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Resumen:

El presente evento gira entorno a algunos aspectos relevantes respecto al arbitraje en
contratacion publica, tales como la no arbitrabilidad de adicionales de obra, la presentacién
de una medida cautelar ante una sancién administrativa y la corrupcién en arbitraje en
contrataciones del Estado. La discusién se enmarca, ademas, en el panorama de la nueva
Ley de Contrataciones del Estado.
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Abstract:

The present event talks about some relevant aspects in arbitration on public procurement
matter, such as additional the non-arbitrability of additional provisions, the use of
interim measures against administrative penalties and corruption of arbitration on public
procurement matter. The discussion is done in the frame of the new Public Procurement
Law.
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PRESENTACION:
DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Antes que nada agradecer a la asociacién civil
Derecho & Sociedad conjuntamente con el
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de
la PUCP, que han organizado esta mesa con tres
importantes temas muy interesantes para discutir.

Antes de entrar a analizarlos, me ha tocado
elaborar la introduccién de esta mesa y voy a
realizarla a partir de un reciente informe de la
Contraloria General de la Republica que analiza los
arbitrajes y laudos emitidos desde el afio 2003 al
afno 2013. Este informe, que nos va a ayudar para
el andlisis de los temas a debatir, analiza 2796
laudos, de los cuales podemos sacar importantes
conclusiones.

En primer lugar, este informe indica que el Estado
pierde el 70% de sus arbitrajes, el privado gana
el 27% y sélo el 3% de los conflictos terminan
en conciliacion. Por otro lado, respecto a la
cuantia que el privado ha pretendido durante
todos estos afos, tenemos que esta asciende,
aproximadamente, a la suma de 2,300 millones de
soles. ;Cuanto ha ganado? 1,120 millones de soles.
Es decir, casi el 50% de los arbitrajes que se inician
son ganados por el privado.

Otro dato interesante es que este informe analiza
cuales son las principales materias que demanda
el privado, siendo la indemnizacién la principal
materia a demandar. Solamente en indemnizaciéon
se han otorgado 123 millones de soles y esta
materia esta contabilizada como el 17% del global
de materias a discutir en un arbitraje.

Otro dato importante que brinda este informe
es que el Estado decide arbitrar Ad Hoc en
un 62% y solamente en un 38% opta por un
arbitraje institucional. Pero lo curioso de este
dato es que a partir del ano 2010 ha habido un
crecimiento promedio anual en el cual el Estado
ha decidido ir por un arbitraje institucional y no
Ad Hoc. De esta manera, del aflo 2010 al 2013 el
numero de arbitrajes institucionales ha crecido
en un 46% del promedio anual, siendo que en el
ano 2010 se realizaron alrededor de 110 de estos
arbitrajes, los cuales llegaron a ser 340 en el afo
2013.

La razén de por qué el Estado decide hoy diairaun
arbitraje institucional y ya no a un arbitraje Ad Hoc,
resulta bastante curiosa. Afortunadamente el dia
de hoy nos acompana el Dr. César Guzman Barrén,
quien es el encargado del Centro de Andlisis y
Resolucion de Conflictos de la PUCP, y nos ayudara
a analizar las razones de por qué se han generado
estos porcentajes.

También se puede observar que son 595 las
entidades que participan en arbitrajes a nivel
nacional. En el referido informe de la Contraloria,
se ha elaborado un ranking de cudles son las
entidades que mas arbitran en el Perq, siendo que
el primer puesto se lo lleva PROVIAS NACIONAL
y el tercer puesto se lo lleva el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante,
«MTC»). Tenemos la suerte que el dia de hoy
contamos con el Procurador Publico de este
Ministerio que defiende ambas entidades, por lo
que tiene vasta experiencia y nos podra compartir
alguna de ellas. Solo por si les genera curiosidad, el
segundo lugar se lo lleva SEDAPAL.

Pero luego de exponer estos porcentajes seria
bueno analizar, a grandes rasgos —pues ello les
corresponde a los ponentes— por qué el Estado
pierde el 70% de los arbitrajes. Considero que
existen varias causales que son materia de
discusién en grandes debates académicos y que
incluso las podemos analizar segun la etapa de la
contratacion publica.

La primera causal que se sefala es que el privado
termina en un arbitraje debido a un expediente
supuestamente defectuoso que generé una suerte
de adicionales, lo cual configura, quizas, una de las
materias mds controvertidas en lo que arbitraje en
contratacion publica se refiere.

Otra de las causales que se sefalan es el reducido
numero de postores que existen, con lo cual baja la
calidad de la obra o servicio y, consecuentemente,
sube el precio del mismo, lo que acarrea una serie
de inconvenientes en el transcurso de la ejecucion
de la obra o el servicio. Unicamente para graficar
esta situacion, a partir de la informacion brindada
por el OSCE, el promedio de postores ha decaido
de manera paulatina. Asi, en el afio 2008, los
postores eran 2.1 en promedio; en el afio 2009, 1,8;
en el afo 2010, 1,6; en el a0 2011, 1,5; y, en el afio
2012, llegé a ser 1. Ello puede configurar una de las
causales por las cuales tenemos tantos arbitrajes
en el Pery, el no existir una correcta relacion
calidad - precio.

Ahora bien, asumamos que se llega a celebrar el
contrato y empieza la gestion contractual. En esta
etapa, una de las causales que también se sefala
es la supuesta deficiencia del funcionario publico
para administrar contratos y, en realidad, en mi
experiencia profesional, eso es lo que sucede.
Lamentablemente no es comun que en el rubro
de administracién contractual se solicite informes
legales externos, y la administracién publica no
ha advertido que un informe legal que puede ser
obtenido incluso por 3 UIT de manera directa,
puede significar un ahorro de millones de soles
para el Estado. A pesar de ello, no es una préctica
comun.



No obstante, supongamos que no estamos frente
a funcionarios que no saben o que no tienen
la capacitacion suficiente, sino que estamos
ante funcionarios que hacen bien su trabajo,
son conscientes de la contrataciéon publica y
tienen toda la buena voluntad de conciliar con
el privado cuando le corresponde el derecho.
Lamentablemente, esta es otra traba pues segun
el informe de la Contraloria, solamente el 3% de
las controversias terminan en conciliacion. Ello,
evidentemente, se debe a un temor por parte
de los funcionarios publicos de ser perseguidos,
incluso penalmente, por haber conciliado sin una
«debida justificacion».

Lamentablemente en este informe de la
Contraloria, que invito a revisar, no se sefala en
sus recomendaciones nada respecto a qué es lo
que se deberia hacer respecto a este rubro. Asi,
ese 3% se ha convertido en tres lineas de su ultima
recomendacion: «si el problema es la gestion de las
obras y compras, deberia fomentarse la conciliacion
para evitar mayores costos propios del arbitraje»
Este es todo el andlisis que hace la Contraloria
General de la Republica respecto a como restarle
el temor al funcionario publico para que, de esta
manera, llegue a conciliar.

Pero, asumamos que no se pudo conciliar y
llegamos a un arbitraje. ;Cudl es el primer
problema que se presenta en un arbitraje?
Generalmente son dos los mas criticos: (i) se sefiala
que no hay una correcta designaciéon de arbitros
en cuanto a capacidad y ética profesional; y, (ii) las
procuradurias publicas, a nivel nacional, no estan
capacitadas y no entienden todavia el arbitraje. El
problema se agrava si a ello le sumamos un alto
nivel de corrupcion.

Segun Transparencia Internacional, de 107
paises, el Perd ocupa el veinteavo lugar respecto
al grado de corrupcion. Lamentablemente no
vemos hoy en un dia en la nueva normativa de
contratacion publica un mecanismo que ataque
este nivel de corrupcion. Actualmente, en el
Decreto Legislativo N° 1017, se hizo un intento
de crear una suerte de sancién administrativa a
los arbitros, independientemente de la critica -al
menos personal- que no deberia tratarse a un
arbitro como un funcionario publico. El dia de
hoy la normativa ha creado un Consejo de Etica,
el cual estd constituido por un representante
del miembro de la Presidencia del Consejo de
Ministros, del Ministerio de Economia y Finanzas
y del Ministerio de Justicia. ;Como va a funcionar
este Consejo? No tenemos una idea clara todavia,
pero al menos existe una intencién de reducir los
niveles de corrupcion presentes en el arbitraje.

Sin embargo, luego de este analisis de por qué el
Estado pierde el 70% de los arbitrajes, quisiéramos
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saber si es que estas deficiencias estan siendo
subsanadas o no en la nueva ley de contrataciones.
La primera observacién que podemos realizar
de esta ley es que cada vez se «sobre regula» el
articulo de solucién de controversias. La primera
pregunta que nos hacemos es: jAcaso es necesario
tener un mecanismo o un procedimiento arbitral
paralelo al que establece la ley de arbitraje para la
contratacion publica?

Si analizamos las preocupaciones del legislador,
podemos apreciar que estas giran en torno
a cinco materias: (i) la existencia de un plazo
de caducidad, (ii) la existencia de un orden de
prelacidn, entre la verificacion del derecho publico
y el privado, lo que inclusive generé una causal de
anulacién vigente pero que —por suerte- con la
nueva ley se esta retirando, (iii) la especialidad de
los arbitros, (iv) la imparcialidad e independencia
de los arbitros a partir de esta comisiéon de ética
que aun no sabemos cémo va a funcionar; y, (v) la
publicidad de los laudos. Respecto a este ultimo
punto, el informe de la Contraloria recomienda
que no solo los laudos sean publicos, sino también
las actuaciones arbitrales, lo cual serd materia de
debate hoy dia.

Por ultimo, existe la preocupacién por parte del
legislador que ciertas materias no sean arbitrables
hoy en dia en la contrataciéon publica. Sobre el
particular no me voy a pronunciar, pues sera
materia de discusién de los ponentes.

Entonces, a partir de estas preocupaciones,
nos preguntamos si es que la normativa actual
ha considerado la siguiente premisa: El Estado
tiene la posibilidad de optar por diferentes
mecanismos directos ante un incumplimiento
contractual sin tener que recurrir a un arbitraje,
como las penalidades, la ejecucidn de garantias de
cumplimiento, de entrega de materiales; pero el
privado tiene como Unico mecanismo para poder
hacer vales sus derechos, el arbitraje.

Siendo esto asi, podemos reflexionar respecto
a si esta nueva ley de contrataciones publicas
considera o analiza al privado como lo que es: Un
colaborador del Estado. Decimos un colaborador
en razén a que el privado, mal que bien, realiza
la labor que el Estado por si solo no puede hacer
y, en teoria, el Estado deberia acudir en la ayuda
de su colaborador cuando tenga problemas o no
pueda hacer valer su derecho. De esta manera
resulta enriquecedor analizar, en esta mesa
redonda, si la nueva ley protege al privado como
un colaborador o si, por el contrario, lo considera
COMO un «enemigon.

Dentro de este analisis, vamos a tocar tres
puntos centrales: primero, acerca de la normativa
contractual sobre materia arbitrable; segundo,
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sobre las medidas cautelares emitidas por
tribunales arbitrales que suspenden sanciones
administrativas, entre ellos el Tribunal de
Contrataciones del OSCE —por suerte hoy dia nos
acompanan dos ex vocales de este Tribunal-; y,
por ultimo, analizaremos el nivel de corrupcién a
todo ambito, tanto a nivel del funcionario publico
del Estado, procuradores publicos, 4arbitros,
contratistas y abogados del contratista.

RONDA DE PREGUNTAS:

Primer tema: La normativa contractual sobre
materia arbitrable

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

El anterior articulado de la Ley de Contrataciones
con el Estado senalaba la imposibilidad de
someter a arbitraje la decision de la entidad o de
la Contraloria General de la Republica de aprobar,
0 no, la ejecucion de prestaciones adicionales de
obra. En la nueva ley de Contrataciones del Estado
se introduce, adicionalmente, la imposibilidad
de someter a arbitraje las pretensiones referidas
a enriquecimiento sin causa o indemnizaciones
derivadas de la no aprobacién de los adicionales
de obra. En ese sentido, jse podria decir que
estamos ante una norma que busca evitar que la
desaprobacion de los adicionales de obra pueda
ser encubierta por enriquecimiento sin causa vy,
por tanto, sea sometido a arbitraje configurando
asi un fraude a la ley; o, por el contrario, estamos
ante una norma que afecta el derecho de la
empresa contratista al reembolso eficiente del
dinero adicional invertido en la obra?, ;No es
acaso el aumento de situaciones no pasibles de ser
sometidas a arbitraje una forma de desvirtuar este
medio de resolucién de conflictos?, ;Son dichos
impedimentos una forma legitima de defender los
intereses del Estado o son una manera inapropiada
de suplir una ineficiente defensa del mismo en el
proceso arbitral?

DR. ALEX CAMPOS:

Para no hacerlo tan denso yo les voy a contar
dos historias, que son dos casos de la vida real.
Voy a reservarme los nombres porque son
confidenciales, pero les aseguro que todo lo que
les voy a contar es estrictamente cierto.

En el aflo 2000 un contratista suscribié un contrato
antes de la emisién de la Ley N° 26850 (que fue
la primera que reguldé el arbitraje) a quien la
Controlaria le denegé un adicional importante.
Dado que el contrato no contaba con una cldusula
arbitral, el contratista recurre a su estudio de
abogados, el cual con ayuda de opiniones técnicas,
llega a la conclusiéon que la Contraloria estaba
profundamente equivocada, tanto legal como

técnicamente, y decide iniciar una accién civil de
indemnizacion contra la entidad y la Contraloria.

