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Palabras del
director

| Circulo de Arbitraje
con el Estado
— CAE, es una
Institucién académica
que promueve la actividad
y estudio del Arbitraje,
Contratacién con el Estado,
Derecho Administrativo,
Gestion  Pablica y todo
mecanismo alternativo de
solucién de conflictos donde
participe el Estado Peruano.

CAE esta integrada por los
mas destacados profesionales
y juristas del derecho nacional
e internacional, contando
con la primera némina de
columnistas constituido por
Magistrados,  Procuradores
Publicos, Arbitros y docentes
universitarios expertos en
materia arbitral.

Como institucién académica,
se concentra en promover
eventos de primer nivel
en cada departamento del
Perti, donde se desarrollan
temas de actualidad juridica
sobre Asociaciones Publico
Privadas (APP), Arbitraje de
Inversion, Contrataciones
con el Estado, y Técnicas
de litigacién dentro de un
proceso arbitral, en beneficio

de los operadores juridicos
de nuestro pais.

Asimismo, CAE es |la
primera institucion dirigida
a la formacién de Arbitros
orientada a estudiantes de pre
grado, realizando convenios
institucionas con las mejores
Cémaras de Comercio,
Universidades, Asociaciones,
Colegios de Abogados, firmas
de abogados que permitan
el crecimiento académico y
profesional.

El Circulo de Arbitraje
con el Estado — CAE, le da
la bienvenida a la red mas
grande de Arbitros a nivel
nacional e internacional,
creando la membresia
para profesionales quienes
contaran con los beneficios
institucionales, donde podran
participar en nuestros eventos
académicos, plataforma
virtual y revista especializada.

En virtud a ello, nos sentimos
orgullososde lanzarlaprimera
edicion del Boletin Oficial
CAE, que sera el enfoque
juridico especializado donde
todos deben participar.

Jorge Abel Ruiz Bautista - Presidente Circulo de Arbitraje con el Estado - CAE

CAEe®
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Contratacion directa en el
Peru: algunas cifras sobre su

uso en epoca de pandemia
(marzo - diciembre 2020)

ace poco mas de un mes dejamos atras al 2020, uno
de los afos mas complicados que nos ha tocado
vivir en las ultimas décadas. Un virus inesperado
que, sin exagerar, ha logrado cambiar la vida de casi
todas las personas en el mundo. Frente a dicha situacion, los
distintos gobiernos del mundo, en mayor o menor medida,
realizaron y siguen realizando multiples tipos de esfuerzos
con el objetivo de hacer frente a esta situacion tan delicada.

En los tltimos meses y a través de los medios de comunicacion,
hemos sido testigos de la importancia que ha tenido la
contratacion publica a nivel mundial. Desde gobiernos

José Zegarra Pinto

Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad de Buenos
Aires (UBA- Argentina). MBA por la Universidad San Ignacio de Loyola
(Perti). Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Arbitro
Internacional de la CAmara de Arbitraje y Mediacién de Santa Catarina —
Brasil (CAMESC). Miembro de la Némina de Arbitros del OSCE y PUCP.
(2020 a la Fecha). Profesor en la Maestria de Derecho Internacional
Econdémico de la PUCP. Profesor en la Universidad ESAN (Instituto
de Desarrollo Econémico). Socio Principal del Estudio Zegarra Pinto.
Contratacion Publica y Solucién de Controversias.

nacionales hasta el mas pequefio gobierno local, se han valido
de la contratacion publica para ejecutar sus planes de accién
frente a esta complicada y dura “nueva realidad”.

En el especifico caso del Peri y en concordancia con la
legislacion de la materia; nuestras autoridades han venido
utilizando, en gran medida, el método de contratacion
denominado como Contratacién Directa (en adelante “CD”)
para hacer frente a la situacién antes descrita. En estricto nos
referimos al uso de la Contrataciéon Directa bajo el supuesto
de hecho contemplado en el literal b) del articulo 27 de la
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Ley de Contrataciones del Estado' (LCE) y en el literal b.4) del
articulo 100 del Reglamento de la misma norma?: Situacién de
Emergencia — Emergencia Sanitaria.

En atencion a la importancia del tema, el propio Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) a través
del Comunicado N° 011-2020: Orientaciones de la Direccién
Técnico Normativa respecto del alcance de la normativa
de contrataciones en el marco del Estado de Emergencia
Nacional (26.04.2020) brindd orientaciones sobre el alcance
de la normativa de contrataciones en atenciéon al Estado de
Emergencia Nacional declarado mediante Decreto Supremo
N° 044-2020-PCM y sus modificatorias®.

En atencion a la importancia de todo lo antes expuesto, hemos
considerado pertinente elaborar una breve investigacion
de tipo cuantitativo con el objetivo de exponer y analizar la
informacién mas destacada deladatacontenidaenlaPlataforma
Nacional de Datos Abiertos referida a las Contrataciones
Directas* (en adelante “La Plataforma”), especificamente nos
referimos a la informaciéon generada durante la emergencia
sanitaria por la existencia del COVID-19, la cual a su vez se
encuentra registrada en el SEACE.

La Ficha Técnica de la data respecto de la cual vamos a realizar
nuestra investigacion es la que a continuacién procedemos a
describir:

1 Ley de Contrataciones del Estado, se refiere al Texto Unico Ordenado de la Ley N°
30225.Publicado en el Diario Oficial El Peruano (13.03.2019)

2 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se refiere al Decreto Supremo
N° 344-2018-EF. Vigente desde el 30.01.201

3 “... Sobre la aplicacién de la contratacién directa por causal de situacion de
emergencia.- 1. El articulo 27 literal b) del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones del Estado prevé a la situacion de emergencia como una causal de
contratacion directa. Por su parte, el literal b) del articulo 100 de su Reglamento
desarrolla dicha causal, previendo como supuestos de hecho para invocarla: (1)
Acontecimientos catastréficos, (2) situacion que afecte la defensa nacional, (3) grave
peligro de que las anteriores situaciones se produzcan, y (4) emergencia sanitaria,
declarada por el ente rector. 2. El literal b) del articulo 100 del Reglamento de la Ley
define a los acontecimientos catastréficos como aquellos de caracter extraordinario
ocasionados por la naturaleza o por la accién u omisién del obrar humano que
generan dafios afectando a una determinada comunidad.

3. Sobre el particular, resulta necesario en esta coyuntura remitirse a lo dispuesto
por la autoridad técnica en materia de formulacién e implementacién de la Politica
Nacional y del Plan Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres, como es el Instituto
Nacional de Defensa Civil (INDECI). Asi, en el Plan Nacional de Gestién del Riesgo
de Desastres PLANAGERD 2014-2021, aprobado por Decreto Supremo N° 034-2014-
PCM, concordado con el Glosario de Términos del Compendio Estadistico 2018
de INDECI, se concibe como desastres naturales a aquellos de origen hidrolégico,
meteorolégico, geofisico y biolégico, incluyéndose en esta ultima categoria a las
pestes, epidemias e infecciones.

4. Atendiendo a lo indicado precedentemente, el brote del Coronavirus (COVID-19),
calificado como pandemia por la Organizaciéon Mundial de la Salud, y que ha
justificado que el ente rector en salud declare mediante Decreto Supremo N°
008-2020-SA el estado de emergencia sanitaria a nivel nacional, constituye un
acontecimiento catastréfico a los efectos de la normativa de contrataciones del
Estado, que habilita la aplicacién de la causal de contratacién directa por situacion
de emergencia, facultando a las Entidades a contratar de manera inmediata, en el
marco de sus competencias, los bienes, servicios y obras necesarios para atender
los requerimientos generados como consecuencia directa del evento producido...”.
4 Ver: https://www.datosabiertos.gob.pe/dataset/contrataciones-ante-la-emergencia-
sanitaria-por-la-existencia-del-coronavirus-organismo-2

Ficha Técnica:

Universo de Estudio : 11270 Contrataciones Directas.
Periodo de Estudio : 16.03.2020 a 31.12.2020.
Ambito de Estudio : Nacional (Pert)

Moneda : Soles

Fecha de extracciéon de informacion : 03.01.2021
Monto Adjudicado Soles (Total) : S/. 5282°536,721.00

Con el objetivo de hacer mas didactica la explicacion, hemos
considerado abordar la misma a través de la identificacion de
5 temas: Objeto Contractual, Entidad, Tipos de Proveedor,
Rubros y Departamentos. El desarrollo de dichos temas,
estaran acompafnados por sus respectivos graficos y tablas de
contenido, los cuales van a mostrar el detalle de la informacién
que sera expuesta.

TEMA 1: Objeto Contractual

Respecto al primer tema y conforme se puede observar en el
Grafico - 1; podemos verificar que la data analizada identifica
que las contrataciones directas que analizamos se encuentran
referidas a los siguientes objetos contractuales: Bienes,
Consultorias de Obra, Servicios y Obras.

Como se puede verificar, mas del 75 % de las contrataciones
directas que se realizaron durante el periodo de pandemia,

Objeto Contractual

8495 (75.31%)
9000 \
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7000
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4000

3000 2574 (22.90 %)
2000 |

1000
52(0.46 9
j0.857% 149 (1.33 %)

(0] =
/
Consultoria de
Obra

Obra Servicios

Gréfico 1: Elaboracién propia

tienen como objeto contractual la adquisiciéon de bienes:
guantes, mascarillas, material de aseo y limpieza entre otros®.
Sigue en importancia la adquisicién de servicios, las mismas
que se han realizado en casi un 23 % del total. Finalmente,
las contrataciones referidas a Consultoria de Obra y Obra se
encuentran en porcentajes muy bajos (0.46 %y 1.33 %).
Teniendo claro el nimero exacto de CDs y el porcentaje
que las mismas representan; creemos conveniente presentar
el Cuadro -1, en el cual se va poder visualizar el monto
adjudicado en soles de cada uno de los objeto contractuales
antes indicados.

5 El detalle de la indicado se puede apreciar en el enlace citado en la nota de pie 5.



Edicion N° 001 Lima 15 de febrero de 2022

CIRCULO DE
CAE ® | areitrajE CON
EL ESTADO
Rubro Monto adjudicado | Porcentaje Tipo de Entidad Monto adjudicado | Porcentaje
en soles % en soles %
S/. S/.
Bienes 73.09 Gobierno Nacional
3860826140 3137656282 59.40
Consultoria de Obra 0.13 Gobierno Regional
7066099.62 881843234 16.69
Obra 3.53 Gobierno Local
186698384 414457659 7.85
Servicios 23.25 FONAFE
1227946097 803855666 15.22
Otros 44723880.3 0.85
TOTAL GENERAL 5282°536,721.00 100 % TOTAL GENERAL 52827536,721.00 100 %

Cuadro 1: Elaboracién propia

TEMA 2: Tipo de Entidad

No resulta extrafio indicar que durante toda esta etapa sea
el Gobierno Nacional quien mas contraté (38% - 4326 CDs),
seguido en importancia por los Gobiernos Regionales (28%
- 3206 CDs) y Locales (23 % - 2555 CDs). Del mismo modo,
rescatamos el hecho que en un cuarto lugar de participacion
se tenaga al FONAFE, con una cantidad de CDs equivalentes a
casi un cuarta parte de lo contratado por el Gobierno Nacional
(9 % - 979 CDs). Finalmente, destaca en el rubro OTROS, las
adquisiciones realizadas, en gran numero, por el Hospital
Emergencia Ate Vitarte (2%).

Tipo de Entidad

OTROS; 204; 2%
FONAFE; 979; 9%

Gobierno Local;
2555; 23%

Gobierno
Nacional ; 4326;
38%
Gobierno
Regional; 3206;
28%

Grafico 2: Elaboracién propia

Conociendo que tipo de entidades han contratado a través de
CDYy el porcentaje que esto representa; procederemos ahora a
mostrar el Cuadro - 2, en el cual se va poder visualizar el monto
adjudicado en soles a cada tipo de entidad y su participacién
porcentual en el total.

Cuadro 2: Elaboracién propia

Sobre el Cuadro - 2, solo nos queda indicar que, nuevamente,
destaca el Gobierno Nacional y a los Gobierno Regionales
como los primeros en cuanto a montos adjudicados. Por
otro lado, aparece en una tercera ubicacion FONAFES?; esto
no es mas que una evidente consecuencia de la cantidad
de empresas publicas que se encuentran bajo su ambito de
accion.

TEMA 3: Tipo de Proveedor

Tal como vemos en el Gréafico - 3, mas del 85 % de las CDs
han sido adjudicadas a personas juridicas, seguidas de las
personas naturales con un 11.8 % y los consorcios en un
porcentaje mucho menos significativo (2.81%).

Tipo de Proveedor

9
Persona No Domiciliada 2'04 £

Consorcio
317

11.89
Persona Natural 84
1330

0
Persona Juridica 855321
9619

2000 4000 6000 8000 10000 12000

Gréfico 3: Elaboracién propia

En el caso del ultimo Tipo de Proveedor: “Persona no
Domiciliada”; hablamos de solo 4 (cuatro) CDs, de las cuales 3
(tres) han sido contratadas por la Central de Compras Publicas
- PERU COMPRAS (Proveedor: WV INDUSTRIES UK LIMITED);

6 El Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado
(Fonafe) es una empresa de derecho publico, adscrita al sector Economia y Finanzas.
Sus principales funciones son: Normar y dirigir la actividad empresarial del Estado;
Aprobar el presupuesto consolidado de las empresas y Administrar la renta producida
por la inversion de las empresas de la Corporacién. Tiene bajo su &mbito 35 empresas
publicas y una entidad por encargo, pertenecientes a los rubros de: Electricidad,
Finanzas, Saneamiento, Hidrocarburos y Remediacién, Transporte e Infraestructura,
Servicios y Produccién, Salud, Defensa y Otros. Ver: https://www.fonafe.gob.pe/
nuestraorganizacion
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y la cuarta corresponde al Gobierno Regional de San Martin
- Sede Central. Si bien en términos cuantitativos es poca la
significancia de las mismas, pero la idea nuestra es mostrar
que no solo se contraté con empresas nacionales sino también
con extranjeras.

