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NoOTA DEL EDITOR

En el ano 2013 asisti al primer Congreso Internacional de Arbitraje
y Conciliacién que organizé la Asociacién Zambrano en la ciudad del
Cusco.

Fue una enorme satisfaccién ser invitado a un Congteso realizado
en una ciudad que tiene tanto significado para mi en lo personal y fa-
miliar, y que es admirada por todo el Peru.

Este Congtreso fue promovido y organizado por la doctora Karina
Zambrano Blanco, especialista en arbitraje, con quien he tenido el gus-
to de trabar una buena amistad a lo largo de estos anos.

Lamentablemente, de ese primer Congreso no quedaron registros
sonoros, por lo que no fue posible reproducir las interesantes sesiones
de ponencias e intercambio de ideas que se produjeron en el mismo.

Esto, felizmente, se corrigié a partir del siguiente Congreso, tam-
bién realizado en la ciudad del Cusco el afio siguiente (2014).

Recuerdo que conversé con Karina para aprovechar el material aca-
démico que representa estos Congresos, a efectos de incorporarlo como

parte de la Biblioteca de Arbitraje de mi Estudio de abogados.

En ese sentido, agradezco a Karina el haber aceptado mi propuesta
de inmediato y, desde aquella fecha, nos pusimos a trabajar en la trans-
cripcién y edicién de las actas de los Congresos de los afios 2014, 2015
y 2016.



Este libro recopila aquello que fue objeto de exposicién en el Con-
greso del ano 2014.

Nuestra Biblioteca de Arbitraje agradece profundamente la colabo-
racién de la doctora Zambrano al permitirnos publicar tan valioso ma-
terial, el mismo que, como ocurre en todo evento académico, es una
muestra de la evolucién del derecho en el tiempos y, sin duda, del acen-
to que se pone en el debate de los principales problemas de la disciplina
arbitral.

Lima, octubre del 2016
Mario Castillo Freyre’
Director de la Biblioteca de Arbitraje

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Miembro de Numero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. www.castillofreyre.com



INAUGURACION

Karina Zambrano Blanco'

Sefores, autoridades, expositores, colegas, drbitros y amigos:

Es para mi un honor, en representacién de la Asociacién Zambra-
no, darles la bienvenida a este 11 Congreso Internacional de Arbitraje en
Contrataciones Puablicas, y hacerlo desde el auditorio Sacsayhuamdn de
la Municipalidad Provincial del Cusco.

Este segundo evento se organizd, conjuntamente, con la Cdmara
de Comercio del Cusco, con la finalidad de difundir el arbitraje y la
conciliacién, como mecanismos de resolucién de conflictos en las con-
trataciones publicas, y posicionar al Cusco como una sede importante
de arbitrajes nacionales e internacionales, por lo que es muy significa-
tivo que tan importante encuentro internacional se lleve a cabo en esta
ciudad imperial.

Durante los préximos dias, ustedes se abocardn a conocer el rol del
arbitraje en las contrataciones con el Estado, dentro del marco de la Ley
de Arbitraje y la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.
Contamos con la gentil participacién de reconocidos profesionales y
drbitros, quienes abordardn los siguientes temas:

Primer panel: Visién general de las contrataciones publicas y del
arbitraje.

Presidenta de la Asociacién Zambrano.



Segundo panel: El arbitraje y las contrataciones piblicas en el sis-
tema comparado.

Tercer panel: La problemdtica en el ejercicio del arbitraje y las con-
trataciones publicas.

Cuarto panel: Alcances para coadyuvar el desarrollo del arbitraje en
las contrataciones publicas en el Perd.

Seguramente, durante el desarrollo del evento surgirdn diversas pre-
guntas que nos invitardn a reflexionar sobre el rol del arbitraje en las
contrataciones con el Estado.

Sin mds, les doy la bienvenida y agradecimiento a todos los asis-
tentes por su participacién. A todos, mis mejores deseos para que este
11 Congreso Internacional, se constituya en una exitosa tribuna de re-
flexion.

Muchas gracias.



ARBITRAJE Y CONTRATACION GUBERNAMENTAL

Francisco Gonzdlez de Cossio’

The particular topic of State contracts impinges upon

some of the gravest questions of International Law.

This part of International Law, like so many other branches of the

law, is in great need of elaboration. This can best be accomplished by its
application to concrete cases by arbitral tribunals. There is a wealth

of material from which the law could by this means be developed.

JENNINGS. State Contracts in International Law.'

Sumario: 1. Introduccién.— 11. El antecedente: la teoria del con-
trato administrativo.— 111. El desarrollo.— A. Renovado interés
en arbitraje en contratacién gubernamental.— 1. Ley de Obra
Publica y Ley de Arrendamientos y Servicio.— 2. Ley de Asocia-
ciones Pablico-Privadas.— B. El caso Commisa vs. PEP— 1. El
laudo.— 2. El amparo.— 3. La impugnacién judicial y la nuli-
dad.— 4. La ejecucién fuera de México.— 1v.  El problema.—
v. Una solucién: contra la malaise frangaise, el antidoto anglaise.

Gonzélez de Cossio Abogados, S.C. (www.gdca.com.mx). Arbitro, mediador y
postulante en casos nacionales e internacionales. (Este ensayo es una actualizacién
del publicado por la Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de
Derecho, vol. 36, 2012).

' British Year Book of International Law (1961), 37, pp. 156, 182.
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I. INTRODUCCION

La reflexién citada en la portada de este articulo es relevante, no sélo
porque proviene de uno de los titanes del derecho internacional, sino
porque sigue siendo tan atinada como lo era cuando fue emitida hace
mds de cincuenta afos. No sélo eso, lo que es cierto con respecto a
la contratacién gubernamental internacional es aplicable también a la
contratacién gubernamental «local», sobre la cual me enfoco en este
ensayo.”

La utilizacién del arbitraje en la contratacién gubernamental® ha
generado dudas y preocupaciones. No obstante sus bondades, se perci-
bian riesgos. Recientemente, un doble desarrollo ha puesto el tema en
el ojo del huracdn. Por un lado, el incremento en su utilizacién —tanto
legislativa como contractualmente—. Por otro, la actualizacién de algu-
nos de los riesgos aludidos.

Este ensayo comenta el desarrollo. Al hacerlo, busco un objetivo
que deseo divulgar desde el comienzo: canalizar el debate constructiva-
mente. Percibo que existe una proclividad a dar mds eco a los «proble-
mas» que a los «éxitos». Por motivos que atin no acabo de comprender,
comentaristas y expertos diversos estdn mds dispuestos a poner la lupa
en el «tropiezo» que en el «logro». Y al hacerlo, el problema no se co-
menta —mucho menos, analiza— con la profundidad y objetividad
necesaria.

* Me ceiiré al derecho administrativo local y sus implicaciones en arbitraje. No

abordo las ramificaciones internacionales por haberlo hecho en otros contextos.
(«;Cudndo pacta es servanda?: Las cldusulas paraguas en arbitraje de inversién»
e «Interpretacién de las cldusulas paraguas en la experiencia del arbitraje de in-
versiény, ambos visibles en www.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje. A su vez,
Arbitraje. México D.E.: Ed. Porrtia, 2011, 3.2 edicidn, pp. 951-976).

Por sencillez, utilizo la frase genérica «contratacién gubernamental» para abarcar
todas las especies de contratos administrativos.
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Para mi gusto, ello es lamentable. No sélo porque es una manera
parcial y poco seria de dialogar, sino también porque muestra una ver-
dad a medias. Un panorama sesgado; cuando la realidad es distinta. Y
ante una prognosis mala, la diagnosis dista de servir.

La realidad es que existen logros importantes y plausibles en esta
materia. A continuacién se comentardn (S11), no sin antes describir el
trasfondo conceptual sobre el cual ocurre (S11) que explica el problema
que genera (S1v). Expuesto ello, propondré una solucién (§v).

II. EL ANTECEDENTE: LA TEORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO*
La teorfa del contrato administrativo de la tradicién juridica civilista’ en

esencia dice que el contrato administrativo guarda tanto «similitudes»
como «diferencias» con el contrato regido bajo derecho privado.® Las

* En la investigacién y elaboracién de esta seccién me he beneficiado de conver-

saciones con varios expertos en derecho y litigio administrativo. Uno de ellos
—Julieta Ovalle Piedra— me ha sido especialmente Gtil. Deseo extenderle mi
reconocimiento y agradecimiento por su orientacién, deslinddndola de cualquier
etror u omisién por los cudles s6lo yo soy responsable.

Es digno de énfasis que el régimen que a continuacién describo no ha encontrado
eco en jurisdicciones de common law. Grosso modo, para estas jurisdicciones, el
régimen del contrato administrativo se circunscribe a la licitacién y adjudicacién
(public procurement) en términos costo-eficientes, justos y ausentes de ilicitud (in-
cluyendo corrupcién). Pero hecho ello, el contrato se torna en un instrumento
regido por el derecho privado. Como lo expone Cane: «Unlike French law |[...]
English law recognizes no category of public contracts’ subject to a regime of public law
and distinct from contracts between private individuals and corporations. The starting
point of English law is that the ordinary’ law of contract regulates public contracting
[...] and private contracting alike». (CANE, Peter. «Administrative Law». Clarendon
Law Series. Oxford: Oxford University Press, 2011, 5* edition, p. 224).

Al respecto, ver Laubadere, «7raité Théorique et Pratique des contrats adminis-
tratifs». Librairie générale de droit et jurisprudence. Paris: R. Pichon et R. Du-
rand-Auzias, 1956. RicHER, Laurent. Droit des contrats administratifs. L.G.D.].
France, 2010. GUETTIER, Christophe. «Droit des contrats administratifs». Thémis
Droit. Paris: Presses Universitaires de France, 2004.
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«similitudes» consisten en que parte de dicho acto juridico se nutre, teje
y rige por el derecho de las obligaciones. Por la teorfa del contrato. Por
principios de contratacién, incluyendo la libertad contractual —aunque
matizada—."

Las «diferencias» radican esencialmente en dos cuestiones. Primero,
una de las partes es un ente publico que responde publicamente por su
gestién. Después de todo, utiliza fondos publicos. Segundo, los intere-
ses en juego. Siendo que contrata para, por ejemplo, prestar un servicio
publico, y ello con miras a satisfacer necesidades colectivas, sus intereses
deben prevalecer sobre las necesidades individuales. Su régimen viz el
contratante particular merece un tratamiento diverso. Después de todo,
no son iguales. Mientras que uno responde a un interés «particular»
(lucro), otro responde a un interés «ptiblico» (satisfacer una necesidad
social).

Aceptada la distincién, fluyen consecuencias diversas. Una relevante
para los objetivos de este ensayo es el régime exorbitante:® un conjunto
de principios de los cuales carece el derecho contractual privado que dan
prerrogativas al ente publico por encima del ente privado.” Un régimen

7 Este punto merece énfasis. Mientras que en los contratos civiles las partes pueden

pactar todo lo que no esté prohibido, en los contratos administrativos las partes
pueden pactar sélo lo que esté permitido. Lo que el derecho administrativo apli-
cable permita. Claro, pueden no aceptarlo y simplemente no contratar. Pero no
pueden escoger de entre el régimen administrativo qué pactar y qué no. Es aesto a
lo que me refiero al aludir a la libertad contractual matizada administrativamente.
Laubadére hace, en la biblia de esta materia, un andlisis detallado de la clause ex-
orbitante. (Ob cit., pp. 85 et seq.).

Por ejemplo, el ius variandi: 1a posibilidad de cambiar algunos términos del con-
trato dentro de ciertos limites en linea con un propdsito de interés general. Otro
ejemplo es la terminacién administrativa y la posibilidad de emitir decisiones
auto-cjecutables. A su vez, en algunas jurisdicciones se acepta que el particular no
cuenta con la exceptio non adimpleti contractus. El universo exacto de facultades
exorbitantes varfa no sélo de pais en pais (consecuencia natural de ser producto
del derecho local), sino dentro del mismo dependiendo del régimen aplicable
(por ¢jemplo, puede ser que conforme a una ley administrativa estatal existan
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que deroga derecho comuin. Una prerrogativa derivada de la fuerza pa-
blica,' que es tanto causa como consecuencia del hecho de que el con-
tratante publico es in natura distinto al privado."

Dicha diferencia en la realidad tiene un reflejo en el mundo del
derecho: la ausencia de igualdad que constituye el punto de partida del
Derecho Civil Contractual.'

Esta teoria, si bien producto y peculiaridad del Derecho francés,"
se contagié a jurisdicciones diversas.'* Una de ellas fue México. Como
resultado, diversas jurisdicciones aceptan,' casi como verdad de Pero-
grullo, que cuando un particular contrata con el Estado (o cualquier
ente gubernamental), lo hace en términos distintos a los que aceptaria
cuando contrata con otro particular. La doctrina administrativa hace
eco del paradigma. Por ejemplo, Serra Rojas explica:'®

mis facultades exorbitantes que otro, inclusive del mismo pais). Y para anadir ala
complejidad, algunos entes pablicos contemplan mds facultades asimétricas que
otros al confeccionar sus contratos de adhesién.
«Prérogative de puissance publique» para parafrasear a Laubadere. (00 cit., p. 91).
Su distincién exacta ante géneros préximos visibles en relaciones contractuales
entre partes con asimetria econdmica puede ser dificil. Ante ello, una manera de
determinar si una disposicién o facultad es exorbitante —y no simplemente leo-
nina— es que la cldusula exorbitante tiene «sello administrativo» (porte la marque
administrative, en palabras de Laubadere. (Ob. cit., p. 100)).
Aunque la infrecuencia es una caracteristica de las cldusulas exorbitantes, el que
una cldusula sea poco habitual no le merece el adjetivo «exorbitante». Es por ello
que la alusién al «sello administrativo» es Gtil.
TawiL, Guido Santiago. «On the Internationalization of Administrative Contracts,
Arbitration and the Calvo Doctrine». En: Arbitration Advocacy in Changing Times.
ICCA Congtess Series n.° 15. The Hague: Wolters Kluwer, 2011, p. 327.
Un estudio explica la existencia del droit administratif como resultado de la debili-
dad de los otros poderes ante el Ejecutivo y para evitar que el Poder Judicial interfie-
ra en actividades de la administracién (NeviLLE BRownN, L. y John S. BELL. French
Administrative Law. Oxford: Oxford University Press, 2003, 5" edition, pp. 24-25).
Por ejemplo, casi toda América Latina.
16 SErrA Rojas, Andrés. Derecho Administrativo. México D.E.: Ed. Porrda, 1995,
162. edicidn, pp. 634-635.
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La institucién del contrato forma parte del sistema liberal ya
que las partes lo celebran con libertad o en ocasiones sujeto a
ciertas restricciones necesarias para asegurar el interés general.
Un sistema totalmente diferente es el que existe en los Estados
comunistas, en donde estas formas juridicas no pueden llamarse
propiamente contractuales, por la constante y total accién uni-
lateral del Estado.

El contrato administrativo es una obligacién bilateral, sinalag-
madtica, en la que una de las partes es la administracién publica
con las prerrogativas inherentes a su condicién juridica, y la otra
un particular o una entidad publica, destinada a realizar deter-
minados fines o relaciones, sometidos a ciertas reglas particula-
res exorbitantes, entre ellas la forma que deben revestir y la de
estar sometidos, en su caso, a la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa.

En los contratos que regula el Cédigo Civil, la voluntad de las
partes es la suprema ley, de alli nacen las normas que rigen esa
relacién juridica aplicindose el propio Cédigo como normas su-
pletorias para llenar los vacios no previstos por las partes. Sus
principios generales radican en la igualdad de las partes y en la
autonomia de la voluntad.

En los contratos administrativos la situacién es diferente: la volun-
tad de las partes no pueden alterar los mandatos de la ley que se aplica
directamente, las partes se subordinan a una relacién de derecho publi-
co preestablecida o principios juridicos creados ex-profeso para normar
esas situaciones, que obedecen a los reclamos del interés publico. De
aqui cierta precariedad en la relacién que se establece, que es de ante-
mano conocida por los que contratan con la administracién puablica que
actda sin propésito de lucro y sélo trata de asegurar el interés general.

En otro contexto, Serra Rojas contintia:'’

7 SERRA Rojas, Andrés. Derecho Administrativo. Segundo Curso. México D.E.: Ed.
Porrtda, 1995, pp. 641-642.
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La cldusula exorbitante es una imposicién del poder publico que
la reclama inspirado en el interés general, que no debe estar su-
bordinado a un interés particular. El Estado define previamente
el régimen juridico que regulard todos sus actos, que no pueden
ser otros que la imperiosa necesidad del mantenimiento de los
servicios publicos. Cuando el Estado lo estima conveniente no
establece este régimen y el contrato ni puede llamarse un contra-
to administrativo.

Este régimen exorbitante se traduce en ciertos privilegios para
la administracién publica, necesarios para la realizacién de sus
fines. Por ello goza de prerrogativas y facultades superiores a las
de los particulares. Por lo regular, la interpretaciéon u aplicacién
del contrato administrativo lo hace la propia Administracién.

Otro importante administrativista, Gabino Fraga, explica:'®

El régimen excepcional de los contratos administrativos permite
considerar como vélidas ciertas estipulaciones que no podrian
tener efecto en el régimen de contratacién civil. Dentro de este
tltimo serfan contrarias al orden publico y, por lo tanto, estarian
viciadas de invalidez las cldusulas que invistieran a uno de los
contratantes de facultades para imponer de propia autoridad a
su contraparte la ejecucién forzada de sus obligaciones, las san-
ciones estipuladas en el contrato o la extincién misma de éste.

Por el contrario, esas mismas estipulaciones en favor de la adminis-
tracién dentro de los contratos administrativos se consideran como per-
fectamente regulares, porque ellas salvaguardan el eficaz cumplimiento
de las atribuciones estatales, que de otro modo quedaria impedido si el
Estado no dispusiera de medios rdpidos y efectivos para poder satisfacer
las necesidades colectivas. Y es que el Estado, como ya hemos dicho antes,

18 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. México D.E: Ed. Porrtia, 1994, 33.2
edicién, pp. 403-404.
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no puede prescindir de su cardcter de poder publico aun en las relaciones
contractuales, y «si no impone como poder el contrato, impone al que
quiere contratar con ¢l condiciones que dejan a salvo ese poder».

A su vez, Alfonso Nava Negrete comenta:"

La cldusula exorbitante, desde luego es una cldusula derogatoria
del derecho comin, no es posible en los contratos de derecho
comun, la imposibilidad deriva fundamentalmente en que ella
viene a romper con el principio esencial de la igualdad de los
contratantes que priva en los contratos civiles. Y la manera como
da origen a la desigualdad es creando a favor de la administra-
cién poderes, o mds bien prerrogativas frente a su co-contratan-
te. Aparece la nocién de prerrogativa en provecho de la adminis-
tracién, como prerrogativa de fuerza piblica, de la que no goza
el co-contratante. Se habla asi de prerrogativas exorbitantes.

Acosta Romero toca el punto en sus dos obras sobre derecho admi-
nistrativo asf:*’

Se sefiala en la doctrina que es tipico de los contratos adminis-
trativos el que contengan cldusulas exorbitantes, es decir, en las
cuales la administracién publica tiene una serie de derechos que,
en cierta forma, rompen con el principio tradicional del derecho
civil, de igualdad de las partes en un contrato; esas cldusulas son,
por ejemplo, en el contrato de obra, las de especificaciones y
planos que se imponen al contratista, la de suspensién de obras
y modificacién de las mismas sin indemnizacién, la cldusula de
rescisién unilateral, asi como las que establecen la intervencién
de otros érganos de la administracién pablica.

¥ Nava NEeGReTE, Alfonso. «Contratos de la administracién puablica». Revista del
Tribunal Fiscal de la Federacién, 2.° niimero extraordinario, pp. 557-572.

2 Acosta RoMmEeRro, Miguel. Derecho Administrativo Especial. México D.E.: Ed. Po-
rria, 4.2 edicién, 2001, pp. 692-693. Acosta RomEero, Miguel. Segundo Curso de
Derecho Administrativo. México D.E.: Ed. Porrtia, 1993, 2.2 edicidn, pp. 633-634.
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Las singularidades que caracterizan a los contratos administra-
tivos y a sus modos de ejecucidn, es la presencia en ellos de otra
potestad de la administracién publica, en virtud de lo cual ésta
tiene la prerrogativa de disponer, en todo momento y de manera
unilateral, la rescisién de esos contratos. [...] [dicha] potestad
exorbitante de los contratos administrativos [es] el reconoci-
miento de la potestad o facultad de la rescisién administrativa
encuentra plena justificacién, por la circunstancia de que si en
el dmbito civil, donde prevalece como regla general el interés
privado, existe la prevision legal de que los contratantes sujetos a
este régimen pueden, bajo determinadas condiciones, rescindir
motu propio los contratos bilaterales en que intervengan, sin ne-
cesidad de acudir a los tribunales, es l6gico que tratdndose de la
esfera administrativa, en la cual imperan razones superiores, vin-
culadas al interés general, esa misma facultad puede ser ejercida
por los 6rganos de autoridad, cuando celebren contratos con
particulares, pues con ello la administracién publica persigue la
posibilidad de actuar con mayor oportunidad y eficacia.

Continda explicando que:*

[El] Contrato es de cardcter administrativo y en la relacién esta-
blecida entre la dependencia o ente de la administracién publica
y el particular, no existe igualdad ya que aquéllos se colocan en
una situacién distinta y mds favorable de la que rige a quienes
con ellos contratan poseyendo la atribucién de rescindir admi-
nistrativamente el contrato, rescisién que constituye un acto de
autoridad administrativa ajeno a una mera relacién entre parti-
culares, de suerte tal que la rescisién no se traduce en autoriza-
cién para hacerse justicia por si mismo y para privar al particular
el contratante de sus derechos sin haber sido oido y vencido en
juicio, sino tinicamente en el ¢jercicio de una facultad legal cuyo

*! Amparo en Revisién n.° 1081/2000, pp. 58-60.
2 Idem, p. 65.
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Y la doctrina no es la tnica que da eco a dicha nocién. Reciente-
mente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién razoné:*!
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establecimiento no contraviene alguna norma de la Constitucién
Federal pues ésta no le prohibe de forma expresa, ademds, no
impide él acceso a la administracién de justicia por parte del go-
bernado.

En forma relevante, la Corte apoyé dicho razonamiento en casos

recientes® y algunos de hace mds de cien afios.”

Dicho paradigma ha propiciado la existencia tanto de un régimen
«sustantivo» como «adjetivo» diverso.

Con respecto al «sustantivon, el principio subsumido en la legisla-
cién administrativa diversa es que, siendo un érgano publico parte del
contrato, cuya misién es prestar un servicio ptblico que es de interés
publico, su continuada prestacién no puede estar sujeta a vicisitudes
provenientes de los intereses privados, individuales, de la parte privada
en dicha relacién.” Con respecto al régimen «adjetivo», la misma ratio
motiva la existencia de tribunales especializados que conozcan (a veces
con jurisdiccién exclusiva) de las disputas que puedan surgir de dicha
relacién juridica —el contencioso-administrativo y los tribunales admi-
nistrativos del Poder Judicial—.

# Por ejemplo, la Tesis: 22 iv/2001, de la Segunda Sala de la SCJN, SJE tomo xu,
febrero 2001, p. 292 y la Jurisprudencia del Pleno de la SCJN cuyo rubro dice
«contrato de obra publica. la competencia para conocer del conflicto suscitado
por su rescisién, proveniente de un acto administrativo de autoridad, corresponde
a un juzgado de distrito en materia administrativa» (Octava Epoca, junio 1995,
SJE tomo 78, p. 18).

Cuyo sentido, en esencia, es entender que existen facultades con las que cuentan
los entes publicos al contratar con particulares que son asimétricas y constituyen
actos de autoridad.

Al respecto, se recomienda Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. México D.E.:
Ed. Porrta, 1994, 33.% edicién, pp. 395 et seq y a Escova, Jorge. Compendio de
Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1984, vol. 11, pp. 678-
679.
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Entender esta teoria es clave, pues es la raiz del problema. No sélo

porque es el trasfondo que motiva el desarrollo que comento en la si-
guiente seccidn, sino también porque es una teoria enraizada: provenien-
te de Francia, se ha extendido por paises diversos (incluyendo latinoa-
mericanos, por ejemplo, Chile,?® Perti,”” Espana,*® El Salvador,” Costa
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Articulo 13 de la Ley n.° 19.886, Ley de Bases Sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacién de servicios, que dice «Los contratos administrativos regula-
dos por esta ley podrén modificarse o terminarse anticipadamente por las siguientes
causas: [...] d) Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional. [...]».

En El Perti este tema ha generado mucha actividad, lo cual era de esperarse: se trata
de una de las jurisdicciones mds activas en arbitraje y arbitraje con el Estado. Los
desarrollos han incluido legislacién, doctrina y opiniones de la entidad competente
sobre este tema: Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).
Con respecto a doctrina, se recomienda TRELLES DE BeLaunpe, Oscar. El contrato
administrativo, el contrato-ley y los contratos de concesion de servicios priblicos; DaNds
ORDOREZ, Jorge. El régimen de los contratos administrativos en el peri; AMADO, José
y Luis MIRANDA. La seguridad juridica en la contratacion con el estado: el contrato-ley.
Las opiniones de la OSCE son visibles en http://portal.osce.gob.pe/osce/content/
opiniones-2012 y htep://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=6&ido=178 (fecha de
consulta: abril 2013). Una de ellas hace eco de la teoria asi: «[...] las prerrogativas
especiales del Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina “cldu-
sulas exorbitantes” que caracterizan a los regimenes juridicos especiales de derecho
publico —como es ¢l que subyace a las contrataciones del Estado— en los que la
administracién publica representa al interés general, el servicio publico, y su contra-
parte representa al interés privado». Un ejemplo legislativo lo es el articulo 34 de la
Ley de Contrataciones del Estado de 2008 que decfa: «Cancelacién del proceso. En
cualquier estado del proceso de seleccidn, hasta antes del otorgamiento de la Bue-
na Pro, la Entidad que lo convoca puede cancelarlo por razones de fuerza mayor o
caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de contratar, o cuando persistiendo la
necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propésitos de emer-
gencia declarados expresamente, bajo su exclusiva responsabilidad. En ese caso, la
Entidad debera reintegrar el costo de las Bases a quienes las hayan adquirido. [...]».
Articulo 269 de la Ley de Contratos del Sector Publico que dice que «son causas
de resolucién del contrato de concesién de obras publicas las siguientes: [...] (g)
El rescate de la explotacién de obra publica. [...] (h) La supresién de la explota-
cién de la obra publica por razones de interés publico. [...]».

Articulo 93 de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Pa-
blica que dice: «Los contratos regulados por esta ley se extinguirdn por las causales
siguientes: [...] (d) Por rescate [...]».
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Rica,* Nicaragua,’’ Uruguay,’* Panamd,” Honduras* y Venezuela®),
y a la fecha sigue generando problemas en casos importantes, asi como
legislacién especializada.’® Un ejemplo notorio de esto es la EuroDisney
Law de abril de 1986, que autorizé la inclusién de acuerdos arbitrales
entre Walt Disney Productions (una entidad de los Estados Unidos de
América) y entes publicos franceses, con miras a atraer a Francia la in-
versién de EuroDisney.

Entendido el trasfondo, pasemos al desarrollo reciente.

% Articulo 11 de la Ley de Contratacién Administrativa que contempla el derecho

de rescision y resolucién unilateral asi: «la administracién, podrd rescindir o resol-

ver, segun corresponda, sus relaciones contractuales [...] cuando asi convenga al

interés publico. [...]».

Articulo 100 de la Ley de Contrataciones del Estado que establece: «Las entidades

publicas contratantes, con el exclusivo objeto de proteger el interés publico, ten-

drén las siguientes prerrogativas: [...] Resolver el contraro. [...]».

El articulo 51 de la Ley de Participacién Publico-Privada de Uruguay dice: «Los

Contratos de Participacién Pablico-Privada se extinguirdn por las siguientes cau-

sales: [...] (d) Rescate dispuesto por la administracién publica contratante por

razones de interés publico, en los términos previstos en la reglamentacién y el

respectivo contrato. [...]».

El articulo 73 de la Ley de Contratacién Publica de Panamd establece lo siguiente:

«[...] la entidad contratante, en acto administrativo debidamente motivado, po-

drd disponer la terminacién anticipada del Contrato, cuando circunstancias de

interés publico debidamente comprobadas lo requieran [...]».

El articulo 127 de la Ley de Contratacién del Estado de Honduras establece que

«Son causas de resolucién de los Contratos: [...] (7) Los motivos de interés ptiblico

[...].

En Venezuela tanto la ley como la jurisprudencia han establecido que la adminis-

tracién publica puede incluir cldusulas exorbitantes en sus contratos al establecer

un trato mds favorable para la administracién publica.

3¢ Por ejemplo, el Contrat de Partenariat de Francia (Ordonnance n.° 2004-559 del
17 de junio de 2003), cuyo objetivo es permitir la utilizacién del arbitraje en aso-
ciaciones publico-privadas. Ello se tornd en necesario dada la respuesta a la con-
sulta hecha al Conseil d’Etat en el sentido de que el arbitraje no estaba disponible
en dicha materia, particularmente, por estar en presencia de actos de autoridad.
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II1. EL DESARROLLO

Existe un doble desarrollo en esta materia. Por un lado, un renovado
e impetuoso interés en utilizar el arbitraje en la contratacién guberna-
mental. Por otro, un caso que actualiza los riesgos que algunos vefamos
en esta materia. A continuacién se comentan.

A.  Renovado interés en arbitraje en la contratacion gubernamental

Se observa un renovado interés en confiar al arbitraje la solucién de
problemas relacionados con la contratacién gubernamental. Legislaciéon
administrativa diversa contempla la posibilidad de pactar arbitraje en la
contratacién gubernamental. Mientras que la Ley de Petréleos Mexica-
nos”’ y la Ley de la Comisién Federal de Electricidad®® lo permitian des-
de hace tiempo, dos leyes administrativas importantes han modificado
su régimen para autorizarlo. Mds atin, una pieza legislativa importante
del sexenio actual lo contempla ddndole un papel importante: la Ley de
Asociaciones Pablico-Privadas.”

Este desarrollo merece mds comentario no sélo por el resultado,
sino por su génesis.