Ocho afios después, afio 2008, el caso seguia en
primera instancia. Todo transcurria con normalidad
hasta que este mismo contratista gand una
concesion en Proinversion para realizar una APP
(un proyecto de infraestructura). Lo citaron para la
firma del contrato al mediodia; sin embargo, a las 9
de la manana del mismo dia, recibe una notificacién
que senalaba que se habia suspendido la firma del
contrato. Cuando averiguaron el motivo, resulta
que a las 8:59 de la mafana -un minuto antes—
habia llegado un oficio de la Contraloria en el cual,
literalmente, sefalaba que ese contratista estaba
impedido de contratar con el Estado porque tenia
pendientes con el mismo. Cuando Proinversién le
pidié explicaciones al contratista, este le presentd
una copia del proceso y pudo demostrar que él era
el demandante, que alegaba la vulneracién de su
derecho, que la Contraloria estaba equivocada y
que, por tanto, no tenia ningin impedimento. Esto,
ademds, de que en las bases tampoco constaba
impedimento alguno y, en todo caso, si es que
existia un impedimento, este debié aplicarse para
quienes tenian juicios en contra -lo cual, incluso,
es discutible pues una cosa es que seas parte de un
proceso judicial y otra muy diferente es que pierdas
el juicio-. Sin embargo, la Contraloria se mantuvo
«en sus trece» y a las 4:59 de la tarde de ese dia, el
contratista se vio forzado a desistirse de su proceso
de indemnizacién, debido a que el valor que tenia
en juicio -mas aun cuando después de ocho afios
ya estaba mas que desilusionado del Poder Judicial
peruano- era menor al valor de la concesién. Luego
de desistirse, pudo firmar el contrato de concesién a
las 11 de la manana del dia siguiente, eso es un caso
de la vida real y es nuestra primera historia.

Segunda historia, afo 2015. Me reservaré
nuevamente los nombres, es un caso en el que
se discuti6 un adicional no aprobado por la
Contraloria en un arbitraje; en el cual, ademas
de otras razones, se alegd una excepciéon de
arbitrabilidad de la materia. Se cit6 a funcionarios
de la Contraloria con la finalidad de que participen
en el arbitraje realizando declaraciones. Yo tuve la
oportunidad de ser el abogado del contratista asi
que realice la siguiente pregunta al funcionario:
«Sefor funcionario de la Contraloria, ;me puede
usted decir cudl es el procedimiento ante una
equivocacion de parte de la Contraloria?, pues
todos somos humanos y nos podemos equivocar».
Ante ello, el funcionario de la Contraloria responde:
«Efectivamente, hay un procedimiento, nosotros
nos equivocamos, ;cOmo corregimos? emitimos
una fe de erratas y corregimos cualquier error
material que se haya producido.»

Frente a ello, le respondi: «Si, pero yo no me
refiero a los errores materiales, que efectivamente



se corrigen mediante fe de erratas, me refiero a
errores de fondo». Entonces, el funcionario publico
responde: «No entiendo, jcdmo que errores de
fondo?». «En efecto», —le respondi- «errores de
criterio en aplicar la norma», y el funcionario
publico responde: «Sefior, nosotros no cometemos
errores al momento de aplicar la norma, porque el
criterio que tenemos es el Unico posible.»

Les cuento esas dos historias, ;por qué? Porque
en esta intencion de prohibir existe un mezcla de
dos cosas. Por un lado, la Contraloria no quiere
llevar sus decisiones ni al arbitraje, ni al Poder
Judicial, ello en razén a que este érgano sabe que
los contratistas no se van ir al Poder Judicial, pues
es como jugar de visita en La Paz, con todas las
condiciones adversas —puede ser legitimo que un
pais pueda jugar en altura, pero la verdad es que
las condiciones no son las mejores—. Por otro lado,
lo que ha existido es esa conviccién visceral, por
parte de los funcionarios de la Contraloria, de que
estos nunca se equivocan y, Como no se equivocan,
no hay cdmo cuestionar sus decisiones.

Entonces, lo que existe es un intento de poner los
problemas por debajo de la alfombra y como van
existiendo demandas que van siendo cada vez mas
creativas, el articulo que prohibe los adicionales
va incrementédndose e incrementandose y lo asi
seguird siendo. Recordemos que el primer articulo
que prohibié el arbitraje de los adicionales se
encuentra en la Ley N° 27885, Ley General de la
Contraloria del afo 2002. Trece afos después,
seguimos discutiendo el tema de la arbitrabilidad
de los adicionales al tratar el criterio de
enriquecimiento sin causa y la indemnizacion.

Esto es enceguecerse, el problema no estd ahi.
El problema en contrataciéon publica es sencillo,
desde mi punto de vista al menos, es doble. El
primer problema es que la normativa respecto
a este tema es mala y cada vez la hacen peor.
La norma no solo es mal, es pésima y somos los
abogados quienes tenemos que hacer un mea
culpa, pues es muy mala porque la hacemos los
abogados. ;Qué podemos saber los abogados —si
no hemos construido ni un lego- para ponernos a
regular lo que un funcionario publico técnico tiene
que hacer o no en un determinado caso? La ley es
mala, es técnicamente pésima, pero las seguimos
remendando como si fuera buena.

Segundo problema, lo quiera o no la Contraloria,
este 6rgano es el principal responsable de un
incentivo a los funcionarios publicos para no
hacer nada. ;Por qué sélo se concilia en un 3%?
Facil, porque si concilias vas a tener el problema
que alguien te va a cuestionar. Por el contrario, si
no concilias, nunca nadie te va a cuestionar. Seria
ideal que desde el inicio hasta el final de la obra
el interés del funcionario publico este totalmente
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alineado al interés de la entidad y al interés del
proyecto.

El problema es que apenas ingresa la Contraloria
esos intereses comienzan a desviarse y cada uno
empieza a remar por su propio bote. El técnico
piensa: «<No me voy a enfrentar a una norma
que no me queda clara, que no tiene sentido».
De esta manera cuando un técnico, por ejemplo
un ingeniero administrador contractual ve la
norma, se da cuenta que la norma es incorrecta
-los abogados no nos damos cuenta porque
leemos y pensamos que estd bien— y analiza la
posibilidad de cumplir la norma aun cuando sea
incorrecta, decidird cumplirla pues si cuestiona la
norma se arriesga a que la Contraloria cuestione
su argumento. En este momento los intereses se
desalinean, y una vez que se desalinean nunca
mas se vuelven a alinear y, por lo tanto, tenemos
una norma que es muy mala y un érgano auditor
que incentiva un desalineamiento de intereses
entre lo que es mejor para el proyecto y lo que es
mejor para el funcionario publico.

DR. ALAN ALARCON:

Siguiendo la metodologia de Alex, también
les cuento un caso. Este era un hospital que
lastimosamente habia sido afectado por un sismo,
por lo que tenia que realizarse una refaccion.
Lamentablemente, el proceso de reconstruccién
del hospital fue pésimo; se hizo a suma alzada,
cuando tenia que haberse hecho a valores
unitarios. Como parte de la propuesta econémica
del postor que gané se encontraba, por ejemplo,
cambiar las puertas de las areas de emergencia
del hospital —es decir, colocar nuevas puertas-,
por la suma de 5,000 soles. Se le dio la Buena Pro,
el contratista llega al lugar, empieza a remover
los escombros, retira la puerta antigua, coloca la
nueva puertay va al Estado a solicitar un adicional.
«;Cudl es el adicional, sefior contratista?» a lo que
el contratista responde: «Es que tenia que sacar
la puerta antigua». Ante ello el Estado responde:
«Pero cuando planteaste tus costos se supone
que si vas a colocar una puerta, y sabes que este
hospital estuvo en inoperatividad, tenias que
haber valorizado también el retiro de la puerta
que estaba derruida.» Entonces el contratista
sefala: «Bueno, pero no estd, los 5,000 soles
corresponde Unicamente a colocar una puerta
nueva y el hospital no esta en esas condiciones, lo
sabias desde el inicio.» Entonces, enriquecimiento
sin causa.

Son esos ejemplos, y hay muchos respecto de
los cuales podemos conversar, de cdmo es que
en determinadas circunstancias, esto no ocurre
necesariamente ni por culpa del contratista ni
por culpa de la entidad, es la obra misma la que
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tiene sus propias vicisitudes. Es la obra misma la
que tiene sus propias caracteristicas, las cuales
conllevan a un determinado momento en el cual
tienes que ejecutar una actividad que no estaba
en el expediente técnico.

De esta manera, el expediente técnico no tiene
toda la posibilidad de suponer lo que vas a
encontrar en una ejecucion de una obra, eso
es casi imposible. Normalmente un expediente
técnico deberia costar entre el 2 hasta el 4,5 %
del total de una obra. Por ejemplo, la linea 2 del
Metro de Lima fue adjudicada en 5,700 millones
de ddlares con un examen de pre-factibilidad —ni
siquiera con un expediente técnico por el proceso
constructivo mismo de la obra—, de 5,700 millones
de délares, el estudio de pre-factibilidad costo 6
millones de soles, ni el 1% de lo que cuesta hacer
un expediente técnico. ;Se imaginan la cantidad
de problemas que van a aparecer en la obra?

De hecho les comento que cuando se evaluo la etapa
previaalaliberacion de éreas, habia queliberar el drea
en el Patio Callao para el Ramal 4 del Metro de Lima
actualmente en ejecucién. Cuando fuimos a evaluar
la zona nos dimos con la sorpresa de que nadie,
absolutamente nadie del Estado, ninguin consultor
técnico, habia ido a tocarles la puerta y, claro, en un
plano frio —sin determinacién de lo que hay dentro
de un inmueble-, se decia hay que expropiar toda
esta zona, alrededor de 220 mil metros cuadrados.
Esos predios eran Coca Cola, Backus, Altomayo, la
familia Saba y una serie de empresas adicionales,
cada una de estas empresas tenia un contrato por
los préximos 5 aflos. Cuando hicimos una evaluacion
del tema, calculando grosso modo, iba a suponer un
gasto de aproximadamente 700 millones de délares
y el presupuesto de toda la linea era de 450 millones
de délares para expropiaciones. Era imposible que
solo en el patio de taller tuviera ese nivel de gasto. Por
cierto, al dia de hoy, esa idea inicial de un expediente
técnico no adecuadamente llevado adelante, ya ha
sido modificada y hay otro escenario para ese patio
de taller.

Les contaba esta historia porque no solo el
expediente en si mismo tiene esas vicisitudes, la
obra en si misma tiene esas vicisitudes y hay que
asumirlas porque lo mas importante para el Estado
no es el adicional o el enriquecimiento sin causa
o la discusidén legal que podamos tener en esta
mesa. Lo mas importante -y en tanto tengamos
eso como objetivo— es la obra. Necesitamos un
metro, hay que construir un metro, no puedes
perder ese objetivo pues, de lo contrario, nos
vamos a enfrascar en una discusion bizantina legal
que sera muy interesante a nivel académico pero
que no solucionard el problema.

Por lo que, cuando se emiten este tipo de normas
en donde se estipula que los adicionales de obra o

el enriquecimiento sin causayanovan a ser materia
arbitrable no solamente perjudica al contratista,
sino también a la propia entidad publica porque
pierdes un mecanismo a través del cual puedes
solucionar problemas. Si tienes un contratista que
estd haciendo una obra en un lugar alejado del
Perd y, de pronto, el puente que cruza el rio, que
es el Unico acceso al pueblo, se cae, el Unico al que
tienes a la mano es al contratista. Entonces, como
Estado le dirds que ponga un puente de metal y
que luego le pagaras. Ello en razén a que tienes
(i) una comunicacién cortada con la poblacion, (ii)
a los ninos que estan de un lado que no pueden
regresar de su colegio porque no pueden cruzar
el rio, (iii) a las familias heridas luego de un sismo
pues por eso se cayd el puente. No tienes otra
alternativa como funcionario publico que decirle
al contratista: «Coloca el bendito puente y luego
me cobras», jcémo cobrara? ya lo veremos en su
momento.

En consecuencia, queda claro que prohibir, per
se, el adicional y el enriquecimiento sin causa
como materias arbitrables genera problemas
para el contratista y a la entidad. La Procuraduria
Publica -a la que represento- no tiene ningun
inconveniente en discutir el enriquecimiento
sin causa, bajo ciertos pardmetros, por
ejemplo, que no tenga lucro. Pues, la finalidad
del enriquecimiento sin causa es restituir las
prestaciones de un lado para otro, es decir, la
inversiéon del contratista que pasé a ser de la
entidad tendra que ser restituida por esta. Por
lo que no tendria que haber lucro debido a que
esta inversion no tiene un origen contractual, el
lucro ya lo has ganado vélida y legitimamente en
funcién a la adjudicacion del contrato.

Si hay una actividad necesaria fuera del contrato,
discutdmosla. ;Invertiste mas?, habrd que
devolverte ese dinero y todo lo que ello suponga
para restablecer el equilibrio econémico financiero
del contrato. No obstante, de ahi a obtener
lucro, discutdamoslo pero ;por eso prohibirlo?
Lamentablemente, ha habido tribunales arbitrales
que han estado dictando enriquecimientos sin
causas de una manera desproporcionada y esta
norma, asi proyectada, es una norma reactiva.
Es la respuesta, si se quiere, de un Estado que
se ha visto afectado por este tipo de laudos en
que se concedieron enriquecimientos sin causa
a contratistas, en algunos casos, de manera
indebida y enfatizo en algunos casos, porque en
otros si existié sustento para reconocer y restituir
€sos montos.

Entonces no pueden pagar «justos por pecadores».
Una norma de esta naturaleza lo Unico que logra
es perjudicar a todos; y cuando me refiero a todos
es porque eventualmente no tendremos como
sociedad una obra a disposicion.



DR. MARCO MARTINEZ:

En realidad uno de los problemas, como bien ya se
ha sefalado, es la vocacion reactiva del Legislador
de las mas recientes modificaciones al Régimen
de Contratacion Publica, que lejos de pensar el
tema con visién de conjunto y con miras a un
régimen que equilibre los intereses de los distintos
participes del Sistema, ha venido respondiendo de
modo reactivo, mediante parches normativos que
han desdibujado totalmente los objetivos iniciales
que dieron origen al Régimen de Contratacion
Estatal.