Siguiendo con la dinamica de nuestro trabajo, corresponde
ahora mostrar el Cuadro - 3, en el cual se puede apreciar el
monto adjudicado en soles por cada tipo de proveedor.

Tipo de Proveedor Monto adjudicado Porcentaje uf Rubro _ Monto pecenitaje
en soles % adjudicado en (%)
soles
S/ . S/.
Persona Juridica 1 | Adquisicién y Alquiler de Vehiculos 86368837.5 1.63
4648411280 88.00 Alimentos 398599578 7.55
3 | Alojamiento Temporal
Persona Natural AlirJnentaci()n i Y 142509504 2.70
201397311 3.81 4 | Limpieza y Fumigacion 148388666 2.81
Consorcio 5 | Material y Equipo Médico 1880967793 35.61
430437109 8.15 6 | Medicamentos 469317288 8.88
FPRTT 7 | Obras, Construcciones
Persona No Domiciliada Consultorias Y 411390493 7.79
2291019.9 0.04 8 | Otros Bienes 897155306 16.98
TOTAL GENERAL 5282°536,721.00 100 % 9 | Otros Servicios 613470882 11.61
10 | Prod. Aseo y Limpieza 171690939 3.25
11 | Seguros 62677435.2 1.19
TOTAL GENERAL 5,282°536,721.00 100 %
Cuadro 3: Elaboracién propia

De lo expuesto en el Cuadro - 3, se hace evidente que casi
un 90 % del monto total adjudicado fue para contratos
con personas juridicas; seguido por los consorcios en un
porcentaje significativamente menor (8.15%), hablamos de
un poco menos de la décima parte de lo adjudicado a las
personas juridicas.

TEMA 4: Rubros

Otro tema que es importante tratar, es el referido a todo

aquello que fue materia de CDs. En el Cuadro - 4 observamos |¥°| Departamento Il el X tTa taclones P°’¢(§/‘;‘°je
0
que el mayor nimero de CDs tuvieron como principal rubroa [1 | Amazonas 154 1.37
g . . T 0 . 2 | Ancash 455 4.04
la adquisicion de material y equipo médico (35.19 %), seguido 154 urimac 534 508
por el rubro alimentos (21.34 %). 4 [ Arequipa 392 3.48
5 | Ayacucho 327 2.90
6 | Cajamarca 390 3.46
7 | Callao 323 2.87
N° Rubro N° de Porcentaje 3 | Cusco 332 3.39
Contrataciones (%) 9 | Huancavelica 172 1.53
1 | Adquisiciéon y Alquiler de Vehiculos 238 2.11 10 | Huanuco 214 1.90
Alimentos 2405 21.34 11 | Ica 161 1'43
3 | Alojamiento Temporal y 2 Junin 203 358
Alimentacién 644 5.71 13 | La Libertad 200 3' 55
4 | Limpieza y Fumigacion 261 2.32 14 | Lambaveaue 290 2'57
5 | Material y Equipo Médico 3966 35.19 = TTima yeq 4588 AT
6 | Medicamentos 404 3.58 16 | Loreto 581 ) '49
7| Qbras, = Construcciones y a7 570 17 | Madre de Dios 104 0.92
8 | Otros Bienes 986 8.75 18 Moql'legua 132 1.17
9 | Otros Servicios 1275 11.31 19 | Multidepartamental 95 0.84
10 | Prod. Aseo y Limpieza 658 5.84 20 | Pasco 128 1.14
11 | Seguros 6 0.05 21 | Piura 350 3.11
- 22 | Puno 360 3.19
0,
TOTAL GENERAL 11270 100 % 55 Som Nartin 73 150
24 | Tacna 167 1.48
I 4: El I i'n It l 25 | Tumbes 121 1.07
Cuadro aboracién propia 26 [Ucayali 150 133
27 | Vacios’ 24 0.21
TOTAL GENERAL 11270 100 %

Conviene también mencionar, que dentro del rubro
denominado: Otros Servicios (11.31%), tenemos CDs
referidas a transporte, seguridad y vigilancia, lavanderia,
medicina especializada, funerarios, cremacioén, internet,
toma de pruebas, etc. De igual forma, en el caso del rubro
Otros Bienes (8.75%), hemos podido identificar: combustible,

botas, chalecos, chaquetas y pantalones descartables, grupos
electrégenos, neumaticos, entre otros.

Como se podra observar en el Cuadro — 5, el rubro Material
y Equipo Médico es aquel en el cual se adjudicé la mayor
cantidad de dinero (35.61%), seguido por Otros Bienes
(16.98%) y Otros Servicios (11.61%). Por el contrario, los
rubros en los cuales se adjudicé menos dinero fueron: Seguros
(1.19%) y Adquisicién y Alquiler de Vehiculos con 1.63 %.

Cuadro 5: Elaboracién propia

TEMA 5: Departamentos

Conforme se aprecia en el Cuadro - 6, el departamento que
mas utilizé CD fue Lima (40.71 %), seguido de San Martin
(4.2%) y Ancash (4.04%). Del mismo modo, podemos verificar
que los departamentos que menos utilizaron CD fueron Madre
de Dios (0.92%) y Tumbes (1.07%).

Cuadro 6: Elaboracién propia
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Respecto al Cuadro — 6 queremos destacar el uso de la
denominacién “Multidepartamental™ . El caso es que al revisar
el detalle del mismo, se pudo observar que se trataba de CDs
realizadas, mayormente, por parte del gobierno nacional,
esto con el objetivo de atender las necesidades de dos o
mas departamentos. Un ejemplo de lo expuesto, lo tenemos
en la CD realizada por la POLICIA NACIONAL DEL PERU - II
DIRECCION TERRITORIAL CHICLAYO, la misma que procedié
con la: “ADQUISICION DE MASCARILLA PARA PERSONAL
REGPOL AMAZONAS, CAJAMARCA, LAMBAYEQUE- PARA
PREVENIR LA ENFERMEDAD CAUSADA POR EL COVID19”
(24.04.2020).

Corresponde ahora presentar el Cuadro - 7, el cual presenta
los montos adjudicados en todos los departamentos del pais.
Al igual que en el resto de cuadros y graficas, destaca siempre
el departamento de Lima con el uso de casi el 64 % del total
de adjudicado. Siguen en importancia los departamentos de
Arequipa (3.47%), San Martin (2.73%) y Ancash (2.26%).

N° Departamento Monto Adjudicado Porcentaje
(%)
1 Amazonas 36335095.1 0.69
2 | Ancash 119171270 2.26
3 | Apurimac 38764954.4 0.73
4 | Arequipa 183386282 3.47
5 | Ayacucho 62215242.9 1.18
6 | Cajamarca 63361573 1.20
7 | Callao 94468904.9 1.79
Cusco 111132671 2.10
9 | Huancavelica 33521158.4 0.63
10 | Huanuco 41537445.6 0.79
11 | Ica 44295844.9 0.84
12 | Junin 74835315.2 1.42
13 | La Libertad 76677978.2 1.45
14 | Lambayeque 69621102.1 1.32
15 | Lima 3371775192 63.83
16 | Loreto 77163881.9 1.46
17 | Madre de Dios 22834108.8 0.43
18 | Moquegua 37503447.1 0.71
19 | Mutidepartamental 44696009 0.85
20 | Pasco 24739226.3 0.47
21 | Piura 88553390.5 1.68
22 | Puno 91094897.5 1.72
23 | San Martin 144425899 2.73
24 | Tacna 93164275.6 1.76
25 | Tumbes 47782020.3 0.90
26 | Ucayali 26378616.3 0.50
27 | Vacios 163100918 3.09
TOTAL GENERAL 5169905916 100 %

Cuadro 7: Elaboracién propia

Por otro lado, en el caso de los departamentos que menos
monto adjudicaron a través de CD, tenemos en primer lugar
a Pasco (0.47%), seguido por los departamentos de Ucayali
(0.50%), Huancavelica (0.63%) y Apurimac (0.73%).

7 Es pertinente advertir al lector que en la linea 27 del cuadro 6, se utiliza el término
“Vacios” dado que el mismo es utilizado en la base de datos con la cual estamos
trabajando. Conforme hemos podido verificar, se ha omitido, al momento del registro,
sefalar el departamento en el cual se hizo uso de la CD.

8 Linea 19.

En el presente caso, al revisar la base de datos, podemos
evidenciar también que utiliza el rubro “vacios”, que
corresponde a los registros en los cuales no se ha colocado
informacién sobre el departamento en el cual se ha gestado
la CD; sin embargo, al ver el detalle se identifica que las
mismas fueron hechas por 2 Entidades: CENTRO NACIONAL
DE ABASTECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATEGICOS EN
SALUD (Lima) y GOBIERNO REGIONAL DE JUNIN-SALUD
(Junin-Huancayo).

PRINCIPALES CONCLUSIONES:

1. Un poco mas del 73 % de las contrataciones directas que
se realizaron durante el periodo de pandemia, tienen como
objeto contractual la adquisicion de bienes.

2. El departamento de Lima, destaca evidentemente por ser el
que mas utilizd y gasto a través de contratacion directa Lima
(40.71 %), seguido de San Martin (4.2%) y Ancash (4.04%)

3. El gobierno Nacional adjudicé casi el 60 % de todo lo
contratado por la via de la contratacion directa.

4. El 85.35 % de las contrataciones directas se realizaron con
personas juridicas.

5. El mayor numero de contrataciones directas tuvieron como
principal rubro a la adquisicion de material y equipo médico
(35.19 %) vy su gasto represent6 el 35.61 % del total general.
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La contratacion publica
electronica como garantia

de integridad,
transparencia

Y

o)

0 se puede dudar, ya que nos encontramos en
la era de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones electrénicas (TIC), consecuencia
del avance de nuestra sociedad en los dos ultimos
siglos y contribuidoras del innegable desarrollo global que
vivimos hoy en dia, muchas veces desproporcionado en sus
desajustes sociales entre Estados, territorios y poblaciones.

En este escenario, hay que tener en cuenta que la contratacion
publica supone un importante elemento del comercio
internacional y nacional, es decir, tiene un peso especifico
suficientemente significativo en el entorno econémico.

publicidad y
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y coordinador de distintos monogréaficos dedicados al Derecho de la
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En el Derecho de Ila Unién Europea las Directivas
comunitarias, han servido claramente para la unificacion de
los procedimientos de contratacion en los Estados miembros
de la Unién y por tanto, del Derecho administrativo de esos
mismos Estados, Derecho en el que también estan jugando
su baza destacada las TIC y por ende, la contratacion publica
electrénica.

De esta forma, desde la base del Derecho de la Unidn
Europea y de los principios recogidos en los arts. 103 y
105 de la Constituciéon espafiola, asi como de los limites y
garantias constitucionales y legales derivados del art. 18.4 de
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la Constitucion (punto en el que adquiere especial relevancia
toda la normativa que regula proteccion de datos de caracter
personal), estamos asistiendo en las dos ultimas décadas, a la
transformacion de lo que conocemos como “administracion
electrénica”.

Transformacién que empez6 a operarse, a nivel de Derecho
nacional, en la primera redaccion de la Ley N° 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, aunque
antecedentes normativos de caracter reglamentario hubo
otros, como por ejemplo el Real Decreto N° 2291/1983, de
28 de julio, sobre 6rganos de elaboracion y desarrollo de
la politica informatica del Gobierno (BOE N° 204, de 26 de
agosto de 1983) o la Orden, de 19 de febrero de 1990, por la
que se crea en el Consejo Superior de Informatica la Comisién
de los Sistemas y Tecnologias de la Informacién y se regulan
su composicion y funciones (BOE N° 50, de 27 de febrero de
1990).

Le siguieron la Ley N° 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con el fin de
permitir el establecimiento de registros telematicos para la
recepcion o salida de solicitudes, escritos y comunicaciones
por medios telematicos y permitiendo la notificacidon por
medios telematicos, si el interesado sefalaba dicho medio
como preferente o lo consentia expresamente.

Luego, la Ley N° 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los servicios publicos que recogia las
comunicaciones electrénicas con la novedad por primera vez,
en nuestro Derecho positivo de la posibilidad de implantar
reglamentariamente la obligatoriedad de comunicarse
con las Administraciones Publicas, utilizando solo medios
electronicos. También, el art. 28 de esta norma recogia los
requisitos para entender valida la practica de la notificacién
por medios electrénicos, fijando un plazo de 10 dias naturales,
para que se entienda que la notificacién ha sido rechazada,
desde que existiendo constancia de la puesta a disposicion de
la notificacion, no se haya accedido al contenido de la misma,
premisa que aunque con un plazo distinto, se incorporé las
sucesivas leyes de contratos publicos. Se trata la anterior
de una presuncién que consiste en convertir la inactividad
del administrado en un rechazo tacito de la notificacion; sin
embargo, cuando de oficio o a instancia del interesado, se
pruebe que ha existido imposibilidad técnica o material de
acceso a la notificacion, esa presuncion iuris et de iure se
convierte en una presuncion iuris tantum, impidiendo, a priori,
que se entienda rechazada la notificacion, algo de especial
relevancia en la practica.

También, a titulo de ejemplo, se puede citar la modificacion
de la Ley N° 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
que permiti® con caracter potestativo las notificaciones
electrénicas o el Real Decreto N° 263/1996, de 16 de febrero,
por el que se regulaba la utilizacion de técnicas electronicas,
informaticas y telematicas por la Administracion General
del Estado, hoy derogado. Por ultimo, debemos referir
las Leyes N° 39 y N° 40/2015, las siamesas que apostaron

por la administraciéon electrénica, y también la N° 19/2013,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno.