1. Ley de Obra Piiblica y Ley de Arrendamientos y Servicios

La Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas («Ley
de Obra Publica») y la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Ser-

% Articulo 72 de la Ley de Petréleos Mexicanos. Los nuevos lineamientos de contra-

tacién con Pemex expresamente contempla y permiten el arbitraje. (Articulo 68 de
las disposiciones administrativas de contratacién en materia de adquisiciones, arren-
damiento, obras y servicios de las actividades sustantivas de cardcter productivo de
Petrdleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios (DOF, 6 de enero de 2010)).
% Articulo 45 de la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica. Articulos 42 y 138
del Reglamento de la Ley del Servicio Pablico de Energfa Eléctrica.
El autor ha presenciado conferencias del Jefe del Ejecutivo (Felipe Calderén)
donde presume el logro de dicha ley, incluyendo su inclusion del arbitraje.
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vicios del Sector Publico («Ley de Arrendamientos») llevaban tiempo
contemplando la posibilidad de pactar arbitraje. Sin embargo, dicha
posibilidad estaba en la prictica vedada dado el requerimiento de am-
bos cuerpos normativos, de exigir que los acuerdos arbitrales que se
celebren se hagan de conformidad con las reglas de cardcter general que
emita la secretarfa de la funcién publica,” «<mismas que nunca fueron
emitidas.

Durante, aproximadamente, siete anos se trabaj(') en los lineamien-
tos exigidos por dichas leyes, sin que vieran la luz del dfa.*! En el 2008
un funcionario de alto nivel de la Secretaria de la Funcién Publica se
abocd al tema, tomando con mucha seriedad la misién que se le confié.
Para ello, tomé los mejores cursos de arbitraje que se ofrecen en Méxi-
co y creé un grupo de trabajo especializado. Tuve la suerte de formar
parte de dicho grupo de trabajo. Las sesiones fueron muchas e intensas.
Por su seriedad, el esfuerzo es digno de ser reconocido y aplaudido. El
resultado no fue el mejor, pero fue un gran avance en la materia. Por
ejemplo:

1. En vez de emitir lineamientos, se modificé la ley de raiz para con-
templar en la misma el arbitraje. Ello para dar mds seguridad juri-
dica a quien contrate.*

# La ley aludifa a la Secretarfa de Contralorfa y Desarrollo Administrativo (ahora

Secretaria de la Funcién Publica), y requeria que los lineamientos fueran emitidos
previa opinién de la Secretarfa de Economia.

Divulgo que colaboré en dicho esfuerzo. Fueron muchas las versiones que se
circularon de dichos lineamientos. Si bien redacté la primera versién, muchos
expertos dieron opinién y nutrieron la misma. Un experto mexicano, Roberto
Herndndez, fue especialmente activo y atinado.

Los lineamientos son mds ficiles de modificar, lo cual podria restar confianza al
contratante.
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2.

Como regla, se permitié el arbitraje. Y no se sobrerregulé,® algo
digno de tomarse en cuenta, dada la frecuencia con la que se su-
cumbe a dicha tentacién en este materia.*

Se estableci6 un régimen liberal y permisivo.

Se contemplé la posibilidad de pactar y utilizar otros mecanismos
(como peritaje, mediacién, conciliacién y dispute boards).

Todo lo anterior es, en mi opinién, un avance positivo en esta mate-

ria. No sélo eso, es producto de un interés maduro, bien intencionado,
de funcionarios diversos de fomentar la inversién en contratacién gu-
bernamental mediante la utilizacién del arbitraje y otros mecanismos.
Ello merece reconocimiento y aplauso. Para mi gusto, el gremio arbitral

mexicano no ha acabado de reconocer correctamente este esfuerzo.*

5

A la par de lo bueno, existieron yerros. Al final del articulo 98 de la

Ley de Obra Publica se establecié que:

No serd materia de arbitraje la rescisién administrativa, la termi-
nacién anticipada de los contratos, asi como aquellos casos que
disponga el Reglamento de esta ley.
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Simplemente, se reconocié que es aplicable la lex specialis sobre la materia: el de-
recho arbitral mexicano (Titulo 1v del Libro v del Cédigo de Comercio).

Es enorme la cantidad de foros donde he escuchado que debe existir un cuerpo
normativo independiente y especializado sobre este tema. Siempre que he pregun-
tado por qué la respuesta ha sido silencio. Se invita al lector a que comulgue con
dicho razonamiento a considerar que tenemos derecho arbitral de punta. Ante
ello, mucho mejor establecer normas de engarce que hagan aplicable el mismo,
que reinventar el hilo negro.

Observo que muchos prefieren senalar sutilezas que reconocer el avance del pa-
norama. Siempre es bueno buscar el mejor resultado, pero cuando ello se hace
a costa de desconocer la compleja realidad que a veces hace dificil (o imposible)
emitir un texto juridico «perfecton, ello es lamentable y pierde la oportunidad de
construir. Pero, ademds, ;perfecto para quién? Como dice el viejo adagio: ante
«dos» abogados expertos jhay «tres» opiniones!
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El articulo 80 de la Ley de Arrendamientos decia que:

Podrd convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas con-
troversias que surjan entre las partes por interpretacién a las
cldusulas de los contratos de prestacién de servicios de largo pla-
zo previstos en la fraccién vi del articulo 3 de esta ley o por cues-
tiones derivadas de su ejecucidn, en términos de lo dispuesto en

el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio.

No serd materia de arbitraje la rescisién administrativa, la termi-
nacién anticipada de los contratos, asi como aquellos casos que
disponga el Reglamento de esta ley.

El paso tomado por ambas leyes genera problemas diversos, en re-

sumen:

1. La inarbitrabilidad de la rescisién administrativa y de la termi-

nacién anticipada:

a)

Excluye del arbitraje dos de los problemas mis serios que
puede vivir un contrato administrativo;

Provoca la existencia de procedimientos paralelos (arbitra-
les y administrativos); y

Manda un mensaje negativo a quien contrata con el go-
bierno.

2. El establecimiento de una norma que permita la exclusién del
arbitraje por el reglamento, crea inseguridad juridica al contra-
tante.
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Ademids de lo anterior, la Ley de Arrendamientos generaba®® un
problema adicional: adopté un régimen de excepcidn, y en dos sen-
tidos. Primero, al establecer que s6lo puede pactarse en los contratos
«previstos en la fraccién v1 del articulo 3 de esta ley», se excluyeron
muchas especies de contratos administrativos.”” Segundo, la redaccién
«s6lo controversias de interpretacién» genera dudas sobre el alcance ma-
terial de la cldusula arbitral.®

La restriccién a la arbitrabilidad de la rescisién administrativa y
terminacién anticipada merece un comentario adicional. Comencemos
con su génesis: fue incluida en el texto de la iniciativa en la recta final de
las sesiones del grupo de trabajo. A su vez, no fue incluida por los par-
ticipantes del grupo de trabajo, sino por terceros. La respuesta que me-
reci6 fue un (aguerrido) rechazo. Muchos apercibimos (yo fui insistente
y enérgico) que contemplar dicha cortapisa acarrearfa problemas. Tales,
que posiblemente era mejor no modificar nada, que adoptar la iniciati-
va con dicha excepcién. Pero, lo mds importante fue el motivo: al inda-
gar sobre la razén de dicha inclusién se nos informé que obedecia a que

4 Este problema ha sido remediado por la reciente modificacién al articulo 80 de la

Ley de Arrendamientos (16 de enero de 2012).

Durante las sesiones del grupo de trabajo manifesté que consideraba que ello era
un error. Se me contesté que el motivo obedecia a que (a) eran los contratos donde
més se preveia; y (b) que era para evitar que un funcionario que no sepa lo que estd
haciendo, lo pacte en casos que no lo justifican. Contesté que para mi gusto ambos
argumentos eran insuficientes. Con respecto al primer argumento, existian muchos
otros contratos regidos por la Ley de Arrendamientos que podian justificar la utili-
zacién del arbitraje. Al citar algunos ejemplos que me vinieron a la mente (inclusive
manifesté que bien podrian haber otros que no se me estuvieran ocurriendo en dicho
instante —era mi respuesta inmediata al argumento que por vez primera se me hacia
ver—), se me admitié que era cierto. Sin embargo, no se hizo nada. Con respecto al
segundo argumento, en mi opinién, ello es paternalista. Ademds, una ley no puede
legislar para el nedfito. Debe ser un régimen inteligente, no que suponga una capitis
diminutio de su destinatario. Asi lo manifesté. Tampoco recibi una respuesta.

Es de admitirse que, aunque la redaccién no ayuda, no percibo que la intencién
legislativa sea reducir el dmbito de conocimiento. (Ello también fue remediado
con la modificacién del 16 de enero de 2012).
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ello era el estado actual de la materia, acorde a la jurisprudencia vigente.
Esto fue materia de debate intenso. Muchos de los presentes disintieron
sobre la rectitud de la aseveracién. Otros admitieron (yo estuve dentro
de éstos) que existian algunos casos que asi lo sostenian, pero que ha-
bian otros que sostenian lo contrario. Mds atin, siendo los segundos los
mds recientes, se observaba una tendencia al paradigma.’ Siendo que se
consideraba mejor derecho no incluir la restriccién,” era de preferirse
que no se indicara nada.”® Serfa un paso a favor de la mejor vertiente.

Lamentablemente, no se logré el cambio. Cuando esto fue hecho
publico, el gremio contesté dsperamente.’® En esencia, los motivos fue-
ron los expuestos.

2. Ley de Asociaciones Piblico-Privadas

La Ley de Asociaciones Publico-Privadas («LAPP») es una pieza legis-
lativa de la cual la administracién Calderdén estd orgullosa. Al exponer
sus virtudes, expresamente se alude a la utilizacién del arbitraje y otros
mecanismos.” En buena medida, el régimen es plausible. Sin embargo,
existen arrugas que deben ser planchadas. Por ejemplo, su articulo 139

in fine dice:

O por lo menos asi podfa argumencarse.

Dejando asi la posibilidad abierta para debatir el punto ante tribunales.

Hacerlo cristalizaba en ley lo que parecia que era el paradigma en vias de ser refi-
nado.

Tanto en foros locales como internacionales lo que mds se comenté fue la inar-
bitrabilidad de la rescisién administrativa y terminacién anticipada; y se hizo en
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términos negativos. Casi no se comentaron los aspectos positivos. Si bien esto
merece la critica que he hecho antes sobre el maniqueismo observable en esta
materia, también es cierto que reafirmé lo que en grupo de trabajo hicimos ver a
quienes insistieron en incluir dicho precepto. Es decir, la comunidad de inversio-
nistas y arbitral nacional e internacional nos dio la razén.

Conferencia ante la Cdmara Mexicana de la Industria de la Construccién en Los
Pinos el 3 de mayo de 2012.
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[...]

1. El laudo serd obligatorio y firme para ambas partes. En su caso,
s6lo procederd el juicio de amparo.
No podrd ser materia de arbitraje la revocacion de las concesio-
nes y autorizaciones en general, ni los actos de autoridad.
La solucién de controversias relacionadas con la validez legal de
cualquier acto administrativo s6lo podrd dirimirse por los tribu-
nales federales.

Dos problemas son detectados:

1. La oracién «En su caso, sélo procederd el juicio de amparo» pro-
voca dudas sobre la procedencia del juicio de amparo.

2. La inarbitrabilidad de los actos de autoridad hace sospechar que
se incluyd «por la puerta trasera» la rescision administrativa y
la terminacién anticipada, pues podrian considerarse actos de
autoridad.

Sobre la primera preocupacién, divulgo al lector que el Centro de
Arbitraje de la Industria de la Construccién fue consultado sobre dicho
proyecto de ley. El texto previo decia «sélo procedera el juicio de am-
paro».** Ello era un doble fou/: por un lado, si procede un recurso: el
juicio de nulidad.”® Por otro, el amparo no procede. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha sido tan clara como atinada y contundente
a este respecto. Al traer la atencién sobre esto, dicho texto se cambid.
Quienes estuvieron involucrados en esta iniciativa mostraron una enor-
me apertura sobre el tema y deseo para emitir la ley en los mejores
términos posibles.

Es cierto que hubiera sido preferible no incluir la oracién «En su
caso, sélo procedera el juicio de amparo», pues puede invitar a confu-

> Al respecto, ver GoNzALEZ DE Cossio. Arbitraje. México D.E: Ed. Porrta, 2011,
3.2 edicidn, p. 203.
5 Articulo 1457 del Cédigo de Comercio.
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sién. También es cierto que serfa mejor que en el mundo no hubiera
guerras ni hambrunas ni maldad. La realidad no siempre es la utopia
que algunos desean (y en base a la cual parecen partir al emitir sus cri-
ticas). Lo que se logré fue un second best: dejar el punto abierto como
una cuestion a ser resulta por la lex specialis: la ley de amparo. (Y siendo
que la SCJN ha sido clara en que no procede, la conclusién juridica es
la hipdtesis, «en su caso», de que dicha oracién nunca se actualiza).

Sobre el segundo punto, aplican las mismas observaciones que he
hecho con respecto a rescisién administrativa.

B. El caso Commisa vs. PEP

Resumir los puntos mds sobresalientes de este caso es conveniente para
los fines de este ensayo. El motivo es que ilustra la problemdtica abor-

dada.
1. Ellaudo

El arbitraje CCI ntimero 13613 entre Corporacién Mexicana de Man-
tenimiento Integral, S. de R.L. de C.V. y Pemex-Exploracién y Produc-
cién («Commisa vs. PEP») tuvo como resultado un laudo (diciembre
del 2009) que condené a PEP a pagar a Commisa mds de trescientos
millones de délares.

2. Elamparo
En forma paralela al arbitraje, Commisa recurrié la rescisién adminis-

trativa en amparo.”® Mucho puede decirse sobre este paso, particular-
mente a la luz del derecho de amparo. Dado el objeto de este ensayo,

>¢ Amparo en Revisidn n.° RA-123/2006, sentencia de 17 de mayo de 2006 del Sex-
to Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Amparo en
Revisién n.° 1081/2000, sentencia de 23 de junio de 2006 de la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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s6lo mencionaré que el amparo fue negado.”” (Aunque sobreseido en
primera instancia®® y en revisién® fue atraido por la Suprema Corte,
misma que decidié no otorgar amparo® turnando el asunto a tribunal
colegiado, mismo que negé la proteccién constitucional).®!

3. Laimpugnacién judicial y la nulidad

Se solicité la nulidad del laudo #nter alia en base a que ventilaba cuestio-
nes no arbitrables y violaba el orden publico. El juez de nulidad rechazé
la solicitud.®* Dicha sentencia fue recurrida en amparo, argumentando
violacién a la garantia de legalidad siendo que el juez de nulidad no anulé,
no obstante que se encontraba en presencia de materias no arbitrables y
violaciones al orden publico. El juez del distrito negé el amparo.*® Se in-
terpuso recurso de revision. El colegiado anul4.% Al hacerlo, razoné que:®

%7 La historia procesal de este amparo no es tan importante como el hecho de que

existi6 en forma paralela al arbitraje. Los motivos quedardn en manifiesto mds
adelante.

El Juzgado Décimo Cuarto del Distrito en Materia Administrativa en el Distrito
Federal lo negé el 23 de agosto de 2005, al considerar que PEP no era autoridad
(expediente n.° 1950/2003).

Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, sen-
tencia de 17 de mayo de 2006 (Expediente n.® 123/2006). Para ser exactos, fue
sobreseido respecto de uno de los considerandos y se salvd la jurisdiccién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién («Suprema Corte»), en otro.

Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 23 de junio de 2006.
Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, senten-
cia de 23 de febrero de 2007.

Juez Quinto de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal, 24 de junio de
2010.

Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal, 3 de septiembre
de 2010.

Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, 25 de
agosto de 2011. (Para ser exactos, emitié una sentencia revocando la sentencia del
Juez de Distrito, ordenando que dejara insubsistente la resolucién reclamada y, en
su lugar, emitiera otra, considerando que el laudo arbitral es nulo).

Lo expuesto es un resumen. La sentencia del tribunal colegiado tiene poco menos
de 500 pdginas.
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a) Arbitrabilidad. El laudo es nulo por ventilar cuestiones no arbi-
trables. Dicha determinacién descansé en tres premisas:

i) Actos de autoridad. No obstante que el acuerdo arbitral
contenido en el contrato es amplio, el Tribunal Colegiado
determiné que no abarcaba disputas provenientes de res-
cisiones administrativas, pues éstas son consideradas actos
de autoridad. En apoyo a dicho razonamiento se cit6 una
jurisprudencia (por contradiccién) de la octava época del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

ii) Jurisdiccion exclusiva. La inarbitrabilidad de la materia de-
riva de que existe competencia exclusiva de los tribunales
administrativos mexicanos para ventilar actos de autoridad
(incluyendo rescisiones administrativas).

iii) Cosa juzgada refleja. Dado que existia una decisién de un
juez competente que determiné que la rescisién era cons-
titucional,”” dicha determinacién era «cosa juzgada refle-
ja» vis-a-vis el tribunal arbitral.®® En la medida en que (a)
exist{an determinaciones que involucraron la rescisién® (b)
en base a las cuales el tribunal otorgé consecuencias juridi-
cas,”? el tribunal arbitral excedié su mandato al tocar una
cuestidn no arbitrable.
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Aunque la decisién no descansé en el texto de la Ley de Obras o Ley de Arrenda-
mientos, existié un argumento « fortiori consistente en que la no arbitrabilidad de
dicha materia era prevista en otras leyes administrativas.

Los juicios de amparo descritos en la seccién 11.B.2 anterior.

La aplicabilidad de la teorfa de cosa juzgada refleja entre tribunales judiciales y
arbitrales, es un tema nunca antes visto —y erréneo—. He comentado dicho
paso en «Orden publico en México: del impresionismo al puntillismo juridico»,
Boletin del Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccién, enero 2012. Y
en Revista del Club Espanol del Arbitraje, 2012, n.° 13, p. 147.

Particularmente, determinaciones contrarias a lo que el juez competente sostuvo.
Penas convencionales y dafios y petjuicios.
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b) Orden piblico. El laudo es nulo por ser contrario al orden pu-

blico en la medida en que los contratos administrativos:

i) Estdn regulados por leyes administrativas y la Constitucién

Federal; e

ii) Involucran necesidades gubernamentales delicadas que no
pueden ser valoradas por un tribunal arbitral privado.

Como resultado, la autoridad responsable (el Juez de Distrito) emi-
tié una sentencia declarando nulo el laudo arbitral.

4. La ejecucion fuera de México

Ante la nulidad en México, se ha solicitado la ejecucion en Nueva
York.”" A la fecha de estas lineas, la decisién del juez neoyorquino esta-
ba pendiente.”

IV. EL PROBLEMA

Expuestos los antecedentes (S11) y el desarrollo que la materia ha tenido
(S1m1), lo ocurrido en el caso Commisa vs. PED era de predecirse. De
hecho, fue predicho. Quienes asesoramos y participamos en el grupo
de trabajo de las leyes administrativas,” hicimos alusién expresa a dicho

I Por transparencia, divulgo que soy el experto en derecho mexicano designado por

los abogados de Estados Unidos de América que se opusieron a la ¢jecucién. Es

con autorizacién que divulgo lo que aqui he expuesto.
72 Esta decisién serd de interés en todo el mundo por motivos diversos. Uno por-
que versa sobre el (interesante y controvertido) tema de la ejecucion de un laudo
anulado en la sede del arbitraje. Otro porque es la calidad juridica involucrada:
los expertos mds reconocidos del mundo estdn involucrados en ambos lados del
debate, seguidos por expertos mexicanos de la mds alta envergadura (excluyendo
al autor, por supuesto).

73 Descrito en la seccién 111.A.1 de este ensayo.



38 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

peligro.”* A su vez, expertos” e instituciones importantes (como CCI
México) han hecho ver esta problemdtica.”

Sin duda, Commisa vs. PEP atraerd la atencién nacional e interna-
cional. De hecho, ya se escucha en los pasillos y tras bambalinas. A su
vez, se ha comentado en algunos foros. Algunos llegan al extremo de
decir que, mientras no se corrija el problema, no recomendardn a sus
clientes usar arbitraje.

Me pregunto si la postura es sostenible en la 16gica y la praxis. Por
principio, supone que hay una mejor opcién. ;La hay? El contencio-
so-administrativo y el Poder Judicial son ideales para muchos casos; mas
no todos. Existe una veta de casos cuyas necesidades son idealmente
satisfechas mediante arbitraje, atin con esta problemdtica (sin que sea
motivo para no corregir). Y si la contratacién es con extranjeros, cana-
lizarlos a vias locales no disipa su (legitima) preferencia por contar con
mecanismos equidistantes a ambas partes. Neutrales. Por ende, creo y
postulo que la solucién no es erradicar; es refinar, arreglar, dialogar so-
bre este problema con miras a hacer ver a los actores relevantes que el
problema merece solucién. Sin el mismo, sus planes de fomentar acti-
vidad e inversién en una actividad deseada (por satisfacer necesidades

74 Inclusive, algunos pusimos nuestras ideas y protestas por escrito. Véase por ejem-

plo, «De leyes y embutidos: El arbitraje en materia de obra publica, adquisiciones,
arrendamientos y servicios con el sector pablico», Pauta 61, agosto 2010, p. 164
(visible en www.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje).

El doctor Herfried Woss ha analizado el problema en forma interesante en «El
orden publico, derecho publico, cosa juzgada e inarbitrabilidad en contratos pu-
blicos en México (la anulacidn del laudo del Caso ICC n.° 13613/CCO/JRE)».
CCI Meéxico organizé un evento en verano del 2009, donde se hicieron observa-
ciones sobre la modificacién a las leyes administrativas en cuestidn, por muchos
practicantes y expertos. Una critica que se escuché con ahinco, fue la inarbitrabi-
lidad de la rescisién administrativa y terminacién anticipada. Fue hecha con tanta

75
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energfa que disgustd a algunos.
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sociales, como la infraestructura) no serdn exitosos, o costaran mucho
m4ds.””

Es éste el animo que motiva este ensayo.

Pero hay mds que apuntar sobre este caso. A diferencia de otros ca-
s0s,”® lo que dio lugar a la decisién Commisa vs. PED no es corrupcién
o ignorancia.”” Deriva del trasfondo del derecho administrativo. La ma-
laise frangaise descrita en la seccién 11 de este ensayo.

V. UNA SOLUCION: CONTRA LA MALAISE FRANCAISE, EL ANTIDOTO ANGLAISE
Necesitamos poner la casa en orden.®® Necesitamos aclarar este régimen.

Mientras ello no ocurra, inversiones que nuestro pais requiere —no,
ansia— serdn cursadas a otros mercados. Y las que si ocurran tendrin

77" La consecuencia necesaria de que el riesgo-pais incrementard. El mercado de capi-

tales exigird, al ponderar cursar una inversién a México (incluyendo celebrar con-
tratos con el gobierno), una prima adicional por el riesgo propiciado por dicho
paradigma judicial. Si la inversién en cuestién no paga dicha prima, la inversién
simplemente no ocurrird. El motivo: no se justifica financieramente. El capital
serd atraido por proyectos alternos (probablemente en otros paises) —que siempre
hay—. Por ende, la consecuencia mds palpable detrds de todo este desarrollo es
el incremento en la onerosidad de la contratacién piblica en México. Todos los
contratos que celebren entes publicos mexicanos serdn mds onerosos (hasta que
esto se corrija y se publicite su correccién).
78 Donde lo que ha prevalecido es ignorancia de lo que en verdad ocurrié (por ejem-
plo, el caso Infored (para profundizar por qué, véase Gonzdlez de Cossio, «El
Caso Infored vs. Grupo Radio Centro: El Quijote mexicano»). Revista del Club
Espanol del Arbitraje, n.° 12/2011, p. 17. Visible también en www.gdca.com.mx/
publicaciones/arbitraje).
Esto es importante, pues afecta la solucién. La prognosis de la patologia debe que-
dar clara para que la diagnosis sea la correcta. En este caso, la semilla de la decision

79

es la indicada en la seccién 11 de este ensayo.

En una conferencia reciente postulé esto con vehemencia. (Véase Conferencia de
presentacién de libro Arbitraje, tercera edicién, Universidad Iberoamericana, 23
de febrero de 2012. Visible en www.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje).

80
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lugar a un costo mayor: la consecuencia necesaria de ser una jurisdic-
ciéon mads riesgosa.

No es ninguna noticia que ningin Estado es autdrquico en la sa-
tisfaccién de necesidades y prestacién de servicios putblicos. Lo que es
noticia es el impulso que ello recientemente ha obtenido. Hoy en dia se
observa nacional e internacionalmente mucha actividad sobre la mate-
ria. Un deseo de los entes publicos de hacer mds uso del capital y pericia
privada para lograr sus fines. De hacer joint ventures mediante los cuales
se pueda apalancar en capital privado para prestar servicios publicos
—méxime las restricciones presupuestarias—. O de beneficiarse de los
resultados de la investigacién y desarrollo fruto de la inversién privada
para brindar las mejores y mds modernas opciones a los gobernados.
Ello es tan maduro como conveniente. Nadie es experto en todo. Nadie
tiene recursos ilimitados. Ante ello, hacer asociaciones puablico-priva-

das®' es astuto —ademds de conveniente—.%?

Esclarecido el «finv, el arbitraje es un «medio». Cuando la inicia-
tiva privada contrata, necesita y pide «certeza» con miras a aquilatar
correctamente riesgos. El motivo es ficil de entender: cuando un parti-
cular contrata con un gobierno, conlleva una inversién. Y «el costo mds
importante de toda inversién es el riesgo». Una manera de reducir y
manejar dicho costo, es mediante la redaccién de contratos detallados,

81O, en general, contratar con la iniciativa privada para llevar a cabo actividad gu-

bernamental.
82 Y asi ocurre mundialmente en temas diversos, como prisiones, materia energética,
desechos y residuos peligrosos, etc. (Para abundar, ver ,por ejemplo, el estudio ela-
borado por 7he Economist. «Evaluando el entorno para las asociaciones publico-pri-
vadas en América Latina y el Caribe: Infrascope 2010», The Economist Intelligence
Unit, octubre 2010). En México se ha observado en materias como agua potable,
alcantarillado, saneamiento, residuos sélidos, infraestructura hidrdulica, operacién
de rellenos sanitarios, autopistas, puentes, hospitales y rellenos sanitarios. [Existen
programas importantes que lo fomentan, por ejemplo, el Programa de Moderni-
zacién de Organismos Operadores de Agua (Promagua), el Programa de Residuos
Sélidos Municipales (Proresol) y proyectos apoyados por Banco Nacional de Obras
y Servicios Publicos, S.N.C. (Banobras)].
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sofisticados, que contemplen mecanismos que se cercioren de que el
contrato significa lo que dice. El mecanismo mds aceptado que logra
dicho propésito es el arbitraje.’

El arbitraje es un mecanismo de credibilidad. Una manera de asegu-
rar que un contrato significa lo que dice. Si se observan las exposiciones
de motivos de las legislaciones que han contemplado el arbitraje, todas
hablan en unisono: el arbitraje es deseable en la medida en que fomenta
la actividad objeto de dicha lex specialis. La aseveracién descansa no sélo
en lo que dicen los documentos relacionados con dichas iniciativas o
debates. También encuentra fundamento en la experiencia de quienes
hemos vivido su génesis. Las autoridades se han percatado y convencido
de que la existencia del arbitraje fomenta la actividad, pues da tranqui-
lidad a los inversionistas. Por ello, si el objetivo de dicho régimen es
incentivar una actividad considerada socialmente deseable, el arbitraje
es un aliado.

Es mds, irfa un paso mds lejos y afirmarfa que el arbitraje es consis-
tente con el articulo 134 de nuestra Constitucidn Federal. En la medida
en que brinda un mecanismo sofisticado y confiable, reduce «riesgo».
Siendo el riesgo uno de los costos més serios de la contratacién guberna-
mental, el mecanismo que lo aminora logra el propésito de «eficiencia»,
asi como ayudar a «asegurar las mejores condiciones en el manejo de
los recursos publicos», dictado por dicha norma constitucional. Siendo
un instrumento que da credibilidad, logra el cometido de «eficacia» del
precepto constitucional.

Pero ello requiere planchar la arruga conceptual que a la fecha existe
en materia de contratos administrativos, y que ha sido detallada en este
ensayo.*

8 Un porcentaje importante de los casos en los que he actuado como drbitro ha

involucrado contratos administrativos. Ello me ha dado la oportunidad no sélo
de reflexionar con detenimiento este problema, sino vivirlo empiricamente.

84 Seccién IILA.
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Expuesta la necesidad, la pregunta es obligada: ;c6mo? Siendo que
la raiz del problema estd asentada en la teorfa decimondnica del con-
trato administrativo, jcémo corregir algo que proviene de una teorfa
profundamente enraizada en nuestro sistema juridico?

En forma interesante, tenemos un problema «serio» con una solu-
cién «fdcil», que resumiré con el siguiente eufemismo: el remedio a la
malaise frangaise es el antidoto anglaise: un contrato entre un ente priva-
do y un ente publico se rige en su génesis por el derecho administrati-
vo.% Pero ya concluido, es un contrato como cualquier otro. El régimen
contractual es igual para ambas partes.®

Se trata de un cambio epistemoldgico que requiere de poco cambio
legislativo. Irénicamente, una solucién fécil a un problema dificil. Y es
defendible en lo conceptual: no seria la primera materia, en la cual se
acepta la teoria de la doble personalidad del Estado: si bien soberano,
cuando acude al mercado —cuando contrata— se le tratard como cual-
quier otro agente econémico."

% De alli que se diga que en Reino Unido no hay droit administratif —como lo

presumia el Profesor Dicey hace cien afios—.

Una pregunta obligada surge ;qué hacer de la diferencia entre los contratos que ha
—durante mds de un siglo— justificado el que exista el régimen exorbitante: los
(diversos) intereses en juego? Responderia que ello es saciado con las excepciones
(y régimen en general) del derecho contractual. Son eficientes y suficientes para
abordar la problemadtica que viven los entes publicos. No olvidemos la riqueza del
derecho de las obligaciones.

Recientemente dos amparos hicieron eco de esta teoria: el Amparo en Revisién
n.° RA-123/2006 (sentencia de 17 de mayo de 2006 del Sexto Tribunal Colegia-
do en Materia Administrativa del Primer Circuito) y el Amparo en Revisién n.°
1081/2006 (sentencia de 23 de junio de 2006 de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién). En palabras del colegiado (citando lo razonado
por el Juez de Distrito cuya sentencia analizaba «[...] el Estado, a la vez, es persona
de derecho publico, en donde asume las funciones de autoridad, es también una
persona moral oficial de derecho privado, en tanto que es depositario, administra-
dor o representante de los intereses econémicos que constituyen el patrimonio de
la Nacién, y con este cardcter puede entrar en relaciones laborales, contractuales
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Si seguimos dicho ejemplo algtin dia algiin comentador podrd decir
sobre nosotros, lo que un tratadista dice sobre una de las jurisdicciones
mids avanzadas del mundo en esta materja:®

It is extremely rare for disputes arising out of the performance of
government contracts to be subject to litigation. Such disputes are
usually resolved by informal negotiation between the government
and the contractor or, if this does not succeed, by arbitration. An im-
portant reason for this is that the relationship between government
and its contractors is often more in the nature of a long-term coo-
perative venture for mutual advantage than a one-off commercial

deal.

y civiles con los particulares en un plano de clara coordinacién y no de supra a
subordinacién; por lo que sus actos quedan comprendidos dentro de aquéllos que
cualquier gobernado ejecuta, ya que en tales relaciones el Estado también queda
sometido a las prevenciones del derecho laboral y civil como cualquier otro par-
ticular; por consiguiente, congruente con la doble personalidad del Estado [...]
s6lo podrd legalmente ser considerado como acto de autoridad para los efectos del
amparo, aquél que ejecute un érgano o funcionario del Estado, actuando con el
imperio y potestad que le otorga su investidura publica, es decir, cuando el acto
tenga su origen en relacién directa con la funcién publica y el cargo que desempe-
fia, en el plano que dentro del derecho administrativo se conoce como de supra a
subordinacién». (Amparo en Revisién n.” RA-123/2000, pp. 18-19).
88 CaNE, Ob. cit., pp. 233-234.