En efecto, cuando en el aflo 1997 cuando se cred
el Régimen de Contratacion Publica en la forma
que lo conocemos, es decir como un todo que
integra todas las adquisiciones a titulo oneroso
que efectua el Estado ya sea se trate de bienes,
servicios u obras, la intencién no sélo era loable,
sino necesaria. Se trataba de abrir mercado,
generar competencia, conseguir un mejor uso de
los siempre escasos recursos publicos y fomentar
el desarrollo y promocién de nuevos empresarios,
todo ello mediante una mejor y mas eficiente
distribucion del ingreso publico. Partiamos
entonces de un mercado cerrado en el que cada
entidad publica tenia una especie de registro
u universo propio, en el que con frecuencia se
contrataba con los amigos o grupos limitados
y, en los que consecuentemente existian muy
pocos proveedores (casi como ahora); el impacto
positivo se sinti6 de modo notorio durante los
primeros afos, de modo tal que parecia que
todo caminaba hacia los objetivos establecidos:
Efectivamente, las modificaciones iniciales como
el primer reglamento de 1998; la modificacién de
2001, que es la que establecié como obligatorio el
arbitraje; la de 2004, en la cual tuvimos la suerte
con Derik de participar, fueron cambios que
buscaron mejorar y facilitar tanto la aplicacion de
la norma, como el crecimiento de postores.

Sandro se quedd corto cuando desarrollo las
estadisticas porque parten desde el afo 2008.
En el aflo 2005 habian 3.5 postores por proceso
en promedio, éramos segundos en Sudamérica
después de Chile, el cual tenia varios afios mas
impulsando su régimen de compras publicas.
Actualmente estamos en la cola, hemos ido
cayendo sostenidamente y estamos en 1,1 con
riesgo, este afo, a pasar a negativo.

Recientemente, en un caso que era muy
importante para el desarrollo de una regién del
Sur de pais, que no es una de las recientemente
cuestionadas, la Contraloria de la Republica, revisé
un contrato de los pocos de envergadura que
habia sido adjudicados en un afio determinado
y no paré hasta preguntarle a cada proveedor,
a cada persona que habia firmado cualquier
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documento del proceso, a cada trabajador y a cada
interviniente directo o indirecto, si el documento
en el que se establecia su participacion era falso o
verdadero. Cuando le respondian que no volvian
a preguntar y exigia acreditar la veracidad, hasta
que uno de ellos se cansé y dijo: «El documento
es falso». Se dijo adiés a un contrato que iba
a incorporar grandes extensiones agricolas,
imputando de paso al Comité Especial que este
habia generado un grave perjuicio al Estado
por haber declarado un ganador. Totalmente
absurdo, mas aun porque era la tercera vez que se
convocaba y no habia postores, pues era una obra
dificil.

No obstante, no solo pensemos en una obra, ni
en los casos mas grandes en los cuales sefialamos
que hay importancia en el arbitraje. Pensemos en
lo siguiente: un proveedor pequefno, un MYPE, el
cual vendessillas a una entidad (asumamos que las
sillas llegan a la menor cuantia -sino estariamos
en la altisima compra directa que la quieren seguir
subiendo-), y hay una huelga de por medio. Le
aplicardn una penalidad a pesar que la causa es
justificada puesto que el funcionario no quiere
tener problemas con el control, mds aun si es una
municipalidad. Si estamos cambiando de afo y
cambiando de administracion, es mas facil decir
que no a decir que si.

;{Qué mecanismo le queda a ese proveedor?
Actualmente  podria decirse el arbitraje.
Lamentablemente, si bien en el 2004 se impulsé
la creacién de Tribunales Arbitrales Permanentes
que eran tribunales que veian casos pequefos
a costos accesibles sobre el modelo «<SUSALUD»
actual, hoy en dia no se han implementado esta
clase de tribunales y ese proveedor pequefio se va
a quedar rumiando contra el sistema. Luego no nos
quejemos de los conflictos sociales, ni de la falta de
legitimidad del Estado durante los afios siguientes.

En mi opinion, la ultima reforma rescatable fue la
del afo 2004, después de esta, las reformas han
sido persecutorias debido a que han reforzado la
posicion de una parte desbalanceando la posicién
de la otra utilizando el famoso «hay veces», el cual
detesto. Cuando legislan sefialan: «hay veces (...)».
Hay veces ;jcudnto es?, juno, diez? Es decir, cuando
no tenemos indicadores serios, esta norma se
vuelve anecdética. Las doce tablas romanas
fueron mas serias para hacer una modificacion
normativa ya que han realizado una recopilacién
de informacion incorrecta, sobre todo por como la
realiza la Contraloria. Resulta interesante que en el
70% de los casos, el resultado sea adverso, pero si
cruzamos esta informacion con los estudios de la
Pontificia Universidad Catoélica del Pert que sefala
que hay un 25% de casos que no se han arbitrado,
asi ya estamos en un 50% el cual, aparentemente,
refleja un resultado equilibrado. Estos casos no
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se han arbitrado porque son casos evidentes,
hay instituciones que optan por el arbitraje para
el pago de liquidaciones consentidas, lo cual es
un absurdo, incluso con resoluciéon no pagan.
Cabe senalar que no solo estamos hablando de
municipalidades, ni regiones, sino también de
alguna dependencia del gobierno central.

Enrealidad,lasentidadestienenvariosmecanismos:
pueden resolver el contrato, ejecutar las garantias
a solo requerimiento, anular el contrato, mandar
el caso contra el Tribunal de Contrataciones del
Estado. Entonces, cuando este sistema se crea, se
traté de promocionar el ingreso de proveedores
que, mas que proveedores, se interesen por
contratar con el Estado y vean ciertas garantias
minimas. Nadie va a decir que las partes son
iguales, las partes son manifiestamente desiguales
en un contrato administrativo, es evidente que
la parte del Estado es la parte mas fuerte -al
menos en lo que son prerrogativas legales-.
;Quién constituye garantias?, ;No es la entidad,
no es cierto?, ;Quién puede anular el contrato?
Evidentemente no es el contratista.

Los ultimos cambios han ido desequilibrando el
tema y generando desbalances en el contexto,
aunque inicialmente no podamos percatarnos
de ello. Por ejemplo, en el afio 2009 cuando se
prohibe arbitrar adicionales, al comienzo parecia
interesante porque efectivamente el funcionario
por no tomar la decisién preferia que sea un
arbitro quien decida y sea quien apruebe el
adicional. Y ;qué teniamos? obras paradas porque
la Contraloria dice que no se puede ejecutar el
adicional hasta que esté aprobado, con gastos
generales —posiblemente acreditados pero con
gastos generales- encareciendo la obra hasta que
el tribunal decida si el adicional iba o no.

Entonces lo que se dijo es: «No, que el funcionario
decida». Pero, ;qué nos dice el articulo 52 de la ley?
que la entidad o aprueba el adicional o resuelve el
contrato. Es decir, si no lo apruebo y es necesario,
no me da una gran salida, no es una norma pro
contrato. Qué es lo Unico que hay que pensar,
{como se hace un contrato?, ;cémo evitamos tener
8 hospitales con 14 contratos resueltos que fue lo
que sucedio el afio pasado? Son 8 hospitales menos
que vamos a tener en el pais y nos va a pasar lo
que pasoé en la época del guano, que los recursos
estuvieron ahi pero luego desaparecieron y nos
quedamos, nuevamente, «en la misma de antes.»

Por tanto, siempre tenemos que ver el bosque. En
mi opinion, si la norma sigue siendo tan reactiva
como lo es, nos vamos a quedar con menos
postores y, ademas, no van a ser los mejores,
porque los mejores van a pensar en mirar otros
rumbos, dedicarse a otros temas y no sumergirse
en un problema innecesario.

DR. DERIK LATORRE:

Gracias, Sandro, gracias también a la asociacion
civil Derecho & Sociedad. Se ha dicho ya mucho
y, de repente, queda poco de que hablar.
Quisiera hacer el intento de ver las cosas desde la
perspectiva de quien es, normalmente, visto como
el malo, como el ineficiente, como el corrupto, etc.
Tuve la suerte de liderar un equipo de asesoria en
materia de arbitrajes en PROVIAS Departamental
en el afo 2005, y me encontré con una historia que
puede ser leida desde el otro lado que ha venido
siendo leida por Alex y quizas Marco.

La primera sorpresa se dio en un arbitraje que
me asignaron en su fase final; recibi el laudo en el
segundo o tercer dia de trabajo en esta institucion.
Revisé el laudo y me encontré con la sorpresa
que se estaba ordenando que se paguen montos
referentes a conceptos que no correspondian a
las materias controvertidas propiamente. Realicé
las consultas con los equipos de obras, con los
miembros del equipo de asesoria legal y, al hacer
un andlisis rapido, llegamos a la conclusion que se
estaba volviendo a cobrar alrededor de 140,000
soles que ya se habian pagado por disposicion de
un laudo anterior. -

Evidentemente en ese momento, desde un punto
de vista estrictamente arbitral, veia que no habia
nada que hacer. No se trataba de elaborar una
correccién, una reconsideracién, no habia ningun
recurso legalmente establecido en la norma que
establezca una salida para este caso. Bueno, asumi
elriesgo de lanzar una mezcla de todos estos temas
con alusiones precisas de que se estaba generando
un perjuicio al Estado, pues se estaban duplicando
los pagos. Los arbitros recogieron este argumento
-no recuerdo si en una aclaracién, rectificacién,
etc.— y se dedujo ese monto de lo dispuesto por
pagar. Esto refleja dos cosas desde mi punto de
vista, regresando al informe de la Contraloria antes
mencionado: coincido en que es el primer estudio
hecho en la Contraloria con data, con informacién
empiricamente recogida y, por tanto, con toda
la seriedad del caso. Las conclusiones de este
informe establecen que el Estado pierde el 70%,
lo cual no parece un resultado muy favorable.
Deberia realizarse un analisis mas a fondo respecto
a (i) qué es lo que gana el Estado en arbitrajes, (ii) si
tiene alguna significacion econdmica o si se trata
de controversias puramente juridicas; y, (iii) qué es
lo que pierde el Estado.

En este mismo informe se indic6, como una de las
conclusiones, la existencia de una deficiencia en
la gestion de las contrataciones. Resulta evidente
en razén a un constante cambio de personal en
el sector publico, por la carencia de una carrera
publica administrativa, por la falta de capacidades
de muchos de los funcionarios y servidores, en



suma, no hay una capacidad de gestiéon. Con un
cambio de gobierno se rotan tantos puestos que
la morfologia de ese Estado es absolutamente
distinta al cabo de un tiempo.

Pero, al mismo tiempo, este informe sefala
por ejemplo, que en cuanto a pérdidas, estas
ascendian a mas de 2,300 millones de soles y las
condenas, que ascendian a 1,200 millones de soles,
tampoco reflejan buenos resultados. Esto quiere
decir que en un arbitraje, por lo general, uno
plantea pretensiones por encima de las normales;
en términos del Dr. Guzman-Barrén, se plantean
las posiciones y finalmente lo que se otorgara sera
lo mas cercano al interés real. Un viejo dicho dice:
«Quien pide poco, estd loco». Entonces ese otro
indicador es el que, en lo particular, no me dice
mucho.

Ahora, en el propio informe de la Contraloria hay
una mencién que resulta contradictoria, pues
se sefiala que existen problemas en la gestion
de los contratos y en las capacidades de los
funcionarios pero, al mismo tiempo, establece
que hay una necesidad de avanzar en los
mecanismos de publicidad del arbitraje. Quisiera
centrarme en este cambio. Los mecanismos de
publicidad de arbitraje se introdujeron hacia el
ano 2004 con lareformanormativa porque enesa
época —espeluznante desde mi punto de vista—
decian que el arbitraje era confidencial pues
solo era de interés de las partes involucradas en
él. En mi opinion, ello resultaba extrafio porque
todo lo que se cuestionaba en los arbitrajes eran
recursos del Estado, nuestros impuestos y este
arbitraje incidia en esos recursos publicos. Se
trabajo tanto respecto a este tema que se pudo
avanzar en la publicidad de los laudos en el
ambito doméstico.

Por su parte, en el dmbito internacional habia,
a su vez, una discusion muy parecida. El caso
era el arbitraje comercial internacional en el que
muchas veces se veian involucrados contratistas
con Estados y, por otro lado, lo que se empezé a
denominar arbitraje en inversiones extranjeras. Se
entendié que ambos arbitrajes tenfan naturaleza
totalmente distinta. Asi, en el caso de arbitraje en
materia de inversiones extranjeras, el componente
publico era muy significativo. Bajo esta premisa,
tenian que trabajarse problemas de publicidad
propios del arbitraje publico entre Estados y del
arbitraje internacional publico.

En este sentido, Alex hizo referencia al juego en
altura en Bolivia. Este pais insignificante en la
geografia internacional, en el orden internacional
econdémico, tuvo un arbitraje en inversiones
en materia de agua potable y este pais logro,
digamos, generar un quiebre en el arbitraje de
inversiones que dio lugar a la modificacién de las
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normas y a la inclusién de criterios de publicidad
y transparencia en el dmbito del arbitraje en
inversiones extranjeras.

DR. CESAR GUZMAN-BARRON:

La verdad les agradezco mucho esta oportunidad
de haber sido coorganizador con la asociacidn
Derecho & Sociedad de este evento. El Centro de
Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, también tiene un
estudio de laudos que se hizo entre los afios 2012
a 2013 y, a pesar que seria muy largo comparar
el estudio de la Contraloria con el estudio que
ha hecho esta Universidad, quisiera seialar solo
algunos de estos contrastes.

En primer lugar, este estudio demostré que el
Estado no siempre pierde y que el Estado, en el
30% de los casos pierde 0, es decir no pierde nada.
Asimismo, en nuestro estudio, se sefiala que en el
43% de los casos, el Estado solo pierde el 7% de
lo demandado, es decir si sumamos treinta mas
cuarenta y tres estamos en el 73% de porcentaje
donde el Estado o no pierde o pierde muy poco.
Por tanto, la informacion que indica que el Estado
siempre pierde es absolutamente equivocada.

En segundo lugar, en el estudio de la Contraloria,
que coincidentemente va por el mismo camino
que el nuestro, se desarrollan las causales por las
que el Estado pierde y, en efecto, como bien se ha
sefalado en la introduccién, las razones por las
que el Estado pierde en un 70% radican en que, en
principio, no debid llegar a un arbitraje de haber
existido eficiencia de parte del Estado. Por ello,
tenemos que hablar de la eficiencia del Estado y,
ademads de ello, de la conciliacion.