En materia de contratacion publica, expresamente, pese a
que el Real Decreto Legislativo N° 2/2000, de 16 de junio, por
el que aprobd el texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones no sefialaba referencia alguna al uso de
las TIC, en nuestro Ordenamiento interno, ya existian algunas
experiencias previas en materia de contratos, como las
recogidas por la disposicion adicional décima del Reglamento
General de la Ley de Contratos de la Administraciones
Publicas, aprobado mediante Real Decreto N° 1098/2001,
de 12 de octubre (RGLCAP); por la Orden EHA/1077/2005,
de 31 de marzo, por la que se establecen los formatos y
especificaciones de los medios informaticos y telematicos
para la remision de datos de contratos al Registro Pablico de
Contratos; por la Orden EHA/1744/2005, de 3 de junio, por
la que se establecen las condiciones generales, formularios
y modelos para la presentacion y tramitacion telematicas
de solicitudes de clasificacion de empresas y se aprueba la
aplicacion telematica para su tratamiento; por la Resolucion
de 16 de mayo de 2005, de la Direccién General del Patrimonio
del Estado, por la que se aprueba la aplicacion Conecta-
Patrimonio para la presentacion telematica de proposiciones
a los concursos de adopcién de tipo de bienes y servicios
de adquisicion centralizada, asi como de peticiones de
suministros y servicios derivados de dichos concursos o por
la Orden EHA/1307/2005, por la que se regula el empleo de
medios electrénicos en los procedimientos de contratacién
(BOE N° 114, de 13 de Mayo de 2005). También, la Ley N°
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local contemplaba el impulso de la utilizacién voluntaria de
las TIC.

Este es el panorama en el que aterriza la Ley N° 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, al transponer
la Directiva N° 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios. Esta Directiva y también,
la Directiva N° 2004/17/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los
servicios postales, ya incorporaban entre sus previsiones,
el uso de las TIC, al introducir los sistemas dinamicos de
adquisiciéon como un proceso de adquisicion enteramente
electronico para compras de uso corriente, asi como las
subastas electronicas; y es que las Directivas N° 2004/18/CE y
N° 2004/17/CE proporcionaron un marco abierto, y voluntario
en gran medida, a los Estados miembros, para llevar a cabo
la contratacion por medios electrénicos, estableciendo eso
si, normas para la licitaciéon por via electrénica y requisitos
relativos a las técnicas de adquisicion basadas en las TIC.

Le siguio a esta norma el TRLCSP2011, hasta que la llegada de
la cuarta generacion de Directivas en materia de contratacion
publica vy, finalmente, la Ley N° 9/2017, de Contratos del
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Sector Publico.

Centrandonos ya en la contratacion publica electrdnica,
cabe destacar la herramienta del perfil de contratante, cuya
creacion obedece a la incorporaciéon a nuestro Derecho, del
perfil de comprador previsto en el art. 35y en el anexo VIII de
la Directiva N° 2004/18/CE, la cual solo vinculaba en principio,
obligatoriamente al mismo, a servir de soporte de publicidad
de los anuncios de licitacion previa.

Menciéon aparte merece pues, hoy en dia, el perfil de
contratante por su potencialidad y utilidad en el marco de
la contratacion electrénica y también, de la garantia de los
principios generalmente aplicables a la contratacion publica,
porque junto al principio de igualdad y de prohibicion de
toda discriminaciéon y en intima conexién con él y con el
principio de integridad, se deben aplicar en todo caso y a
lo largo de todo el proceso de contratacion, los principios
de publicidad, transparencia y concurrencia, que resultan
notablemente reforzados, con la introduccién de medios
electrénicos y telematicos en los procedimientos de licitacién
y la trazabilidad que los mismos aportan.

Ya apuntaba el Considerando 12° de la Directiva N° 2004/18/
CE, que las nuevas técnicas electrénicas de compra deberan
entodo caso, ser utilizadas dentro del respeto de los principios
de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia.
Por ejemplo, para garantizar el respeto del principio de
transparencia, la Directiva establecia que solo fueran objeto de
subasta electrénica los elementos que pudieran ser sometidos
a una evaluacion automatica por medios electronicos, sin
intervencion ni evaluacion del poder adjudicador, es decir,
solo los elementos que fueran cuantificables de modo que
pudieran expresarse en cifras o en porcentajes.

Es asi que la transparencia en la contratacion publica ha
tenido en los Gltimos tiempos, un importante refuerzo, como
consecuencia de la introducciéon de medios electrénicos
y telematicos en los procedimientos de licitacién, con la
aparicion de nuevas técnicas electronicas de compra y
publicidad, desempefiando un papel estrella en esa funcion
el perfil de contratante, cuya finalidad, se sabe, es asegurar
la transparencia de la actividad contractual de los érganos
de contratacion.

Paraello, el perfil de contratante adquiere, en lanueva LCSP, una
funcionalidad concreta mas alla de servir de medio adicional
de la publicidad y permite incrementar significativamente,
la visibilidad de la contratacién electrénica y el nivel de
transparencia e integridad, al establecer mayores obligaciones
de publicidad, siendo ahi donde radican sus capacidades de
seguir siendo explotado en los sentidos indicados.

Es por esta y otras razones que sabemos que la contratacion
publica electrénica nos va a reportar beneficios: centraliza
la informacién y permite asi compartirla con mayor agilidad;
automatiza los procedimientos, de conformidad con la
normativa haciéndolos mas simplificados y mas y mejor
documentados, regidos y controlados, permitiendo por

ejemplo, controles automatizados o la deteccion de alertas (de
anuncios o plazos sin ir mas lejos); consigue unos contratos
publicos mas accesibles, a través de la eliminaciéon de las
barreras geogréaficas y también fisicas, incrementando de este
modo, laconcurrencia competitivay portanto, nosolo elahorro
econdémico resultante de esta competencia, sino también la
mejora de los servicios y una mayor especializacion, que como
consecuencia, también provocan una mejora de la eficiencia y
de la eficacia, con el consiguiente ahorro directo en logistica y
a su vez, nuevamente, en costes, tanto para la Administracion,
como para los operadores econémicos, por ejemplo con la
eliminacion del papel, la reducciéon de los desplazamientos,
el ahorro de espacio fisico para labores como las de
archivo, etc. y es que el documento electrénico y su archivo
permiten una mejor custodia, preservacion e integridad,
permitiendo el acceso a la documentacion exclusivamente
a las personas autorizadas para ello, consiguiendo al mismo
tiempo, con la eliminacién y automatizacion de todas estas
tareas burocraticas, un ahorro estimable de tiempo que se
podra dedicar a otras actividades mas productivas; supone
igualmente una fuente invaluable de informacién, permitiendo
optimar los recursos a través del trabajo propio de la “mineria
de datos”, identificando, por ejemplo, dénde se producen los
cuellos de botella de los procedimientos para redistribuir asi
mejor los esfuerzos; por ultimo y como ya hemos indicado
anteriormente a lo largo de estas lineas, supone un aumento de
la garantia de los tan importantes e imprescindibles principios
generales de la contratacion publica. Nos aporta las ventajas
del Big Data, para lo que es imprescindible la obligatoria, pero
parece que olvidada, interoperabilidad.

Precisamente, es con la promocién de la contratacién publica
electronica, que se pueden generar ahorros significativos, que
permitan a la sociedad un desarrollo equilibrado, igualitario y
mas sostenible, mejorando los resultados, al permitir también
a los poderes adjudicadores evitar, detectar y corregir los
errores derivados de una interpretacion incorrecta de las
normas de contratacion publica, consiguiendo al mismo
tiempo, una herramienta estadistica, de control del gasto y
de control automatizado previo y coetaneo, extraordinaria
para la gobernanza econdmica, a efectos de impulsar la
buena gestion y la transparencia, la libertad de acceso a la
informacion, la igualdad y no discriminacién, la publicidad y
la necesaria ausencia de corrupcién, mas aun en una materia
como la contratacion publica, que constituye uno de los
ambitos vertebrales de la actuacion administrativa, con un
gran significado econémico, medioambiental y social, con un
papel clave en la estrategia Europa 2020.

Por tanto, podemos concluir con firmeza, que la contratacion
publica electrénica ha venido para quedarse, con todas las
cosas positivas que la misma nos pueda aportar, de cara a la
optimizaciéon del uso de los recursos publicos. Solo queda
esperar que eso se produzca en las mejores condiciones
posibles y que los recursos previsiblemente ahorrados sean
idéneamente reutilizados en otros sectores mas esenciales y
necesitados para el conjunto de la sociedad.
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Se trata, la contratacion electrénica, por tanto, ante todo de un
reto politico y econémico, pero también, de las organizaciones
y las personas que las componen, que no puede superarse
sin una firme voluntad al mas alto nivel de decisién y sin un
modelo nacional de contratacion publica electrénica, claro,
definido, transparente y eficiente', que otorgue confianza
legitima y seguridad juridica a los operadores publicos vy
privados, lo que conlleva la necesidad de que las plataformas
de licitaciéon publicas promovidas por las Administraciones
Publicas, actien en un marco de competencia igualitario y no
falseado desde la atalaya publica®.

1 Frente a la eficiencia no contrastada (al menos, conocida de manera publica) en
el caso espafiol, encontramos el caso del Ministerio de Economia de Holanda, que
ha publicado el Informe que encargé a la empresa ATOS, para analizar la viabilidad
de su plataforma de contratos estatal y los costes de su funcionamiento. EI informe
concluye con la recomendacién de no continuar con Tenderned, en determinados
servicios como el de notificaciones o la licitacién electrénica, por no estar justificado
ante los altos costes de su funcionamiento, frente a las soluciones privadas existentes
que prestan estos servicios en el mercado holandés, poniendo de relevancia ademas
que tras varios afios de funcionamiento, no tienen una cobertura legal 100 % (al no
disponer de todos los tipos de procedimientos). Ademas, este informe alerta (pag.
22) de la demanda actual ante el Tribunal de Justicia Europeo, sobre posible ayuda
estatal ilegal a Tenderned, que en estos momentos, encuentra recurrida por las
empresas privadas del sector. Al informe, se puede acceder en el siguiente enlace:
https://www.rijkso verheid.nl/docu menten/rapp orten/2019/03/0 6/onderzo ek-naar-
ten derned.

2 Véase “Capitulo XI. La contratacién publica electrénica. Las debilidades del disefio
legal y su articulacién” de GIMENO FELIU, J.M., en la obra La Ley de Contratos de
Sector Publico 9/2017. Sus principales novedades, los problemas interpretativos y las
posibles soluciones. 1* ed., abril 2019.
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.La Entidad deja de ser
responsable en el caso de
obras si1 el contratista no
cumple con la revision del
expediente técnico?

na de las novedades que tiene la actual normativa de

contrataciones del Estado vigente, es la figura de la

revision del expediente técnico de obra regulada en

el articulo 177° del Decreto Supremo N° 344-2018-
EF, Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante RLCE).

Esta regulacién en esencia parte de una experiencia de algunas
Entidades, que sefialaban dentro de las Bases Administrativas

Luis Enrique Ames Peralta

Abogado, Adjudicador, Arbitro del RNA-OSCE y de diversas Camaras
de Comercio a nivel Nacional, Ex Secretario Técnico de ARBITRA
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Asociacion Latinoamericana de Derecho de la Construcciéon-ALDEC vy
socio del Club Espariol del Arbitraje — cea.

de los procesos de contratacién de obras, la obligacién del
contratista ejecutor de realizar una revision del expediente
técnico entregado y la presentacion de un informe que
detallara las posibles deficiencias del expediente.

Lo que se buscaba a decir de las Entidades, con esta obligacion
es que las deficiencias observadas por el contratista puedan ir
siendo atendidas con prontitud y no esperar a que se detecte
en la ejecucion y se genere una afectacion al plazo que traeria
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COomo consecuencia el reconocimiento y pago de mayores
gastos generales al contratista, asimismo, de ser necesario Entonces, la obligacion se volvid en una clausula o

ir generando el procedimiento para la aprobacién de un
adicional de obra y que este no impacte en la ejecucion de
la obra.

La intenciéon es por decirlo menos buena, el problema que
se suscito es que en la practica esta buena intenciéon fue
tomando otros matices y por ejemplo, cuando se llegaba a
una controversia que se dirimia en un arbitraje, la defensa
de la Entidad era “el contratista ha incumplido su obligacion
establecida en las bases al no haber informado a la Entidad en
la oportunidad que sefialaba dicho documento, por lo que, no
puede reconocerse ningtin derecho a quien incumple”.

Estonosllevaa pensarsila obligacion de revisar el expediente e
informar a la Entidad en un plazo determinado las deficiencias
de este, genera como consecuencia, que la Entidad deje de
ser responsable de la formulacién del expediente o constituye
una reasignacion de riesgos de la Entidad al ejecutor o es una
limitacién a la responsabilidad de la Entidad o ello constituye
en esencia un deber de colaboraciéon de las partes en la
ejecucion de un contrato.

¢ La Revisién del expediente técnico de obra

El articulo 177°' del RLCE establece, para muchos, la
“obligaciéon” del contratista ejecutor de realizar un informe
técnico de revision del expediente técnico de obra, que incluya
entre otros, las posibles prestaciones adicionales, riesgos del
proyecto y otros aspectos que sean materia de consulta en
plazos determinados que sefala la indicada norma.

Como habiamos indicado antes de que el vigente RLCE
establezca esta regulacion ya algunas Entidades venian
estableciendo ello como una obligacion del contratista
ejecutor al ser considerada en las bases administrativas de los
procesos de contratacion de obras.

El problema, como se ha advertido en la practica, es que
esta “obligaciéon” que tuvo una intencién buena finalmente
fue usada como un argumento de defensa de las Entidades
Yy que a criterio de estas era suficiente para que se denegara
cualquier pretensiéon en un proceso a un contratista que no
haya cumplido con esa obligacion.

