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l.  INTRODUCCION

En los ultimos meses se ha reiniciado el debate
administrativo/contractual/arbitral sobre un
tema que técnicamente podria sonar muy
complicado, pero que en realidad es mucho
mas sencillo de lo que parece.

Nos referimos al fuerte, intenso y muy acalorado
debate que se ha (re)iniciado -a todo nivel-
sobre la denominada ‘Férmula Polinémica”
en los contratos de construccion, Pese a que
el debate ha tenido escenario en el marco de
arbitrajes de obra publica, no negamos que
este debate pueda trasladarse también a los
contratos de obra privada.

Ladiscusian sobre este tema es muy interesante
juridicamente pues involucra, como ya men-
clonaramos al comienzo, definir, puntualizar y
tamar posicion sobre ciertos aspectos del dere-
cho administrativo, derecho contractual (civil), y
del arbitraje, temas que resultan determinantes
para resolver las controversias que se derivan de
la Formula Polinomica.

Por tanto, el objeto del presente articulo sera
describir esos aspectos administrativos y con-
tractuales involucrados en la Formula Polindmi-
ca, que finalmente nos llevaran a tomar postura
respecto de i las controversias vinculadas a este
tema son o no arbitrables. Resalto que el objeto
es describir, pues para analizar con mucha ma-
yor profundidad seria necesaria hacer una tesis,

Quien redacta, y seguramente quien lea este
articulo, sera un abogado, Por tanto, antes de
explicar los aspectos administrativos, contrac-
tuales, arbitrales, nos vemos obligados a expli-
car en palabras muy simples lo que significa la
Férmula Polintmica. Al final, nos daremos cuen-
ta que esto que podria sonar coma chino, es en
realidad mucho mas facil de lo que aparenta ser.

Il.  ;QUE ES LA FORMULA POLINOMICA?
(Por qué se actualiza casi todos los anos la
Unidad Impositiva Tributaria (UIT)? ;Por qué

los médicos, trabajadores del sector publico,
trabajadores de las empresas mineras, piden
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cada cierto tiempo aumento de sueldos? ;Por
qué ya no se encuentra en las bodegas chicles
de cinco centavos, como hace anos si? ;Por qué
cada vez necesitamos mas dinero para llenar el
tanque de combustible de nuestros vehiculos?

La respuesta a esta pregunta obviamente cae de
madura: en el tiempo, el dinero pierde valor y
los insumos con los que se fabrican dichos pro-
ductos se encarecen, Esto en muy simple, claro
esta, pues no es abjeto de este articulo analizar
todas las variables econdmicas que podrian
afectar el encarecimiento de los productos a lo
largo del tiempo.

Entonces, lo cierto es que en el tiempo el dinero
pierde valor y como consecuencia, los precios
se encarecen. Es por eso que ano a ano la UIT
se incrementa (al ser este un mecanismo de
referencia para el pago de diversos servicios),
los trabajadores piden aumento de sueldos
(porque cada vez el dinero les/nos alcanza
para comprar menos cosas), ya no hay chicles
a cinco céntimos {los Insumos se encarecen), el
precio del combustible se incrementa (el crudo
aumenta de precio), etc,

La realidad explicada hasta aqui se ve reflejada
incluso con mayor nitidez en los contratos de
construccion. ;Por que? La razon es que en este
tipo de contratos el contratista oferta sus precios
a una fecha base determinada, pero la entidad
le paga muchos meses después de esa fecha.
Nos explicamaos,

Para construir una obra es necesaria la partici-
pacion de una serie de insumos. Pongamaos el
ejemplo de una carretera, En este tipo de obras,
el contratista tendrd que conseguir cemento,
arena, petroleo, madera, maquinarias, equipos,
mano de obra, etc. De esta forma, cuando el
contratista formula su oferta, debe considerar
los precios de todos esos insumos a una fecha
determinada, es decir, los precios a la fecha en
la que formula su oferta.

Lo paraddjico de esta situacion es que pese a
que el contratista formula su oferta a una fecha
determinada, la entidad contratante le pagara el
precio mes a mes {a través de las denominadas



"valorizaclones”) conforme el contratista vaya
ejecutando los trabajos. Es decir, si la ejecucion
de una obra dura tres anos [como es usual en
carreteras) podria terminarsele pagando al
contratista por la obra con precios no reales, al
no ser estos actuales pues corresponden a una
fecha muy anterior a la fecha de pago.