Nosotros también contamos en la PUCP, en
particular en nuestro Centro, con un centro de
conciliacién, por lo que somos testigos de los casos
en los que el Estado va a firmar «no acuerdo» y son
pocos los casos en los que llegan a un acuerdo,
evidentemente por todo lo que ya se dijo, por todo
el tema vinculado a la Contraloria, el temor a la
famosa pregunta -yo he sido funcionario publico
23 anos- «preguntado diga, asustado respondan.
Eso es lo que nos suele pasar: llega una auditoria
y nos controlan todo, entonces el temor es no
tomar decisiones y, ante esa situacién, nos vemos
en la necesidad de trasladar al arbitraje lo que no
deberia ir.

Pero, adicionalmente, respecto al periodo de
ejecuciondelaobra,lanuevaleyde Contrataciones
con el Estado, que aun no ha entrado en vigencia
y no sabemos cuando entrar3, incluye lo que se
denomina como Junta de Resolucidn de Disputas.
Este es un proceso por medio del cual, en lugar de
que el funcionario publico tema decidir, traslada
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la decision al llamado adjudicador. Asi, durante
el proceso de ejecucién de la obra, el adjudicador
decide por aquel. Ello implica la inclusién de una
cldusula dentro del contrato con una intervencién
que le permita decidir durante la ejecucion de
la obra. Con lo cual tenemos obras terminadas
a tiempo, menos costos y soélo el costo que
significa tener adjudicadores durante ese periodo.
{Hay resultados en el mundo?, los hay. ;Qué
esperamos?, que se reglamenten, el proyecto del
reglamento que no es un mal proyecto, es un buen
proyecto en este campo y, lamentablemente, el
camino esta en las decisiones que debe tomar el
gobierno actual.

Otro tema que me parece importante sefalar -y
creo que todos lo han dicho- es que en nuestro
pais estamos acostumbrados a regular en funcion
al «sinverglienza», regulamos en funcién a quien
hace mal uso del sistema. Entonces buscamos
sancionarlo prohibiendo las cosas. ;Qué se
prohibe?, los adicionales de obra. ;Por qué?,
porque realizan un mal uso de los adicionales de
obra. ;Qué se quiere prohibir ahora con el articulo
45.1 en el tercer parrafo?, el enriquecimiento sin
causa, lo cual me permite realizar la siguiente
pregunta: ;Por qué el enriquecimiento sin causa?,
;qué se quiere prohibir?, porque se hace un mal
uso del enriquecimiento sin causa.

En el Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos
tenemos laudos en los cuales no se han aceptado
enriquecimientos sin causa, respecto a este tema
existe una controversia —no de casos sino, mas
bien, académico-,de si el enriquecimiento sin
causa es arbitrable o no.

La respuesta depende de si se entiende como
parte del contrato o no. ;Si no forma parte del
contrato es arbitrable?, me parece que alguno de
ustedes ha mencionado —a mi parecer de manera
acertada- que no forma parte del contrato y si
no forma parte del contrato, no es arbitrable.
Pero, supongamos que nos ponemos de acuerdo
en que si es arbitrable; la pregunta inmediata es
ipor qué se prohibe?, entonces iriamos al articulo
2.1 de la ley de arbitraje que dice expresamente
lo siguiente: «Pueden someterse a arbitraje las
materias de libre disposicién conforme a derecho, asi
como aquellas que la ley o tratados internacionales
los autoricen». En este articulo no se estipula la
posibilidad de regular supuestos de prohibicién,
por tanto, no deberia existir norma que prohiba
la arbitrabilidad de un supuesto. Entonces, la
prohibicién del enriquecimiento sin causa seria
un mal uso del jus imperium del Estado. El Estado
ya utilizé este poder, para opinién de muchos, de
manera inadecuada al prohibir que una materia
sea arbitrable aun cuando deberia serlo.

En esa medida nosotros creemos que si hay

arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa en
base a dos razones. Primero, en la medida en que
convengamos que, aun cuando no forme parte del
contrato, sea una materia arbitrable; y, segundo,
no se puede prohibir porque legalmente no lo
autoriza la propia Ley de Arbitraje en el articulo 2.1
que he leido.

Por otro lado, respecto a la pregunta de si acaso
el aumento de situaciones que no pueden ser
sometidas a arbitraje era una forma de desvirtuar
este medio de resolucion de conflictos, en mi
opinién, no se trata de desvirtuar la funcién
arbitral, sino que se limita lo que es arbitrable y
nada mds. Asimismo, respecto a la pregunta si
dichos impedimentos son una forma legitima
de defender los intereses del Estado o son acaso
una manera inapropiada de suplir una ineficiente
defensa de este en el proceso arbitral, creemos
que de alguna manera va por el segundo camino.

Quisiera anadir que nuestro pais, tal vez el Unico
en el mundo, tiene una legislacion de arbitraje
obligatorio para contrataciones en el Estado, por
tanto, tenemos una experiencia absolutamente
distinta al resto. Es cierto que en nuestro pais
extrafamente -y contrario a lo que pasa en el
mundo- el 30% de los arbitrajes son institucionales
y el 70% son Ad Hoc ;Por qué sucedié?, porque en
1996 y 1997 habian solo dos centros de arbitraje,
el de la Cdmara de Comercio de Lima, que en
ese momento tenia 7 arbitrajes, y otro llamado
CEARCO, que tuve el honor de fundar, pues en esta
etapa recién empezaba a funcionar el arbitraje.

Entonces, la escasez de centros de arbitraje hizo
pensar al Estado que el camino era el arbitraje
Ad Hoc. Ello continué en el tiempo, pero ello ha
cambiado, hoy dia hay centros de arbitraje mas alla
del que tenemos en esta Universidad. Si ya existen
centros, el porque nos quedamos con el arbitraje
Ad Hoc es una pregunta que quedara en el tintero,
pues respecto a la transparencia y a la necesidad
de la publicacién de los laudos, los centros de
arbitraje pueden ofrecer esa transparencia, lucidez
en los términos de poder conocer de cerca cdmo
se llevan los procesos y, ademds, demuestra cdmo
el mal uso del sistema no tiene que ser objeto de
calificacion.

Ahora, el cémo la Contraloria puede intervenir y
evitar que esto siga sucediendo es un tema dificil.
En mi opinién, creo que el primer paso ha sido
extraordinario al realizar un estudio del nivel que
han elaborado y con la objetividad alcanzada.
Pero, el siguiente paso es ser una Contraloria
concomitante, es decir, paralela a los procesos que
se llevan adelante. Para ello, se tendria que optar
por el proyecto de ley modelo de las funciones de
laContraloria que tiene la Comisiéon de las Naciones
Unidas sobre el derecho mercantil internacional



—-que alguna vez nosotros expusimos en Costa
Rica y este lo tom6 como modelo-. Tendria que
analizarse qué se estd haciendo en el modelo
de este pais en materia de Contraloria, buscar
nuevas formas de ejercer la funcidn contralora
y no ser parte ni desarrollar el temor que tienen
los funcionarios publicos de tomar decisiones
frente a lo que le puede pasar, siendo la funcién
de la Contraloria paralela, a nosotros nos parece
fundamental.

No podemos manejar los arbitrajes con
transparencia, ni controlar las decisiones de
aquellos que llevan casos a arbitrajes que
no deberian realizarse si es que no tenemos
funcionarios publicos que puedan tomar
decisiones libres y si, como sehala la Ley de
Contrataciones en la primera etapa, no se
regula y controla en funcién de resultados en
vez de controlar en base a la equivocacion del
funcionario. Es decir, si existe la posibilidad de
emitir un informe técnico y legal que acredite que
la decision tomada por el funcionario publico es
una decisién que va a generar mejores resultados
para la entidad estatal, ese informe deberia ser
fundamento suficiente ante cualquier auditoria
que manana diga: «;Usted porque cedié?», «Cedi
seflor porque gracias a ello, el Estado perdi6é 10 en
lugar de perder 100».

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Luego de estas participaciones nos damos cuenta
que todos estamos de acuerdo en que la normativa
ha fallado en esta prohibiciéon. Aun me quedo
con la curiosidad respecto a ;Cual creen que va
a ser el impacto econémico?, ;Cudles serian los
mecanismos para poder contrarrestarlo?, ;Cudles
son los mecanismos para evitar terminar en el
Poder Judicial?

DR. ALEX CAMPOS:

Todos podemos encontrar casos de arbitrajes
que han sido mal llevados, ya sea por corrupcion,
por negligencia o por ignorancia. La pregunta
que yo efectio es: ;el Poder Judicial es mejor,
es especializado, es rapido y no es corrupto?
Evidentemente no, los mismos problemas
presentes en el arbitraje, se encuentran también
en el Poder Judicial e inclusive agravados.

La Unica razén por la cual la intenciéon de la
Contraloria es la de llevar los procesos al Poder
Judicial es porque quiere jugar en la Paz, quiere
una barrera de acceso. Por cada «lobo corrupto»
se puede sacar 1000 sentencias corruptas. Se
indica que los arbitros son ignorantes y no saben
de derecho administrativo, al respecto sefialo con
todo respeto, en el derecho aplicable al contrato
de obra publica hay dos cosas: primero estd el
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contrato eminentemente civil y, segundo, se
encuentra el elemento publico administrativo,
es decir, el derecho contractual y administrativo
deben integrarse de alguna forma. Ante aquel que
sepa como integrarlos, <yo me quito el sombrero,
porque resulta muy complicado poder integrar
esos dos regimenes que traen consigo premisas
totalmente diferentes.

Esto me lleva a dos reflexiones muy importantes:
La primera respecto al tema de las mesas, existe un
porcentaje menor de controversias que no se van
a resolver ni en mesa ni en arbitraje por tratarse de
materias en las cuales el derecho administrativo y
el derecho contractual no son compatibles, eso no
lo resuelve un adjudicador, nilo resuelve un arbitro
pues es un problema muy complejo de resolver y
yo estimo que ese tipo de controversias no son
menores, calculo que mds o menos el 20% del
contrato presenta el problema en el que no calza
la dimensién administrativa con la dimensiéon
contractual. En la Sociedad Peruana de Derecho de
la Construccion queremos trabajar en una suerte
de protocolo en la contrataciéon de obra publica,
es decir no cambiar la ley sino trabajar con ciertos
principios. Si los principios de la contratacion
privada se aplican a la contratacion de obra
publica no habrd congruencia, porque la légica
de la Ley de Contrataciones con el Estado dej6 de
ser, hace mucho tiempo, un cédigo o compendio
de construcciéon publica y se ha convertido en un
reglamento de funcionarios publicos.

La segunda reflexion gira en torno al
enriquecimiento sin causa, sobre esta materia
hay un punto muy interesante. Si se observa la
jurisprudencia de la Sala Comercial de la Corte
Superior sobre anulacion del enriquecimiento sin
causa, se puede apreciar una linea argumentativa
—con la cual no estoy totalmente de acuerdo, pero
positivamente existe una linea— que establece
que en aquellos laudos arbitrales en los cuales se
reconoce un enriquecimiento sin causa debido ala
existencia de la obra en si misma a pesar que la ley
estipule que no se debe realizar la obra y esta se
realiza, deben ser anulados. Esos laudos han sido
anulados porque esconden la razén por la cual
la obra se realizé a pesar de la prohibicion de la
ley pues nadie sabe porque se realizé la obra. El
problema del enriquecimiento sin causa, que para
mi es arbitrable, es realmente complejo cuando
se presenta un contratista y tiene una muy buena
explicacion del porqué la obra se ejecuté a pesar
de que no contaba con la aprobacién expresa.
Este momento es cuando el sistema se vuelve mas
interesante.

¢Cudl es el impacto de que entren en vigencia
estas dos normas? El primero es que los abogados
se ponen mas creativos, hay mas trabajo para
los abogados y para los éarbitros; y, el segundo es
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sobre los anticipos: los contratistas saben ejecutar
sus obras -y no son tontos—, hoy en dia existen
muchos reclamos constructivos que quedan
estancados y nunca reclaman porque son temas
menores. ;Qué va a hacer el contratista cuando se
le niegue la obra, de un millén de délares, debido
a la Contraloria? Va a buscar un millén de soles
y va a presentar otro reclamo que no tenga ese
problema, se va a compensar. ;Quieren convertir
el sistema de contratacién publica en esa lucha
por prever la denegacién de un adicional a pesar
de que exista una muy buena razén pues esta
ejecutado? Eso entorpece el sistema e incrementa
la complejidad de la administracion.

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

En muchas ocasiones se ha visto que la entidad
estd deacuerdo con la existenciade un adicional de
obra de parte del contratista, sin embargo, ambos
—contratista y entidad- terminan peledandose
contra la Contraloria quien, ni siquiera, es parte
del contrato.

DR. ALAN ALARCON:

En efecto, no es inusual la situacion que
Sandro ha explicado. Es factible que la entidad
ejecutora concluya que el adicional solicitado es
perfectamente procedente, no obstante, envia
el expediente a la Contraloria General de la
Republica y este rgano podria tener una posicion
totalmente distinta.

Lo que ocurre el dia de hoy es que solo queda
impugnar la decisién de la Contraloria ante el
Poder Judicial, con lo cual ningun adicional ni el
enriquecimiento sin causa va a poder ser sometido
a arbitraje, generando -como ha comentado
Alex- una aumento en el nivel de conflictividad ya
no solo por el adicional, sino también por aquello
que se intente compensar.

Asi, el contratista ha tenido la oportunidad de
poder presentar su adicional. Si corresponde
y la Contraloria lo aprueba entonces perfecto,
del mismo modo, si existi6 un enriquecimiento
sin causa era factible discutir si hubo lucro o no
mediante el balance de lo que se habia gastado
en la obra. Pero, cuando estas dos materias estan
proscritas de arbitrabilidad por una disposicién
legal reactiva, lo que se va a generar es que el
contratista va a sobredimensionar otros costos
y, entonces, cuando una maquinaria que en
principio tenia una productividad de 10 se elevo
a 12 por una necesidad de la obra, habra un sobre
costo que se deberd reconocer. Ante ello, el Estado
se negard, pues en el presupuesto se establecio
una productividad de 10, mientras que por su
lado, el contratista indicard que la productividad
es 12, entonces se producira un arbitraje respecto

a aquello que se puede discutir y un juicio
respecto al adicional. De esta manera, El Estado y
el contratista actuardn de manera conjunta contra
una decisién de la Contraloria, es decir, el Estado
va a ir contra si mismo, pues lo que realmente se
busca es la ejecucién de la obra.