1 Articulo 177. Revision del expediente técnico de obra

Dentro de los quince (15) dias calendario del inicio del plazo de ejecucién de obra,
para el caso de obras cuyo plazo sea menor o igual a ciento veinte (120) dias y
dentro de los treinta (30) dias calendario para obras cuyo plazo sea mayor a ciento
(120) dias calendario, el contratista presenta al supervisor o inspector de obra,
un informe técnico de revision del expediente técnico de obra, que incluya entre
otros, las posibles prestaciones adicionales, riesgos del proyecto y otros aspectos
que sean materia de consulta. El supervisor o inspector dentro del plazo de siete (7)
dias calendario para obras con plazo menor o igual a ciento veinte (120) dias y diez
(10) dias calendario para obras con plazo mayor a ciento veinte (120) dias, eleva el
informe técnico de revisién del expediente técnico de obra a la Entidad, con copia
al contratista, adjuntando su evaluacién, pronunciamiento y verificaciones propias
realizadas como supervisién o inspeccion.

disposiciéon de limitaciéon o practicamente de exoneracién
de la responsabilidad de las Entidades en la formulacion de
los expedientes técnicos, dado que, se llegaba a un extremo
de interpretarse que todos los expedientes técnicos tienen
deficiencias y al amparo de la tantas veces mencionada
obligacion del contratista ejecutor de revisar el expediente
para advertir esas deficiencias, si no lo hacia este era el
culpable de todos los problemas en la ejecucién de la obra.

Asi, incluso, desde la perspectiva de la asignacion de riesgos
en la ejecucion de obras, practicamente con el argumento
antes mencionado, la Entidad realizaba una asolapada
reasignacion de riesgos.

¢ Responsabilidad de la Entidad en la formulaciéon del
expediente técnico

No obstante, es importante primero recordar que legalmente
y por un aspecto simple de responsabilidades asumidas en la
construccion, quien elabora el expediente técnico y quien lo
aprueba son los responsables por su formulaciéon y ejecucion.

Ello basicamente, porque al contratista se le contrata para
ejecutar una obra y lo hace en base a las indicaciones que le
brinda quien es, en términos constructivos, el propietario de
la obra.

Cabe precisar que, para el caso de contratacién publica de
obras, el numeral 16.1 del articulo 16°? del Decreto Supremo
N° 082-2019-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante LCE), prescribe
que el area usuaria requiere y es responsable de formular el
expediente técnico.

En ese sentido, la Entidad no puede desconocer ni
desnaturalizar la responsabilidad que la norma establece para
la formulacion del expediente técnico, evidentemente, ello se
debe a que esta es la propietaria de la obra, la cual, se ejecuta
de acuerdo a sus indicaciones, de forma légica no hacerlo de
esa manera implicaria que la obra no sea aceptada por quien
la contrato.

Por lo que, es necesario entender que la Entidad no puede
desconocer su responsabilidad en la formulacion del
expediente técnico, por diversos motivos, tales como, es
quien contrata a que formulador o proyectista del expediente
en base a requisitos determinados impuestos, y es quien
finalmente aprueba lo que hace el proyectista, lo cual, implica
que esta conforme con el expediente elaborado y que este es
ejecutable, teniendo en cuenta que el indicado documento es
imprescindible para poder iniciar la ejecucion de una obra.

2 Articulo 16. Requerimiento

16.1 El area usuaria requiere los bienes, servicios u obras a contratar, siendo
responsable de formular las especificaciones técnicas, términos de referencia o
expediente técnico, respectivamente, asi como los requisitos de calificacion; ademas
de justificar la finalidad publica de la contratacién. Los bienes, servicios u obras que
se requieran deben estar orientados al cumplimiento de las funciones de la Entidad.



Edicion N° 001 Lima 15 de febrero de 2022

CIRCULO DE
ARBITRAJE CON

EL ESTADO

CAE

Articulos 18

Por ello, no seria posible responsabilizar a un tercero que no
tuvo participacion alguna en la formulacion del expediente
por sus deficiencias o por, concretamente, no haber advertido
a tiempo estas.

Con base a lo expuesto, pese a que muchas Entidades tratan
de desconocer su responsabilidad legal en la adecuada
formulacion del expediente técnico, este tema no debe ser
dejado de lado y siempre debe partirse de esta premisa, la
Entidad es la responsable por la adecuada formulacion del
expediente técnico.

e Sobre la asignacion de riesgos

La normativa de contrataciones del Estado ha establecido
la figura de la asignacion de riesgos en los contratos de
ejecucion de obras, ello de conformidad con lo establecido
en el numeral 29.2 del articulo 29°® del RLCE, que establece
que, para la contratacion de obras, la planificacion incluye la
identificacion y asignacion de riesgos previsibles de ocurrir
durante la ejecucion.

Asi, tenemos que el Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado, aprobd la Directiva N° 012-2017-OSCE/CD -
GESTION DE RIESGOS EN LA PLANIFICACION DE LA
EJECUCION DE OBRAS, la cual, fue modificada mediante
Resolucién N° 018- 2017-OSCE/CD del 23 de mayo de 2017
(en adelante la Directiva).

El numeral 6.1 de las Disposiciones Generales de la Directiva
establece que, al elaborar el expediente técnico, la Entidad
debe incluir un enfoque integral de gestion de los riesgos
previsibles de ocurrir durante la ejecucién de la obra,
teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de la obra y
las condiciones del lugar de su ejecucion.

Cabe precisar que la Directiva deja a la decisién de la Entidad
la asignacion de riesgos, incluso se precisa que al elaborar las
Bases para la ejecucion de la obra, el Comité de Seleccion
debe incluir en la proforma de contrato, conforme a lo que
sefala el expediente técnico, las clausulas que identifiquen y
asignen los riesgos que pueden ocurrir durante la ejecuciéon de
la obra y la determinacion de la parte del contrato que debe
asumirlos durante la ejecuciéon contractual ello en atencion al
numeral 6.2 de las Disposiciones Generales de la Directiva.

Asimismo, el numeral 7.2 de las Disposiciones Especificas
del documento en mencion, lista algunos de los riesgos que
pueden ser identificados al elaborar el expediente técnico,
entre ellos, tenemos el “Riesgo de errores o deficiencias
en el disefio que repercutan en el costo o la calidad de la
infraestructura, nivel de servicio y/o puedan provocar retrasos
en la ejecucion de la obra.”.

3 Articulo 29. Requerimiento

..

29.2. Para la contratacion de obras, la planificacion incluye la identificacion y
asignacion de riesgos previsibles de ocurrir durante la ejecucion, asi como las acciones
y planes de intervencién para reducirlos o mitigarlos, conforme a los formatos que
apruebe el OSCE. El anélisis de riesgos implica clasificarlos por niveles en funcién a:
i) su probabilidad de ocurrencia y ii) su impacto en la ejecucion de la obra.

Es légico que quien elabore y apruebe el expediente técnico,
que implica el disefio sea responsable y asuma los riesgos de
las deficiencias o errores que se presenten en este aspecto.
Por lo que, nos resulta poco imaginable que este riesgo pueda
ser trasladado (transferido) al contratista ejecutor de la obra,
que no ha tenido participacion alguna en la formulacion y
aprobacioén del expediente técnico.

Incluso, la doctrina ha sostenido acertadamente que el
contratista asume el riesgo de la ejecucion de la obra, empero
no asume los riesgos ni los mayores costos que puedan
afectar la obra a consecuencia de las modificaciones que se
introduzcan al proyecto, ni tampoco debera asumir los efectos
en costo y plazo originados en la falta de claridad, precisiéon o
detalle del proyecto encomendado®.

¢ Sobre la limitacién de la responsabilidad

Ahora, nos queda evaluar si efectivamente el articulo 177° del
RLCE es una clausula o estipulacion que excluya o limite la
responsabilidad de la Entidad en la adecuada formulacién del
expediente técnico.

De forma independiente a la bizantina discusion sobre si
se debe aplicar el Cédigo Civil en la contratacion publica,
debemos sefialar que liminarmente este cuerpo normativo es
de aplicacion supletoria y regula el marco de la contratacion
en general.

Asi, tenemos que en el Cédigo Civil se tiene el articulo 1328°°
que prescribe que es nula toda estipulaciéon que excluya o
limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del
deudor o de los terceros de quien éste se valga.

El articulo bajo comentario sanciona con nulidad todo pacto
en virtud del cual el acreedor libera de responsabilidad al
deudor por el incumplimiento por dolo o culpa inexcusable
de sus obligaciones (contrario sensu, cabe la posibilidad de
excluir la responsabilidad en casos en los que el acreedor
haya incumplido por culpa leve).

Cabe precisar que de conformidad con el articulo 1319°¢
del Coédigo Civil incurre en culpa inexcusable quien por
negligencia grave no ejecuta la obligacion.

4 MOLINA ZALDIVAR, Carlos y RIOS SALAS, Victor. Derecho de la Construccion.
Santiago de Chile: O’Print Impresores SA. 2016, p. 52.

5 Articulo 1328.- Nulidad de pacto de exoneracion y limitaciéon de responsabilidad
Es nula toda estipulacion que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limitacion de responsabilidad
para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de
normas de orden publico.

6 Articulo 1319.- Culpa inexcusable

Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion
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Doctrina autorizada sefiala que la negligencia consiste en una
accion (culpa in faciendo) u omisiéon (culpa in non faciendo) no
querida, pero que obedece a la torpeza o falta de atencién del
deudor, o en general a la omision de la diligencia ordinaria que
exija la naturaleza de la obligacién y que corresponda a todas las
circunstancias, tratese de las personas, del tiempo o del lugar’.

Llevemos este concepto al campo constructivo, si es
perfectamente conocido que un expediente técnico
deficiente impacta en la ejecucion de la obra, por ende,
estariamos hablando de una negligencia de parte de la
Entidad que lo aprobd, consecuentemente, no podria
considerarse que el articulo 177° del RLCE es un limitativo o
exonerativo de responsabilidad. No obstante, debo sefialar
que, a contrapartida, se puede sefalar que algunos podrian
sefalar que el articulo 177° del RLCE al ser una norma especial
no puede ser entendida o se le puede aplicar las normas
supletorias del Codigo Civil.

Empero esta observacion, queda claro que incluso en el
supuesto de considerar validamente que el articulo 177° del
RLCE es un limitativo o exonerativo de responsabilidad esta
aseveracion careceria de un sustento juridico.

¢ Es posible que todas las deficiencias de un expediente
sean observadas en un plazo determinado

Es importante volver al terreno constructivo, y revisar otro
aspecto que implicaria tomar a literalidad el articulo 177° del
RLCE.

Primero, es conocido que un expediente técnico
adecuadamente formulado debido a su complejidad puede
demorar un promedio no menor de 6 meses a un afno.

Por otro lado, existen deficiencias que no se pueden advertir
de la simple revision documental del expediente técnico,
tal como, verificar la capacidad portante del terreno, ya que
ello solo podria conocerse con la realizacion de un estudio
determinado; a ello, debemos agregar otras deficiencias que
solo podrian ser advertidas en la ejecucién de la obra en si,
por ejemplo, advertir si existen aguas subterraneas que no
estan consideradas en el expediente, pero se encuentran en
la obra.

En estos ultimos casos, nos atafie una interrogante, ¢ el articulo
177° del RLCE responderia a la intencién de que las deficiencias
observadas por el contratista puedan ir siendo atendidas
con prontitud y no esperar a que se detecte en la ejecucién?
Consideramos que la respuesta es diafana y evidentemente,
ante ese contexto el articulo 177° del RLCE no generaria mas
que, como lo viene haciendo ahora, un argumento mas que las
Entidades usan para limitar o exonerarse de responsabilidad
por las deficiencias o errores en el expediente técnico.

7 OSTERLING PARODI, Felipe. Comentario al articulo 1314° del Cédigo Civil. Ver:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Art%C3%ADculo%201314.pdf

® Sobre el deber de cooperaciéon (colaboracién) contractual

Consideramos que de forma independiente a la ratio legis del
articulo 177° del RLCE, esta norma debe ser entendida en el
marco del deber de cooperacion (colaboracién) contractual,
el cual, es también denominado como deber de solidaridad?®.

Este “deber de colaborar exige que, mas alla de las diferencias
de intereses que existan entre las partes en la ejecucion del
contrato, se deba evitar toda dificultad facilitando la ejecucion
del crédito a la otra parte. [...] las partes entre si tienen el
deber de actuar lo mejor posible para el logro del interés
del co-contratante. Ello, como bien destaca Kemelmajer de
Carlucci, puede implicar ejecutar prestaciones no previstas
expresamente; modificar el propio comportamiento; tolerar
que la otra parte modifique la prestacién; dar aviso de ciertos
acontecimientos, etc.”.

Asi, “el deber de colaboracion leal en la ejecucion del contrato
entre las partes exige al acreedor abstenerse de todo acto u
omision que pueda tener por consecuencia privar a la otra
parte de beneficios o ventajas propias del contrato o que
agrave injustificadamente el resultado, volviendo mas onerosa
la situacién del deudor.”".

A criterio personal, el sentido e interpretacion del articulo 177°
del RLCE debe darse en el marco del deber de cooperacién
(colaboracioén) contractual, debiendo las Entidades olvidarse
de que dicha norma sustente una limitaciéon o exoneracion de
su propia responsabilidad en la formulacion del expediente
técnico.

8 PICO ZUNIGA, Fernando, El deber de coherencia y cooperacion en el ejercicio de la
condicién simplemente potestativa, suspensiva y pendiente, 127 Vniversitas, 127-308
(2013). doi:10.1144/Javeriana.VJ127.dcce

9 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Buena fe contractual. Bogota: Ed. Pontificia
Universidad Javeriana — Universidad Catolica de Uruguay — Ibafiez, 385 (2012).