Frente a esta situbacion es que se ha previsto que
mes a mes, el pago que se efectua al contratista
por los trabajos ejecutados se vea afectado/ajus-
tado por la denominada Férmula Polindmica.
Esta prevision puede ser legal (como en el caso
de obras pdblicas), pero nada obsta a que la
misma sea contractual.

Se trata pues, como lo indica Del Arco Torres y
Pons Gonzalez, de;

“un sistema objetivo en el que las variacio-
nes periodicas de los precios de la mano
de obra y de los materiales, se fijan por
un organo oficial y se aplican a través de
formulas que ponen en relacion los precios
vigentes en el momento de la adjudica-
cién con los del momento de la ejecucion
respetando determinados umbrales en los
que no resulta oportuno que se produzca
la actualizacion.'

Esta Formula Polindmica no hace otra cosa que
reajustar el precio a lafecha en la cual se le paga
al contratista. Comao resulta l6gico, una prevision
de esta naturaleza significa reconocer -como ya
mencionamos al comienzo- que el dinero en el
tiempo pierde valor y que, como consecuen-
cia, es necesario establecer un mecanismo de
justicia que reajuste el pago a un precio real,

Recordemos que usualmente ningun contratista
consigue los insumos para una obra el dia en el
que se le adjudica la buena pro, sino que los va
adquiriendo confarme se van necesitando para
la ejecucion de |a obra. Por tanto, si el galon de
petroleo a la fecha de la oferta costaba diez soles

en el mercado, es a partir de ese precio que el
contratista formulara su oferta economica, No
obstante ello, si en el devenir de la ejecucion el
precio del galon de petroleo sube a once soles,
la Formula Polindmica lo que hara es reconocer
dicho reajuste a favor del contratista.

Lo mismo sucedera si el precio del galon de
petréleo disminuye. En ese caso, el reajuste ya
no serd a favor del contratista, sino mas bien a
favor de la entidad. Por tanto, debe quedar claro
que una disposicion de esta naturaleza (como
la Formula Polindmica) no es en realidad un be-
neficio para una de las partes (contratista), sino
que por el contrario se trata de un mecanismo
de justicia a favor de representar y traducir de
la mejor manera los efectos de la inflacién o en
su caso, los efectos de la deflacion.

lIl. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS SOBRE LA
FORMULA POLINOMICA

Ahora bien, ;cdmo ha sido regulado el tema de
la Formula Polinomica en el caso de los contratos
de obra publica? La respuesta a esta pregunta
esta en la Ley de Contrataciones del Estado y en
su Reglamento; asi como en el Decreto Supremao
011-79-VC. No es objeto de este documento
analizar articulo por articulo las normas antes
sefaladas, pero como mencionamos al principio,
si corresponde puntualizar aquellos aspectos que
consideramos mas importantes, y tomar posicion
respecto de ellos si este fuera el caso.

En primer lugar, debemos mencionar que por
disposicién del articulo 49 del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado, los contra-
tos de obra pactados en moneda nacional (en
concreto, las bases de estos contratos) incluiran
las correspondientes formulas de reajuste, esto
es, la Formula Polinomica de la que ya hemos
hablado previamente.,

Para nosotros, no es casualidad que el legis-
lador haya optado por incluir una disposicion

1. DEL ARCO TORRES, Miguel Angel y Manuel PONS GONZALEZ. Derecho de fo Construccion (Aspectos civites,
administrativos y penales). Granada: Bditorial Comares, 1997, p. 55.

Algunos aspactos administrativos, contractuales y arbilrales en 1orno 3 la denominada "Férmula Polindmica’

AUION
NACIONMA

dod de Lima

fa Universs

de Deradho de

u

alumnos de 1a Faculta

Hevista «ditada por

ADVOCATUS 128

BBEFRING

1



de In Facultad de Derecho do Ia Universidad de Lima

100 por sfumnes

edit

ADVOCATUS | ¢

de esta naturaleza. Por el contrario, el hecho
de que exista un articulo en la norma como el
mencionado significa considerar que el legisla-
dor ha reconocido y tomado como suya la idea
inicial sobre la que hemos partido: es decir,
que el dinero en el tiempo pierde valor, y que
COMO CONSECULNCEA, 85 NECesSArio reconocer un
mecanismo idéneo de reajuste.