Como se puede observar, vamos a llegar a
un escenario absurdo e incongruente, en el
cual el Estado demanda a la Contraloria y el
contratista participard como coadyudante. No
solamente estaremos dentro de este escenario de
conflictividad absurda sino que, ademas, vamos
a tener uno o varios arbitrajes, en los cuales el
contratista tiene una restriccién a obtener lo que
considera, para él, el costo real de la obra pues
termina reclamandolo en otros arbitrajes. En otras
palabras, por evitar un arbitraje vamos a ocasionar
mas arbitrajes y vamos a terminar en un sinsentido
en el Poder Judicial. Eso es lo que va a suceder si se
persiste en mantener una norma de esa naturaleza.

El enfoque del informe de la Contraloria es,
lamentablemente, bastante situacional respecto
de lo que acontece, no alcanza una salida basada
en la experiencia. Sandro comentaba que respecto
a la conciliacion el informe le dedicé Unicamente
dos lineas en la parte final.

No hace mucho tomé conocimiento de que una
entidad publica, la cual tenia que ejecutar una
actividad de limpieza publica, por un tema de
responsabilidad de sus funcionarios no habia
prorrogado el contrato de limpieza con laempresa.
Seretomé el contrato bajo la Ley de Contrataciones
del Estado, pero habia un periodo de tiempo en el
cual se habia brindado el servicio sin contrato. La
contratista y el Estado deciden firmar un convenio
arbitral y llevar a arbitraje la controversia de saber
cuanto costo el servicio prestado durante el lapso
en el cual no hubo contrato, independientemente
de la responsabilidad de los funcionarios por no
haber tenido la diligencia de revisar los contratos
y evitar la interrupciéon del servicio. Lo que la
Controlaria sefald, en este caso, es que debid ser
resuelto por el Poder Judicial, que los funcionarios
incorrectamente suscribieron un convenio arbitral
puesto que si no hay contrato no hay arbitraje.

Eso es absurdo, el arbitraje es como un arma de
fuego que la puede usar un delincuente para
asaltarte o un policia para defenderte. Dicho de
otra manera, el arbitraje es inocuo, dependerd de
qué manera lo uses o bajo que circunstancia se
utilice. En ese caso en particular, era perfectamente
posible que la entidad suscribiera un convenio
arbitral para solucionar ese problema en
particular, sin embargo, la Contraloria recomienda
conciliar, que se encuentre una salida pero cuando
la encuentran la cuestionan inmediatamente aun
cuando ni siquiera se habia resuelto el problema



de fondo, pues ese arbitraje recién empezaba. Lo
que se iba a discutir eran solamente los costos,
pues los derechos ya habian sido conciliados.

Debemos tener en consideracion que las
soluciones deben darse pero, como funcionario
publico, hay que tener la suficiente templanza y
capacidad para justificar una decision. El arbitraje
y el enriquecimiento sin causa no son conceptos
negativos per se, sino que dependeran de cémo
sean utilizados, asimismo, nunca debe olvidarse
que lo principal es que la obra se realice.

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Esta ultima exposicién me hizo recordar un caso en
el cual el Ministerio de Transportes habia aprobado
una ampliacién de plazo, posteriormente se dio
unainspeccién por parte de la Contraloriay a través
de un informe expresé que nunca debié haberse
dado esa ampliaciéon de plazo. Luego la entidad,
evidentemente con temor, emitié una nueva
resolucion contradiciendo la ampliacién de plazo,
denegéandola, y llevo el caso a un arbitraje citando
a la Contraloria, quienes nunca aparecieron.
Entonces a veces estamos en un entrampamiento
en el cual la Contraloria recomienda pero no ayuda
a ejecutar el contrato de obra de la mejor manera.

DR. MARCO MARTINEZ:

Soy menos optimista que mis comparieros. En el
contexto de la nueva Ley de Contrataciones con el
Estado, si es que llega a entrar en vigencia, tiene
una serie de aspectos bastante cuestionables,
arcanos muchos de ellos o incompresibles bajo el
contexto actual: Por ejemplo, el valor referencial
va a ser reservado; la proscripcion de toda forma
de reconocimiento de mayores trabajos, que se
desarroll6 como consecuencia de la prohibicién
de arbitrar adicionales en el aflo 2009 se buscé una
salida en alguna parte y la incidencia a mayores
medidas de presion sobre los proveedores, que
seguramente generard ventajas en aquellos que
tienen mejor acceso a una defensa legal, pero
afectara a aquellos que no la tienen o les resulta
mas oneroso. En fin, esperemos que el Reglamento,
que viene llevando un considerable tiempo de
analisis y desarrollo reflexivo, pueda paliar los
efectos mas discutibles de la nueva reforma.

Sabemos que PROVIAS Nacional,como unaentidad
seria y responsable, procurard conservar todos los
contratos que se encuentren bajo su dmbito como
la mayor parte del Gobierno Central seguramente.
Pero la mayor parte de los contratos no se
suscriben a dicho nivel. Imaginemos que estamos
en el escenario de una regién o municipalidad,
aqui cuando se requiere un adicional pero no lo
quieren aprobar, y el contratista sabe que no lo
puede reclamar ni por enriquecimiento sin causa,
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ni por abuso de derecho, ni por otra figura mas, se
va a resolver el contrato pues asi lo establece la ley.
Adios contrato, adids expectativas y bienvenida a
una nueva oportunidad perdida.

Bajo este contexto solo serd necesario probar que
el adicional es necesario para que efectivamente
tenga la razén, no va ganar nadie porque se va a
paralizar la obra generando mayores costos pues,
como todos saben, cuesta mas reiniciar una obra
que empezarla. Si la Nueva Ley de Contrataciones
sigue por este camino, el panorama sera bastante
critico, no lo digo por las instituciones sino por el
grueso de administraciones, no porque sean malas
sino porque hay una gran rotacién de personal
sumado al desconocimiento. Por ejemplo, en
las municipalidades existe una frecuencia de
cambio y, con la entrada en vigencia de la norma
que prohibe la reeleccion de funcionarios, nos
encontramos bajo un contexto de constante
ensefianza y desconocimiento por parte de la
administracion.

En conclusién, la perspectiva sobre la nueva ley
es bastante pesimista pues considerdé que lo que
va a ocasionar es la resolucién de los contratos, el
desinterés progresivo de los postores serios y lo
que va asuceder es que vamos a volver al esquema
de 1997, donde nadie queria ser proveedor del
Estado. Los amigos de los funcionarios eran
los proveedores y los niveles de corrupcién e
ineficiencia se encontraban por las nubes. Es el
caso del ano 2006 ante las normas que permitia
la adjudicacién masiva e inmediata, ;qué obra
no se adjudica a al 90%?, hoy en dia ;qué obra se
adjudica al 90%?

La crisis de proveedores del Estado se ha puesto
mas critica cada vez que se han colocado mas
reglas y mas impedimentos, a medida que el
contrato administrativo se va volviendo mas
administracion y menos contrato, mas propia de
un Estado Autoritario antes que de un Estado
Social de Derecho. Entonces tenemos que pensar
si efectivamente queremos este modelo, o habra
que presionar a los privados para que postulen —
ya falta poco para eso-, o decir que es una gran
suma alzada y en caso de algun riesgo habra que
asumirlo. ;Cuantos van a estar interesados en
estos proyectos? El nivel de conflictividad va a ser
tan alto que la mayor parte de la administracién va
estar encargada de solucionar el conflicto que de
establecer contratos.

DR. DERIK LATORRE:

Creo que el arbitraje es algo sumamente
importante, Util y valioso pero que requiere ser
cuidado. No se trata de negar cualquier critica
al arbitraje sino ver cémo estd funcionando
e identificar cuales son sus debilidades —las
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cuales son muchas—. Por ejemplo, un laudo por
enriquecimiento sin causa sin sustento alguno,
ipodria ser declarado nulo?, ;cémo?, ;con las
causales que tenemos? ;Cémo se defiende una
parte que sufre una decisioén abusiva y arbitraria
de los arbitros?, ;con el recurso de nulidad?, ;le es
suficiente?

De esta manera, es claro que el arbitraje tiene
debilidades y tenemos que cuidar el arbitraje,
protegerlo, mejorarlo y regularlo adecuadamente,
sin generar sobre-regulacion, pero tampoco infra-
regulacion. La Contraloria General de la Republica
tiene una posicién interesante a partir de este
informe, en un diagnéstico bastante ambicioso que
al mismo tiempo sigue impulsando esta exclusién
de materias que pueden ser discutidas en un
arbitraje. Entonces el arbitraje no es el problema,
el problema es la gestiéon de los contratos,
que los adicionales no son arbitrables, que el
enriquecimiento no sea arbitrable. Respecto a este
punto discrepo con el doctor Guzman-Barrén, en
que laley puede decir claramente qué es arbitrable
o no dentro del contrato. Independientemente de
que la ley pueda estipular esta restriccién, como lo
ha hecho, en mi opinién me parece una cuestion
totalmente vana el haber excluido el tema de
adicionales, del enriquecimiento sin causa, mas
aun con lo que ha seflalado Marco. Seguramente
el equilibrio econémico financiero de los contratos
tampoco podra ser discutido en un arbitraje, en
consecuencia, esto aparece como una carrera para
negarle mas espacio al arbitraje.

En esa linea, creo que tenemos que hacer una
mirada mds critica del arbitraje, por ejemplo,
yo defendia a PROVIAS y me asignaron un caso
en el cual estdbamos en un arbitraje con el
contratista ejecutor de la obra y el problema
central se encontraba en los errores presentes en
el expediente técnico. Se consulté al proyectista,
quien dijo que no habia errores, y perdimos el
arbitraje porque el tribunal arbitral resolvié que
los problemas en el expediente técnico eran
errores. Luego nos fuimos a un arbitraje contra el
proyectista para decirle que en el arbitraje anterior
el tribunal sefalé que este habia cometido errores,
ante ello, alegé que no tenia errores y el laudo
arbitral le dio la razén al proyectista. Entonces, era
una locura, lo Unico que me quedé claro es que la
entidad publica, utilizando los conceptos de Alex,
era una «piara de burros» impresionante.

Pero creo que no es asi, Bullard dice que uno de los
grandes problemas del arbitraje es la incapacidad
de defensa del Estado, sobre este punto no estoy
del todo de acuerdo ni en desacuerdo. Desde mi
punto de vista hay que mejorar la capacidad de
defensa en el arbitraje pero no creo que PROVIAS,
una de las entidades con mejores recursos
humanos en el pais y una de las entidades que

mas dinero ha perdido en arbitraje, tenga una
defensa del nivel de una Municipalidad Distrital de
un pueblo alejado.

Entonces ;qué problemas generan que PROVIAS
Nacional y el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones sean las entidades que mas
pierdan en arbitraje? Eso yo lo dejaria como una
interrogante a resolver.

DR. ALAN ALARCON:

La respuesta es sencilla: PROVIAS Nacional y el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones
cuentan con el 53% del presupuesto nacional
de inversién publica. Ustedes juntan a todas las
entidades del Estado y no llegan ni a la mitad de
PROVIAS Nacional, por eso ésta termina pagando
mas que todas las entidades juntas en arbitrajes.
La mejor comparacién seria sumar todo lo que
pierde el sector publico a nivel nacional y recién
alli lo podriamos comparar con PROVIAS Nacional;
esa es la respuesta y es bastante sencilla.

DR. GUZMAN-BARRON:

He podido observar dos enfoques. Por un lado,
el enfoque del bosque y, por otro, el enfoque del
arbol. El enfoque del bosque, que mas que nadie
es el que Alex presenta, sefiala que la ley vigente
es terriblemente pésima y que la nueva ley, que
aun no entra en vigencia, es peor, Marco se suma
a este planteamiento con conocimientos técnicos
y legales sehalados de manera pertinente. En
este enfoque se olvida un tema que me gustaria
abordar, y es que el régimen de contrataciones del
Estado no es solamente la Ley de Contrataciones,
sino que el Estado también contrata bajo otros
regimenes que no estan sujetos a esta ley. Nadie ha
analizado como funciona el arbitraje en esos otros
regimenes, sin embargo, si tenemos experiencia
en el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos
en casos que han acudido de estos regimenes.
Entonces, la pregunta es: ;En esos otros regimenes
es posible discutir el enriquecimiento sin causa?,
;es posible discutir los adicionales?, ;ingresa
la Contraloria para evitarlos? Mi respuesta en
principio es negativa.

Entonces, jpor qué no evaluar esos otros
regimenes?, ;por qué el Estado debe estar dividido
en sub tipos de regimenes incluso cuando los
recursos provienen de cooperacion técnica donde
se celebran los contratos bajo el modelo FIDIC?
Cabe sefalar que bajo ese modelo se incluye
a la junta de resoluciéon de disputas, bajo otra
formulaciény que nosotros, en el Centro de Analisis
y Resolucion de Conflictos de la PUCP, le hemos
puesto un nombre de lo mas curioso: Conciliacién
Decisoria, también establecimos un reglamento
para estos casos, pues van entidades estatales



con problemas que no estdn reguladas por el
Estado. En consecuencia, mi primera pregunta
es la siguiente: ;Por qué no revisamos la Ley de
Contrataciones del Estado vis-a-vis con estos otros
regimenes que regulan las contrataciones con el
Estado y que estén funcionando acertadamente?

Incluso otro régimen que vale la pena analizar es
cuando ingresa Proinversién a la celebracién de
contratos, donde hay participacion del Estado,
cuya formulacién no es mediante un expediente
técnico que mira el detalle sino mira el resultado
y que permite a lo largo del proceso conseguir
un resultado adecuado y que, por tanto, no
hay problema cuando se habla de adicionales
0 enriquecimiento sin causa porque estos se
dan en la préctica y en el dia a dia. ;Por qué no
podemos mirar estas otras opciones que también
estan sujetas a arbitraje, que tienen férmulas
distintas que estan funcionando y que no han
sido analizadas aun cuando son dignas de ser
analizadas y que, seguramente, mis compaferos,
aqui en el panel, conocen mejor que yo?