10 Ibidem.
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Retos para el Nuevo Registro

de Arbitros en el RNA
Administrado por el OSCE

uchos profesionales se preguntan ;qué necesito
para desempefiarme como Arbitro en materia de
Contratacion con el Estado?

La respuesta la brinda la propia Ley de Contrataciones del
Estado — Ley 30225: Contar con la especialidad en Derecho
Administrativo, Arbitraje y Contratacién Publica, sumandole
que tendrias que ser Abogado en caso de asumir como
Presidente de un Tribunal Arbitral.

La finalidad que busca el Registro Nacional de Arbitros (RNA
— OSCE) es transparentar la informacién de los arbitros,
tales como: Formacién académica, experiencia profesional,
informacion sobre sanciones al Codigo de Etica, informacion
sobre instalaciones o recusaciones.

La transparencia es la regla en los arbitrajes donde participa
el Estado Peruano, y no la confidencialidad, y eso debe
continuar y promoverse; sin embargo, las buenas intenciones
de la Direccién de Arbitraje del OSCE y funcionarios publicos
que han venido regulando el arbitraje en contrataciéon, dio un
resultado que podria generar externalidades negativas.

Para que exista el Arbitraje, tiene que haber arbitros que

resuelvan las controversias sometidas ya sea por el contratista,
o por una Entidad Publica. Esta férmula es necesaria para
sostener en el tiempo uno de los mecanismos mas eficientes a
nivel internacional, y seguir otorgando seguridad juridica a los
inversionistas nacionales e internacionales.

La comunidad arbitral en los ultimos afios, han mostrado un
acuerdo pacifico en apoyar y promover la transparencia en
las actuaciones arbitrales, pero también han criticado los
pocos arbitros inscritos en el actual RNA — OSCE, que en algun
momento tuvieron a menos de 70 arbitros en su némina. Hecho
que fue advertido por los procuradores publicos quienes
hicieron un eco en la problematica y estrategia al momento de
defender intereses del Estado Peruano.

¢{Queremos volver a resolver las controversias al Poder
Judicial? O ; Queremos reforzar el arbitraje en contratacion del
Estado para otorgar seguridad juridica? La respuesta depende
de la agenda que tenga el gobierno de turno; sin embargo,
la comunidad arbitral hace llegar algunos retos a tomar en
cuenta:

1. Se debe crear incentivos para que los profesionales
postulen al Registro Nacional de Arbitros. La sobre
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regulacién no funcioné.

2. La especialidad de los arbitros debe estar acreditada
no solo con diplomas, sino también podrian estar
convalidadas con laudos arbitrales, ejercicio de labor de
docente, experiencia en el ejercicio profesional de mas de
5 afos.

3. Evaluaciéon por competencia, valorando la experiencia de
cada profesional. No es lo mimo evaluar a un arbitro que
tiene mas de 100 laudos, que un profesional joven que
recién se iniciara en el mundo del arbitraje.

4. El ingreso a la nébmina debe pasar por una evaluacion
cuyas etapas sumen un puntaje: puntaje por evaluacion
documentaria del perfil profesional del postulante;
puntaje por evaluacién del examen de conocimiento;
puntaje por evaluacion de entrevista. Con la finalidad de
que se ponderen. Una etapa no puede ser determinante
para desaprobar a un postulante.

5. Renovar la némina de arbitros actual que tiene el OSCE
para que se tenga una pluralidad de arbitros, mientras se
busca una solucion efectiva al RNA.

6. Convalidar néminas de arbitros de otros centros de
arbitraje que ya evaluaron a los profesionales adscritos a
su némina.

7. Recoger la experiencia de los arbitrajes de inversiéon que
tiene el Perd, donde no condicionan a un procurador a
elegir a un arbitro de una cierta némina. Lo cual hace que
el Estado Peruano tenga mayores resultados de éxito al
momento de plantear su estrategia de defensa.

8. Realizar una labor de escrutinio de los laudos arbitrales,
para conocer y evaluar objetivamente a los arbitros.

¢Quieres conocer a un arbitro? Lee su laudo. Esa tal vez sea
la mejor forma de evaluar, y renovar en una némina a un
profesional que ejerce como arbitro. Su diligencia y direccion
desde el inicio del arbitraje hasta su cese de funciones. Lo
demas solo sera pura literatura.

Un diploma no certifica la ética o necesariamente una
especialidad, hay arbitros que sin tener un posgrado, fueron
los grandes maestros que hace méas de 20 afios se dedicaron
a impulsar el arbitraje en nuestro pais. Condicionarlos a que
maestros del arbitraje rindan un examen, constituye un acto
de ingratitud al derecho.

22
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Comentarios al proyecto de
ley general de la cadena de
abastecimiento publico

(Publicado a finales del afio 2020 a través de la Resolucion Ministerial N°® 285-2020-EF/54)

n este oportunidad deseo plasmar el comentario que

realice en un evento organizado gracias a la invita-

cién del Circulo de Arbitraje con el Estado (CAE),

y en especial de mi buen amigo el profesor Jorge
Abel Ruiz Bautista, referido al Proyecto de Ley General de
la Cadena de Abastecimiento Publico, que fue publicado a
finales del afio 2020 a través de la Resoluciéon Ministerial N°©
285- 2020-EF/54, la importancia que reviste el citado proyec-
to es que esta norma en buena cuenta pretende reemplazar
la actual Ley de Contrataciones del Estado y que, a diferencia
de esta, no se limita a regular la contratacién publica, sino
que ademas pretende reglamentar el integro de la cadena de
abastecimiento; vale decir, la programacién multianual de

Marco Silva Santisteban Valdivia

Abogado con Estudios Postgrado en Derecho Civil en la USMP; Director
Académico del Instituto de Derecho Privado- IDEPRIV, Socio Fundador
del Centro de Estudios de Derecho Arbitral Peruano- CEDAP; Director
del Area de Arbitraje del Instituto Juridico FUNDAMENTOS; Columnista
del Circulo de Arbitraje con el Estado- CAE, Asistente de Juez Superior
en la Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de Lima, ex secretario
técnico de la Comisién de Capacitacion del Area Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, miembro del Programa de Sistematizacién
de la Jurisprudencia de Sentencias de Anulacién de Laudo Arbitral del
Poder Judicial- PPR Comercial.

bienes, servicios y obras, la gestién de las adquisiciones y la
administracion de lo adquirido.

Segln la informacién que ha brindado el MEF, este norma
a comparacion de la anterior busca modificar el enraizado
primer paradigma de la antigua Ley, que se traduce en la
procura del bienestar de las Entidades Publicas; ahora mas
bien se procura obtener un mecanismo que permitan a las
Entidades satisfacer las necesidades de la ciudadania y el
Estado general; para ello se busca el cambio de las estructuras
de las Entidades y la profesionalizacién de los compradores
publicos, la programacién ordenada, abastecimiento
oportuno, almacenamiento y distribucién; todo ello guiado
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y supervisado por la OSCE; es decir se busca ademas del
incremento de postores, también que ello vaya acompafnado
de mejores condiciones de calidad y precio.

Una de las cosas que adverti al leer este proyecto, es que se
menciona por un lado que el ambito de aplicacién se entiende
-que lo es- para todo las Entidad del Estado, haciendo un
listado o detalle extenso de todas las Entidades inmersas;
es decir se buscaria una ley para todos, empero, cuando
uno interpreta el articulo 64, vera que se enuncian supuestos
no sujetos a licitacién o concurso ni a reglas de ejecucion
contractual, que se entenderian que estarian fuera de los
controles necesarios de este proyecto; lo que en la praxis seria
una suerte de contradiccion.

Luego este proyecto de ley, al igual que la actual Ley de
Contrataciones del Estado, que en su articulo 2 menciona los
principios que lo sustentan, recoge también en su articulo 2
principios adicionales a los que se incorporaron en el Decreto
Legislativo N° 1439 Sistema Nacional de Abastecimiento,
estos son 10; pero a mi juicio los mas relevantes son, en el
bienestar de la ciudadania y econdémico de la nacién; la
honestidad, veracidad, transparencia con el acceso publico
a la informacién, etc; es decir, se recogen ya varios principios
consagrados en la actual ley de contrataciones; y que si
bien advertimos se omitié incorporar de forma expresa, el
principio de eficacia y eficiencia que si estaban previstos en
la anterior ley, también lo es que para ciertos especialistas en
contrataciones estatales la razéon de ello es que estos ya se
encontraban subsumidos en dos de los ocho principios que
consagra el citado Decreto Legislativo N° 1439 que tiene mas
de un ano de vigencia; a saber: los principios de oportunidad,
y de racionalidad; no debiendo entenderse que dado que el
Proyecto subandlisis consagra 10 principios y el Decreto en
mencion 8, se traten de 18 principios distintos o auténomos,
sino que varios de estos axiomas en espiritu son repetidos o
reiterados.

Por otro lado, consultado el articulo 13 del prenotado proyecto
se advierte que en él se enumeran los requisitos para ser Vocal
del Tribunal de Contrataciones del Estado; a saber: Tener
no menos de treinta y cinco (35) afos de edad. b) Contar
con titulo profesional universitario. c¢) Tener experiencia
profesional acreditada no menor a diez (10) afios en las
materias relacionadas con la presente Ley. d) Tener estudios
de especializacion en las materias relacionadas con la presente
Ley. e) Contar con reconocida solvencia moral. f) No tener
sentencia condenatoria por delito doloso, ni encontrarse
inhabilitado para ejercer la funcion publica, ni estar inmerso en
causal de impedimento para el ejercicio de la funcién publica.
g) No haber sido declarado insolvente ni haber ejercido cargos
directivos en personas juridicas declaradas en quiebra, durante
por lo menos un (1) afio previo a la postulacion. h) No haber
sido inhabilitado para contratar con el Estado. i) No tener
participacion en personas juridicas que contraten con el Estado
al momento de la postulacion y no encontrarse impedido para
contratar con el Estado conforme a la presente Ley.

Estos requerimientos en realidad no varian mucho respecto

a los requisitos exigidos actualmente en el articulo 6.4 del
Decreto Supremo N° 186-2018-EF; a excepcién del limite
de edad; en efecto, en este proyecto de ley se exige que el
candidato tenga no menos de 35 afios de edad; una suerte
de simil con la edad impuesta por el 110° de la constitucién
para la eleccion del Presidente de la Republica, que requiere
también esta edad minima; otra diferencia impuesta por el
prenotado Decreto, es que se aumentan los afios de experiencia
en materias relacionadas a la contratacion publica, en el
mencionado Decreto Supremo se establecia 5 afios, mientras
que el proyecto de ley, lo eleva a 10.

En lo concerniente a la solucién de controversias que puedan
presentarse en la ejecucién contractual, del articulo 62 se
exterioriza que el Legislador sigue apelando al arbitraje y
conciliacién; y en el caso de ejecucion de obra, estas podran
ser solucionadas por la junta de resolucion de disputas, cuyas
decisiones podran ser materia de arbitraje, solo luego de
recibida la obra.

A diferencia de la actual ley de contrataciones y de la que
fue derogada, en este proyecto nada se menciona sobre la
forma como deben laudar los arbitros, recordemos que antes
se mencionada que debian de resolver teniendo presente
de forma imperativa la piramide normativa bajo causal de
nulidad de laudo; y si bien la actual ley también exigi6 dicha
prevalencia legal; también lo es que no sancioné que su
incumplimiento sea causal de nulidad; empero, para cierto
sector de la doctrina con el cual me adhiero, se debe entender
que ello sigue plenamente vigente.

Finalmente, una cosa que me llama poderosamente la
atencion, es que sabiendo que muchos de estos contratos
seran incumplidos por algunas de las partes, y que se llevara
a cabo un arbitraje, el que principio deberia de resolver de
forma mas rapida las controversias, no se habla nada sobre
la ejecucién del laudo, que es el punto clave para afirmar
que mediante arbitraje se resuelven de forma mas célere las
controversias, dado que ello sucedera cuando cualquiera de
las partes pueda recién materializar el derecho reclamado; lo
que en la practica puede demorar muchos meses después,
sino son anos de emitida la decisiéon. Entendemos que si la
parte no quiso cumplir el contrato, tampoco querra cumplir el
laudo, y se dilatara el cumplimiento, tanto la ejecucion contra
el contratista o contra la entidad demandara tiempo, y seria
bueno legislar al respecto, dado que la ley de arbitraje aun no lo
hace; siendo en realidad la ejecucion de laudo arbitral el punto
flaco del arbitraje; por ejemplo podria imponerse también la
presentacion de cartas fianzas para las Entidad del Estado; ello
en consideracioén que para poder ejecutar laudos declarativos
en su contra reviste un engorroso tramite jurisdiccional y luego
administrativo; o en el caso de contratista que suele incumplir
con los arbitrajes se le impida poder volver a contratar, creo
ello motivaria a pretender tener el cumplimiento espontaneo
de los laudos, situacion que en la praxis estd muy lejos de
configurarse; y lo antes resefiada son algunas consideraciones
que pude advertir del andlisis del citado proyecto; reiterando
mi agradecimiento a CAE y a su Director por la generosidad de
permitir publicar mi comentario.
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‘‘ Debemos defender la Constitucién,

debemos defender la democracia, de

nada vale hablar de arbitraje, sino nos
preocupamos de lo primero”’

Fuente:
Primer Congreso de Contratacion Publica
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Arbitraje y propledad

Intelectual

I. Introduccion

En los ultimos tiempos, en medida y por ocasiéon del gran
desarrollo técnico de la sistematizaciéon o informaética y de otras
disposiciones como la biotecnologia, la Propiedad Intelectual
fue ostentosa o redicha y sin duda acentuada de manera
vertiginosa. Y esto se ha notado o definido, por ejemplo, en
el aumento imprevisto a nivel internacional sobre el manejo
de patentes por medio de compromisos de licencia. Y esta
progresiva confusién adicionada a la franquicia extranjera
del usufructo de patentes coloca, sin dudar, en certidumbre
aquellas reticencias del proceso habitual de resolucién de
controversias. Asi que, el contexto se torna despectiva en la
ejecucion o implementacién de un método que se acomode
a las penurias del mercado y trascienda manifestarse
sobre nuevos escenarios sistematicos o tecnolégicos de la
informacioén.