En segundo lugar, es importante destacar que
la Férmula Polindmica, por un lado, forma parte

de las bases del proceso de seleccion’, pero ade-
mas, es parte del expediente técnico de la obra’.

En esa linea, al ser parte de las bases, la Formula
Polinémica debe ser puesta a disposicion de
los postores durante el proceso de seleccion.
Como el lector comprendera, la revision de
una Formula Polinomica no es cosa sencilla, La
razon es que la Férmula Polindmica incluye un
numero de monomios limitados (segun la nor-
ma, son maximo ocho) en los cuales se deben
agrupar todos los insumos que participan en la
obra (acero, cemento, petréleo, mano de obra,
tornillos, etc ). Témese en cuenta que la cantidad
y variedad de insumos que participan en cada
obra depende de |a clase de obra y de su mag-
nitud (suelen ser aproximadamente doscientos,
pero pueden ser mas, 0 menos),

De lo anterior se desprende que podrian existir
tantas formulas polindmicas como proyectistas
en el mundo, pues cada uno hard una agrupa-
cion particular de esos insumos en el niumero
limitado de monomios que tiene la Farmula
Polinémica.

Siendo esta la situacion, no se le puede exigir
al postor (luego contratista} una observacion
muy minuciosa, detallada y profusa sobre la
Formula Polindmica, porque la agrupacion de
los insumos depende de la entidad, y se hace a
partir de documentacidn que no es entregada a
los postores, Pero aun cuando fuera entregada,

el tiempo de revision podria resultar insuficiente
paradeterminar la correccion o incorreccion de
la misma.

Es asi que, durante el proceso de seleccion, es
la entidad quien por obvias razones estd en
maejor posicion de determinar si técnicamen-
te una Formula Polinbmica es correcta o no,
y por ello, esta también en la posibilidad de
corregirla. Por su parte, el contratista deberia
advertir el defecto o error tan pronto como este
lo verifique, lo cual sucedera seguramente con
ocasion de la ejecucion de los trabajos, y no en
el proceso de seleccion por las razones que ya
hemos mencionado.

Sea la entidad o el contratista quien verifica el
posible defecto o error, lo importante esta, en
realidad, en tomar en cuenta que la Formula
Polinomica deberia intentar reflejar de la mejor
manera los insumos que participan en la obra,
privilegiando aquellos de mayor incidencia
sobre los de menor participacion, para asl
respetar lo establecido en el Decreto Supremo
011-79-VC, y que el reajuste sea lo mas cercano
a la realidad.

Como mencionamos previamente, la Formula
Polinémica ademas forma parte del expediente
técnico de la obra. Siendo esto asl, el legislador
ha optado por asignar normativamente esa
responsabilidad a la entidad contratante, Por
tanto, si es parte del expediente técnico, en-
tonces es la entidad responsable por cualquier
defecto o error en su formulacion®, pues es ella
quien la ha elaborado (al margen de que la
entidad haya encargado su formulacion a un
proyectista en particular).

Si bien este es el panorama normativo al dia
de hoy, si es necesario puntualizar un tema
en particular, Si la Férmula Polindmica forma
parte integrante del expediente técnico, en los
hechos se le termina pagando al contratista un

2. Articulo 49 del Reglamento de | Ley de Contrataciones del Estada.
3. Numeral 24 del Anexo de Definiciones del Reglamento de |3 Ley de Contrataciones del Estada
4. Articulo 13 de la Ley de Contrataciones del Estado, y 153 de su Reglamento.
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precio que él ha ofertado, pero considerando un
reajuste que la entidad ha elaborado. Es decir, el
precio que se le paga al contratista se reajusta
con una Farmuia Polinomica que no necesaria-
mente responde a su oferta.

Como se sabe, las entidades elaboran un
presupuesto de obra referencial, en el que
incluyen partidas y cantidades referenciales,
las que sirven de base para que los postores
formulen su oferta. Pero ademas las entida-
des, como ya indicamos, elaboran una Foér-
mula Polindmica que, deberia ser referencial,
pero que en realidad de acuerdo a la norma
no lo es.