Por otro lado, sefalaba Derik que no estaba de
acuerdo conmigo en la interpretaciéon que se
daba al articulo 2.1. Esa es una vieja discusion de
la doctrina del derecho en si podemos regular
mediante una ley, bajo el ius imperium del Estado,
lo que es o no es arbitrable. Lo que a nosotros nos
parece ilégico es que por ley se prohiba aquello
que es arbitrable. ;Por qué lo que es arbitrable
decidimos expresamente por ley que no lo sea
mas? Es simplemente el uso del imperium de la ley,
evidentemente la ley puede, pero la cuestiéon es
si debe. Insistiria que en el proceso de ejecucion
de la obra exista una junta de resolucién de
disputas para resolver en el dia a dia los problemas
cotidianos.

Es muy largo de explicar en este momento pero
en el Peri ya tenemos dos grandes obras de
infraestructura donde hay una junta de resolucion
de disputas. Se trata de obras de gran dimensién
donde este sistema esta funcionando.

Segundo tema: Medidas cautelares emitidas
por tribunales arbitrales, entre ellos el Tribunal
de Contrataciones del OSCE, que estan dejando
en suspenso sanciones administrativas

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

En suma, sobre el primer punto, todos concluimos
que la norma es ineficiente y para la siguiente
ocasion citaremos a alguien de la Contraloria para
que ejerza su descargo.

Pasamos a la segunda pregunta: A nivel judicial,
y en menor medida en el dmbito arbitral, se
vienen dictando medidas cautelares con el fin de
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suspender sanciones de inhabilitacion impuesta
por el Tribunal de Contrataciones del Estado -
organo administrativo que forma parte del OSCE-,
este hecho pone en debate los alcances de las
medidas cautelares que pueden imponer los
arbitros y sus eventuales limites. En su opinion,
;Cudles considera que deberian ser los limites de
las medidas cautelares que dicten los arbitros en
el marco de un proceso bajo su competencia?,
;considera que dentro de tales limites se encuentra
la posibilidad de suspender sanciones impuestas
por un érgano administrativo, especificamente el
Tribunal de Contrataciones del Estado? En caso
este de acuerdo en que un arbitro si se encuentre
habilitado para dictar medidas cautelares, ;qué
estrategia o cambio legislativo considera que
deba realizarse para evitar un eventual exceso en
la competencia de la funcién arbitral?

DR. ALEX CAMPOS:

Expliquemos el problema. Lo que estd pasando es
que ha habido una serie deinhabilitaciones referidas
al tema de veracidad y firma de contrato. Frente a la
Administracion ~OSCE entre otras— era usual utilizar
las técnicas de préstamo de carton y préstamo
de curriculo e incluso se presentaba el mismo
profesional con dos postores, pues un profesional
en busca de trabajo firmaba documentos en blanco
y los dejaba en diversas empresas, eso era una
realidad. En razén a ello es que subieron la valla
del principio de veracidad, en el Tribunal, hasta
convertir este principio practicamente en una
norma objetiva, yo diria casi nazi. Es decir, el postor
podia probar que no tenia forma de saber que la
informacion era falsa, sin embargo, de igual forma
lo sancionaban porque aplicaban a raja tabla el
principio de veracidad bajo el cual si el documento
era falso no habia como contradecirlo. Esta situacién
desencaden6 un sinnumero de inhabilitaciones,
y como la inhabilitacién no solo te arrastra a ti,
como empresa, sino también a los administradores
responsables y a todas las empresas del grupo,
hubo una reaccion muy fuerte.

Ante esto, los contratistas y postores encontraron
dos soluciones: la primera, es la de solicitar una
medida cautelar ante el Poder Judicial mediante
una acciéon contenciosa administrativa y, la
segunda, es que por alguna razén tengan abierto
un tema arbitral vinculado al contrato y agreguen
una pretensién que incluya una medida cautelar.

Hubo otro caso —-del que vamos a hablar mas
adelante- que traté sobre la resolucién contractual
que estaba en arbitraje y para el tribunal no era
posible iniciar el proceso sancionatorio a pesar de
que estaba en arbitraje y no estaba resuelta. Lo que
sucedié es que nuevamente surgié un problemade
integracion entre lo que es el derecho contractual
—lo que dice el contrato y las discusiones que hay
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en su interior- y una cldusula arbitral que estd
disefada para resolver estos inconvenientes con
un problema de tipo administrativo. Entonces
nos preguntamos ;tienen los tribunales arbitrales
facultades para suspender via medida cautelar una
sancion administrativa de OSCE? No, no la tienen,
ya que el sistema no estd disefiado para eso y,
ademas, implicaria volver a confundir la dimensidn
contractual con la dimensién administrativa.

Se puede estar en desacuerdo con la decision
de la inhabilitacion pero evidentemente es
una resolucién que tiene un matiz y un caris
administrativo que debe ser discutido y resuelto
conforme a su naturaleza. Lo que corresponde es
iniciar la accién contencioso administrativa, pues
lo que se discute no es la dimensién contractual,
que es la que estd disefada para discutirse en
un arbitraje, sino que se estd discutiendo una
cuestion administrativa y, por tanto, se debe seguir
esta naturaleza toda vez que el sistema legal
administrativo —es decir, la accién contencioso
administrativa- estd diseflado y preparado
para eso. Puede haber casos absolutamente
abominables pero eso, al igual que en los casos de
enriquecimiento sin causa, no faculta a aplicar, a
tabla rasa, el principio del derecho y someter un
tema administrativo via arbitraje.

Exactamente el mismo problema que el adicional,
ya que por un caso extraordinario, abominable
para el derecho, no se le puede dar competencia al
tribunal arbitral para decidir suspender los efectos
de algo que es claramente un acto administrativo.

Volviendo al tema del principio de veracidad, a
mi parecer muy importante, el sistema arbitral
esta colapsado ya que no existen suficientes
profesionales: arbitros, secretarios arbitrales,
miembros del tribunal, etc. Es decir, faltan
profesionales de todo tipo, tanto es asi que OSCE,
quien supuestamente es el especialista al dia
de hoy para resolver una recusacion, se demora
ocho meses. Solo en la designacién del arbitro se
demora aproximadamente dos meses, y esto solo
si dicho arbitro acepta, de lo contrario si no acepta
se requeriran dos mesesy medio mas debido a que
las asignaciones en OSCE se dan por «paquetes»,
en consecuencia, se tiene que esperar al siguiente
paquete no porque quieran hacer las cosas
asi sino porque los servicios estdn totalmente
colapsados. Frente a ello, ;qué hacemos para
descongestionar el sistema?, subimos la valla
del principio de veracidad, como tenemos poco
tiempo para averiguar lo que ha pasado, y el plazo
es draconiano, de manera conjunta con el tribunal
hacemos que la valla sea tan alta que le pasamos
el problema al Poder Judicial.

Por lo tanto, cuando viene una medida cautelar
todos decimos: «Corruptos, compraron la medida

cautelar, jpublicacionl». Otra cuestion que me
parece totalmente absurda, e incluso ofensiva,
es que saquen tu certificado de habilitacion y le
pongan una nota a pie de pdagina sefalando lo
siguiente: «Sefior, por si acaso esta habilitacién
esta expedida al amparo de una medida cautelar».
Esto es una falta de respeto contra el Poder
Judicial, pues si yo tengo una opinién y el Poder
Judicial tiene una opinion diferente, debemos
respetar la opinién del este ultimo y discutirla
en el Poder Judicial. Emitir un certificado de
habilitacion manchado es como decir: «En caso
de duda, este certificado lo he emitido contra mi
voluntad y mi reserva, asimismo, esto ha podido
ser producto de un acto de corrupcién de un juez»,
solo falta consignar estas palabras en el certificado
de habilitacion. Como en todo, hay profesionales
que son inhabilitados absurdamente y otros que
son inhabilitados por razones fundamentadas,
asi como se ejecutan medidas cautelares por
el distrito judicial de Atalaya y hay medidas
cautelares ejecutadas por el juez correspondiente,
«no podemos mezclar papas con camotes».

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Gracias Alex. Alan, primero, jestds de acuerdo
con que un tribunal emitir una medida cautelar
suspendiendo una sancién? Y, luego, ;cudles
serian las acciones que puede tomar el Estado?

DR. ALAN ALARCON:

Bueno, desde mi punto de vista, un tribunal
arbitral no puede emitir una medida cautelar
contra una resolucién sancionatoria del OSCE,
ello no puede suceder. Y, cambiando el punto de
vista explicado por Alex, también existe un tema
procesal. Si entendemos que la medida cautelar
es provisional, al ser una medida que implica un
adelanto de juicio respecto de una pretension
principal, quiere decir, entonces, que la cuestion
principal va ser conocida por la misma instancia
que concedié la medida cautelar y el arbitro no
va a conocer la invalidez de la sancién que ha
impuesta el OSCE con lo cual, procesalmente,
tampoco tiene sentido que expida una medida
cautelar suspendiendo los efectos de una sancion
del OSCE, por una razén bastante sencilla: no va a
conocer el tema de fondo de la sancion, discutira
la responsabilidad contractual y todo lo que
ello implique -y a partir de lo cual el contratista
podrd ir al Poder Judicial-, pero este arbitro o
tribunal no va a analizar la validez o invalidez de
la resolucién del OSCE. Por lo cual, procesalmente,
estd impedido de conseguir una medida cautelar
en este contexto.

Ahora, respecto a las sanciones emitidas
recientemente por el OSCE, lo que ha ocurrido es
que efectivamente hay una escasez de ingenieros,



desde el punto de vista de nuestra entidad, y lo que
en la practica o mala practica ha sucedido es que
un mismo ingeniero puede estar a nivel nacional,
segun la propuesta técnica del contratista, en una
hora determinada en tres lugar distintos en un
mismo dia. De esta manera, el ingeniero estd en
Tumbes, Tacna y Madre de Dios simultdneamente.
Entonces, cuando se revisa la documentacion
administrativa resulta que el ingeniero Juan Pérez,
quien habia sido propuesto por el contratista
en su expediente técnico, esta firmando tres
documentos al mismo tiempo en tres lugares
distintos del Peru. Definitivamente aqui existe
una falsedad genérica sobre la declaracién misma
del ingeniero. Esta situacién ha generado serios
problemas a los contratistas, pues en la practica
se da una delegacién de funciones, de parte del
ingeniero, a los asistentes o ingenieros adjuntos.
Asi, en el final o en el intermedio, estos asistentes
le llevaban la documentacién al ingeniero quien
terminaba firmando todo. Esta situacion no
deberia ocurrir bajo ningin contexto y es alli
donde el OSCE interviene.

Ahora, les quiero contar un caso que nos
ocurrié a nosotros, Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en donde un contratista habia
tenido una situacidon parecida a la que les he
contado, que por cierto alegaba fuerza mayor. En
este caso se trataba de un cambio de ingenieros.
El contrato sefalaba, expresamente, que no
podia haber un cambio de ingeniero, entonces
si tu proponias a Juan Pérez como ingeniero, él
tenia que continuar hasta el final de la obra, no
podia cambiar. Resulta que, al final de la obra, al
ingeniero le ofrecieron una mejor remuneracion
en otra obra y decidid irse por lo que el argumento
del contratista era el de fuerza mayor, «yo no
tengo porque retener al ingeniero, por tanto, no
soy responsable de que Juan Pérez se haya ido».

En este arbitraje, el Estado termind ganando el
proceso arbitral por este motivo, entre otros, y
en razon a ello el OSCE emitié una sancién. ;Por
qué hablamos de medidas cautelares irregulares?,
permitanme dar un paso mdés adelante, en este
caso la obra era en la sierra del Pery y la medida
cautelar que suspendia la sancién impuesta por
el OSCE fue extendida por un Juzgado de la selva:
Sucede que cuando enviamos al abogado de la
Procuraduria Publica —quien se demord tres dias
y medio en llegar a la zona- para que lleve un
escrito de oposicion a la medida cautelar, en el
camino denuncié penalmente a la magistrada
que nos habia mandado esta medida cautelar que
suspendia una sancién del OSCE y cuando llegé el
abogado se comunicé con nosotros y nos dijo que
el problema estaba solucionado. Frente a ello, le
preguntamos si habian admitido el escrito, debido
a que nos preocupaba la expiracién del plazo, y
el abogado nos respondié diciendo que no nos
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preocuparamos. Entonces, pensamos que solo era
cuestion de esperar que la otra parte impugne,
no obstante, el abogado nos dijo que no, que
en ese acto la jueza habia declarado consentida
la resolucién que declaraba fundada nuestra
oposicidn, por lo que le respondimos diciendo
que ello era imposible pues ni siquiera se habia
notificado el escrito de oposicién que estabamos
presentando. Al solicitarle una explicacion mas
detallada, el abogado nos comunicé con la
magistrada quien nos informé que al enterarse
que la habiamos denunciado penalmente, estaba
dejando sin efecto todo lo actuado, que no nos
preocupdramos. Sin embargo, cuando llegé el
abogado le pregunté el entretelén de lo ocurrido
y resulta que se habia producido una situacion
completamente irregular, pues la medida cautelar
presentada por el contratista nunca fue entregada
en el Juzgado mismo, sino que la habian enviado
por correo electrénico a la jueza quien, junto a su
secretario, se notificaba a si misma como si fuera la
abogada de la otra parte. En realidad nadie estaba
litigando en ese Juzgado, todo era online, algo
absolutamente irregular en el Poder Judicial.

Las medidas cautelares contra resoluciones
sancionatorias del OSCE las van a encontrar en
los lugares mas inverosimiles, al revisar el articulo
de Sandro, efectivamente estan en Huamanga, en
Atalayay también en Loreto Caballococha, ademas
de otros lugares de la selva. Entonces, ;qué es lo
que esta sucediendo? En la practica, lo que ocurre
es que el Estado necesita, desde mi punto de vista,
impedir que estas situaciones se sigan dando.

