr un equilibrio entre la autonomia de la voluntad
de las partes y el propio interés del Estado en la preservacion
y salvaguarda de aquellos valores fundamentales que caen
dentro del ambito de la politica publica‘®.

Analizando la jurisprudencia internacional y la forma en
coémo el orden publico se relaciona con el objeto del laudo, y
si viola o no las leyes y principios fundamentales del Estado
donde se busque reconocer y ejecutar, vienen a ser las Unicas

defensas que permiten a los tribunales
nacionales realizar una revision sustantiva,
aunque limitada del laudo, segun el régimen
de arbitraje nacional aplicable.

Como corolario, podemos mencionar que,
si bien en este trabajo nos hemos remitido a
analizar el aftermath de los arbitrajes inversor-
Estado, habiendo conocido lo anterior,
considero que no resulta menos pertinente
comentar la mencionado por Reinisch®
respecto a la estipulacion previa de clausulas
de renuncia a la inmunidad de ejecucién de
los bienes de los Estados en caso de laudos
favorables, de manera que podamos tener el
remedio, incluso, antes de que aparezca la
enfermedad.

3. Conclusion

Ya de por si es dificil vencer a un Estado en
un arbitraje de inversion, al margen de que
se lleve a cabo en un foro como el CIADI o
bajo reglas comerciales como la UNCITRAL.
Esto solo resalta parte de la ardua batalla
que se debera seguir. Cada inversor privado
tendra que completar hazafas similares a
las de David en contra de Goliat para poder
reclamar el monto condenado por un tribunal
arbitral en contra del Estado, en el supuesto
de que el Estado decida no pagar o reparar
al inversor.

La primera dantesca hazana que David
debera lograr es encontrar determinados
bienes pertenecientes a Goliat y determinar si
son bienes comerciales o soberanos, teniendo
en cuenta las leyes aplicables en cada Estado.
Si son lo ultimo, poco podra hacer David al
respecto, pero si son lo primero, hay una luz
al final del tunel que se avizora.

(9)  El autor esta utilizando de ejemplo el ordenamiento juridico peruano, lo cual no significa que el Estado peruano sea quien
necesariamente incurra en este tipo de medidas. No obstante, se emplea para poder centrar el tema con normas de determinado

pais, para aterrizar el tema y que sea ilustrativo para los lectores.

(10) Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de

caracter imperativo.

Articulo 1356.- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas.
(11) In this context, particular problems have arisen when courts have been requested to interpret the meaning of arbitration clauses
accepted by states. The restrictive language of the UN Convention, the ILC Draft Articles, and the ECHR indicates that a mere arbitration
clause does not imply a waiver of enforcement immunity but rather requires an additional, express consent to such enforcement
measures. This approach has been traditionally adhered to by courts in Europe. (Footnote 108. See Duff Development vs. Kelantan

Government [1923] 1 Ch 385 (CA), 2 ILR 124, [1924] AC 797 (HL).
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Por ultimo, David debera buscar ejecutar aquellos bienes
comerciales para poder satisfacer su crédito y cobrarle a
Goliat. Tengamos en cuenta que cualquier camino (sea
arbitraje de inversion o sea arbitraje comercial) es escabroso;
sin embargo, mayor porcentaje de éxito encontrara David
en aplicacién del CIADI, o de cualquier tratado bilateral o
multilateral que recoja ciertas protecciones contra el inversor,
pues la Convencion de Nueva York permite al Estado resistir
la ejecucién de laudos.

Lamentablemente, muchos de los laudos con decisiones
condenatorias en contra de determinado Estado termina
quedandose en papel y nunca se llega a materializar por lo
extenuante y oneroso que puede ser perseguir y buscar ejecutar
bienes pertenecientes al Estado, lo cual lleva a concluir que las
victorias arbitrales en contra de los Estados terminan siendo
pirricas.

Afortunadamente, las tendencias en el mundo van cambiando
y se van otorgando mayores mecanismos para que el inversor
extranjero pueda hacer valer su derecho. Prueba de lo anterior
es la relativizacion de la doctrina amplia de la inmunidad con la
que gozaba los bienes de un Estado, en donde basicamente todo
activo perteneciente a éste Ultimo era intangible e inembargable.
En contraposicion, la mayoria de los tratados internacionales que
regula lo relativo a bienes soberanos ha adoptado una doctrina
mas restrictiva que permite a los tribunales jurisdiccionales
poder embargar activos de un Estado, siempre y cuando estén
relacionados a la actividad comercial.

Sin perjuicio de lo anterior, un aspecto que es inmutable
es lo oneroso y complicado que viene a ser encontrar bienes
estatales de indole comercial y seguir todo el procedimiento
correspondiente para ejecutarlos en un tribunal jurisdiccional.
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Multi-tiered dispute resolution clauses: an approach to their main problems
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Resumen: Las clausulas escalonadas de solucion de controversias son un tipo de
convenio arbitral muy popular hoy en dia. Estas clausulas prevén que, para solucionar
las controversias que surjan en torno a una relacion contractual, las partes podran
o deberan recurrir a mas de un mecanismo de solucién de controversias, los cuales
seran utilizados de forma progresiva, uno después de otro. Si bien este tipo de pactos
pueden presentar ventajas para las partes, también pueden llegar a ser clausulas
problematicas que, de disefiarse o gestionarse de forma inadecuada, pueden ser
fuente de conflictos adicionales a los ya surgidos. Por ello, en el presente articulo, se
analizaran las principales problematicas que surgen en torno a este tipo de acuerdos.
Mas concretamente, se analizan tres problematicas en torno a las etapas pre arbitrales:
su obligatoriedad, los factores mas relevantes a tener en cuenta para su ejecucion y
cumplimiento, y las consecuencias que su incumplimiento trae para el proceso arbitral.

Palabras clave: Arbitraje - Convenio arbitral - Clausulas escalonadas - Solucion
de controversias - Mecanismos autocompositivos - Tutela jurisdiccional efectiva -
Admisibilidad del arbitraje - Incompetencia jurisdiccional

Abstract: The multi-tiered dispute resolution clauses are a very popular type of
arbitration agreement nowadays. These clauses provide that, in order to resolve disputes
arising out of a contractual relationship, the parties may or should have recourse to more
than one dispute resolution mechanism, which will be used progressively, one after the
other. Although this type of covenants may present advantages for the parties, they may
also become problematic clauses, which, when inadequately designed or managed, may
be a source of additional conflicts to those already arising. For this reason, this article
will analyze the main problems that arise in connection with this type of agreement.
More specifically, three issues are analyzed in relation to the pre-arbitration stages:
their enforceability, the most relevant factors to be taken into account for their execution
and compliance, and the consequences of non-compliance for the arbitration process.

Keywords: Arbitration - Arbitration agreement - Multi-tiered dispute resolution clauses
- Self-compositive dispute resolution mechanisms - Effective judicial protection -
Admissibility of arbitration - Jurisdictional incompetence
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1. Introduccion

A medida que el arbitraje se ha ido posicionando y popularizando
como uno de los mecanismos mas utilizados para la solucion de
controversias, las clausulas arbitrales han ido ganando mayor
sofisticacion y se han ido adaptando a efectos de responder
a distintas necesidades y tipos de contratos. En la actualidad,
uno de los tipos de clausula arbitral que se utiliza con mayor
frecuencia son las denominadas “clausulas escalonadas de
solucién de controversias”, o, en inglés, “multi-tiered dispute
resolution clauses”. Este tipo de clausulas se caracterizan por
incluir diversos mecanismos de solucién de conflictos a fin
de que sean utilizados de forma progresiva por las partes del
conflicto, uno después de otro.

Si bien es indudable la utilidad de estas clausulas para la
mejor resolucién de las disputas, no deja de ser cierto que
existen problematicas en relacién a su obligatoriedad, forma
de ejecucién y las consecuencias de su incumplimiento. En
el presente trabajo, realizamos un analisis juridico de las
principales problematicas que giran en torno a las clausulas
escalonadas de solucion de controversias. Para ello, partiremos
por realizar una definicion de estas. Luego, haremos un andlisis
acerca de la obligatoriedad de su cumplimiento para las partes.
Posteriormente, se desarrollaran los principales factores que
deben tomarse en cuenta para determinar si la etapa pre arbitral
ha sido cumplida o no. Finalmente, analizaremos el impacto
que genera el incumplimiento de la etapa pre arbitral para el
inicio y/o el desarrollo del arbitraje.

Analizar las problematicas que surgen en torno a las
clausulas escalonadas de solucion de controversias, asi como
determinar la obligatoriedad y vinculatoriedad de las etapas
pre arbitrales, es muy importante. En primer lugar, porque este
tipo de clausulas se han vuelto muy comunes hoy en dia, y
cada vez estan presentes en mayor cantidad de contratos. En
segundo lugar, porque definir sus caracteristicas, alcances y
naturaleza puede tener un gran impacto en relacion al correcto
inicio y desarrollo del arbitraje. En tercer lugar, porque, si no
se resuelven adecuadamente las cuestiones problematicas
que presentan las clausulas escalonadas de solucion de
controversias, estas podrian convertirse en un arma de doble
filo; es decir, podrian terminar generando mayores conflictos
entre las partes, lo cual agrava e impide que las controversias
se solucionen con la mayor rapidez y eficiencia posible.

2. Definicion: ;qué son las clausulas
escalonadas de solucion de
controversias

En términos simples, las clausulas escalonadas de solucion
de controversias son aquellas que regulan la utilizacion de dos
0 mas mecanismos de resolucién de conflictos a efectos de que
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puedan y/o deban ser aplicados de manera
consecutiva o “escalonada’. Estas clausulas
se incluyen en los contratos con el propdsito
de regular de modo mas eficiente las disputas
que puedan surgir entre las partes.

En la mayoria de casos, estas clausulas
comprenden dos etapas. La primera suele
estar compuesta por la negociacién,
mediacion, conciliacién o dispute boards
(este ultimo mayormente en contratos de
construccioén). Posteriormente, en caso de
que estos mecanismos no logren solucionar el
conflicto, se recurrira al arbitraje como la etapa
definitiva. Por ejemplo, en el “Reglamento
de Mediacion” publicado por la Camara de
Comercio Internacional (2014), podemos
encontrar un modelo de clausula arbitral
escalonada que prevé a la mediacion como
paso previo al arbitraje:

En caso de controversias derivadas del
presente contrato o relacionadas con él,
las partes se comprometen a someterlas
en primer lugar al procedimiento con
arreglo al Reglamento de Mediacién
de la CCI. A falta de resolucion de las
controversias segun dicho Reglamento
dentro de los [45] dias siguientes a la
presentacion de la solicitud de Mediacion,
o al vencimiento de otro plazo que
hubiera sido acordado por escrito por las
partes, tales controversias deberan ser
resueltas definitivamente de acuerdo con
el Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional por uno o
mas arbitros nombrados conforme a este
Reglamento de Arbitraje (p. 102).

Si bien la mayoria de clausulas
escalonadas prevén solo dos etapas,
también es posible encontrar algunas que
contienen tres mecanismos de solucién de
controversias. Podemos encontrar un modelo
de esta clausula en la “Guia para la Redaccién
de Clausulas Internacionales de Solucion
de Disputas”, publicada por Internacional
Centre For Dispute Resolution (2020). En
este modelo, se pacta la utilizacién de la
negociacion, la mediacién y, posteriormente,
el arbitraje:

En caso de cualquier controversia o
reclamacion que surja de este contrato
0 que guarde relacion con él o con
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su incumplimiento, las partes deberan consultarse y

negociar entre ellas y, reconociendo sus intereses en

comun, trataran de alcanzar una solucién satisfactoria.

Si las partes no llegan a un acuerdo dentro de un periodo

de 60 dias, cualquiera de las partes podra, mediante

notificacién a la otra parte y al Centro Internacional
para la Resolucién de Disputas, iniciar una mediacion,
conforme al Reglamento de Mediacién Internacional del

Centro Internacional para la Resolucion de Disputas. Silas

partes no logran llegar a un acuerdo dentro de los 60 dias

siguientes a la notificacion de una solicitud de medicién por
escrito, cualquier controversia o reclamacion que no haya
sido resuelta sera sometida a arbitraje administrado por
el Centro Internacional para la Resolucién de Disputas de
conformidad con su Reglamento de Arbitraje Internacional

(p. 5).

En términos practicos, el hecho de que este tipo de
clausulas contemplen una instancia previa al arbitraje, sea
de negociacion, mediacion, conciliacion, o cualquier otro
mecanismo de solucidon de controversias, significa que
las partes han establecido condiciones previas sin cuyo
cumplimiento el arbitraje no podra llevarse a cabo. Es decir,
las partes han acordado que el acceso a la via arbitral no sera
directo e inmediato.

¢ Por qué se pactan este tipo de clausulas? Desde nuestro
punto de vista, ello se debe, principalmente, al interés que
tienen las partes de solucionar sus controversias de forma
rapiday eficiente, evitando, en la medida de lo posible, recurrir
al arbitraje, que puede llegar a ser un proceso largo y costoso.
Asimismo, el usar mecanismos previos como la negociacion,
mediacién o conciliacion, que son de tipo autocompositivo,
permite a las partes mantener en buen estado sus relaciones
comerciales y contractuales. Ello es muy importante, sobre
todo, cuando se trata de contratos de ejecucién continuada,
o de proyectos de larga duracion y complejidad.

Como expresa Caivano (2011), los mecanismos
autocompositivos de solucion de controversias traen ventajas
como armonizar los intereses contrapuestos de las partes,
permitiéndoles extinguir el desacuerdo desde laraiz, preservar
sus buenas relaciones comerciales y contractuales, brindar a las
partes la posibilidad de arribar a una solucion en la que ambas
resulten ganadoras, y la reduccién de costos y tiempo. En esa
linea, Jones (2009) sostiene que los contratos de ejecucion
compleja son propensos a derivar en conflictos, los cuales
pueden detener la ejecucion de los proyectos. Para evitar esa
situacién, es util pactar que las controversias sean resueltas,
primero, mediante mecanismos autocompositivos. Segun
el autor, ello funciona como un filtro en el que sélo aquellas
disputas que, por su complejidad, requieran procedimientos
mas sofisticados para su solucion, daran lugar al arbitraje,
que es un mecanismo mas costoso, largo y engorroso. De
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esta forma, lograra preservarse en mayor
medida la buena relacion y entendimiento
entre las partes.

En suma, el objetivo de este tipo de
clausulas no es otro que dar la oportunidad
a las partes para que puedan solucionar
la controversia de manera mas expedita,
econdmica y menos conflictiva posible,
preservando asi su buena relaciéon comercial
y contractual, lo cual muchas veces no es
posible en un proceso arbitral (Cremades,
2016).

Sin embargo, asi como pueden tener
ventajas, este tipo de clausulas no estan
exentas de problemas. Desde nuestro punto
de vista, las principales problematicas en
torno a este tipo de pactos se relacionan a si
es que cumplimiento de la etapa pre arbitral es
obligatorio o no para las partes, a los factores
que se deben tener en cuenta para determinar
si esta etapa pre arbitral se ha cumplido o no,
y alimpacto que su incumplimiento tiene para
el inicio del arbitraje o para la competencia
de los arbitros.

Plantear una respuesta adecuada a
las cuestiones antes indicadas es muy
importante, pues si no se resuelven
adecuadamente, estas problematicas pueden
terminar perjudicando el deseo primigenio de
las partes de garantizar una solucion rapida,
vinculante y neutral a sus controversias (Born,
2021). En otras palabras, si no se disefian
y gestionan adecuadamente las clausulas
escalonadas de solucion de controversias,
estas pueden terminar convirtiéndose en una
fuente de conflictos y problemas adicionales
a los ya surgidos.

3. La obligatoriedad de los
mecanismos de solucion
de controversias previos al
arbitraje

Una primera problematica en torno a las
clausulas escalonadas de solucién de
controversias versa sobre si las etapas pre
arbitrales son de obligatorio cumplimiento
para las partes o no. Respecto a este punto,
como lugar de partida, deben evaluarse los
términos contenidos en el propio acuerdo
contractual. Es decir, si las propias partes han
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acordado que la etapa pre arbitral sera obligatoria u optativa.
Ello se determina a partir del lenguaje empleado por las partes
en la redaccion de la clausula.

Si para referirse al cumplimiento de la etapa previa las
partes han usado fraseos como: “las partes podran resolver
sus controversias de forma amistosa, antes de recurrir a un
arbitraje”, o “las partes, facultativamente, intentaran solucionar
sus controversias a través de un mecanismo conciliatorio, de
forma previa a recurrir al arbitraje”, entonces nos encontramos
ante una clausula en la que el mecanismo pre arbitral no se ha
regulado de forma obligatoria, sino optativa. Por el contrario,
si las partes han utilizado fraseos como “las partes deberan
resolver sus controversias de forma amistosa, previo a recurrir
aun arbitraje” o “las partes se obligan a intentar solucionar sus
controversias a través de un mecanismo conciliatorio, de forma
previa a recurrir al arbitraje”, entonces podemos concluir que la
intencion de las partes ha sido que las etapas previas sean de
obligatorio cumplimiento (Born, 2021; Caivano, 2011).

Este criterio ha sido adoptado en diversos laudos arbitrales
emitidos bajo la administracién de la Camara de Comercio
Internacional (ICC), en los que se ha interpretado que cuando
se usan palabras que expresan una obligacion, como “las
partes deberan”, ello genera que las etapas pre arbitrales sean
vinculantes y de obligatorio cumplimiento (Born, 2021). De la
misma forma, existen laudos arbitrales de la ICC en los que
se ha considerado que el uso de términos como “las partes
podran”, significa que el paso por las etapas pre arbitrales es
facultativo y no obligatorio (Jones, 2009). En este caso, los
tribunales de la ICC han considerado que pueden proceder
directamente con el arbitraje, aunque la etapa previa no se
haya llevado a cabo (Friedrich, 2005).

Ahora bien, es poco usual que las partes pacten que el
paso por las etapas pre arbitrales sea meramente optativo o
facultativo. Como explica Caivano (2011), ello careceria de
sentido, debido a que la posibilidad de intentar arribar a un
acuerdo amistoso siempre estara disponible para las partes, por
lo que un pacto facultativo resulta ser innecesario e irrelevante,
dado que es una potestad que las partes nunca pierden. Lo
que generalmente ocurre es que la intencion de las partes, al
menos en la etapa de negociacion y suscripcidon del contrato,
es que el paso por las etapas pre arbitrales sea obligatorio.

En muchas jurisdicciones, se ha observado una tendencia
general a dotar de validez y obligatoriedad a las clausulas
escalonadas de solucion de controversias. Como indica
Torterola (2011), incluso en aquellas tradiciones juridicas que se
caracterizan por ser respetuosas del arbitraje, y por impulsarlo
y promoverlo como mecanismo de solucién de controversias,
también se puede apreciar una marcada tendencia a darle
validez y efectos vinculantes a las clausulas que establecen
condiciones para que una parte acceda al arbitraje. Segun el
autor, el enfoque favore arbitri no implica que los tribunales
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arbitrales puedan apartarse de lo acordado
por las partes.

Asi, por ejemplo, en la jurisdiccién
alemana, hay una tendencia favorable
a otorgar validez y efectos obligatorios
a clausulas escalonadas de solucion de
controversias (Torterola, 2011). Los tribunales
alemanes consideran que una accién
jurisdiccional interpuesta en incumplimiento
de la etapa pre arbitral es prematura, por lo
que rechazan dicha accién considerandola
como temporalmente inadmisible (Friedrich,
2005; Mitrovic, 2019).

Enlajurisdiccion francesa, lajurisprudencia
ha considerado que las partes pueden
establecer, via pacto contractual, requisitos
o condiciones de admisibilidad de la accion
jurisdiccional. En diversas sentencias de la
Corte de Casacion Francesa, se ha ratificado
que el incumplimiento del mecanismo de
solucion de controversias que las partes
han pactado de forma previa al arbitraje
constituye una cuestion de admisibilidad de
la accion jurisdiccional; es decir, la convierte
en inadmisible (Cremades, 2016).

En Suiza, también se ha reafirmado
el caréacter obligatorio de los pactos que
establecen procedimientos de solucién
de controversias previos al arbitraje. A
consideraciéon del Tribunal Federal Suizo,
hasta que no se haya cumplido con el
mecanismo pre arbitral pactado, el acuerdo
de las partes para someterse a arbitraje
aun no es obligatorio y, por tanto, el tribunal
arbitral carece de competencia. En una
importante decision emitida en el afio 2016
(Decision 4A_628/2015), el Tribunal Federal
Suizo aclaré cual debia ser la sancion o
consecuencia del incumplimiento de la
etapa pre arbitral, concluyendo que la opcion
mas adecuada era declarar la suspension
del proceso y la fijacién de un plazo para
que la etapa previa pueda llevarse a cabo
(Cremades, 2016; Mitrovic, 2019).

La tendencia favorable a considerar como
obligatorias las clausulas escalonadas de
soluciéon de controversias también se han
apreciado en jurisdicciones del common
law. Los tribunales estadounidenses, por
ejemplo, han tenido una tendencia cada
vez mas creciente a dar efectos vinculantes
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y ejecutables a las clausulas que establecen etapas de
negociacion o mediacion previas al mecanismo jurisdiccional
(Caivano, 2011). Los tribunales estadounidenses han hecho
énfasis en que la etapa pre arbitral debe haberse disefiado
de forma clara y precisa para que no quepa duda de su
obligatoriedad y sea posible determinar si se ha cumplido o no.
Es decir, aquellos acuerdos cuyos términos sean demasiado
abiertos no han sido considerados como vinculantes ni
ejecutables debido a su vaguedad e imposibilidad de determinar
cuando se ha cumplido la etapa pre arbitral (Bernal et. al, 2012).

Delamismaforma, enlajurisdiccioninglesa, tradicionalmente
se sostenia que los agreements to agree o los agreements to
negotiate no eran ejecutables ni obligatorios por ser acuerdos
imprecisos y con falta de certeza, por lo que carecian de
fuerza vinculante (Friedrich, 2005). Sin embargo, a raiz del
caso Channel Tunnel (1993), la Corte Comercial de Inglaterra
cambid la jurisprudencia imperante y consideré que ese tipo
de acuerdos solo eran ejecutables y obligatorios si se habia
definido de forma suficiente cuales eran las obligaciones
concretas que debian cumplir las partes en cada etapa; asi,
aquellos acuerdos cuyos términos no se hayan definido de
forma suficiente seguirian siendo inejecutables a la luz del
Derecho inglés (Bernal et. al, 2012). Otro caso importante fue
el caso Cable & Wireless (2002), en el cual se otorgd efectos
obligatorios y ejecutables a una clausula escalonada que
preveia una etapa de negociaciones previa al arbitraje, la cual
debia llevarse a cabo ante una entidad en concreto que provea
este servicio. En este caso, se considerd que ya no se trataba
de una simple “promesa de negociacién”, sino que las partes
habian definido un método en especifico que era susceptible
de ser ejecutado (Caivano, 2011).

Si nos remitimos a un ambito geografico méas cercano al
peruano, la tendencia favorable a otorgar validez y obligatoriedad
a las clausulas escalonadas de solucién de controversias no
se ha repetido. Asi, por ejemplo, Bernal et. al (2012) explica
que, en Colombia, las cortes mas altas del pais han fijado
criterios no solo dispares, sino incluso contradictorios. Como
detalla el autor, por un lado, el Consejo de Estado™ ha marcado
una linea jurisprudencial que niega los efectos vinculantes y
obligatorios a las clausulas escalonadas bajo la l6gica de que
las partes no pueden establecer contractualmente requisitos
de procedibilidad distintos a los que establece el ordenamiento
juridico por ser una cuestion de derecho publico. Pero, por otro
lado, en el afio 2008, el Tribunal Superior de Bogota emitio
una sentencia en la que se declaré nulo un laudo arbitral por
el incumplimiento de la clausula escalonada, indicando que
esta era producto de la voluntad de las partes y, por tanto,
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era una estipulacion contractual valida y de
obligatorio cumplimiento. Finalmente, la Corte
Constitucional Colombiana, en una sentencia
emitida en el afno 2009, considerd que las
etapas previas al arbitraje si eran de obligatorio
cumplimiento, pues se habian pactado en el
marco de la autonomia de la voluntad y su
exigencia no negaba a las partes del acceso a
la administracion de justicia, por lo que, segun
la Corte Constitucional, su incumplimiento
determinaba la incompetencia del tribunal
arbitral. No obstante, posteriormente a estos
pronunciamientos jurisprudenciales, en el
afno 2012, se aprobo en Colombia el Codigo
General del Proceso (Ley 1564 de 2012),
en cuyo articulo 13 se establece que los
acuerdos entre las partes que establezcan
requisitos de procedibilidad para acceder
a la tutela jurisdiccional no se consideran
obligatorios. A raiz de esta norma, doctrina
colombiana ha interpretado que se ha
quitado total validez y eficacia a las clausulas
escalonadas de solucion de controversias,
por lo que las etapas pre arbitrales no son
obligatorias para las partes (Brito, 2019).

En el ambito peruano, el desarrollo
jurisprudencial que se ha brindado al tema que
nos ocupa ha sido escaso y contradictorio.
Como explican Yano y Servan (2020),
mientras que el Tribunal Constitucional ha
considerado que los procedimientos pre
arbitrales son vinculantes y de obligatorio
cumplimiento, la Corte Superior de Justicia
de Lima ha considerado que no resulta valido
impedir el acceso de las partes a la tutela
jurisdiccional efectiva. Por su parte, la postura
de los autores se alinea con la expresada
por la Corte Superior de Justicia de Lima,
pues consideran que, en tanto el arbitraje
en el Peru tiene naturaleza jurisdiccional, la
posicion juridicamente correcta es aquella
que niega la obligatoriedad de la etapa pre
arbitral, pues esta afecta el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva al suponer una
traba al derecho de accién. De esta manera,
los autores entienden que, en atencion al
principio de acceso irrestricto a la jurisdiccion,
no resultaria juridicamente valido imponer

(1)  En Colombia, el Consejo de Estado es la maxima instancia en los procesos contencioso-administrativos y se encarga de conocer
las demandas de anulacion de laudos en aquellos casos en los que alguna entidad del Estado haya sido parte del arbitraje.
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limites o restricciones para acceder a este derecho. Una
posicion similar ha sido sostenida por Cantuarias y Repetto
(2014), quienes expresan que, en el marco de una concepcion
jurisdiccional del arbitraje (como es la concepcién que ha
adoptado el Tribunal Constitucional peruano), las clausulas
escalonadas de soluciéon de controversias no tendrian validez,
debido a que impedirian el acceso a la jurisdiccion.

Teniendo en cuenta el tratamiento dispar que los tribunales
nacionales peruanos le han brindado al tema, asi como el
escaso tratamiento doctrinario que se ha ocupado del asunto
en el Peru, creemos que es necesario e importante profundizar
mas en el andlisis de las clausulas escalonadas de solucion
de controversias.

Nuestra postura es que, en el Peru, las clausulas
escalonadas si deben ser consideradas como validas y de
obligatorio cumplimiento para las partes. Sostenemos ello,
en primer lugar, porque la regulacién arbitral peruana brinda
un caracter vinculante y obligatorio a la comun intencion de
las partes expresada en el convenio arbitral; por tanto, las
condiciones para el inicio del arbitraje que hayan pactado las
partes seran vinculantes y de obligatorio cumplimiento. En
segundo lugar, porque, desde nuestro punto de vista, exigir el
paso por la etapa pre arbitral no implica ni supone una privacion
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. A continuacion,
desarrollaremos cada uno de estos puntos.

El caracter vinculante y obligatorio del convenio arbitral
es un principio reconocido expresamente en el articulo 13 del
Decreto Legislativo 1071 (Ley de Arbitraje). Esta norma define
al convenio arbitral como aquel acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias que surjan
respecto de una determinada relacion juridica. En términos
simples, lo que esta norma dispone es que el arbitraje surge a
raiz de la voluntad comun de las partes para someter a arbitraje
sus controversias.