Decimos que deberia ser referencial porque siel
postor oferta un precio, no existe razdn para que
la formula de reajuste de ese precio sea lade la
entidad. Asl, consideramos que la relacion entre
precio y Férmula Polinémica es una relacion
biunivoca, y por tanto, si el contratista oferta
un precio, es justo que también se le permita
ofertar una Formula Polinomica que reajuste el
precio ofertado.

Obviamente lo anterior no s sino una sugeren-
cia de modificacion a la norma, que sea cohe-
rente con la ldgica de las licitaciones; y que logre
superar eventuales errores en la formulacion de
las formulas polinomicas.

Un tercer tema que es importante mencionar
es, jqué sucederia si durante 1a ejecucion de
los trabajos se verifica un error en la Férmula
Polinomica? ;Es posible superarlo?

En los contratos de obra privada, la respuesta
esta de mas. Obviamente el pacto de las partes
podria hacer que se corrija el error. En los con-
tratos de obra publica, la primera pregunta que
se nos viene a la mente es si seria posible que |a
entidad, siendo responsable por la elaboracion
de la Formula Polinémica, pueda corregiria en
la ejecucion de la obra.

La respuesta a esta pregunta para nosotros es si,
pues el articulo 152 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado habilita expresamen-
e a la entidad, frente al aviso del contratista, a
realizar “las correcciones o efectuar los cambios
correspondientes”.

Una disposicion de esta naturaleza nos parece
consonante con la idea base de la que hemos
partido: que Ia Formula Polindmica no hace otra
cosa que reconocer que el dinero en el tiempo
plerde valor. En esa linea, si pierde valor, y la
Formula Polindémica no corrige aquelia situacion
para la cual fue pensada, entonces su correccion
no solo es posible, sino que también resulta
absolutamente necesarla.

IV. ASPECTOS CIVILES/CONTRACTUALES
SOBRE LA FORMULA POLINOMICA

Primero, partamos por lo sencillo, En cuanto al
cumplimiento de obligaciones pecuniarias, en
nuestro pais rige el principio nominalista, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 1234 del
Cédigo Civil. En virtud de este principio, segun
lo indicado por Diez-Picazo:

“el deudor debe cumplir entregando al
acreedor un poder adquisitivo o un valor
intrinseco que en el momento del pago
equivalga al que tenia en el momento de
constitucion de la obligacion la suma fijada™

Es decir, en virtud de este principio, el contratista
deberia recibir, al momento del pago, una suma
equivalente al monto pactado originalmente
en el contrato. Como el lector comprendera,
las consecuencias de esta prevision normativa
podrian llegar a ser dramaticas, sobre tedo en
los contratos de obra, en los que se pacta un
precio en una fecha determinada pero el pago
se realiza varios meses después o incluso anos
después, corriendo el riesgo de que no se re-
conozcan los efectos de la pérdida de valor del
dinero en el tiempo.

5. DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Quinta Edscson. Volumen Sequndo, Madrid: Editarial

Civitas, 1996, p. 261.
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Por esta razon es que, convencional o legislativa-
mente, se establecen mecanismos para corregir
el nominalismo al cual hemos hecho previa alu-
sion. Como a estas alturas puede resultar obvio,
nos referimos a la Formula Polinomica. Asi, en el
caso del Codigo Civil, el articulo 1235 establece
que las partes pueden acordar que el monto
de la deuda contraida en moneda nacional sea
referida a Indices que fije el Banco Central de
Reserva del Peru (BCR), para mantener el monto
en valor constante.

Por su lado, como indicamos previamente,
en el caso de los contratos de obra publica, la
incorporacion de una Formula Polinémica es
mandatona por disposicion del articulo 49 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, la misma que indica que el pago de las
valorizaciones se reajustara con unos indices
que publica el Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica (INEI).

Sea con indices del BCR o del INEI, lo cierto es
gue existen hoy mecanismos para corregir los
efectos del nominalismo, que pueden ser pre-
vistos en el contrato, y que en algunos casos son
establecidos expresamente por la ley.

Tomese en cuenta, ademads, que incluir una
disposicion de esta naturaleza en los contratos
de obra resulta espediaimente Importante pues,
como se sabe, quizds sean las obras el mejor
ejemplo de contratos de "tracto sucesivo” Es
decir, son contratos cuyas obligaciones se
cumplen en el tiempo, y por tanto su cumpli-
miento o eventual incumplimiento se encuentra
expuesto a las vicisitudes que se producen con
el transcurso del mismo (como por ejemplo, el
alza de precios), Esto, a diferencia de aquellos
contratos de ejecucion inmediata, como podria
ser el caso de un contrato de compra y ventade
un inmueble.