Les cuento un caso adicional. Tenemos un
problema que ha sido analizado desde varios
puntos de vista y a la fecha no encontramos
salida. EIl OSCE abre un proceso administrativo
sancionador contra la empresa «x» por un
incumplimiento en el que ha incurrido, lo cual fue
confirmado por PROVIAS Nacional, le ganamos el
proceso arbitral a la empresa, llega al Tribunal de
Contrataciones del Estado y el OSCE considera que
no hay falta y que, por tanto, pese que al Estado
ha ganado el arbitraje no hay responsabilidad del
contratista por las razones que fuesen.

Seguidamente, la empresa se presenta a una
siguiente licitacion, nosotros le decimos: «Pero
a usted yo ya no quiero verlo nunca pues
ha incumplido un contrato, le gané en un
arbitraje, se ejecutd la fianza y todavia tiene la
«desfachatez» de otra volverse a presentar». El
contratista nos responde alegando que aun el
OSCE no lo habia sancionado y que estaba en
la libertad de presentarse a la licitacion. ;Cudl
fue la alternativa que encontramos?, fue la de
establecer que frente a la siguiente decision del
OSCE que absuelva a alguien a quien nosotros
consideremos responsable, administrativamente,
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la cuestionaremos a través de un proceso
contencioso administrativo. Pues consideramos
que la decision del OSCE fue incorrecta y estamos
legitimados para defender a nuestra entidad de
esos contratistas.

Lamentablemente, ello no ha sido posible, hasta
ahora, pero en algin momento esto tiene que
cambiar. La Corte Superior de Justicia de Lima
ha resuelto que no tenemos legitimidad para
obrar pues la potestad sancionatoria es exclusiva
del OSCE por lo que tenemos que aceptar que
en la siguiente licitacién se presente el mismo
contratista, debemos aceptarlo, venderle las bases
y darle la prérroga si eventualmente corresponde
pues, como Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, no tenemos legitimidad para
cuestionar una decisién del OSCE. Este problema
no tiene solucién aun.

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Gracias Alan, quizéds Marco como ex vocal del
Tribunal de Contrataciones seria interesante
analizar, a aparte de lo que vas a comentar, ;qué
acciones tendria que tomar el OSCE, quien es
finalmente el principal perjudicado ante estas
medidas cautelares?, ;por qué estdn dejando sin
efecto sus propias sanciones? y ;jcuales vendrian
hacer las vias idoneas?

DR. MARCO MARTINEZ:

Esta discusion no es reciente. Ya en el afio 2002
lleg6é una medida cautelar de un tribunal arbitral
pidiendo la suspension de una sancién. Al
respecto, coincido con Alex y con Alan en que,
efectivamente, una sancién impuesta ya no puede
ser suspendida. Asimismo, coincido en que existe
una sancion definitiva por lo que una medida
cautelar no podria ir contra esta.

Pero no es el Unico tema. Desde mi punto de
vista, considero que tenemos que ver el bosque
completo ya que hay una persecucion, a niveles
increibles, contra los proveedores, no solo analizar
lasancién mayor atres meses. No se esta evaluando
ni la responsabilidad, ni el dolo, ni las ganas de
falsificar. Estamos frente a una falta de diligencia
de aquel que no ha verificado adecuadamente
la informacién respecto a sanciones, inclusive,
se encontraban por debajo de los tres meses.
Se sancionaba, aproximadamente, una de cada
cuatro o una de cada tres denuncias. Siempre
pueden existir errores pero se entendia que
siempre habia cierto grado de razonabilidad. Hay
una relacion interesante en la cual un proveedor
no firmé un contrato porque en lugar de ofrecer
8,000,000 de soles ofrecid 8 soles, el tribunal —en
el aflo 2006 o 2007- lo encontré razonable, con lo
cual yo concuerdo. Pero lo que ha pasado es que

ha habido un crecimiento exponencial de ladureza
de los criterios que se utilizan para sancionar, asi,
entre dos interpretaciones estamos seguros que
van a tomar la mas critica. Estas sanciones sacan a
cualquier empresa del mercado, peor aun, en base
a una responsabilidad objetiva, esto es critico y,
en mi opinidn, la respuesta a la pregunta no seria
qué es lo que tiene que hacer el OSCE contra una
cautelar, pues tiene que cumplirla al ser un 6rgano
administrativo.

En el afo 2002, estdbamos —como Tribunal de
Contrataciones— indignados con una medida
cautelar pero teniamos que cumplirla, es parte
del Estado de Derecho ya que prohibir una
cautelar es como prohibir un proyecto peregrino
y creo que no es la mejor manera pues «los justos
estarian pagando por pecadores». Estas medidas
extranas -me refiero a las judiciales— existen,
tienen un numero limitado al estar contabilizadas
por el OSCE, felizmente, este érgano las publica.
Actualmente creo que estdn en «ciento algo»,
esto versus 8,000 sancionados, no es algo masivo.
Sin embargo, esto nos lleva a otro problema,
aparentemente en esta superposicion de poderes
el mismo tribunal actual, en los ultimos dos o tres
afos, ha empezado a intervenir en las funciones
arbitrales, interpretando desde el ambito
administrativo, sobre materias que resultan o no
arbitrales o, peor aun, sobre los efectos de los
laudos respecto de sus propias decisiones.

En mi opinién, una sancién impuesta no puede
ser revocada por una medida cautelar. Pero este
tema nos lleva a irnos mas alla, ;qué es lo que
estd pasando con una contratacion publica?,
la respuesta es que tenemos pocos postores,
sabemos que hay cada vez menos y los estamos
inhabilitando, mas aun considerando que se
inhabilita no solo a la empresa sino también a sus
accionistas, cuando tienen 5%, representantes,
apoderados. Por ejemplo, se modificé la
interpretacién respecto hasta dénde alcanzaba el
impedimento, hay un articulo que estipula que el
impedimento debe perseguir hasta el pariente del
funcionario.

Segun la ley de la materia, el OSCE o CONSUCODE,
durante afos interpreté que la ley de la materia
era el Cédigo de Etica de la funcién publica, es
decir, cierto grado de influencia o participacion.
Hace poco una empresa sali6 del mercado
porque resulta que el empresario exitoso tenia un
medio hermano que no conocia y que lo habian
inhabilitado de por vida de la institucién en la
cual prestaba servicios de limpieza. ;Dénde esta
el problema?, ;cudndo se rompié el equilibrio? Yo
recuerdo el caso del afo 2002 por que nos generd
una gran indignacion. ;Qué ha pasado para que
se multipliquen?, es algo que tenemos que seguir
analizando.



DR. DERIK LATORRE:

Bueno, quiero contarles que yo absolvi a un
muerto en un proceso administrativo sancionador.
Una entidad publica inicié un proceso sancionador
contra una empresa debido a que no habia suscrito
el contrato y la razén por la que no se habia
suscrito era porque el representante habia muerto.
Entonces pensé que estabamos frente a un hecho
inevitable y, por tanto, una imposibilidad fisica y
hasta juridica de no poder suscribir el contrato; yo
absolvi al muerto, eso es lo importante.

En efecto, es un sistema perverso el de las
sanciones, pero el Tribunal de Contrataciones
que tenemos hoy en dia es un tribunal bastante
interesante y si hay algo que se le pueda criticar es
que cumplan rigidamente la ley. Respecto a este
punto, también quisiera referirme al caso de las
inhabilitaciones masivas, a veces absurdas, como
el caso en el cual la Pontificia Universidad Catdlica
del Per, la Universidad de Lima y ESAN fueron
inhabilitadas mientras que otras universidades
quedaron «libres y coleando» para contratar con
el Estado.

Lo cierto es que también existen casos en los
cuales las practicas de los proveedores son, por
completo, fraudulentas. ;Qué hacemos con un
proveedor que es detectado por presentar algun
documento o informacion falsa o inexacta? Por
ejemplo, cuando el proveedor le pide el favor a
un fabricante europeo de mandar un documento
en tal sentido pues ha hecho una declaracion
falsa «porque aqui en el Peru se acostumbra eso»,
entonces «como me estan sancionando por ello
quisiera que me ayudes». El proveedor comunicé
esto a la entidad ;Qué hacemos con este caso?
No es muy razonable. Al respecto, quisiera
destacar que, en mi opinién, no creo que la ley
hoy discutida sea peor que las anteriores; creo
que tiene aspectos que destacar. Por ejemplo, por
primera vez una ley regula de manera especifica la
obligacion de efectuar una auditoria por gestion
de resultados, esto es muy importante, ojala se
aplique de manera efectiva.

Otro caso, igualmente importante, es la
responsabilidad objetiva, el cual es gravisimo.
Uno presenta un expediente con 2,000 folios y en
el folio 753 encuentran que habia un sefior que
declaré haber terminado secundaria en un colegio
cuando habia terminado en otro, no es que falsed
la informacion sino que no precisé el colegio en
que ha terminado. La propuesta fue descalificada
y, ademads, el proveedor va a ser inhabilitado. Esta
responsabilidad objetiva habria que revisarla,
pero lo cierto es que esta nueva norma si hace
una distincién. (Es lo mismo no suscribir un
contrato por ciertas causales como infraccion, a
presentar documentacion falsa o inexacta?, ;qué
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infracciones son mas graves? La ley, que ojala
entre en vigencia diria yo, contempla por primera
vez la gravedad de esta infraccion de afectacién
del principio de presuncién de veracidad como
algo mas grave que, por ejemplo, la no suscripcion
de un contrato; y, por otro lado, esta misma
ley reconoce el derecho de los proveedores en
determinadas situaciones de desistirse de su
propuesta.

Esto ultimo resulta importante también. Claro,
yo presenté una propuesta, sefiores, porque mi
fabricante me dijo que los televisores de tal tipo
me los iban a entregar. Pero luego hubo una
sobredemanda de algtin lado y el fabricante me dejo
plantado. No puedo suscribir el contrato y, encima,
me van a sancionar. Si yo presentara esa situacion
como una causal para desistirme de mi propuesta
me libraria y facilitaria las cosas a la entidad.

En conclusién, considero que hay muchas aristas a
ser analizadas y, en la misma linea que mis colegas,
creo que hay un procedimiento establecido
claramente para el cuestionamiento de las
decisiones administrativas que no suspende la
ejecucion y que, por lo tanto, deberian respetarse.
En este sentido, creo que el tribunal, hoy en dia,
no esta acatando esas medidas cautelares, lo cual
también destaco pues pese a que los arbitros
estdn insistiendo en algunos casos con estas
medidas cautelares, el Tribunal de Contrataciones
estd haciendo caso omiso de estas decisiones. Lo
que, en respaldo de su potestad sancionadora,
es positivo. Y pone en evidencia el exceso de
ciertos arbitros de pretender dejar en suspenso
decisiones administrativas respecto a las que no
tienen competencia.

DR. CESAR GUZMAN-BARRON:

Bueno, creo que me sumo a la postura de todos
en el sentido que es un exceso el hecho que los
arbitros puedan aceptar medidas cautelares en
proceso administrativos sancionadores, pues esa
potestad publica deberia verse solo en ese campo
y no en el campo del arbitraje.

Ahora se habla de sanciones objetivas y formales, y
de una vordgine de estas sanciones. Asi, nosotros,
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, hemos
sido objeto de eso. Durante un afio, la universidad
—que tiene 42 unidades— no pudo participar en
un proceso de contrataciones del Estado porque
una unidad se equivocd en un tema de forma y las
otras 42 unidades, incluida la nuestra, no pudimos
participar en ningun proceso. Hemos llegado a
excesos inadecuados y deben ser revisados; en ese
aspecto, estoy de acuerdo con lo comentado.

Asimismo, quisiera comentar sobre la demora
en las recusaciones, analizada por Alex. Desde
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mi punto de vista existe un tema importante en
torno a los articulos 52 y 62 de la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado: la labor del OSCE es
subsidiaria porque la entidad publica no tendria
por qué intervenir donde el sector privado atiende
eficientemente. Por ello, creo que el regular este rol
subsidiario ha sido una buena decisién y entiendo
que en el reglamento se estd materializando. Esto
quiere decir que el embalse que existe de procesos
arbitrales, de designaciones de 4&rbitros y de
recusaciones, podria superarse si el rol subsidiario
permitiera que este tipo de procesos puedan ser
llevados adelante por otros centro de arbitraje en
el pais. La Ley de Arbitraje tiene un buen camino
en la institucionalizacién del arbitraje, para que
sea mas institucionalizado que el arbitraje Ad Hoc.

Por ultimo, sobre las medidas cautelares y quien
las adopta, nosotros estamos aprobando, en la
modificatoria del Reglamento de Arbitraje del
Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos, la
figura del arbitro de emergencia para adoptar
una medida cautelar antes de que se inicie el
proceso arbitral. En este sentido, esta medida
cautelar serd aprobada por un arbitro designado
especialmente para ello, para evitar ir al Poder
Judicial.

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Quisiera acotar que las medidas cautelares
generan debate a nivel constitucional pues hubo
un caso en el cual se emitié una medida cautelar
por parte de un arbitro suspendiendo una sancién
emitida por el Tribunal de Contrataciones del
OSCE a un Consorcio (en un arbitraje llevado
entre ambos consorciados), e inmediatamente el
OSCE inici6é una accién de amparo para dejar sin
efecto esta resolucion cautelar. Siendo esto asi, el
juez constitucional tuvo que analizar dos cosas:
Primero, por un lado, tenemos un precedente
vinculante «Cantuarias», que nos dice que ningun
juez puede intervenir en el curso del arbitraje,
por tanto, si el Juez Constitucional declaraba
procedente la accién de amparo del OSCE, estaria
yendo contra dicho precedente; y, por otro lado,
existe otro precedente «Maria julia», que establece
que cualquier tercero que se vea perjudicado en
sus derechos constitucionales, puede presentar
una acciéon de amparo contra el laudo arbitral.
Sin embargo, el caso concreto gira en torno a una
resolucién y no un laudo, aun asi, el juez acepté
el amparo y dejé sin efecto la medida cautelar. Se
debate hoy en dia si es necesario la procedencia
del amparo arbitral cuando el tercero se vea
afectado no por un laudo, sino por resoluciones
distintas a aquel, como las que conceden medidas
cautelares.

1 International Bar Association.

Tercer tema: Analisis del nivel de corrupcion
tanto a nivel del funcionario publico, del
Estado, de arbitros, de contratistas, y de los
abogados de los contratistas.