Como indica Soto (2011), el arbitraje es una institucion que
se funda en la autonomia privada y la libertad contractual de las
partes, por lo que el acuerdo (contenido en el convenio arbitral)
es lo que constituye la partida de nacimiento del arbitraje.
En el mismo sentido, Bullard (2011) sostiene que el caracter
vinculante del arbitraje y del propio laudo provienen del acuerdo
entre las partes para arbitrar; en ese sentido, indica el autor
que el arbitraje es obligatorio, porque se trata de un contrato
que vincula a las partes que lo suscriben.

Mas alla de que un sector de la doctrina nacional peruana
sostenga que el arbitraje tiene una naturaleza jurisdiccional,
lo cual ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional, ello no
implica una negacién de su origen contractual, materializado
en el convenio arbitral. El propio Tribunal Constitucional, en
la Sentencia recaida en el Expediente 06167-2005-PHC/TC,
ha reconocido el origen contractual del arbitraje, indicando
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que el convenio arbitral tiene una naturaleza
contractual, lo cual obliga a las partes a la
realizacion de los actos necesarios para que
el arbitraje se desarrolle y para el posterior
cumplimiento del laudo.

El valor e importancia de la voluntad
comun entre las partes no solo se ve reflejado
en el convenio arbitral, sino también en el
caracter vinculante y obligatorio de todos
los acuerdos a los que arriben las partes
sobre aspectos procesales. Asi, el inciso
1 del articulo 34 de la Ley de Arbitraje
establece que las partes pueden determinar
libremente las reglas a las que se sujeta el
tribunal arbitral en sus actuaciones y, que
solo a falta de acuerdo o de un reglamento
arbitral aplicable, el tribunal arbitral decide
las reglas que considere mas apropiadas al
caso. En relacion a esta norma, Kundmdiiller
(2011) indica que la libertad de las partes para
establecer libremente las reglas del proceso,
en ejercicio de su autonomia de la voluntad,
es un principio inherente al arbitraje. Segun el
autor, dicha libertad reconocida a las partes
surge de los componentes econdémicos
y comerciales que estan inmersos en el
arbitraje, asi como de la finalidad pragmatica
de este medio de solucion de controversias.

El valor vinculante y la importancia
que tiene la voluntad comun entre las
partes se ve plasmada también en multiples
disposiciones de la Ley de Arbitraje, como
el articulo 23, que establece que las partes
pueden acordar libremente el procedimiento
para el nombramiento de los arbitros. De
igual manera, en el literal c) del inciso 1 del
articulo 63, que establece como una causal
de anulacion del laudo cuando la composicion
del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo entre las
partes. Asimismo, el inciso 2 del articulo 64
determina que las partes pueden establecer
de comun acuerdo requisitos o condiciones
para la interposicion del recurso de anulacion
del laudo, entre otras disposiciones.

En suma, la voluntad comun entre las
partes es uno de los principios y valores mas
importantes para el arbitraje, lo que trae como
consecuencia que dicha voluntad comun
tenga un caracter vinculante y obligatorio,
ya sea que esté plasmada en el convenio
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arbitral o en las reglas procesales pactadas. De esta forma,
las condiciones que las partes han pactado para acceder
al arbitraje gozan de toda la proteccion juridica que nuestro
ordenamiento juridico otorga al convenio arbitral. Por lo tanto,
los mecanismos de solucion de controversias pactados de
forma previa al inicio del arbitraje, al formar parte del convenio
arbitral, son de obligatorio cumplimiento. Es decir, las clausulas
escalonadas de solucién de controversias son vinculantes y
obligatorias porque son un tipo de convenio arbitral.

Esto ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional del
Peru en la Sentencia recaida en el Expediente 05311-2007-
PA/TC. Al referirse a las clausulas escalonadas de solucién
de controversias, el Tribunal Constitucional indica lo siguiente:

12) Debe quedar plenamente establecido que no por
tratarse de una etapa de caracter pre procesal, quiere ello
significar que las reglas incorporadas a un contrato tengan
un caracter meramente indicativo. Aquellas son ley para
las partes y si por consiguiente y de acuerdo con estas
ultimas, existe una etapa de previas negociaciones, aquellas
asumen un efecto plenamente vinculante respecto de las
partes que generaron dicha relacion. Su inobservancia por
tanto es analogable a la vulneracion que opera cuando se
desacata el llamado procedimiento preestablecido por la
ley en cuanto variante del debido proceso.

Entonces, queda claro que nuestro ordenamiento juridico
ha otorgado una importancia fundamental al acuerdo entre
las partes, expresado tanto en el convenio arbitral, que es la
institucion juridica en base a la que se funda el arbitraje, como
también en todos los acuerdos a los que arriben las partes en
uso de su autonomia privada. Por ello, consideramos que las
clausulas escalonadas de solucion de controversias son validas
en nuestro ordenamiento juridico, por lo que las etapas pre
arbitrales que las partes hayan pactado son de cumplimiento
obligatorio.

Ahora bien, en relacion con el argumento en torno a la
vulneracion al derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva, somos de la postura de que las clausulas escalonadas
de solucién de controversias no suponen ni implican una
vulneracion a este derecho fundamental. Afirmamos ello,
principalmente, por tres razones.

En primer lugar, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
no es un derecho absoluto (como, en general, no lo es ningun
derecho fundamental). Por el contrario, nos encontramos
ante un derecho fundamental relativo, lo que implica que
puede ser sometido a restricciones en aras de salvaguardar
otros bienes constitucionales (Landa, 2017). En el caso de las
clausulas escalonadas de solucion de controversias, el bien
constitucional que las respalda es la autonomia privada de las
partes, en cuyo ejercicio estas han pactado condiciones para
el inicio del arbitraje.
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La autonomia privada de las partes, al
igual que el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, también es un derecho fundamental.
Por tanto, como sostiene Campos (2020), la
sola invocacion de un derecho en contra de
otro no resulta util a efectos de definir si es
valido o no un determinado acuerdo arbitral.
Por ello, desde nuestro punto de vista, negarla
validez juridica de las clausulas escalonadas
de solucién de controversias por el solo hecho
de que establecen condiciones al derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva es una vision
alejada del estado constitucional de derecho,
en el que los derechos fundamentales son
relativos y estan en constante interaccién
entre ellos. Ademas, niega la razonabilidad
y légica juridica que esta detras de este tipo
de acuerdos.

En segundo lugar, el hecho de que las
partes hayan establecido condiciones para
el inicio del arbitraje no equivale a que estas
hayan renunciado a la tutela jurisdiccional
efectiva que las asiste. En general, establecer
requisitos para el ejercicio de un derecho no
es lo mismo que renunciar a este derecho
o privar su goce. Ello ha sido dejado en
claro por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el Expediente 014-
2002-Al/TC, en la que ha indicado que una
cosa es limitar o restringir el ejercicio de un
derecho constitucional, y otra muy distinta
es disminuirlo o suprimirlo. Segun el Tribunal
Constitucional, la limitacion de un derecho no
comporta su disminucion o supresion, sino
soélo el establecimiento de las condiciones
en las que debera realizarse su ejercicio,
siempre que se respete el contenido esencial
de tal derecho.

En el caso de las clausulas escalonadas
de solucién de controversias, estas no
suponen una privacion del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva de las partes, sino que
se trata Unicamente del establecimiento de
condiciones que las partes, en uso de su
autonomia privada, se han impuesto a si
mismas, persiguiendo la reduccion de costos
y eficacia en la solucion de sus controversias.
Por tanto, consideramos que las clausulas
escalonadas no deben ser vistas como
impedimentos o restricciones al acceso a la
tutela jurisdiccional, sino como el mecanismo
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que han pactado las partes, en uso de su autonomia privada,
para resolver sus controversias.

En esa misma linea, Campos (2020) sostiene que solo
podria cuestionarse la autonomia de los particulares y, por
lo tanto, calificar a sus acuerdos como nulos o invalidos si
mediante dichos negocios juridicos se renunciara o abdicara,
de forma general y abstracta, al derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva (en su dimension de acceso a la justicia). Esta misma
posicidon ha sido sostenida por el Tribunal Constitucional, en
la sentencia recaida en el Expediente 05728-2015-PA/TC,
en la que ha indicado que no toda restriccion al derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva es por si misma inconstitucional o
invalida. Segun los propios términos del Tribunal Constitucional:

16. En consecuencia, existird una lesion al derecho de
tutela jurisdiccional efectiva, en su manifestacion de
acceso a la justicia, cuando: (i) se impida o prohiba a una
persona solicitar tutela en la via jurisdiccional sin que
exista una justificacion constitucional valida para ello; o, (ii)
se establezcan barreras, requisitos u obstaculos que, sin
prohibir directamente el acceso a la jurisdiccion, dificulten
o restrinjan arbitrariamente la posibilidad de solicitar tutela
en sede jurisdiccional.

Las clausulas escalonadas de solucion de controversias no
implican una privacion arbitraria o absoluta del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, sino que se trata Unicamente del
establecimiento de condiciones previas que deben cumplirse
para el ejercicio de este derecho. Estas condiciones cuentan
con una justificacién y respaldo constitucional al estar
amparadas en un bien constitucional como lo es la comun
intencién de las partes en uso de su autonomia privada.

En tercer lugar, no debe perderse de vista que el inciso
1 del articulo 2 de la Ley de Arbitraje establece que pueden
someterse a arbitraje Unicamente aquellas materias que, por
su naturaleza, sean de libre disposicion entre las partes. Es
decir, las materias que las partes someten a conocimiento de los
tribunales arbitrales son, por definicion y naturaleza, materias
de libre disponibilidad.

Siendo ello asi, el pacto por el que se establecen
condiciones para acceso al arbitraje no vulnera ninguna norma
de orden publico ni atenta contra el interés publico, pues
atafie a derechos de libre disponibilidad para las partes. Por
tanto, no habria imposibilidad o prohibicién alguna para que
las partes puedan establecer condiciones para el acceso al
arbitraje, precisamente porque dicho arbitraje versara sobre
derechos que, por definicidn, son de libre disposicion. Como
sostiene Bernal et al. (2012), desde un punto de vista légico,
resultaria contradictorio que las partes puedan renunciar a la
jurisdiccion estatal, privilegiando otro mecanismo de solucion
de controversias como es el arbitraje, pero no puedan pactar
una serie de requisitos o escalones obligatorios antes de llegar
al arbitraje.
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Por todas las razones anteriormente
expuestas, consideramos que las clausulas
escalonadas de solucién de controversias
son obligatorias y vinculantes en el ambito
peruano, debido a que es la propia legislacion
arbitral la que le otorga un caracter valido y
obligatorio a este tipo de pactos contractuales
y, ademas, porque este tipo de clausulas no
implican ni suponen una privacion, renuncia,
o limitacion arbitraria del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva.

4. Factores a tener en cuenta
para evaluar la ejecucioén
y el cumplimiento de las
etapas pre arbitrales

Una segunda problematica que surge en
torno alas clausulas escalonadas de solucion
de controversias radica en su ejecucion; o,
dicho de otro modo, en la forma en cémo
debe cumplirse la etapa previa al arbitraje. En
torno a este tema, una idea general expresada
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
internacional ha sido que el factor mas
importante para determinar el modo de
ejecucion de las etapas pre arbitrales ha
sido la forma en coémo las propias partes
han disefiado o regulado dichas etapas.
Concretamente, lo que debe analizarse es
con cuanto detalle y especificacion se han
disefiado los mecanismos de solucién de
controversias previos al arbitraje.

Existe una marcada tendencia en la
jurisprudencia internacional que considera
que cuando las etapas pre arbitrales han sido
descritas con suficiente detalle y con hitos
de cumplimiento objetivamente verificables,
seran obligatorias y ejecutables. Por el
contrario, si la mencién de la etapa previa
ha sido genérica, vaga e imprecisa, el paso
por esta no sera obligatorio. Como afirma
Born (2021), ante la presencia de términos
precisos y un lenguaje claro que detalle con
precision cuales son las obligaciones que
deben cumplir las partes, tanto las cortes
nacionales como los tribunales arbitrales han
considerado que las etapas de negociacion
y mediacion previas al arbitraje son validas
y obligatorias; por el contrario, la mayoria de
veces en que las que las cortes estatales han
declarado que los acuerdos para negociar son
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invalidos e inejecutables ha sido debido a la falta de certidumbre
en cuanto a su forma de ejecucion.

Esta tendencia a exigir directrices claras y especificas
en cuanto al disefio de los mecanismos de solucion de
controversias previos al arbitraje ha estado mas presente en
paises de la tradicion juridica del common law. En la jurisdiccion
estadounidense, ha surgido el concepto de “definiteness”, que se
refiere a la exigencia de requisitos especificos y objetivamente
verificables para determinar si se ha cumplido o no con la etapa
pre arbitral. Estos requisitos pueden consistir, por ejemplo, en
establecer una duracién minima o maxima de los periodos de
negociacion, establecer un nimero determinado de sesiones en
las que los representantes de las partes intentaran resolver sus
controversias, 0 que la negociacion, mediacion o conciliaciéon
se haya sometido a reglas especificas de alguna institucion,
0 bajo su auspicio (Bernal et. al, 2012). En la jurisdiccion
inglesa, tradicionalmente se sostenia que los acuerdos para
negociar no eran ejecutables por su imprecision y vaguedad,
lo cual los hacia carecer de fuerza vinculante (Friedrich,
2005). No obstante, dicha postura tradicional cambié a raiz
de casos célebres en los que se exigid que, para que ese
tipo de acuerdos sean ejecutables y obligatorios, las partes
debian definir de forma clara las obligaciones que se debian
cumplir. Por ejemplo, si las partes pactaban que la etapa de
negociacion debia realizarse ante una entidad en concreto
que provea este servicio, ya no era simplemente una promesa
de negociacion, sino que se habia establecido un método en
especifico susceptible de ser exigido y ejecutado (Bernal et.
al, 2012; Caivano, 2011).

Otro factor importante al momento de evaluar la forma de
ejecucién y cumplimiento de la etapa pre arbitral radica en cual
es el mecanismo de solucidn de controversias que las partes
han pactado. Como hemos visto, son diversos los mecanismos
de solucién de controversias que pueden pactarse en una
clausula escalonada. Dependiendo de qué mecanismo se haya
elegido, habra mayores o menores complejidades al momento
de evaluar su cumplimiento y ejecucion.

Cuando se trata de mecanismos como la mediacion o la
conciliacion, generalmente hay mayor claridad sobre las reglas
y obligaciones que se deben seguir para considerar que se ha
cumplido con la etapa previa. Por ejemplo, en el caso de la
conciliacion, en el Pert contamos con la Ley 26872, en la que
se regulan principios, actuaciones, plazos, formalidades y otros
aspectos relevantes en torno a este mecanismo de solucién de
controversias. Adicionalmente, las partes suelen someterse a
centros especializados que brindan servicios de mediacién o
conciliacion. Todo ello hace que las partes y, eventualmente,
los arbitros tengan mayores herramientas y estandares para
determinar si se ha cumplido o no con la etapa pre arbitral.

Un acuerdo de mediacion o conciliacion requiere que
se realicen esfuerzos para seleccionar a un mediador o
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conciliador. Ademas, frente a este mediador
o conciliador, las partes deben mostrar sus
mejores esfuerzos en aras de resolver el
conflicto; de lo contrario, puede considerarse
que estan incumpliendo sus obligaciones. Por
otro lado, dado que en los procedimientos de
conciliacion o mediacion participa un tercero
(conciliador o mediador), el que dirige las
sesiones conciliatorias, o hace intentos para
que las partes puedan arribar a un acuerdo,
es mas sencillo probar el cumplimiento de la
etapa pre arbitral en base a las declaraciones
o actas suscritas por este tercero (Caivano,
2011).

Por tanto, cuando la etapa pre arbitral
seleccionada es la mediacién o la
conciliacion, o incluso un mecanismo aun
mas especializado como las “dispute boards”,
es mas facil determinar cuando esta etapa pre
arbitral ha sido cumplida. En cambio, cuando
el mecanismo de solucion de controversias
previo al arbitraje es la negociacion o el trato
directo entre las partes, puede llegar a ser
mas dificil determinar si la etapa pre arbitral
se ha cumplido o no. Por ello, en estos casos,
cobra aun mayor importancia que las partes
detallen con suficiente precision la forma en
como va a cumplirse esta etapa.

Al respecto, las “Directrices para la
Redaccién de Clausulas de Arbitraje
Internacional” de la International Bar
Association (IBA, 2010), establecen, como
lineamientos para la redaccion de clausulas
escalonadas de solucion de controversias, que
se indique un periodo de tiempo especifico que
durarala negociacion. Ademas, recomiendan
que se establezca un evento concreto,
definido e indiscutible, cuya ocurrencia
marcara el inicio de la etapa de negociaciones
o trato directo; por ejemplo, puede aludirse
a una invitacion escrita para iniciar las
negociaciones. Otras recomendaciones de
la doctrina se centran en que este tipo de
clausulas sean pactadas preferentemente
en contratos complejos y de larga duracion
(como contratos de obra o de explotacién de
recursos naturales), y siempre que las partes
tengan una trayectoria comercial en conjunto,
de forma tal que puedan prever si realmente
existiran posibilidades de arribar a un acuerdo
amistoso en caso surja alguna controversia
(Umpiérrez, 2021). En general, todas estas
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recomendaciones buscan evitar que las clausulas escalonadas
de solucién de controversias, mas que solucionar el conflicto,
lo agrave aun mas, y minimizar el riesgo de que una parte las
use de mala fe unicamente con el objetivo de trabar el curso
normal del arbitraje.

Ahora bien, ;qué sucede si las partes no han detallado
de forma suficiente el procedimiento de negociacién o trato
directo, o no han establecido directrices para determinar
cuando la etapa ha sido cumplida? Esta situaciéon suele
producirse en una gran cantidad de contratos, en los que las
partes simplemente indican que, previo al arbitraje, deberan
pasar por una etapa de negociaciones o trato directo, sin
brindar ningun detalle adicional. ¢Ello genera que la etapa
pre arbitral deje de ser obligatoria? Desde nuestro punto
de vista, en esos casos, la etapa pre arbitral sigue siendo
obligatoria; sin embargo, para efectos de analizar si esta etapa
se ha cumplido o no, debe adoptarse un enfoque flexible y
favorable al arbitraje.

Es decir, cuando contractualmente no se ha establecido
ninguna directriz o detalle acerca de la etapa previa de
negociaciones o trato directo, esta etapa sigue siendo de
obligatorio cumplimiento, pues forma parte del convenio
arbitral. Sin embargo, para considerar que esta etapa se ha
cumplido, basta con que una de las partes haya comunicado
a la otra la existencia de una controversia, que la otra parte
haya expresado su posicién o haya tenido la oportunidad
de hacerlo, y que, ya sea por falta de pronunciamiento de la
otra parte o por posiciones incompatibles, no se haya podido
solucionar el conflicto en cuestion. Consideramos que, si se
han cumplido estos requisitos, entonces se debera considerar
que la etapa de negociacion o trato directo previa al arbitraje
ha sido cumplida.

Al respecto, Caivano (2011) sostiene que, si las partes no
han detallado suficientemente las caracteristicas que tendra
la etapa de negociacién, debera considerarse que la sola
existencia de comunicaciones o reuniones entre las partes
permite presumir que si hubo negociaciones. En la misma
linea se expresa Born (2021), quien indica que el pacto
para negociar no implica que las partes estén obligadas a
arribar a un acuerdo, sino Unicamente a que participen de
buena fe en un procedimiento para discutir una controversia
determinada, por lo que la obligacion de negociar, en si misma,
no impone obligaciones mas alla de escuchar la posicion de
la contraparte y expresar la posicién propia.

Consideramos que este enfoque flexible y favorable
al arbitraje es el mas acorde con la voluntad comun de
las partes y su deseo de solucionar sus controversias de
forma rapida y eficiente. De esta forma, se pueden reducir
significativamente los casos conflictivos en torno a si la etapa
previa de negociaciones o trato directo se ha cumplido o no.
Evidentemente, este enfoque flexible es aplicable siempre
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y cuando las partes no hayan establecido
directrices o exigencias para la etapa de
trato directo. En caso lo hayan hecho, estas
son de obligatorio cumplimiento y deben ser
respetadas.

5. Consecuencias del
incumplimiento de las
etapas pre arbitrales

Otra problematica que ha sido objeto de
constante analisis en la jurisprudencia
internacional y la doctrina esta relacionada
con las consecuencias del incumplimiento
de las clausulas escalonadas de solucion de
controversias; es decir, cual es el impacto que
el incumplimiento de la etapa pre arbitral trae
para el arbitraje.

Sobre este aspecto, han sido dos las
posiciones que se han sostenido en la
jurisprudencia internacional. La primera
postura considera que el incumplimiento de
la etapa pre arbitral afecta la competencia de
los arbitros (es decir, que es un elemento de
jurisdiccion), debido a que el cumplimiento de
la etapa previa fue una condicién para que las
partes den su consentimiento para someterse
al arbitraje. Por tanto, si no se cumplen las
condiciones en base a las cuales las partes
consintieron someterse a arbitraje, los arbitros
no gozaran de potestad jurisdiccional en
base al convenio arbitral. En otras palabras,
al no haberse cumplido con los requisitos
para acudir al arbitraje, el convenio arbitral
no surtiria efectos, por lo que el tribunal
arbitral no tendra competencia para dilucidar
la controversia.

La otra postura considera que el
incumplimiento de la etapa pre arbitral
constituye Unicamente un impedimento para
el inicio de la accién arbitral (es decir, que se
trata de un aspecto de admisibilidad), pero no
determina la incompetencia de los arbitros. El
razonamiento detras de esta postura consiste
en que el incumplimiento de la etapa pre
arbitral implica que la pretension jurisdiccional
aun no esta lista para ser conocida por un
tribunal arbitral, Sin embargo, ello no genera
que el convenio arbitral pierda sus efectos ni
su validez, por lo que privar de competencia
jurisdiccional a los arbitros iria en contra de
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la voluntad comun de las partes de someter sus controversias
a arbitraje.

Ambas posturas han sido acogidas por las cortes
nacionales de diversas jurisdicciones, dependiendo de cada
pais. En Francia, por ejemplo, la Corte de Casacion ha
considerado que las partes tienen la potestad para pactar
contractualmente condiciones para la admisibilidad de las
acciones jurisdiccionales, por lo que el incumplimiento de
la etapa pre arbitral constituiria un aspecto que afecta la
admisibilidad definitiva del arbitraje. Segun la Corte, dicha
inadmisibilidad no puede ser subsanada, lo cual conlleva a
la conclusién del proceso arbitral (Cremades, 2016; Mitrovic,
2019).

En Suiza, en la Decision 4A_46/2011, emitida en el afio
2011, el Tribunal Federal Suizo consideré que hasta que no
se haya cumplido con el mecanismo pre arbitral pactado, la
clausula arbitral aun no era obligatoria, por lo que el tribunal
arbitral carecia de competencia para pronunciarse sobre la
controversia. Por su parte, en la Decision 4A_628/2015, emitida
en el ano 2016, el Tribunal Federal Suizo considerd que el
cumplimiento de las etapas pre arbitrales era una condiciéon
previa que las partes habian pactado para el inicio del arbitraje.
Esto significa que la validez de arbitraje estaba subordinada
a la obligacion de cumplir con la etapa previa, por lo que un
tribunal arbitral carecia de competencia si esta no era cumplida.
Segun el Tribunal Federal Suizo, ante el incumplimiento de la
etapa pre arbitral, la solucion mas adecuada era la suspension
del proceso hasta que las partes cumplan con dicha etapa
(Cremades, 2016; Mitrovic, 2019).

En el caso de Alemania, existe una arraigada tendencia
de los tribunales para considerar que el incumplimiento de
las etapas pre arbitrales no afecta la atribucion jurisdiccional
de los arbitros, sino que su efecto es que torna a la accion
arbitral como prematura, por lo que rechazan dicha accién
considerandola como temporalmente inadmisible (Friedrich,
2005; Mitrovic, 2019). Esta postura ha sido consolidada
mediante diversas decisiones del Tribunal Federal Supremo
de Alemania (Bernal et. al, 2012; Mitrovic, 2019).

En Estados Unidos, mientras que los tribunales de New
York han sostenido que el incumplimiento de las condiciones
pactadas para acceder al arbitraje tiene el efecto de excluir
la competencia jurisdiccional de los arbitros, otros tribunales
han tenido criterios diferentes. Por ejemplo, en el caso BG
Group plc c. Argentina (2014), el Tribunal Supremo de Estados
Unidos considerd que el incumplimiento de las condiciones
pactadas por las partes no afectaba su consentimiento para
acceder al arbitraje, por lo que no privaba de competencia a
los arbitros ni constituia un impedimento jurisdiccional para
el arbitraje; por lo tanto, el incumplimiento de la etapa pre
arbitral debia ser tratado como un elemento de admisibilidad
(Born, 2021).
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En general, en el ambito internacional, la
tendencia mas creciente y arraigada es la que
considera que el incumplimiento de las etapas
pre arbitrales impacta en la admisibilidad
de la accion arbitral y no en la competencia
jurisdiccional de los arbitros; como resultado,
la evaluacion de dicha cuestion recae
exclusivamente en el ambito de decisién de
los arbitros, estando excluida la competencia
de las cortes nacionales para pronunciarse
sobre el asunto (Camilleri, 2022).

Lo cierto es que la discusiéon en torno a
cual es la naturaleza juridica de las clausulas
escalonadas de solucién de controversias no
se queda simplemente en el plano conceptual,
sino que tiene importantes consecuencias
practicas para el arbitraje. Desde nuestro
punto de vista, son dos las principales
consecuencias practicas de optar por una u
otra postura.

La primera radica en que, si se opta
por considerar que el incumplimiento de la
etapa pre arbitral es un asunto que afecta
la admisibilidad de la demanda y no la
competencia de los arbitros, ello determina
que es un vicio que podria ser objeto de
subsanacion dentro del proceso arbitral
ya iniciado, sin que sea necesario iniciar
un nuevo arbitraje ni volver a conformar al
tribunal arbitral, pues los arbitros designados
si cuentan con competencia jurisdiccional
para conocer la causa. Por el contrario,
si se considera que el incumplimiento de
la etapa pre arbitral si afecta la potestad
jurisdiccional de los arbitros, entonces si
sera necesario iniciar un nuevo arbitraje v,
con ello, volver a constituir el tribunal arbitral,
puesto que los arbitros designados carecian
de jurisdiccion. Es decir, estariamos ante un
vicio insubsanabile.

La segunda consecuencia practica
consiste en que, si se considera que el
incumplimiento de la clausula de solucion de
controversias afecta la potestad jurisdiccional
de los arbitros, la decision que adopten los
arbitros respecto al cumplimiento de la etapa
pre arbitral podria ser objeto de revisién por
parte de los tribunales y cortes nacionales
y, si este determina que la decisiéon fue
equivocada, podria incluso declarar la nulidad
del laudo arbitral por haber sido emitido por
un arbitro incompetente. Por el contrario,
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si se considera que el incumplimiento de la etapa previa al
arbitraje es un requisito de admisibilidad, la decisién que
adopte el tribunal arbitral seria definitiva y no podria ser objeto
de revision judicial.

Habiendo delimitado ello, debemos preguntarnos lo
siguiente: ;Como determinar si una cuestiéon impacta en
la admisibilidad de la accién arbitral o en la competencia
jurisdiccional de los arbitros? Respecto a este punto, Rubio
(2011) expresa que, cuando se discute si una determinada
controversia puede o no ser conocida por un fuero particular,
como seria el arbitraje, la cuestion que se esta planteando es
una de competencia jurisdiccional. Por el contrario, cuando lo
que se discute es si el momento en que los arbitros conocen
la controversia es el adecuado o no, la cuestion que se plantea
es una de admisibilidad. En esa misma linea, Paulsson (2005),
citado por Cremades (2016), indica que para determinar si una
objecion es relativa a la admisibilidad o a la competencia, uno
debe preguntarse cual es el motivo que justificaria amparar
dicha objecion. Segun el autor, si el motivo para ampararla
es que la demanda no puede ser presentada ante un tribunal
arbitral, entonces dicha objecion plantea una cuestidén de
competencia; por el contrario, si la razén para amparar la
objecion al arbitraje es que la demanda adn no puede ser
conocida por los arbitros, entonces se plantea una cuestion
de admisibilidad.