Un segundo tema a considerar es el siguiente,

Un contrato {sea este publico o privado) se
pacta para cumplir una finalidad especifica, Ese
es ¢l objeto del contrato, De esa forma, cuando
cualquiera de las partes o algun tercero intenten
interpretar cual ha sido la verdadera voluntad
de las partes al momento de suscribir el referido
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contrato, no podran hacer otra cosa que no sea
respetar lo que ellas han querido pactar.

Este punto, aunque parezca muy basico y ele-
mental, en realidad reviste una importancia
trascendental. La razon es que, aterrizando ya al
caso de la Formula Polindmica, si es que existe
algun defecto o error en la misma, las partes y en
su caso el juez o arbitro deberdn interpretar cual
ha sido la verdadera voluntad de las partes al
momento de pactar un mecanismo de reajuste
como el previamente mencionado,

Nos explicamos. Ya habiamos mencionado
que el analisis de la Férmula Polinomica es
muy compiejo, y que depende mucho de la
documentacion con la que contamos para
determinar su correccion o incorreccion. En un
escenario como este, jque sucederia si alguna
de las partes evidencia -después de suscrito el
contrato- que existe un defecto en |a elabora-
cion de la Formula Polindmica?

Es decir, ;qué sucederia si la Formula Polindmica
no termina haciendo aquello para lo cual fue
pensada: reconocer los efectos de la inflacion o
en su caso los de la deflacion? ;Qué pasaria, por
ejemplo, si se termina reajustando a un insumo
representativo (petréleo) de manera negativa,
cuando en realidad este insumo {petroleo) ha
mostrado en el tiempo un comportamiento
ascendente, y en consecuencia, deberia haber
arrojado un reajuste positivo?

En un caso como ese, lo primero que se debe
hacer es buscar que las partes determinen, de
comun acuerdo, qué es lo que han querido
pactar, Si no existe acuerdo, le correspondera
al juez o al arbitro determinar cual ha sido la
verdadera voluntad de las partes al momento
de pactar un mecanismo de reajuste como el
mencionado,

En uno u otro caso, se debera tener en cuenta
que, segun lo establecido en los articulos 168,
1361y 1362 del Codigo Civil, cualquier interpre-
tacion que se efectue sobre un contrato debe
considerar, como ya indicamos, sobre todo cual
ha sido la verdadera y comun voluntad de las
partes pactada en el contrato.



Asimismo, se debera logicamente tener en
cuenta el comportamiento y declaraciones de las
partes previo, durante y posterior a la firma del
contrato, para analizar si a partir de ello es posible
analizar cual ha sido su verdadera voluntad.

En tercer lugar, otro tema que resulta relevante
mencionar es que la Formula Polindmica esta
intimamente asociada a una figura conocida
como "Equllibrio Econémico Financlero del
Contrato”. Es asi que consideramos que si exis-
te algun ejemplo para referirmos al equilibrio
economico financiero en un contrato, este no
puede ser otro que precisamente la Fdrmula Po-
linbmica sobre la que venimos haclendo previa
alusion. La Férmula Polindmica para nosotros es
la mejor expresion de un intento por preservar el
equilibrio economico financiero en un contrato.

Asi, la teoria sobre el Equilibrio Econdmico Fi-
nanciero tiene fundamento constitucional, en el
derecho a laigualdad y a la inviolabilidad de la
propledad. Es de esa forma que esta teoria tiene
su base en principlos de justicia conmutativa (el
contratista debe recibir una contraprestacion
Justa yreal por la obra realizada) y de justicia dis-
tributiva (el contratista no puede ser obligado
a subsidiar el costo de ejecucidn de una obra).