LA SITUACION DEL
SisTEMA DE CONTRATACION PUBLICA EN EL PERU

Ricardo Salazar Chdvez”

En el 4mbito de los contratos ptblicos es importante destacar que
en el Pert se estd llegando a un consenso sobre como entender este
escenario de los contratos; y, légicamente, esto va a ayudar mucho al
arbitraje porque va a dar un preferente claro de lo que se debe tomar en
cuenta cuando se aborda un tema de un conflicto en el 4mbito del arbi-
traje. En ese sentido, se muestran los ejes con los cuales se ha construido
el sistema contractual en el Perd y cudles son las ideas que hay que tener
en cuenta en esta materia.

La primera es que el dmbito de los contratos publicos, en realidad,
es un drea muy sistemdtica, en que diferentes temas, aparentemente,
conexos, estin completamente vinculados y que van afectando los unos
a los otros. En tal sentido, tener una estrategia integral de desarrollo del
sistema, es fundamental en todo pais; normalmente enfatizamos el tema
de tiempos, enfatizamos el tema de los plazos, enfatizamos cualquier
otro aspecto colateral o menor, pero no estamos viendo muchas veces el
sistema en su conjunto.

Abogado graduado en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd; con Méster
en Contratacidn Publica, otorgado por la Universidad de Castilla-La Mancha,
Espana; con estudios concluidos de Maestria en Derecho Constitucional por la
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Tiene veinticuatro afios de experiencia
profesional, especialmente dentro del drea de derecho publico, con énfasis en de-
recho administrativo, en general, y contratacién publica. Asimismo, ha obtenido
el grado de Mayor EP de Reserva, arma Artillerfa, en el 1 Curso de Reserva orga-
nizado por el Ejército del Pert.
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En consecuencia, una primera leccién que tenemos, es que este
tema tiene que ser abordado siempre de manera absolutamente integral
sin descuidar ninguno de los multiples temas que estdn presentes y que
todo el tiempo estdn afectando al sistema para bien, o a veces, para mal.
De esto se deriva, esencialmente, la necesidad de tener ciertas perspec-
tivas complementarias, sea cuando se formula las politicas de Estado,
en general, sea cuando se estructura un sistema contractual especifico
como estd haciéndose hoy por el mismo OSCE, o cuando se trabaja a
nivel de cada entidad, de cada proveedor, cuando uno mismo que sabe
que estd en el dmbito de las contrataciones publicas, necesita abordar
esta materia y comprenderla y debe ser consciente de que es un drea que
exige la presencia de varias disciplinas de manera comun; las minimas.

La perspectiva juridica, la logistica, la econémica, la ecolégica, la
politica. En ese sentido, también al momento de trabajar cualquiera de
los temas en esta materia, sabe que tiene que ser consciente de que es
necesario complementar los recursos con otras profesiones, que ademds
tiene sus tareas, por ejemplo.

Para los abogados, es importante manejar los complejos esenciales,
conocer muy bien los procedimientos, y tltimamente, entrenarlos mu-
cho en contratacién electrénica porque eso es lo que se vive con abso-
luta fuerza, y también ha sido anunciado frecuentemente por el OSCE.

Los logisticos tienen que trabajar mucho en la formacién de estra-
tegias en materia de contratacién publica, pero se necesita mds que es-
trategias; la tecnificacién de los procesos; asumirla con responsabilidad
permanente y la integracién de los sistemas administrativos, porque la
contratacion pl’lblica, necesariamente, estd vinculada a otros sistemas, y
para que haya fluidez en todo el proceso contractual, necesariamente,
otros sistemas deben estar debidamente ensamblados. Desde el punto
de vista econémico, faltan mds estudios detallados, sobre, por ejemplo,
cudl es el impacto de la contratacién publica en el desarrollo de las
Mypes de Cusco, temas asi de enfocados tienen que tratarse, ya porque
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existe informacién suficiente para ello y ayudaria mucho en la toma de
decisiones, tanto en las estrategias generales como locales.

Desde el punto de vista tecnoldgico, seguir trabajando en la revi-
sién de procesos; incentivar; mds el aprovechamiento de la tecnologia
de informacién y recrear periédicamente las estrategias de implantacién
progresiva de los temas de contratacién publica. En el 4mbito politico,
mantener el grado de continuidad en la voluntad politica de estar en fa-
vor de la eficiencia y transparencia de los contratos publicos. Asimismo,
la aplicacién de la justicia distributiva en una realidad tan diversa como
la nuestra, para que la normativa siempre permita el acceso efectivo de
los diferentes grupos econémicos que existe, sean éstos grandes, me-
dianos o pequefos; nacionales o extranjeros. Asimismo, abrir espacios
claros a la participaciéon ciudadana que permite, tanto el control social
como las iniciativas que pueden salir desde la misma comunidad.

Entonces, el escenario de los contratos publicos exige ese tipo de
aproximacion y nos lleva a un dmbito en el cual participan diversidad de
actores con diferentes intereses, y todos éstos presionan sobre el sistema,
lo que nos lleva a la necesidad de una estrategia que aborde desarrollos
doctrinarios, vinculaciones de oferta y demanda, busqueda de equidad
de acceso a los proveedores, reparticién de liderazgo y responsabilida-
des; la vocacién de tener un régimen normativo Gnico; la reafirmacién
del contrato publico como instrumento de desarrollo; la participacién
de la comunidad; la evaluacién periédica de las normas y de las précti-
cas y procesos; la participacién de la integracién internacional porque
es un tema obligado de los escenarios de vinculacién internacional y el
desarrollo de la cultura de transparencia. Una estrategia que tenga que
ver con todos estos aspectos, beneficiard, efectivamente, al sistema.

El nacimiento de los contratos de Estado desde el Estado, parte
de la necesidad que éste tiene de vincularse con terceros para recibir su
colaboracién, y lo hace a través de un acuerdo de voluntades con efecto
patrimonial; por lo tanto, desde la perspectiva del Estado, en realidad,
implica para él, el ejercicio de poder, por lo tanto, aqui estd presente la
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funcién administrativa, manifestindose para efectos de lograr esta vin-
culacién con un tercero, puede ser un privado u otra entidad publica
que también ejercerfa poder, entonces, desde la perspectiva del Estado,
el punto de partida es que estamos ante una forma de manifestacién de
la funcién administrativa del poder que tiene como figura juridica al
contrato de la administracién publica y se seguird para el efecto, los pro-
cedimientos de contratacién administrativa. Y esto va a generar todo un
conjunto de relaciones que desembocan en lo que es la relacién central
entre las entidades publicas y sus contratistas.

Es una relacién entre alguien que ejerce poder con alguien que ex-
presa su voluntad, puede ser un privado o una entidad puablica que
también ejerce poder con la entidad piblica que también ejerce poder.
Ese es, finalmente, el escenario dentro del cual se desarrolla la relacién
publica, estructurar un sistema contractual en el que ambas partes se
beneficien, implica relacionar con acierto el poder con la libertad, in-
terés colectivo o interés privado o dos intereses colectivos, y quizds ése
es el reto mayor que tiene un sistema contractual, porque dibujar el es-
cenario de los contratos publicos, pasa necesariamente por saber coémo
voy a fijar ese centro para que sea equilibrada esa relacién; ése es el reto
constante que tiene el sistema contractual.

Esto ha llevado, entonces, a entender que cuando hay un contrato
publico, finalmente, estamos ante un acuerdo de partes de efecto juridi-
co patrimonial en el que, por lo menos, una de ellas es una entidad de
la administracién puablica.

Esto lleva a dos temas. Que estamos ante un escenario en donde
estd presente la finalidad de la institucién publica, necesariamente, lo
que ha sucedido en el tiempo es que, inicialmente, ese escenario llevaba
a que el Estado siempre tenga una prerrogativa permanente a su favor, y
se entendia antes como algo, absolutamente, necesario, que siempre el
Estado pudiera resolver en cualquier momento el contrato sin mayor res-
ponsabilidad. En la actualidad, eso ha cambiado y en nuestro medio lo
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que tenemos es también una moderacién del tema, una autolimitacién
del Estado; y, no obstante, que esté subyaciendo esa posibilidad de que,
en caso extremo, el interés colectivo prevalecerd sobre el interés privado.

Lo cierto es que se ha creado un conjunto de mecanismos de com-
pensacién y un conjunto de mecanismos de moderacién que hacen que,
en realidad, en estos momentos no sea determinante para rescindir un
contrato publico donde el Estado tenga prerrogativas, porque en algu-
nos casos, efectivamente, las tiene, pero en otros casos se ha limitado a
no tenerlas, y en otros, en determinadas circunstancias las podra tener,
eso ha llevado a que prospere el concepto unitario de definicién de con-
trato publico, que es hoy el que mds se acepta en el caso peruano, ya que
estamos ante un acuerdo de dos o mds partes con efecto patrimonial, en
el cual, una de ellas es una entidad publica.

Existe un amparo constitucional a nuestro régimen contractual y la
Constitucién Politica va a ser el punto de partida para que los vinculos
contractuales de la administracién publica se desarrollen, y eso hace que
se desarrolle un conjunto de capas de fuentes de contratacién admi-
nistrativa que parten de la Constitucién, las normas con naturaleza de
ley, las normas con naturaleza reglamentaria, jurisprudencia, preceden-
tes administrativos, de entidades administrativas, pronunciamientos
vinculantes de entidades como el OSCE, en algunos casos, principios
del derecho administrativo y principios de la contratacién publica, en
particular, sin perjuicio de la aplicacién de los insertos que, necesaria-
mente, tienen que haber de otros érdenes normativos, como por ejem-
plo, cuando el privado al manifestar su voluntad, aplica estrictamente
el derecho privado, pero en otros aspectos, en un escenario en donde lo
publico tiene una alta presencia, esto se va complementando con ciertos
principios. Algunos de ellos expresados en nuestro medio, y otros que
no estdn legados, en cuanto se puedan aplicar y existan.

Lo que lleva a trabajar muy bien las precedencias en las normas,
y la precedencia son principios que se aplican cuando se acciona en el
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dmbito del derecho publico, si no se encontrara nada en la Ley de Con-
trataciones, especificamente en el derecho contractual administrativo,
tendriamos que recurrir al derecho administrativo, y aquello que sea
compatible, se aplicard si no se encuentra nada.

Eventualmente, existe algin aspecto en el derecho penal, por ejem-
plo, en materia sancionadora que serviria para aplicar en el dmbito pu-
blico, y se tendria que tamizar un poco para que sea compatible. Ago-
tada esa zona, ird al derecho publico, y cuando ya no encuentre nada
ahi, definitivamente, tendremos que ir al derecho privado y al derecho
social, a fin de acoger aquello que me pueda circundar, pero previamen-
te evaluando la compatibilidad, es que aplicaremos la norma o principio
correspondiente.

Esto tltimo no descarta que en alguno de los casos se aplican las
normas de derecho privado directamente, porque lo exige asi el tema
mismo, ya que estd involucrado, pero en el escenario, en general, obe-
dece a esta légica. En principio, esto es muy importante, teniendo en
cuenta la legislacién que asi lo recoge en el caso peruano, y asi incluso,
en principio, que los drbitros estdn obligados a aplicar ese razonamien-
to, sin perjuicio de una excepcién que la ley sefiala «cuando el 4rbitro
puede apartar o necesite apartarse, con fundamento lo puede realizar.
No se descarta esa oportunidad, pero existe una légica de base que estd
€n nuestro sistema.

Existe una regla esencial en el sistema en cuanto a la formacién de
contratos. Hay una linea divisoria entre el Estado y los proveedores;
la entidad siempre es la que determina necesidad, valor referencial, las
condiciones de financiamiento, las condiciones, en general, del con-
trato; y con ello invitan a ofertar en donde los proveedores ofertardn,
y serdn evaluados. Luego de esto existird un ganador al que se le ad-
judicard la buena pro. Pero, esa linea divisoria existe, por lo tanto, la
libre negociacién estd prohibida. Hay espacios muy cortos en la libre
negociacién, pero en general, la l6gica contractual publica no permite
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en nuestro medio la libre negociacién, sino que prevalecen ciertas for-
malidades exigibles, en razén a que estd en el tenor de fondo. Por una
opcién doctrinaria y originaria hay esa linea divisoria entre el Estado y
los proveedores.

El procedimiento contractual publico tiene un itinerario que, como
toda formacién de una figura juridica administrativa, comprendera sus
actuaciones y la forma juridica especifica a este criterio también obedece
a que en el contrato en la administracién publica, hemos distinguido en
la legislacién peruana, tres fases en esos actos.

Algunos son los actos preparatorios, procedimiento de seleccién y
los otros los de ejecucion contractual y liquidacién. Todas estas actua-
ciones obedecen a uno de los cuatro principios bdsicos:

Que avance la contratacion;
Proteger al proveedor;

Proteger a la entidad que contrata; y
Proteger a todo el sistema.

=

Por lo tanto, los componentes del sistema contractual tienen esos
propésitos especificos, pero estdn agrupados en nuestro medio en estas
tres fases. El asunto, si lo vemos con mds detalle, es mucho mds com-
plejo atin en la ley. Estamos hablando de un gran procedimiento, en el
cual hay muchos otros procedimientos especificos al interior de él; por
eso, para los drbitros es muy importante tener en cuenta ante qué figu-
ra especifica estdn, cuando se estd designando al comité especial, qué
figura es, cuando se estd yendo a la convocatoria, qué figura es, cuando
se estd adjudicando la buena pro, qué figura es, los incumplimientos
también qué figuras son; es decir, por cada una de ellas nos lleva a un
orden especifico de cardcter informativo determinado; en consecuencia,
es conveniente profundizar siempre y estar al tanto de qué tipo de figu-
ras estdn involucradas en la formacién de los contratos ptblicos.
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Hay un minimo no negociable respecto a precedencias en los ins-
trumentos que forman un contrato, en los cuales estdn la Constitucién,
la ley, el reglamento, las bases, la oferta ganadora y el texto del contrato.
Es muy importante destacar y resaltar que el texto del contrato sola-
mente es el recipiendario de lo que se ha formado en los pasos anterio-
res; por lo tanto, uno no puede esperar que en el texto del contrato esté
todo previsto. Lo ideal es que lo esté; sin embargo, intervienen también
la determinacién, las obligaciones de las partes, la oferta ganadora, las
bases, el reglamento, la ley y la Constitucién.

Pero, hay una légica importante, el texto del contrato. No pueden
violar a la fuerza ganadora, ambos no pueden violar a las bases, ambos
no pueden violar ni al reglamento, ni, l6gicamente, a la Constitucién.
Por eso es que es muy importante —y no nos sorprende— que en mu-
chos casos sea el tribunal de contrataciones o los drbitros los que detec-
ten esas condiciones, e incluso se declare la nulidad del contrato en si.
En consecuencia, es una légica que es exigible en el 4mbito de los con-
tratos publicos; que es un error, a veces, privilegiar el texto del contrato
respecto de las bases.

En el Estado peruano existe una materia muy amplia de negocios
en cuanto a la actividad. Hay procesos grandes que en niimero son,
mds o menos, un 10% del monto contractual en el Perd. Los procesos
menores son cerca de 30%), en cuanto al monto econémico; y cerca del
70% tiene un diferenciado en cuanto al perfil de profesionales de quie-
nes tienen que llevar esto adelante.

Las Mypes tienen una participacién aproximada del 40%, pero no
llegan ni al 10% de las Mypes que participan en los contratos publicos.
Nuestro sistema contractual tiene este esquema; un régimen general
con sus tres fases, y regimenes paralelos. En los regimenes paralelos,
existen organismos internacionales que piden aplicar sus normas o se da
la poh’tica del encargo a organismos internacionales, asi como también
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existen casos de situaciones de emergencia, pero el régimen general cu-
bre gran parte de los contratos puablicos.

Las tareas que tenemos en el Pert son incrementar las fichas en
subasta inversa. Estamos en cerca de 1500 y 2000, y deberfamos tener
45,000, e incrementar también inferencias en el convenio marco que
tenemos. Ahora, un promedio de 600 y deberiamos tener 70,000 pro-
ductos vendidos. Por lo tanto, tenemos un dato muy importante por
desarrollar, sin perjuicio de disminuir los regimenes paralelos para que
las mejores experiencias sean incrementadas al régimen general.

La contratacién electrénica es un tema dado, por lo que hay que
estar prepardndose y participando en el entrenamiento de esta materia.
Hay una reafirmacién del OSCE en esta materia; y, por tanto, la con-
tinuidad de lo que se inicié hace unos anos, es apostar a la tecnologia
de contratacién. Esto es lo que va a producirse en menos tiempo; por
lo tanto, serd el escenario natural en el cual se desarrolle la contrata-
cién electrénica e incluso la solucién de controversia que se prevé que
se realice por via electrénica, arbitraje por via electrénica y el tribunal
actuando, por via electrénica y cuando se tenga condiciones, se hara.

Finalmente, en el 4mbito de solucién de controversias debemos ser
conscientes de lo siguiente. En cualquiera de las fases de la contratacién,
se puede estar encubando un conflicto; muchos de ellos ya vienen can-
tados desde la primera fase; ya sea por motivos de bases mal elaboradas,
estudios de mercado mal hechos o al momento de la evaluacién, etc.,
puede ocurrir la generacién de un conflicto; por lo tanto, quien es 4r-
bitro, tiene que ser consciente de que debe analizar también la historia
de ese contrato especifico para saber dénde puede haberse encubado
este conflicto, y poder tener mejor solucién. Debemos resaltar que en
el ambito de solucién de controversias, ademds de la via administrativa,
tenemos la conciliacién y el arbitraje.
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Lamentablemente, la conciliacién ha tenido un buen impacto en
la sociedad porque siempre tiene que ceder posiciones, y cuando cedes
desde el lado del Estado, siempre llegas a un cierto grado de sospecha.
Eso ha generado serios problemas a la conciliacién. Donde si tenemos
un mayor grado de desarrollo, es en el arbitraje
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1. INTRODUCCION

La industria de la construccién es especialmente prolifica en las dispu-
tas, siendo muchas las razones para ello. Asi, por ejemplo, son pocos los
proyectos de construccién que se ejecutan conforme a lo planificado,
siendo sus modificaciones una prictica habitual; si el constructor tiene
derecho a pagos adicionales por cambios durante el desarrollo de la
obra, es usual que sea un motivo de conflictos que tensiona la relacién
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entre el mandante y el contratista; igualmente los plazos de ejecucién
de los proyectos son regularmente insuficientes y los retrasos ocasionan
la aplicacién de severas multas.'

Existe una creciente percepcién en los negocios internacionales, es-
pecialmente en la industria de la construccidn, y en la comunidad legal
que, al menos dos de los beneficios del arbitraje, como mecanismo de
resolucién de controversias (esto es, el tiempo de duracién y el costo)
frente a la litigacién, se han visto erosionados, hasta el punto de que
nuevas soluciones resultan necesarias.

Como consecuencia de lo anterior, en los proyectos de construccién
es importante que las partes puedan contar con métodos para obtener
resoluciones obligatorias para resolver sus diferencias sobre bases provi-
sionales, de modo que la ejecucién del proyecto pueda continuar, mien-
tras las partes esperan el resultado de un proceso arbitral o de litigacién.

Por otro lado, dentro de las preocupaciones se encuentran aquéllas
de poder contar con los elementos probatorios adecuados, que éstos
no sean destruidos o no se encuentren disponibles para una inspeccién
o verificacién posterior, lo cual resulta muchas veces dificil de poder
cumplir para una instancia posterior de arbitraje o litigacién. Asi, por
ejemplo, si se trata de materiales defectuosos u obras mal ejecutadas o
que no cumplen con las especificaciones técnicas, es dificil determinarlo
en una etapa posterior, si ello ha sido incorporado en el producto final.?

La solucién a ello ha sido dada por los Dispute Boards, conocidos en
espafol como «paneles técnicos de expertos», o simplemente «paneles
técnicos». Es usual que en los proyectos de construccién internaciona-
les se contenga en los contratos, estipulaciones que consagran dicho

! Harsst, R. & MannkeN. ICC Dispute Boards Rules: The Civil Law Perspective,
72 Arb., 2006, p. 310.

> ArkiN, H. «Pre-Arbitration Dispute Resolution: What is it, Where is it and
Why?». 21 Intl Business Lawyer, September 1993, p. 374.
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mecanismo, como instancia prearbitral. Asi, por ejemplo, existen nu-
merosos importantes proyectos en que los Dispute Boards han sido em-
pleados; a saber: el Aeropuerto de Hong Kong; el proyecto hidroeléctri-
co de Ertan en China; el proyecto del Tunel para el tren bajo el Canal
de la Mancha en Gran Bretana; el tiinel de Eisenhower en Colorado,
Estados Unidos de América; la autopista de Mount Baker Ridge en
Washington; el tinel de Chambers Creek en Washington, el proyecto de
la Central Hidroeléctrica El Cajén, en Honduras.

En forma mds reciente, en los mediados de los anos noventa, el
mecanismo de los paneles técnicos también ha sido incorporado en los
Estados Unidos de América, en otro tipo de obras de construccién,
por ejemplo autopistas, edificios pablicos, y otras tales como American
Telephone & Telegraph, The Hawaian Department of Transportation y el

Fondo Monetario Internacional.?

2. QUE SON LOS DISPUTE BOARDS O PANELES TECNICOS DE EXPERTOS

Los Dispute Boards o paneles técnicos de expertos son érganos estable-
cidos para solucionar disputas contractuales, tan pronto ellas se produ-
cen. Ellos, usualmente, se constituyen tan pronto se firma el contrato, y
estdn formados, generalmente, por uno o tres miembros familiarizados
con las partes, el contrato y su ejecucidn.

Los términos Dispute Boards y Dispute Review Boards pueden te-
ner distintos significados para las partes de diferentes sistemas juridicos
o jurisdicciones. Por ello es importante comprender el efecto que la
decisién del panel tendrd en las partes. Tal como veremos a continua-
cién, las determinaciones de los Dispute Boards, pueden ser decisiones
obligatorias, provisionalmente, para las partes, tal como acontece en

> Jenkins, J. and S. STEBBINGS. International Construction Arbitration Law. La

Haya: Kluwer Law International, 2006, p. 66.
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los contratos tipo Fidic,* el Banco Mundial y los Dispute Adjudication
Boards, creados conforme a las reglas de la Cdmara Internacional de
Comercio de Paris o, por el contrario, pueden emitir recomendaciones
no obligatorias, tal como es habitual en los Estados Unidos de América
y en los dispute review boards, creados de acuerdo con las reglas dadas

por la ICC.

Las caracteristicas mds comunes de los Dispute Boards en los con-
tratos internacionales de construccidn, son los siguientes: i) el panel lo
conforman tres miembros, en que cada parte elige a un miembro, y las
partes, previa consulta, con los miembros elegidos, seleccionan al ter-
cer integrante, el que actuard como presidente del panel. Algunas veces
se nombra un panel de un solo miembro; ii) la exigencia de que los
miembros del panel deben ser y mantenerse independientes e impar-
ciales frente a las partes. Ellos no son abogados ni representantes de las
partes; iii) deben implementarse al inicio del contrato, para asegurarse
de que ellos se familiaricen con el proyecto desde su inicio, de modo que
no necesitan un tiempo extra para interiorizarse de la obra cuando una
controversia se presenta; iv) la exigencia de que los integrantes del panel
se mantengan permanentemente informados de los avances y progresos
del proyecto en cuestion, correspondiéndoles un rol activo; por ejemplo,
haciendo visitas frecuentes al sitio o lugar donde se ejecuta el proyecto,
requiriendo la entrega a las partes, de documentos, consultando a testi-
gos o0 a los representantes de las partes, y leyendo los informes de avances
de obra y anotaciones del libro de obras aportadas por las partes.

La libertad que tienen los miembros del panel, en cuanto a los pro-
cedimientos que ellos adoptan y el uso de su experiencia, constituye
una de las diferencias mds significativas frente al arbitraje; v) la confi-
dencialidad de las discusiones de los paneles frente a cualquiera que no
sea parte en el contrato o frente a un procedimiento arbitral o judicial;
vi) la exigencia de que los paneles deben evacuar sus decisiones dentro

4 Fidic, son las siglas en francés de la Federacién Internacional de Ingenieros Con-

sultores, cuya Secretarfa funciona en Ginebra, Suiza (www.fidic.org).
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de periodos cortos de tiempo, frecuentemente dentro de los tres meses,
a contar de la fecha que la disputa se somete a su decisién; vii) Las deci-
siones que toman los Dispute Boards son provisionalmente obligatorias,
en el caso de los Adjudication Boards, o recomendaciones en el caso de
los Review Boards.

3. Tiros DE DisPUTE BOARDS O PANELES TECNICOS DE EXPERTOS

De acuerdo con la Cdmara Internacional de Comercio, en adelante,
ICC, cuyas reglas se analizardn mds adelante, los Dispute Boards ofrecen
tres tipos de paneles diferentes a las partes; esto es, los Dispute Review
Boards (DRB), los Dispute Adjudication Boards (DAB) and Combined
Dispute Boards (CDB). La ICC ofrece a las partes una cldusula estdndar,
segin el tipo de panel que se desee ocupar, para ser incorporada en el
contrato.®

i) DRB

Los DRB sélo emiten «recomendaciones», que no son obligatorias
para las partes en relacién a cualquier disputa. Las partes pueden recha-
zar la recomendacién dentro de los treinta dias, mediante la notifica-
cién de una nota. En tal sentido, en ese, caso el agraviado puede iniciar
un procedimiento arbitral. Por el contrario, si las partes no manifiestan
su rechazo dentro de treinta dias, la recomendacién pasa a ser obligato-
ria para las partes.”

ii) DAB

Mientras los DRB sélo emiten recomendaciones, los DAB emiten
«decisiones», que las partes pueden objetar. Al efecto, una parte puede

> JENKINS, J. and S. StEBBINGS. O6. cit., p. 67.
¢ Al respecto, puede consultarse: www.iccwbo.org.
7 Articulo 4 del Reglamento sobre Dispute Boards de la ICC.
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expresar su rechazo mediante la notificacién. En tal sentido, dentro de
treinta dias de emitida la decisidn, en ese caso la decisién de viene en
provisionalmente obligatoria, ya que el asunto deberd ser finalmente de-
terminado por arbitraje.® Desde la perspectiva de la parte que persigue
el cumplimiento de un contrato y el pago de las obligaciones contrac-
tuales, los DABs constituyen un instrumento contractual poderoso para
lograr dicho objetivo. La parte que tiene que pagar tendrd sélo la opcién
para dejar sin efecto el pago mediante un arbitraje o un proceso judicial
(pay now, argue later).

iii) CDB

Los CDBs constituyen un hibrido entre los DRBs y los DABs.
Ellos, usualmente, emiten recomendaciones en relacién a cualquier
diferencia sometida a su resolucién; sin embargo, ellos pueden emitir
decisiones obligatorias si, por ejemplo, una parte requiere al panel una
decisién y la otra parte no la objeta.'® Sin embargo, si esta tltima objeta
la decisién, el panel técnico tendrd la facultad discrecional para emitir
una recomendacién o una decisién obligatoria. Generalmente, el pa-
nel considerard diversos aspectos para optar por una u otra; a saber, la
urgencia de la situacién; si la disputa puede producir un quiebre grave
en el contrato; si es necesario la decisién para preservar una prueba o
evidencia que, posteriormente, serd dificil de reconstituir, etc.

4, REGLAMENTOS INSTITUCIONALES

Con el objeto de tener una visién global, resulta ttil revisar los regla-
mentos que han sido creados por las instituciones que contemplan el
uso de los DBs, y que ofrecen dicho sistema de solucién prearbitral de
controversias; y, en particular, el Dispute Board del Banco Mundial; el

8 Articulo 5 del Reglamento sobre Dispute Boards de 1a ICC.
?  Harsst, R. & MauNKEN. Ob. cit., p. 312.
10 Articulo 6 de las reglas sobre Dispute Boards de 1a ICC.
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Dispute Adjudication Board de Fidic; los Dispute Boards de la Asociacion
Americana de Arbitraje (AAA) y los Dispute Boards de la Cdmara de

Comercio Internacional (CCI); que pasaremos a analizar:

4.1. Dispute Boards del Banco Mundial

El Banco Mundial publicé en el afio 1995, una edicién revisada de un
contrato estdndar para la construccién de obras, conocida por su sigla
en inglés, SBDW,!" que corresponde a una version tipo obligatoria de
contrato que debe ser empleada en cualquier contrato de obra civil im-
portante que financie el Banco Mundial.

Fue la primera oportunidad en que el uso de los DRBs fue incorpo-
rado a proyectos de obra internacionales. Mediante una modificacién a
dicho contrato estdndar, se establecié el uso obligatorio de los Dispute
Review Boards de tres miembros para la resolucién de disputas en una
primera instancia para contratos, a partir de USD 50 millones. Para
contratos inferiores a USD 50 millones, las partes tienen la opcién de
emplear un DRB de uno o tres miembros o una sola persona que actde
como Dispute Review Expert (DRE) o un ingeniero independiente de
las partes.

Posteriormente, en el mes de mayo del afo 2000, se hizo una nue-
va modificaciéon al SBDW, conforme a la cual las recomendaciones de
los DRBs o del DRE, pasan a ser obligatorias, pudiendo ser revisadas
en la instancia de un arbitraje. Adicionalmente, la opcién de emplear
un ingeniero independiente para resolver las disputas contractuales fue
eliminada.

La version, actualmente, vigente de los DRB o de los DRE fue
publicada en mayo del 2005, y uno de sus cambios mds relevantes fue

el reemplazo de los términos DRB y DRE por Dispute Boards (DBs);

Y Standard Bidding Documents - Procurement of Works (SBDW).