Desde nuestro punto de vista, el incumplimiento de la etapa
previa al arbitraje es un aspecto que afecta la admisibilidad
de la accion arbitral y no la competencia jurisdiccional de los
arbitros. El hecho de que las partes hayan pactado requisitos
previos para acudir a la via arbitral no deja sin efecto el convenio
arbitral ni invalida la voluntad de las partes de que sean los
arbitros los que resuelvan de forma definitiva sus controversias.
Los arbitros siguen siendo competentes, pero el incumplimiento
de la etapa pre arbitral ha generado que la accion arbitral sea
temporalmente inadmisible. Es decir, el incumplimiento de la
etapa pre arbitral genera que la etapa posterior (el arbitraje)
todavia no se entienda activada.

Como mencionamos anteriormente, el pacto de una clausula
escalonada de solucion de controversias es completamente
valido y compatible con nuestro ordenamiento juridico. Sin
embargo, ello no significa que, en caso no se cumpla con la etapa
pre arbitral, los arbitros pierdan su investidura jurisdiccional, pues
una conclusion de tal naturaleza seria contraria a la voluntad e
interés de las partes consistente en que sean los arbitros los
que resuelvan de forma definitiva la controversia. Desde nuestro
punto de vista, el tomar el incumplimiento de la etapa pre arbitral
como un elemento que afecta la admisibilidad de la accién arbitral
es la postura mas compatible y respetuosa de la voluntad de
las partes pactada en el convenio arbitral, asi como del deseo
de estas de solucionar sus controversias la forma mas rapida,
segura y eficiente posible.
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En tal sentido, nos adherimos a lo
sefalado por Born (2021), quien sostiene
que el considerar a las etapas de negociacion,
mediacién o conciliacién previas al arbitraje
como barreras jurisdiccionales que impiden
que una parte pueda acceder al arbitraje
es contrario al acuerdo entre las partes.
Con ello, se imponen costos y retrasos
desproporcionados a todo el proceso de
resolucion de disputas, lo cual evidentemente
es contrario alo que las partes razonablemente
buscaron cuando pactaron un convenio
arbitral.

Desde nuestro punto de vista, el
incumplimiento de la etapa pre arbitral es un
aspecto que determina la inadmisibilidad de
la accion arbitral y no la falta de competencia
jurisdiccional de los arbitros. Siendo ello
asi, la pregunta que se debe responder es
la siguiente: ;Qué deben hacer los arbitros
cuando el arbitraje ha sido iniciado sin que
se haya cumplido con la etapa pre arbitral?
Respecto a este punto, han sido reiteradas
las posiciones jurisprudenciales y doctrinarias
que han considerado que los arbitros estan
facultados para declarar la suspension del
arbitraje y brindar a las partes la oportunidad
para que cumplan con la atapa pre arbitral
para asi subsanar el defecto que afecta la
admisibilidad del arbitraje.

Asi, por ejemplo, Caivano (2011) sostiene
que los arbitros, en base a su investidura
jurisdiccional, tienenla atribucion de hacer cumplir
a las partes el procedimiento autocompositivo
previo al arbitraje y, posteriormente, determinar
si este procedimiento se ha cumplido o no de
la forma en que lo pactaron. Segun el autor, la
solucién mas beneficiosa para las partes y la
mas compatible con su interés de resolver sus
conflictos es que se suspenda el arbitraje hasta
que las partes cumplan con la etapa previa,
debido a que asi, en caso llegue a fracasar
la etapa previa, ya no sera necesario que se
recomponga nuevamente el tribunal arbitral
ni que se inicie nuevamente el arbitraje. En la
misma linea se ha pronunciado Born (2021),
quien considera que la solucién mas razonable
a la problematica consiste en que el tribunal
arbitral ordene a las partes que lleven a cabo el
mecanismo de resolucién de conflictos pactado
en la clausula escalonada, ya sea de forma
previa o paralela al arbitraje.
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Esta solucion también se ha replicado en la doctrina
nacional. Asi, Yano y Servan (2020) han considerado que, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley de Arbitraje,
los arbitros tienen plenas facultades para decidir las reglas
procedimentales mas apropiadas al proceso, lo cual los habilita
para suspender las actuaciones arbitrales y remitir a las partes
a cumplir con los procedimientos pre arbitrales pactados.

Consideramos que esta solucion tiene pleno sentido y
es coherente con tratar al incumplimiento de la etapa previa
al arbitraje como un factor que no afecta la competencia
jurisdiccional de los arbitros, sino la admisibilidad de la accion
arbitral. Al ser el incumplimiento de la etapa previa un defecto
de admisibilidad, este puede ser subsanado por las partes,
lo cual se logra precisamente cuando estas implementan el
mecanismo de solucién de controversias correspondiente.
Cuando ello suceda, se habran cumplido las condiciones
pactadas por las partes para acceder al arbitraje y los arbitros
podran resolver la controversia sin ninguna objecion.

El otro aspecto vinculado con esta problematica radica en
si las cortes nacionales podrian revisar la decision adoptada
por los arbitros respecto al cumplimiento de las etapas pre
arbitrales y, eventualmente, declarar nulo un laudo arbitral por
considerar que dicha decision fue incorrecta. Desde nuestro
punto de vista, la respuesta a esta interrogante también depende
de si se considera que el incumplimiento de la etapa previa es
un aspecto de admisibilidad o un componente de jurisdiccion.
Como ya explicamos, nuestra posicion es que el incumplimiento
de la etapa previa al arbitraje es un asunto que impacta en la
admisibilidad de la accion arbitral. Ello determina que la decisién
que adopten los arbitros sobre si se ha cumplido o no con la
etapa pre arbitral es una decision definitiva que no puede ser
objeto de revision judicial ni causal para la anulacién del laudo.

Nuestra postura es que, al ser un aspecto que impacta
en la admisibilidad de la accion arbitral, el analisis que hagan
los arbitros respecto al cumplimiento de la etapa previa es un
analisis definitivo, pues se trata de evaluar si la accion arbitral
esta lista para ser conocida en el arbitraje o aun no. Es decir,
es un aspecto vinculado con los méritos de la accion, por lo que
el Poder Judicial estaria impedido de revisar si dicha decision
fue correcta o no. Asimismo, desde nuestro punto de vista,
es perjudicial otorgar competencia a las cortes nacionales
para evaluar si fue correcta o no la decision adoptada por los
arbitros respecto al cumplimiento de las etapas pre arbitrales,
ya que ello provocaria que la solucion de la controversia sufra
entorpecimientos, retrasos y gastos adicionales, ademas del
riesgo de que se puedan producir interferencias judiciales
indebidas. Todo ello es contrario a la voluntad originaria de
las partes cuando pactaron el arbitraje como mecanismo de
solucion de controversias.

Como indica Cremades (2016), la confianza en el criterio
de los arbitros es la piedra angular del arbitraje; por tanto, asi
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como se confia plenamente en los arbitros
para que evaluen la correcta interpretacion
de un contrato o la correcta aplicacion de
las normas juridicas. De la misma forma,
deberia confiarse y respetarse plenamente
el criterio de los arbitros en lo que respecta a
la evaluacion de los méritos sustantivos de la
accioén arbitral en relacion a su admisibilidad.
Por ello, la autora considera que debe
incumbir exclusivamente a los arbitros
y no a los jueces estatales el verificar el
cumplimiento de la etapa previa regulada en
las clausulas escalonadas de solucién de
controversias.

En el ambito nacional, es interesante
el analisis que realizé la Segunda Sala
Comercial de la Corte Superior de Justicia de
Lima en la Sentencia recaida en el Expediente
No. 00159-2016, en la cual indicé que las
clausulas que prevén etapas pre arbitrales
son de naturaleza sustancial y no procesal,
pues en estas se reconocen, modifican o
extinguen derechos subjetivos de las partes.
Mas concretamente, estas clausulas regulan
el ejercicio del derecho que tienen las partes
para controvertir actos producidos en el
iter contractual. Por lo tanto, en atencion
al principio de irrevisabilidad que rige el
arbitraje, no es posible que una parte alegue
elincumplimiento de una clausula escalonada
de solucién de controversias como motivo
de anulacién del laudo en base a la causal
de anulacién contenida en el literal c) del
articulo 63(1) de la Ley de Arbitraje, pues esta
causal esta prevista para el incumplimiento
de reglas procedimentales del arbitraje, y no
para infracciones a los términos contractuales
0 normas sustantivas que regulan la materia
controvertida.

Sin duda, el tema que nos ha ocupado
en el presente trabajo es uno en el cual
convergen multiples aristas y puntos de
andlisis. Las clausulas escalonadas de
solucién de controversias son clausulas que
cada vez se hacen mas populares y estan
presentes cada vez en mas contratos. Con
nuestro analisis, hemos procurado brindar
mayores elementos de juicio para evaluar
y afrontar correctamente las problematicas
que puedan surgir al momento de pactar y
aplicar las clausulas escalonadas de solucion
de controversias.
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Como reflexién final, consideramos que, si bien este tipo
de clausulas pueden presentar determinadas situaciones
problematicas, también pueden ofrecer importantes beneficios
a las partes para la solucion eficiente de sus controversias
y para mantener en buenas condiciones sus relaciones
contractuales y comerciales. Por ello, nuestro punto de vista
es que este tipo de clausulas son utiles para las partes y es
bueno que estas las estipulen en sus contratos. Sin embargo,
deben tener cuidado de regular las etapas pre arbitrales con
la mayor claridad posible y ejecutarlas correctamente a fin de
evitar que se generen obstaculos o trabas al proceso arbitral,
asi como mayores conflictos para las partes.

6. Conclusiones

- Las clausulas escalonadas de solucion de controversias
son aquellas en las que se regulan mas de un mecanismo
de resolucién de conflictos, a efectos de que puedan y/o
deban ser aplicados de manera consecutiva. El objetivo de
este tipo de clausulas es procurar una solucién de conflictos
rapida, menos costosa, y que no dinamite o desgaste las
buenas relaciones contractuales y comerciales entre las
partes. Usualmente, se pacta, como primer mecanismo,
uno de tipo autocompositivo (negociacion, conciliacion
0 mediacion). La segunda etapa esta constituida por un
mecanismo de solucién de controversias heterocompositivo
y jurisdiccional, como vendria a ser el arbitraje.

- Paradeterminar si el paso por las etapas previas al arbitraje
es obligatorio, lo primero a lo que se debe prestar atencion
es alaredaccion que las propias partes han plasmado en la
clausula. Si al referirse al paso por la etapa previa, las partes
han usado términos como “podran”, entonces dicho pacto
ha sido facultativo; por el contrario, el uso de términos como
“deberan” o “estan obligadas a” determina que la voluntad
de las partes ha sido que el transcurso por la etapa previa
sea obligatorio.

- En el ambito internacional, ha habido una tendencia
favorable a otorgar validez y caracter obligatorio a las
clausulas escalonadas de solucion de controversias, tanto
en jurisdicciones del derecho continental como también
del common law. Por su parte, en entornos cercanos
como Colombia ha existido un avance a nivel doctrinal,
mientras que en el ambito peruano el tratamiento que
las altas cortes le han brindado al tema ha sido dispar y
contradictorio.

- En base al ordenamiento juridico peruano, las clausulas
escalonadas de solucion de controversias deben ser
consideradas como validas y obligatorias, debido a que
forman parte del convenio arbitral. La voluntad comun
entre las partes tiene una importancia fundamental para
el sistema arbitral peruano. Dicha voluntad comun puede

expresarse tanto en el convenio arbitral
como en las reglas procesales pactadas
entre las partes.

Las clausulas escalonadas de solucién
de controversias no implican una
privacion arbitraria o absoluta del derecho
fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva. Este derecho fundamental no
es un derecho absoluto, sino relativo, el
cual puede ser sometido a restricciones
en aras de la salvaguarda de otros bienes
constitucionales, tales como el derecho
a la autonomia de las partes. Asimismo,
las clausulas escalonadas son acuerdos
en los que las partes han establecido
condiciones para el ejercicio de la tutela
jurisdiccional, lo cual no es equivalente
a que se haya privado por completo
a una parte de su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Al momento de pactar una clausula
escalonada de soluciéon de controversias,
es de vital importancia disefiar
correctamente las etapas pre arbitrales,
estableciendo lineamientos y directrices
claras que nos ayuden a determinar, de
manera objetiva y certera, cuando la
etapa previa se ha cumplido. Cuando el
mecanismo previo es la conciliacion o la
mediacién, u otro mas sofisticado, como
las dispute boards, es mas facil acreditar
que la etapa previa se ha cumplido
correctamente, puesto que generalmente
las partes recurren a organizaciones que
brindan este tipo de servicios, las cuales
cuentan con reglamentos y personal
calificado para llevar a cabo estas etapas.

Cuando la etapa pre arbitral es la
negociacién o trato directo entre las
partes, se vuelve aun mas importante
establecer lineamientos claros sobre
como se va a llevar a cabo esta etapa.
Si las partes no han establecido estos
lineamientos, debe adoptarse un enfoque
flexible, y considerar que la etapa de
negociaciones o trato directo se cumple
cuando, de forma previa al arbitraje, una
de las partes haya manifestado a la otra
la existencia de un conflicto y su posicion
al respecto; la otra se haya pronunciado
o haya tenido la oportunidad de hacerlo;
y, debido a posiciones disconformes o por
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falta de pronunciamiento de una de las partes, no se haya
podido arribar a un acuerdo que ponga fin a la controversia.
Si estan presentes estos requisitos, debe entenderse que
la etapa de negociaciones o trato directo se ha cumplido,
siempre y cuando las partes no hayan pactado mayores
directrices o lineamientos adicionales.

- El incumplimiento de la etapa previa al arbitraje consiste
en un aspecto que afecta la admisibilidad de la accion
arbitral y no la competencia jurisdiccional de los arbitros. Al
ser un defecto de admisibilidad, puede ser subsanado por
las partes. Por tanto, si se ha incumplido con la etapa pre
arbitral, no es necesario que se inicie un nuevo proceso ni
se designe nuevamente a los arbitros. Esta postura es la
mas compatible y respetuosa de la voluntad de las partes
pactada en el convenio arbitral, asi como de su deseo de
solucionar sus controversias la forma mas rapida, segura
y eficiente posible.

- Silos arbitros observan que la etapa pre arbitral no ha sido
cumplida, tienen la potestad para suspender las actuaciones
arbitrales y dar la oportunidad a las partes para cumplir con
el mecanismo de solucion de controversias correspondiente.
Cuando ello suceda, se habran cumplido las condiciones
pactadas por las partes para el inicio del arbitraje, por lo
que el proceso arbitral podra continuar y los arbitros podran
resolver la controversia sin ninguna objecion.

- En tanto que el incumplimiento de la etapa pre arbitral es
un aspecto que determina la admisibilidad del arbitraje y
no la competencia jurisdiccional de los arbitros, la decisién
sobre si se ha cumplido con la etapa pre arbitral compete
exclusivamente a los arbitros, por lo que es una decision
definitiva que no puede ser objeto de revisién judicial
posterior.
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El Cuarto Pleno Casatorio Civil vs. los Plenos
Jurisdiccionales: desencuentros, contradicciones e
incertidumbre. Necesitamos un nuevo pleno casatorio
sobre la posesion precaria'”

The Fourth Plenary Session on Civil Matters vs. Jurisdictional Plenary
Sessions: Disagreements, Contradictions, and Uncertainty. We need a new
casatory plenary session on precarious possession

Alan Augusto Pasco Arauco™
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Lima, Peru)

Resumen: El IV Pleno Casatorio ha sido desbordado por la realidad. A lo largo de
los ultimos diez afos, se han venido dando una serie de Plenos Jurisdiccionales que,
en algunos casos, han abordado temas que no fueron analizados en el IV Pleno (la
competencia de los Jueces de Paz Letrado para conocer desalojos por precario o la
posibilidad de prescindir de la conciliacion en los desalojos derivados de contratos de
arrendamiento con clausula de allanamiento) y, en otros, han arribado a conclusiones
que contradicen abiertamente los precedentes adoptados en el IV Pleno (el plazo
prescriptorio aplicable a la pretension de desalojo, o el titulo posesorio en las demandas
de desalojo interpuestas contra familiares).

La situacion en la que nos encontramos es similar al contexto en el que se realizo el IV
Pleno: (i) variedad de criterios sobre diversos temas referidos a la posesion precaria, (ii)
falta de certeza respecto de como resolver problemas cotidianos, (iii) fallos contradictorios
sobre temas idénticos y (iv) absoluta incerteza y ausencia de predictibilidad en perjuicio
del justiciable.

A partir de esto, es necesario un nuevo pleno casatorio sobre la posesion precaria
que, tal como lo hizo el IV Pleno en el afio 2013, nos permita ordenar la casa y nos
proporcione (al menos en el mediano plazo) algo de predictibilidad y certeza.

Palabras clave: Posesién Precaria - Cuarto Pleno - Pleno Jurisdiccional - Precedente
Vinculante - Titulo Posesorio - Arrendamiento - Desalojo

Abstract: The Fourth Casatory Plenary has encountered significant challenges due
to the evolving circumstances. Throughout the past decade, a series of Jurisdictional
Plenary Sessions have emerged, some of which have addressed issues that were not
examined during the Fourth Plenary (such as the jurisdiction of Magistrate Judges
to adjudicate precarious eviction cases or the potential waiver of conciliation in
evictions arising from lease agreements with forfeiture clauses). Moreover, certain
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conclusions reached in these sessions openly contradict the
precedents established in the Fourth Plenary (including the
prescriptive period applicable to eviction claims or the possessory
title in eviction lawsuits filed against family members).

The current situation bears resemblance to the environment in
which the Fourth Plenary was conducted, characterized by: (i)
divergent perspectives on various aspects concerning precarious
possession, (ii) a lack of certainty regarding the resolution of
everyday challenges, (iii) inconsistent verdicts on identical matters
and (iv) a pervasive atmosphere of uncertainty and unpredictability
to the detriment of the litigants.

An imperative exists for a new casatory plenary session focused
on precarious possession that, akin to the Fourth Plenary in
2013, enables the restoration of order and furnishes a measure of
predictability and certainty, at least in the medium term.

Keywords: Precarious Possession - Fourth Plenary Session
- Plenary Jurisdictional - Binding precedent - Possessory Title -
Leasing - Eviction

1. Introduccion

En el afio 2013, se emitié la sentencia del Cuarto Pleno
Casatorio Civil (en adelante, el “IV Pleno”). Antes de ello,
los casos vinculados a la posesion precaria se encontraban
en una situacion de total incerteza. Esto se debe a que no
solo no se tenia claridad respecto del concepto de posesion
precaria (la doctrina se debatia entre una concepcion amplia
y otra restrictiva), sino que incluso los Jueces habian llegado
a considerar que cualquier circunstancia invocada por los
demandados para justificar su posesién hacia inutil el desalojo
y obligaba al demandante a acudir a la accion reivindicatoria
(Pasco, 2021, p. 421).

Asi, el criterio que hasta ese momento se habia consolidado
a nivel jurisprudencial era que “cualquier circunstancia que
justifique el uso y disfrute del bien” descartaba la condicion
de precario y, por ende, facultaba al Juez del desalojo a emitir
un fallo inhibitorio.

Por ejemplo, cualquier contrato presentado por el
demandado (al margen de su manifiesta nulidad) eliminaba
su condicion de precario sin que el accionante tuviese espacio
para discutir su validez dentro del desalojo. Lo propio ocurria
con las construcciones que realizaba el demandado en el
inmueble: su defensa era que tales construcciones legitimaban
su posesion, por lo que, antes de discutir si correspondia o no

su desalojo, debia dilucidarse quién era el
duenio legitimo de las construcciones.

Entonces, el mensaje que se le habia
transmitido a los poseedores precarios era tan
claro como preocupante: “fabriquen contratos
que legitimen su posesion (arrendamientos,
usufructos, compraventas) o realicen
edificaciones en el bien, pues ni la invalidez
de los primeros, ni la determinacion de la
propiedad sobre las segundas, podran ser
dilucidadas en un desalojo” (Pasco, 2021,
p. 422).

Y la situacidon no era menos cadtica
en el caso de los desalojos que tenian
como antecedente relaciones de mediacion
posesoria (principalmente, contratos de
arrendamiento), porque habiamos llegado
a un punto en el que nadie sabia cuando el
inquilino dejaba de ser tal para convertirse en
precario, o si la demanda debia sustentarse
en la causal A o B.

El'lV Pleno ayudo6 a ordenar este complejo
panorama, por lo que, sin perjuicio de las
criticas que fundadamente se le puedan
realizar, el balance es positivo: no solo trajo
certeza en aquellos casos en donde existia
indecision, falta de uniformidad y criterios
contradictorios, sino que ademas amplid
el espectro del desalojo. Esto permitié que
dentro del mismo se discutan temas de gran
complejidad, como la prescripcion adquisitiva
invocada por el demandado, la nulidad
manifiesta del titulo posesorio o incluso la
eventual resolucion del vinculo contractual
que ostentaba la parte demandada. Estos
temas complicados eran utilizados como
una excusa perfecta para que los jueces se
inhibieran de tomar decisiones.

Sin embargo, el tiempo ha pasado y
nuevos temas vinculados al desalojo y la
posesion precaria han venido ganando
protagonismo. Ello ha generado que,
buscando unificar criterios, se hayan venido
realizando diversos Plenos Jurisdiccionales®
en los que: (i) en algunos casos se han
abordado temas que van mas alla de lo que

(1)  De acuerdo con el articulo 116 de la Ley Organica del Poder Judicial, los integrantes de las Salas Especializadas pueden reunirse
en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de

los 6rganos de apoyo del Poder Judicial.
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fue analizado y debatido en el IV Pleno, y (ii) en otros se han
arribado a conclusiones que contradicen manifiestamente la
posicion fijada por la Corte Suprema en el IV Pleno.

Lo primero se da, por ejemplo, en cuanto a la competencia
de los Jueces de Paz Letrados para conocer desalojos
precarios o en la posibilidad de prescindir de la conciliacion
en los desalojos derivados de contratos de arrendamiento
con clausula de allanamiento. Lo segundo, por su parte, lo
podemos encontrar en lo que se refiere a la determinacion del
plazo prescriptorio aplicable a la pretensiéon de desalojo o la
fuerza protectora (equiparable a la de un titulo posesorio) que
puede derivarse del solo hecho de ser “familiar” del accionante
en un proceso de desalojo.

Esta situacién genera un problema mayusculo: en la
medida que no existe consenso sobre la fuerza vinculante de
los Plenos Jurisdiccionales (como si lo hay respecto de los
Plenos Casatorios), las conclusiones a las que se han arribado
en ellos (sobre temas respecto de los cuales el IV Pleno no se
pronuncid) no siempre son acatadas por los jueces al momento
de resolver las demandas de desalojo. Esto deja al justiciable
en una incerteza absoluta, pues no sabe si el Juez aplicara el
Pleno Jurisdiccional o si, aprovechando el silencio del IV Pleno,
resolvera en base a su particular criterio.

La situacion no es distinta respecto de aquellos Plenos
Jurisdiccionales que contradicen al IV Pleno: la Ley Organica
del Poder Judicial no establece una jerarquia entre ambos tipos
de Pleno, por lo que el justiciable se encontrara en la disyuntiva
de si el Juez a cargo del caso aplicara el criterio fijado por el
IV Pleno o si se apartara del mismo®@ y optara por el criterio
establecido en el Pleno Jurisdiccional.

Con este breve trabajo, mi objetivo es analizar como estos
Plenos Jurisdiccionales han generado una situacién similarala
que existia antes de la emision del IV Pleno. En algunos casos,
se han abordado temas que no fueron analizados en tal pleno
y, en otros, se han llegado a conclusiones que contradicen
abiertamente los precedentes establecidos en él. Como
resultado, nos encontramos con los siguientes problemas:
(i) una variedad de criterios sobre temas relacionados con
la posesién precaria, (ii) falta de certeza en la resolucién de
problemas cotidianos, (iii) fallos contradictorios, (iv) completa
incertidumbre y falta de previsibilidad, lo cual perjudica a las
partes involucradas en el proceso judicial.

¢Como salir de esta encrucijada? ; De qué modo interpretar
(en la medida de lo posible) el IV Pleno a la luz de los
pronunciamientos contenidos en los Plenos Jurisdiccionales?  Es

Alan Augusto Pasco Arauco

factible, mediante tal ejercicio interpretativo,
conservar la coherencia del sistema o, por el
contrario, necesitamos medidas estructurales
que permitan ordenar el panorama? ;Qué le
espera al justiciable y a los jueces a cargo
de la solucién de las controversias, en
tanto convivan con este paisaje de distintas
posiciones y fallos dispersos?

Estas son las interrogantes que guiaran
la presente investigacion, y, si se me permite,
quisiera anticipar la principal conclusion a
la que he arribado luego de haber recorrido
los plenos jurisdiccionales vinculados a la
posesion precaria de los ultimos 10 afios: se
necesita un nuevo pleno casatorio. Solo asi
lograremos ordenar (nuevamente) el sistema
judicial, garantizar la predictibilidad en la
decision de los jueces y brindar al ciudadano
un poco de certeza y confianza en el aparato
judicial. Esto ultimo, al menos de manera
temporal, ya que el paso de los afos hara
lo suyo y probablemente nos obligue, en el
mediano plazo, a abogar por un nuevo Pleno.

2. Temas que no fueron

analizados en el IV Pleno y
ue han sido abordados gor
lenos Jurisdiccionales®

Dentro de este rubro, encontramos los
siguientes temas:

a) La competencia de los jueces de Paz
Letrado para conocer desalojos contra el
arrendatario con contrato vencido que ha
devenido en precario.

b) La posibilidad de prescindir de la
conciliacién extrajudicial en el denominado
“desalojo express”.

2.1. La competencia del Juez de Paz
Letrado para conocer demandas de
desalojo contra arrendatarios convertidos
en precarios

2.1.1. La posicion del IV Pleno

Antes de la emision del IV Pleno, existian
posiciones encontradas respecto de en qué

(2)  De acuerdo con el articulo 386 del Cadigo Procesal Civil, el recurso de casacion procede en caso de “apartamiento inmotivado” del
precedente judicial, lo cual significa que si hay lugar para que los jueces se alejen del criterio fijado en un Pleno Casatorio, siempre

que dicha decision cuente con la debida argumentacion.

(3)  Pleno Jurisdiccional de Lambayeque 2015, Pleno Nacional Civil 2017 y Pleno Jurisdiccional Regional de Lima 2019.
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momento un arrendatario con contrato vencido devenia en
precario. Para unos, el solo vencimiento del plazo contractual
generaba tal situacion, mientras que para otros, solo con el
pedido formal de restitucidn del bien, el arrendatario pasaba a
convertirse en un poseedor precario.

Por ejemplo, a favor de la segunda posicion, Lama (2007)
habia sefialado lo siguiente

A diferencia de cualquiera otro contrato, el arrendamiento
no concluye al simple vencimiento del plazo, por el
contrario, conforme lo establece el Art. 1700 del Cédigo
Civil, hay continuacion del arrendamiento si, vencido el
plazo, el arrendatario permanece en uso del bien. Sin
embargo, tal continuacion no es ‘ad infinitum’, es decir,
para siempre, pues la propia norma antes citada precisa
que dicha continuacion es hasta que el arrendador solicite
su devolucién. Del texto de la propia norma se evidencia
que, solicitada la devolucién del bien arrendado por el
arrendador, cesa la continuacion del arrendamiento, de lo
que se concluye que en adelante no existira arrendamiento
vigente (p. 149).

El IV Pleno puso fin a los debates y dej6é en claro que,
mientras no se realice el requerimiento de devolucién, el
contrato “continuaba bajo sus mismas estipulaciones, por lo
que el poseedor mantenia el estatus de “arrendatario”; solo
con el pedido de restitucion, aquél pasaba a convertirse en
un precario:

Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se
presente el supuesto previsto por el articulo 1704° del
Cadigo Civil, puesto que con el requerimiento de la
devolucion del inmueble se pone de manifiesto la voluntad
del arrendador de poner fin al contrato. No constituira un
caso de titulo fenecido el supuesto contemplado por el
articulo 1700° del Cédigo Civil, dado que el solo vencimiento
del contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino
que, por imperio de la ley, se asume la continuacién del
mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucién
del bien. Dada esta condicion, recién se puede asumir que
el poseedor ha pasado a constituirse en poseedor precario
por fenecimiento de su titulo (Precedente 5.2).