En un mercado donde el crecimiento econémico, tecnolégico
y/o cientifico de cada pais o estado esta enardecido en gran

Kenyi Huamanzana Hilarion

Abogado por la Universidad Privada Cesar Vallejo. Alumno de la
Maestria en Derecho Civil Patrimonial en la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert. Cursos de Especializacién en Derecho Civil, Contratos
y Responsabilidad Civil. Miembro de la Comisién de Derecho Civil de la
Sociedad Peruana de Derecho. Miembro de la Comision de investigacion
del Circulo de Arbitraje con el Estado.

mesura por el ingenio, destreza o habilidad de sus gentios, de
tal manera que la validez y proteccién del sistema “propiedad
intelectual (P1)” viene siendo lo esencial o primordial por
definirlo de alguna manera. Ademas, resulta sumamente
discutible que en el &mbito industrial y comercial procedente
de la propiedad intelectual (PI) sabe componerse trifulcas de
diferentes maneras, a lo que se permite ofrecer adecuados
mecanismos para la mediacién o solucién sobre el cual se
enfatiza al arbitraje como medio alternativo de resolucién de
disputas igualmente satisfactorias y al cual dedicaremos en el
presente manuscrito.

II. Miramiento a la Propiedad Intelectual (P]) y alternativas

Laestructurajuridicanecesariamente hace ver que lapropiedad
industrial esta concertada por una gama de derechos con
diversa naturaleza juridica. Como se puede observar, estan
los derechos de patentes, marcas y los llamados modelos
industriales, que en buena medida presumen la concesién
del Estado hacia lo privado de derechos patrimoniales, con lo
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cual, se adjudica al titular la facultad de exencién o franquicia
respecto de terceros sobre el uso comercial.

La propiedad intelectual (PI) se desarrolla con las creaciones
del ingenio humano, asi como también simbolos, nombre e
imagenes distintivos en el uso mercantil. La naturaleza de la
propiedad intelectual (PI), en sus distintivos particularidades,
demanda instrumentos de resolucién de disputas vertiginosas
ademas de su coste moderado, dispositivos ligeros que se
acondicionen a los nuevos eventos o tendencias. Exhibiéndose
el arbitraje como una salida enérgica que brinda tutela a la
propiedad industrial y que cada vez mas diferenciada por su
ramificacion internacional.

Con lo cual, su interés por el arbitraje se va acentuado
primordialmente como resistencia a la lentitud, inadvertencia o
falta de especializacion en la administracion de determinadas
disciplinas o ramas. De tal modo que se ha dispuesto como
un partido de resolucion de discusiones mas vertiginoso
y espontdneo sobre cortes repletos cuyas operaciones o
procesos se dilatan desmedidamente en el tiempo. Entonces,
son muchas las ocasiones de apelar al arbitraje sobre otros
sistemas de solucién y especialmente respecto al tribunal
judicial, cuando ante disputas concernientes a la propiedad
intelectual os encontramos.

En tal sentido, su desenlace fronterizo de aquellos derechos
se ha visto inmediatamente recalcada en los Ultimos afnos,
lo que genera que su comercializacion tome el sendero
transnacional obviamente con la consiguiente implicacion de
competencias o jurisdicciones totalmente ajenas al suyo y que
actualmente los efectos discrecionales son muy dominantes.
El aprovechamiento de los derechos de propiedad intelectual
(PI) se despliega a través de reproducciones, distribuciones,
colocaciones o comunicaciones publicas y entre otros, que
sin dudar resulta dificilmente manejables por la dimension
que conlleva el adelanto o avance tecnoldgica y que junto a
ello su no limitacién con ocasién de limites fronterizos que
problematiza la intrepidez del fuero al cual someterse.

III. Posibilidad de eleccion y conveniencia de arbitrabilidad.

En lineas generales, la aplicacion o ambito de aplicacion de
este mecanismo en materia de propiedad intelectual (PI) se
ajusta a los conflictos de intereses, sean estos presentes o
futuros, que se desarrolla entre intérpretes, actores, autores,
editores o reproductores, etc., sobre cualquier reproducciones
0 invenciones u obras de arte dignas y que tengan tutela
juridica y siempre que estas recaiga sobre el vinculo o faceta
contractual y claro no estén limitas por alguna norma.

Que sin duda alguna, el respeto a la autonomia de la voluntad
que en gran medida rige el arbitraje, son las partes quienes
deciden por eleccion la conformacion del tribunal arbitral
sobre el cual se dirime la controversia. Ademas, resulta la
practicidad que en un proceso antes del inicio alguna de las
partes pueda solicitar la adopcién de medidas cautelares v,
desde luego, la perspicacia de las pruebas requeridas que sera
el debate acerca de su utilidad o no.

Entonces, conforme a su desarrollo es posible que se tenga
alguna dificultad inherente al litigio sobre esta materia que es
concretamente la falta de unificacion respecto a su regulacion,
si bien se contempla la suscripcidon de tratados de libre
comercio que promete una iluminacién a la eventualidad de
unificacion, el silencio y las imprecisiones que los determinan
contrastan la necesidad de legislacion y jurisprudencia
nacional como suplemento. Claro que cada nacion tiene la
potestad de incorporar a su legislacion elementos igualmente
satisfactorios y que convivan, sin embargo, no es tan luminoso
como para unificar normas sobre la base de la propiedad
intelectual y que desarrollar aquella unificaciéon es tanto
utdpico y poco viable por lo que resulta factible un método
de solucién igualmente satisfactorio para la partes, es alli la
eventualidad de la arbitraje.

Como bien sefiala:

“Es util entender que los derechos de Pl pueden
generar conflictos de alta complejidad atendida
las diversas jurisdicciones a las que puede
alcanzar la totalidad o una parte de la disputa, ya
sea por la vinculacion del contrato en el que se
encuentra o por los intereses en conexion con la
controversia misma.”(gil, 2018. P 143).

Alrededor de muchos paises o estados concurren legislaciones
que han tutelado la necesidad de arbitrar en materia de
propiedad intelectual (PI) y a modo que ejemplificacion, un
caso conocidoy emblematico en paises como Estados Unidos,
la nacion de Bélgica y por ultimo Suiza tiene como ejemplo
la permisién al uso de cualquier asunto que contravengan y
que el asunto que recaiga en el laudo seran vinculantes entre
las partes.

Entonces, aqui en Peru para el desarrollo del procedimiento
arbitral tanto interno como fuera se tutelan por el Decreto
Legislativo 1071. Aquella ley de arbitraje establece que
aquellos mecanismos susceptibles de someter a arbitraje
son “las controversias sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados
o acuerdos internacionales autoricen”. Por lo que entendiendo
el parrafo supone la posibilidad de arribar disputas que sean
de libre disposicién y como segundo alcance, desde luego,
que sea materias igualmente autorizadas por ley como para la
susceptibilidad del arbitraje.

Entonces, conforme al andlisis descrito preliminarmente a
la arbitrabilidad sobre aquellos conflictos derivados de la
propiedad intelectual (PI) es o podria ser igualmente aceptada
por la libre disponibilidad. No obstante, la complejidad o
confusion devendria su en ella se discute la titularidad del
derecho cuestionable y a lo mejor ello seria posible, como
se menciond con anterioridad, en caso exista una norma
especialmente que los autorice. En definitiva, es juridicamente
plausible el arbitarje aquellos conflictos derivados de la
explotacién o comercializacién por articularse en el supuesto
de libre disponibilidad de las partes.
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forma de estar realmente con el pueblo, si se
gobierna a espaldas o a escondidas de este 7?

Fuente: TV Peru
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Obras Paralizadas y
la Reactivacion de la
Contratacion Publica en el

Peru

as obras paralizadas representan la inmovilizacién de
una inversion de S/ 22.453,3 millones. Los gobiernos
locales cuentan con la mayor cantidad de proyectos en
pausa.

La Contraloria General de la Republica informé que 2.369
obras por contrato contintian paralizadas, lo cual representa
la inmovilizacién de una inversion de S/ 22.453,3 millones.

Durante su presentacion ante la Comisién de Fiscalizacion y
Contraloria del Congreso, el contralor general, Nelson Shack,
informé que se han identificado 2445 obras por contrata que
estan paralizadas y solo 66 estan en plena ejecucion de los
trabajos pero el resto sigue pendiente de una solucién para su
reactivacioén y asi ponerlas a disposicién de la poblacién en
las diversas regiones del pafs.

“Para estas obras paralizadas se establecié todo un
procedimiento ordenado para su reactivacién, que se iniciaba
con el mapeo realizado por los gobiernos regionales y locales,
para luego establecer la lista de obras prioritarias para

reactivar en el marco del Decreto de Urgencia N° 008-2019 y
la modalidad a seguir para resolver el problema”, explicé.

Shack Yalta manifesté que de las casi 2500 obras, existen 359
obras cuya reactivacion es factible al amparo del Decreto de
Urgencia N° 008-2019 pero solo 160 obras estan listas para
iniciar su reactivacion por un valor de S/ 1 140 millones, y solo
hay 66 ya se reactivaron de manera efectiva. “Sobre estas 160
obras, la Contraloria estd desarrollando una serie de acciones
de control para realizar el seguimiento correspondiente”,
anadio.

¢ Pero por qué hay muchas obras paralizadas en las diferentes
entidades del Estado a nivel nacional?

El contralor sefala una posible causa: “Hay mucho problema
de corrupcién en las obras de contratacién por administracién
directa. Por ejemplo, las especificaciones técnicas no estan
orientadas a las reales capacidades técnico-operativas y
respecto a los equipos con los que cuenta la entidad que
ejecuta obras por administracién directa”, apunté Shack.
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Por otro lado, no se debe perder de vista las tres etapas en la
contratacion publica: a) Actos preparatorios; b) proceso de
seleccidn; ¢) ejecucion contractual

Las entidades piensan que contratar eficiente, es lanzar un
proceso rapido — gastar sus recursos asignados-, y se olvidan
de planificar. La clave de la contratacion publica en hacer
bien los cimientos, la columna vertebral que se da en los actos
preparatorios.

Si queremos viabilizar obras publicas y reactivar la economia
para cumplir la finalidad publica, el Perad debe aprender a
planificar antes de lanzar un proyecto de infraestructura,
es decir, elaborar bien un expediente de contratacion, un
expediente técnico que se pueda ejecutar, pero para eso,
se necesita buenos funcionarios publicos con experiencia
técnicay legal, lo cual es un recurso escaso en nuestro pais.
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Algunos apuntes sobre el
aroitraje de equidad o de

conclencla en

la ley general

peruana de arbitraje

Sumario.- 1.

Introduccién, 2. Normas aplicables al fondo de la controversia,
3. El arbitraje de equidad o de conciencia, 3.1. El arbitraje
de equidad o de conciencia en la ley general peruana de
arbitraje, 3.1.1. La opinién de Fernando de Trazegnies Granda,
3.1.2. La opinién de Mario Castillo Freyre, 3.1.3. La opinién de
César Guzman Barrén Sobrevilla, 3.1.4. Nuestra opinién, 4.
Conclusiones, 5. Referencias bibliogréficas.
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1. Introduccién

Cuando hablamos de arbitraje de equidad o de conciencia lo
primero que se nos viene a la mente es un arbitraje basado en
la justicia, es decir, en dar a cada uno lo que le corresponde,
pero también un arbitraje cuyo fundamento resida en la moral,
la ética, el recato y las buenas costumbres. Pero ;Acaso el
arbitraje de derecho no tiene como finalidad perseguir la
justicia? ¢Acaso los operadores del derecho no encuentran
limites en su actuar de orden moral y ético? ; Acaso las buenas
costumbres (junto al orden publico y las normas imperativas)
no constituyen los limites en el marco de un arbitraje cualquiera
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sea su modalidad? En estas circunstancias las diferencias
entre uno y otro terminan por difuminarse razén por la cual
consideramos pertinente indagar mas acerca del arbitraje de
equidad o de conciencia a efectos de advertir sus semejanzas,
pero también diferencias, respecto del arbitraje de derecho.

2. Normas aplicables al fondo de la controversia

De acuerdo al articulo 57 de la ley general peruana de arbitraje
(en adelante LGPA):
Articulo57.-Normasaplicables al fondo dela controversia.
1. En el arbitraje nacional, el tribunal arbitral decidira el
fondo de la controversia, de acuerdo a derecho.
2. En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidira
la controversia de conformidad con las normas juridicas
elegidas por las partes como aplicables al fondo de
la controversia. Se entendera que toda indicacién
del derecho u ordenamiento juridico de un Estado
determinado se re. ere, a menos que se exprese lo
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus
normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican las
normas juridicas aplicables, el tribunal arbitral aplicara
las que estime apropiadas.
3. En cualquiera de los supuestos previstos en los
numerales 1 y 2 de este articulo, el tribunal arbitral
decidira en equidad o en conciencia, sdlo si las partes le
han autorizado expresamente para ello.
4. En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con
arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en
cuenta los usos y practicas aplicables.
El citado articulo 57 contempla 4 tipos de arbitraje: el arbitraje
nacional (inciso 1), el arbitraje internacional (inciso 2), el
arbitraje de derecho (inciso 1) y el arbitraje de equidad o
de conciencia (inciso 3). No obstante, contamos con 2 tipos
mas de arbitrajes previstos en el articulo 7: el arbitraje ad hoc
(inciso 1) y el arbitraje institucional (inciso 1).
A nosotros nos corresponde abordar el Gltimo tipo senalado
en el articulo 57.