62 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

la eliminacién del requerimiento obligatorio de un panel de tres miem-
bros para contratos a partir de USD 50 millones; se entrega a las partes
la decisién de constituir un panel de un miembro o de tres miembros.
Sélo en ausencia de una estipulacién contractual al respecto, se entiende
que el panel estard constituido por tres miembros.

4.2. Dispute Adjudication Boards de la Fidic

La Fidic introdujo en el ano 1995, por primera vez el concepto de Dis-
pute Boards a sus contratos para los proyectos de disenos y obras de
infraestructura, en el conocido Orange Book. Posteriormente, el empleo
de los Dispute Boards, se fue extendiendo para otro tipo de contratos,
esto es, al Red Book en el ano 1996, y al Yellow Book en el ano 1997,
para las obras de construccién civil y para el disefio y construccién de
las obras publicas, respectivamente.

Hasta antes de la publicacién del Orange Book, el primer medio para
resolver las disputas entre el mandante y el constructor bajo el sistema
contractual de Fidic fue mediante un ingeniero, el cual era remunerado
por el mandante, por lo que era dificil para ¢l actuar en forma indepen-
diente e imparcial. Fue entonces que Fidic decidid, siguiendo el criterio
adoptado por el Banco Mundial, adoptar el uso de los Dispute Boards,
llamado por la Fidic «Dispute Adjudication Boards», estableciendo que
las decisiones de los DAB eran obligatorias para las partes, a menos que
la decisién fuere revisada de comtn acuerdo por las partes, o sometida
a arbitraje por alguna de ellas.

El establecimiento de los DAB conforme a Fidic es parte de la cldu-
sula sobre resolucién de disputas aplicable cada vez que un contrato
Fidic es empleado, a menos que las partes convengan en modificar o
eliminar dicha estipulacién.
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4.3. Dispute Review Boards de la Asociacién Americana de Arbitraje
(AA4)

Desde la adopcién de los DRBs en los Estados Unidos de América a
principios de los anos 1970, han sido ampliamente usados en una gran
variedad de proyectos de construccién. Al mes de septiembre del 2003,
més de 1000 proyectos de construccién han empleado los DRBs, ha-
biéndose solucionado 1200 disputas, y sélo menos de treinta de ellas,
ha terminado en litigio."?

La Asociacién Americana de Arbitraje ofrece el servicio de adminis-
tracién de los DRB, a partir del mes de diciembre del 2000, y la Funda-
cién de DRB sefiala que existen diversos factores que han contribuido al
éxito de los DRB; a saber, que los tres miembros del DRB son neutrales
y su nombramiento sujeto a la aprobacién de ambas partes; todos los
miembros del panel firman un acuerdo con las partes, obligindose a
dar a las partes un trato igualitario y justo; los honorarios y gastos de
los DRB son compartidos por partes iguales entre las partes; los DRB
se constituyen y comienzan su labor al inicio del proyecto, antes de que
cualquier disputa se pudiera haber producido; los miembros del panel
estdn permanentemente informados del desarrollo del contrato, median-
te una revisién periédica de todos los documentos relevantes y la visita
del lugar donde se desarrollan las obras; cualquier parte puede someter
una disputa a la resolucién del panel de expertos; el apoyo informal a las
partes, las que son escuchadas por los miembros del panel, en audiencias
que se verifican en un tiempo breve; las recomendaciones o decisiones
de los DRB no son obligatorias para las partes, salvo que se establezca lo
contrario en los contratos; las recomendaciones o decisiones constituyen
una importante prueba si el conflicto deriva en un arbitraje o un litigio;
los miembros del panel se encuentran liberados de cualquier responsabi-
lidad personal o profesional por sus actividades como DRB."

12 The Construction Industrys Guide to Dispute Avoidance and Resolution, American

Arbitration Association, octubre 2004.
5 Ibidem, p. 13.
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4.4. Los Dispute Boards de la Cdmara de Comercio Internacional
de Paris (ICC)

La Cdmara de Comercio Internacional de Paris, publicd, por primera
vez, en el mes de septiembre del 2004, las reglas de funcionamiento de
los Dispute Boards, las cuales aseguran un nivel alto de aceptacién entre
las partes, que estdn en bisqueda de un método neutral de resolucién
de controversias en sus contratos. Conforme a lo indicado por el presi-
dente del grupo de trabajo que estuvo a cargo de la elaboracién de estas
normas, el principal factor diferenciador de estas reglas frente a otras
existentes, ha sido que el sistema de la CCI se pueda adaptar y que sea
plenamente aplicable a contratos, no sélo de duracién larga sino tam-
bién mediana, a toda industria en cualquier lugar del mundo.

Otra de las caracteristicas distintivas de los DB contenidos en el
Reglamento de la CCI, es el poder entregado a la Cimara de Comer-
cio Internacional, conforme a su articulo 21, para revisar una decisién
adoptada por los DAB o los CDB antes que ella sea comunicada a las
partes. Sin embargo, dicha facultad es otorgada tinicamente si las par-
tes asi expresamente lo han convenido. Adicionalmente, conforme a lo
dispuesto en el articulo 17 (3), las partes son motivadas para buscar la
resolucién amistosa de las disputas, a pesar de que el procedimiento a
través del panel de expertos se esté desarrollando.'

5. CONSTITUCION DE LOS DisPUTE BOARDS O PANELES DE EXPERTOS

Los DB son concebidos como un panel permanente, el cual —en au-
sencia de estipulacién contraria de las partes— se constituye al inicio
del contrato, antes de iniciarse la ejecucién del proyecto. La principal
ventaja de su constitucién temprana es que los miembros del panel se
mantienen informados del proyecto y su desarrollo, desde su inicio.
Como consecuencia de ello, cuando una disputa se produce, el panel

1 Ibidem, p. 113.
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estd ya constituido y operativo para que pueda conocer y resolver la
dificultad. Sin perder el tiempo que significaria entrar en ese momento
a seleccionar el panel.

Tratdndose del sistema de DB de la CCI, existe una institucion de-
nominada /CC DB Centre, cuya mds importante funcién es intervenir
en el nombramiento de los miembros del panel, como también al existir
objeciones o inhabilidades de éstos. El Reglamento de los DB no esta-
blece que los miembros deban tener formacién juridica.

Por su parte, tratdindose de los DB de tres miembros, los dos pri-
meros de ellos deben ser nominados directamente por las partes. Cada
parte sugerird un miembro, que debe ser aceptado por la otra parte. De
acuerdo a lo estipulado en el articulo 7(4) del Reglamento de la ICC, si
el nombramiento no es concretado dentro del plazo de treinta dias, los
dos primeros miembros serdin nombrados por la ICC, a simple solicitud
de cualquiera de las partes. Dentro de los treinta dias siguientes después
de dicho nombramiento, los dos primeros miembros nominados deben
sugerir el tercer miembro a las partes. Conforme a lo establecido en el
articulo 8(5), si las partes no nombraran al tercer miembro dentro del
plazo de quince dias, el tercer miembro debera ser designado por la ICC.

Ahora bien, en el caso del sistema administrado por la AAA, con-
forme al Reglamento sobre DRB, el proceso de nombramiento de los
miembros del panel podria tornarse en lento y dificultoso, si una de las
partes objeta el miembro designado por la otra parte. Cada parte tiene
un plazo de catorce dias para nominar un reemplazante y la otra parte
tiene, a su turno, otros catorce dias para objetar el reemplazante sin
expresién de causa. Conforme a lo dispuesto en el punto 1.02.C 5.c,
del Reglamento, dicho proceso se volverd a repetir las veces que fuere
necesario, hasta que las partes de comtin acuerdo nombren a los miem-

bros del panel.
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6. FUNCIONAMIENTO DE LOS DIsPUTE BOARDS

Si bien la tarea final de los DB es emitir recomendaciones o decisiones,
conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento de la ICC, el
panel debe «asistir informalmente» a las partes en la resolucién de toda
disputa que pudiera emerger durante la ejecucion del contrato. Dicha
asistencia informal puede ocurrir, ya sea durante cualquier reunién del
DB con las partes o en una visita que se efectde al lugar donde se ejecuta
la obra. La asistencia informal puede tomar la forma de una conversa-
cién entre el panel y cualquiera de las partes, con el objeto de lograr un
acuerdo entre las partes; la expresién informal de puntos de vista dados
por los miembros del panel; una nota escrita emanada del DB dirigida
a las partes; o, en general, cualquier otro tipo de asistencia que pueda
ayudar a las partes a resolver una diferencia entre ellas. Conforme a lo
dispuesto en el articulo 16(3) del Reglamento de la ICC, si un panel
es llamado a formular una determinacién relativa a una desavenencia,
respecto a un asunto que ya presté su asistencia informal, no se verd
compelido por ninguna opinién, oral o escrita, que hubiere emitido
durante el curso del apoyo informal prestado.

Por otro lado, si bien las partes son libres para convenir el procedi-
miento de funcionamiento del panel de expertos, los reglamentos sobre
DB proveen un procedimiento a ser adoptado en ausencia de acuerdo
de las partes, esto es, de cardcter supletorio. Asi, por ejemplo, conforme
al articulo 17 del Reglamento de la ICC, el procedimiento se inicia a
partir del momento en que una de las partes presenta un requerimiento
escrito a la otra parte y al propio panel de expertos. Dicha presenta-
cién debe incluir una descripcién clara y concisa de la disputa y de sus
circunstancias, una lista de los temas sometidos a la determinacién del
panel, cualquier prueba que sirva de fundamento a la presentacién, con
un petitorio que indique qué somete a la determinacién del panel.

Por su parte, la contestacién de la otra parte debe ser evacuada den-
tro de treinta dias después de la recepcién del reclamo, y debe ser clara y
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concisa, acompandndose los documentos sustentatorios. A menos que las
partes convengan en otras cosas, conforme a lo dispuesto en el articulo 19
(1) del Reglamento de la ICC, el panel debe fijar una audiencia con las
partes dentro del plazo de quince dias, después de la fecha en que recibié
la contestacién del reclamo. La audiencia oral otorga a las partes una bue-
na oportunidad para verificar si los miembros del panel han comprendido
a cabalidad la disputa sometida a su determinacién, y segtin fuere el caso,
para formular aclaraciones o complementaciones que fueren necesarias
para ilustrar al panel.”” Generalmente, los abogados o asesores externos
tienen una participacién menor en las audiencias ante los DB; por el
contrario, cada parte presenta su posicion frente al reclamo, por medio de
los representantes que se encuentran mds familiarizados con los aspectos
més relevantes del conflicto, tales como el ingeniero administrador del
contrato, el representante del mandante, el administrador del contrato,
etc. El objetivo esencial del procedimiento es obtener un proceso mds
expedito e informal de lo que serfa un arbitraje.'

7. LA DECISION DEL DB

De acuerdo a lo estipulado en el articulo 22 del Reglamento de la ICC,
el procedimiento finaliza con la emisién de la recomendacién por parte
del panel de expertos, que debe siempre ser fundada. El reglamento
nada sefiala si el DB puede resolver en equidad. Sin embargo, a menos
que el contrato en forma expresa estipule que la controversia debe ser
decidida conforme a derecho, nada impedird que el DB resuelva con-
forme a equidad o ex eaquo et bono.

Conforme a las reglas de la ICC, los DB deben emitir su determi-
nacién en un plazo breve; y, en todo caso, dentro de los noventa dias,

5 Harsst, R. & MauNKEN. Ob. cit., p. 316.
¢ JENKINs, J. and S. STEBBINGS. O6. cit., p. 123.
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desde el inicio del procedimiento. Sin embargo, las partes de comin
acuerdo pueden extender dicho plazo médximo."”

Segtin cudles fueran las reglas, las decisiones del panel de exper-
tos deben ser tomadas undnimemente o por simple mayoria. Asi, por
ejemplo, tratdindose del Reglamento de la ICC, se establece que los tres
miembros del panel deben hacer sus mayores esfuerzos para que cada
determinacién sea adoptada en forma undnime. Si ello no fuera posi-
ble, se puede adoptar una decisién por simple mayoria. Es atil otorgar
facultades especiales al panel para corregir errores menores, aritméti-
cos, etc., que pudieran contener las determinaciones que emitan. Las
decisiones también deben pronunciarse sobre los costos asociados al
reclamo; esto es, cudl de las partes o si ambas, deben hacerse cargo de
ellos. Lo usual es que cada parte pague sus propios gastos y los gastos
comunes sean pagados por mitades. Es inusual, pero posible, que el
panel de expertos resuelva que los costos sean pagados por la parte que
resulte vencida.

8. EJECUCION DE LAS DECISIONES DE LOS DBs

A diferencia de una sentencia arbitral, no existe un régimen de recono-
cimiento y ejecucién obligatoria de las determinaciones emanadas de
los paneles técnicos. Como regla, las determinaciones de los DB son
contractualmente obligatorias, sélo en el sentido de que los tribunales
ordinarios pueden ser requeridos para su ejecucién. Por consiguiente, el
método apropiado de ejecucién de las decisiones de los DB, es a través
de una accién ordinaria de violacién de contrato.

Partiendo del presupuesto de que la ejecucién de las determina-
ciones de los paneles técnicos es dificil, es conveniente que las partes
consideren, dentro de las estipulaciones contractuales, sanciones o mul-
tas por incumplimiento de las determinaciones de los DB, tales como

7" Articulo 20 del Reglamento de la ICC.
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que las partes convengan que constituird suficiente motivo suspender la
ejecucién del contrato en favor de la parte que se ha emitido una deter-
minacién del panel técnico; incluso podria estipularse como sancién,
por ejemplo, la terminacién del contrato para el evento de no cumplirse
con una determinacién del DB."

9. REMUNERACION DE LOS DISPUTE BOARDS

La extension del trabajo que ejecutan los miembros de los paneles téc-
nicos es amplia; desde el comienzo del proyecto deberin mantenerse
informados de todo lo que va ocurriendo durante el desarrollo del con-
trato; deberdn visitar la obra y prestar apoyo informal a las partes en la
resolucién de las diferencias que pudieran producirse.

Conforme al Reglamento de la ICC, la remuneracién del panel
comprende una tarifa fija mensual y un cobro por horas de trabajo. El
propésito de la remuneracién mensual, es que los miembros del panel
estén siempre disponibles para atender reuniones, visitas al lugar donde
se ejecuta el proyecto y mantenerse informado acerca de las tltimas
novedades del desarrollo del contrato. Una tarifa adicional se considera
si los miembros del DB deben destinar tiempo a visitas al sitio, audien-
cias, viajes, estudio de documentos, etc.

La remuneracién debe ser convenida entre las partes y el panel téc-
nico. Adicionalmente, el Reglamento de la ICC establece que, salvo
estipulacién distinta, la remuneracién mensual debe ser igual a la tarifa
convenida para tres dias de trabajo. El principio general es que las re-
muneraciones a pagar al panel al igual que sus gastos, deben ser pagados
por mitades por las partes.”” Adicionalmente, existe una tarifa fija por

'8 Harsst, R. & MauNKEN. Ob. cit., p. 317.
" Articulos 26 y 32 del Reglamento de la ICC.
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las labores que desempena la administracién institucional del sistema,
en el caso de la ICC, por medio de su Centro de DB.*

Los costos por el uso del sistema de DB durante la vida de los con-
tratos de construccién de obras, ha fluctuado entre un 0,04% al 0,51%
del total del costo del contrato.

10. CONCLUSIONES

Los DB constituyen mecanismos de resolucién de controversias prear-
bitrales que son idéneos para todo tipo de contratos de larga ejecucién
—especialmente en proyectos internacionales de construccién—, du-
rante los cuales un gran nimero de disputas pueden ocurrir, donde se
combinan asuntos legales y técnicos, que pueden ser resueltos en forma
mds eficiente sin mayor retardo.

Los paneles de expertos, como medios de resolucién de disputas,
intervienen, ya sea mediante el apoyo informal a las partes, o también
emitiendo recomendaciones o decisiones obligatorias provisionales, que
pueden, posteriormente, ser sometidas a arbitraje.

Los DB son mds baratos que la instancia arbitral; a lo cual se agrega
que las disputas sometidas a la resolucién del panel de expertos quedan
normalmente a firme; por ejemplo, aquéllas que surgen relativas a la
terminacién del contrato. Por otro lado, los DB, actuando como filtro,
ayudan a refinar las disputas, dejando los temas controvertidos, normal-
mente claros, lo que no ocurrirfa de otra manera.

Tratdndose de las normas sobre DB dadas por instituciones, tales
como la ICC o la AAA, es suficiente incorporar al contrato una cldusula

2 Por los nombramientos de los miembros del panel, la suma de USD 2,500; por

las decisiones acerca de inhabilidades, la tarifa fluctda entre USD 2,500 y USD
10,0005 y por la revisién de decisiones desde USD 2,500 hasta USD 10,000.
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estdndar, para que la normativa contenida en los respectivos Reglamen-
tos sobre DB, sea aplicable.

En suma, los DB constituyen una herramienta muy util de solucién
de controversias prearbitral —atn desconocida en muchos paises— y
un método flexible para resolver todos los asuntos que emergen espe-
cialmente en contratos de construccién complejos, tal como ocurre con
los contratos de construccién de grandes obras que, usualmente, tie-
nen el caricter de internacionales. Como consecuencia de lo anterior,
estimamos muy aconsejable incorporar en dicho tipo de contratos las
cldusulas estdindar de DB que ofrecen los Centros de Arbitraje Interna-
cionales.
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1. MARCO LEGAL

Sin perjuicio de lo que sefala nuestra Constitucién Politica, en el sen-
tido de que «todos los funcionarios y trabajadores pablicos estdn al ser-
vicio de la nacién» y que «la ley regula los derechos, deberes y respon-
sabilidades de los servidores publicos,' existe un marco normativo que
ha sido objeto de reiteradas modificaciones que se encuentra orientado
a maximizar el valor del dinero de los contribuyentes en las contrata-

Abogado y socio fundador del estudio Lamas & Puccio Abogados.

' Constitucién Politica del Perd. Articulos 39 y 40.
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ciones que realizan las entidades del sector publico, de manera tal que
cualquier contratacién que se realice con una entidad del Estado, se
efectde de manera oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad, a través de una serie de principios que rigen contrataciones de
esta naturaleza.’

Se encuentran comprendidos dentro de los alcances que rigen las
contrataciones:

a) El gobierno nacional, sus dependencias y reparticiones;

b) Los gobiernos regionales, sus dependencias y reparticiones;

c) Los gobiernos locales, sus dependencias y reparticiones;

d) Los organismos constitucionales auténomos;

e) Las universidades publicas;

f) Las sociedades de beneficencia y las juntas de participacién social;
g) Las Fuerzas Armadas y la policia nacional del Perd;

h) Los fondos de salud, de vivienda, de bienestar y demds de naturale-
za andloga de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru;

i) Las empresas del Estado de derecho publico o privado, ya sean de
propiedad del gobierno nacional, regional o local y las empresas
mixtas bajo control societario del Estado; vy,

j)  Los proyectos, programas, fondos, 6rganos desconcentrados, orga-
nismos publicos del Poder Ejecutivo, instituciones y demds unida-
des orgdnicas, funcionales, ejecutoras y/o operativas de los poderes

2 Decreto Legislativo n.° 1017. Articulo 2.
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2.

del Estado; asi como los organismos a los que alude la Constitucién
Politica del Pert, y demds que sean creados y reconocidos por el
ordenamiento juridico nacional.’

PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS CONTRATACIONES

Sin perjuicio de lo establecido en la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General,* a modo sélo de referencia, y conforme al articulo cuarto
del Decreto Legislativo n.° 1017, existen una serie de principios que
rigen las contrataciones de parte de los particulares con el Estado, y son
los siguientes:

a)

b)

c)

d)

Principio de promocion del desarrollo humano. La contratacién pu-
blica debe coadyuvar al desarrollo humano en el 4mbito nacional,
de conformidad con los estdndares universalmente aceptados sobre
la materia.

Principio de moralidad. Todos los actos referidos a los procesos de
contratacién de las entidades estardn sujetos a las reglas de honra-
dez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad.

Principio de libre concurrencia y competencia. En los procesos de
contrataciones se incluirdn regulaciones o tratamientos que fomen-
ten la mds amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y
participacién de postores.

Principio de imparcialidad. Los acuerdos y resoluciones de los fun-
cionarios y érganos responsables de las contrataciones de la entidad,
se adoptardn en estricta aplicacién de la presente norma y su regla-
mento; asi como en atencidn a criterios técnicos.

3
4

Ley n.c 29873. Articulo 3.
Ley n.° 27444.
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h)

i)

7

k)
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Que permitan objetividad en el tratamiento a los postores y contra-
tistas.

Principio de razonabilidad. En todos los procesos de seleccion el
objeto de los contratos debe ser razonable, en términos cuantita-
tivos y cualitativos, para satisfacer el interés puablico y el resultado
esperado.

Principio de eficiencia. Las contrataciones que realicen las entidades
deberdn efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y
plazos de ejecucién y entrega, y con el mejor uso de los recursos.

Materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar
criterios de celeridad, economia y eficacia.

Principio de publicidad. Las convocatorias de los procesos de selec-
cién y los actos que se dicten como consecuencia, deberdn ser obje-
to de publicidad y difusién adecuada y suficiente a fin de garantizar
la Ley de Contrataciones del Estado.

Principio de transparencia. Toda contratacién deberd realizarse so-
bre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y acce-
sibles a los postores. Los postores tendrdn acceso durante el proceso
de seleccién a la documentacién correspondiente, salvo las excep-
ciones previstas en la presente norma y su reglamento. la convoca-
toria, el otorgamiento de la buena pro y los resultados deben ser de
publico conocimiento.

Principio de economia. En toda contratacién se aplicardn los crite-
rios de simplicidad, austeridad, concentracién y ahorro en el uso
de los recursos, en las etapas de los procesos de seleccién y en los
acuerdos y resoluciones recaidos sobre ellos, debiéndose evitar exi-
gencias y formalidades costosas e innecesarias en las bases y en los
contratos.
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)

n)

3.

Princz'pio de vigencia temo/o’gz'm. Los bienes, servicios o la ejecucion
de obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad tec-
noldgicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para los
que son requeridos, desde el mismo momento en que son contra-
tados, y por un determinado y previsible tiempo de duracién, con
posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso,
con los avances cientificos y tecnolégicos.

Principio de trato justo e igualitario. Todo postor de bienes, servicios
o de obras debe tener participacién y acceso para contratar con las
entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la existen-
cia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

Principio de equidad. Las prestaciones y derechos de las partes debe-
ran guardar una razonable relacién de equivalencia y proporciona-
lidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en
la gestién del interés general.

Principio de sostenibilidad ambiental. En toda contratacién se apli-
cardn criterios para garantizar la sostenibilidad ambiental, procu-
rando evitar impactos ambientales negativos en concordancia con

las normas de la materia.’

LA LEGISLACION PENAL

3.1. Introduccion

Lo

primero que hay que senalar, es que el Estado tiene sus propios me-

canismos y procedimientos especificos de control administrativo, cuya
finalidad, no es otra cosa que proteger el desenvolvimiento correcto de
la labor ptblica, a los fines de optimizar en el buen sentido del concepto

las

relaciones entre los particulares y los funcionarios publicos.

5

Decreto Legislativo n.c 1017. Articulo 4.
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Hablamos de pautas orgdnicas y de reglamentos, entre los que se
encuentran la ley de bases de la carrera administrativa, la ley de normas
de procedimientos administrativos, la ley del sistema nacional de con-
trol y una serie de disposiciones especificas.® Es en este sentido, como lo
senala Rojas Vargas, que el derecho penal como medio de control con-
minatorio y represivo, es un mecanismo subsidiario de control en la ac-
tuacién del funcionario puablico. Implica la aplicacién de un recurso en
ultima instancia. Es decir, sélo cuando la gravedad del hecho lo amerita.

Hablamos de una funcién preventiva en cuanto al mensaje que
transmite la represion de los delitos contra la funcién publica por parte
del derecho penal, que se supone internaliza al individuo o al funciona-
rio publico, antes de que cometa el hecho objeto de represién, cuando
hablo de la internalizacién del comportamiento del funcionario confor-
me a derecho, se estd recurriendo a lo mds positivo del ciudadano, que
no es otra cosa que el deber de respetar la ley y al derecho.”

3.2. Delito de colusion

En el presente caso, se trata del delito de colusién que se encuentra ti-
pificado en el articulo 384 del Cédigo Penal,® que refiere textualmente
segin la modificacién de que fue objeto, la siguiente definicién:

Al funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de las

® En el Pert las infracciones administrativas y la desviacién funcional imputable a

los comportamientos de los funcionarios y servidores pablicos se hallan normados
[...]. Ver Rojas Varaas, Fidel. En «Delitos contra la administracién publica.
Lima: Editorial Grijley, 1999, p. 12. Nota referencial n.o 1.
7 Ibidem, p. 13.
En otras legislaciones este delito se denomina «negociaciones incompatibles»,
«fraude a la administracion publica», «celebracién indebida de contratos» o «frau-
de contra el estado». Ver SaLinas SiccHa, Ramiro. Delitos contra la administracion
piiblica. Lima: Editorial Grijley. 2.2 edicién, p. 249.
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modalidades de adquisicién o contratacién ptblica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado, concierta con los interesados para defraudar al Estado o
entidad u organismo del Estado, segtin ley, serd reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-mul-
ta.’

senala, que:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y
adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cual-
quier operacién a cargo del Estado mediante concertacién con
los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o enti-
dad u organismo del Estado, segtin ley, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.'

79

En el mismo sentido, en su segunda parte del citado articulo, se

3.3. Criticas al articulo 384 del Cédigo Penal sobre el delito de colu-

sion antes de su modificacion

Como lo senalan distintos autores,'" varias han sido las criticas plantea-
das contra la tipificacién penal anterior en relacién al delito de colusién,
entre las que cabe destacar por su importancia: la falta de elementos
constitutivos respecto al delito propio de colusién (aligeramiento de
sus elementos constitutivos), en la medida que no se requeria constatar
el propio acto de corrupcién respecto al funcionario pablico que habia
participado o decidido el acto de contratacién o adquisicién estatal,

Articulo 384 del Cédigo Penal.
Articulo modificado por el articulo tnico de la Ley n.© 30111 del 26 de noviem-
bre de 2013.
SaLiNas SiccHa, Ramiro, José Luis CastiLLo Arva y Percy Garcia Cavero. E/
delito de colusion. Lima: Grijley, 2008, p. 17.
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sino sélo la concertacién con los interesados, evidentemente, perjudi-
cial para los intereses el Estado.

De otro lado, la severidad de la pena prevista en el tipo penal para
el delito de colusién, que implicaba una sancién mdxima de hasta de
quince anos de pena privativa de la libertad.

Ambas caracteristicas evidenciaban la sensibilidad desde una pers-
pectiva de politica criminal que generan las contrataciones con el Esta-
do considerando la corrupcién imperante en el medio nacional, debido
a las grandes sumas de dinero que se manejan en el rubro del gasto
publico.'?

Conforme a la reciente modificacién de la que ha sido objeto el
articulo 384 del Cédigo Penal, el actual delito de colusién, se plantea
de dos maneras:

* La «primera» relacionada a si la concertacién es descubierta antes
de que se defraude patrimonialmente al Estado, en cuyo caso,
estaremos ante una colusién consumada, por voluntas del legisla-
dor, serd simple.

* Y la «segunday, si la concertacién es descubierta «luego» que se
caus6 un dafo patrimonial al Estado, en cuyo dltimo caso, esta-
remos ante una colusién consumada, aunque por voluntad del
legislador."

En este sentido, hay que tener en cuenta que la colusién simple a la
que nos referimos como la primera, tiene como verbo rector el término
«concertar», mientras que la colusion agravada conforme a la segunda,
tiene como verbo rector «defraudare».

12 SaLiNas SiccHA, Ramiro. Delitos contra la administracion piiblica. Lima: Editorial

Grijley, p. 250.
B3 Ibid.
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3.4. El delito de colusion simple

En ella, como se senala, prima el verbo «concertar», en tanto que se trata
de una persona que, en su condicién de funcionario publico, servidor
publico, y en razén de su cargo, al intervenir directa o indirectamente
en cualquiera de las etapas de las modalidades de adquisicién o contra-
tacién publica de bienes, obras, servicios, concesiones o cualquier otra
operacion con el Estado, «concierta» con los interesados para defraudar

al Estado.

Desde esta perspectiva, si la concertacién a la que nos referimos
es descubierta «antes» de que se defraude patrimonialmente al Estado,
estaremos frente a un delito de colusién «consumado», aunque por vo-
luntad del legislador serd una «simple»; mientras que si la colusién es
descubierta cuando ya se ha causado un perjuicio patrimonial efectivo
al Estado, estaremos también frente a una colusién, aunque por volun-
tad del legislador «agravada».'

 Concertacién es descubierta antes = simple

* Concertacién es descubierta con
posterioridad cuando se ha generado
un perjuicio econémico patrimonial
al Estado = agravada

3.5. Tipicidad objetiva

La «tipicidad objetiva» en el delito de colusién simple se verifica cuan-
do el agente en su condicién de funcionario publico y en razén de su
cargo, al intervenir directa o indirectamente en cualquiera de las etapas
de la modalidad de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras

14 Jbid.
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o servicios, concesiones o cualquier otra operacion a cargo del Estado,
«concierta» con los interesados en defraudar al Estado.

El tipo penal mismo dice que ese «fraude» debe consistir en la con-
certacion ilegal misma; es decir, en la concertacién con la posibilidad
de perjudicar econémicamente a la administracién publica, siendo un
delito de peligro (en relacién con el perjuicio patrimonial efectivo) y de
mera actividad donde no es posible la tentativa, pues antes de la concer-
tacién no habria, aparentemente, nada.

El delito se consuma con la simple «colusién»; o sea, con el acto de
concertar, sin la necesidad de que la administracién publica sufra un
efectivo perjuicio patrimonial, ni que se verifique patrimonialmente la
obtencién de la ventaja.

3.6. El delito de colusion agravada

Se define la colusién agravada como el hecho punible que se configura
cuando el agente del delito siempre en su condicién y razén del cargo
de funcionario publico o servidor publico al intervenir directa o indi-
rectamente en cualquiera de las etapas de la modalidad de adquisicién
o contratacién publica al intervenir directa o indirectamente, mediante
la «concertacién con los interesados», defraudare patrimonialmente al
Estado, esto es, causare perjuicio efectivo patrimonial al Estado.'®

a) Tipicidad objetiva

En ambos casos, tanto la modalidad simple como la agravada, pre-
sentan diversos elementos que hacen de las figuras delictivas senaladas
una estructura compleja. La diferencia entre una y otra tienen que ver
con dos aspectos: la primera, que se relaciona con el verbo rector que,

15 Ejecutoria Suprema del 8 de febrero de 2006.
16 SaLiNas SiccHa, Ramiro. Ob. cit., p. 252.
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como ya se ha mencionado, en la modalidad simple es el término «con-
certar», en tanto que en la modalidad agravada es «defraudare». La se-
gunda, que tiene que ver con el perjuicio potencial o real producido
con la conducta colusoria al patrimonio del Estado. En otras palabras,
en la simple, el peligro de afectacién al patrimonio del Estado es sélo
potencial, en tanto que en la segunda es real y efectivo.

b) El concepto de defraudar

O en otras palabras timar al Estado significa el quebrantamiento del
rol tan particular que asume un ciudadano cuando se convierte en fun-
cionario publico, y viola el principio de confianza que se deposita en él.
Se trata de engafar a la opinién publica, al convertirse el sujeto activo
en su beneficiario, asumiendo roles que son incompatibles y contrarios
a las expectativas e intereses patrimoniales del Estado.