Sin embargo, este Precedente no supuso el establecimiento
de ninguna regla en cuanto a la competencia judicial para
conocer procesos de desalojo. Me explico:

Como es bien sabido, el desalojo puede estar sustentado
en la causal de: (i) precariedad, (ii) vencimiento del plazo
del contrato vy (iii) falta de pago de la renta®. Por su parte, el
articulo 547 del Cadigo Procesal Civil (en adelante, el “CPC”)

distribuye la competencia del desalojo entre
el Juez Especializado y el Juez de Paz
Letrado dependiendo de (i) si existio cuantia
entre las partes, es decir, si éstas estuvieron
vinculadas por una mediacién posesoria
(poseedor mediato-poseedor inmediato)
en virtud de la cual una de ellas (poseedor
inmediato) venia abonando una renta, y (ii)
el monto de dicha renta.

Tomando en cuenta ello, la norma procesal
distribuye la competencia del siguiente modo:

Tabla 1
Asignacion de competencia para el desalojo
conforme al Cédigo Procesal Civil

Desalojo competencia
del Juez Especializado

Desalojo competencia
del Juez de Paz Letrado

a. Cuando no exista cuantia | Cuando existiendo cuantia
b. Cuando existiendo | (renta), ésta sea igual o
cuantia, ésta supere las | menor alas 50 URP

50 URP®

Fuente: elaboracion propia

Es claro que no existird cuantia cuando
el desalojo se interponga contra alguien con
quien el demandante nunca ha tenido ninguna
clase de vinculo contractual, como seria el
caso de un invasor. Por el contrario, estaremos
ante un caso con “cuantia” siempre que haya
existido entre las partes del proceso una
mediacién posesoria. Independientemente
de que ésta haya devenido en ineficaz
(fenecimiento del titulo) por cualquier razon,
ya sea por la resolucion del vinculo, porque
vencié su plazo de vigencia (imaginemos
un contrato de usufructo o un comodato)
o porque habiendo vencido tal plazo, el
poseedor mediato ha exigido la devolucion del
bien (como ocurriria en el arrendamiento). En
estos casos de titulo fenecido, sera la renta
aplicada en su momento entre las partes
(cuantia histérica) la que debera ser tomada
en cuenta para determinar la competencia
judicial.

Y esta distribucion de competencia no
es un tema menor, ya que la extension del
proceso dependera de donde éste inicie: una

(4)  En estricto, fenecimiento del titulo por resolucion contractual derivada del incumplimiento de pago de la renta.

(5) LaUnidad de Referencia Procesal equivale al 10% de la UIT.
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demanda de desalojo que inicia ante el Juez Especializado
puede llegar hasta la Corte Suprema via recurso de casacion;
por el contrario, una demanda de desalojo que inicia ante el
Juez de Paz Letrado termina (como maximo) ante el Juez
Especializado, quien sera el encargado de resolver el recurso
de apelacion, sin que exista la posibilidad de presentar un
recurso de casacion.

El IV Pleno en ningin momento modificé las reglas de
competencia reguladas en el CPC, por lo que si es posible
demandar, ante el Juez de Paz Letrado y por la causal de
precario, al (ex) arrendatario con contrato vencido, a quien ya
se le hubiese exigido la devolucion del bien, siempre que la
renta que originalmente pagaba no supere las 50 URP.

21.2. La posicion de los Plenos Jurisdiccionales

Con posterioridad al IV Pleno, se han venido celebrando una
serie de Plenos Jurisdiccionales que establecen la competencia
judicial para el desalojo de un modo muy particular (por decir
lo menos), yendo mas alla de lo que fue dicho en el IV Pleno y
desconociendo la regulacién del CPC.

Asi, la competencia que tales Plenos han venido
estableciendo es la siguiente:

Tabla 2
La posicion de los Plenos Jurisdiccionales

Desalojo competencia del
Juez Especializado

Desalojo competencia del
Juez de Paz Letrado

Cuando el desalojo se sustente en la | Cuando el desalojo se sustente en la
causal de posesion precaria, ya sea | causal de vencimiento del plazo del
porque el poseedor nunca tuvo titulo o | contrato.

porque el mismo fenecio.

Fuente: elaboracion propia

A continuacién, analizaré por separado cada uno de estos
Plenos Jurisdiccionales.

a) El Pleno Jurisdiccional de Lambayeque del 2015

En el Pleno Jurisdiccional Distrital de Jueces de Paz Letrado
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, llevado a cabo
el afio 2015, se arribd a la siguiente conclusion:

Segun las reglas de competencia en la norma procesal,

las demandas por desalojo precario son de conocimiento

de los jueces especializados. Sin perjuicio que el
demandante no haya invocado dicha causal, si el juez de

paz letrado advierte que ésta se subsume dentro de los
presupuestos de precariedad contenidas en la Casacién
N° 4628-2013-Arequipa, en aplicacion del principio de
economia y celeridad procesal, debe inhibirse y remitir el
expediente al juez competente [énfasis agregado].

Es evidente que, para este Pleno, no hay posibilidad de
que un Juez de Paz Letrado conozca la demanda de desalojo
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(por precario) interpuesta contra el (ex)
arrendatario con contrato vencido a quien ya
se le hubiese exigido la devolucién del bien.

JEn base a qué fundamento este Pleno
arrib6 a tal conclusién? El IV Pleno, como
ya fue dicho, se limito a sefialar que el
arrendatario con contrato vencido a quien ya
se le hubiese exigido la restitucion devenia en
precario, pero en ningun momento concluyd
que tal demanda de desalojo, por posesion
precaria, no podia ser interpuesta ante el Juez
de Paz Letrado.

Es evidente, entonces, que el Pleno de
Lambayeque se inmiscuye en un tépico
que en ningun momento fue abordado ni
planteado por el IV Pleno.

b) El Pleno Nacional Civil del 2017

Un mayor desarrollo sobre el tema lo
encontramos en el Pleno Nacional Civil
del 2017, aunque con un resultado similar
al de Lambayeque. La interrogante que se
formularon los jueces fue la siguiente:

Tras la emisién del IV Pleno Casatorio
Civil, ¢ ha quedado impedido el arrendador
de interponer demanda de desalojo
por vencimiento de contrato cuando ya
realizd el requerimiento (carta notarial)
de restitucion del bien, o es facultativo
que lo haga valer por esa causal o por
ocupacion precaria?
Notese que aqui la pregunta toma como
premisa lo resuelto en el IV Pleno. Es decir,
este Pleno Nacional estaria buscando

“interpretar” o “arribar a una conclusién” en
funcion a lo dispuesto por el IV Pleno.

Tomando en cuenta ello, lo que habria
tenido que sefalar este Pleno Nacional es que,
habiendo vencido el plazo del arrendamientoy
habiéndosele exigido al inquilino la restitucion
del bien: (i) si el arrendador pretende el
desalojo, debera fundamentar su pretension en
la causal de precariedad (el inquilino devino en
precario producto del pedido de devolucién) y
(i) el arrendador no puede optar por el desalojo
por vencimiento del contrato, pues esta causal
es incompatible con la de precario: la primera
causal presupone que el arrendamiento se
mantenga vigente, es decir, que el inquilino
aun no haya devenido en precario. La segunda,
por el contrario, implica que el poseedor ya
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devino en precario producto del fenecimiento de su titulo como
consecuencia del pedido de devolucion.

Sin embargo, el Pleno Nacional entr6 a un terreno que no
solo no habia sido abordado por el IV Pleno, sino que tampoco
guardaba ninguna relaciéon con la pregunta que habia sido
planteada como problema; asi, el Pleno concluyé que los
Jueces de Paz Letrados no eran competentes para conocer
demandas de desalojo por posesion precaria:

Luego de la publicacion del Cuarto Pleno Casatorio Civil,

los Jueces de Paz Letrado han quedado impedidos de
conocer los procesos de desalojo en los casos de que

exista requerimiento de restituciéon del bien [énfasis
agregado] (carta notarial) de parte del arrendador hacia el

arrendatario; toda vez que en todos estos casos este ultimo
ha quedado constituido en poseedor precario, por lo que
el Juez competente para conocerlos es el Especializado,
quedando impedido el arrendador de interponer demanda
de desalojo por vencimiento de contrato, sino Unicamente
por ocupacion precaria.

El problema con esta conclusion, tal como lo he advertido
en otra oportunidad (Pasco, 2017a, p. 22), es que:

a. Notoma en cuenta que el hecho de que el arrendatario haya
devenido en precario no hace que desaparezca el concepto
de renta que hasta ese momento venia regulando la relacion
entre las partes (cuantia histérica). Como tal, deberia ser
tomada en cuenta para determinar la competencia (si
dicha renta histérica no superaba las 50 URP, el desalojo
por precario deberia ser de conocimiento del Juez de Paz
Letrado).

b. No solo no tiene ningun sustento en el IV Pleno, sino
que ademas contradice la forma como el CPC regula la
competencia en materia de desalojo. Asi, el Pleno Nacional
parte de la equivocada premisa que el desalojo por precario
es de competencia exclusiva del Juez Especializado,
cuando lo cierto es que el CPC determina la competencia
en funcioén a la cuantia, y en un desalojo por precario contra
quien en un inicio fuera arrendatario, existe una cuantia
histérica que debe ser tomada en cuenta.

c. Condena a los arrendadores que percibian rentas de baja
cuantia (menores a las 50 URP) a iniciar sus demandas de
desalojo ante el Juez Especializado y, con ello, los expone
a la posibilidad de que sus casos lleguen hasta la Corte
Suprema. Esto implica asumir un costo excesivo (en términos
monetarios y de tiempo) por el bien que se busca recuperar.

Como bien han sefalado Rosas y Silva (2017) sobre la
conclusion del Pleno 2017:

No es menor, ya que despoja al arrendador de la posibilidad
de obtener la satisfaccion de su derecho mediante un
proceso mas corto y menos costoso, forzandolo a acudir al
juez especializado. Ello pese a que el proceso de desalojo

tiene por finalidad tutelar los intereses del
titular del derecho de restitucion (en este
caso, el arrendador) y que, en definitiva,
el vencimiento del plazo que se concreta
mediante el requerimiento no constituye
un hecho que necesite complejos debates
ni la actuacion de medios probatorios
distintos a los que se exigen en el articulo
591 del Cadigo Procesal Civil (p. 42).

c) El Pleno Jurisdiccional Regional de Lima
2019

En el Encuentro Jurisdiccional Regional
de Jueces de Paz Letrado realizado en Lima
en el afio 2019, se abordd el mismo tema (la
interrogante fue: “;Subsiste o no la causal
de desalojo por vencimiento de contrato?”).
No obstante, la particularidad es que se
planted la posibilidad de que el arrendador,
luego de haber convertido a su inquilino en
precario, pueda elegir entre demandarlo por
dicha causal o por vencimiento del plazo del
arrendamiento.

Asi, como Segunda Ponencia, el
mencionado Pleno planted lo siguiente:

El Cuarto Pleno Casatorio Civil no ha
eliminado la causal de desalojo por
vencimiento de contrato, pues si bien
el requerimiento de devolucion del bien
que efectue el arrendador, en el marco
de un contrato de arrendamiento con
plazo vencido, hace que la posesion
del arrendatario devenga en precaria,
es posible que el arrendador pueda
demandar el desalojo por vencimiento
de contrato en aquellos casos en donde
(i) no ha efectuado el requerimiento de
devolucion del bien o, (ii) habiéndolo
hecho, dicho requerimiento no es invocado
en la demanda [énfasis agregado].

El punto a) no merece mayor discusion, ya
que es evidente que mientras al arrendatario
(con contrato vencido) no se le exija la
devoluciéon del bien, aquél no deviene en
precario, por lo que el desalojo solo podria
sustentarse en la causal de “vencimiento de
contrato”. Asimismo, en funcion a la renta
vigente, se determinara si el competente es el
Juez Especializado o el Juez de Paz Letrado.

Por el contrario, el punto b) representa una
novedad (al menos si lo comparamos con lo
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resuelto en el IV Pleno y en los dos Plenos Jurisdiccionales
recién comentados). Lo que aqui se establece es que, incluso
luego de haber convertido al arrendatario en precario producto
del pedido de devolucion, el (ex)arrendador puede optar por
demandarlo por vencimiento del plazo del contrato, para lo cual
en su demanda debera omitir cualquier referencia al pedido de
devolucion y a la conversién del inquilino en un precario. Es
decir, en su escrito, el demandante debera limitarse a sefalar
que las partes celebraron en su momento un contrato de
arrendamiento cuyo plazo a la fecha ya vencio.

De este modo, quedara a criterio del (ex)arrendador optar
por el camino del desalojo por vencimiento de contrato o por
la via del desalojo por precario.

Esta “alternativa” quedo incluso mas clara en la Tercera
Ponencia sustentada en el Pleno:

El Cuarto Pleno Casatorio Civil no ha eliminado la causal
de desalojo por vencimiento de contrato, pues dicho
Precedente no ha sefalado que el arrendador que, en el
marco de un contrato de arrendamiento con plazo vencido,
haya requerido la devolucion del bien, solo puede instar
la causal de desalojo por ocupacién precaria, y tampoco
ha derogado el articulo 591 del Cédigo Procesal Civil.
Por lo tanto, el justiciable, aun cuando hubiese requerido
la devolucion del bien, es libre de decidir, si opta por
demandar el desalojo por ocupacion precaria o el desalojo
por vencimiento de contrato [énfasis agregado].

Como se puede apreciar, no existe ninguna diferencia entre
la segunday la tercera ponencia. En ambos casos se reconoce
que, pese a haber convertido al arrendatario en precario, el
arrendador puede optar entre demandar el desalojo por precario
o por vencimiento del plazo del contrato (pese a tal similitud, se
declaré como ganadora a la segunda ponencia)®.

Es evidente que esta posicion va mucho mas alla de lo
que fue resuelto en el IV Pleno, el cual en ningin momento
le reconocié al arrendador un derecho a optar entre dos
causales de desalojo, los cuales son contradictorias. Ademas,
la situacion es aun mas preocupante si tenemos en cuenta
que ese “derecho a elegir’ no cuenta con ningun respaldo
juridico: si el arrendador ha convertido a su inquilino en precario
(producto de haberle solicitado la devolucion del bien), no
puede retroceder en el tiempo y demandarlo por vencimiento
del plazo del arrendamiento, ya que esta causal presupone que
la relacion juridica entre las partes aun esté vigente.
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El caso es similar al del acreedor
que, debido al incumplimiento de una
obligacion esencial de su contraparte,
procede a resolver el contrato: queda
impedido de demandar el cumplimiento
forzoso, en tanto el vinculo obligacional
ya se extinguié. Lo mismo ocurre con el
arrendador que ya curso la comunicacion
exigiendo la devolucién del bien: el
titulo posesorio fenece, por lo que nos
encontramos, indefectiblemente, ante
un poseedor precario y ya no frente a un
inquilino con contrato vencido.

En todo caso, en donde el arrendador
si tiene un poder de eleccién es en el
periodo de tiempo que media entre el
vencimiento del plazo del arrendamiento
y el momento en que decide solicitar la
devolucion del bien. En este lapso, el
arrendador puede elegir entre enviar
dicha comunicacién y convertir al
inquilino en precario, o mantener vigente
la relacion juridica a plazo indeterminado,
conforme al articulo 1700 del Cdédigo
Civil (en adelante, el “CC”). Mientras no
pida la devolucién del bien, el arrendador
podra demandar el desalojo al invocar
la causal de vencimiento del plazo del
contrato; una vez hecho tal pedido, solo
habra espacio para demandar el desalojo
por la causal de precariedad.

Entiendo que el objetivo de darle al
arrendador el derecho a elegir (pese a haber
convertido al inquilino en precario) era que
aquél pueda interponer su demanda de
desalojo (por la causal vencimiento de plazo
del contrato) ante el Juez de Paz Letrado,
y asi transitar por un proceso mas rapido
(iniciando ante el Juez de Paz Letrado se evita
llegar hasta la Corte Suprema via recurso de
casacion).

Sin embargo, esto mismo puede lograrse
con una adecuada interpretacion del CPC, tal
como ya fue expuesto. En efecto, si bien por

(6) Esimportante hacer notar que esta posicion (darle al arrendador el derecho a elegir entre dos causales de desalojo contradictorias)
ya habia sido planteada como alternativa en el Pleno Nacional 2017, solo que no logré imponerse pese a haber obtenido 43 votos
a favor. Dicha posicion fue expuesta en los siguientes términos: “El Cuarto Pleno Casatorio no establece que el arrendador, cuando
envia al arrendatario la carta notarial de requerimiento de devolucion del bien, queda impedido de interponer demanda de desalojo por
vencimiento de contrato, sino que Unicamente lo faculta demandar [sic], alternativamente, por esta causal o por ocupacion precaria.
Por ello, el Juez de Paz Letrado ante quien se interpone desalojo por vencimiento de contrato aun existiendo tal requerimiento, debe

calificar la demanda y conocer el proceso”.
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haberle solicitado la devolucién del bien el arrendatario quedé
convertido en precario, ello no excluye que el desalojo se pueda
plantear por dicha causal ante el Juez de Paz Letrado: bastara
tomar en cuenta la renta (cuantia) histérica, de modo que, si ésta
no supera las 50 URP, el arrendador podra iniciar su demanda
de desalojo por precario ante el Juez de Paz Letrado.

2.1.3. ¢Por qué es necesario un Pleno Casatorio que se
pronuncie sobre la competencia en el desalojo interpuesto
contra el arrendatario devenido en precario?

Como ha quedado en evidencia, los Plenos Jurisdiccionales
posteriores al afio 2013 se han planteado interrogantes que no
fueron debatidas en el IV Pleno, con el agravante de que no
existe uniformidad en la manera como ellas han sido, y vienen
siendo, resueltas.

Quedan una serie de dudas para aquellos casos en donde,
luego de vencido el plazo del contrato de arrendamiento, el
arrendador ha solicitado la devolucion del bien:

a) ¢El arrendador puede elegir entre demandar el desalojo
por precario o por vencimiento del plazo del contrato, o la
Unica alternativa que tiene es la de posesion precaria?

b) En caso se determine que la demanda debe sustentarse
en la causal de posesion precaria, ¢es valido sostener que
estamos frente a un caso “sin cuantia” y, por ende, el Unico
competente sera el Juez Especializado?

c) En caso se determine que la demanda debe sustentarse
en la causal de posesion precaria, ¢es valido tomar en
cuenta la renta que se venia pagando (cuantia histérica)
para, en funcién a ella, determinar si el competente es el
Juez Especializado o el Juez de Paz Letrado?

Estas interrogantes son cruciales para todo justiciable, pues
de su respuesta dependeran las decisiones que se tomen: (i)
si se notifica al arrendatario solicitando la devolucion del bien,
(i) si se le invita a conciliar directamente, (iii) si la demanda
se invoca ante éste o el otro Juzgado y (iv) si la pretension se
sustenta en tal o cual fundamento, etc.

Hasta el dia de hoy, existe absoluta incerteza sobre cada
uno estos temas. Lo Unico que esto genera es zozobra y
desconfianza el ciudadano de a pie. Por ello, urge un Pleno
Casatorio que ponga orden en este mar de dudas, y posiciones
encontradas, y dé certeza sobre como debe procederse.

2.2. La necesidad de la invitacién a conciliar en los
desalojos derivados de contratos de arrendamiento con
clausula de allanamiento

2.2.1. La posicién del IV Pleno

EI IV Pleno no se pronuncio sobre la necesidad de la invitacién
a conciliar como un requisito para la posterior interposicion
de la demanda de desalojo. Esta omisién implica, desde mi
punto de vista, una aceptacién de la forma como el tema se
encuentra regulado tanto en el CPC como en la Ley 26872,
Ley de Conciliacion (“LC”).
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El articulo 425 CPC establece que la
demanda debe acompafarse de una serie
de anexos, entre ellos, la “copia certificada
del acta de conciliaciéon extrajudicial en los
procesos judiciales cuya materia se encuentre
sujeta a dicho procedimiento previo”. Con este
mismo tenor imperativo, el articulo 427 CPC
establece que el Juez “declarara inadmisible
la demanda cuando (...) no se acompaian los
anexos exigidos por ley”

Entonces, siempre que la LC exija para
la pretension de desalojo la fase (previa)
conciliatoria, la demanda de desalojo debera
ir acompafiada de la respectiva acta de
conciliacion 4Y qué dice la LC sobre el
desalojo?

Como regla general, la LC establece
que la conciliacién aplica para aquellas
pretensiones que versen sobre derechos
disponibles. En la medida que en el desalojo
se discute la posesion, y esta es una materia
con contenido patrimonial, queda claro que
estamos ante un derecho disponible. Por
ende, aplicando la regla general, el desalojo
es una pretension que debe pasar por el filtro
previo de la conciliacién.

Sin embargo, también es cierto que la LC
regula determinados supuestos en donde (i) la
conciliacion esta proscrita, o (i) la conciliacion
es facultativa. Debemos determinar si el
desalojo no estd considerado dentro de
algunos de estos casos.

Las materias proscritas las encontramos
en el articulo 6 de la LC. Para ellas, la norma
establece que “no procede la conciliacién”,
aun cuando, en algunos supuestos, se trate
de derechos disponibles. Es el caso, por
ejemplo, de las tercerias y los procesos de
ejecucion. Las primeros versan sobre el
derecho de propiedad, mientras que en los
segundos esta en juego tanto la propiedad
(por el lado de quien sufrira la ejecucion)
como el derecho de crédito (por parte de
quien pretende la ejecucion). Pese a que se
trata de materias claramente “disponibles”, la
LC ha considerado pertinente prescindir en
estos casos del requisito de la conciliacion.
Sin embargo, el desalojo no ha sido incluido
dentro de este listado.

Por su parte, el articulo 7-A de la LC
regula aquellos supuestos en donde la
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conciliacion es “facultativa” (a diferencia del articulo 6, en
donde la conciliacidn esta proscrita de plano). En este listado,
encontramos algunas pretensiones que, pese a versar sobre
derechos disponibles, dependera del demandante si pasan
o n por la fase conciliatoria.

Es el caso, por ejemplo, de las demandas de nulidad e
ineficacia de acto juridico. Pese a que estas pretensiones
usualmente estan vinculadas a contratos, materia claramente
disponible, la LC le permite al accionante prescindir de la
conciliacion. Y lo propio ocurre con las pretensiones de
desalojo listadas en el inciso i) del art. 7-A LC: (i) el desalojo
regulado en el Decreto Legislativo 1177, Decreto Legislativo
que establece el Régimen de Promocidn del Arrendamiento
para Vivienda™ y (ii) el desalojo previsto en la Ley 28364,
Ley que regula el Contrato de Capitalizacion Inmobiliaria,
modificado por el Decreto Legislativo 1196®,

Se trata de desalojos “especiales”, para los cuales no
aplican las disposiciones del CPC. Pero mas alla de esas
dos particulares pretensiones de desalojo, el LC no contiene
ninguna otra excepcion.

En conclusién, conforme a la LC, todas las pretensiones
de desalojo reguladas por el CPC, ya sea por la causal de
precario, falta de pago o vencimiento del contrato, deben
agotar la fase conciliatoria previa. El IV Pleno no modificd
esta regla, por lo que, siendo estrictos, no es juridicamente
posible demandar por desalojo a alguien sin antes invitarlo a
conciliar (salvo las dos excepciones contenidas en el inciso
i) del art. 7-A de la LC).
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2.2.2. Laposicion del Pleno Nacional Civil
2017

En el Pleno Nacional Civil y Procesal Civil
realizado en Chiclayo en el afio 2017, los
jueces se plantearon la siguiente interrogante:

Enlos procesos de desalojo con clausula de
allanamiento (desalojo express), regulado
en el articulo 594 del Codigo Procesal
Civil, ¢es exigible el Acta de Conciliacion
Extrajudicial? Asimismo, ¢procede o0 no
darle tramite a las excepciones y defensas
previas planteadas?

Como es bien sabido, mediante la Ley
30201, Ley que crea el Registro de Deudores
Judiciales Morosos, publicada en mayo del
2014, se modifico el articulo 594 del CPC.
Esta modificacién le permitié a las partes de
un contrato de arrendamiento incorporar una
clausula en la que el arrendatario se “allane”
a la eventual demandada de desalojo que
formule el arrendador, ya sea invocando la
causal de vencimiento del plazo o falta de
pago de la renta®.

La opinidn publica crey6 erroneamente
que, incorporando esta clausula al contrato,
el arrendatario aceptaba la futura y eventual
demanda de desalojo, con lo cual el arrendador
evitaba el litigio y la recuperacion del bien
se producia de manera casi inmediata.
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El D.L. 1177 contiene un capitulo titulado “Proceso Unico de Ejecucion de Desalojo”. Entonces, el arrendador que ha suscrito un
contrato de arrendamiento al amparo de las disposiciones contenidas en el D.L 1177 y que pretenda recuperar la posesion del
inmueble de manos de su arrendatario no tendra que acudir al desalojo regulado en el CPC, sino que podra valerse de un proceso
especial y excepcional regulado en dicho D.L 1177.

El articulo 5 del D.L. 1196 define al Contrato de Capitalizaciéon Inmobiliaria como uno mediante el cual una empresa de operaciones
multiples o Empresa de Capitalizacion Inmobiliaria financia el acceso del cliente al uso de un inmueble para destinarlo a vivienda,
mediante el pago de cuotas periddicas (que incluyen el arrendamiento, los aportes a la capitalizacion individual, entre otros) y
con la opcion del cliente de comprar dicho bien por un valor pactado mediante la aplicacion de la capitalizacion individual. Si bien
esta norma no creé un proceso especial de desalojo, somete la eventual recuperacion del inmueble al Proceso Unico de Desalojo
regulado en el D.L 1177.

Articulo 594 CPC: “El desalojo puede demandarse antes del vencimiento del plazo para restituir el bien. Sin embargo, de ampararse
la demanda, el lanzamiento sélo puede ejecutarse luego de seis dias de vencido el plazo. Si el emplazado se allanara a la demanda
y al vencimiento del plazo pusiera el bien a disposicion del demandante, éste debera pagar las costas y costos del proceso. En los
contratos de arrendamiento de inmuebles, con firmas legalizadas ante notario publico o juez de paz, en aquellos lugares donde no
haya notario publico, que contengan una clausula de allanamiento a futuro del arrendatario, para la restitucion del bien por conclusion
del contrato o por resolucion del mismo por falta de pago conforme a lo establecido en el articulo 1697 del Cdédigo Civil, el Juez
notifica la demanda al arrendatario para que, dentro del plazo de seis dias, acredite la vigencia del contrato de arrendamiento o
la cancelacién del alquiler adeudado. Vencido el plazo establecido sin que se acredite lo sefialado en el parrafo anterior, el Juez
ordena el lanzamiento en quince dias habiles, de conformidad con el articulo 593 del Cédigo Procesal Civil. Es competente para
conocer la solicitud de restitucion del inmueble, en contratos con clausulas de allanamiento, el Juez del lugar donde se encuentra
el bien materia del contrato. La deuda del arrendatario judicialmente reconocida origina la inscripcion del demandado en el Registro
de Deudores Judiciales Morosos”.

@ IUS ET VERITAS 66



El Cuarto Pleno Casatorio Civil vs. los Plenos Jurisdiccionales: desencuentros, contradicciones e

incertidumbre. Necesitamos un nuevo pleno casatorio sobre la posesion precaria

The Fourth Plenary Session on Civil Matters vs. Jurisdictional Plenary Sessions: Disagreements,
Contradictions, and Uncertainty. We need a new casatory plenary session on precarious possession

Contribuyd a esta equivocada idea el hecho que el segundo
parrafo del 594 CPC sefale que “si dentro de los seis dias
calendario” desde que el inquilino fue notificado con la
demanda, no acredita que el contrato se mantiene vigente o
que esta al dia en el pago de larenta, la demanda es amparada
y se procede al “lanzamiento en quince dias habiles”.