Es preciso indicar que esta teoria ha sido aco-
gida normativamente en varios paises de la
region como Argentina, donde se ha llegado a
concluir que:

“Nuestra Corte Suprema tiene dicho que
el mantenimiento de este equilibrio eco-
nomico durante toda la vida del contrato
constituye para ambas partes de la relacion
un derecho de propiedad en el sentido
canstitucional del término. En caso, pues,
de que se afecte dicho equivalente econo-
mico, debe procederse ineludiblemente a

corregir el desequilibrio producido para
obtener, en definitiva, el restablecimiento
del equilibrio inicial gue se encuentra ga-
rantizado constitucionalmente™

Asi, frente a un supuesto de desequilibrio
economico financiero, la teoria es unanime al
determinar que el afectado tendra derecho a
la correspondiente indemnizacién. Asi se ha
establecido que:

*(...) cuando, en algunas condiciones {(...),
el equilibrio inicialmente considerado se
rompe en detrimento del particular contra-
tante, este tiene derecho para que el equili-
brio sea restablecido por 1a administracion
contratante en forma de una compensacion
pecuniaria””

Por 1anto, nos encontramos frente aun supuesto
en el que la parte afectada deberd acreditar el
dafo producido, el cual se deberia entender
cumplido si es capaz de demostrar que en
efecto ha existido una ruptura del equilibrio
econdmico financiero, al no haberse respetado
la voluntad original y primigenia de las partes. El
monto seguramente sera tema de economistas
o ingenieros.

Finalmente, debemos concluir esta parte sefa-
lando que el error no genera derecho. Es asi que
ninguna de las partes deberia resultar beneficia-
da por un error en la elaboracion de la Formula
Polindmica. Por tanto, si no se reconoce a favor
de la parte afectada la correspondiente indem-
nizacion por la ruptura del equilibrio econémico
financiero del contrato, se estaria generando a
favor de la otra un ahorro no debido producto
de un error.

V. ASPECTOS ARBITRALES SOBRE LA
FORMULA POLINOMICA

&  BUSTELO. Ernesta “Derechos y Obligaciones ded Contratante Particular. Derecho al Precio™ En FARRANDO, Ismael
{dWector), Contratos Admindstrativos. Buenos Alres: Lexis News, 2002, p, 587.

7. DELAUBADERE, André v Yves GAUDAMET, Traité de drant administratif. Tome L Déckmo sexta edicion, Parls; LGDJ,
2001, p. 706. Cit. por RODRIGUEZ, Uibardo. "El equilibeio econdmico en los contratos administrativos” Revista de
Deracho de la Pontificka Uneversidad Catdlica del Feri. Lima. 2011, namero 66, p. 57.
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Para efectos de este articulo y por seguir un or-
den l6gico, hemos iniciado explicando primero
los temas de fondo (para poder entender qué es
la Formula Polinémica y qué aspectos adminis-
trativos/contractuales se discuten) para luego
recién entrar a los temas de forma,

Por ello, en este acapite nos refenremos breve-
mente a sl una controversia orientada a discutir
la correccion o incorreccion de la Formula Poli-
nomica resulta siendo una materia arbitrable o
no;y en consecuencia, si los tribunales arbitrales
son competentes para conocer las mismas.

Tenemaos nuevamente que partir de lo elemental.
Por definicion el arbitraje es un mecanismo de
solucion de controversias voluntario. Es decir, se
pueden resolver las controversias derivadas de un
contrato mediante arbitraje siempre que las partes
hayan pactado expresamente dicho mecanismo”,

Ahora bien, ;las partes tienen carta abierta para
someter a arbitraje cualquier controversia? La
respuesta a esta pregunta es no, porque la Ley
de Arbitraje (en el caso de contratos privados y
publicos), y la Ley de Contrataciones del Estado
(en el caso de contratos publicos) restringe, re-
gula y finalmente termina limitando la voluntad
de las partes.

Asi, tenemos que nuestra actual Ley de Arbitraje
aprobada mediante Decreto Legislativa 1071
indica, en su articulo 2, que pueden someterse
a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicion canforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos
Internacionales autoricen. Es dedr, tenemos que
la libertad contractual [sobre arbitraje) para las
partes se encuentra limitada (i) a aquellas ma-
terias de libre disposicion conforme a derecho
y (i) aquellas que las leyes o tratados autoricen,

{Matenas de libre disposicion? Ya en nuestro
pais ha existido un extenso debate sobre este

tema. La gran conclusién ha sido que serdn
materias de libre disposicion aquellas sobre la
cuales las partes puedan transar libremente,
slendo estas materias principalmente de natu-
raleza patrimondal.