En realidad no se trata de un delito propiamente de estafa, dado
que el delito de colusién es, en realidad, un delito especial, dado que
no sélo comprende las caracteristicas de una estafa en el buen sentido
del término, sino se atinan otros elementos que le dan mayor relevancia
desde el punto de su gravedad y dafio social.

El agente del delito, con su accionar colusorio busca ocasionar un
dano real o potencial al Estado, al intervenir en una negociacién con ter-
ceros. La conducta del agente de infringir sus deberes funcionales, estd
dirigida a defraudar patrimonialmente al Estado. Es decir, conforme
a lo senalado, para configurarse el delito de colusién en su modalidad
simple, no es necesario que con la conducta colusoria o fraudulenta se
ocasione un perjuicio al Estado, dado que basta verificar que la conduc-
ta colusoria tenfa como finalidad defraudar el patrimonio del Estado."”

7 Ibidem, p. 253.
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3.7. Diferencias entre «defraudar» y «defraudare» en materia del
delito de colusién agravada

Aunque pareciera que son similares los términos «defraudar que «de-
fraudare» en relacién al articulo 384 del Cédigo Penal, luego de las
modificaciones introducidas por la Ley n.° 29758, existen diferencias
entre ambos términos.

a) «Defraudar»

Defraudar o timar al Estado significa quebrantar el rol especial que
asume el agente del delito de colusién, y la violacién del principio de
confianza que el Estado y la sociedad deposita en el funcionario publi-
co, con el consiguiente engafo al interés publico asumiendo roles que
son incompatibles con la funcién publica.

b) «Defraudare»

Aunque este término también implica engafar al interés del Estado,
la colusién agravada se configura con la propia defraudacién que se pro-
duce al patrimonio del Estado luego de la concertacién. Mientras que
la colusién simple se configura con la sola concertacién con los intere-
sados. De esta manera, en la concertacién agravada aunada a la misma
concertacién con los interesados de parte del funcionario publico, lo
que se exige es un perjuicio patrimonial al Estado.

3.8. Elementos que configuran el delito de colusion

Por razén del cargo, un elemento con configura tanto la colusién simple
como la agravada, es que el agente del delito que lleva a cabo los actos
colusorios en perjuicio del patrimonio del Estado, «tiene que actuar
en razén de su cargo». Se actda en razén del cargo conforme a las atri-
buciones propias de su cargo conforme a la ley o los reglamentos de la
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materia. El agente se aprovecha en beneficio propio de las atribuciones
que el organismo estatal le ha otorgado para que lo represente en todas
las etapas de las modalidades de adquisicién o contratacién publica de
bienes, obras o servicios. Implica que si el funcionario publico no estaba
facultado para participar en un proceso de licitacién, el delito de andlisis
no se configura.

Este elemento del delito de colusién evidencia que se impone una
obligacién normativa reforzada al funcionario pablico que participa
en una actividad representativa de esta naturaleza. No sélo tiene una
funcién especifica, sino reforzada y juridicamente intensificada, con la
finalidad de proteger fines y bienes especificos. Vigila y pone en prictica
todos aquellos esfuerzos y acciones que sean necesarias para proteger los
intereses patrimoniales del Estado.

La «concertacién» con los interesados. Hablamos que el agente del
delito, abusando de las atribuciones que se le ha otorgado, se pone de
acuerdo, pacta, conviene o arregla con los interesados para, o con la
finalidad, de defraudar al Estado al que representa.

La concertacién implica ponerse de acuerdo con los interesados en
un marco subrepticio y no permitido por la ley, lo que implica, no sélo
la violacién de la confianza que el Estado ha depositado en él, sino un
alejamiento a la defensa de los intereses publicos que le estin encomen-
dados y de los principios que rigen la actuacién administrativa.

Segiin ejecutoria suprema, el delito de colusién desleal requiere de
la concertacién del funcionario o servidor publico con el interesado; es
decir, de un acuerdo subrepticio entre dichas personas en los contratos,
suministros o licitaciones. Hablamos de la defraudacién del Estado, de
sus organismos o entidades, la misma que se manifiesta en un perjuicio
que es producto, precisamente, de dicho acuerdo ilicito relacionado a
esta concertacién. El ilicito penal necesita de la intervencién activa del
interesado, quien justamente concierta con el funcionario publico, lo
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que implica la exteriorizacién de un acto de conformidad o asentamien-
to de su parte, hablamos de un acuerdo de voluntades entre el funcio-
nario y el interesado.®

Para que una actuacién entre un funcionario y una persona o em-
presa interesada sea considera «defraudatoria», se requiere de la existen-
cia de un «acuerdo» en el que existan condiciones contractuales menos
ventajosas para el Estado de las que podria haber alcanzado en un deter-
minado momento durante una negociacién. Hablamos de condiciones
contractuales desfavorables como parte de una negociacién.

Una concertacién de esta naturaleza implica un amplio margen de
acuerdos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio, evidentemente,
del Estado. Precios simulados, sobrevaluaciones, admitir calidades infe-
riores a las requeridas.

El término «interesados» se refiere a particulares, ya sea personas
juridicas nacionales o extranjeras.

No se trata de cualquier concertacién, sino las que buscan de mane-
ra especifica perjudicar o traer consecuencias econdémicas nocivas para
el Estado, ya que, por lo general, se paga mds por un producto de una
determinada calidad que no corresponde a las necesidades. Lo cues-
tionable es la conducta del funcionario que acuerda con una persona
privada, en términos dolosos, para obtener un beneficio particular en
agravio del Estado.

Concertacién por comisién. Una concertacién de esta naturaleza
s6lo es posible por comisién y no por omisién."” No es posible una
concertacién o colusién defraudatoria mediante actos de omisién. El
agente, necesariamente y de manera activa, debe concertar o ponerse

% R.N. n.° 2508-2005-Ancash. 22 Sala Penal Transitoria.
' VAsQuEz ABANTO. Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Pe-
nal peruano.
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de acuerdo con los interesados en negociar con el Estado. Es imposible
que actos omisivos impliquen o representen acuerdos o concertacién
alguna.”

Sobre el particular, una conducta de un funcionario publico que
pertenece a un comité de seleccién, de no hacer nada ante una licitacién
amanada por otros miembros, no es equiparable a una concertacién con
los interesados que exige el tipo penal. En todo caso, el funcionario al
que me refiero serfa imputable por el delito de omisién de denuncia u
omisién de deberes funcionales, pero no por el delito de colusién.”

En el caso de que un funcionario participe de las negociaciones;
pero no obra, o por razén de su cargo, sélo guarda silencio, y con ello
permite que haya un comportamiento defraudatorio a los intereses del
Estado, estaremos frente a un caso de complicidad primaria omisiva. El
guardar silencio no equivale, desde el punto de vista normativo y estruc-
tural, la figura de la concertacién que exige el tipo penal.?

Concertar es una accién eminentemente activa. Quien guarda si-
lencio o calla, no obra en concierto para perjudicar al Estado, simple-
mente realiza un comportamiento omisivo que facilita la comisién de
otros delitos.”

Lo fundamental son los acuerdos colusorios o concertacién. Si no hay
prueba alguna de acuerdos colusorios previos, el delito no se verifica.**

En ese sentido, si bien es cierto que, tanto en la colusién simple
como en la agravada, el verbo rector es la misma concertacion, en esta

20 SavLiNas SiccHA, Ramiro. Ob. cit., p. 258.

2l Garcta Cavero, Percy. Ob. cit., p. 51.

SaLINas SiccHA, Ramiro, Garcia CAVE y CasTILLO ALvA. El delito de colusion.
Ob. cit., p. 51.

2 Jbid.

% Ibid.

22
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tltima, es un medio que utiliza el agente para perjudicar de modo efec-
tivo el patrimonio del Estado.”

3.9. Instrumentos del delito

Etapas del delito. El agente del delito, con la finalidad de defraudar al
Estado, en el desempeno de su cargo en el que actda, se pone de acuerdo
y pacta subrepticiamente con los interesados en perjuicio del Estado.
Su participacién se da en cualquiera de las etapas de las adquisiciones o
contrataciones.

Comprende desde la generacién de la necesidad; el requerimiento;
la presentacién de la propuesta; la evaluacién; la adjudicacién; la misma

firma del contrato; la ¢jecucién y la liquidacién del mismo.?

Engloba, por consiguiente, todos los actos juridicos que se suscitan
en el desarrollo de las operaciones en materia de contrataciones, como
son contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, subastas u
otra operacién similar que se realiza con el Estado, si de lo que se trata
es cumplir con los objetivos que la motivaron.

Hablamos de los actos juridicos en los cuales es parte el Estado:
contratos; acuerdos y cualquier otro acto necesario para la ejecucién y
la prestacién de servicios:

a) Suministros. Son acuerdos a los que llega el organismo estatal
con los particulares con la finalidad de que se encarguen de
proporcionar prestaciones de bienes y servicios;

b) Licitaciones. Implica un procedimiento legal y técnico que permi-
te a la administracién publica conocer quiénes pueden participar

> Ibid.
% Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley n.© 4187/2010. Poder Judicial.
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¢

d)

en la prestacién de servicios conforme a su idoneidad o conve-
niencia;

Concurso de precios. Es el procedimiento por el cual el postor
presenta su propuesta para ejecutar una obra publica previa
a una licitacién cursada por la entidad estatal que convoca el
concurso;

Subasta. Son actos publicos de venta de bienes al mejor postor,
y puede hacer Ojudicial y pablicamente.”

El tipo penal deja abierta la posibilidad de que otra operacién se-
mejante a las sefialadas, en la cual el organismo estatal es parte, se cons-

tituya objeto del delito de colusién. Sin embargo, cualquiera de estas

operaciones deberd enmarcarse necesariamente dentro de los procesos

de seleccién y contratacién publica para la adquisicién de bienes y ser-
vicios de parte del Estado. Se incluyen la adjudicacién directa o la adju-
dicacién de menor cuantia.

El marco referencial es el acuerdo defraudatorio, lo que implica que
puede suscitarse el mismo, dentro de los convenios, ajustes, liquidacio-
nes o suministros:

a)

Convenio. Son los acuerdos a los que llegan los representantes
del Estado con los particulares, los que se traducen en un con-
trato. El legislador utiliza el término «convenio», el que no sélo
se refiere a los acuerdos alcanzados en la celebracién o en la eje-
cucién de una contratacién publica, sino también implica cier-
tas modalidades especificas de contratacién que estdn previstas
en la normatividad administrativa: hablamos de adquisiciones
realizadas en el marco de los convenios internacionales.”®

¥ Rojas VARGAS. Delitos contra la administracion piiblica, p. 283.

28

Hablamos de lo que estd establecido en la tercera disposicién complementaria de

la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y en el reglamento de la Ley
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b) Ajustes. Son las adecuaciones o reacomodos que se realizan en-

¢)

d)

tre los representantes del Estado y los particulares cuando sur-
gen desavenencias en el cumplimiento del contrato.

Liquidaciones. Implica que los contratos celebrados entre el Es-
tado y los particulares llegan a su fin, y es necesario llevar a cabo
un procedimiento de liquidacién.

Suministros. Es el acuerdo al que llegan los representantes del
Estado con los particulares, con la finalidad de que éstos se en-
carguen de proporcionarles prestaciones de bienes y servicios.
Los suministros constituyen la ejecucién de un contrato con el
Estado para proveer de manera continua y, permanentemen-
te, determinados bienes a determinadas instituciones publicas
para el desarrollo de sus actividades.”’

3.10. Bien juridico

Como en todos los delitos contra la administracién y la funcién pabli-
ca, lo que se protege es el correcto desempefio del funcionamiento de la
administracién publica, que resulta una manifestacién material del Es-
tado. En tanto que el bien juridico especifico es la regularidad, prestigio
y los intereses patrimoniales del Estado, expresados en la idoneidad y el
celo profesional en el cumplimiento de las obligaciones funcionales por
parte de los funcionarios del Estado o servidores publicos.*

29

de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
Garcia Cavero, Percy y CastiLLo Awva. Ob. cit., p. 267.

3 Rojas Varaas, Fidel y Manuel ABanTto VAsQuEez. Ob. cit., pp. 278 y 261, respec-

tivamente.
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3.11. Sujeto activo

En sus dos modalidades estamos frente a un delito especialisimo que
implica una infraccién de deber, en el cual el sujeto activo o agente
aparte de tener la condicién especial debidamente senalada en el tipo
penal (articulo 384 del Cédigo Penal); esto es, la de funcionario puabli-
co, debe tener también dentro de sus atribuciones funcionales o compe-
tencias, el deber de participar en cualquiera de las etapas de las modali-
dades de adquisicién o contratacién piblica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacién a cargo del Estado. nadie mds puede
ser agente de este delito.”

Es decir, no sélo basta tener la condicién de funcionario publico,
sino que es necesario disponer de atribuciones funcionales especificas
para participar en cualquiera de las etapas de la adquisicién o contrata-
cién de bienes, obras, servicios o concesiones representando al Estado.

El agente debe ser objeto de verificacién respecto a una labor fun-
cional especifica. Si no se verifica la relacién funcional, el delito de co-
lusién no se conﬁgura. En todo caso, interviene en forma directa o
también de manera indirecta en la concertacién con los particulares
interesados, o lo puede hacer también a través de terceras personas en el
acto de concertacién.

Los interesados como cémplices primarios. Es importante sefalar
que a los interesados, en igualdad de condiciones que los funcionarios
publicos, se les puede imputar el delito de colusién a titulo de autores,*
en razén a que no tienen la condicién funcional que si tiene el funcio-
nario publico que participa en una operacion de esta naturaleza.

31 SaLiNas SiccHA, Ramiro. Ob. cit., p. 268.
2 Ejecutoria Suprema del 29 de noviembre de 2006.
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Sin embargo, ello no implica que se encuentren impunes frente a
un delito de estas caracteristicas. Aquéllos tienen la calidad de parti-
cipes o cémplices primarios, pues sin ellos, por la férmula como estd
constituida o construida la férmula penal, serfa imposible e imprac-
ticable la tipicidad del delito.*® A tal conclusién se llega aplicando la
teoria de los delitos de infraccién de deber sustentada por Roxin, en el
sentido de que sélo los sujetos publicos intraneus infringe un deber es-
pecial, en tanto que el extraneus no infringe deber alguno; por lo tanto,
es complice.

Se trata de un «delito de encuentro», lo que significa que para que
se pueda configurar resulta necesario la participacién o realizacién de
dos conductas de sujetos distintos 8funcionario e interesado), las que se
orientan a una misma finalidad. Los funcionarios o servidores ptblicos,
por un lado, y los terceros interesados que tienen interés de contratar
con el Estado.**

Lo mds comun, es que los terceros interesados en la concertacién,
actten ofreciendo una comisién a los funcionarios o servidores publi-
cos, si es el caso que se llega a concretar la adquisicién o contratacidn.
También ocurre cuando los interesados aceptan entregar una comision
al funcionario o servidor publico de resultar favorecido con la adquisi-
cién o contratacién publica.

3.12. Consumacion del delito

Conforma a la nueva redaccién del delito de colusién en relacién a su
primera parte, la «colusién simple» se consuma o verifica cuando el
agente «Conciertar, participa en acuerdos colusorios o clandestinos con
los terceros interesados con el propésito de defraudar al Estado.

3 Rojas Varaas, Fidel. Ob. cit., p. 290; VAsQuez ABaNTO, Manuel . Ob. cit., p. 316
y Garcia Cavero y CastiLro. Ob. cit., pp. 54y 152.

3 SaLiNAs SiccHA, Ramiro. Ob. cit., p. 272.
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No es necesario que se verifique la defraudacion efectiva al patrimo-
nio del Estado. Sélo basta que se «verifique el acuerdo o pacto coluso-
rio». Por ello, el delito de colusién es un delito de peligro concreto. Al
verificarse el concierto de voluntades para perjudicar el patrimonio del
Estado, en forma inminente y concreta se le pone en peligro.”” El delito
se consuma con la simple colusién o con el acto de concertacién, sin
necesidad de que la administracién publica sufra algtn tipo de perjuicio
patrimonial, ni que se verifique la obtencién de algin tipo de beneficio
a favor del funcionario.

En cambio, en lo que se refiere a la «colusién agravada» para que se
verifique, es necesario que se haya perjudicado o defraudado al Estado,
siempre y cuando también se haya verificado previamente una concer-
tacidon con los terceros interesados. Si no se verifica, la concertaciéon
previa, el delito de colusién no se configura, asi se ocasione un perjuicio
patrimonial al Estado.

Es decir, en la colusién agravada se requiere que la conducta des-
plegada por el agente ocasione o produzca la defraudacién efectiva a los
intereses del Estado u organismos sostenidos por el Estado. Esto es, que
se ocasione un perjuicio econémico al estado, situacién que sin duda
debe ser establecida por los peritos especializados.*

3.13. El delito de colusion conforme a la nueva legislacion en mate-
ria de crimen organizado. Ley n.° 30077

La Ley n.c 30077,% cuya finalidad es fijar las reglas y procedimientos
establecidos en relacién a la investigacién, juzgamiento y penalidad en
relacién a los delitos cometidos por las organizaciones criminales, res-

3 Ibidem, p. 278.
% Rojas VAraas, Fidel. Ob. cit., p. 288.
7 Ley n.c 30077 de fecha 20 de agosto de 2013.
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pecto a los delitos que se encuentran comprendidos en esta legislacién,
incluye los delitos contra la administracién publica, dentro de los cuales
se encuentra el delito de colusién conforme a las Gltimas modificaciones
de las que ha sido objeto.*

Las modificaciones que se refieren al delito de colusién implican la
investigacién y el nuevo Cédigo Procesal Penal, en relacién a las dili-
gencias preliminares, técnicas especiales de investigacidn, interceptacién
de las comunicaciones, interceptacion postal, entrega Vigilada, agente
encubierto, acciones de vigilancia, levantamiento del secreto bancario,
la reserva bursitil, la reserva tributaria, la incautacién, el decomiso, la
pérdida de dominio, la prueba trasladada, circunstancias que agravan
la pena, consecuencias accesorias, prohibicién de beneficios peniten-
ciarios.

3% Articulo 3.- De los delitos comprendidos.



LA EXPERIENCIA ARBITRAL EN LA EXPROPIACION
DE LOS TERRENOS ALEDANOS AL
AEROPUERTO INTERNACIONAL JORGE CHAVEZ

Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra
Sumario: 1. Antecedentes legislativos.— 2. Finalidad.— 3. Ele-
mentos de la expropiacién.— 4. Pretensiones usualmente solici-
tadas como puntos controvertidos.
1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Mediante Ley n.° 27329, publicada en el Diario Oficial «El Peruano»,
el 25 de julio de 2000," se declar6 de necesidad publica la expropiacién

Profesor Extraordinario del Area de Derecho en la Empresa. Magister en Derecho
Internacional Econémico de la Pontificia Universidad Catélica del Pertd (1990).
Abogado de la Pontificia Universidad Catélica del Perti (1985). Estudios de Histo-
ria, Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Programa de Instruccién para Aboga-
dos. Escuela de Leyes de la Universidad de Harvard (1999). Actualmente es socio de
Garcia Calderén, Ghersi, Vidal, Montero & Asociados. Es Presidente de la Comi-
sién Reformadora de la Ley de Seguros. Es Miembro de la Comisién Reformadora
de la Ley de Titulos Valores. Es Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho Inter-
nacional desde 1996. Es Profesor Extraordinario del Area de Derecho en la Empresa.
Ha sido vocal suplente de la Corte Superior de Lima, vocal de la Corte del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima y abogado del Estudio Romero.

Articulo 3.- De las razones que justifican la expropiacién

La expropiacién materia de esta Ley es para la realizacién de obras de gran envergadu-
ra[...] ylarazén de necesidad publica declarada en la presente Ley es la importancia
de que el primer terminal aéreo del Pert constituido por el Aeropuerto Internacional
Jorge Chdvez cuente con una infraestructura moderna, suficiente y adecuada al volu-
men del comercio integral y trafico de pasajeros, asi como para mejorar el sistema de
acronavegabilidad que permita brindar un mejor servicio al usuario.
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de los inmuebles de dominio privado adyacentes al Aeropuerto Interna-
cional Jorge Chdvez, indicindose que dichos inmuebles serian afectados
en la medida en que se iba a implementar una obra de gran envergadura
en materia de proyecto aéreo.

Es recién en el ano 2008, que mediante la Resolucién Suprema n.°
053-2008-MTC, se autoriza al Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones, a ejecutar la expropiacién de diversos inmuebles adyacentes al
Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez. Esto, dentro del marco de la
Ley n.° 27117 denominada Ley General de Expropiaciones,” la misma
que posibilita a que se acuda a la via arbitral, para que mediante este
mecanismo, se establezca el valor del bien expropiado, asi como la repa-
racién por los dafios y perjuicios.

Estos procesos arbitrales que se llevaron a cabo como consecuencia
de la dacién de estas normas, han culminado con gran éxito en un plazo
relativamente corto, en donde la propiedad, luego de un procedimiento

* Ley General de Expropiaciones

«Articulo 25.- Del arbitraje potestativo del sujeto pasivo
25.1 Dentro del plazo de 20 (veinte) dias a que se refiere el pdrrafo tercero del ar-
ticulo 9 de la presente Ley, el sujeto pasivo puede cursar una comunicacién al
sujeto activo, indicdndoles su decisién de acudir a un arbitraje, con el objeto de
resolver las siguientes pretensiones relativas a la expropiacion:
a) Revisién del valor objetivo del bien expropiado.
b) Determinacion de la reparacién por los dafios y perjuicios que se generen
para el sujeto pasivo.
¢) Lasolicitud de expropiacién total del bien, en los casos que el sujeto activo
pretenda una expropiacién parcial.
25.2 Elsujeto activo de la expropiacién podrd negarse a acudir al arbitraje, sélo cuan-
do el sujeto pasivo tenga domicilio legal fuera del territorio de la Republica.
25.3 La comunicacién a que se refiere el primer pérrafo del presente articulo sus-
pende el cémputo del plazo de caducidad contemplado por el articulo 531 del
Cédigo Procesal Civil».
«Articulo 35.- Aplicacién supletoria de la Ley General de Arbitraje
En todo lo no previsto por este Titulo se aplicard la Ley General de Arbitraje».
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arbitral, fue valorizada procediéndose a reparar los dafios y perjuicios
que se generaban por la expropiacién.

Posteriormente, han surgido otros procesos, ya no dentro del marco
de la ley mencionada, sino con los poseedores de dichos inmuebles que
también han resultado exitosos, asi como con las comunidades propie-
tarias de terrenos en Chincheros para la construccién del Aeropuerto

para la ciudad del Cusco.

En efecto, resulta que el Estado peruano no tenia la posesién de
determinados inmuebles, habiendo iniciado la accién de desalojo ante
el Poder Judicial, dichos procesos fueron motivo de sendas nulidades
de sentencia que motivaron se retrotraigan los procesos luego de varios
anos de litigio hasta el inicio de la demanda. Esto llevé a las partes,
tanto a los posesionarios como al Estado peruano, propietario de di-
chos inmuebles, a suscribir un acuerdo de transaccién extrajudicial para
recurrir a la via arbitral en donde se discutié la pretensién de desalojo
y se discutié la pretensién reparatoria por las mejoras que habian sido
introducidas a los predios que ocupaban los posesionarios.

Las partes pactaron que se lleve a cabo arbitrajes de conciencia y
pactaron la desocupacién de los inmuebles contra la notificacién de la
emision del laudo arbitral.

Esta competencia arbitral que nacié como consecuencia a un acuer-
do de transaccién extrajudicial, ha permitido resolver conflictos que se
encontraban inmersos en el Poder Judicial desde hace 4 6 5 afos en
plazos de sesenta y noventa dias (dos y tres meses hasta un afio).

Estos procesos de desalojo culminados en este plazo récord y don-
de las partes han quedado satisfechas, llevados a cabo tanto contra los
propietarios originales como contra los posesionarios, ha permitido que
se logre el objetivo de entregar los terrenos aledafios al Aeropuerto In-
ternacional Jorge Chdvez.
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Recientemente, también, han culminado con éxito los procesos
arbitrales relacionados a la expropiacién de terrenos pertenecientes a
diversas comunidades en la zona de Chincheros-Cusco, en donde se eje-
cutard la obra del nuevo aeropuerto para dicha ciudad, al amparo de la
Ley n.° 29908, que autorizé al Gobierno Regional del Cusco, a iniciar
los procesos contra las comunidades Ayllu Pongo, Yanaconas y Raqchi
Ayllu, los mismos que han culminado con el depésito en el Banco de la
Nacién, de los montos senalados en sendos procesos arbitrales.

Por ultimo, se ha publicado el 22 de mayo de 2013 en el Diario
Oficial «El Peruano, la Ley n.° 30025, la misma que ha sido denomi-
nada «Ley que facilita la adquisicién, expropiacién y posesién de bienes

> Articulo 8.- Proceso de expropiacién por via arbitral o judicial

8.1. Concluida la etapa de trato directo, conforme a lo regulado en el articulo 6 de
la presente Ley, sin que el sujeto pasivo haya aceptado la oferta de adquisicidn,
esta tltima se considera rechazada y se da inicio a la etapa de expropiacién en
la via arbitral, a eleccién del sujeto activo de la expropiacién, aplicindose lo
establecido en la Ley n.® 27117, Ley General de Expropiaciones.

8.2. El sujeto pasivo de la expropiacién puede oponerse a acudir al arbitraje dentro
del plazo mdximo de diez dias hdbiles de recibida la comunicacién del sujeto
activo. En caso de no manifestar expresamente su negativa, dentro del plazo
sefialado, se entiende que el sujeto pasivo ha aceptado someterse al arbitraje.

8.3. A la demanda de expropiacidn, el sujeto activo debe anexar la consignacién en
el Banco de la Nacién por el monto del valor total de la tasacién, determinado
conforme al articulo 5 de la presente Ley, a favor del tribunal arbitral o de la
autoridad judicial respectiva, segin corresponda.

8.4. En su oportunidad, la autoridad jurisdiccional respectiva, realiza la entrega de lo
consignado a favor del tltimo propietario, independientemente de su condicién
registral. En caso de controversia sobre el mejor derecho de propiedad, el tribunal
arbitral o la autoridad judicial responsable del proceso expropiatorio, remite el
certificado de consignacion al juez que conoce la citada causa, quien oportuna-
mente, decide su entrega final al legitimo propietario del bien expropiado.

8.5. Terminado el proceso arbitral o judicial, segin sea el caso, y verificado el pago
del monto determinado por el tribunal arbitral o juez, en el plazo de veinte dias
hdbiles el tribunal arbitral o el juzgado, segtin corresponda, dispone la inscrip-
cién, con mérito ejecutivo, del derecho de propiedad a favor del sujeto activo o
beneficiario de la expropiacién, segin corresponda, en la correspondiente ofici-
na registral del Registro de Predios de la Sunarp.
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inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesidad publica
la adquisicién o expropiacién de bienes inmuebles afectados para la eje-
cucién de diversas obras de infraestructura» (se incluye infraestructura
vial, aeroportuaria, ferroviaria, portuaria, turistica, entre otras).

Esta norma toma en cuenta esta historia de éxito del arbitraje en
materia expropiatoria, senalando que serd el sujeto activo de la expro-
piacién (sea el Ministerio del sector competente, o el Gobierno Regio-
nal o Local) quien, luego de agotada la etapa de negociacién directa,
sin que se haya llegado a un acuerdo, dard inicio a la via arbitral (salvo
oposicién expresa del sujeto pasivo).

2. FINALIDAD

Lo que se busca mediante el arbitraje es establecer el valor objetivo del
bien expropiado, asi como la determinacién de la reparacién por los
danos y perjuicios que se generen para el sujeto materia de la expropia-
cion.

Esta transferencia forzosa de la propiedad a favor del Estado (autori-
zada por la ley) requiere el pago de una indemnizacién justipreciada que
incluya una compensacién por los eventuales dafios y perjuicios, para
lo cual el Estado deberd valorizar el inmueble emitiendo una oferta al
expropiado, y ésta deberd aceptarla o rechazarla. En caso de rechazarla,
se podrd acudir a via arbitral para establecer el monto correspondiente.

Es necesario recordar que la valorizacién de los bienes producto
de la expropiacién, histéricamente se efectuaba mediante el Poder Ju-
dicial. El Cédigo Procesal Civil regula en sus articulos 519 a 532 la
competencia de los jueces, sehalando cudles deben ser los requisitos de

8.6. La expropiacién, tramitada en la via arbitral o judicial, concluye con la entrega
efectiva del bien inmueble a favor del sujeto activo, salvo que se haya otorgado la
posesidn provisoria conforme a lo regulado en el articulo 11 de la presente Ley.
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la demanda, el emplazamiento de terceros al proceso, la reconvencidn,
las audiencias (tanto de cancelacién como de prueba) los plazos de ca-
ducidad, la posesién provisoria, entre otros. Sin embargo, la prictica,
tanto antigua como reciente en nuestro pais, ha demostrado que este
camino toma largos anos, desnaturalizando la esencia de la expropia-
cién, y la finalidad para la que se requeria el bien, por lo que se ha
considerado una via mds expeditiva como la arbitral para lograr los
objetivos deseados.

Las ventajas del arbitraje, tales como la celeridad, especializacién,
flexibilidad procesal e incluso confidencialidad, han hecho de este me-
canismo uno idéneo para lograr la transferencia de propiedad de mane-
ra ordenada, rédpida y justa.

No debemos olvidar que en el campo de las afectaciones al derecho
de propiedad, la figura de la expropiacién se presenta como una de las
facultades del Estado mds sensibles dentro de un sistema juridico que
consagra un Estado de derecho, es por ello necesario que esta facultad
expropiatoria, se encuentre enmarcada dentro de un espectro normati-
vo que concibe el derecho de propiedad de los particulares y los princi-
pios que comparten la regulacién y el interés puablico.