Tanto la inadecuada terminologia (“allanamiento”), como
los plazos de ficcion establecidos por el legislador, generaron
que se instale en el imaginario popular la idea de que los
arrendadores iban a poder recuperar sus bienes de manos
de inquilinos morosos en no mas de 30 dias calendario.
Nada mas alejado de la realidad, pues aun cuando el 594
CPC haga referencia al “allanamiento” del inquilino a la futura
demanda de desalojo, dicho término no debe ser equiparado
al “allanamiento” que el CPC regula, en sus articulos 330 y
siguientes, como una forma especial de conclusién del proceso
(este allanamiento si genera que la pretension sea amparada
y el proceso concluya).

De hecho, el propio articulo 594 CPC establece la
posibilidad de que el inquilino que se “alland” conteste la
demanda y ofrezca los medios probatorios que acrediten la
vigencia del arrendamiento o el pago de la renta. Es decir, no
es que por haberse incorporado esta clausula al contrato el
Juez emitira sentencia ordenando el lanzamiento sin darle al
inquilino la posibilidad de pronunciarse o ejercer su derecho de
defensa. Es mas: (i) una vez que el inquilino haya contestado
la demanda, el Juez debera convocar (conforme al art. 554
CPCU9 a |a “Audiencia de saneamiento, pruebas y sentencia”,
pues la Ley 30201 no suprimi6 dicha etapa, y (i) el inquilino
siempre tendra la posibilidad de apelar con efecto suspensivo
el fallo de primera instancia que no lo favorezca, incluso en
algunos casos procedera el recurso de casacion.

Por todas estas razones, queda claro que el desalojo
iniciado al amparo de un contrato de arrendamiento con
clausula de allanamiento esta muy lejos de ser “express”. Sin
embargo, dado que esta es la terminologia que se ha instalado
en la comunidad juridica, haré uso de ella para el analisis que
expondré a continuacion.

Hechas estas precisiones, corresponde analizar como
resolvio el Pleno Nacional el problema planteado. Sobre el
particular, se formularon dos posiciones: La primera, alineada
con la norma vigente, es decir, exigiendo la conciliacién como
un tramite previo e indispensable para poder plantear la
demanda de desalojo. La segunda, en cambio, exonerando al
desalojo express del tramite de la conciliacion, invocando para
ellorazones de “celeridad procesal”’ y “mala técnica legislativa™

Primera Ponencia:

De acuerdo a la Ley de Conciliacion, el Acta
de Conciliacion Extrajudicial es exigible
en el proceso de desalojo regulado en el
articulo 594 del Codigo Procesal Civil, en
tanto el desalojo es una materia conciliable.
Asimismo, proceden las excepciones y
defensas previas planteadas por la parte
demandada; por ello, el Juez debe darles
tramite.

Segunda Ponencia:

El Acta de Conciliacion Extrajudicial no
es exigible en el proceso de desalojo
regulado en el articulo 594 del Cdadigo
Procesal Civil, en tanto se trata de un
proceso especial y rapido. Asimismo,
tampoco proceden las excepciones y
defensas previas planteadas por la parte
demandada, por lo que el Juez debe
declarar de plano su improcedencia

El Pleno 2017 concluyé a favor de la
segunda ponencia, exonerando al “desalojo
express” del requisito de la conciliaciéon. Sin
embargo, el inconveniente con esta decision es
que unicamente se sustenta en la pretendida
“celeridad” procesal, sin entrar a analizar si
realmente es posible pasar por alto un requisito
legal por la sola invocacion de la “celeridad”
y por una supuesta “mala técnica legislativa”.

En efecto, como parte de su fundamento,
la segunda ponencia se limitd a sefalar lo
siguiente:

El proceso previsto por el articulo 594
del Cédigo Procesal Civil, si bien se
encuentra regulado dentro del Titulo
correspondiente al proceso sumarisimo,
el tramite alli previsto corresponde, en
strictu sensu, a uno especial y rapido,
analogo al proceso unico de ejecucion;
siendo ello asi, su introduccién en el
referido Titulo obedece a una mala técnica
legislativa. Sin embargo, ello no impide
al Juez a interpretar lo previsto por el
articulo 594 segun su espiritu y finalidad,
cual es resumir los procesos de desalojo

(10) Articulo 554 CPC: “Contestada la demanda o transcurrido el plazo para hacerlo, el Juez fijara fecha para la audiencia de saneamiento,
pruebas y sentencia, la que debera realizarse dentro de los diez dias siguientes de contestada la demanda o de transcurrido el

plazo para hacerla, bajo responsabilidad”.
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en favor del justiciable. Es por ello que en las demandas
de desalojo que se interpongan en virtud del articulo antes
citado, el Juez no debe exigir el Acta de Conciliacion
Extrajudicial, como en los demas casos. Lo contrario
implicaria desnaturalizar el espiritu de la Ley N° 30201, que
busca agilizar el sistema de justicia para que el arrendador
recupere con prontitud la posesién del inmueble. Ademas,
el hecho de que previamente el arrendatario haya asentido
allanarse a la futura demanda que el arrendador plantee, es
un claro indicador de que la invitacion a la conciliacion seria
inoficiosa, desproveyendo a este acto de su ratio essendi.

En su momento, un sector de la doctrina se pronuncié de
manera favorable a esta tesis. Es el caso de Casassa (2017),
quien menciond lo siguiente:

Para quien “si bien es cierto yodo derecho disponible
es susceptible de conciliacion, consideramos que su
obligatoriedad pasa por la tempestividad de tutela que estos
derechos exigen, acorde al ordenamiento procesal. En ese
orden de ideas, si se ha creado un procedimiento especial
para que en forma rapida se pueda obtener la restitucion de
la posesion de un bien alquilado en donde previamente el
demandado ha consentido limitar la discusion en acreditar
estar al dia en los pagos o estar vigente su contrato, la
exigencia de la conciliacion previa seria contradictoria
con su propia naturaleza especial. Es por estas razones
que coincidimos con la posicion mayoritaria del pleno de
considerar innecesaria la conciliacion extrajudicial previa al
inicio del proceso de desalojo express (pp. 66-67).

En mi opinidn, la posicion adoptada en el Pleno Nacional
2017 resulta abiertamente ilegal, pues, como ya fue expuesto:
(i) el CPC no contiene ninguna excepcion a la exigencia de
conciliacién como requisito de la demanda de desalojo v (ii)
la unica dispensa de conciliacion que la LC regula para la
pretensién de desalojo es cuando esta se encuentra vinculada
a contratos de arrendamiento celebrados al amparo del DL 1177
y de la Ley 28364 (por el contrario, ninguna referencia hace la
LC respecto del desalojo invocado al amparo de un contrato
de arrendamiento con clausula de allanamiento).

De hecho, esta situacion ya habia sido advertida en el
fundamento de la Primera Ponencia (que se alineaba con el
CPCylaLC):

El proceso de desalojo con contrato que contengan una
clausula de allanamiento (“desalojo express”), como puede
verse, se encuentra previsto en el articulo 593 del Cédigo
Procesal Civil. Ello indica que, al estar legislado dentro del
Titulo que regula al proceso sumarisimo, en general, y al
de desalojo, en particular, en todo lo que especificamente
no regula el citado articulo, debe regirse por las reglas del
proceso sumarisimo.

En ese sentido, respecto a la existencia del Acta de
Conciliacion:

Alan Augusto Pasco Arauco

En todos los procesos de desalojo, por
ser materia conciliable y de acuerdo a la
Ley 26872, Ley de Conciliacién, la misma

es requisito de procedencia [énfasis
agregado]. Por ello, para la tramitacion

de la demanda, el accionante debe haber
emplazado previamente a la demandada
en el procedimiento extrajudicial de
conciliacion. Siguiendo tal razonamiento,
ni la Ley de Conciliacién nila Ley N° 30201
excluyen a este tipo de procesos (“desalojo
express”) del tramite de conciliacion, por lo
que cabe concluir que en los casos en que
la parte demandante no adjunte el Acta
de Conciliacion Extrajudicial, la demanda
sera rechazada.

Como bien ha anotado un sector de la
doctrina (Rioja, 2017), es la primera ponencia
la que refleja una observancia estricta de la
ley:

Bajo una aplicacién estricta de la norma,

no se establece excepcion al caso

propuesto, es decir, la norma no prevé
que en los casos de desalojo con clausula
de allanamiento no es exigible el acta de
conciliacion y que el juez deberia admitir
la demanda. En tal sentido, la primera
ponencia resulta tener sustento normativo
enlaLey de Conciliaciony en la Ley 30201
(p. 72).

2.2.3. ;Por qué es necesario un Pleno
Casatorio que determine si es posible
prescindir de la conciliaciéon en el
“desalojo express”?

Nos encontramos, nuevamente, ante un
tema que excede ampliamente lo que fue
objeto de analisis y pronunciamiento en el
IV Pleno Casatorio y que, si no es abordada
adecuadamente, podria viciar de origen el
proceso de desalojo que se interponga con
posterioridad.

Por ello, seria importante que la Corte
Suprema tome posicion sobre el particular y,
en caso decida seguir la linea trazada por el
Pleno Nacional 2017:

a) Deberia emplear argumentos mas sélidos
para justificar su posicion. Y es que, valgan
verdades, sila urgencia de tutela por parte
deljusticiable fuese fundamento suficiente
para prescindir de la conciliacion, ésta
tendria que suprimirse para cualquier
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proceso de desalojo, al margen de que el mismo derive
o0 no de un contrato de arrendamiento con clausula de
allanamiento.

b) Deberia justificar como es que, via interpretacion, es posible
suprimir un requisito que se encuentra regulado de manera
imperativa por la ley. Es decir, la Corte tendra que ingresar
a un terreno todavia inhospito (al menos en nuestro pais):
cuales son los limites de la interpretacion judicial y como
ésta puede colisionar con la labor legislativa.

Mientras no exista un pronunciamiento a nivel de Corte
Supremay con el caracter de vinculante, el justiciable siempre
quedara a merced de que el Juez a cargo opte por seguir
el criterio del Pleno Nacional o apartarse del mismo. Esta
incertidumbre no solo impedira que se tomen decisiones
adecuadas y eficientes, sino que, en muchos casos, podria
conllevar a una pérdida absurda de recursos. Por ejemplo,
si el demandante agoto la via de conciliacion para evitar una
resolucion de inadmisibilidad o improcedencia, pero finamente
su caso llega a un Juez que considera prescindible dicho
requisito, se estaria ante un problema.

3. Temas tratados en Plenos
Jurisdiccionales!'’ que contradicen
al IV Pleno

Dentro de este rubro, encontramos los siguientes temas:

a) El plazo prescriptorio para interponer la demanda de
desalojo por precario.

b) La posibilidad de que la sola relacién de parentesco entre
el accionante y el demandado constituya titulo posesorio
que justifique la permanencia de este Ultimo en el bien.

3.1. El plazo prescriptorio para demandar el desalojo:
éplazo interdictal, accion real o pretensiéon imprescriptible?

3.1.1. La posicion del IV Pleno

De acuerdo con lo establecido en el precedente 7 del IV Pleno
(en adelante, el “Precedente 7”), el plazo prescriptorio para
interponer la demanda de desalojo es de un (1) afio:

En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del
Cadigo Procesal Civil, cuando ya ha prescrito el plazo para
interponer la pretension interdictal, el accionante no podra
optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperacion
de su bien.

La referencia que hace el Precedente 7 al articulo 601 CPC
no es gratuita. Dicha norma regula al interdicto de recobrar,
que es el mecanismo de tutela en favor del poseedor, legitimo

0 no, que ha perdido el control del bien por el
proceder ilegal de un tercero.

Dentro de este proceso, el Juez no
analizara los titulos de las partes en conflicto
a efectos de determinar cual de ellas tiene el
“derecho a la posesién”, sino que se limitara a
constatar si el demandante fue indebidamente
privado de la posesion. Es decir, no importara
si su posesion estaba respaldada o no por
un derecho; incluso, un usurpador puede
valerse del interdicto. De igual manera, el juez
solo verificara si el despojo se produjo sin
sustento legal, por ejemplo, si el demandado
por interdicto acredita que tomo control del
bien ejerciendo la defensa extrajudicial, la
demanda no tendra éxito.

Asimismo, tal como lo sefala el propio 601
CPC, el afectado solo tiene un afio, contado
desde que fue victima del despojo, para
interponer su demanda:

La pretension interdictal prescribe al afo
de iniciado el hecho que fundamenta la
demanda. Sin embargo, vencido este
plazo, el demandante puede ejercer su
derecho a la posesion en un proceso de
conocimiento.

Ahora bien, iqué nos esta queriendo
decir el Precedente 7 cuando cita al articulo
601 CPC y establece el plazo de un afio
para interponer la demanda de desalojo? Me
parece que la intencién de la Corte Suprema
fue fijar dicho plazo prescriptorio solo para
aquellos desalojos que, al igual que el
interdicto de recobrar, tengan como origen un
despojo ilegitimo del bien. En otras palabras,
este plazo sera aplicable unicamente paralos
supuestos de posesion precaria en donde el
demandante haya estado originalmente en
posesion del bien y se haya visto privado de
ella por la accién ilegal de un tercero (como
seria el caso de una invasion, tratandose de
un predio, o un robo, en el caso de un bien
mueble).

Por el contrario, este plazo prescriptorio
no aplicara para aquellos desalojos que
deriven de lo siguiente:

(11)  Pleno Jurisdiccional de Ica 2019, ademas de las Casaciones No. 1784-2012-Ica, 2945-2013-Lima y 4425-2015-Lima Este.
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a) Supuestos de mediacion posesoria cuyo plazo ya vencio
o cuyo titulo fue resuelto, y el poseedor inmediato se
niega a restituir el bien. Este seria el caso, por ejemplo,
del usufructuario, usuario, habitante o comodatario que ha
devenido en precario por el fenecimiento de su titulo, ya sea
porque su contrato quedo resuelto o su plazo vencid, y pese
a ello se niega a restituir la posesion. Ya que en estos casos
el afectado (propietario, usufructuante, comodante, etc.) no
ha sido victima de un despojo (él consintid que su contraparte
ingrese al bien), no estaremos dentro del supuesto del art.
601 CPC, por lo que no aplicara el plazo prescriptorio de 1
afo.

b) Supuestos de posesién precaria por ausencia de titulo,
pero sin que el demandado haya ingresado el bien
despojando al demandante. Este seria el caso, por
ejemplo, de quien compra un inmueble que a la fecha ya
cuenta con un precario instalado. No podemos aplicarle
al nuevo propietario el plazo de un ano, contado desde su
adquisicion, para que interponga su demanda de desalojo,
ya que el art. 601 CPC no contempla dicho supuesto. Si
no hubo despojo contra el demandante, el Precedente 7
sencillamente no le sera aplicable("?.

En conclusion, segun el IV Pleno, quien haya sido privado
ilegitimamente, por despojo o invasion, de la posesion de un
bien, tendra solamente un afio, contado desde tal evento, para
interponer su demanda de desalojo. Vencido dicho plazo, solo
le quedara el camino de la accién reivindicatoria™.

3.1.2. La posicion del Pleno Jurisdiccional Ica 2019

El Pleno Jurisdiccional Distrital Civil y Procesal Civil de la Corte
Superior de Justicia de Ica, realizado en el afio 2019, abordd
la siguiente interrogante: ¢ Existe plazo de prescripcion en la
pretension de desalojo por ocupante precario? Al respecto, se
formularon dos ponencias:

Ponencia 1:

“No existe plazo de prescripcion en la pretension de
desalojo por precario, por no estar establecido en la ley”.

Ponencia 2:

“Si existe plazo de prescripcion en la pretension de
desalojo por ocupante precario, por tratarse de una
accion personal, conforme a lo previsto en el articulo
2001 inciso 1) del Cédigo Civil”.

Alan Augusto Pasco Arauco

Es importante notar que ambas ponencias
contradicen abiertamente al IV Pleno, pues
ninguna de ellas reconoce, en ningun caso,
el plazo prescriptorio de un afio. Asi, para
la ponencia 1, el desalojo constituye una
pretension imprescriptible, ya sea que el
mismo se interponga contra el precario
sin titulo (invasor) o frente al precario con
titulo fenecido (por ejemplo: usufructuario
con contrato vencido o arrendatario a quien
se le solicité la devolucion del bien). Por el
contrario, la ponencia 2 considerd que el
plazo prescriptorio aplicable siempre sera de
diez (10) afos.

El Pleno adoptd por mayoria la Ponencia
1, con lo cual concluyd que el desalojo
constituye, al igual que la reivindicatoria, una
pretension imprescriptible.

3.1.3. ¢{Por qué es necesario un Pleno
Casatorio que se pronuncie sobre el plazo
prescriptorio aplicable a la pretension de
desalojo?

Interponer una demanda fuera de plazo
puede generar consecuencias irreversibles.
Precisamente por ello, es muy importante
que el justiciable tenga certeza sobre: (i)
cual es el plazo prescriptorio aplicable
a determinada pretensidn, (ii) en qué
supuestos (antecedentes) aplica dicho
plazo, (iii) desde cuando se computa dicho
plazo y (iv) cual es el camino alternativo en
caso dicho plazo haya vencido, etc.

Nos encontramos frente a una
contradiccion manifiesta entre el IV Pleno
y el Pleno de Ica. Y la situacion es incluso
mas grave si tomamos en cuenta que las
conclusiones a la que han arribado ambos
Plenos son abiertamente ilegales.

En el caso del IV Pleno, se vulnera el
articulo 2000 del CC, segun el cual los plazos
prescriptorios Unicamente los fija la ley;

(12) Dado que IV Pleno guardé silencio en cuanto al plazo prescriptorio aplicable a estos desalojos, estimo que habria que aplicarles
los diez afios que el articulo 2001.1 CC ha consagrado para las denominadas “acciones reales”.
(13) Asumiendo siempre que el afectado haya sido el propietario, porque en caso no lo fuese, imaginemos que se trata de un usufructuario,

I”

tendra que valerse de una “accién rea

0, en todo caso, solicitarle al propietario que plantee la correspondiente accién reivindicatoria.

(14) En efecto, una misma pretension puede ser aplicada en diversos escenarios, dependiendo de los antecedentes del caso; ello ocurre,
precisamente, con el desalojo, el cual puede sustentarse en la carencia de titulo (desalojo contra invasor) o en un titulo fenecido por
(i) resolucién, (ii) vencimiento del plazo, (iii) falta de pago, etc. Entonces, no solo se requiere tener certeza sobre el plazo prescriptorio
aplicable a la pretensién como tal (desalojo), sino a qué casos en concreto dicho plazo podra ser aplicado.
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entonces, en la medida que se trata de un tema reservado al
legislador, no hay espacio para que el Poder Judicial modifique
tal regulacion (por mas “precedente vinculante” del que se
trate). Por ello, aun si el CC no hubiese regulado un plazo para
el desalojo contra el precario sin titulo, la Corte Suprema no
podria establecer por extension o analogia el plazo regulado
para el interdicto de recobrar.

Con relacion a este punto, se ha advertido con acierto que
estamos frente a un precedente:

De dudosa legalidad, pues solo la ley puede fijar los plazos
de prescripcion en nuestro ordenamiento juridico (articulo
2000 del Cadigo Civil), y no hay ningun dispositivo normativo
que vincule la prescripcion de la accion interdictal con el
plazo para demandar el desalojo (Del Risco, 2016, p. 142).

Ademas, sumémosle a ello el hecho de que el CC no
establece ninguna distincion en cuanto al plazo prescriptorio
aplicable dependiendo de si el desalojo se origina en las
circunstancias A, B o C.

Es decir, al margen que el desalojo se plantee contra el
invasor, o contra el poseedor inmediato que se niega a irse, 0
en contra de alguien que ya se encontraba en posesién del bien
cuando el demandante adquirié el dominio, en todos los casos
estaremos ante una “accion real”. Asi, en todos, siguiendo a lo
que establece el articulo 2001 CC,"® debiera aplicarse el plazo
prescriptorio de diez (10) afos.

El IV Pleno, en cambio, ha creado un plazo prescriptorio
especial (un afo) para determinado supuesto de desalojo
(contra el precario invasor), pero no ha dicho nada sobre cual
es el plazo aplicable para los otros supuestos (4,0 es que para
la Corte se trata de una pretension imprescriptible?), lo cual
significa que los casos seran resueltos de manera diferenciada
(dependiendo de como el ocupante ingreso al bien) pese a no
tener ninguna base legal que justifique tal proceder (Pasco,
2017b, p. 267).

Finalmente, y como si no fuese suficiente la manifiesta
ilegalidad en que incurre el Precedente 7, la Corte ni siquiera
se tomo la molestia de fundamentar su posicion. En otras
palabras, no hay un desarrollo de (i) por qué no aplica el plazo
prescriptorio de diez (10) afios disefiado por el CC para las
acciones reales, (ii) cual es el sustento para, via interpretacion,
pasar por alto un tema reservado al legislador, (iii) cual es el
fundamento para haber creados diversos plazos prescriptorios,
dependiendo de cémo se origine el desalojo y (iv) cual seria, en
todo caso, el plazo prescriptorio aplicable a aquellos supuestos
no contemplados en el Precedente 7.

A tal punto, es criticable la posicién del IV Pleno, respecto
de la cual la propia Corte Suprema ha emitido un fallo

(15) Articulo 2001 CC: “Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

desconociendo el Precedente 7. Asi, en el
Fundamento Décimo Tercero de la Casacioén
No. 61-2015-Lima, de fecha 12 de marzo
del 2019, la Corte esbozé las razones que
la llevaron a apartarse de dicho Precedente:

De otro lado, cabe sefalar que se
advierte que el fundamento central de
la sentencia expedida por la instancia de
merito, es que el plazo para interponer
la demanda de desalojo por ocupacién
precaria ha prescrito, atendiendo al
fundamento sesenta y cinco del IV Pleno
Casatorio, al haber superado el plazo de
un afio contemplado en el articulo 601
del Cadigo Procesal Civil, para interponer
la pretension interdictal; sin embargo,
se debe precisar que en un proceso de
desalojo por ocupacioén precaria no es
aplicable el supuesto invocado por las
siguientes razones:

a) Un precedente no puede constituir plazos

de prescripcion, solo la ley puede fijar los
plazos de prescripcion [énfasis agregado],
en virtud del principio de legalidad en
plazos prescriptorios, regulado por el
articulo 2000 del Cadigo Civil.

b) Existe la prohibicion expresa establecida
en el articulo 1992° del citado Cédigo de
declarar de oficio la prescripcién extintiva,
la norma establece que el juez no puede
fundar sus fallos en la prescripcion si no
ha sido convocada.

Pero, asi como es criticable la posicidn
del IV Pleno, pasa lo propio con la ponencia
ganadora en el Pleno de Ica 2019, pues se
califico al desalojo como una pretensién
imprescriptible pese a que, como ya fue
dicho, tenemos un articulo (2001, inciso 1)
del CC que expresamente fija el plazo de
10 afios para las “acciones reales”. Dado
que el desalojo estd encaminado a lograr
la recuperacion de la posesion, y ésta se
encuentra reconocida como un “derecho real”
dentro del Libro V del CC, nos encontramos,
qué duda cabe, frente a una accion real.

Todo esto deja en evidencia la necesidad
de un Pleno Casatorio que ponga orden en
esta discusion y, de ser necesario, como creo

1.- Alos diez afios, la accién personal, la accioén real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico”.
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que lo es, corrija lo dicho en el IV Pleno. La cuestion resulta
aun mas apremiante si tenemos en cuenta que el Precedente
7 puede tener incidencia sobre el resto de los precedentes
vinculantes que ha establecido el IV Pleno. Por ejemplo: el
Precedente 5.6 sefiala que el demandado por desalojo puede
defenderse acreditando haber adquirido la propiedad del bien
por usucapion, lo cual implica probar que ha venido ejerciendo
la posesion por mas de diez (10) afios. Sin embargo, gracias
al Precedente 7, podria ya no ser necesario que el usurpador
acredite haber estado en el bien 10 afnos, sino Unicamente un
afo, pues con ello lograria evitar el lanzamiento. Es decir, el
demandado ya no necesitaria invocar la prescripcion adquisitiva
(probando posesion por 10 afios), sino que le bastara utilizar
la prescripcion extintiva (acreditando posesion por tanto solo
12 meses).

3.2. El vinculo de familiaridad como titulo posesorio en
los procesos de desalojo entre familiares

3.2.1. La posicion del IV Pleno

Para que una persona evite ser desalojada, debe acreditar la
existencia de un titulo posesorio a su favor. El IV Pleno, en su
Considerando 61, reconocié una concepcion amplia de dicho
término:

En consecuencia, se presentara esta figura [la del poseedor
precario] en cualquier situacion en la que falte un titulo (acto
o hecho), o este haya nacido, en la cual debera fundarse o
justificarse la condicién de precario en el bien, situacién que
se imputa al demandado y que habilita al reclamante —sea
a titulo de propietario, poseedor mediato, administrador,
comodante, etc.— pedir y obtener el disfrute del derecho
a poseer. Por ello, una persona tendra la condicion de
precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de renta
y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo, segun las pruebas
presentadas en el desalojo, no genere ningun efecto de
proteccion para quien ostente la posesion inmediata, frente
al reclamante [énfasis agregado].

Entonces, segun el IV Pleno, el titulo posesorio bien podra
derivar de un acto de autonomia privada (titulo negocial o “acto”,
como lo denominado el 1V Pleno), como lo seria un contrato
de compraventa o el otorgamiento unilateral de un derecho
de usufructo o habitacién a favor del demandado, o bien de
una norma legal (titulo legal o “hecho”, como lo denomina el
IV Pleno), como lo seria la propiedad adquirida via usucapion,
mediante herencia, el derecho de uso ganado por aplicacion
del articulo 1028 CC o el derecho de retencion obtenido en
aplicacion del art. 1123 CC.

3.2.2. La posicion del Pleno de Ica 2019

Los magistrados reunidos en el Pleno Jurisdiccional Distrital
Civil y Procesal Civil de la Corte Superior de Justicia de Ica,
llevado a cabo en el afio 2019, se formularon la siguiente
interrogante: “;La condicién de familiar de una persona con
relacion al propietario de un inmueble, le otorga a aquella
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legitimidad o titulo posesorio?” Originalmente,
se plantearon dos Ponencias:

Ponencia 1:

“Si el demandado en un proceso de
desalojo por ocupante precario mantiene
vinculo familiar con algun poseedor
legitimo del predio materia de desalojo,
aquel no tendria la condicion de precario”.

Durante el desarrollo del Pleno, esta
Ponencia 1 fue reformulada, precisando en
su parte final lo siguiente:

Si, el demandado en un proceso
de desalojo por ocupante precario,
mantiene vinculo familiar con algun
poseedor legitimo del predio materia de
desalojo, aquel no tendria la condicion de
precario, restringiéndola a ascendientes,
descendientes, conyuge y conviviente,
analizando caso por caso [énfasis
agregado].

Ponencia 2:

“Si el demandado en un proceso de desalojo
por ocupante precario mantiene vinculo
familiar con algun poseedor legitimo del
predio materia de desalojo, aquel aun asi
tendria la condicion de precario”.

Luego de desarrollado el debate, uno de
los grupos de trabajo propuso una Tercera
Ponencia:

No existe una regla cerrada sobre la
condicidon de precarios en demandas
interpuestas contra familiares, debiendo
analizarse caso por caso, desde un punto
de vista constitucional, en cuanto a la
proteccioén al anciano y a la familia. Fallos
con mucha sensibilidad social. No solo el
vinculo familiar exonera la precariedad,
hay que ponderarse otras circunstancias.

El Pleno adopt6 por unanimidad la Primera
Ponencia, con lo cual se reconoci6 que los
ascendientes, descendientes, cényuge y
conviviente del demandante por desalojo, por
el solo hecho de tener tal estatus, no podian
ser calificados como “precarios”. Es decir,
el vinculo de familiaridad constituye, por si
mismo, titulo posesorio.

Esta posicion ha sido criticada,
correctamente, desde mi punto de vista, por
un sector de la doctrina (Barboza, 2022):
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(...) atendiendo a la naturaleza contractual del comodato
de precario, se requerira siempre de un acuerdo entre el
precario dans y el accipiens. Por tanto, la mera relacion
familiar no es sucedaneo de la prueba para estos efectos,
debiéndose acreditar que hubo un acuerdo o intencion
previa de permitir el ingreso al bien sin establecer una
finalidad o propdsito especial, o un plazo especifico para
usar el bien (p. 37).