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Sobre arbitraje y malas practicas, citando un caso
concreto, en el aflo 2012 la Secretaria Nacional de
Descentralizacion, a través de un informe realizado
por la Agencia Espafola para la Cooperacién
Internacional para el Desarrollo, determiné que en
Junin hubo 72 casos de procesos arbitrales sobre
paralizaciéon de obras y conservacion del monto
dado en adelantos, pese al poco avance. Sumado
a ello, a pesar de la investigacion reciente de
impacto mediatico, se ha corroborado niveles de
corrupcién a nivel judicial, registral y arbitral.

DR. ALEX CAMPOS:

Primer punto: el caso Orellana no ha desnudado
problemas arbitrales, sino registrales, porque la
institucion es la que legitimé que estos procesos
arbitrales no influyan en este caso. El primer
problema es el de los abogados. Si bien hay un
modelo de 4rbitro, jcuantos abogados en el pais
serian capaces de firmar una declaracién publica
suscribiendo un compromiso de que van a
respetar las reglas de la IBA'?, creo que muy pocos.
Segundo punto, existen laudos que no tienen el
mas minimo sentido; ;qué es esto?, es una gran
ignorancia o una gran corrupcion.

La norma de contrataciones tiene dos grandes
partes, por un lado, licitaciones y, por otro,
concurso. Cuando digo que la norma es un
desastre me refiero a las de ejecucion, la norma ha
generado un sistema cuasi penal- administrativo
con comisiones de ética y ha desincentivado que
lo buenos arbitros no quieran renovar su registro
dado que estos no quieren someterse a un sistema
que parece elaborado estrictamente punitivo y
gris. Es por ello que nadie en su sano juicio quisiera
afrontar estos obstaculos pues nadie lo respaldara.
Existen desincentivos muy fuertes para una buena
parte de arbitro probos y eso deja espacio para
otro tipo de 4rbitros, lo cual no deberian suceder
porque el sistema ha colapsado toda vez que
ha creado una perspectiva unidimensional. Sin
embargo, como al final se necesitan arbitros, se
coloca a cualquier persona que terminan siendo
malos arbitros.

DR. ALAN ALARCON:

Para mi el tema Orellana no solo era registral sino
arbitral. En un laudo recientemente expedido,



un supervisor sostenia un perjuicio econémico
cuando nosotros, como representantes del Estado
—Ministerio de Transportes y Comunicaciones-,
no veiamos ningun perjuicio ni razén de
incumplimiento y aun asi perdimos ese arbitraje.
El razonamiento del tribunal arbitral para
ordenar el pago de una indemnizacién fue que
el consorcio supervisor demandante, a quien el
Estado le habia resuelto el contrato ocasionédndole
un supuesto impedimento econémico para poder
seguir contratando, pudo haber participado en
10 procesos de seleccion de consultoria para
brindarle este servicio al Estado, la suma que
habria obtenido de haber contratado en estos 10
procesos ascendia a 47 millones, segun el laudo el
lucro debia ser el 10%, es decir, habria tenido una
pérdida de 4 millones 700 soles supuestamente
dejados de percibir por esta resolucidon del
contrato. Como el consorcio no iba a ganar los 10
procesos necesariamente, el tribunal arbitral aplicé
una deducciéon y le dié 2 millones 800 soles. No
podiamos creer lo que estdbamos leyendo, pues se
habia ordenado pagar una indemnizacién por un
supuesto lucro cesante cuando ese contratista ni
siquiera habia participado en aquellos 10 procesos
de seleccibn y menos presentado propuesta
técnica alguna. Evidentemente la discusion se
vincula a los fundamentos de esa decision como
afectacion al debido proceso, actualmente dicho
laudo se encuentra en el Poder Judicial quien
actuando de manera correcta, deberia anular esta
decision.

Hay que cuidar el arbitraje, hay que «lavarle la
cara» al arbitraje y creo que hay medidas concretas
que deberian efectuarse. En primer lugar, se
deberia redimensionar la confidencialidad del
arbitraje, pues resulta ilégico resguardar toda la
etapa arbitral —aunque hay algunas actuaciones
procesales que no tienen por qué saberse-, la
confidencialidad deberia ser la excepcion. Lo
que existe es una extrapolacion de conceptos del
derecho privado al derecho publico y aquello no
necesariamente deberia ser asi, como en el caso
de la confidencialidad, nosotros tenemos laudos
arbitrales en la pagina web desde el afio 2013, la
confidencialidad debe estar reservada para los
privados y no para aquellos litigios que lleva el
Estado, sobre todo en los que se esta reclamando
algo. La transparencia evita la corrupcion, el
Estado necesita una apertura total respecto de
sus procesos arbitrales, respecto a este punto,
debemos resaltar que no existe un registro de
laudos en concesiones. Cuando hicimos una
expropiacion del aeropuerto, se proyectaba la
realizacion del proyecto para el 2017 pero, en base
a diversos laudos, tuvimos limpio el campo tres
afos antes; nunca pisamos el Poder Judicial. ;Esos

2 Oficina de Control de la Magistratura.
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laudos donde lo registramos? Hay dispersion de
laudos y estos propician corrupcién, pero hay un
mecanismo bastante eficaz para registrar todos
los laudos, debido a que todos, en principio,
llevan a cabo el arbitraje a través de un procurador
publico, este darad cuenta a sus superiores por lo
que un el Consejo de Defensa Juridica del Estado
podria estar encargado de tener todos los laudos
compilados, es decir, debidamente registrados.

En segundo lugar, respecto a las sanciones
de los arbitros, estoy en desacuerdo con este
Nuevo Cédigo de Etica desde el punto de vista
conceptual. Si estas en club, quien te debe
sancionar es ese club, de igual manera, si se esta
en el Poder Judicial, te debe sancionar la OCMA%
en otras palabras, te deben sancionar tus pares
{Quién deberia sancionar a los arbitros?, pues ellos
mismos. Sin embargo, ocurren supuestos en donde
hay una causal de recusacién bastante clara, como
cuando el arbitro ha sido abogado de la empresa
que lo ha designado y ha ocultado tal informacién
y, de pronto, el arbitro apenas toma conocimiento
de que se tiene esa informacion de su trabajo en
la empresa y renuncia inmediatamente al tribunal
arbitral ;de acuerdo a ley? Si, en principio. Pese a
que se estd incurriendo en un acto impropio para
un arbitro, basta su renuncia para que no haya
sancién alguna, por tanto, se propicia corrupcién
pues independientemente a la renuncia del
arbitro, deberia resolverse la recusacion. La Ley
de Arbitraje la hicieron arbitros, por eso existe esa
disposiciéon normativa que permite la renuncia del
arbitro e impide que haya una sancién ante una
inconducta, la cual deberia ser revisada.

DR. MARCO MARTINEZ:

La principal pregunta de la noche es la siguiente:
¢Queremos un Peru préspero, que avance? Esto no
solo tiene que ver con lo arbitral, sino con Poder
Judicial, registros publicos y todas las instituciones.
El caso Orellana desnudé algo que se discutia pero
no habia suficiente evidencia de parte del Estado.
:{Como mejorar los indices?, primero, proseguiruna
ronda con énfasis persecutorio y otro con énfasis
promotor. Soy partidario de que el arbitraje sea
publico y con total transparencia; no tiene porqué
reservarse, inclusive, el seguimiento del proceso,
pues no deberia haber nada qué temer; creo que
es mejor la transparencia puesto que el arbitro vive
de su reputacién. La Ley de Arbitraje no es mala,
pero hay un detrimento progresivo de la norma'y
eso va en contra de mis propios principios porque
esta norma es decididamente persecutorio;
por otro lado, respecto al Reglamento, hubo un
momento en el cual se llegé a incluir, o al menos
hubo la intencién, una transitoria de un colegio
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de arbitros sin un interlocutor, alguien a quien
empoderar para a su vez poderle exigir sobre las
deficiencias detectadas.

Hoy en dia existen problemas respecto a registros
publicos y al Poder Judicial, pero ;quién toma
medidas por los érbitros? Por eso es necesario
un interlocutor que, realmente, asuma la
consecuencia de actuar como otorongo, pero
debe existir alguien que sirva de representante en
una sociedad civil y que puedas tomar medidas
contra él. ;Cual es el mecanismo?, bueno, eso
habria que ver. Algo que me parece inaudito es
que el proyectista sea supervisor, debido a que
son defensores de que no existan adicionales, ni
problemas; por tanto, pienso que la transparencia
llevara a laudos sorprendentes.

Seguramente los defensores del pensamiento
autoritario, seguirdn insistiendo en aumentar las
sanciones, limitarlaesferadelibertaddelaactividad
jurisdiccional y quizas aun seguir aumentando la
esfera de prohibiciones y restricciones, para luego
preguntarse por qué cada vez tenemos menos
proveedores. La autorregulacién no es la Unica
solucién, ni la panacea, pero sino involucramos
a los propios actores del Sistema en la solucién
de nuestros problemas mas apremiantes, no
tendremos ni una solucidn seria, ni duradera en el
mediano y largo plazo.

DR. DERIK LATORRE:

El tema Orellana es un caso interesante sobre una
red publico-privada de corrupcién y que muestra
la fragilidad del arbitraje para ser instrumento de
esta. La corrupcién, es cierto, ha estado presente
siempre en la sociedad. En este caso, Registros
Publicos aprobé una norma donde se estipulaba
que los registradores debian cumplir los laudos
arbitrales y no podian cuestionarlos ni observarlos.
Esto no se debid a una «sacada de vuelta» de la ley,
sino que incidia en un aspecto que establece la
propia Ley de Arbitraje y que garantiza la eficacia
del laudo, pues era de aplicacién inmediata.

Por otro lado, no creo en que los propios arbitros
nos vayamos a regular en el arbitraje, es decir,
en la autorregulacion. Al igual que cualquier
ser humano, los arbitros requieren mecanismos
de control; cuestiono mucho la Nueva Ley de
Contrataciones debido a que fija un esquema
basado en un Comité Etico, ad honorem, sin un
rol muy claro. Lo que corresponde es reflexionar
con mucha racionalidad y preguntarnos ;por qué
los arbitros no pueden incurrir en prevaricato?,
itienen algun titulo nobiliario que los hace
impunes frente a esa posibilidad?

3  Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado.

Otro concepto resaltante es el caracter intocable
del laudo. Asi, la Nueva Ley de Arbitraje eliminé
una causal de nulidad del mismo, a mi parecer
importante, que es la de nulidad del laudo por
afectacion del orden publico nacional. Se mantuvo
la causal referida a la afectacion del orden publico
internacional pero no el nacional, hasta ahora no
existe justificacion alguna de la eliminacion de
esta causal.

Finalmente, en mi opinién, la ventaja de la
publicidad del arbitraje es central pero en esta
nueva ley, no se permite que la notificacion se
realice por el SEACE3. A pesar de que la Contraloria
General de la Republica sefale el cumplimiento
de este procedimiento, he podido observar que,
en realidad, no se estd cumpliendo. Esta era una
posibilidad enorme de modernizar el arbitraje y de
hacer efectiva la publicidad de los laudos, pero no
se tuvo la decisién de avanzar.

DR. CESAR GUZMAN-BARRON:

Hacia algunos anos, la Pontificia Universidad
Catdlica del Perl se aventur6é a ser uno de los
centros de conciliacién, hoy tenemos 17,000
conciliadores.

Si imaginamos un arbol, es como coger los frutos
pero no la raiz, porque la raiz es el fondo, es la
ética. Les garantizo que la ética es muy dificil de
regular pero, al final, dependera de cada uno.
Cuando hablamos de corrupcién, hablamos de
malas précticas, muchos &rbitros no saben qué
sanciones aplicar cuando verifican un tema de
corrupcidon en un laudo; los que trabajan en
contrataciones, desde la licitacién publica, se
presenta esa posibilidad.

En el caso del arbitraje quisiera sefalar algunos
elementos: (i) el sistema de defensa nacional
cambié la ley y, «de la noche a la mafana»,
modificarontodoimponiendoalos procuradoresla
defensa del Estado cuando existian entidades, que
ejercian esa funcién, que subcontrataban a grupos
de abogados especialistas en defensa del Estado;
(ii) ¢cdmo designo a arbitros? Sencillo, elaboro una
directiva dentro del sistema de defensa del Estado
que imponga criterios puntuales. Pero, qué es mas
facil, fiscalizar de manera individual, o crear cinco
o0 seis centros de arbitraje, bien constituidos, que
hagan esa labor. En razén a ello es que estoy de
acuerdo con la seccién de la Ley de Contrataciones
donde se explica que se debe acreditar a través de
una regla de transparencia.

La publicidad es algo primordial, algo muy
positivo del Reglamento en proyecto es que se ha



incorporado las reglas IBA. Otro punto importante
es el conocimiento del proceso a través de
la confidencialidad del arbitraje en relacion
a su publicidad y, por tanto, un equilibrio de
transparencia. La discusion es sobre ética y valores,
solo mejoraremos el dia en que nos replanteemos,
sobre este tema.

DR. SANDRO ESPINOZA (MODERADOR):

Gracias, doctor César. Para terminar, voy a
contar un caso concreto que lo estd llevando
el Centro de la PUCP, el cual resulta bastante
interesante pues se fundamenta en doctrina
internacional sobre el tema de corrupcién. Se
trata de un contrato entre una empresa estatal

| Mesa Redonda |

y una entidad publica en el cual se acusan que
sus ex funcionarios quisieron «repartirse la
torta», debido a que la obra solo llegé al 16% de
ejecucién cuando se habia pagado el 70%, los
ex funcionarios estan no habidos. En el caso se
presenta una reconvencion sustentando la no
arbitrabilidad de la materia por constituir objeto
ilicito en base a la doctrina internacional «de
las manos limpias». Esta doctrina sefiala que no
puedes reclamar un derecho si es que deviene de
actos de corrupciéon. En mi experiencia personal,
es la primera vez que advierto que invocan dicha
doctrina, al menos a nivel local, por lo que sera
interesante ver como lo resuelve el tribunal
arbitral a cargo. Veremos cémo termina este caso
y agradezco enormemente a los ponentes.
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