Esta opcién de privilegiar el interés social frente al interés particu-
lar, en cuanto al derecho a la propiedad, debe hacerse cancelando y/o
pagando el valor justo del bien materia de expropiacién, incluyendo
este concepto, no sélo el valor del bien sino la compensacién por el
eventual perjuicio, tal como puede ocurrir con el lucro cesante.

Asi, la propia Constitucién lo senala en el articulo 70, al indicar que
«El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce
en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie
puede privarse de su propiedad, sino, exclusivamente, por causa de segu-
ridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en
efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por
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el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el
valor de la propiedad que el Estado haya sefalado en el procedimiento».

Este tratamiento constitucional no sélo se expone a través de los
articulos 2 y 70 de la Constitucién, sino que también es preciso atender
a lo senalado por el articulo 195 del texto constitucional, el cual sefiala,
refiriéndose a los gobiernos locales, que éstos promueven el desarrollo y
la economia local y la prestacién de los servicios ptblicos de su respon-
sabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales
de desarrollo, siendo competentes, entonces, para desarrollar y regular,
entre otras actividades, aquéllas relativas en materia de salud, educacion,
saneamiento, medio ambiente, trdnsito, conservacién de monumentos
histéricos, arqueoldgicos y culturales.

En suma, la progresiva ampliacién de las potestades administrati-
vas, limitadoras del derecho de propiedad, ha quebrado la concepcién
tradicional de este derecho y ha puesto sobre la mesa una concepcién
de la figura de la expropiacidn, recortdndose su aplicacién a la seguridad
nacional y la necesidad publica, encontrando su justificacién en funcién
de un derecho de propiedad interpretado dentro de un contexto social,
que no es otra cosa que la materializacién del principio general de subor-
dinacién de toda riqueza, en sus distintas formas al interés general.

Esta materializacién se encuentra normativamente expresada en la
Ley General de Expropiaciones, aprobada mediante Ley n.® 27117.

Que asi el Estado, a través de la Ley General de Expropiaciones,
ademds de ratificar las causas de su aplicacién, ha definido la concep-
cién del instituto mismo, sehalando que la expropiacién es la «transfe-
rencia forzosa del derecho de propiedad privada, autorizada inicamente
por ley expresa del Congreso a favor del Estado, a iniciativa del Poder
Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales, y previo pago en efectivo, de
la indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el even-
tual perjuicio».
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Al respecto, Guerra Cerrén? senala que se entiende que la expropia-
cién —también llamada dominio eminente— es el acto administrativo
que se caracteriza por la compra y venta o transferencia forzosa, a través
de la cual se priva de la propiedad a su legitimo titular, como conse-
cuencia del ejercicio del poder soberano del Estado.

Asimismo, para Gutiérrez Camacho’ la expropiacién es la expresién
mis radical de las limitaciones al derecho de propiedad, ya que elimina
la «perpetuidad» de este derecho, para trasladarlo a la esfera patrimonial

del Estado.

3. ELEMENTOS DE LA EXPROPIACION

En cuanto a los elementos que encontramos en un proceso de expro-
piacién, el primero de ellos estd referido a la utilidad publica como ele-
mento causal. La exigencia de que la expropiacién responda a una causa
de utilidad publica, constituye, para los administrados, una garantia
constitucional establecida en resguardo de la propiedad privada.

Sobre el particular, Garrido Falla® menciona que:

Tradicionalmente se viene justificando la potestad expropiato-
ria por razén de la utilidad publica que representaban las obras
causantes del sacrificio de propiedades particulares. Es indudable
que la expresién de utilidad publica es lo suficientemente am-
plia como para cubrir cualquier supuesto expropiatorio, a lo més,

*  GuEerra CERRON, ]. Marfa Elena. «El procedimiento especial de expropiacién y

el proceso de expropiacién. Andlisis de la Ley n.° 29320». En Actualidad Juridica.
Lima: Gaceta Juridica, 2009, tomo 184, pp. 109 y 112.

GuriErrez CamacHo, Walter. «La expropiaciény. En Cédigo Civil Comentado.
Lima: Gaceta Juridica, 2002, tomo v, p. 213.

GARRIDO Farra, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo: Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1980, vol. 1, parte general, p. 665.
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podria haberse pensado en su sustitucién por la nocién atin mds
comprensiva, de interés publico.

Asimismo, debe resaltarse que la necesidad o interés publico o se-
guridad nacional que justifica la expropiacién, serd plasmada en una
ley, denominada —como hemos visto— ley autoritativa, en la cual no
necesariamente deberd individualizarse el bien o los bienes a expropiar-
se; sin embargo, si es una exigencia que tales bienes sean determinables;
es decir, que posteriormente se deban individualizar. Es decir, que para
el acto mismo de la afectacién, deberd consignarse el bien, de manera
especifica.

En segundo lugar, se tiene al bien materia de expropiacién como
elemento objetivo. El objeto de la expropiacién es la propiedad; vale
decir, todos los derechos patrimoniales de contenido econémico. No
serd posible expropiar derechos inherentes a la personalidad, honor, li-
bertad, entre otros y se circunscribe a la propiedad, incluso el subsuelo
y el sobresuelo.

El tercer elemento estd constituido por los sujetos del proceso ex-
propiatorio.

Los sujetos necesarios de la relacién juridica expropiatoria son el
expropiante (sujeto activo) y el expropiado (sujeto pasivo). Puede haber
un tercer sujeto voluntario, el beneficiario, cuando el bien no se expro-
pia para el expropiante, sino para un tercero.

El sujeto activo, conforme refiere Dromi,” es quien ejecuta la decla-
racién de utilidad piablica, impulsa el trdmite para consumar el desapro-
pio y paga la respectiva indemnizacién.

7 Drowmt, Roberto. Derecho Administrativo. Lima: Editorial Gaceta Juridica, 2005,
1.2 edicién, tomo 11, p. 822.
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Asi, de conformidad con el articulo 10 de la Ley General de Ex-
propiaciones, «se considera sujeto activo de la expropiacién a la depen-
dencia administrativa que tendrd a su cargo la tramitacién del proceso
de expropiacidn, siendo obligatorio individualizar al beneficiario de la
expropiacién, que podrd ser el mismo sujeto activo de la expropiacién
o persona distinta, siempre y cuando sea una dependencia del Estado».

En cuanto al sujeto pasivo o expropiado, es el titular del bien objeto
de la declaracién de utilidad publica. En efecto, el articulo 11 de la Ley
General de Expropiacién expone:

11.1.  Se considera sujeto pasivo de la expropiacién al propietario
contra quien se dirige el proceso de expropiacién. Asimismo
al poseedor con mds de 10 (diez) afios de antigiiedad que
tenga titulo inscrito, o cuya posesién se haya originado en
mérito a resolucién judicial o administrativa o que haya sido
calificado como tal por autoridades competentes, segin las
leyes especializadas.

11.2.  Cuando el bien se encuentre inscrito a nombre de Gnico
titular del derecho de propiedad, el proceso de expropiacién
se entenderd con éste, salvo la existencia de poseedor que
adquirié por prescripcién, conforme al numeral 11.1.

11.3.  En los casos en que exista duplicidad registral, se entenderd
como sujeto pasivo de la expropiacién a aquél que tenga ins-
crito su dominio con anterioridad; o exista proceso judicial
o arbitral que discuta la propiedad del bien a expropiarse,
que conste en el registro respectivo, se retiene en pago del
monto de la indemnizacién justipreciada que incluye com-
pensacién, hasta que por proceso arbitral o judicial, debi-
damente consentido y ejecutoriado, se determine el mejor
derecho de propiedad.

11.4  Cuando el bien no esté inscrito, el sujeto activo de la expro-
piacién publicard un aviso una vez en un diario de circula-
cién nacional y dos veces en un diario de mayor circulacién
del lugar en donde se encuentre ubicado el predio objeto de
expropiacién, con un intervalo de 3 (tres) dias. El referido
aviso debe contener:
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a)  Elsujeto activo de la expropiacién y su domicilio legal.

b) La ubicacién exacta del inmueble.

c) El plazo que tendrd el afectado para presentarse que
serd de 10 (diez) dias contados a partir de la tltima
publicacién.

11.5. El afectado o su representante legal deberd presentar do-
cumento publico o privado de fecha cierta que pruebe su
titularidad. En caso de presentarse dos o mds afectados, el
proceso se entenderd con aquél que presente documento pu-
blico de fecha m4s antigua.

11.6.  Cuando no se presente ningtin afectado se indemnizard a los
poseedores, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 912 del
Cédigo Civil.

11.7.  Cuando no exista poseedor, se presume que el bien es del
Estado, sin perjuicio del derecho de reivindicacién al justi-
precio que podrd ejercer el propietario.

Finalmente, el otro elemento constitutivo de la expropiacién lo
conforma la indemnizacién como la manifestacién material del institu-
to. En efecto, la indemnizacién es una compensacién econémica debida
al expropiado por el sacrificio impuesto por el interés publico.

De acuerdo con el articulo 15 de la Ley General de Expropiaciones,
la indemnizacién se encuentra integrada por: (i) el valor de la tasacién
comercial actualizada y (ii) los dafos y perjuicios ocasionados y debi-
damente acreditados. El sentido es que el sujeto pasivo sea plenamente
compensado con el valor real del bien objeto de expropiacién y por los
danos que pudieran irrogarse con la expropiacién misma.

El articulo 15, numeral 15.1 de la Ley General de Expropiaciones,
Ley n.° 27117, senala que la indemnizacién justipreciada comprende,
en primer lugar, el valor comercial debidamente actualizado del bien
que se expropia, el cual no puede ser inferior al valor de tasacién reali-
zado por el Ex Consejo Nacional de Tasaciones (Conata) ni superior a
la estimacién efectuada por los demandados.
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4. PRETENSIONES USUALMENTE SOLICITADAS COMO PUNTOS CONTRO-
VERTIDOS

Las pretensiones que, normalmente, se ventilaron en las expropiacio-
nes de los terrenos aledanos al Aeropuerto Jorge Chdvez, fueron las de
determinar si correspondia declarar que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones era propietario por expropiacién del bien inmueble en

el Registro de Predios del Callao.

Determinar si el drea a expropiar debia ser igual al 4rea inscrita en
la partida registral del inmueble o sélo debia ser el drea necesaria para
ejecutar esta obra de gran envergadura.

De ser el caso, que el tribunal arbitral determinara si el laudo que se
emita era titulo suficiente para la inscripcién de la propiedad del inmue-
ble materia de expropiacién a nombre del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones como sujeto activo de la expropiacion.

Se solicitaba légicamente determinar el valor de la indemnizacién
justipreciada del bien materia de expropiacién segtin lo expuesto por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su escrito de demanda
o, por el contrario, la suma segun lo expuesto por el sujeto expropiado
en su escrito de contestacién de demanda y reconvencién. Estos montos
comprendieron:

- El valor comercial del inmueble materia de expropiacién.
- El pago equivalente al 10% del valor comercial del inmueble,

conforme al literal d) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley
n.°27117.8

8 Articulo 7.- De la expropiacién para obras de gran envergadura

7.1 [..]

d) Sien el plazo a que se refiere el inciso a) el sujeto activo no dicta las resoluciones
correspondientes a alguno de los inmuebles comprendidos en el drea senalada en
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- Si procedia otorgar a la empresa expropiada el monto equiva-
lente a los intereses generados por los meses en que, dentro del
plazo de dos afios, se retrasé la resolucién para la ejecucién de
la expropiacién, referidos en el literal ¢) del numeral 7.1 del

articulo 7 de la Ley n.° 27117.

- Asimismo, determinar si correspondia ordenar al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones cumplir con el pago equivalen-
te a los dafos y perjuicios incluyendo el dafio emergente y el
lucro cesante.

Estas pretensiones antes sefialadas, llevarfan a pensar que se trata, a
simple vista, de un procedimiento simple; sin embargo, ello no es asi.

Una demanda tipica de expropiacién del Aeropuerto Internacional
Jorge Chévez solicitaba como pretensién principal que se declare al Mi-
nisterio de Transportes y Comunicaciones, propietario del bien inmue-
ble ubicado en los terrenos adyacentes al Aeropuerto, los mismos que
en la mayoria de los casos se encontraban inscritos en los Registros Pad-
blicos del Callao (existieron procesos sobre bienes no inscritos o en trd-
mite de prescripcién adquisitiva, casos de superposesién, entre otros),
estableciendo que el valor de la indemnizacién justipreciada ascienda
a un valor por m* del terreno que previamente habia sido valuado por
la Direccién Nacional de Construcciones del Ministerio de Vivienda,
Construccién y Saneamiento, un valor por la edificacién y un valor por
las obras complementarias.

Como pretensioén accesoria, se solicitaba que como consecuencia
de declarar al Ministerio de Transportes y Comunicaciones propietario
por expropiacién del inmueble, el sujeto pasivo cumpla con entregar

la resolucién provisional, su propietario puede exigir, adicionalmente a lo estable-
cido en el inciso ¢), el pago de un monto equivalente al 10% (diez por ciento) del
valor comercial del inmueble.
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dicho bien al Ministerio de Transportes y Comunicaciones una vez que
se haya cumplido con la cancelacién de la indemnizacién en su favor.

En algunos de los casos llevados a cabo, el propietario registral no
se encontraba en posesién del inmueble, por lo que era materialmente
imposible entregar el bien, para lo cual el desalojo debia ser efectuado
por el propietario, cediendo la posicién procesal, en caso se hubiere
iniciado un proceso ante el Poder Judicial o de no haberlo iniciado el
sujeto pasivo, deberd —una vez transferida la propiedad— iniciarlo el
Estado de manera directa.

Incluso, el Estado dict6 una norma en donde se les otorgaba deter-
minados beneficios para efectos de retirarse del bien, ya de propiedad

del Estado.

Asimismo, como pretensién accesoria, se solicitaba se declare que el
laudo es titulo suficiente para inscribirlo en el Registro de la Propiedad
Inmueble, a nombre del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y
se solicitaba también el que ambas partes asuman el costo proporcional
de los gastos del arbitraje.

En muchos arbitrajes se solicitaba el bloqueo de la partida regis-
tral, y en otros se presentaron terceros que tenfan derechos registrados,
como, por ejemplo, las empresas de distribucién eléctrica, los mismos
que también eran emplazados con la demanda de expropiacién.

Siguiendo con este recuento procesal, el sujeto pasivo aducia que
el monto indemnizatorio sehalado por el sujeto activo, no representa
la indemnizacién justipreciada del inmueble, solicitando via reconven-
cional el monto que consideraba adecuado por concepto de danos y
perjuicios derivado de la expropiacién; en algunos casos se trataba de
negocios en marcha.
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En estos casos era necesario llevar adelante una pericia que tome en
consideracién todos estos supuestos. Esto generaba una discusién sobre
la calidad del uso del suelo, en la medida de que debia establecerse, no
s6lo la zonificacién que corresponde (comercial, industrial o vivienda),
sino el uso que se le asignaba a cada una de esas actividades, asi como el
dano emergente y el lucro cesante.

Ambas partes presentaban los pardmetros urbanisticos y edificato-
rios expedidos por la Municipalidad Provincial, asi como contratos de
compraventa efectuados en la zona y cualquier documento probatorio
que permita a los drbitros ajustar el valor a lo que realmente correspon-

dfa.

Los peritos que intervinieron en los diversos arbitrajes establecie-
ron, para senalar el valor de mercado, una serie de criterios técnicos en
razén de la cercanfa con vias principales o arteriales, el uso del suelo, la
vocacién o distancia de los inmuebles de la zona (industrial, comercial,
agricola), entre otros criterios, para determinar el valor del inmueble,
ademds de realizar inspecciones en los inmuebles y verificar la situacién
del terreno y sustentar el informe pericial en la audiencia convocada,
para ese efecto, por el tribunal arbitral.

No menos complejo resultaban aquellos arbitrajes en donde, adi-
cionalmente, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones solicitaba
la posesién provisoria del terreno por el cual se entregaba en favor del
sujeto pasivo, el certificado de consignacién que habia sido entregado
por el Estado como recaudo de su demanda, habiéndose generado con-
flictos sobre la obligacién de su aceptacién por parte del expropiado,
que dudaba del pago final que debia realizar el Estado producto de la
decisién arbitral, argumentando que sin posesién, el Estado se veria
tentado a no cumplir con lo decidido en el laudo, viéndose el sujeto
pasivo en desventaja, al haber sido despojado del inmueble por una
medida provisional, y sin que medie el justo pago.
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Algunos tribunales arbitrales rechazaron esta solicitud de entrega
provisional del terreno, a resueltas del laudo definitivo y el pago del
justiprecio por parte del Estado.

Como conclusién de esta resefia, cabe sefialar que los objetivos del
proceso arbitral en materia expropiatoria, se cumplieron a cabalidad,
es decir, se perfecciond la transferencia del bien a favor del Estado y se
pagé la indemnizacién a los sujetos expropiados, tratindose en todos
estos arbitrajes, de cumplir la madxima que senala que «La expropiacién
no debe empobrecer ni enriquecer al expropiado, sino dejarlo en una
igual situacién econémicay.



ARBITRAJE Y CONTRATACION PUBLICA
EN BoLIviA. DESAFIOS ACTUALES

Bernardo Wayar Caballero’

Esta noche quiero compartir con ustedes algunas preocupaciones
que yo tenfa en el funcionamiento del control constitucional respecto
al arbitraje. Este afo el panorama se esboza mds amplio en materia de
arbitraje y contratacién publica.

Y nos preguntamos cudles son, obviamente, los desafios actuales, si
bien en Bolivia a partir de la primera Constitucién Politica del Estado
de 1829, reconocia el arbitraje, no reconocia el arbitraje con la partici-
pacién del Estado, sus instituciones o sus empresas estatales.

Fue recién en el ano 1997, luego de la aprobacién de la Ley n.°
1770 del Arbitraje y Conciliacién que se incorpora la posibilidad de

Abogado por la Universidad Andhuac (México D.E, México) y por la Universidad
Mayor de San Andrés (La Paz, Bolivia) graduado con mdximos honores. Socio
Senior y Director Ejecutivo de Wayar & Von Borries Abogados S.C. Miembro
Principal por Bolivia del Consejo Superior de la Universidad Andina «Simén
Bolivar» (2008-2013). Fue Presidente del Colegio de Abogados de La Paz por
la gestién 2008-2012; Subsecretario de Justicia del Ministerio de Justicia de la
Republica de Bolivia (1994-1997); Conjuez de la Corte Superior de Justicia de
La Paz (2002-2008); y Conjuez de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (2008-2009). Es Profesor a nivel maestria de Derecho Administrativo, de
Derecho Constitucional, Contratos Bancarios y de Seguros, asi como de Arbitraje
en la Universidad Andina Simén Bolivar. Profesor de Negociacién y Arbitraje
Comercial de la Maestria de Derecho Corporativo de la Universidad Privada de
Santa Cruz (UPSA), Profesor de Arbitraje del Postitulo de Derecho Arbitral-Uni-
versidad La Salle-Colegio de Abogados de La Paz, entre otros.
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que el Estado y/o entidades publicas, puedan someter sus controversias
mediante arbitraje, el articulo 4 de la Ley n.® 1770 senala lo siguiente:

Podrdn someterse a arbitraje aquellas controversias en las que el
Estado y personas juridicas de Derecho Publico son partes inte-
resadas, siempre que versen sobre derechos disponibles, y deri-
ven en una relacién juridica patrimonial de Derecho Privado o
de naturaleza contractual.

Este articulo fue uno de los mds debatidos en el Congreso en
ese momento, pues hasta ese entonces el Estado no era parte del ar-
bitraje, las instituciones publicas no eran parte del arbitraje; y peor,
aun cuando tenemos la oportunidad de someter a arbitraje las con-
troversias provenientes de una relacién juridica patrimonial de de-
recho privado, o de la naturaleza contractual; es decir, esto abre la
posibilidad a arbitrajes que emerjan de disputas de relaciones con-
tractuales. Por ejemplo, de contratos de concesién de administra-
cién y gestién de caudales, de tasas, y el segundo punto del articu-
lo 4 senala que, conforme a lo establecido en el pdrrafo anterior, el
Estado y las personas juridicas de derecho publico, tienen la plena capa-
cidad para someter sus controversias a arbitraje nacional o internacio-
nal dentro y fuera del territorio nacional, sin necesidad de autorizacién
previa.

Con este punto «sin necesidad de autorizacién previa», se acaba la
discusién que habia en Bolivia, luego de la aprobacién del Cédigo Civil
de 1976, que senalaba que para que exista arbitraje, las partes tenfan
que expresar su consentimiento luego de que se presentase la ilicitud.

En ese momento discutian, entonces, si es que el Estado, o una de
sus instituciones publicas quisiera participar en un arbitraje, tendria que
obtenerse una aprobacién; una autorizacién del Congreso que otorgue
el consentimiento necesario. En este caso, se finaliza la discusién y la ley
ya lo prevé.
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El arbitraje, a partir de ese momento, fue consoliddndose en el Es-
tado hasta diez afos después, cuanto, tenemos un fallo en un arbitraje
de inversiones que da lugar a la crisis del arbitraje en Bolivia, principal-
mente, en materia de contratacién publica o en materia administrati-
va, en general. En el caso Quigoraz-Estado de Bolivia, por el tema de
actos de corrupcién y cuestiones irregulares en un tema de concesiones
mineras, en las que el Estado denuncia penalmente a los funcionarios
involucrados.

Para ello el tribunal dicta medidas provisionales para que se tenga
que seguir con el desarrollo normal del proceso arbitral, pues algunos
funcionarios denunciados eran testigos en el arbitraje, en las que ordena
al Estado, se cese cualquier proceso penal en contra de cualquier perso-
na involucrada en el caso, fue un caso bastante polémico, al margen de
que estemos de acuerdo o no con eso.

En ese momento, Bolivia empieza a ver que el arbitraje no era una
buena solucién, que existia un riesgo de que no se respete el derecho, la
soberania; entonces, Bolivia denuncia a la Convencién de Washington
y se inicia una campana de desprestigio del arbitraje, argumentando,
principalmente, que las instituciones publicas el 45% de los casos pier-
den, pero obviamente, esos casos no se pierden porque los tribunales ar-
bitrales tienen cierta parcialidad hacia las empresas privadas o privados,
simplemente, porque cuando se suscitan controversias con instituciones
estatales, los funcionarios publicos que cometieron los errores, aun sa-
biendo que no tienen la razén no enmiendan por miedo a la respon-
sabilidad que pudiesen tener luego por las leyes de responsabilidad de
funcionarios publicos.

En ese sentido es que pierden, desprestigidndose el arbitraje, y esta
crisis se hace evidente de diferentes maneras. Primero, la participacién
de entidades publicas en el arbitraje.
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Para dar un ejemplo de cémo es la defensa de estas entidades, men-
ciono lo siguiente. Como hemos visto, la ley establecia que el Estado
puede ser parte en determinados procesos, basindose en dos articulos.

El articulo 63 establece que la autoridad judicial competente anu-
lard el laudo arbitral por las siguientes razones; y una de ellas es que la
materia sea no arbitral.

Vamos al articulo 6 de la ley, que establece cudles son las materias
excluidas del arbitraje: «No podrdn ser materia de arbitraje, las cuestio-
nes concernientes a las funciones del Estado como persona de derecho».

El primer caso sonado en Bolivia fue el caso Proder contra Servicios
Nacionales. Proder es una empresa de servicios financieros encargada de
recaudar el pago de impuestos.

Hubo una controversia respecto a ese servicio que le prestaba esta
entidad al Servicio de Impuestos Nacionales. Esta le impone una multa
millonaria a la entidad financiera, iniciando ésta un arbitraje, llegando
al arbitraje.

El Servicio de Impuestos Nacionales estaba consciente de que es-
taba equivocado antes de iniciar el arbitraje, pero decidieron seguir el
curso del arbitraje por temor a la Ley de Funcionarios Publicos; y luego
de emitido el laudo arbitral, las autoridades se cambian. Transcurre el
desprestigio que les comenté, y empiezan a decir que todas las funciones
del Estado son como persona de derecho piblico, y que el Servicio de
Impuestos Internos, lo que hace, es recaudar; siendo una funcién propia
del Estado; y, obviamente, cualquier contrato que pudiera tener con
particulares para esa recaudacién, no podia ser llevado a arbitraje.

Es asi que aquel tipo de razonamiento fue rechazado por las Cortes.
En ese momento, todas las entidades publicas comenzaron a utilizar ese
tipo de argumentacidn.
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Otra de las sefales lamentables fue el hecho de que el Estado y
las personas de derecho publico, dejaron de pactar el arbitraje en los
contratos, incluso en aquellos contratos que, tradicionalmente, inclufan
pactos arbitrales.

Ese tipo de medidas nos dieron cuenta de que trafan consecuencias
negativas. Primero, porque se pierde el atractivo para los inversores.
Bolivia se ha dado cuenta de que los inversores requieren cldusulas arbi-
trales y tribunales arbitrales imparciales para resolver sus controversias.

Entonces, la solucién de las controversias se encarece, teniendo una
ventaja en el arbitraje; que es el tiempo, la celeridad que tiene y, bueno,
la economia que tiene por esa celeridad.

Las ejecuciones de obra quedaron congeladas por las controversias
que surgieron en los tribunales judiciales, hace ya cinco afos; tres afios
esperando que se resuelva en otros cinco o cuatro anos; disminuyéndose
la predictibilidad en la resolucién de las decisiones que ponen fin a las
disputas.

Asi, por una decisién que se tomé en el caso Quigoraz, el Estado le
perdié confianza al arbitraje, pero empieza a tener resultados positivos
en los procesos arbitrales locales e internacionales, ddndose cuenta el
Estado del beneficio del arbitraje. Es asi que retoma la confianza pro-
gresivamente en el arbitraje.

Y qué senales alentadoras tenemos en estos tltimos cuatro meses?
Pues, algo bastante reciente, convocdndose a todos los actores a sugerir
el cémo incorporar y perfeccionar el arbitraje; contando ahora con un
panorama de cambio en Bolivia; con nuevos desafios. Desafios enfoca-
dos al arbitraje internacional porque el arbitraje local ha sido limitado,
planteando mds interrogantes; tales como: ;qué pasard con el arbitraje
internacional si existen drbitros de diferentes nacionalidades; o que exis-
tan instituciones que propulsen el arbitraje con sede en Bolivia?
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Esperemos que la situacidn no se negativice, pues la cantidad de 4r-
bitros especializados en arbitraje en Bolivia es muy corta; por ejemplo,
cuando tenemos una empresa minera en contra del Estado, probable-
mente, va a tener de abogados a la mitad de los drbitros que conocen de
arbitraje; y el 80% restante de abogados, tendrdn conflicto de intereses;
y el 20% restante, no conocerdn de la materia. Entonces, yo creo que
va a ser importante tener que conocer dentro del arbitraje a la posibili-
dad de que existen entidades administradoras en materia de arbitraje o
la Ciadi que, con un arbitraje en sede Bolivia, puedan permitir que el
arbitraje se reconozca como arbitraje nacional; que resuelvan las con-
troversias, con la posibilidad de tener tribunales arbitrales con 4rbitros
extranjeros.



DEBEMOS DEJAR DE ARBITRAR COMO
SI FUERAMOS JUECES: DEBEMOS APRENDER A ARBITRAR

Fernando Cantuarias Salaverry”

Mis alld del dmbito de la realidad, no de la estupidez, se contractua-
liza lo que es contractual.

Que si hay facultades exorbitantes, sean transparentes, y en base a
esas facultades, yo contrato y se resuelve, sea por drbitro o por juez, yo
no encuentro realmente razén a este hecho. Es una payasada.

Conversaba con amigos colombianos en Colombia: «pobrecitos
los 4rbitros son jueces». Eso ha dicho su tremenda corte constitucio-
nal; pero, sin embargo, ha dicho que los drbitros, no pueden conocer
cuestiones administrativas vinculadas a facultades exorbitantes; que son
jueces o no son jueces?

A ese nivel de estupidez llegamos en América Latina; mientras tan-
to, la corrupcién sigue adelante. Las contrataciones son pésimas y las
obras publicas en nuestros paises esperan un siguiente ciclo; de manera
que el tema se va agudizando y que nos concentramos mds en un tema
de c6mo contratamos; cémo hacemos que el Estado contrate.

Y, segundo, cémo hacemos que el Estado sea menos corrupto; cosa
que estd bien, pues la corrupcién es una cosa pavorosa. Dicho esto, yo
querfa un poco compartir con ustedes algo que a mi me preocupa. No
sabemos arbitrar; nos creemos drbitros.

Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico.



118 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Algunos coleguitas que han leido la ley de arbitraje, uno tiene la
estipida idea de que ser abogado es igual a ser drbitro. Yo soy abogado
y no me atrevo a ni siquiera llenar mi declaracién jurada de impuesto a
la renta. Yo tengo ahi colgado un diploma que dice que soy «abogado»,
pero aqui somos tan imbéciles y tan irresponsables y con una ética del
tamafo de un meldn; que, simplemente, somos abogados y ya somos
arbitros, y lo demostramos todavia en la cancha, cuando no sabemos
arbitrar «nada», y somos unas reses absolutas, pero somos grandes 4rbi-
tros.

iAh!... yo tengo cincuenta casos... yo tengo, ;cudnto?... jochenta
estupideces! Porque no se interesa. Lo peor de todo es que somos tan
estipidos que, ni siquiera se interesan en aprender; porque lo que voy
a decir no es novedad para aquella gente que, activamente, tiene la de-
cencia de decir «quiero ser drbitro, pues aprendo a ser drbitro» fijense
ustedes. Es cierto, claro.

Muchas cosas han pasado peores en este pais; pasando a un siste-
ma pésimo, regulado en el afio 1995 con una vergiienza absoluta, con
nuestro Cédigo Civil modernisimo del afio 1984 con cldusula de com-
promiso. Metimos una serie de vainas; metimos el tema de la figura del
convenio arbitral; el tema del kompetenz-kompetenz; libertad de proce-
dimiento; recursos tasados contra el laudo.

Todo eso pasd y pasé piola; no hubo mayor discusiéon. La doctrina
guardd silencio; el Poder Judicial lo acepté todo. Pasé piola.

Luego, en el 2008 eso permitié el crecimiento del arbitraje muy
significativo. El 2008 ya todos estdbamos aburridos. ;Por qué no pasa
nada en este pais? Y dijimos: «vamos a producir mds cosas complica-
das». Tampoco ha pasado nada; nadie ha dicho nada. Metimos un cam-
bio significativo, que es el cambio de formalizar el convenio arbitral,
que el 99% de los abogados no saben qué es.
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Por otro lado, es el nivel de ignorancia con el que nos manejamos.
Esto es un contrato cualitativo. Esta figura del convenio arbitral ya no
requiere de una formalidad ad solemnitatem, sino que basta una forma-
lidad ad aprobationem y eso viene vinculado; es decir, esta figura viene
vinculada a un convenio por escrito, pero unido mds al tema de proban-
za del acuerdo de voluntades antes de a una forma; y muchisimo mds
unido a la inclusién de los terceros en el siglo x1v.