3. El arbitraje de equidad o de conciencia
3.1. El arbitraje de equidad o de conciencia en la ley general
peruana de arbitraje

Expresa el articulo 57 de la LGPA en su tercer inciso:
3. En cualquiera de los supuestos previstos en los
numerales 1 y 2 de este articulo, el tribunal arbitral
decidira en equidad o en conciencia, solo si las partes le
han autorizado expresamente para ello.
La LGPA es muy escueta en su tratamiento respecto del
arbitraje de equidad o de conciencia y la Unica luz que nos
brinda es la parte déonde senala que “el tribunal arbitral
decidira en equidad o en conciencia, solo si las partes le han
autorizado expresamente para ello”.
Debido a ello no tenemos mas remedio que relatar algunas
opiniones de juristas nacionales respecto a esta importante,
pero a su vez tan poco desarrollada, institucion arbitral.

3.1.1. La opinién de Fernando de Trazegnies Granda

La equidad no es una mera emocion de justicia, no es un
concepto vago e impreciso que no admite un desarrollo
racional. La equidad, cuando menos desde la perspectiva
moderna, es algo muy objetivo: la voluntad o intencién de
las partes. Esta voluntad debe ser aprehendida no solamente
en cuanto lo que fue la expresién literal de ella a través del
contrato sino persiguiendo su sentido profundo, el espiritu
gue animo a las partes y, mas aun, procurando establecer no
solamente lo que esa voluntad fue en los hechos sino también
lo que esa voluntad o intencién habria sido si ambas partes
tuvieran -o habrian podido tener- la misma informacién sobre
el negocio vy las mismas habilidades y poderes de negociacion.
(De Trazegnies, 1996, p. 118).

En nuestra opinioén, la comun intencién de las partes' que
celebraron el contrato involucra no sélo lo manifestado o
declarado (texto)? sino también aquellos comportamientos
previos vy posteriores (extratextual) al acto negocial.
Presumiéndose iuris tantum que lo declarado es lo realmente
querido.

Recordemos que el propio articulo 57, inciso 4 sefiala:
En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo
a las estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los
usos y practicas aplicables.
En ese sentido, las reglas de la interpretacion de los actos
juridicos (arts. 168, 169 y 170) y de los contratos (art. 1362)
deberan de aplicarse tanto a los arbitrajes de derecho como
de conciencia.

Agregamos a la comun intencion de las partes, la observancia
de la buena fe tanto en su aspecto subjetivo (creencia) como
su aspecto objetivo (comportamiento). Los que deberan
concurrir copulativamente para que se pueda alegar, valga
la redundancia, la buena fe y, de ese modo, el ordenamiento
juridico pueda tutelar el derecho afectado. Esto es, el estado
de ignorancia de quien alegue la buena solo sera legitimo
(buena fe subjetiva) en la medida en que el comportamiento
que lo acompafie sea el correcto (buena fe objetiva).

Lo cual involucra, en primer lugar, que se actue con diligencia,
6sea que se hayan practicado todos los actos necesarios
tendientes a buscar la informacion relevante acerca de la
situacion juridica que lo afecta (por ejemplos ir a registros
publicos y verificar que el inmueble que pretende adquirir
no cuente con cargas y gravamenes). Acto seguido, en ese

1 Cédigo Civil
Articulo 1362.- Buena Fe

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena
fe y comun intencién de las partes.

2 Codigo Civil
Articulo 168.- Interpretacion objetiva

El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él
y segun el principio de la buena fe.
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momento, su estado de ignorancia podra considerarse
legitimo configurandose asi finalmente la buena fe.

La equidad también atiende a la naturaleza de las personas
que entran en relacién en un contrato. (De Trazegnies, 1996,
p. 118).

Ello quiere decir que el juez y el arbitro de conciencia deberan

analizar las circunstanciales de las personas, del tiempo v del

lugar en el marco de una relacién juridica obligacional. Ello
involucra analizar la diligencia del derecho de las obligaciones.
Asi el articulo 1320 reza:

Actua con culpa leve quien omite aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacion y que
corresponda a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar.

En el modelo peruano existe un modelo ideal de conducta a
seguir, nos referimos “diligencia ordinaria” en consecuencia
existe una “culpa objetiva o in abstracto” pero al mismo tiempo
ese modelo de conducta esta tefiido de subjetividad ya que el
analizar “las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar” involucra examinar el estado de animo del agente, o
sea si su consciencia le reprocharia algo o no y el caso en
concreto. ;Qué quiere decir esto al final? Que la culpa leve en
el Derecho Civil peruano es en realidad una “culpa subjetiva o
in concreto’.

3.1.2. La opinién de Mario Castillo Freyre

En el arbitraje de conciencia, es la conciencia misma la garantia
y la medida de toda justicia. Por ende, quien la administra es el
depositario personal de una confianza absoluta por parte de
aquellos que recurren al ejercicio de su conciencia. Es Dios,
pero con todas las imperfecciones de un ser humano. Porque
al ser elegido un arbitro de conciencia, también se eligen
con él sus conocimientos, convicciones religiosas, morales,
politicas, sus peculiaridades psicolégicas, sus caracteristicas
socioldgicas y su sello cultural. Es decir, todo aquello que
forma su conciencia (Castillo, Sabroso, Castro y Chipana,
2014, p. 910).

Es decir, el arbitro de conciencia no es seleccionado por sus
conocimientos juridicos, sino que su nombramiento ocurre
tomando en consideracion su propia idiosincrasia o calidades
personales (convicciones religiosas, morales, politicas,
psicoldgicas, socioldgicas, culturales, etc.). Y con ello sus
virtudes y defectos.

El arbitraje de conciencia es pues una apuesta de todo o nada
por la subjetividad, con todos los riesgos que esto puede
conllevar en la administracion de justicia. Por ello, este tipo
de justicia fundada exclusivamente en la calidad personal
de su administrador s6lo es concebible en el arbitraje, en
tanto la libertad de eleccién del juzgador es el pilar de este
mecanismo de solucién de controversias (Castillo, Sabroso,
Castro y Chipana, 2014, pp. 910-911).

Esto quiere decir que ni en la justicia ordinaria ni en los MARC’s
les esta permitido a los jueces, mediadores y conciliadores
decidir segun su leal saber y entender. Ello tiene lugar solo en
el arbitraje.

Ahora bien, toda vez que el arbitraje es un medio de solucién
de conflictos, resulta aplicable a éste la misma ldgica, a saber,
la solucién de un conflicto no deberia pasar por pisotear
la ley. Si segun la Ley de Arbitraje no se pueden arbitrar
las controversias que interesan al orden publico, mucho
menos, como puede comprender cualquiera, se puede
laudar contra el orden publico que representa la ley. Por lo
pronto ningun arbitraje de conciencia puede ir ni contra la
Constitucion Politica ni contra la Ley de Arbitraje que lo regula
procedimentalmente, ; por qué podria pues ir contra cualquier
otra ley? (Castillo, Sabroso, Castro y Chipana, 2014, p. 911).

En buena cuenta, segun este autor, por mas subjetividad
de la que pueda estar tefiida el arbitraje de conciencia
(considerando la propia idiosincrasia o calidades personales
de los arbitros, sus virtudes y defectos para su nombramiento).
Esta subjetividad encuentra sus limites en el orden publico.
Y agregamos nosotros, a las buenas costumbres y normas
imperativas (techos de orden moral y ético),

3.1.3. La opinién de César Guzman-Barrén Sobrevilla

En este caso la diferencia estriba en el fondo aplicable a la
controversia para su resolucion. En el arbitraje de derecho
los arbitros resuelven la controversia de acuerdo con la
aplicacioén de las normas vigentes. Por su parte, en el arbitraje
de consciencia los arbitros resuelven la controversia de
acuerdo con su leal saber y entender. Cabe precisar que en
ambos supuestos los arbitros tienen la obligacion de motivar
sus decisiones, es decir, justificar y explicar sobre la base de
qué razonamiento juridico han arribado a una determinada
conclusion (Guzman-Barrén, 2017, pp. 37-38).
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Prima facie al sefialarse que en el arbitraje de derecho se
aplican las normas juridicas y en el arbitraje de conciencia o
de equidad el /eal saber y entender de los arbitros pareciera
que los segundos estarian absolutamente vetados de aplicar el
derecho bastando solo su criterio personal. Esto seria errado
porque ya que sea para resolver en derecho o en conciencia
los arbitros encontraran limites en su actuar de orden
moral y ético (orden publico, buenas costumbres y normas
imperativas). Pero, ademas ambos estaran constrefidos a que
sus decisiones, en derecho o en conciencia, sean motivadas?® lo
que implica a fin de cuentas la aplicacion de normas juridicas.

Teniendo en cuanto que el arbitraje es jurisdiccional* en
virtud del articulo 139 de la Constitucién Politica de 1993 son
principios y derechos de la funcién jurisdiccional (por tanto,
aplicables al arbitraje ya sea de derecho o de conciencia);

3. la observancia del debido proceso vy la tutela

jurisdiccional.

5. La motivacién escrita de las resoluciones judiciales
en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan.

Para nosotros tutela jurisdiccional efectiva es un derecho
complejo de naturaleza constitucional y de derechos
humanos ya que su contenido esta compuesto por un abanico
de derechos (los cuales incluyen el derecho a la defensa y el
derecho a la motivacion) cuyo cumplimiento es obligatorio en
el marco de un proceso, en el de un Estado constitucional de
derecho y en el de los tratados de derechos humanos.

3 LGPA

Articulo 63.- Causales de anulacién. 1. El laudo sélo podré ser anulado cuando
la parte que solicita la anulacién alegue y pruebe: b. Que una de las partes no ha
sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

LGPA

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DUODECIMA. Acciones de garantia. Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2
del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de
anulacion del laudo es una via especifica e idénea para proteger cualquier derecho
constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo.

Codigo Procesal Constitucional

Articulo 5.- Causales de improcedencia. No proceden los procesos constitucionales
cuando: 2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate
del proceso de habeas corpus;

4 Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién
de la militar y la arbitral.

De los 821 recursos de anulaciéon de laudo presentados en
Lima en un lapso de 7 afos, 485° fueron planteados alegando
defectos en la motivacion del laudo y 65 recursos se declararon
fundados por este motivo. El uso de ese argumento por los
litigantes tiene una explicacion. Los supuestos de hecho de
las distintas causales de anulacion reguladas en el Decreto
Legislativo 1017 (DL 1017) son dificiles de que ocurran en
la practica. Por ello algunas partes que pierden un arbitraje
suelen considerar el defecto por motivacion como la mejor
alternativa para intentar cambiar el sentido del laudo. (Rivas,
2017, p. 310).

3.1.4. Nuestra opinién

En buena cuenta, el arbitraje de conciencia supone la
aplicacion de las normas juridicas de orden civil (acto
juridico, obligaciones, contratos), constitucional (principios
y derechos de la funcion jurisdiccional) entre otras sumadas
a la idiosincrasia o calidades personales de los arbitros, sus
virtudes y defectos para su nombramiento. Encontrando sus
limites en el orden publico, las buenas costumbres y normas
imperativas (techos de orden moral y ético),

4. Conclusiones

En el arbitraje de derecho y de conciencia, la comun intencién
de las partes que celebraron el contrato involucra no sélo
lo manifestado o declarado (texto) sino también aquellos
comportamientos previos y posteriores (extratextual) al acto
negocial. Presumiéndose iuris tantum que lo declarado es lo
realmente querido.

Asimismo, las reglas de la interpretaciéon de los actos juridicos
(arts. 168,169y 170) y de los contratos (art. 1362) la observancia
de la buena fe y la diligencia ordinaria (1314 y 1320) les son
aplicables (debiéndose analizar las circunstancias de las
personas, del tiempo vy del lugar en el marco de una relacién
juridica obligacional).

Por mas subjetividad de la que pueda estar tefiida el arbitraje de
conciencia (considerando la propia idiosincrasia o calidades
personales de los arbitros, sus virtudes y defectos para su
nombramiento). Esta subjetividad encuentra sus limites en el
orden publico, las buenas costumbres y normas imperativas
(techos de orden moral y ético),

Los arbitros estaran constrefiidos a que sus decisiones, en
derecho o en conciencia, sean motivadas lo que implica a fin
de cuentas la aplicacion de normas juridicas.

5 Refiere el autor que el andlisis fue hecho entre 821 recursos de anulacion presentados
entre el afio 2009 y el 07 de enero de 2017 en las dos salas comerciales de la Corte
Superior de Justicia de Lima
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. Pfesento mi renuncia irrevocable al cargo de confianza de Viceministro
J ~de Justicia (...) por pedidos normativos como la eliminacion de los
o contratos ley, sin considerar el efecto contraproducente que se puede
“tener esto en el crecimiento y fomento de la inversién privada, o que las

. controversias del Estado que pudieran surgir en el marco de la ejecucion
de proyectos publicos sean tramitadas necesariamente ante el Poder
judicial, limitando con ello el uso del mecanismo del arbitraje.”

Gilmar VladimirAndia Zuniga

Ex Viceministro de Justicia

#LeeloDosVeces
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Lima, 29 de enero de 2022

Delegan facultades en
diversos funcionarios de la
procuraduria general del

estado

EnlaResolucionsedeleganfacultadesenmateriade Contratacionesdel Estado, Abastecimiento,

Administracion y Presupuesto

a-g

a Procuraduria General del Estado (PGE) publicé la

Resolucién del Procurador General del Estado N°

6-2022-PGE/PG que delega facultades y/o atribuciones

en diversos funcionarios de la Procuraduria, con la
finalidad de garantizar una adecuada y agil gestién en materia
presupuestal, en materia administrativa y en las contrataciones
de bienes, servicios y obras, que permitan a la Procuraduria
General del Estado cumplir de manera oportuna y eficaz sus
funciones.