Entonces, es evidente la forma como el Pleno de Ica 2019
contradice al IV Pleno, pues aquél reconoce como circunstancia
justificante de la posesion una situaciéon (el vinculo de
familiaridad con el demandante) que, formalmente, no califica
como titulo legal ni negocial. Como si esta contradiccién no
fuese suficiente, también hemos tenido a nivel de la propia
Corte Suprema una serie de sentencias casatorias que
colisionan con el IV Pleno, sin que ello implique que se alineen
con la posicién del Pleno Ica 2019, conforme pasa a detallar.

a) La Casacion No. 1784-2012-Ica

En esta casacion, se resolvié la demanda de desalojo por
ocupacién precaria interpuesta por Dora Isabel Huarcaya
Toledo (la “Demandante”) contra Jessica Yanina Saravia Trillo
(la “Demandada”).

La Demandante sustentd su pretensién en su condicion
de propietaria registral del inmueble. La Demandada, por
su parte, sostuvo que vivia en el bien en su condicién de
conviviente y madre de los hijos del sefior Robin Fausto
Bendezu Huarcaya, hijo de la Demandante, a quien esta
ultima le habia otorgado un derecho de uso y habitacion sobre
el predio. Entonces, en la medida que el derecho de usoy
habitacion se extienden a favor de la familia del titular®, la
Demandada, en su condiciéon de conviviente, consideraba
tener derecho a ocupar el bien.

Las instancias de mérito ampararon la pretension en tanto
la Demandante habia acreditado su condicion de propietario
sobre el inmueble, mientras que la Demanda no habia probado
la existencia de un titulo posesorio a su favor.

En su recurso de casacién, la Demandada insistié en que
su derecho a estar en el inmueble derivaba de su condicion
de conviviente del hijo de la Demandante, a quien ésta le
habia otorgado un derecho de uso, el cual le era extensible en
aplicacion del articulo 1208 CC.

La Corte Suprema, por mayoria, declard fundado el
recurso de casacion, por lo que anulé la sentencia de
vista, revoco la de primera instancia y declaré infundada

la demanda. El sustento de la Corte fue la
siguiente: (i) segun el articulo 1028 CC, la
familia del titular del derecho de uso podra
beneficiarse del mismo mientras éste se
encuentre vigente; una vez extinguido el
derecho a favor del beneficiario directo,
concluye también el de sus familiares, (ii) el
derecho de uso que la Demandante le habia
otorgado a su hijo se extendia a favor de la
Demandada, por tratarse de su conviviente
y (iii) no se habia acreditado en autos que la
Demandante haya extingui6 el derecho de
uso otorgado a favor de su hijo"”, porlo que
mantenia vigencia a favor de la Demandada.

En conclusion, segun esta casacion,
el solo vinculo familiar no constituyo titulo
posesorio, sino que el demandado debera
acreditar que su caso encaja dentro del
supuesto de hecho del art. 1028 CC, es
decir, que tiene un familiar en cuyo favor se
ha constituido un derecho de uso sobre el
inmueble en controversia, y que por extension
el mismo le es aplicable.

b) La Casaciéon No. 2945-2013-Lima

En esta casacion, se resolvié la demanda
de desalojo planteada por Susana Cuéllar
Remigio (la “Demandante”) en contra de
Nicolas Remigio Viachiule y Cirila Clemente
Tafur, en calidad de demandados (los
“Demandados”) y Felicita Remigio Clemente,
Leonardo Remigio Clemente y Carlos Remigio
Clemente, en calidad de litisconsortes pasivos
(los “Litisconsortes”). La Demandante, ademas
de ser propietaria registral del inmueble en
litigio, era nieta de los Demandados y sobrina
de los Litisconsortes (los Litisconsortes, a su
vez, eran hijos de los Demandados).

La demanda fue contestada Unicamente
por los Litisconsortes, quienes negaron
que la Demandante fuese la propietaria
del inmueble, ya que, segun indicaron,
ella habia engafiado a sus abuelos (los
Demandados) para que estos le vendan el
bien. Adicionalmente a ello, los Litisconsortes
sostuvieron que habian venido viviendo en

(16) Articulo 1208 CC: “Los derechos de uso y habitacion se extienden a la familia del usuario, salvo disposicion distinta”.

(17) “Décimo Primero: (...) no obstante el caracter personal del derecho de uso, la ley permite una excepcién: El derecho de uso puede
extenderse a la familia del usuario, salvo disposicién distinta, a tenor de lo prescrito en el articulo 1028 del Cédigo Civil (...) de lo
expuesto se puede advertir que el derecho de uso y habitacién que otorgé la demandante a su hijo se extiende por excepcion, a la
familia de éste, es decir, a su conviviente (la demandada) y a sus menores hijos” [el énfasis es agregado].
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el inmueble junto con sus padres (los Demandados) desde
el afio 1978.

En primera instancia, se ampar6 la demanda por
considerar que, si bien los Litisconsortes habian venido
ejerciendo la posesion en virtud de un titulo (su condicién
de hijos de los originales propietarios, esto es, los
Demandados), dicho titulo fenecid, y aquellos devinieron en
precarios luego de la venta efectuada por los Demandados
a favor de la Demandante.

En segunda instancia, la decision fue revocada y la
demanda desestimada, pues si bien la Demandante habia
acreditado su derecho de propiedad sobre el inmueble, se tuvo
en cuenta el vinculo que unia a los Demandados (abuelos) con
la Demandante (nieta):

(...) el goce de la titularidad no faculta por si solo a la
Demandante para desalojar a los Demandados [sus
abuelos] por la causal de posesion precaria, en tanto existe
una circunstancia razonada que justifica el hecho que éstos
se encuentren disfrutando de la posesion del Inmueble.
De la partida registral consta que los Demandados han
sido propietarios originarios del bien en litigio y que
posteriormente lo fue de una de sus hijas [la madrea de la
Demandante], quién a su vez lo transfirid a la accionante.

Atendiendo a ello, la Sala Superior concluy6 que:

(...) los Demandados [abuelos] nunca ejercieron posesioén
precaria en dicho inmueble, pues ingresaron al bien a titulo
de propietarios, y posteriormente, luego de las transferencias
de propiedad, ha sido el vinculo familiar, primero con su hija
[madre de la Demandante] y posteriormente con su nieta
[Demandante], lo que ha permitido su permanencia en
dicho inmueble, incluso desde que esta ultima lo adquirio
el dieciséis de marzo de dos mil nueve.

Al momento de resolver el recurso de casacion interpuesto
por la Demandante, la Corte Suprema distinguid la posicion de
los Litisconsortes de la de los Demandados:

Cuarto.- Que, en lo que concierne a los litisconsortes
pasivos [tios] debe indicarse que ellos no han tenido nunca
titularidad alguna sobre el bien, contrariamente de lo que
sucede con los demandados [abuelos], quienes han sido
antiguos propietarios del inmueble.

Hecha tal distincién, la Corte se enfocé en la posicién de
los Demandados, y esboz6 una serie de circunstancias que
justificaban y legitimaban su permanencia en el bien:

(...) en el caso de los abuelos existen circunstancias que

permiten evaluar su situacién de manera distinta [énfasis
agregado]. Asi existe una relacion entre demandante y

demandados que pasa por vinculos directos de parentesco,
haber sido titulares del mismo bien y haber vivido juntos en
el mismo inmueble. A ello se auna la edad de los propios
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demandados, los que a la fecha tienen
noventa y dos y ochenta y dos afios,
respectivamente. En esas condiciones,
este Tribunal Supremo estima que no
resulta razonable sefalar que dichas
personas son precarias, tanto por lo
expuesto en los acapites precedentes,
como por la necesidad de interpretar
la legislacién atendiendo a normas
constitucionales; en esencia a los valores
que informan nuestra Carta Magna y que
se dirigen a la defensa y respeto de la
persona y la dignidad humanas (articulo
1) y que, en consonancia con ello, ordena
proteger al anciano y a la familia (articulo
4) e indica como deber de los hijos
respetar y asistir a los padres (articulo 6).

Finalmente, la Corte sostuvo que todas
estas circunstancias constituian el “titulo
posesorio” de los Demandados:

En esas circunstancias, si se declarara
fundada la demanda contra los
demandados se infringirian normas de
orden constitucional, pues, en la practica,
se negaria la propia subsistencia de los
abuelos demandados, lo que implicaria
que el rol de solidaridad familiar fuera
seriamente lesionado, postergando
derechos fundamentales. Por consiguiente,
en este caso concreto, los demandados
poseen titulo para poseer derivado de
las razones que se han expuesto en este
considerando [énfasis agregado].

Notese la diversidad de criterios que la
Corte Suprema aplicé de forma conjunta para
evitar el desalojo en contra de los abuelos
demandados: (i) los vinculos directos de
parentesco que los unian con la Demandante,
(i) su edad (ambos superaban los 90 afios),
(iii) el hecho que los Demandados hubiesen
convivido anteriormente en el Inmueble con
la Demandante, (iv) la defensa y respeto
de la persona y la dignidad humana, (v)
el mandato constitucional de proteccién
del anciano y la familia y (vi) la tutela de la
solidaridad familiar.

Entonces, a diferencia del IV Pleno,
el Pleno de Ica 2019 y la Casacién No.
1784-2012, aqui tenemos un nuevo titulo
posesorio: no lo es el articulo 1028 y
tampoco la sola condicion de familiar; por
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el contrario, el titulo estd conformado por un complejo de
circunstancias que, si bien toman como punto de inicio el
vinculo familiar, van mas alla de él (edad de los demandados,
dignidad, solidaridad familiar, etc.).

c) La Casacion No. 4425-2015-Lima Este

En esta casacion, se resolvié la demanda de desalojo
interpuesta por Flora Margarita Arapa Caso (la “Demandante”)
en contra de Rosa Gloria Marin Pefialoza y Alejandro
Washington Caceda del Pozo (los “Demandados”), para que
estos ultimos le restituyan la posesion del inmueble que aquélla
tenia inscrito a su favor junto a su cényuge, quien a su vez
era hijo de los Demandados (en adelante, me referiré a dicho
coényuge como el “Hijo”). Es decir, se trataba de un proceso de
desalojo planteado por la nuera contra sus suegros.

La Demandante sostuvo que los Demandados ejercian la
posesién del inmueble desde hace 9 afios gracias a que el Hijo,
sin consentimiento de aquélla, les habia permitido el ingreso.
Sin embargo, la tolerancia de la Demandante para permitir que
sus suegros permanezcan en el bien habia finalizado, por lo
que debian retirarse.

Los Demandados se defendieron sefialando que ellos
habian ingresado al inmueble con la autorizacién de su
Hijo, y que debido a su avanzada edad (62 y 76 afios) no
contaban con los medios necesarios para sustentar un lugar
dénde vivir.

Las instancias de mérito ampararon la demanda al
considerar que, si bien en un inicio la posesién de los
Demandados habia estado justificada gracias al acto de
liberalidad otorgado por el Hijo, este titulo (“beneficio”, como
lo denomind la Sala Superior) fenecié (y los Demandados
devinieron en precarios) una vez que la Demandante exigio la
restitucion del predio.

En sede casatoria, la Corte Suprema reiteré todos y cada
uno de los argumentos empleados en la Casacion 2945-2013-
Lima para evitar que los Demandados sean desalojados, pero
afiadio un criterio que resulté determinante: los Demandados
habian tenido que demandar por alimentos a su Hijo, dado el
estado de necesidad en que ellos se encontraban. Asi, la Corte
sostuvo lo siguiente:

En esas circunstancias, si se declarara fundada la
demanda contra los demandados Rosa Gloria Marin
Pefaloza y Alejandro Washington Caceda del Pozo se
infringirian normas de orden constitucional, pues, en la
practica, se negaria la propia subsistencia de los padres
demandados, lo que implicaria que el rol de solidaridad
familiar fuera seriamente lesionado, postergando derechos
fundamentales, todo ello en el contexto de que lademandada
Rosa Gloria Marin Pefialoza ha interpuesto demanda de
alimentos contra su hijo José Caceda Marin (Expediente
N° 0036-2008) v demanda de obligacién de dar suma de
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dinero contra el mismo (Expediente N°

0067-2010) [énfasis agregado].

Como se puede apreciar, aqui tenemos un
cuarto (y nuevo) criterio aplicable al desalojo
contra familiares: la razon para que no proceda
el desalojo no es el vinculo de familiaridad
como tal (Pleno de Ica), ni que aquellos
cuenten con la extensién de un derecho de
uso a su favor (Casacion 1784-2012), ni el
complejo de circunstancias detalladas en la
Casacion 2945-2013; lo fundamental es que
dichos familiares puedan acreditar el estado
de necesidad en que se encuentran y que el
mismo no venga siendo atendido por quien
ahora pretende desalojarlos.

3.2.3. ¢ Por qué es necesario que la Corte
Suprema determine cual es el titulo
posesorio en el caso de los desalojos
interpuestos contra familiares?

Como se ha podido apreciar, existen hasta
4 posiciones distintas y contradictorias
con respecto a los criterios que un familiar
demandado por desalojo debe cumplir para
evitar el lanzamiento:

a) IV Pleno: la condicion de familiar per se
no constituye titulo posesorio. Para que
el familiar no sea desalojado debera
acreditar, al igual que cualquier otra
persona, la existencia a su favor ya sea
de un titulo negocial o de un titulo legal.

b) Pleno Jurisdiccional de Ica 2019: la sola
condicion de familiar (siempre que se trate
de un ascendiente, descendiente, conyuge
0 conviviente) constituye per se titulo
posesorio y por ende impide el desalojo.

c) Casacion 1784-2912-Ica: la sola condicion
de familiar no constituye titulo posesorio;
el familiar demandado debera acreditar
que tiene un familiar en cuyo favor se ha
constituido un derecho de uso sobre el
inmueble en controversia y que por extension
el mismo lo favorece (art. 1028 CC).

d) Casacion 2945-2013-Lima: la sola
condicion de familiar no constituye titulo
posesorio; el familiar demandado (ademas
del vinculo) debera acreditar, entre otras
circunstancias, que es un adulto mayor y
que un eventual lanzamiento afectaria su
dignidad, supondria una vulneracién del
mandato constitucional que exige proteger
al anciano y quebrantaria el deber de
solidaridad familiar.
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e) Casacion 4424-2015-Lima Este: la sola condicion de
familiar no constituye titulo posesorio; el familiar demandado
debera acreditar, ademas del vinculo y de las circunstancias
descritas en el punto iv precedente, encontrarse en estado
de necesidad el cual no viene siendo atendido por el
accionante.

Este variopinto escenario no hace sino generar inestabilidad
para el justiciable, tanto de lado de quien pretende la
recuperacion del bien. De igual manera, afecta a quienes
se encuentran en posesion del mismo y estan siempre bajo
la amenaza de una demanda de desalojo. Por ello, se hace
imperativo que la Corte Suprema se incline por alguna de las
posiciones que se han venido planteando con posterioridad
al IV Pleno o, en todo caso, reafirme la tesis asumida en este
ultimo y determine cémo es que el caso de los familiares puede
calificar como un titulo legal o negocial.

Por ejemplo, tal como lo he planteado en otra sede (Pasco,
2019, p. 73), si lo que se quiere es evitar que familiares
en estado de necesidad, y que no pueden valerse por si
mismos, sean victimas de un lanzamiento judicial, bastaria
con aplicar la regla del IV Pleno. De esta manera, es posible
utilizar dichas circunstancias y “construir” a favor de ellos un
titulo legal que legitime su posesién. Me explico: Como se
sabe, entre familiares existe la obligacion de proporcionarse
sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, etc. Es lo que
el CC y el Cadigo de los Nifios y Adolescentes denominan
“obligacion alimentaria”, la cual resulta exigible entre cédnyuges,
ascendientes, descendientes y hermanos (articulo 474 CC).

De acuerdo con el articulo 473 CC, quien siendo mayor de
edad alegue su condicion de “alimentista”, debera acreditar que
no se encuentra en aptitud de atender a su subsistencia por
causa de incapacidad fisica o mental debidamente comprobada.
Por consiguiente, no cualquier persona, por el solo hecho de ser
padre, hijo, hermano o abuelo del demandante, podra alegar
su condicion de alimentista a efectos de impedir un desalojo.
El primer paso es acreditar que se encuentra en la situacion
de incapacidad que exige el CC.

Ahora bien, incluso acreditada dicha incapacidad, la misma
no le otorga (automaticamente) a quien la padece un derecho a
la posesion respecto de los bienes de la persona sobre quien
pesa la “obligacion alimentaria”. En efecto, el derecho a los
alimentos no se materializa en un derecho de uso, usufructo,
habitacion ni en una concesioén gratuita respecto de los bienes
del obligado (eventual demandante en un proceso de desalojo).
Los alimentos se expresan en una suma dineraria que resulta
indispensable para, entre otras cosas, satisfacer la necesidad
de vivienda. Asi lo establece el articulo 472 CC: “Se entiende
por alimentos lo que es indispensable para la (...) habitacion,
segun la situacion y posibilidades de la familia”.

Por ello, la pregunta que debemos responder es si los
alimentos sélo pueden ser pagados en dinero o si existe
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alguna forma distinta para el cumplimiento de
esta obligacion. Es decir, sel “acreedor” de
alimentos, a quien no se le viene entregando
ninguna suma dineraria para que satisfaga la
necesidad de vivienda, puede mantenerse en
posesion del inmueble de propiedad del deudor
alimentario? s Podria el padre o el abuelo que es
demandado por desalojo, y que ha acreditado
su condicion de alimentista, aferrarse al bien
de propiedad de su hijo o nieto invocando que
éste no viene cumpliendo con su obligacion
alimentaria?

El inconveniente con esto es que, si bien
el CC reconoce la posibilidad de prestar
alimentos en una forma distinta al pago de una
pension dineraria, por ejemplo, a través del
otorgamiento de un derecho de uso respecto
de la vivienda del obligado; esta opcién queda
a discrecion del obligado (en el ejemplo
propuesto, el hijo o nieta que demanda el
desalojo) y no del beneficiario (el padre o
abuelo demandado por desalojo). Asi, el
articulo 484 CC seiala que “el obligado puede
pedir que se le permita dar los alimentos en
forma diferente del pago de una pension,
cuando motivos especiales justifiquen esta
medida”. Nuestro articulo 484 CC se alinea
con legislaciones, como la francesa, la
alemanay la portuguesa, que prescriben que
la forma normal de prestar los alimentos es a
través del pago de una cantidad en metalico.
De esta manera, se reconoce como forma
excepcional o subsidiaria el pago in natura,
pero siempre a solicitud del obligado.

Entonces, ¢qué puede hacer el Juez para
proteger al acreedor alimentista cuando,
estando acreditado que se encuentra en
una situacion de incapacidad y que no
recibe una pensién de parte del obligado,
pretende ser desalojado por este ultimo?
Notese que aqui nos encontramos frente a
un acreedor insatisfecho que se encuentra
en posesion de un bien de titularidad del
obligado incumplidor, por lo que seria
factible argumentar que la existencia del
crédito alimentario insatisfecho faculta a su
titular (familiar en situacion de desamparo) a
mantenerse en posesién del bien en ejercicio
de un derecho de retencion.

Asi, de acuerdo con el articulo 1123 CC,
la retencion es el derecho que legitima al
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El Cuarto Pleno Casatorio Civil vs. los Plenos Jurisdiccionales: desencuentros, contradicciones e

incertidumbre. Necesitamos un nuevo pleno casatorio sobre la posesion precaria

The Fourth Plenary Session on Civil Matters vs. Jurisdictional Plenary Sessions: Disagreements,
Contradictions, and Uncertainty. We need a new casatory plenary session on precarious possession

acreedor insatisfecho a retener el bien de su deudor si su
crédito (alimentario, en este caso) no esta garantizado, siempre
que haya conexion entre el crédito y el bien que se retiene.
La conexion en este caso podria ser acreditada alegando
que por, medio del uso del inmueble, el acreedor alimentista
(demandado por desalojo) satisface directamente su necesidad
de habitacién, necesidad que podria satisfacer sin necesidad de
mantener en posesion del bien si es que recibiese la pension
dineraria a la que por ley tiene derecho y que el demandante
no viene cumpliendo.

Y para el caso de todos los demas familiares que no se
encuentren incursos en este supuesto (es decir, aquellos que si
pueden perfectamente valerse por si mismos), su situacion en
un eventual desalojo deberia ser analizada como la de cualquier
otra persona. Es decir, aquellos deberan acreditar a su favor
o bien la existencia de un titulo legal (por ejemplo, que han
adquirido el dominio del bien en controversia por prescripcion
0 que se extiende a su favor un derecho de uso conforme al
articulo 1028 CC) o bien un titulo negocial.

Esto ultimo (titulo negocial) se daria en aquellos casos en
donde, como es frecuente, la relacién de familiaridad coincide
con un contrato de comodato (aunque también podria tratarse
de derecho de uso, usufructo, habitacion), es decir, acuerdos
en virtud del cual un familiar concede al otro el uso gratuito y
temporal del bien. Y por tratarse, precisamente, de acuerdos
en donde no se ha fijado un limite temporal, cualquiera de
las partes (usualmente el concedente) estara legitimado para
ponerle fin cuando asi lo considere conveniente (art. 1365 CC).
Por ende, una vez revocado el titulo o el derecho, el familiar
deviene en precario y debera ser tratado como tal.

Tabla 3
Escenario actual

En conclusién, la Corte Suprema tiene
una amplia gama de posibilidades por
las cuales inclinarse. Sin duda alguna,
el escenario ideal seria que la posicion
que adopte la Corte cuente con el debido
respaldo legal y pueda ser soélidamente
argumentada y defendida. Sin perjuicio de
ello, aun si no se logarse alcanzar este
escenario idéneo, el solo hecho de que
se defina un criterio vinculante nos dejara
en una mejor posicion que la actual, en
donde nadie tiene certeza sobre como debe
afrontarse un desalojo entre familiares y
cual es, finalmente, el titulo posesorio que
justificara la permanencia en el bien.

4. Conclusiones

El IV Pleno Casatorio ha sido desbordado
por la realidad. A lo largo de los ultimos
diez anos, se han venido dando una serie
de Plenos Jurisdiccionales que, o bien han
abordado temas que no fueron materia de
debate y analisis en el IV Pleno, o bien
han tomado una posicion abiertamente
contradictoria con los precedentes
establecidos por aquél.

A modo de sintesis, el escenario actual
es el siguiente:

Temas en discusion IV Pleno

Pleno Jurisdiccional

Competencia del Juez de Paz Letrado para | No se pronuncia
conocer desalojos por posesion precaria.

Los Jueces de Paz Letrado carecen de competencia para
conocer desalojos por posesion precaria.

Necesidad de conciliacion previa a la | No se pronuncia
demanda de desalojo en los casos
de arrendamientos con clausula de
allanamiento.

No es necesaria la conciliacién previa en el caso del
desalojo derivado de contratos de arrendamiento con
clausula de allanamiento.

pretension de desalojo. contra el despojante del bien.

Plazo prescriptorio aplicable a la | Un afio para el caso del desalojo interpuesto | La pretension de desalojo, en todos los casos, es

imprescriptible.

es un familiar del accionante.

El titulo posesorio cuando el demandado | La sola condicién de familiar no constituye titulo | La sola condicion de familiar (siempre que se trate de
posesorio, debiendo el demandado acreditar a | ascendientes, descendientes, conyuge o conviviente)
su favor ya sea un titulo legal o un titulo negocial. | del accionante constituye por si mismo titulo posesorio

y como tal impide el desalojo.

Fuente: elaboracion propia
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La situacion en la que nos encontramos
es similar al contexto en el que se realizd
el IV Pleno: (i) variedad de criterios sobre
diversos temas referidos a la posesion
precaria, (ii) falta de certeza respecto de
como resolver problemas cotidianos, (iii)
fallos contradictorios sobre temas idénticos
y (iv) absoluta incerteza y ausencia de
predictibilidad en perjuicio del justiciable. Si
el IV Pleno logré un marco en el 2013, un
nuevo Pleno sobre la posesién precaria (con
el debate pertinente y la fundamentacién
adecuada), nos proporcionara algo de
predictibilidad y certeza, al menos en el
mediano plazo. Por lo tanto, permitira tener
una base hasta que el devenir de los afios y los
casos que se planteen saquen a la luz nuevos
temas y discusiones que, seguramente y
llegado el momento, ameritardn un nuevo
Pleno.
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Resumen: El presente articulo desarrolla el marco normativo vigente para el Cannabis
Medicinal en el Peru. Para ello, en primer lugar, presenta y desarrolla ciertos conceptos
clave para entender las propiedades medicinales del Cannabis y sus componentes.
Posteriormente, analiza la relacion entre el derecho fundamental a la salud y sus
elementos con el Cannabis Medicinal. Luego, se analiza tanto su marco legal como
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1. Introduccion

El 5 de agosto de 2022, |la Policia Nacional del Peru intervino
una vivienda en el distrito limefio de San Miguel con la excusa
de que, en ella, se estaba cultivando ilegalmente plantas de
Cannabis. En la operacién, se detuvo a dos personas, quienes
supuestamente eran las encargadas de dicho cultivo. El “certero
golpe contra el trafico ilicito de drogas” fue anunciado entre
bombos y platillos por la institucion policial. El supuesto delito:
instalar un laboratorio clandestino de marihuana.

Sin embargo, dias después se dio a conocer la realidad
gue escondia aquel cultivo: este era parte de la Asociacion Sin
Fines de Lucro “El Jardin de Maria José”, dedicada al cultivo
asociativo artesanal del Cannabis con fines medicinales. El
cultivo, como ya se imaginara, servia exclusivamente para el
tratamiento de pacientes a quienes se les habia prescrito el
uso de Cannabis para calmar el dolor por las enfermedades
que los aquejaban. Los pacientes se veian beneficiados con los
productos de indole medicinal que se podian extraer de la planta
del Cannabis. Servia, claramente, para beneficio de su salud.

El asunto salté en los diversos medios de prensa y abrid
diversas interrogantes: jpor qué se incauté un cultivo de
Cannabis cuyos fines eran medicinales?, sacaso no deberia
ser legal una actividad que busca, antes que nada, proteger
un derecho fundamental como lo es la salud?, ;no era acaso
justa la actividad de la asociacién? El caso antes mencionado
abrié un problema juridico bastante importante: la deficiente
regulacion peruana de acceso al Cannabis Medicinal.

En lo relativo a las investigaciones sobre eltema, al ser
relativamente nuevo, existen muy pocos estudios acerca de la
situacion del Cannabis Medicinal en el Peru y, en especifico,
sobre su marco normativo y regulatorio. La contribucion
académica nacional acerca del tema es baja a pesar de la
relevancia que implica su estudio (Chambergo-Michilot y
Velit-Rios, 2019, p. 397), y mas aun en el ambito juridico,
considerando, como se analizara durante el presente articulo,
la necesidad de un marco regulatorio adecuado que permita
que los usuarios puedan acceder al Cannabis Medicinal.

El presente articulo busca desarrollar el marco normativo
actual del Cannabis Medicinal en el Perud, asi como sus
deficiencias y posibles soluciones a las mismas. Para ello, en
primer lugar, se presentaran diversos conceptos basicos cuyo
entendimiento servira de base para el lector para familiarizarse
con el Cannabis Medicinal y saber diferenciarlo del Cannabis
utilizado con fines recreativos. En segundo lugar, se desarrollara
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el marco constitucional del Cannabis
Medicinal desde la perspectiva del derecho
fundamental a la salud, utilizando como base
tanto los instrumentos internacionales como
nacionales de proteccion de los derechos
humanos. En tercer lugar, se expondra tanto
el marco legal como reglamentario vigente
del Cannabis Medicinal en el Peru, asi como,
brevemente, la regulacion penal existente
al respecto. Finalmente, se analizaran las
posibilidades de mejora que requiere el marco
regulatorio del Cannabis Medicinal para que
con ella se logre una verdadera proteccion
de la salud del sector de la comunidad que
lo requiere.