Sigue siendo un articulo polémico para muchos hasta ahora. Ha
pasado —entiendo yo— con honestidad lo digo, en los fallos judiciales
peruanos. Ha pasado bastante bien; ha sido bastante bien entendido
por las cortes.

Pero, repito, una de las cosas fundamentales del arbitraje —y eso
estd desde el ano 1996— es que los acuerdos arbitrales son, esencial-
mente, regidos por arreglo de las partes; es decir, una via radicalmente
distinta al Poder Judicial, pero qué hacemos los grandes 4rbitros pe-
ruanos; primero: designacién del drbitro, que es esencial; nadie sabe
designar drbitros. Designamos al «pata»; al «yunta»; al padrino del hijo;
al coleguita.

Bajo ningtn tipo de andlisis; alguno acerca de quién debe ser al
drbitro en un caso concreto, en un pais, y por eso, muchos pensamos...
como ayer comentidbamos con un querido amigo mio, que los plazos
para designar eran muy largos. Me dieron unas ganas de comenzar a
reirme a carcajadas. Todos los trdmites eran muy cortos, salvo si no me
gustase pensar; entonces, crees que en un minuto se le ocurre quién es
el drbitro que va a intervenir en un caso complejo, de esos que requie-
ren cualidades particulares. Yo estaba en tiempos de la ley de arbitraje,
y estuve en una batalla que yo perdi porque los plazos son sumamente
cortos. Tuve que ajustar de tomar una decisién tan relevante como es el
de designar drbitros. Concluyo que no sabemos designar drbitros.
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El arbitraje hoy en dia se viene poniendo cada vez mds complejo.
No el arbitraje con el Estado; no es de éstos que estamos conversando
ahora, sino de esta tonteria con el Estado, entre un proveedor y la enti-
dad publica; papayita el caso. Ademds, el arbitraje es obligatorio; es muy
sencillo. Donde tenemos a quien es una de las partes: el proveedor, y a
quien es la otra parte: el Estado o la entidad publica. Listo y se acabé.
No hay mds que discutir.

Estoy hablando de un arbitraje entre privados. La concretizacién
de los negocios hace que hoy en dia sea muy dificil encontrar a quiénes
serdn las partes; pues, con relaciones juridicas donde no solamente hay
un contrato entre las partes, sino al contrario, hay varios contratos entre
las partes; los que se denominan «contratos coaligados», vinculados a
una misma operacién. Debo guardar reserva sobre el caso, pero puedo
mencionar aspectos generales.

Me pasé alguna vez; hace algunos afios, un caso en el cual cuatro
grupos familiares se pusieron de acuerdo para celebrar un contrato mar-
co, a fin de ejecutar un negocio. Para llevar a cabo ese negocio, tuvieron
que celebrar como quince contratos, pero los quince contratos devenian
de este acuerdo marco; a eso lo denominamos «acuerdos coaligados». O
podemos también mencionar que en estos casos, se da la presencia de
mids de dos partes en un arbitraje; ;y qué estd pasando en el Perti?

Lo que estd pasando es que, desgraciadamente, tenemos situaciones
como la siguiente.

¢Qué pas6 hace poco en la Cidmara de Comercio de Lima? Y lo
puedo mencionar porque yo no fui drbitro; asi que lo puedo decir libre-

mente, porque me parece una barbaridad de regla general.

Paso a comentarlo.
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Una empresa demanda a dos empresas. Una de las empresas de-
mandadas era la hija 100% de ésta. ;Qué pas6? El reglamento del Cen-
tro de Arbitraje —si se le puede llamar reglamento— establece que para
administrar este caso, los demandados, en conjunto, debian nombrar
juntos un drbitro; es decir, el demandante nombraba su drbitro, y en
el momento en que estos codemandados que no son una sola parte,
ya que una, repito, era hija de la demandante, tenia que ponerse de
acuerdo para nombrar el drbitro, y tuvo que ponerse de acuerdo —por
obvias razones— lo hizo atentando flagrantemente contra el derecho de

igualdad de las partes.

Esto —lo tengo que mencionar— lo hizo la Cdmara de Comercio
de Lima, y lo hizo mal el principal centro de arbitraje del pais. Pasa
todos los dias. ;Por qué? Nos enfrentamos —en un pais donde el arbi-
traje tiene que ser de una manera exponencial— a un mercado privado
que no ha sabido preponderar momentos que le demanda ese mercado
comercial.

Los reglamentos de arbitraje que hay en este pais son una vergiien-
za; todos absolutamente todos, una vergiienza absoluta. Son cavernico-
las. No regulan nada de lo que tienen que regular. Y esto es una barba-
ridad. Como ejemplo puedo citar la «instalacién». Diganme dénde dice
en la ley de arbitraje; no en la actual, sino en la ley de arbitraje del ano
1996, se establece que para realizar un arbitraje, un tribunal tiene que
instalarse? ;Dénde?

Pero, si hoy quiero hacer un arbitraje en la ciudad de Lima, tengo
que instalarme, si mis codrbitros son extranjeros. Las partes tienen que
pagar para una audiencia que puede tomar quince minutos, ;cierto?, un
montén de dinero. Aparte de que, obviamente, esperar la paciencia de
los colegas internacionales, que no tienen un espacio porque no viven a
quince cuadras del centro de arbitraje de turno.
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Sin embargo, las sobarbadas de los centros de arbitraje del pais de-
ciden instalar; te salen unos costos absurdos. Si uno compara el nivel de
pago a los drbitros cuando empez6 el sistema en el afio 1996, podemos
decir que ha cambiado mucho. A lo que hoy en dia se paga, ha caido
en un 70%; porque los centros creen que «animalizando» el sistema, es
como se va a promover el arbitraje.

La imagen que venden y promueven es que «cualquiera» quiera ser
arbitro porque es un negocio redondo. No existe una estructura sufi-
ciente; minimamente suficiente. No hay supervisién. Es muy raro que
el representante supervise, rarisimo, es una carga para las cortes, o como
se llamen las que estdn encima de los secretarios generales; y, finalmente,
repito, su funcién es la de hacer el juego mds moderno en materia de
«contratos coaligados»; en materia de «acumulacién de pretensiones»;
«acumulacién de procesos»; y ademds, todo lo que se espera justamente
de un centro de arbitraje moderno.

Eso no existe en un centro de arbitraje en el pais. No hay ninguna
regla. Entonces, esto es la ley de la jungla. ;Asi queremos desarrollar-
nos? ;Queremos un pais interesante en materia arbitral?; y qué decir
de los drbitros. Nos instalamos... jqué lindo instalarse! Admitimos las
demandas.

iFijense! Me tiene que llegar; a mi, drbitro, la demanda; y yo tengo
que decidir si la admito.

Oigan, ;dénde dice en la ley de arbitraje, que hay que admitir una
demanda? Eso es un rezago judicial. Lo que se hace en todas partes del
mundo es lo siguiente: la parte notifica directamente a los drbitros y a
la otra parte su demanda; si la otra parte tiene algo que decir, lo dird;
mientras tanto, van a seguir corriendo los plazos para que presente la
contestacion.
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Y aqui tenemos que admitir: somos unas bestias, pero claro, si me
tocan colegas que se callan, que se me mudan meses al extranjero y el
tribunal arbitral no admite documentos por varias semanas; y el arbi-
traje se demora.

Qué parte... cudntos de mis coleguitas hacen que deba quedarse
esperando la demanda para admitirla. Otros se preguntan: ;por qué si
la llevan al tribunal... pasan horas, pero la admiten.

Entonces, en un arbitraje menos complicado, las partes se pelean
poco; los abogados son menos pesados; dictamos ochenta resoluciones;
noventa resoluciones; admitase la contestacién de la demanda.

;Perdén...2 Irrisoria, pues no sé qué se traen. Y nos tomamos meses
de meses muertos, entre que yo recibo la demanda; se me ocurre abrir
la caja; entre que verifico si estd o no estd bien presentado. Otro dia la
leo; meses... Mientras que el secretario; el bendito secretario prepara el
proyecto de resolucién y es analizada por los tres drbitros, y cada uno
mete su cucharita. Esto toma hasta tres semanas que se corra traslado de
la demanda; de ahi, de la contestacién; de la reconvencién y de cuanto
papelucho se presente en el arbitraje.

:Eso es arbitrar? Y ni qué decir de las audiencias al estilo judicial:
una audiencia hoy dia; otra dentro de veinte dias; otra dentro de tres
meses; en vez de concentrar todo en una audiencia tinica y que haya una
verdadera inmediacién del tribunal arbitral; eso no existe.

Ahi somos culpables todos porque hay muchos casos. No sé si pue-
da ser una razén. Otro abogado también dice: «yo ya tengo la lista com-
pleta». La absoluta inmediacién emite una regla de seis meses.

Es un Cédigo Procesal Civil para cavernicolas, con reglas de prue-
bas vergonzantes, pero el arbitraje... No, pues, no tengo por qué regir-
las con esas normas vergonzantes y hay pricticas internacionales que
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ayudan muchisimo en la tarea de probanza que nosotros usamos. Ni
siquiera sabemos de su existencia.

Que no las usamos es lo que debemos discutir, porque éste es el
mundo del arbitraje; y de ahi, sucesivamente, todas las taras judiciales
las trasladamos al arbitraje en el Peru.

Y decimos: «soy drbitro; tengo setenta casos maravillosos como ar-
bitro». Soy un cualquiera porque el arbitraje no solamente es resolver,
es ser parte. La regla mds importante es saberlo utilizar. La ley de arbi-
traje peruana traslada la responsabilidad del arbitraje a las partes y al
tribunal arbitral cuando se trata de libertad de procedimiento. Es una
responsabilidad a la que estamos obligados los que creo que debemos
ser llamados «drbitros»; a saberlo utilizar. Los que no quieran hacerlo,
no se atrevan a decir que son drbitros porque, simplemente, no lo son
o no lo somos.

Aqui hay una ley importantisima de trabajo. Sé que es muy impor-
tante el derecho administrativo, los contratos OSCE vy las barbaridades
que todo el dia el OSCE nos obliga a hacer. Claro, el arbitraje es un
arbitraje administrativo; todo vale, todos los costos y sobrecostos sobre
los que he conversado ahorita y se manejan en el dmbito privado en el
OSCE, son mil veces mds bacanes o son mil veces peores, porque si el
arbitraje en el dmbito privado es recontra formalista y funcionalista en
el OSCE —como he explicado hace unos momentos— ya no sé qué
cosa puede ser.

El sistema es mds absoluto, cadtico y terrible. Si, insisto y me alegra
saber que expertos de la talla de Nicolds estdn aceptando de nuevo que,
finalmente, el contrato como tal; es decir, regular las conductas, repito,
estd muy bien, porque si el Estado quiere reservarse facultades de impe-
rio, nadie lo discute, pero eso deberia ser parte del contrato.
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Obviamente, eso impactard en el precio del contrato. Si yo soy un
contratista con el Estado, el Estado impone facultades explicitas en el
contrato de imperio; l6gicamente, cargaré el precio que contrate el Es-
tado. Es el riesgo.

Ahora, a partir de ahi, hacer una evaluacién de si es o no es arbitra-
rio; les digo con honestidad, no termino de entender hasta ahora cudl
es el problema de que el Estado pueda arbitrar este tipo de temas; salvo
que te digan que el Estado, per se, es jurisdiccién. O sea, él mismo; el Es-
tado decide que es una cldusula exorbitante, y nadie puede revisar si esa
decisién es correcta. Creo que nadie podria dar ese tipo de revisiones.

Lo ultimo que tengo y se lo traslado a la mesa; a mis amigos, es que
se ha escuchado con mucha atencién, que hay un tema completamente
allegado a ellos y es ese estiipido procedimiento contencioso-adminis-
trativo; y ustedes saben que los que hacen la ley de las contrataciones
publicas, cada vez van retirando del arbitraje mds temas.

La dltima gracia consistié en que han retirado todo lo que viene
a ser «adicionales». Existentes los «adicionales naturales», que cuando
exceden el 15%, tienen que pasar a Contraloria.

Fijense lo patético del Pert: yo soy contratista; contrato con una
entidad publica. ;Quién hace las bases?: la entidad.

Voy a la obra; y ocurre lo tipico; que el expediente técnico, total-
mente deficiente, se pase del 15%. Entonces, se debe ir a Contralorfa. Y
ocurre que Contraloria rechaza la solicitud y dice: «no procede».

:Quién ha sido parte en ese proceso administrativo con la Contra-
lorfa? Solamente, la entidad. Y el contratista aplaude. La entidad toma
una decisién contenciosa. El contratista no tiene vehiculo; no tiene
cémo demandar que se analice en el fondo si esa decisién es burdcrata
en la Contralorfa, que no es Dios y nunca lo serd; pues, inicamente es
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una simple y comtn entidad administrativa. Eso no ha sido valido. No
tiene acceso.

Me parece una cosa alucinante; abominable. Me parece increible
que este pais que quiere desarrollar su infraestructura, tenga un sistema
juridico tan pobre y tan absurdo como éste, de las famosas acciones
contencioso-administrativas en materia de la contratacién publica. Es
decir, o te vas al arbitraje o te vas a este sistema absurdo.

Ahora entiendo por qué llegan algunos contratistas casi llorando,
porque su contrato dice: «o el arbitraje o en el sistema en el cual el con-
tratista no tiene vela en el entierro». Sin embargo, a nivel de Contraloria
y a nivel de Poder Judicial y contencioso-administrativo, lo que estdn
discutiendo, es si les cae 0 no les cae sus desechos. Y dice que tiene de-
recho, y en ambos escenarios —Contralorfa y Poder Judicial—, repito,
el contratista no tiene vela en el entierro.

Yo les digo con toda honestidad, si eso no se llama indefensidn,
atentado contra el debido proceso y cuanta cosa mds podria ocurrir; no
lo entiendo. Ahi estd presente; y, sin embrago, nadie dice nada. Espero
que la reforma que se estd haciendo en la ley de contrataciones, cambie
esta situacion.



LOS SOBRECOSTOS EN OBRAS
STEMA ARBITRABLE?

Héctor Garcia Briones

Me llamé la atencién este tema. Es que hace unos meses en el portal
de OSCE, habia un anuncio que la presidenta del OSCE con algunos
drbitros y funcionarios, se habian reunido con la Corte Superior de la
ciudad de Lima para aclarar, precisar, explicar a los jueces y abogados,
sobre qué debe entenderse por «adicionales de obra». Me llamé la aten-
cién porque no tendria nada raro si hubiera salido una modificacién a
la norma.

Si de alguna manera la Ley de Contrataciones dada por el Congre-
so, regulada a través de su reglamento, pudiera garantizar un derecho;
qué ha pasado si la norma no ha cambiado en los tltimos tiempos. No
cambié la definicién de «adicional», y por qué ese cambio de tratar
de explicar una definicién que estd en la norma o que no han podido
cambiar esa definicién de la norma; el tema de prestacion de servicios.

Y lo que ha ocurrido es un cambio de criterio en las salas comercia-
les, respecto a los adicionales de obra, y vamos a comentarlo porque nos
parece peligroso, a la luz de la definicién de «adicionales de obra» dada
en la propia norma.

Como todos sabemos, en el articulo 52 establece que:

Ingeniero por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. CARAL Ingenieria y
Construccién. Perito.
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Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucién,
interpretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o in-
validez del contrato, se resolveran mediante conciliacién o arbi-
traje [...].

Las controversias. No hay excepcién en las controversias, salvo que
expresamente estén contenidas en la norma. El mismo articulo sehala
que el arbitraje es de derecho; es decir, al momento de surgir la contro-
versia, el tribunal aplica la norma.

Por otro lado, el reglamento, en su articulo 242 indica que el con-
trato es obligatorio para las partes, y se regula por las normas del mismo
reglamento; y en caso de que no esté previsto en la ley y en el reglamen-
to, son de aplicacién supletoria las normas de derecho publico y sobre
la ausencia de éstas, las normas de derecho privado.

Pero, veamos entonces, si la definicién de la prestacién adicional
contempla todos los supuestos de sobrecostos, tal como estd estable-
cido en un contrato. Creo que las tltimas sentencias de anulacién de
laudos establecen, y ademds, en un foro anterior a éste, el afio pasado,
la directora del arbitraje administrativo expresaba que llimenle como le
llamen, la definicién de «sobrecosto» tiene que ser adicional.

Sin embargo, analicemos si es que la definicién de la norma de
prestacion adicional de obra cubre todos los sobrecostos. ;Qué dice la
definicién sobre «adicional de la obra»?

Aquélla no considerada en el expediente técnico y en el contrato
original, cuya realizacién resulta indispensable y necesaria para
dar cumplimiento a la meta prevista [...].

Aqui se saca una primera conclusién, que puede ser un hecho o un
costo como consecuencia de algo que no estuvo en el expediente técnico
(un metrado, una partida, un precio), ni en el contrato original.
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Ya hemos dicho que el contrato no solamente es el documento, sino
también lo representan las bases de la licitacién. El contrato mismo, asi
como todas las reglas que han estado en las bases. Si, son reglas.

Hemos visto muchas licitaciones de caminos, sobre todo, de ca-
minos de carreteras que incluyen determinadas consideraciones espe-
cificadas por la naturaleza misma de la obra (la mayor necesidad de los
equipos, nuevas exploraciones) que estdn consideradas en las bases, y si
estdn consideradas en las bases, esas aclaraciones son parte del contrato;
y si son parte del contrato, no pueden ser adicionales de obra porque
estdn en el contrato.

Como dice la misma definicién «es todo lo no considerado en el ex-
pediente técnico ni en el contrato», y respecto al expediente técnico hay
una definicién que estd en el mismo reglamento como anexo «conjunto
de documentos que comprende, memoria descriptiva, especificaciones
técnicas, plano, ejecucion de obra, etcéteran.

Acd podemos decir, que podria haber una determinada especifi-
cacién en los planes y que no guarde relacién con una partida en el
presupuesto de obra, pero que se entregaron como documentos y son
parte del expediente técnico. Por un lado estd el hecho de que esté en
los planos y no esté en el expediente técnico. No lo hace que no esté en
el expediente técnico; una partida, un trabajo que estd en el plano y que
estoy obligado a hacerlo, pero que no estd contemplado en los costos,
no podria decirse que no.

Ademds, la propia ley lo reconoce:

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacién de
prestaciones adicionales de obra por deficiencias del Expediente
Técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion
del contrato, mayores a las establecidas en el segundo pdrrafo
del presente articulo y hasta un mdximo de cincuenta por ciento
(50%) del monto originalmente contratado [...].
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Y establece la posibilidad de un adicional como consecuencia de un
evento fortuito o de fuerza mayor; de alguna manera aqui me parece un
error, la propia Contraloria en sus directivas establece que, los adiciona-
les deben ser consecuencia de hechos imprevisibles, extraordinarios y no
producto de deficiencias del expediente. La deficiencia del expediente
técnico no puede tener cardcter de extraordinario y para que haya un
expediente técnico, ha tenido que haber la aprobacién por parte de la
entidad del expediente técnico; y para que haya esa aprobacién, ha teni-
do que estar un profesional dentro o fuera de esta entidad para elaborar
el expediente técnico.

Y, a su vez, para que haya estado un profesional que elabore el expe-
diente técnico, ha tenido que existir un contrato; ha tenido que llevarse
a cabo una supervisién paso a paso de todas las etapas, a fin de aprobar
ese expediente técnico. Entonces, cémo pueden llegar a existir errores,
si se contrata un especialista via proceso de seleccidn, con planificacién,
requerimientos técnicos minimos, con factores de evaluacién, y luego
de firmarse el contrato, es monitoreado por otros especialistas. ;Cémo
puede llegar a darse una deficiencia en el expediente técnico?

Particularmente, en la experiencia que recojo, que es parte de lo que
ahora se vive en el pais, con mucho desarrollo, con muchas obras en el
camino; pero, sin embargo, veo que hay funcionarios que no estdn a la
altura de las circunstancias, y se desarrolla todo un tema de arbitraje por
la mala ejecucién de la obra, pero no se le da la debida importancia; que
la razén de ser de esas controversias nacen de un deficiente expediente
técnico.

He visto muchas veces como funcionarios, que porque va a llegar
una plata comprometida, pretenden hacer un expediente técnico como
si fueran a comprar una bolsa de galletas en el mercado. Contratan a
cualquier profesional, y veo y soy testigo de que, en realidad, por mds
requerimientos técnicos minimos que se cumplan, por mds de qué facto-
res de evaluacién que haya o por la presién que uno vea de que después
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puedan ser revisados por la Contraloria, contratan a profesionales que
son inexpertos; y eso creo que es el origen, en un gran porcentaje, de los
deficientes expedientes técnicos. Por eso pienso yo, que es claro que un
deficiente expediente técnico es producto de una serie de errores de los
funcionarios, de elegir mediante corruptelas a profesionales inexpertos;
y ni qué decir de los montos que asignan a los expedientes técnicos, que
ocasionan que el destino de la obra; que el resultado de la obra pueda ser
una resolucién de contrato, producto de una deficiente elaboracién del
expediente técnico.

Una vez estuve en Provias y estuvimos discutiendo adicionales para
una defensa de 150 millones de un arbitraje, pero claramente dentro,
era el producto de un deficiente expediente técnico y preguntibamos
spor qué habia ocurrido esto? Porque sélo le asignaban 3% del monto a
la elaboracién del expediente técnico. ;Por qué no poner el 8% 6 10% a
la elaboracién y se evitaria estas cosas. Creo que hay un trabajo que ha-
cer y la norma estd llena de filtro y de requerimientos técnicos minimos,
factores de evaluacién y pienso que la realidad ha sido pensada para que
el funcionario deba ser probo y la gran mayoria estd llena de cuestiona-
mientos a los presidentes regionales, alcaldes provinciales y distritales.

En la realidad ya sabemos que, de acuerdo al articulo 41 que:

La decisién de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecucién de prestaciones adicio-
nales, no puede ser sometida a arbitraje. Tampoco pueden ser
sometidas a arbitraje las controversias referidas a la ejecucién de
las prestaciones adicionales de obra y mayores prestaciones de
supervisién que requieran aprobacién previa de la Contraloria

General de la Republica.

Esto tiene un antecedente muy antiguo. En realidad, el adicional
no califica en el procedimiento de la Ley n.° 27444, si no estd dentro de
una potestad exorbitante.
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Habra consecuencias de que el contratista pueda decir que «para
mi sigue siendo un adicional y no lo voy a hacer»; esto puede llevar a
una resolucién de contrato o indicar que no siendo adicional, no tengo
la obligacién de ejecutarlo. Siempre debemos usar esa posicién. Podria
ocurrir también que acepte la decisién de la entidad que, realmente, de
acuerdo al documento de contrato, no califica como adicional y deba
ser ejecutado dentro del marco del contrato.

Se ve, claramente, si relacionamos los métodos de contratacién que
hay en el pais, bdsicamente precios unitario y a suma alzada, que un
deficiente término conlleva la legislacién de sobrecostos, justamente por
eso; analicemos la suma alzada, y en suma alzada es aplicable porque las
cantidades, magnitudes y calidades de la prestacién estdn totalmente
definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de referencia
0, en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respec-
tivas; es decir, se establece la posibilidad de que un contrato sea a suma
alzada y se utiliza el sistema de suma alzada si es que todo estd, practica-
mente, definido; pero, podria ocurrir que haya errores en la elaboracién
del expediente, como ya lo hemos dicho.

Sin embargo, la suma alzada —como lo dice la norma— contiene
una relacién e interpretacién de los documentos; tratindose de obra, el
postor formulard dicha propuesta tomando en cuenta los trabajos que
estime necesarios para el cumplimiento de las prestaciones referidas a
algunos planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presu-
puesto de obra que forman parte del expediente técnico.

Es decir, que si existiera algo en los planos, algin trabajo que tenga
que ser realizado en ese orden, y al analizar lo que se pide con el expe-
diente técnico, podria ser que existan cosas que no estén en el presu-
puesto o que no estén claramente definidas. Por lo tanto, se tenga que
determinar via especificaciones técnicas. Cuando algo no estd ni en el ex-
pediente técnico, ni en el contrato y se ve que todo lo que tenemos aqui
son sobrecostos que no encajan dentro de la definicién de adicionales,
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podriamos mencionar que si usamos el concepto «generales de costo»,
podemos decir que se trata de «adicionales de obra» porque excede al
monto contractual.

Podemos considerar que se trata de sobrecostos porque también se
debe desembolsar un dinero que no estaba presupuestado; y con esto se
produce una interferencia. Muchas veces en los contratos se establece
cémo es imposible determinar que estardn las interferencias en el suelo
cuando se hace viaductos y autopistas. La entidad establece via contrato
que se va a reconocer que el costo de las interferencias; es decir, el Es-
tado y la entidad, reconocen en el contrato que se va a pagar las inter-
ferencias. Entonces, si estd en el contrato, ya no puede ser considerado
«adicionales de obra».






LOS CONFLICTOS SOBRE CONTRATACIONES PUBLICAS
RESUELTOS MEDIANTE CONCILIACION Y ARBITRAJE
EN EL PERU Y CUsco

Karina Zambrano Blanco’

Nos explicaba la doctora Jduregui el impacto que generaban los
conflictos sociales en la sociedad, en la mineria y en los arbitrajes. Igual-
mente, los temas de contratacién publica generan impactos en la socie-
dad y en todo el sistema de contrataciones.

El sistema de contrataciones estd formado por la entidad contratan-
te, que es el sector putblico; el proveedor, que es el sector privado; y el
destinatario directo, que es la sociedad y la comunidad internacional.

En el Perd tenemos normas que coadyuvan al desarrollo del ar-
bitraje y la contratacién. En el caso del arbitraje, tenemos el articulo
139 de la Constitucién Politica del Pert; en el inciso 1 se reconoce la
jurisdiccién arbitral. Asimismo, tenemos el articulo 62 de la Constitu-
cién Politica del Perti que reconoce que los conflictos derivados de la
relacién contractual sélo se solucionardn en la via arbitral o judicial y
también tenemos en el caso del articulo 52 del Decreto Legislativo n.°
1017 que es la Ley de Arbitraje, que dice que las controversias surgidas
entre las partes sobre la ejecucién, interpretacidn, resolucién, inexisten-
cia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran mediante
conciliacién o arbitraje.

Doctorada en Derecho. Especialista en Derecho de la Construccidn.
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Asimismo, se dice que se puede contratar con fines licitos, sin con-
travenir el orden publico; es decir, no podemos hacer contratos para
crear una bomba atémica. En todo caso, el articulo 63 ya refiere que
existe igualdad entre inversionistas nacionales y extranjeros. Muchos
cuestionan este articulo y el articulo 76 que habla de la obligatoriedad
de adquirir bienes y servicios por contratacién publica; es decir, el di-
nero del Estado para adquirir un bien no puede salir sin un proceso de
seleccién; ya sea una licitacién publica, concurso publico, una adjudi-
cacién directa selectiva, una adjudicacién directa publica o una menor
cuantia.

Entonces, si esto es asi, tenemos que saber qué es la contratacion
publica; quiénes compran. El mayor comprador es el Estado, y el Estado
a través de quiénes; a través de sus entidades. Estas entidades pueden ser
las entidades nacionales o, en todo caso, las dependencias de los gobier-
nos nacionales, regionales o locales, también hablamos de Organismos
Constitucionales Auténomos, Tribunal Constitucional, Defensoria del
Pueblo, Universidades Publicas y las empresas del Estado; es decir, los
tres poderes compran: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judi-
cial.

:Quién supervisa esta contratacién? En el Pert lo hace el Organis-
mo Supervisor de las Contrataciones del Estado, que es el OSCE. Este
organismo tiene una oficina centralizada en Lima y a nivel nacional
s6lo funcionan oficinas desconcentradas; pero, lamentablemente, esas
oficinas sélo hacen un trimite o funcionan como mesa de partes. No
asumen ninguna funcidén en concreto. Es decir, todo el trimite de con-
trataciones publicas, se va a ir directo a Lima. Y su oficina central en
Lima va a comunicar en orden de prelacidn, la decisién en todos los
casos.

Pasa que cuando el OSCE supervisa a través del Registro Nacional
de Proveedores; a través del Tribunal de Contrataciones del Estado; y
luego, tenemos a través del Sistema de Adquisiciones y Contrataciones
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del Estado. A través de estos tres organismos, controla y supervisa el
OSCE las compras publicas del Estado. ;Y a quiénes supervisa? A los
proveedores o contratistas, y a las entidades; y también a los drbitros.

Entonces, para nosotros poder entender cémo opera el tema del
arbitraje en la contratacién publica, tenemos que conocer qué es el sis-
tema de contratacion.

:De qué estamos hablando? El sistema de contratacién publica estd
formado por tres fases: (i) la famosa fase de planificacién de actos prepa-
ratorios; (ii) la fase de seleccidn; y (iii) la fase de ejecucion contractual.
Los que trabajan en el drea de logistica saben que la fase de actos prepa-
ratorios inicia con el Plan Estratégico Institucional hasta la elaboracién
del Plan Anual y elaboracién de las bases. Es decir, se hace todo el pla-
neamiento institucional previendo qué desea comprar la entidad. Des-
pués de la elaboracién de las bases y designado el comité especial, viene
la fase dos, que es la famosa fase de seleccidn, en la cual se determina
el tipo de proceso de seleccién, que puede ser una LP (Licitacién Pad-
blica); CP (Concurso Publico); ADP (Adjudicacién Directa Pablica);
ADS (Adjudicacién Directa Selectiva) o AMC (Adjudicacién de Menor
Cuantia); y ésta comprende desde la convocatoria hasta el otorgamiento
de la buena pro.

Este otorgamiento de la buena pro tiene que ser ratificado; es decir,
consentido, respetando plazos; un periodo aproximado de cinco u ocho
dias. Y la tercera fase de la contratacién publica es la ejecucién contrac-
tual. Si yo quiero comprar cemento, tengo que planearlo; luego convo-
carlo y elegirlo, y después tengo que contratar. Ese es el procedimiento
regular en todo proceso de seleccion.

El arbitraje se aplica a la fase tres, que es la fase de ejecucién con-
tractual. Entonces, los que operan en las oficinas administrativas de las
entidades publicas, deben tener claro cada una de estas fases, porque
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depende de cada una de ellas las responsabilidades administrativas y
funcionales.

Por ejemplo, sucedié que un alcalde en una entidad publica licit6
para la compra de combustible, otorgando la buena pro a una empresa
y el que quedd en segundo lugar, cuestioné el otorgamiento de la buena
pro, manifestando que el alcalde era accionista de la empresa a la que
otorgaron la buena pro, tenfa el 60% de participacién en ella, y cémo era
posible que un alcalde, a través de una empresa, se otorgue la buena pro.