De acuerdo con la Resolucién, publicada el 17 de enero de
2022 en el diario oficial El Peruano, se delegan determinadas
facultades asignadas al titular del pliego a la Gerencia General,
al Jede la Oficina de Administracién y al Director del Centro
de Formacién y Capacitacién para el afio fiscal 2022 en materia

de Contrataciones del Estado, Abastecimiento, Administrativa
y Presupuesto.

De las atribuciones asignadas a la Gerencia General de la PGE
resaltan la asignacién de facultad para aprobar y/o modificar
el Plan Anual de Contrataciones — PAC, asi como evaluar y
supervisar su ejecucién, aprobar Contrataciones Directas,
aprobar el proceso de estandarizacién para la contratacion de
bienes y servicios en general, aprobar el Cuadro Multianual de
Necesidades de la PGE, designar a los titulares y suplentes del
manejo de las cuentas bancarias, aprobar y/o formalizar las
modificaciones presupuestarias.

Con respecto a las facultades otorgadas al Jefe de la Oficina
de Administracién de la PGE sobresalen la atribucién para
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designar a los integrantes titulares y suplentes de los comités
de seleccion en los procedimientos de seleccién, suscribir
contratos y adendas, suspender el plazo de ejecucion de
contratos de obra y servicios, comunicar al Tribunal de
Contrataciones del Estado la existencia de indicios de la
comision de infracciones por parte de los proveedores, la
representacion legal respecto de su Unidad Ejecutora.

Asimismo, al Director del Centro de Formacién y Capacitacion
de PGE se le deleg6 la atribucion de modificar el Plan Anual
de Actividades del Centro de Formacién asimismo para poder
organizar los Plenos de Defensa Juridica del Estado.

Puede revisar y descargar la Resolucion completa en el
siguiente enlace: https://www.caeperu.com/noticias/
delegan-facultades-yo-atribuciones-en-diversos-funcionarios-
resolucion-n-6-2022.html



https://www.caeperu.com/noticias/delegan-facultades-yo-atribuciones-en-diversos-funcionarios-resolucion-n-6-2022.html
https://www.caeperu.com/noticias/delegan-facultades-yo-atribuciones-en-diversos-funcionarios-resolucion-n-6-2022.html
https://www.caeperu.com/noticias/delegan-facultades-yo-atribuciones-en-diversos-funcionarios-resolucion-n-6-2022.html
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Lima, 29 de enero de 2022

Directiva N° 001-2022-
OSCE/CD “Gestion de las

valorizaciones de obra a
traves del SEACE”

| pasado 10 de enero del presente afio, se aprobd

mediante Resoluciéon N° 002-2022-OSCE-PRE la
Directiva N° 001-2022-OSCE/CD sobre “Gestién de las
valorizaciones de obra a través del SEACE”.

Esta tiene como finalidad establecer disposiciones para la
gestion de las valorizaciones de obra, mediante la utilizacion
del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
(SEACE), para que sean registradas y tramitadas de manera
agil, oportuna y transparente.

Entre los aspectos generales mdas resaltantes podemos
encontrar que la seccién de “Valorizaciones electrénicas”
es administrada por el OSCE para que los supervisores o
inspectores de obra y las Entidades realicen de manera
electrénica el tramite de las valorizaciones de obra al que hace
referencia el articulo 194 del Reglamento.

Asimismo, son elaboradas el ultimo dia de cada periodo

previsto en las Bases, y en el caso de periodos mensuales, el
supervisor o inspector de obraapruebay registra la valorizacién
en el moédulo de ejecucion contractual del SEACE, dentro
de los 5 dias contados a partir del primer dia habil del mes
siguiente al de la valorizacién respectiva, y cuando el ultimo
dia del plazo sea inhabil, el plazo vence el primer dia habil
siguiente.

Por lo que, el supervisor o inspector de obra, segin
corresponda, es el Gnico usuario autorizado para realizar su
registro.

Por otro lado, entre los aspectos especificos mas resaltantes
encontramos que el supervisor de obra, inspector de obra,
residente de obray el usuario de monitoreo de obra, acceden
a la funcionalidad mediante el Certificado SEACE registrado
desde el COD.
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Los usuarios que pueden registrar informacion en la seccion
de valorizaciones electrénicas del SEACE son:

¢ [nspector de Obra

e Supervisor de QObra

e Area Usuaria de la Entidad o del 6rgano designado
¢ Contratista ejecutor de obra

Los usuarios que pueden visualizar la informacioén registrada
son:

¢ Funcionario-Usuario de Control, Fiscalizacion y Seguimiento
¢ Funcionario-Usuario OCI de la Entidad

¢ Funcionarios-usuarios del OSCE

¢ Residente de Obra

e Usuario de monitoreo de Obra

Por ultimo, la obligacién de usar la seccién de valorizaciones
electronicas del SEACE aplica a los contratos de obra que
deriven de procedimientos de seleccién para la ejecucion
de obras, convocados a partir de la entrada en vigencia de la
presente Directiva.
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Lima, 29 de enero de 2022

Resolucion presidencia
ejecutiva 205 2021-OSCE

PRE

Objetivo principal

Delegar determinadas funciones a diversos funcionarios del
OSCE para el periodo 2022 en distintas materias

Fecha de promulgacién
21/12/2021
enlace

https://www.caeperu.com/noticias/delegan-determinadas-
facultades-en-diversos-funcionarios-del-OSCE-2022.html

Resumen

El titular del Organismo Supervisor de Contrataciones del
Estado ha delegado diversas funciones a distintos funcionarios
publicos para el periodo 2022.

Entre ellos se encuentra

1. El Secretario/a General del OSCE al cual se le han delegado
funciones en materia presupuestaria, Programacion
multianualy gestion de inversiones, aprobando expedientes
técnicos que constituyan proyectos de inversion; Gestion
administrativa al aprobar, derogar y modificar la normativa
de diversos sistemas administrativos; Defensa Juridica
autorizando al procurador publico a conciliar y en materia
de Contrataciones del Estado el aprobar y modificar
el PAC, resolver los recursos de apelacion en los cuyo
valor referencial sea menor o igual a 50 UIT, aprobar
contrataciones directas en supuestos determinados entre
otras.

2. Asimismo, al jefe/a de la Oficina de Administracion se le

ha delegado las funciones en materia de Contrataciones
del Estado de remover a los titulares y suplentes de
los comités de seleccion y resolver las solicitudes
de ampliacién de plazo en supuestos determinados;
en materia administrativa representar a la entidad vy
finalmente en materia de Gestion administrativa coordinar
la continuidad operativa del Organismo.

3. Adicionalmente a la Directora de arbitraje se le delega la

facultad de resolver las recusaciones interpuestas a los


https://www.caeperu.com/noticias/delegan-determinadas-facultades-en-diversos-funcionarios-del-OSCE-2022.html
https://www.caeperu.com/noticias/delegan-determinadas-facultades-en-diversos-funcionarios-del-OSCE-2022.html
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arbitros y designar mediante el uso de medios electrénicos
aleatorios a arbitros en procesos ad hoc y en el marco de
los procesos administrados por el OSCE.

4. Finalmente, al Director/a de la Direccion de Gestion de
Riesgos se delega la facultad de poner en conocimiento a la
Contraloria General de la Republica diversas transgresiones
efectuadas a la normativa de contrataciones del estado.

Por ultimo, cabe mencionar que los funcionarios estan
obligados a dar cuenta mensualmente al titular de la entidad
de dichas facultades delegadas.

RESOLUCION DE CONTRALORIA N° 287-2021-CG

Objetivo principal

Aprueban la “Politica de Integridad y Etica Publica”, para los
funcionarios y servidores publicos de la Contraloria General
de la Republica y de los Organos de Control Institucional”
Fecha de promulgacién

13/12/2021

enlace

https://www.caeperu.com/noticias/aprueban-la-politica-de-
integridad-y-etica-publica.html

Resumen

La Contraloria General de la Republica en conformidad con
lo estipulado por la Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y su misién de orientar el control gubernamental
tomando medidas preventivas y demas acciones contra
la corrupcion administrativa ha aprobado la “Politica de
Integridad y Etica Publica”, para los funcionarios y servidores
publicos de la Contraloria General como para los Organos de
control institucional, disponiendo que la Oficina de Integridad
Institucional en coordinacién con distintas areas y entidades
implemente dicha politica aprobada; finalmente establece
que los 6rganos desconcentrados y demas unidades organicas
brinden facilidades para su progresiva implementacion.


https://www.caeperu.com/noticias/aprueban-la-politica-de-integridad-y-etica-publica.html
https://www.caeperu.com/noticias/aprueban-la-politica-de-integridad-y-etica-publica.html
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Lima, 01 de febrero de 2022

Desighan a Rocio Adela Molina Escar6 como

nueva Subdirectora de la Subdireccion de
Asuntos Administrativos Arbitrales de la

Direccion de Arbitraje del OSCE.

/

ue, el articulo 51 del Texto Unico Ordenado de la Ley

N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, aprobado

por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, establece que el

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado —
OSCE es un organismo técnico especializado adscrito al Ministerio
de Economiay Finanzas, con personeria juridica de derecho publico,
que constituye pliego presupuestal y goza de autonomia técnica,
funcional, administrativa, econémica y financiera;

Que, se encuentra vacante el cargo de confianza de Subdirector
de la Subdireccién de Asuntos Administrativos Arbitrales de la
Direccién de Arbitraje (CAP-P N° 239) del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE;

Que, en ese sentido, se estima conveniente designar a la profesional
que desempeiiara el mencionado cargo;

Que, asimismo, el literal e) del articulo 13 del Reglamento de
Organizacién y Funciones del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, aprobado por Decreto Supremo
N° 076-2016-EF, establece que el Secretario General reemplazara
interinamente al Presidente Ejecutivo del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE, en caso de impedimento o
ausencia;

‘:-n

Con las visaciones del Secretario General (s), de la Jefa de la Oficina
de Administracién, del Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica, y de
la Jefa (s) de la Unidad de Recursos Humanos;

De conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27594, Ley que regula la
participacién del Poder Ejecutivo en el nombramiento y designacion
de funcionarios publicos, y el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE, aprobado por Decreto Supremo N° 076-2016-EF;

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Designar, a partir del 1 de febrero de 2022, a la sefiora
Rocio Adela Molina Escaré en el cargo de confianza de Subdirectora
de la Subdireccién de Asuntos Administrativos Arbitrales de la
Direccién de Arbitraje (CAP-P N° 239) del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE.

Registrese, comuniquese y publiquese.

DIEGO ALEJANDRO MONTES BARRANTES

Presidente Ejecutivo (i)
2035015-1
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- No hay una definicion aceptada - Definitivo, inapelable y de obligatorio
internacionalmente. cumplimiento.

- Tampoco se define en la Ley de - Produce efectos de cosa juzgada.
Arbitraje (LA). - Posibilidad de solicitar ejecucién sila

- Documento a través del cual los parte obligada no cumple.

arbitros resuelven las controversias que
las partes sometieron a su competencia
(César Guzman-Barron).

Adopcién de decisiones (art.52 de la LA)

T

- Por unanimidad. - Por escrito.
- Por mayoria. - Debe llevar las firmas de los arbitros.
- Si un arbitro no firma ni emite opinién

discrepante, se considera adherido a la

decision en mayoria o del presidente.

Contenido (art. 56 de la LA) as

- Motivacion. - Rectificacion - para errores materiales.
- Lugar y fecha de expedicion. - Interpretacioén - para extremos
- Decision sobre costos del arbitraje. ambiguos.

- Exclusién - para advertir que se decidié
Motivacion sobre materiales no arbitrables o no
"(...) si no hay apelacién la motivacién no sometidas a controversia.
puede medirse con el mismo estandar que - Integracioén - para advertir cuestiones
;sa:lmods) para una sentencia judicial" (Alfredo sometidas a arbitraje sobre las que ho

ullar

se decidio.

Encuéntranos en: O ‘ r:j' 0 @ www.caeperu.com
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Lima, 07 de febrero de 2022

Proyecto de Ley que busca
modificar la Ley de Arbitraje
y la Ley de Contrataciones
del Estado - Ley 30225

| actual gobierno tendria en la mira modificar el
Decreto Legislativo 1071 y la Ley 30225 respecto al
arbitraje.

“La propuesta tiene como finalidad optimizar el marco
normativo alrededor de los procedimientos de seleccién
0 ejecucion de obras publicas con la finalidad de evitar los
perjuicios que se generan a la sociedad debido a la paralizacién
de las obras y a la falta de una regulacién eficiente de los
procesos arbitrales y judiciales relacionados a estas”, indica la
exposicion de motivos.

En ese sentido, el presente proyecto de ley propone diversas
modificaciones al Decreto Legislativo N. ° 1071, Decreto
Legislativo que norma el arbitraje, a la Ley N. ° 30225, Ley de
contrataciones del Estado y a la ley N. ° 27584, Ley que regula
el proceso contencioso administrativo, a fin de regular el
otorgamiento de medidas cautelares cuando el Estado peruano
es parte de procesos arbitrales, asi como la declaracién de

abandono de procesos arbitrales ad hoc sin tribunal arbitral
constituido para resguardar el interés publico. Asimismo,
se habilita la competencia del Poder Judicial para resolver
controversias derivadas de los procedimientos de seleccién
o ejecucioén de obras publicas, a través de un proceso idéneo
y célere.

La comunidad arbitral debe estar alerta y presta al dialogo para
generar consensos que den estabilidad y seguridad juridica no
solo al Estado, sino a los proveedores que contratan y ayudan
a que se cumpla la finalidad publica.

Revisar la nota completa:
https://www.caeperu.com/noticias/proyecto-de-ley-
que-busca-modificar-la-ley-de-arbitraje-y-la-ley-de-
contrataciones-del-estado.html
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