Antes de comenzar con el desarrollo del
presente articulo, cabe hacer una aclaracion
al lector. Este articulo pretende desarrollar
la regulacién del Cannabis Medicinal y no la
del Cannabis para usos recreativos, la cual
representa un espectro bastante diferente y
que difiere en bastantes puntos cruciales de
la regulacion del Cannabis Medicinal en el
sistema juridico peruano.

2. Conceptos introductorios

Para poder conocer y entender de manera
adecuada el marco regulatorio del Cannabis
Medicinal es necesario desarrollar brevemente
algunos conceptos basicos que se manejan
en su entorno.

El Cannabis Medicinal proviene de la
planta denominada cientificamente Cannabis
Sativa L, también conocida coloquialmente
como Cannabis Sativa o, simplemente,
Cannabis. Esta es una planta que ha
tenido desde siglos pasados usos tanto
medicinales como recreacionales, en
especial en paises como la India, Chinao en
zonas cercanas al Asia Oriental, que es de
donde proviene la planta. Esta conformada,
entre otros, por una serie de compuestos
quimicos llamados cannabinoides, los cuales
tienen la capacidad de activar una serie de
receptores en nuestro organismo llamados

(1)  Enlaactualidad existe un debate académico entre los taxénomos botanicos en torno a la denominacioén del Cannabis como especie
polimérfica. Por un lado, estan aquellos que consideran a la planta del Cannabis como especie Unica (el Cannabis Sativa); mientras,
por otro lado, estan aquellos que la dividen en cuatro especies (Cannabis Sativa, Cannabis Indica, Cannabis Ruderalis y Cannabis
Afghanica) dependiendo de la predominancia de THC, CBD y otros cannabinoides en su composicion. Al respecto, véase Piomelli

y Russo (2016, p. 45) y Small (2017, pp. 288-289).
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endocannabinoides cuya accion produce diversas reacciones
en el cuerpo humano.

El cuerpo humano posee principalmente dos tipos de
receptores cannabinoides: el CB1y el CB2. Por un lado, el CB1
es un receptor que esta asociado con la actividad del sistema
nervioso central y que, a su activacion, produce efectos en
la memoria, la percepcién del dolor, la coordinacién motora,
entre otros. Su actividad esta asociada principalmente con los
efectos psicoactivos del Cannabis. Por otro lado, el CB2 es un
receptor asociado a la actividad del sistema inmunoldgico y
de los tejidos periféricos cuyos efectos estan principalmente
en los procesos fisioldgicos y en la respuesta inmunoldgica.
A diferencia del CB1, su actividad no esta relacionada con los
efectos psicoactivos del Cannabis.

Otro término que entra en la discusion cuando hablamos
de la planta del Cannabis es el cafiamo, o también llamado
hemp en la literatura en inglés. Por un lado, estéan autores como
Duvall (2014, p. 23) y Small (2017, p. 16), quienes consideran
que cafamo es sindnimo de Cannabis, por lo que no cabe
hacer diferencias entre ambos términos. Por otro lado, otros
autores, como The Stanley Brothers y Gutiérrez, tienen una
posicion distinta, pues consideran que el cailamo es el nombre
que se da a la planta Cannabis Sativa cuando su volumen de
THC es apto para su uso medicinal (es decir, es menor al 1%,
como veremos mas adelante) (Garcia Calderén, 2017, p. 6)@.

El Cannabis Medicinal puede entenderse entonces como
el “conjunto de productos o sustancias obtenidas luego del
procesamiento de la planta del Cannabis, los cuales seran
utilizados para fines medicinales” (Garcia Calderon, 2017, p.
9). Es decir, solo podremos considerar a un producto como
Cannabis Medicinal cuando este ha sido procesado y producido
de tal manera que conserve sus caracteristicas medicinales y
cuando el fin de su uso sea Unicamente el medicinal. El producto
final del Cannabis Medicinal puede presentarse en las mas
diversas férmulas, desde aceite, pastillas, pomadas, lociones,
gel, cremas y sprays, hasta presentaciones mas innovadoras
como gomitas de fruta, vaporizadores, desodorantes, balsamos
calmantes y limonadas, entre muchas presentaciones mas
(Campuzano, 2021; BBC, 2018).

Ahora bien, jqué da al Cannabis
propiedades medicinales? Para ello,
debemos introducir a dos cannabinoides
que resultan ser los principales compuestos
de la planta: el Cannabidiol (en adelante
CBD)y el Tetrahidrocannabinol (en adelante
THC). Por un lado, el CBD es el compuesto
del Cannabis que contiene la mayor
cantidad de propiedades medicinales y no
psicoactivas del mismo. Por otro lado, el
THC es el compuesto del Cannabis que le
da al mismo sus principales propiedades
psicoactivas.

Como se menciond lineas arriba, nuestro
organismo posee diversos receptores de
endocannabinoides, los cuales se activan
mediante la accién de los cannabinoides
como el CBD o el THC a su ingreso en el
organismo. Esta activacion produce diversos
efectos en el organismo, dependiendo de los
cannabinoides en accién y de las cantidades
de los mismos que ingresen al organismo®.
Estos efectos van desde aquellos psicoactivos
(relacionados con la activacién de los
receptores CB1), hasta los que tienen efectos
medicinales (relacionados principalmente
con la activacion de los receptores CB2). Sin
embargo, estudios recientes han demostrado
que, como veremos a profundidad mas
adelante, la interaccién entre el CBD vy el
THC también puede tener importantes efectos
medicinales.

Asimismo, es importante resaltar que
cuando hablamos de efectos medicinales
del Cannabis no nos referimos a que el
Cannabis puede curar enfermedades.
El efecto medicinal del Cannabis viene
relacionado a sus propiedades terapéuticas
y a la posibilidad de que su uso pueda paliar

(2)  Antes de la promulgacién del Decreto Supremo 004-2023-SA, el Pert asumia la posicién de Gutiérrez y The Stanley Brothers, en
tanto se indicaba expresamente en el Reglamento antes vigente que el cafiamo y el Cannabis son distintos entre si. A dia de hoy,
incluso existe en tramite (segun lo actualizado a la entrega de este articulo) un proyecto de Ley enfocado en el “desarrollo agricola
y productivo del cafiamo industrial” (PL 3938/2022-CR), en el cual justamente se mantiene esta diferenciacién entre “cafiamo” y
“Cannabis”. Sin embargo, con la nueva tendencia normativa de dejar de lado esta diferencia, resulta necesario que este proyecto,
en caso sea aprobado en Comisién y luego en el Pleno del Congreso, sea adecuado a la terminologia planteada por Duvall y Small,

la cual es la asumida ahora por nuestro marco normativo.

(3) Como se estudiara mas adelante, existe evidencia suficiente de que la interaccion entre el THC y el CBD tiene propiedades médicas,
contrario a lo que parte de la sociedad médica piensa. Esta evidencia podria resultar de bastante utilidad si es que se busca permitir
el uso de las formulas magistrales reguladas. Al respecto, véase Small (2017, pp. 288-289).
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el dolor que producen diversas enfermedades y dolencias en
el organismo. Hoy en dia no existe evidencia concluyente de
que el Cannabis posea propiedades curativas; sin embargo, si
existen estudios cientificos que avanzan en esa via.

3. El derecho a la salud y el Cannabis
Medicinal

Para poder comprender en su totalidad la regulacion del
Cannabis Medicinal es necesario comenzar por el marco
constitucional que acompafia su uso. Para ello, debemos
remitirnos al derecho fundamental a la salud y su relacién con
el Cannabis Medicinal.

Diversos instrumentos internacionales de proteccion
a los derechos humanos reconocen a la salud como un
derecho humano clasificado dentro de los llamados Derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales (o también
llamados DESCA); en especifico, como un derecho de caracter
social. Al respecto, el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales® establece que
“los Estados parte reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”
(1966). Asimismo, segun la Observacion General 14 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, la
proteccion de este derecho no implica el deber del Estado a que
todos sus ciudadanos estén sanos, sino a que el Estado sea
capaz de proveer a sus ciudadanos un sistema de proteccion
que pueda generar en sus ciudadanos oportunidades iguales
para que estos disfruten del nivel mas alto posible de salud
(2000, p. 3).

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales®, también conocido como Protocolo
de San Salvador, garantiza en su articulo 10 el derecho a la
salud, el cual entiende como “el disfrute del mas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social” (1988). Asi, dicho instrumento
internacional indica que la salud no debe ser vista solo como
el bienestar fisico, sino también como el bienestar mental y
social de la persona.

A nivel nacional, el articulo 7 de la Constitucion Politica
del Peru indica que “todos tienen derecho a la proteccion de
su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como
el deber de contribuir a su promocién y defensa (...)” (1993).
Segun el Tribunal Constitucional, este articulo garantiza a las
personas el derecho de “alcanzar y preservar un estado de
plenitud fisica y psiquica” (2004, FFJJ. 30).
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Segun Salomé, este derecho presenta
una doble dimensioén: i) una dimension
subjetiva, en tanto la persona debe ser capaz
de conservar un estado de bienestar fisico y
mental y, a su vez, ser capaz de recuperarlo; y,
i) una dimension objetiva, en tanto el Estado se
encuentra obligado a garantizar la ejecucion
de este derecho, ya sea directamente (a
través de la creacion de instituciones publicas
de salud) o indirectamente (a través de la
adopcién y promulgacion de planes, politicas
y programas) (2022, p. 94).

Por un lado, la dimension subjetiva del
derecho a la salud se cumplira en el caso del
Cannabis Medicinal cuando se garantice el
acceso al producto final a los pacientes que
lo requieran. Garantizando dicho acceso
es que el Estado podra hacer que sus
ciudadanos tengan un mejor estilo de vida,
en tanto seran capaces de conservar un
mayor bienestar tanto fisico como mental.
Asimismo, como se menciond previamente,
si bien es cierto el Cannabis Medicinal no
tiene propiedades curativas per se, este
tiene propiedades paliativas demostradas
cientificamente, que son capaces de
calmar el dolor que pueden producir ciertas
enfermedades. La dimensioén subjetiva del
derecho a la salud no cubre Unicamente a
aquellas opciones que curan, sino también
a aquellas que calman el dolor y, con ello,
permiten una mejor calidad de vida.

Por otro lado, en cuanto a la relacién
entre la dimensioén objetiva del derecho a
la salud y el acceso al Cannabis Medicinal,
el Estado se encuentra en la obligacion
de asegurar que los pacientes puedan
acceder al producto finalizado del Cannabis
Medicinal; ya sea a través de una oferta
directa mediante las farmacias o boticas del
Estado, o asegurando las condiciones para
que el sector privado pueda comercializarlo
libremente.

Asimismo, el acceso no solo implica la
posibilidad de encontrar el producto en una
farmacia o en una botica, sino también que
el Estado no imponga barreras que limiten

(4)  Ratificado y firmado por el Estado peruano mediante Decreto Ley 22129 del 28 de marzo de 1978.
(5) Ratificado y firmado por el Estado peruano mediante Resolucion Legislativa 26448 del 28 de abril de 1995.
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irrazonablemente su acceso. Las leyes, reglamentos, directivas,
politicas publicas, tanto sectoriales como multisectoriales, y
demas normativas deben procurar que el acceso sea sencillo y
de calidad, y que los filtros y limites que vayan a ser impuestos
sean realmente necesarios, razonables y proporcionales.

De igual manera, segun Salomé (2022, pp. 98-101), como
todos los derechos sociales, el derecho a la salud comprende
cuatro elementos esenciales:

a) Disponibilidad: se refiere a la obligacion del Estado de
garantizar que se cuente con la cantidad suficiente de
centros de salud, programas, servicios, medicamentos
esenciales, y de demas bienes y servicios necesarios para
su adecuada proteccion.

En lo relativo con el Cannabis Medicinal, la disponibilidad
supone, como se menciond previamente, una doble
obligacion por parte del Estado: garantizar la distribucion
del producto, y eliminar toda limitacion no razonable y
proporcional que se coloque a su expendio por parte
del agente privado. Asimismo, la disponibilidad también
se relaciona indirectamente con la promocién de la
investigacién responsable respecto a la planta y a todo el
proceso de produccion del Cannabis Medicinal.

b) Accesibilidad: se refiere a que el Estado debera garantizar
que el servicio de salud esté a disposicion de toda la
ciudadania en torno a las siguientes cuatro dimensiones:

- Nodiscriminacion: permitir el acceso al servicio de salud
sin distincion alguna por motivo de raza, sexo, origen,
religion, idioma o de cualquier otra indole.

- Accesibilidad fisica: permitir el acceso fisico a los

establecimientos, bienes y servicios de salud, y que
estos se encuentren a distancias geograficamente
razonables para toda la ciudadania.
Respecto a este punto, resulta esencial asegurar que el
acceso a establecimientos autorizados para el expendio
del Cannabis Medicinal sea descentralizado y que este
no sea exclusivo para los entornos con mayor poder
adquisitivo. Asimismo, en caso no fuera posible lograr
que las farmacias y boticas se encuentren a distancia
razonable de toda la ciudadania, se deben brindar las
herramientas para que se supla dicha carencia mediante
el comercio en linea, el cual resulta ser una herramienta
de gran importancia a falta de la accesibilidad fisica a
los productos.

- Accesibilidad econdmica: evitar que un sector de la
ciudadania no pueda acceder a los servicios de salud
por motivos de indole econdmica. En ese sentido,
el Estado debera garantizar que los pagos, de ser
necesarios, sean razonables y estén al alcance de todas
las personas.

Sobre este punto, resulta importante
que el Cannabis Medicinal sea
accesible para la mayor cantidad
de ciudadanos que lo requiera, sin
importar su estatus econémico o su
posicion social. Para ello, el Estado
debe garantizar que las farmacias
y boticas de los centros de salud,
hospitales y similares de propiedad
estatal provean el producto a quienes
lo necesiten.

Acceso a la informacion: garantizar
la posibilidad de solicitar y recibir
informacién referida a la salud, sus
factores determinantes basicos y
a todo cuanto sea necesario para
mantener un buen estado de salud.
Asimismo, impone al personal médico
el deber de informar adecuadamente
a sus pacientes sobre su situacion de
salud.

Este resulta uno de los puntos mas
importantes en lo relativo al Cannabis
Medicinal, en tanto la informacion
debe llegar hacia ambos lados: hacia
los médicos y hacia los pacientes.
Por un lado, los médicos deben tener
acceso a informacion verificada y
de calidad acerca de los diversos
tratamientos que involucran
a Cannabis Medicinal, el dosaje
adecuado para cada situacion, la
pertinencia en su uso ante diversas
enfermedades y los posibles riesgos
que su consumo podria generaren la
comunidad.

Al respecto, diversos estudios (Philpot
et al., 2019; Balneaves et al., 2018;
Queirolo et al., 2021) demuestran que
uno de los factores principales por los
que los médicos aun son renuentes a
recetar el Cannabis Medicinal a sus
pacientes es por la falta de educacion
en los médicos acerca de su uso. Al
respecto, un estudio realizado en
Uruguay ha demostrado que parte
de la comunidad médica estaria
dispuesta a recetar el Cannabis
Medicinal, pero que para hacerlo
necesitarian sentirse mas seguros
en que la prescripcion que estan
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brindando es adecuada® (Queirolo et al., 2021, pp.
31-34). Abordaremos esta cuestion en relacion al caso
peruano mas adelante.

Por otro lado, la informacion que brinden los médicos
a sus pacientes en lo relativo al Cannabis Medicinal
debe ser adecuada, actualizada y completa. Ello va
muy de la mano con el nivel de informacién que tendran
los médicos acerca del uso del Cannabis Medicinal,
pues si ellos mismos no se sienten preparados para
recetarlo, entonces sera importante que lo informen a
sus pacientes y que se abstengan de prescribirlo.

Aceptabilidad: se refiere a que los bienes y servicios de salud
sean respetuosos y que cumplan con obligaciones minimas
como, por ejemplo, la ética médica, la confidencialidad y
con respeto al ciclo de vida.

En cuanto a lo relativo al Cannabis Medicinal, existe la
obligacion de que los médicos guarden estricta reserva con
los casos en los que recetan dicho producto, asi como todos
los registros en los cuales sea necesario que se inscriban
los pacientes que requieren de su uso sean confidenciales.

En esa misma linea, el criterio de aceptabilidad también
guarda relacién con la ética que debe mantener el médico
tratante con su paciente en caso decida recomendar un
tratamiento basado en Cannabis Medicinal debido a las
particularidades que conlleva su prescripcion. Al respecto,
segun Carracedo, es deber de los médicos juzgar en qué
situaciones resulta apropiado prescribir su uso pues “el
recomendar el uso del Cannabis Medicinal no es igual que
recomendar cualquier otro tratamiento médico estandar
[...] pues la evidencia de la efectividad del uso del cannabis
medicinal es aun limitada” (2019, p. 337).

En dicha linea, Carracedo plantea tres cambios legislativos
que podrian llegar a fortalecer la decision de los médicos
en caso decidan recetar el Cannabis Medicinal a sus
pacientes. Estas son: i) la creacion de un registro de
médicos autorizados a prescribir Cannabis Medicinal; ii)
establecer que el Cannabis Medicinal podra ser proscrito
solo como ultima ratio o si los efectos secundarios de un
tratamiento convencional son intolerables para el paciente;
y, iii) disponer que el Cannabis Medicinal solo sea recetado
en el marco de una relacion médico-paciente de bona
fide; es decir, cuando la relacion entre ambas partes se
mantenga en el tiempo y el médico conozca de primera
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mano la historia clinica del paciente
(2019, pp. 337-339). Si bien es cierto
las propuestas estan disefadas para el
contexto peruano, consideramos que
son extrapolables para los paises en los
que sea legalmente posible prescribir el
Cannabis Medicinal.

Calidad: se refiere a que los
establecimientos, bienes y servicios
deben ser apropiados tanto desde un
punto de vista médico como desde un
punto de vista cientifico y humano.

En cuanto alo relacionado con el Cannabis
Medicinal, la calidad engloba tanto al
producto como al servicio que brindan los
médicos que lo prescriben. Por un lado, el
producto debe cumplir con los estandares
de calidad correspondientes que aseguren
que el proceso de produccioén ha sido el
adecuado y que el producto final que se
esta proveyendo al consumidor es de
calidad. Para que se pueda cumplir con
dichos estandares es necesario que el
Estado promueva que los productores
del Cannabis Medicinal realicen estudios
de calidad, ya sea directamente (siempre
y cuando tengan las posibilidades de
hacerlo) o a través de laboratorios de
calidad estatales o del sector privado.

Sobre este punto, también resulta
necesario que el Estado estimule la
investigacion en Cannabis Medicinal, ya
sea por parte de las universidades, de
los laboratorios privados o de las propias
entidades o laboratorios estatales. Solo
investigando y aprendiendo mas acerca del
Cannabis y sus propiedades medicinales
es que se podra brindar mejores servicios
al sector de la comunidad que asi lo
necesita. Dichas investigaciones pasan
tanto por articulos académicos, ensayos
clinicos y preclinicos, charlas magistrales,
cursos especializados y demas.

El mismo estudio mencionado brinda datos bastante interesantes sobre la apertura de la comunidad médica a informarse sobre el
Cannabis Medicinal y la pertinencia de su uso. Indican, por ejemplo, que el principal gap de conocimientos acerca del Cannabis
Medicinal se encuentra en la dosificacion y en la creacién de planes de tratamiento, asi como en las diferencias y similitudes entre
los diversos productos que contienen cannabinoides (Queirolo et al., 2021, p. 32). Asimismo, indica que gran parte de los médicos
encuestados preferiria recibir informaciéon mediante cursos dentro de la educacién médica y mediante articulos cientificos revisados

por pares a doble ciego (Queirolo et al., 2021, p. 34).
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Por otro lado, se debe asegurar que el médico que prescriba
el Cannabis Medicinal se encuentre debidamente preparado
para hacerlo. Sin embargo, como se desarrollé previamente,
este aun resulta ser un problema, pues los médicos sienten
que las brechas de informacién acerca del Cannabis
Medicinal evitan que puedan recetarlo sin temor.

Aligual que todos los derechos fundamentales, el derecho
a la salud no es un derecho ilimitado. Uno de sus principales
limites esta en que este derecho no implica necesariamente
que las personas no vayan a enfermarse o a que no vayan a
encontrar situaciones que puedan afectar su bienestar tanto
fisico como mental (Landa, 2017, p. 163). Asimismo, al ser
este un derecho social de caracter progresivo, no garantiza su
cobertura inmediata. Mas bien, lo que garantiza es la obligacion
de que el Estado destine la mayor cantidad de recursos
posibles para ampliar su cobertura en el menor tiempo posible
(Landa, 2017, p. 163). Ello esta relacionado, a su vez, con los
principios de progresividad y no regresividad de los derechos
sociales, segun los cuales el Estado no debe dar pasos atras
en su proteccion ni en la cantidad de presupuesto que se le
asigna. Todo lo contrario, esta debera mantenerse y crecer
sostenidamente conforme pase el tiempo.

A continuacion, ya habiendo realizado el analisis del
Cannabis Medicinal desde la perspectiva del derecho
fundamental a la salud, procederemos a desarrollar el marco
regulatorio del Cannabis Medicinal en el Peru.

4. Marco normativo del Cannabis
Medicinal en el Peru

El uso de la planta del Cannabis Sativa con fines medicinales y
terapéuticos fue autorizado durante el afio 2017 mediante la Ley
que regula el uso medicinal y terapéutico del Cannabis y sus
derivados, Ley 30681, dictada por el Congreso de la Republica
del Peru después de largos afios de debates, entredichos y
propuestas legislativas que no prosperaban”. Mediante dicha
Ley es que el uso medicinal y terapéutico del Cannabis se hizo
legal en todo el pais.

Afos después, y en busqueda de ampliar el alcance de la
Ley 30681, el Congreso de la Republica promulgé en el afio
2021 la Ley 31312, la cual incorpora y modifica una serie de
articulos dentro de Ley 30681. En adelante, y en tanto esta
ultima Ley solo supone agregados y modificaciones, y no un
cuerpo normativo totalmente nuevo, nos referimos a la Ley

30681 y ala Ley 31312 en su conjunto como
“la Ley” o “la Ley del Cannabis Medicinal”.

La Ley, a su vez, se encuentra
reglamentada por el Decreto Supremo
004-2023-SA (en adelante, el Reglamento),
promulgado durante el afio 2023 por la
presidencia de la Republica y adecuado a la
Ley 31312 en todos sus extremos. Durante
el presente capitulo, estudiaremos dichos
cuerpos normativos, asi como su relacién con
otras normas relevantes en el sector salud.

4.1. Objetivos y generalidades

Para empezar, la Ley declara en su articulo 1
que el principal objetivo de esta es garantizar
la proteccién del derecho fundamental a
la salud mediante el acceso al Cannabis
Medicinal, ademas de promover su uso
racional. Consideramos muy importante que
el legislador reconozca desde el inicio de la
norma la relacién que existe entre el derecho
ala salud y el acceso al Cannabis Medicinal,
relacion que ya hemos explicado a detalle en
el acapite anterior.

Dicho cuerpo normativo deja en claro
desde el inicio su ambito de aplicacion: este
solo autoriza los usos del Cannabis que
tengan fines medicinales o terapéuticos.
El legislador no abre el uso del Cannabis
ni de ninguno de sus derivados para fines
recreativos o para cualquier fin ajeno al
medicinal o terapéutico.

En ese sentido, el Reglamento define
expresamente como derivados del Cannabis
para usos medicinales y terapéuticos a “todo
compuesto, mezcla o preparacion, o producto,
derivado del Cannabis para uso medicinal
y terapéutico [...]. Ademas, se considera
producto derivado [...] a las preparaciones
herbarias (...)” (2023).

Asimismo, la Ley autoriza expresamente
el Cannabis Medicinal en cinco contextos:

- Uso informado: se puede considerar que
existe un uso diligente y responsable

(7)  Apesar de que el apoyo congresal a la propuesta legislativa fue mayoritario y abrumador, no faltaron voces de dentro del Congreso
que se opusieron frontalmente a la aprobacién de la Ley. Los principales argumentos fueron que “el CBD produciria mas de 100

efectos dafiinos al organismo”, “no existe evidencia cientifica concluyente sobre su eficacia en ninguna enfermedad”, “la FDA de

Estados Unidos no ha aprobado su uso”, “con una Ley como esta se pone una primera piedra para que luego se termine legalizando
la droga y se estaria dando puerta abierta al narcotrafico” y demas prejuicios, fake news y datos ya rebatidos y falseados que no
vale la pena replicar. Respecto al debate congresal para la aprobacién de dicha Ley, véase Congreso de la Republica (2017a, pp.

70-129).
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por parte del paciente cuando el médico tratante ha
informado sobre las razones de su decision de recetarle
el Cannabis Medicinal, las ventajas que podria producir su
uso en la enfermedad que le aqueja y los posibles efectos
secundarios de su uso. Asimismo, ello también incluye el
deber del médico de indicar el estado de las investigaciones
cientificas en lo relativo al uso del Cannabis Medicinal como
paliativo para su enfermedad. Este Ultimo deber resulta de
particular importancia debido a que, en el caso de muchas
enfermedades, las investigaciones relacionadas con el
uso del Cannabis como paliativo alin son escasas o poco
concluyentes.

- Investigacion: toda actividad cuyo objetivo es conocer
mas acerca del Cannabis Medicinal y sus componentes
para profundizar en sus beneficios, sus posibles efectos
secundarios, la seguridad en su uso y demas temas
relacionados con él. Son principalmente las universidades y
los laboratorios farmacéuticos tanto publicos como privados
quienes se encargan de llevar a cabo las investigaciones
sobre el Cannabis Medicinal.

- Produccién: el Reglamento define el proceso de produccion
como el “procesamiento para obtener derivados de
cannabis para fines medicinales y terapéuticos que
consiste [principalmente] en la fabricacién, acondicionado
y transporte de productos derivados del cannabis, asi como
actividades de almacenamiento y transporte (...)" (2023).
Asimismo, dicho proceso puede ser hecho tanto con cultivo
de la planta del Cannabis como sin cultivo. Ello resultara
importante mas adelante, cuando se explique mas a fondo
el tema de las licencias.

- Importacion: segun el Reglamento, se trata de la “actividad
de ingreso al territorio nacional de semillas de cannabis,
cannabis y sus derivados para uso medicinal y terapéutico”
(2023). Asi, la importacién cubre tanto a las semillas, a la
planta del cannabis y a los productos del cannabis, siempre
y cuando estos sean utilizados con fines medicinales
y terapéuticos y provengan de paises cuya legislacion
autorice expresamente su uso para fines medicinales y
terapéuticos. Cabe resaltar, al respecto, que hasta el 7
marzo de 2023 se habian importado en total 0.14 kg de
semillas de Cannabis Sativa (Rodrigo, Elias & Medrano
Abogados, 2023).

- Comercializacioén: segun el Reglamento, se trata de la
“transferencia de propiedad de los productos derivados
del cannabis para uso medicinal y terapéutico (...)" (2023).
Dicha comercializacion es, en la gran mayoria de casos,
el paso final por el cual el producto del Cannabis Medicinal
llega a los pacientes que lo necesitan.

La Ley, a su vez, delega directamente en la Direccién
General de Medicamentos, Insumos y Drogas (en adelante, la
DIGEMID) la facultad de establecer las condiciones, requisitos
y procesos necesarios para regular tanto el proceso de
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produccién como el de abastecimiento de
insumos para la investigacién del Cannabis
Medicinal.

4.2. Producciéon artesanal, cultivo
asociativo y asociaciones de pacientes
En este punto, resulta importante resaltar una
de las innovaciones que incluyo la Ley 31312,
la cual fue la autorizacion de la produccion
artesanal del Cannabis Medicinal mediante
el cultivo asociativo. Previamente, la Ley
30681 daba exclusividad de licencias a la
industria farmacéutica, lo que dejo expuestos
a productos artesanales y asociaciones de
pacientes a posibles demandas y denuncias
tanto penales como administrativas (Paucar,
2022). Sin embargo, con el paso del tiempo,
tanto la propia DIGEMID como los legisladores
cayeron en cuenta de que la gran mayoria de
pacientes usuarios del Cannabis no tiene
como fuente principal de abastecimiento a
los establecimientos farmacéuticos por lo
dificil que su acceso resulta, sino que son las
asociaciones mediante el cultivo asociativo
las que resultan ser la fuente mas importante
de acceso al producto (Paucar, 2021).