Ejemplos de materias de libre disposicion estan
usualmente relacionados con cuestiones deriva-
das de contratos. Los contratos son mecanismos
para asignacion eficiente de recursos, recursos
que suelen ser precisamente patrimoniales. Por
tanto, sl se trata de una cuestion patrimonial
derivada de un contrato, es claro que la norma
permite el arbitraje sobre ellas.

Ahora, el articulo en cuestion agrega que también
se podran someter a arbitraje aquellas materias
que la ley o los tratados expresamente autoricen,
En este caso tenemos que la Ley de Contrataciones
del Estado autonza (por no decir que obliga) ex-
presamente a someter a arbitraje las controversias
derivadas de contratos suscritos con e Estado.

Es asi que en el caso de los contratos publicos,
el sometimiento a arbitraje se deriva no sélo de
la Ley de Arbitraje, sino ademas de |a propia Ley
de Contrataciones del Estado,

Este es el marco general. No es objeto de este
articulo describir y explicar la arbitrabilidad en
general, porque de eso ya se ha escrito bas-
tante, Por el contrario, este documento tiene
por finalidad referirnos al caso especifico de la
arbitrabilidad de la Formula Polindmica en los
contratos de construccion,

En los contratos privados el tema es claro. De-
pendera del tenor de la clausula arbitral si es que
la Formula Polinémica puede o no someterse a
arbitraje. Consideramos que no existe ningun
impedimento legal (en concreto, en la Ley de
Arbitraje) que restringa la posibilidad de que
los arbitros se pronuncien sobre algun error o
defecto en la Formula Polindmica,

8, La discusion respecto de la aparente contradiccion sobre el arbitraje "obligatorio” en contratackan plblica se
deberia agotar si consideramos que el £stado ha adelantado {en la ley) su voluntad de someter wis controversias
a arbitraje, sienda los privados libres de decidir si contratan o no con el Estado. Ahi fa naturaleza *voluntaria” del

arbstraje.

Renzo Seminarip Cordova



iSucede lo mismo en los contratos de obra pu-
blica? Como indicaremos mas adelante, desde
nuestro punto de vista, la discusion sobre algun
error, defecto, Imprecision o cualquier cues-
tion vinculada a la Férmula Polinomica en los
contratos de obra publica son perfectamente
arbitrables,

La primera razén es que la Formula Polindmica
es parte del Expediente Técnico, que a su vez
forma parte integrante del Contrato. De esa
forma, siendo parte del Contrato, de acuerdo
a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y la Ley
de Contrataciones del Estado, esta materia es
perfectamente arbitrable.

En la actualidad muchos de los arbitrajes que se
ventilan referidos a contratacion publica tienen
que ver con errores en el expediente técnico,
Por ejemplo, el estudio de suelos (que forma
parte del expediente técnico) indica que se
deben hacer trabajos de mejoramientos hasta
cierta profundidad, no obstante, durante |a eje-
cucion se verifica que es necesaria la ejecucion
de mayores profundidades de mejoramientos.
Este caso es tipico en contratacion publica, y
mas alla de la discusion que se podria generar
respecto de si es o no un adicional, la cierto
es que existen muchos arbitrajes en los que el
centro de la discusion es 1a correccion o no del
expediente técnico.

Entonces, si la Formula Polinomica es parte del
Expediente Técnico, es claro entonces que nos
encontramos frente a una materia que si se
puede discutir en via arbitral.

En segundo lugar, la Férmula Polindmica es un
mecanismo de reajuste del pago de las valoriza-
ciones. Es decir, es una formula para reajustar el
pago del precio que se genera con ocasionde la
ejecucion de los trabajos. Entonces, si es parte
de la ejecucion del contrato, nos encontramos
frente a una materia que si se encuentra cubler-
ta por el espectro de la arbitrabilidad.

Recordemos que la Ley de Contrataciones del
Estado indica que las controversias derivadas de
la ejecucidn del Contrato se resuelven mediante
arbitraje. ;Qué otra materia, si no es el mecanis-

mo de reajuste del pago de los trabajos podria
entonces ser arbitrable? Es claro entonces que
si nos encantramos frente a una materia que se
puede arbitrar,

En tercer lugar, siendo que se trata ~-como ya
Indicamos- de un concepto relacionado con el
Equilibrio Economico Financiero del Contrato [y
eventualmente frente al pago de una indemni-
zacion por la ruptura de dicho equilibrio), en-
tonces con mayor razon un tribunal arbitral seria
competente para conocer esta controversia.
Pero entonces, si es tan claroc como parece,
(por qué razdn algulen se animaria a decir que
una controversia relacionada con la Farmula
Polinomica en los contratos de obra publica no
es arbitrable?