En ese sentido, y con esas consideraciones,
se promulga la Ley 31312, la cual modifica
y amplia los alcances de la Ley 30681.
El articulo 3.A de la Ley define el cultivo
asociativo como:

(...) [EI] cultivo de cannabis y su
procesamiento para obtener cannabis
medicinal que realizan las asociaciones
formadas unicamente por pacientes
inscritos en el Registro de pacientes
usuarios del cannabis y sus derivados
para uso medicinal y terapéutico, o sus
apoyos designados o representantes
legales, para exclusivo beneficio de los
pacientes calificados que las integran
(2021).

Como se puede observar, la Ley autoriza
expresamente que los pacientes que
requieran tratarse con Cannabis Medicinal
puedan acceder al producto a través de la
técnica del cultivo asociativo. Las condiciones
que impone el Reglamento para que una
asociacioén cultive Cannabis para fines
medicinales de manera legal es que esta
cuente con al menos dos miembros, que todos
los miembros de la asociacion estén dentro
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del Registro de pacientes usuarios del Cannabis y que todos
los productos sean para beneficio exclusivo de sus asociados.
Es decir, esta expresamente prohibida la comercializacién o
transferencia del Cannabis Medicinal obtenido por medio de
asociaciones de pacientes de Cannabis.

Asimismo, el DIGEMID, como érgano delegado por la
norma, esta encargado de crear un Registro de asociaciones
que realizan actividad de produccion artesanal del Cannabis
Medicinal. Sin embargo, y como veremos mas adelante, a la
fecha de la publicacion del presente articulo, dicho registro
aun no ha sido creado, lo que ha perjudicado seriamente
a las asociaciones de cultivo artesanal de Cannabis para
usos medicinales pues, a falta de dicho registro, se han visto
obligadas a operar practicamente en la clandestinidad y con
el constante miedo de ser criminalizadas.

4.3. Registros

Una de las principales innovaciones que trae la Ley 30681 es
la creacion de una serie de registros dentro del Ministerio de
Salud cuyo principal objetivo sera, como se menciona tanto
en el Diario de Debates de la norma como en su exposicion
de motivos, el de mantener un control mas estricto de todas
las personas y entidades involucradas en todos los contextos
para los que el Cannabis Medicinal se encuentra autorizado.
Dichos registros son:

a) Registro de pacientes usuarios del cannabis y sus
derivados para uso medicinal y terapéutico (en adelante,
el RENPUC)®. Dicho registro, conducido por la DIGEMID,
tiene como finalidad principal mantener un registro de
todas aquellas personas calificadas y autorizadas por
su médico tratante a utilizar el Cannabis Medicinal. El
registro en el RENPUC de un paciente que utiliza Cannabis
Medicinal resulta practicamente obligatorio; pues, en caso
este no se dé, no podra adquirir el producto, importarlo, ni
tampoco podra formar parte de asociaciones de pacientes
usuarios. Segun informacion brindada por la DIGEMID
para fines de la presente investigacion®, a la fecha existen
37,448 pacientes inscritos en el RENPUC. Esta cifra ha
ido creciendo exponencialmente con el paso de los afios.
A enero de 2020, por ejemplo, existian tan solo 3,440
pacientes inscritos; cifra que aumenté a enero de 2021,
cuando ya eran 9,675, y a agosto de 2022 cuando eran
29,878 pacientes inscritos (Rodrigo, Elias & Medrano
Abogados, 2022).

b) Registro de personas naturales o juridicas importadoras,
comercializadoras o asociaciones que realizan actividad
de produccién artesanal de derivados de cannabis

c)

d)

con cultivo asociativo de la planta del
género Cannabis con fines medicinales y
terapéuticos.

Registro de entidades de investigacién
autorizadas a estudiar el cannabis y
sus derivados para uso medicinal y
terapéutico.

Registro de entidades publicas y
laboratorios debidamente registrados
y certificados, autorizados para la
produccién.

4.4. Licencias

Siguiendo el mismo objetivo indicado para
el caso de los registros, tanto la Ley como
el Reglamento prevén una serie de licencias
a tramitar en caso se busque obtener
la autorizacién formal de las entidades
competentes para llevar a cabo las actividades
autorizadas en la ley (investigacion,
importacion, comercializacion y produccion).

a)

Dichas licencias son:

Licencia para la investigacion, con
o sin cultivo, de la planta del género
Cannabis, para las universidades e
instituciones de investigacién agrariay en
salud. Como bien indica su nombre, esta
licencia es exclusiva para las actividades
desarrolladas por aquellas universidades
(licenciadas por la Superintendencia
Nacional de Educacion Universitaria) e
instituciones autorizadas por el Instituto
Nacional de Salud (en adelante, el INS).
Esta licencia, a su vez, puede ser de tres
tipos:

- Licencia para la investigacién para
ensayo clinico sin cultivo®. Segun el
propio Reglamento, el ensayo clinico
se entiende como “toda investigacion
que asigna prospectivamente a seres
humanos a derivados del cannabis que
constituye un producto farmacéutico”
(2023). Sobre ello, el sentido de un
ensayo clinico es el de averiguar
acerca de los posibles efectos en la
salud que podria generar el consumo

(8)  Ellink de acceso a la web del RENPUC es http://serviciosweb.digemid.minsa.gob.pe/ControlCannabis/registroDeclaracionJurada.

isp

(9) Informacién solicitada mediante solicitud de Acceso a la Informacion Publica No. 23-002389-1.
(10) Los requisitos especificos para la tramitacion de esta licencia se encuentran detallados en el articulo 8 del Reglamento.
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de los productos farmacéuticos derivados del Cannabis
que forman parte de dicha investigacion. Esta se puede
realizar en cualquiera de las cuatro fases en las que
se reconoce internacionalmente un ensayo clinico.
Asimismo, como el propio Reglamento lo solicita, sera
necesario que se cuente con la autorizacion de parte
de un Comité de Etica acreditado ante el INS.

Esta licencia es evaluada y posteriormente expedida por
el Instituto Nacional de Salud, en tanto se trata del ente
encargado de la promocion, la difusion y el desarrollo
de la investigacion cientifica y tecnoldgica en cuanto a
temas de salud se refiere.

- Licencia para la investigacion para estudio preclinico sin
cultivo™. Segun el Reglamento, el estudio preclinico es
aquel que se realiza de manera previa a los ensayos
clinicos. Este tiene como principal objetivo “evaluar la
seguridad (...) y la actividad farmacoldgica del producto
de investigacion” (2023). Sus resultados también son
de utilidad para poder disefar el ensayo clinico y para
conocer sus posibles alcances. Asimismo, al igual que
en la licencia anterior, sera necesario que se cuente
con la autorizacién de parte de un Comité de Etica
acreditado ante el INS.

- Licencia para la investigacion con cultivo de la planta del
género Cannabis?. El punto diferencial del otorgamiento
de esta licencia esta en que, en este caso, si se estara
permitiendo el cultivo de la planta del Cannabis, a
diferencia de los dos casos anteriores en los cuales el
estudio no englobaba la actividad del cultivo.

El Reglamento, a su vez, entiende cultivo como la
“actividad comprendida desde la obtencién de la
semilla, siembra, manejo y cosecha de la planta de
cannabis (...) para uso medicinal”. Como se ve de la
propia definicion, el proceso de cultivo del Cannabis es
una actividad compleja pues requiere de instalaciones
controladas, de tratar semillas, de utilizar técnicas de
cultivo especializadas, entre otras actividades.

El solo hecho de que se prevea el cultivo de la planta del
Cannabis involucra a una serie de organismos estatales,
como el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (en
adelante, el MIDAGRI) y el Ministerio del Interior (en
adelante, el MININTER). Sin embargo, sera el MIDAGRI
a través del Instituto Nacional de Innovacién Agraria el
encargado de evaluar y entregar esta licencia.

b) Licencia para la importacion del cannabis y sus derivados
y/o comercializacién de derivados de cannabis(™. Esta
licencia tiene como principal objetivo el garantizar

Carlos Loayza Ormachea

que el paso final para el acceso del
Cannabis Medicinal a los pacientes
(la comercializacién o la importacion)
sea garantizado con los estandares de
calidad pertinentes. De acuerdo con el
Reglamento, esta licencia sera otorgada
a (i) laboratorios farmacéuticos; (ii)
droguerias; (iii) farmacias; (iv) boticas; y (v)
farmacias de establecimientos de salud.

Tanto la licencia de comercializacién como
la licencia de importacion seran otorgadas
por la entidad competente (en este caso, la
DIGEMID o las Direcciones Regionales de
Salud) segun la localizacion geografica y el
alcance del establecimiento que la solicite.

En lo relativo al proceso de importacion,
las caracteristicas del mismo dependeran
del porcentaje de THC que los productos
contengan. En ese sentido, en caso el THC
sea mayor de 1%, sera necesario que se
tramite un Certificado Oficial de Importacion; y
en caso el THC sea menor de 1%, bastara con
la emisién de un documento de no objecion
para importacion por parte de la DIGEMID.

Segun informacién provista por
la DIGEMID, a marzo de 2023, hay 63
establecimientos farmacéuticos con licencia
para la comercializacién del Cannabis
Medicinal. De estos 63, 53 son boticas
y 10 son farmacias. Como analizaremos
mas adelante, resulta preocupante tanto
la cantidad de farmacias del Estado que
estan autorizadas para la comercializacion
como la baja presencia de establecimientos
farmacéuticos autorizados fuera de la capital.

c) Licencia para la produccion de derivados
de cannabis, con o sin cultivo de la
planta del género Cannabis, que se
otorga exclusivamente a las entidades
publicas y laboratorios debidamente
registrados y certificados. Esta licencia se
enfoca principalmente en la autorizacion
de todo lo que engloba el proceso de
produccion del Cannabis, considerando
desde la siembra, el cultivo, la cosecha,
la fabricacion y el acondicionamiento

(11) Los requisitos especificos para la tramitacion de esta licencia se encuentran detallados en el articulo 9 del Reglamento.
(12) Los requisitos especificos para la tramitacion de esta licencia se encuentran detallados en el articulo 10 del Reglamento.
(13) Los requisitos especificos para la tramitacion de estas licencias se encuentran detallados en el articulo 11 del Reglamento.
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d)

del producto en su formula final. Como se menciond
previamente, el producto puede llegar al paciente en una
gran serie de presentaciones. La normativa no especifica
procedimientos especificos dependiendo del producto del
que se trate, lo cual consideramos acertado, en tanto intentar
regular un procedimiento especifico para cada producto
generaria una sobre burocratizaciéon de los procesos y
un marco regulatorio exageradamente especifico. Lo mas
recomendable es que la entidad competente para la emision
de estas licencias (en este caso, la DIGEMID) analice y
resuelva las solicitudes caso por caso, siempre con la
consciencia de los avances tecnolégicos en la materia que
generan constantemente nuevos e innovadores productos
derivados del Cannabis.

Asimismo, resulta importante sefalar que, en torno al
otorgamiento de la licencia, sera necesario que el solicitante
entregue un plan de produccidén para la fabricacion de
los derivados del Cannabis Medicinal. Dicho plan es un
documento que contiene, principalmente, un cronograma de
los trabajos a realizar, el monto aproximado de la inversién
en la ejecucién de las actividades y un organigrama
funcional de quien solicita la licencia. En dicho organigrama
deben estar claras las responsabilidades y funciones de
quienes estan encargados del proceso de produccién del
Cannabis Medicinal.

En caso el proceso de produccion incluya actividades de
cultivo del Cannabis, sera necesario que se tramite un
Plan de Produccion Agricola. Dicho plan presenta una
peculiaridad, pues sera presentado ante la DIGEMID, pero
sera evaluado por el MIDAGRI como organismo competente
especializado en las actividades de sembrado y cultivo de
insumos potencialmente peligrosos como el Cannabis. Este
plan contiene un cronograma de trabajo, un croquis o plano
de las instalaciones y de las areas de cultivo, entre otros.

Licencia para la produccién artesanal de derivados de
cannabis con cultivo asociativo de la planta del género
Cannabis, con fines medicinales y terapéuticos, que
se otorga a asociaciones debidamente acreditadas y
certificadas. Como bien su nombre lo menciona, esta
licencia es exclusiva para las asociaciones que busquen
producir, para unico y exclusivo beneficio de sus asociados,
el Cannabis Medicinal. Como se menciono previamente, el
requisito principal para la formacion de estas asociaciones
es que todos sus asociados, o sus representantes o apoyos
legales, de ser el casolmse encuentren inscritos en el
RENPUC.

Asimismo, en el entendido de que la licencia contendra

necesariamente actividades de cultivo del Cannabis Medicinal,

(14)
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sera necesario que, al igual en la licencia
de produccion con cultivo de la planta
de Cannabis, se presente un Plan de
Produccion Agricola, aunque con diversas
particularidades especiales para el caso
concreto, las cuales estan detalladas en el
articulo 23 del Reglamento.

Otra de las obligaciones impuestas a las
asociaciones como parte de la entrega de
su licencia esta en que deberan reportar a la
DIGEMID de manera anual sus previsiones; y,
de manera trimestral, los balances del empleo
o disposicion del Cannabis y sus derivados
con sustento en las recetas de los asociados
provistas por sus médicos tratantes.

También como parte de la tramitacién de
las licencias sera necesario que se formule
un protocolo de seguridad para el Cannabis
y sus derivados, con el principal objetivo
de garantizar su intangibilidad fisica. La
necesidad de presentar este protocolo va en
consonancia de que, a pesar de la autorizacion
del Cannabis para usos medicinales, esta
planta sigue siendo calificada por nuestra
legislacion como un elemento peligroso
que puede derivar finalmente en productos
ilicitos (principalmente, en drogas). Es en ese
sentido que quienes de alguna manera estén
relacionados con el Cannabis deban garantizar
tener un plan que evite hurtos, robos y demas
que desvien el Cannabis para usos ilicitos.

El 6érgano encargado de realizar las
verificaciones pertinentes a los dispositivos
de seguridad sera la Direccion Antidrogas
de la Policia Nacional del Peru (en adelante,
la DIRANDRO), en tanto se trata del érgano
competente en la lucha contra el trafico ilicito
de drogas. Asimismo, la DIRANDRO ha
facultado a la Divisién de Investigacion contra
el desvio de Insumos Quimicos (DIVICDIQ) a
realizar las labores de control y fiscalizacion
que considere, segun lo atribuido a ellas en
la norma. Finalmente, después de verificar
el cumplimiento de la documentacion y
los requisitos, la DIRANDRO expide el
“Certificado de cumplimiento de dispositivos
de seguridad para el desarrollo de actividades

Los requisitos especificos para la tramitacion de este plan se encuentran detallados en el articulo 18 del Reglamento.
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con cannabis y sus derivados, regulado para el uso medicinal
y terapéutico”.

En linea con la actividad de la DIRANDRO, también sera
obligacion de quienes obtengan el mencionado certificado el
comunicar, primero a la Policia Nacional y luego a la DIGEMID o
al rgano regional competente, cualquier siniestro o sustraccion
que implique pérdidas o mermas del Cannabis destinado para
uso medicinal y terapéutico.

Segun informacion recabada por el Estudio Rodrigo, Elias
y Medrano, al primero de marzo de 2023 se han dado en
total 185 aprobaciones de protocolos de seguridad sobre el
uso medicinal y terapéutico del Cannabis Medicinal (Rodrigo,
Elias & Medrano Abogados, 2023). De estas 185, 179 fueron
aprobadas automaticamente, pues se trataban de protocolos
que no conllevaban cultivo; y otras 6 fueron aprobadas via
evaluacion previa, en tanto sus protocolos si implicaban cultivo
(Rodrigo, Elias & Medrano Abogados, 2023).

Cabe resaltar que el Reglamento indica expresamente que
las licencias y los derechos otorgados por las mismas son
intransferibles. También la Ley menciona en su articulo 9 que
el Ministerio de Salud podra suspender o cancelar las licencias
otorgadas, previa resolucion debidamente motivada, ante el
incumplimiento de las regulaciones establecidas.

4.5. Prescripcion médica y tratamiento

Antes que nada, es importante mencionar que los protocolos
médicos del Ministerio de Salud respecto a la prescripcion
del Cannabis Medicinal indican que este debe ser utilizado
como una medida de ultima ratio. Es decir, antes de prescribir
el Cannabis Medicinal, es necesario que el médico haya
agotado todos los tratamientos previos que sean posibles.
Ademas, es importante que el médico haya comunicado previo
a la prescripcion los beneficios y riesgos de su consumo, en
conjunto con el estado actual de las investigaciones en la
materia.

El Reglamento ha sido en este caso el encargado de tratar
a fondo la obligatoriedad de la prescripcién médica para el
consumo del Cannabis Medicinal y sus derivados. En ese
sentido, el médico cirujano (Unico autorizado para prescribir
el uso del Cannabis Medicinal) podra expedir tanto una receta
meédica comun como una receta especial. Por un lado, la receta
meédica sera expedida solo cuando el contenido de THC en
la formulacién del producto sea inferior al 1% o cuando en su
formulacion solo se contenga CBD. Esta es una receta médica
comun y corriente, como las emitidas para la prescripcién de
cualquier producto farmacéutico por parte del médico cirujano.
Por otro lado, la receta especial es aquella que se expide
cuando el contenido de THC en la formulacion del producto
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sea superior al 1%. La receta especial es
numerada, de tal manera que tiene una
férmula Unica de identificacion que evita que
pueda ser utilizada nuevamente, ademas de
que hace que el paciente a quien se le receto
dicho producto pueda ser identificable.

Podemos encontrar el origen de la
distincion entre receta médica y receta
especial en los diarios de debates y en los
dictamenes legislativos que antecedieron a
este marco regulatorio. El legislador asumié
desde un principio que, en tanto el contenido
de THC de un producto de Cannabis Medicinal
sea mayor al 1%, resulta necesario un mayor
control por parte del Estado. Ello se debe
a que mientras mas alto sea el porcentaje
de THC, mayores serian sus propiedades
psicotropicas. Por otro lado, en tanto el
CBD no tiene las mismas caracteristicas
psicotropicas, no resulta necesario un control
mas estricto y, por tanto, no requiere de
recetas numeradas(’®.

Cabe mencionar que, para ambos casos,
sera obligatorio que el paciente se inscriba
en el RENPUC previo a poder obtener el
producto. En este punto, resulta importante
sefalar que la legislacion peruana prevé la
posibilidad de que se realice el expendio
del Cannabis Medicinal mediante formulas
magistrales, conocidas en el Reglamento
como “preparados farmacéuticos”. Prever la
posibilidad de realizar féormulas magistrales
es un avance importante pues, como indica
Garcia de Palau, en el tratamiento no
existen dosis estandarizadas ni exactas, lo
que genera que cada paciente requiera de
distintas combinaciones de cannabinoides
(Paucar, 2020).

Los preparados farmacéuticos son
elaborados por un quimico farmacéutico en
los establecimientos autorizados para tales
fines, de acuerdo con la Sexta Disposicién
Complementaria Final del Reglamento.
Para que sea posible su preparacion, sera
necesario que el médico tratante especifique
con claridad el porcentaje de THC y CBD que
debera tener la formula, ello con el objetivo

(15) Cabe mencionar que, para el caso peruano, el legislador no ha previsto un tope maximo de THC que pueda recetar el médico

tratante, a diferencia de otros paises que si lo han limitado.
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de medir la posologia. Asimismo, consideramos, de una
lectura conjunta de la norma, que para este punto también
sera de aplicacion lo referido a recetas médicas y recetas
especiales. Es decir, en caso el porcentaje de THC recetado
como preparado farmacéutico sea mayor a 1%, sera necesario
que se expida una receta especial. Sin embargo, cabe resaltar
que hoy en dia ninguna farmacia en el Peru vende productos
personalizados como preparados farmacéuticos. Segun
Paucar, ello se debe a que las Direcciones de Red Integrada
de Salud, 6drganos competentes para la habilitacion de las
licencias, no se ponen de acuerdo en la adecuacion de este
proceso (2020).

4.6. Control, destruccion y facultad de fiscalizacion
Como mencionamos previamente, el legislador peruano ha
previsto un modelo bastante restrictivo para el Cannabis
Medicinal debido a la gran importancia que hoy en dia se le
ha dado a la politica de lucha contra el trafico ilicito de drogas,
ademas de los aun existentes prejuicios sobre el Cannabis que
parte de la poblacion mantiene. En linea con ello es que las
facultades de control y fiscalizacion previstas en el Reglamento
son bastante amplias.

El Reglamento autoriza al MININTER, a través de la
DIRANDRO, a realizar los controles y fiscalizaciones que
considere necesarios dentro de las operaciones de produccion,
almacenamiento, transporte y demas actividades relacionadas
con el proceso del Cannabis Medicinal. Las facultades que
brinda el Reglamento son bastante amplias, y, hasta cierto
punto, exageradas, pues incluso se establece la posibilidad
de que la DIRANDRO pueda constituirse al establecimiento
donde se realizan las actividades y/o de solicitar la informacién
que asi lo requiera.

La normativa también ha sido bastante restrictiva en lo
relativo al proceso de destruccion del Cannabis y sus derivados.
El Reglamento no da mas opcién que la incineracion de todo
residuo del Cannabis y sus derivados. Es decir, todas las
plantas, semillas, restos de plantas y plantulas sobrantes
deberan ser incineradas. Asimismo, los saldos sobrantes del
proceso de produccion del Cannabis Medicinal deberan ser
destruidos obligatoriamente mediante algun mecanismo que
permita la incineracion. Todo el proceso a ser seguido debera
ser comunicado a la DIGEMID o al érgano regional competente
minimo diez dias habiles antes del inicio de la destruccién. La
reutilizacién solo esta permitida cuando se trate de semillas
de Cannabis que seran destinadas a nuevos proyectos de
investigaciéon o producciéon debidamente acreditados ante la
autoridad competente.

Asimismo, también se contempla la posibilidad de que
se realice el Control de Calidad de los productos terminados
que deriven del Cannabis Medicinal. Este es un proceso de
suma importancia, pues permite garantizar a los usuarios
finales que el producto que estan consumiendo cumple con
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los estandares de calidad necesarios. En
especifico, hace que se verifique que el
Cannabis Medicinal contiene los niveles
adecuados y consistentes de CBD y THC
en su composicion; y permite que se puedan
detectar y, de ser necesario, eliminar
posibles elementos contaminantes dentro
de su composiciéon (como, por ejemplo,
metales pesados provenientes de los
fertilizantes, pesticidas utilizados durante
la siembra, microbios, hongos, entre otros).
Dicho control de calidad podra ser realizado
unicamente por aquellos laboratorios
autorizados por el INS y que se encuentren
en la Red Nacional de Laboratorios Oficiales
de Control de Calidad; ademas del Centro
Nacional de Control de Calidad del INS. La
realizacion de un Control de Calidad no es
obligatorio; sin embargo, resulta altamente
recomendable pues permite al usuario tener
la certidumbre de que el producto al que
esta accediendo cumple con una serie de
estandares.

Adicionalmente, el Reglamento también
otorga a la DIGEMID, las Direcciones de
Redes Integradas de Salud o las Direcciones
Regionales de Salud, en el marco de sus
competencias, la facultad de realizar las
acciones de fiscalizacién sanitaria del
Cannabis Medicinal. Dichas fiscalizaciones
tendran como objetivo el verificar si es que
quienes portan las licencias respectivas estan
cumpliendo con las obligaciones referidas a
dichas licencias, asi como se verifica que el
Cannabis esté siendo utilizado Unicamente
para fines medicinales.

4.7. Regulacion Penal

Dentro de los cambios promovidos por la Ley,
también se encuentra las modificaciones de
tres articulos del Codigo Penal Peruano, los
cuales forman parte de la seccion de Trafico
llicito de Drogas dentro del capitulo de Delitos
contra la Salud Publica. A continuacion,
presentaremos los principales cambios al
Coédigo Penal y los desarrollaremos, sin
animos de extendernos o ser especificos
en su analisis, en tanto que el caracter de la
presente investigacion no es uno penal, sino
mas bien regulatorio y administrativo.

En primer lugar, el articulo 296-A del
Caodigo Penal indica lo siguiente:
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Articulo 296-A. Comercializacién y cultivo de amapola y
marihuana y su siembra compulsiva

El que promueve, favorece, financia, facilita o ejecuta actos
de siembra o cultivo de plantas de amapola o adormidera
de la especie papaver somniferum o marihuana de la
especie cannabis sativa sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de ocho afios ni mayor de quince
afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos
1), 2)y 4).

El que comercializa o transfiere semillas de las especies
a que alude el parrafo anterior sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afios y con ciento veinte a ciento ochenta dias-multa, e
inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1) y 2).

(..)

(...). Se excluye de los alcances de lo establecido en el
presente articulo, la siembra o cultivo cuando se haya
otorgado licencia para la investigacion del cannabis y
sus derivados, o para la comercializacién o produccién
farmacoldgica o artesanal de los derivados del cannabis
con fines medicinales y terapéuticos. De incumplirse con
la finalidad de la licencia sefalada, se deja sin efecto la
presente exclusion. Sera reprimido con la pena maxima mas
el cincuenta por ciento de la misma al funcionario publico
que otorga irregularmente la licencia o autorizacién referida
[énfasis agregado] (2021).

El articulo precitado trata en especifico la situacion de la
siembra o el cultivo de la planta del género Cannabis Sativa, la
cual esta prohibida para toda situacion excepto aquella relativa
al uso medicinal de la misma. Este, segun Ugaz, es el articulo
base que irradia toda la regulacion penal referida al Cannabis
Medicinal (2021). Sin embargo, para que no se produzca el
hecho tipico que configura el delito seria necesario que se
haya otorgado cualquiera de las licencias mencionadas en el
apartado 4.4. del presente texto. Caso contrario, se entenderia,
a una primera interpretacion, que se estaria cometiendo un
delito. Sin embargo, ello no es asi, pues lo que prohibe el
legislador no es el auto consumo o incluso el autocultivo (sea
para fines medicinales o recreativos), sino el trafico y todas las
actividades relacionadas con él, incluidos el cultivo, la siembra,
el transporte y toda actividad que lo favorezca.

En esa misma linea, desde una interpretacién basada
tanto en la ubicacién del presente articulo en la norma
como en la doctrina penal, este tipo penal tiene como bien
juridico protegido la salud publica. Para Azabache, estas
sanciones se entienden como “derivadas de la prohibicién de
comercializar determinados elementos que la ley denomina
genéticamente como ‘drogas’ o ‘estupefacientes’ (...) en
condiciones que comprometan la salud y la seguridad
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publica” (2021, p. 2). Al ser este el bien
juridico, lo que se busca es proteger a la
persona de cualquier ataque contra su
integridad tanto fisica como psicoldgica, asi
como el estado normal de funcionamiento
del cuerpo. Como es bien conocido, toda
actividad que vaya en contra del bien
juridico protegido sera la actividad punible.
En ese sentido, para Ugaz, cualquier
actividad relacionada con el proceso del
Cannabis, siempre y cuando esta sea para
fines medicinales, no es punible pues no hay
una vulneracion al bien juridico protegido
(2021). Asimismo, para Prado Saldarriaga,
la propia naturaleza del delito de trafico
ilicito de drogas demanda que la accién
del agente tenga fines lucrativos (2017, pp.
165-166). Seria un completo sinsentido
penar con un delito a la salud publica a un
sujeto que ejerce una actividad que busca,
justamente, promover la salud publica.

La existencia de este articulo también
ha resultado todo un problema para las
asociaciones de cultivo artesanal del
Cannabis para uso medicinal, en tanto que su
existencia ha sido utilizada como justificativo
para que la policia pueda intervenir a estas
asociaciones, como en el caso mostrado en
la introduccion del presente texto.

En segundo lugar, el articulo 299 del
Cadigo Penal indica:

Articulo 299. Posesién no punible

No es punible la posesion de droga
para el propio e inmediato consumo, en
cantidad que no exceda de cinco gramos