Un argumento para sostener la no arbitrabilidad
de esta materia es que siendo parte del Contra-
1o, un tribunal arbitral no podria modificar una
clausula contractual pactada de comun acuer-
do por las partes, Al respecto, en primer lugar
es muy importante verificar la redaccion de la
pretension. Este tema es esencial pues de ello
dependerd en gran medida la determinacién de
la competencia de un tribunal arbitral,

Ahora bien, si es importante mencionar que un
tribunal arbitral puede interpretar la verdadera
voluntad de las partes. En ese sentido, puede
interpretar cual fue la intencion de las partes
al momento de suscribir una cldusula de ese
tipo, sobre todo cuando se trata de Formulas
Polinomicas que contienen algun tipo de error,
defecto o imprecision,

Un segundo argumento para indicar que no

seria arbitrable es que cualquier error, defecto o
imprecision se debio en su momento consultar
u observar en el proceso de seleccion, para que
sea la entidad o en su caso el Organismo Super-
visor de las Contrataciones del Estado (OSCE) el
que resuelva el problema.

Este argumento no resiste el menor analisis toda
vez que supondria exigir que el postor cuestione
todo en la etapa de seleccion para que recien
ahi sea procedente un reclamo al interior de un
arbitraje. Lo relevante esta en analizar, como ya

Algunos aspectos administrativos, contraciuaies y arbilrales en torno a la denominada “Formula Polinamica’
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indicamos, el estandar de postor razonable. ;Se
le podia exigir a un postor que examinara con
el detalle que se requiere la Formula Polindmica
cuando la entidad no entregé la documentacion
necesaria para realizar esa evaluacion? La res-
puesta légica a esta pregunta pareciera ser no,

Es decir, no se puede aceptar el argumento de
“si no reclamaste en el proceso de seleccion,
entonces no puedes someterlo a arbitraje”,
pues esa no es la finalidad de |a etapa de con-
sultas y observaciones, menos aun cuando se
trata de observar un documento (Formula Poli-
nomica) sobre la que la entidad es responsable
conforme a ley.

Finalmente, un tercer argumento podria ser
que no es arbitrable en la medida que reque-
riria aprobacion de la Contraloria General de la
Republica al ser un adicional; y como se sabe,
las decisiones de dicho érgano no pueden ser
sometidas a arbitraje.

Sobre el particular, simplemente debemos
precisar que los adicionales, de acuerdo a la
Directiva de la Contraloria General de la Repu-
blica, se producen por obras complementarias
o mayor metrado. Dada la abrumante diferencia
que existe entre una obra complementariay un
mayor metrado con respecto de un mecanismo
de reajuste (Formula Polindmica), continuar dis-
tinguiendo resulta ocioso. No cabe duda, pues,
que la Férmula Polinomica nada tiene que ver
con una prestacién adicional de obra,

Renzo Seminario Cordova

Siendo esto asi, no existe norma de la Ley de
Contrataciones del Estado o de su Reglamento
que un tribunal arbitral incumpla al conocer
una controversia derivada de la Férmula
Polinomica, tal como ha sido explicado. En
ese sentido, no podria hablarse de un laudo
expuesto a la“causal de anulacién” establecida
en el articulo 52.3 de la Ley de Contrataclones
del Estado.

VI. CONCLUSIONES

Los contratos de construccion se encuentran
particularmente expuestos a los efectos de la
inflacion, o en su caso, a los de la deflacion.
Por ello, se han previsto mecanismos para
reajustar el pago del precio en este tipo de
contrato a partir de la denominada “Férmula
Polindmica”

La Formula Polinomica tiene aspectos admi-
nistrativos y civiles muy importantes que son
necesarios conocer para determinar si una
cantroversia referida a este tema puede ser
sometida a arbitraje o no.

De la revision que hemos efectuado de las
normas, todo parece indicar que si es posible
someter a arbitraje las controversias derivadas
de la discusion sobre la Férmula Polindmica.
Obviamente es muy importante analizar las
particularidades de cada caso en concreto, para
determinar si esta conclusion a la que hemos
arribado resulta aplicable.