Entonces, se cuestiond al jefe de logistica, al comité especial, al 4rea
de asesoria juridica, procuraduria y todos, en el momento en el que el
Organo de Control Institucional se presentd, absolvieron sus hallazgos,
pero ninguno de ellos sabia cudl era su funcién; y la Ley de Contrata-
ciones es clara y establece cada uno de los 6rganos y cudl es la funcién
de éstos.

En la fase 1, la funcién del jefe de logistica es determinar el valor
referencial; es decir, ¢l tiene el encargo de que no exista una sobrevalo-
racién de precio.

En la fase 2, el comité especial es el encargado de otorgar la buena
pro; es el encargado de determinar quién es el ganador y quién va a po-
der proveer a la entidad.

Y en la fase de ejecucién contractual, serd el drea de asesoria legal y
el titular de la entidad quien suscribird el contrato; y el drea de logistica
quien administra el contrato.

;Quién creen —en el caso que les comenté— es el responsable de
haber otorgado la buena pro a esta empresa, en la cual el mismo alcalde
tiene accionariado? ;El jefe de logistica, el comité especial o el asesor

legal?
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Bueno, pues, el comité especial tiene responsabilidad, pero como
ningtin otro funcionario sabe cudl es su funcién, los tres iban al Organo
de Control y absolvian sus hallazgos. Pero, si ese funcionario hubiera sa-
bido perfectamente cudl era su funcién, simplemente manifestaba que
no era su funcién.

Asi funciona el sistema de contrataciones; se dividen en fases y la ley
de contrataciones, ha establecido que cualquier controversia que surja
en la fase 3 desde la suscripcién del contrato, se resolverd mediante con-
ciliacién o arbitraje. No hay otra jurisdiccién; no es el Poder Judicial; a
menos que sea una Menor Cuantia de tres UI'Ts. Entonces, los rbitros
somos los competentes para resolver ese tipo de controversias, y los con-
ciliadores, como no son jueces sino facilitadores de la comunicacién,
buscaremos que las partes arriben a una solucién.

:Qué temas ven los drbitros? Los drbitros en el tema de contratacio-
nes hemos estado relacionados a la ejecucién del contrato; a la suscrip-
cién del contrato; a los temas de adelantos; reducciones; ampliaciones;
subcontratacién o en caso sea intervenida la obra, resolucién del contra-
to. A veces, penalidades; pagos; liquidaciones; conformidades; es decir,
todo lo que sucede desde la suscripcion del contrato hasta el pago estd a
cargo de los drbitros en contrataciones publicas, no en el Poder Judicial.

De la normativa actual, tanto la normativa de arbitraje y la norma-
tiva de contrataciones estatales, es la siguiente:

Todas las controversias que surjan entre las partes se resolverdn
mediante conciliacién facultativa (porque las partes no estdn
obligadas a conciliar).

El contratista se va a un centro de conciliacién, presenta una solici-
tud de conciliacién, pero el arbitraje, en cambio, si estd obligado porque
aun sin la entidad, el arbitraje va a continuar, asi como las partes que
son el Estado y el contratista.
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En un problema de pago, una liquidacién pendiente o un tema de
adicionales o ampliaciones de plazo, puedo solicitar una conciliacién
extrajudicial. Para esto tengo que ir a un centro de conciliacién priva-
do o publico, debidamente reconocido por el Ministerio de Justicia, y
me atenderd un conciliador. El conciliador tiene que hacer un curso
de conciliacién y tiene que estar debidamente acreditado, asi es en la
legislacién peruana.

Estos conciliadores son facilitadores de la comunicacién, no jue-
ces. Entonces, podrdn Ginicamente proponer férmulas conciliatorias, las
partes arribardn a un acuerdo y se emitird un acta de conciliacién con
cardcter de sentencia. Tiene la calidad de ser consentida y ejecutoriada.
Esta conciliacién es de obligatorio cumplimiento para las partes. En el
caso de OSCE, si las partes solicitan conciliacién en un tema de con-
tratacion publica, debe ponerla en conocimiento dentro del periodo de
diez dias de solicitada; asi lo establece la norma actual.

Y en el caso de solicitarse la culminacién del contrato, éste debe so-
licitarla dentro de los quince dias para hacer la resolucién del contrato.

En el arbitraje, cuando yo quiero resolver una controversia median-
te arbitraje, tengo dos opciones; puedo optar por un arbitraje institu-
cional o un arbitraje ad hoc, dependiendo del contrato suscrito entre el
contratista y la entidad, pues todo contrato lleva una cldusula denomi-
nada «solucién de controversias».

En esa cldusula se establecen las reglas de juego; es decir, se puede
establecer el tipo de arbitraje, la sede de arbitraje, el nimero de drbitros;
es mds, se puede establecer la calidad de mis drbitros; se puede establecer
el tiempo que ha de durar el arbitraje, incluso el plazo en el que se puede
laudar; pero como las partes no conocen de este tema, no negocian la
cldusula arbitral; y tanto entidad como contratista, suscriben el contrato
sin cambio alguno.
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Entonces, ;cudl es el efecto de suscribir esa cldusula tal como estd? Es
el que la mayoria de los arbitrajes con cldusula general, establecen como
sede la ciudad de Lima, y poco porcentaje se queda en sede Cusco. Sin
embargo, si yo conozco el arbitraje, puedo establecer el tipo de arbitraje
e indicar si es un arbitraje institucional que puede ser ante OSCE; ante
el Sistema Nacional de Arbitraje o ante un centro de arbitraje.

Si es ante OSCE, tendré que establecer que el arbitraje serd ante
OSCE literalmente; si no dice la palabra OSCE, se convierte automati-
camente en un arbitraje ad hoc, y si es ante un centro de arbitraje, tengo
que explicar también ante qué centro de arbitraje lo voy a desarrollar.
Puede ser la Cdmara de Comercio de Cusco, el Centro de Arbitraje de la
Asociacién Zambrano o donde se decida. De no establecerse claramente
el lugar de desarrollo del arbitraje, se derivard automdticamente en un
arbitraje ad hoc. Y los drbitros vamos a ser los que podemos aparecer en
la lista de OSCE, o abogados que contemos con algo de conocimientos
en contrataciones publicas, podriamos estar en condiciones de adminis-
trar un arbitraje; y designaremos un secretario arbitral de acuerdo a la
Ley de Contrataciones con el Estado.

Es necesario que el drbitro sea abogado, si es drbitro tnico; si es un
tribunal arbitral, se exige que, por lo menos, dos de sus 4rbitros sean
abogados; el otro integrante puede ser de cualquier otra profesién o

especialidad.

Si se desarrolla el arbitraje ante OSCE, esta entidad tiene un regis-
tro de drbitros y tiene una norma propia, siendo un régimen institucio-
nal especializado para la solucién de controversias en contratacién del
Estado y se rige por su reglamento aprobado por el OSCE, y supletoria-
mente, por la Ley de Arbitraje. Cuenta con un registro de drbitros y una
tabla de honorarios. Los drbitros en el tema de contrataciones publicas,
tenemos que cobrar estrictamente lo que dice la tabla de honorarios
arbitrales del OSCE, porque si nos pasamos un sol o un céntimo, se
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nos puede sancionar e inhabilitar en la lista de drbitros de OSCE. En el
Cusco tenemos tres drbitros en esta lista.

De las estadisticas a mostrarles, mencionaremos qué es lo que suce-
de en el Perti y también esto sucede en Cusco, cuando las partes eligen
el arbitraje, prefieren el arbitraje ad hoc; pero yo creo que esto mds se
da por desconocimiento de la cldusula arbitral. Normalmente, en los
contratos se establece como arbitraje administrativo, y como no dicen
qué tipo de institucién, se convierte en arbitraje ad hoc.

Entonces, el 80.4% de los casos arbitrales que se desarrollan en el
Perti son ad hoc; es decir, administrado por los propios abogados o pro-
fesionales que administran el arbitraje y nombran un secretario arbitral;
el otro 6.1% lo administra el OSCE vy lo administra su sede en Lima, y
nos exige que cuando tengas que arbitrar un tema de contrataciones pad-
blicas, debes solicitar al OSCE la instalacién. Si no se puso sede Cusco,
se irdn a Lima todas las partes, por lo general, por desconocimiento no
se precisa la sede arbitral, instalindose la mayoria de casos en Lima, te-
niendo que trasladarnos drbitros y partes a Lima. Los otros centros arbi-
trales manejan el otro 13.5%; entre ellos, estin la Cdmara de Comercio
de Lima, el Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti y demids centros dispersos en las diferentes ciudades del pais.

También les alcanzo estadisticas de las materias arbitrales, para de-
mostrar qué se arbitra mds. Tenemos lo que son los bienes en un 47%,
20% en servicios y 31% en obras; en consultoria de obras, s6lo tenemos
un 2%. Eso sucede en el Perti y en todas sus provincias, también se dan
por incumplimiento de pago, liquidaciones pendientes, también tene-
mos arbitrajes en servicios y obras por incumplimiento de contratos,
adicionales, etcétera.

Finalmente, he optado por buscar algunas estadisticas de los centros
de arbitraje, si bien existe una tabla en la pagina web del OSCE, en el
que existen 511 drbitros, s6lo tienen tres drbitros en la sede del Cusco.
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Asimismo, de los 503 laudos colgados en el 2013; veintitrés laudos co-
rresponden a entidades del Cusco en el 2013.

Y dénde estdn los demds laudos? ;Dénde estdn las demds contro-
versias?; y cuando advierto en las actas de conciliacién que sélo pu-
blicaron treinta actas en el OSCE, seis de ellas pertenecen a entidades
publicas. Entonces, yo hago un recorrido y realizo una encuesta a cinco
centros de conciliacién extrajudicial en Cusco, y advierto que estos cin-
co centros han ingresado en el ano 2013; 185 solicitudes de concilia-
cién extrajudicial para resolver temas de contrataciones publicas y 82
actas conciliatorias han terminado por acuerdo total.

Entonces, ;a qué conclusion he llegado? Que Cusco tiene tendencia
a conciliar en temas de contrataciones publicas, a pesar de que es una
ciudad que se caracteriza por no tener cultura conciliatoria, y cuando
nosotros advertimos estas estadisticas, y sabemos en los centros que las
entidades en Cusco concilian en més del 50% de los casos, y eso es muy
gratificante; tanto para las entidades como para los contratistas y quizd
no para los drbitros, pero lo que nosotros buscamos es una solucién
eficiente a las controversias.

Lo que nosotros buscamos es usar los MARCs (Mecanismos Al-
ternativos de Resolucién de Conflictos) en toda su dimensién; no sélo
el arbitraje, sino también la conciliacién o cualquier otro medio que
contribuya a difundir una cultura de paz.

Debemos aprender a arbitrar. Advierto que en el Cusco hay una
tendencia de relacionar el arbitraje como si fuera un proceso judicial;
quieren que se cumplan los mismos procedimientos que un proceso
judicial, asi como aplicar las normas que establece el Cédigo Procesal
Civil. Entonces, este curso nos permite capacitarnos en el tema de ar-
bitraje y entender que el arbitraje es un mundo especializado. No es lo
mismo que un proceso judicial y no basta conocer sobre derecho para
conocer el arbitraje.






LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA
Y SU INCIDENCIA EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA CORRUPCION COMO PARTE
DE LA CONTROVERSIA; NO TANTO COMO UN TEMA A TRATAR

Jaime Gallego

En el 2005, el ex presidente de Thales fue sometido a un interro-
gatorio penal. Thales es un grupo armamentista francés de electrénica
armamentistica. Fabrica todo tipo de electrénica también, y a este sefior
se le interrog6 penalmente.

El declaré que de los 10,300 millones que factura Thales todos los
afos, entre el 1% y 2%, se dedicaba a sobornos de funcionarios a través
del mundo para obtener la contratacién que ellos estaban buscando. Se
puede decir algo parecido en los dltimos anos de grupos como Siemens,
por ejemplo, que han corrompido mucho en Nigeria.

Jaime Gallego se integré a LALIVE en el 2009. Es miembro del equipo de arreglo
de controversias internacionales, actuando en casos de arbitraje comercial inter-
nacional y arbitraje de inversién. Ha participado principalmente como asesor, asi
como también como secretario de tribunales arbitrales.

Adicionalmente, tiene experiencia en asesorar a las partes que suscriben contratos
internacionales, asi como en asuntos de derecho comercial espanol y anglosa-
jon. Es miembro del Club Espanol del Arbitraje, The Swiss Arbitration Association
(ASA), The LCIA's Young International Arbitration Group (YIAG), The Associacié
pel Foment de I’Arbitratge (Barcelona) and The Comision de Arbitraje del Ilustre Co-
legio de Abogados de Barcelona. Ha cursado un LL.M. en Arreglo de Controversias
Internacionales (con honores en la University College London de Inglaterra (2003-
2004), asi como también obtuvo un grado en Derecho y un Mdster en Derecho

Texano, ambos desde ESADE, Espana (1994-1999).
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Ha invertido mds de 180 millones para obtener el contrato de cons-
truccién de una central de gas; y parece ser que la perfeccion a través del
mundo de la corrupcién, no hace mds que aumentar. Basta ver el infor-
me de la Transparency International, para darse cuenta de que en paises
como el Pert, Colombia, Argentina, Brasil, Bolivia, Estados Unidos de
América, Francia, Espana y el Reino Unido, la percepcién es que la co-
rrupcidn estd aumentando.

Como fiel reflejo de la realidad econémica mercantil, el tema de
corrupcién en contratacion publica se estd abriendo constantemente en
el arbitraje; y a pesar de ello, hay un vivo debate acerca de cudl deberian
ser las soluciones, cuando se enfrenta un drbitro a un arbitraje en el
centro de la disputa.

Veamos un enigmdtico caso. En el afio 2007 salié un laudo que
tuvo que ver con un tema contractual sometido al derecho inglés, se-
guido entre una sociedad britdnica y el Estado de Kenia, en el que se
contrat$ para construir unas tierras libres de impuestos.

:Cémo surgib este contrato? Pues, el empresario estaba buscando
sitios para desarrollar su negocio conoci6é a un intermediario que le
ofrecié el acceso a la presidencia de Kenia para poder tratar de negociar
un contrato.

El intermediario dijo: «mdndeme dos millones de délares y yo les
consigo la reunidn; y ya veremos cémo var. No le parecié demasiado caro,
evidentemente, puesto que este tipo de negocios es multimillonario.

Le mandé los millones y fueron a la reunién. Y fue una reunién con
el presidente. El intermediario tenia en el maletin el dinero en efectivo.
Entraron a la reunién y dejé el maletin en una silla. Negociaron; y al
salir volvieron a recoger el maletin que estaba lleno de maiz fresco, y
al cabo de poco tiempo llegaron a un acuerdo, y firmaron el contrato
directamente con el Estado de Kenia.
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Un breve tiempo después surgié una disputa; y en realidad, lo que
pasé fue que en una confiscacién del negocio interno de la empresa, ésta
interpuso un arbitraje internacional contra Kenia. Fue un arbitraje que
estaba administrado por 7he London Court Arbitration Centre. Era un
arbitraje contractual sometido al derecho inglés.

Cuando ya estuvo bastante avanzado el arbitraje, y como un tema
incidental, el empresario comenté sobre la reunién que sostuvo con el
presidente y hablé de la corrupcién del gobierno. Cuando los represen-
tantes del gobierno de Kenia se enteraron de esto, manifestaron que esta
controversia no tenfa derecho al arbitraje.

Fueron dos cosas las que sentencié el tribunal arbitral. Primero, que
la demanda se estd basando en un contrato que es corrupto; y por lo
tanto, es un tema de orden publico.

Le indicé a la parte comprometida en el soborno que no tenian
ningan derecho a arbitraje.

La segunda cosa que les dijo el tribunal fue que, en vista de que el
gobierno de Kenia habia solicitado ejercer su derecho a rescindir el con-
trato suscrito; y existiendo esa figura legal en el derecho inglés, el tribu-
nal arbitral acepté esa peticién para rescindirlo como vilida y sentencié
a favor de esta pretension.

Si tomamos en cuenta que el derecho espanol tiene una normativa
mids objetiva que la del derecho francés, la solucién seria algo distinta.
Asimismo, creo que la espafiola es la misma normativa de arbitraje que
la peruana, pues en el derecho peruano —ahora que lo conversaba con
algunos sefores peruanos— lo que pasaria es que el contrato serfa nulo
de pleno derecho; y el acto administrativo que lo aprobd, es también
nulo.
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Ahora, lo que quisiera discutir aqui es el tema de Contraloria del
Estado.

El contratista, cuando estaba argumentando este caso, dijo:

Yo, en realidad, si he corrompido al presidente, pero es que el
presidente de aqui es asi. Estamos hablando de un pais que es
corrupto, y yo estaba tratando con el presidente de un pais asi;
y el presidente es, efectivamente, el Estado. Es como el Luis x1v
de Francia; y, por lo tanto, es imputable al Estado lo que yo hice.
Ademds, me pidié que le regalara relojes al secretario permanen-
te de la oficina del presidente; y yo también le regalé varias cosas
al personal que firma el contrato; es decir, yo realmente estaba
corrompiendo si, a un montén de gente, pero esto ya estaba
institucionalizado en el Estado. Estamos hablando de un pais no
desarrollado.

El tribunal dijo que no. Declaré que la ley inglesa era aplicable; y
que, simplemente, la solucién era acatar lo ordenado.

En segundo lugar, dijo:
En su defensa, sefior contratista, aqui no ha hecho absolutamen-
te nada Kenia. Han pasado cuatro afios y se abri6 el procedi-

miento desde que les conté.

El hecho de que yo hubiera sobornado al presidente; y, sin em-
bargo, no ha habido ninguna investigacién a nivel penal.

Y el tribunal arbitral dijo:

Es un tema de orden publico; y, por lo tanto, Kenia no puede
renunciar a esta defensa.

Y éste es un tema que resulta muy controvertido, dado que, en rea-
lidad, si uno piensa sobre esto, no existe un incentivo para un Estado en
disminuir la corrupcién.



Actas DEL SEGUNDO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE Cusco 2014 149

Puede, por ejemplo, una legislacién muy opaca. Puede que hayan
funcionarios que sean muy corruptos, y esto el Estado puede estar in-
centivdndolo para que el dia que, realmente haya un reclamo contra ¢él,
simplemente diga usted, «ha corrompido a mis funcionarios ptblicos».

El contrato es nulo, pero qué pasé aqui; por qué el empresario,
durante su inversién invirtié mas de 27 millones de délares, donde el
Estado de Kenia se qued6 con toda esta inversion.

La solucién que me plantee yo al preparar este discurso, sserfa la
solucién la misma bajo el derecho internacional?

Si el contratista hubiera presentado reclamo bajo un tratado de in-
versién y hubiese recibido el mismo trato; y hubiera podido establecer
este reclamo bajo dos vias directamente. Una opcién era bajo el tratado
de contrato de inversién, dado que, efectivamente, habria un uso del

poder publico por parte del Estado de Kenia.

Esto no sélo era un tema de cumplimiento contractual, sino que
hubiera resultado en una persecucién, tanto judicial como ejecutiva del
contratista. Por tanto, se hubiera ido directamente al tratado de inver-
sidn, y asi hubiese podido aplicar el derecho internacional. También se
podria haber recurrido a la aplicacién de una «cldusula paraguas, si ésta
hubiera existido. En este caso particular no se pacté una cldusula asi.
Lo que se hace es elevar una infraccién contractual, a una de nivel de
tratado bilateral de inversiones.

Imaginense comenzar un arbitraje internacional sobre la base del
derecho internacional; y, en principio, bajo el derecho internacional se
hubiese rechazado por el mismo principio. Sin embargo, hay dos casos
sobre los que quiero comentar, en los que se estd aplicando el derecho
internacional.
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El primero es Wena contra Egipto. Wena, una sociedad britdnica que
invirtié en Egipto y contratd con el Estado egipcio para gestionar una
cadena hotelera en Egipto.

Lo que pasé ahi fue que Egipto los expulsé. Tomé la propiedad de
los hoteles y Wena comenzé un arbitraje internacional reclamando da-
flos y perjuicios por expropiacién, bajo el amparo del tratado bilateral
de inversién suscrito con Egipto. Alegé que hubo corrupcién por atri-
bucién del mismo contrato, porque manifest6 que habia un contrato de
consultoria entre Wena y la persona que habia acordado, y que estaba en
el comité para aprobar el contrato mismo de arrendamiento.

El tribunal arbitral no estaba convencido de que esto constituyera
prueba suficiente; sin embargo, dijo algo muy interesante con respecto
a este contrato. Este contrato ya se habia notificado a las autoridades
penales egipcias, las que habian decidido no investigarlas.

El tribunal arbitral internacional declar6 que, dado que se habia no-
tificado a las autoridades egipcias y no habian hecho nada; en realidad,
lo que habia pasado aqui era que la autoridad egipcia habia renunciado
a su derecho de oposicidn; y, sobre todo, a una defensa que estaba ba-
sada en la corrupcién. Por lo anterior, habia una flagrante negligencia

por parte de Egipto.

En ambos casos estamos frente a funcionarios que se estaban en-
riqueciendo ilegalmente y estaban utilizando el poder otorgado por el
Estado para sus intereses personales.

Por tanto, en una corrupcién tipo Kenia o Nigeria, donde hay co-
rrupcién por todas partes, y a uno no le queda mayor remedio que
corromper a los funcionarios para hacer negocios en ese pais.
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Este tribunal pareceria que estd diciendo —aplicando el derecho
internacional— que eso seria atribuible al Estado; y, por tanto, no se
podria defender el Estado diciendo que habia corrupcién.

En otro caso declar6é que, efectivamente, hay una negligencia de
parte del Estado y estd dejando a esa persona; a ese funcionario que
continte en sus funciones; conociendo, efectivamente, que hubo co-
rrupcién. Y no se le estd investigando penalmente.

Parece ser que el Estado estd aceptando esa decisién; y, por lo tanto,
no puede invocar esa defensa, a pesar de que sea contrario al orden pa-
blico de su propio Estado.

Yo creo que con estas reflexiones voy a acabar, dado que no tenemos
mucho tiempo, simplemente, para que vean la gran diferencia que hay
en el derecho interno de un pais, y lo argumentable que podrian ser las
defensas.

Podria haber diferencia en el derecho interno y el derecho a nivel
internacional; sin embargo, lo que he sostenido aqui no deja de ser muy
controversial.






ARBITRAJE EN LA CONTRATACION
PUBLICA EN PANAMA

Liliana Sdnchez Ortega’

En Panam4, nosotros tenemos un sistema dualista de contratacién:
el Sistema General de Contrataciones y el Sistema que maneja la auto-

ridad del Canal de Panam4.

Como todos ustedes saben, Panamd, pues, tiene exactamente el
Canal de Panamd, que fue construido por los americanos; los Estados
Unidos de América, y que es parte adhesiva a ellos hasta el afio 1999,
fecha en la que fue revertido al territorio panameno.

En base a eso, ellos ya tenfan una experiencia con el sistema, y ese
sistema se ha mantenido dentro de las relaciones comerciales interna-
cionales.

En el caso del Sistema General de Contrataciones, éste se aplica para
los contratos ptblicos que realiza el gobierno central; las entidades auté-
nomas; la caja de seguros sociales; intermediarios financieros; las socie-
dades anénimas en las que forma parte el Estado; por lo menos, con el
51% de las acciones, y esto incluye todo tipo de contratacién piblica.

Abogada panamefa con postgrados en métodos alternos de solucién de conflictos
en Comercio Internacional y en Derecho Comercial en la Universidad de Panam4
y en la Universidad Latinoamericana de Ciencias y Tecnologia (Ulacit). Ha sido
consultora internacional para organismos internacionales como el BID, Sieca y
AID en materia de MASC. Es, actualmente, la Directora del Centro de Concilia-
cién y Arbitraje de Panamd y Secretaria General de la ICC Panamd.
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En el caso del sistema que maneja la autoridad del Canal de Pana-
md, posee un sistema exclusivo para la autoridad del Canal de Panami.

Voy a tratar de enfocarme dentro del bloque panordmico de algu-
nos antecedentes de cémo se da la contratacién puiblica en Panam4, en
el tema de arbitraje y la regulacién actual en los temas arbitrales, vamos
a hacer un comentario muy general de las normas.

Por primera vez el concepto de contratacién de arbitraje en los con-
tratos publicos, nace con la Constitucién Politica de la Republica de
Panamd, en el afo de 1972, donde se incluye al articulo 195, numeral
4, dentro de las facultades del Consejo de Gabinete, que es el Presidente
y todos sus Ministros, la facultad de pactar el arbitraje en los asuntos
diversos que tuviera el Estado.

Sin embargo, —habria que hacer la aclaracién de que en Ecuador se
dio esta disposicién de reciente data— contenia ya la autorizacién que
se requiere por parte del concepto favorable del Procurador General de
la Nacién, que se exigié en Panamd desde el afio 1972.

En el ano 1956, por primera vez, Panamd formaliza una ley, en
todo este proceso de globalizacién de nuestros paises y de insercién en la
Organizacién Mundial del Comercio; y se hace la adecuacién de algu-
nas legislaciones, entre ellas, parte de las ordenanzas con las que tenfa-
mos que contar. Esta era una ley de contratacién publica y en ésta se
debia brindar la posibilidad de establecer mecanismos de arbitraje para
la resolucién de las disputas con el Estado.

Eso ocurri6é en el transcurso del afio 1956. Hasta ese momento
Panamd no tenia una Ley General de Arbitraje; es decir, funcionaba con
las disposiciones del Poder Judicial que reclamé materia de arbitraje; v,
basicamente, todo el arbitraje se realizd, donde una de las partes era el
Estado. Y esto se daba porque el Estado tenia la intencién de pactar el
arbitraje en esas cldusulas, en los contratos por la especificacin.
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Por ejemplo, el Puente de las Américas que pasa por el Canal de
Panamd, en los afos 1970, se pactd contrato con el Consorcio Sosa, y
no se llegd a construir ese puente por muchas dificultades. Fue con el
arbitraje que se realizé en aplicacién de esta Ley n.° 95. Hasta esa fecha
no se tenia Ley de Arbitraje, y ya en el ano 1999 se dicta la Ley General
de Arbitraje, que va a regular no sélo arbitraje nacional e internacional
de Panamd por primera vez, sino que también en ella se establecian
disposiciones para otros mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos, como era el caso de la conciliacién de ampliacién.

Esa Ley de Arbitraje; —Decreto Ley n.® 5—, por primera vez, como
ley especialisima, trata de reconocer las cldusulas arbitrales como vilidas
por parte del Estado, cuando no se referfan a asuntos litigiosos. Es de-
cir, se entendfa como un asunto litigioso a algun pleito puesto ante un
tribunal y sobre el cual el Estado tenia la facultad de participar a través

del Consejo de Gabinete.

Sin embargo, cuando existia una cldusula arbitral inserta en el con-
trato, ésta se reconocia como vélida a través de esta ley, y no se requeria
el concepto favorable del procurador. Asimismo, existia otro mecanis-
mo en caso de que el Estado hubiese pactado una cldusula arbitral y que
éste lo quisiera llevar a cabo.

Al respecto, existian también algunas disposiciones. Esta norma fue
muy polémica dentro del foro jurista, porque a partir del Decreto Ley,
se habian desarrollado varios procesos, pues se aplicaba a todos los con-
tratos pactados con anterioridad a su vigencia; lo que significaba que
todos los convenios con el Estado se los encargarian al inversionista; es
decir, se llevaban a cabo los arbitrajes, pero cuando se trataba de con-
troversia, el Estado se desentendia por no tener un concepto favorable
del procurador.

Es asi que esta ley generé una accién de inconstitucionalidad en
contra de ese articulo 7, alegdndose que «el convenio arbitral era vilido
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y que no se requeria el concepto favorable del procurador». En conse-
cuencia, la Corte, en un fallo bastante polémico, en el ano 2003 (Corte
formada por nueve magistrados) en un fallo de cinco acuerdos, declaré
inconstitucional la norma.

Este hecho generé problemas mayores, porque los contratantes con
el Estado no tenfan la garantia de que, incluso pactando un convenio
arbitral, éste fuera honrado y respetado.

Por otra parte, la ACP (Autoridad del Canal de Panama), a quien si
se aplicaba el tema de la Ley General de Arbitraje, en el afio 2004 —un
afo después del fallo— se aprueba una reforma de la Constitucién Po-
litica, y esto ejercité para dictar un paquete de reformas; aprobdndose,
al final, dos articulos muy importantes.

El primero, el reconocimiento del arbitraje como una jurisdiccién para
administrar justicia en Panamd, que estaba contenido en el articulo 102,
que también tiene su historia sobre el tema del competence-competence, que
consistia en un fallo bastante sonado; y en el articulo 200 que, anterior-
mente, era el articulo 195 (antes mencionado) se adiciona un pérrafo en la
parte final, que textualmente establece lo siguiente:

Este numeral no se aplicard a los convenios arbitrales pactados
contractualmente.

En este caso, lo que se pretendié hacer constitucionalmente, fue el
reconocimiento del acuerdo del arbitraje de forma directa.

En el afio 2006, como consecuencia de la reforma constitucional, se
acuerda una ley en la que se restituyen todos los articulos anteriormente
declarados inconstitucionales en el régimen general de contrataciones
que eran de aplicacion del gobierno central.

En el afo 2006 se genera una ley bajo la cual, seglin mi perspectiva,
se da un estancamiento del arbitraje, pues ya no se aplica aquel acuerdo
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en donde el Estado podia pactar todo tipo de acuerdos y cldusulas ar-
bitrales, de manera general en todos los contratos, sino que se reducia
esa forma masiva de pactar acuerdos arbitrales, limitando con ello la
cantidad de arbitrajes y convirtiendo al arbitraje en una cuestién, segin
yo, elitista para cierto tipo de contratos, pues desde alli las cldusulas
arbitrales se pactan, pero s6lo para grandes proyectos.

Recientemente, en diciembre del 2013, se aprobé una nueva ley
que es la n.° 131, en la cual se refleja el arbitraje nacional e interna-
cional, enfocada en un modelo de ley estdndar, pues tiene principios y
normas de gran contenido. Bajo esta norma la cldusula arbitral puede

ser fijada con igualdad.

Ahora bien, refiriéndonos al otro sistema, el «sistema de la perfec-
cién», manejado por la Autoridad del Canal de Panamd, podemos decir
que es un sistema s6lido; robusto; que se erigié mucho antes de existir la
autoridad, funcionando de manera independiente del gobierno central.
Aqui el arbitraje forma parte del sistema de reclamaciones y el sistema
de mecanismos de resolucién de reclamaciones, aplicindose a todo tipo
de contrataciones. Es decir, no hace una diferenciacién a los tipos de
contrataciones; y, bdsicamente, ellos tienen dos etapas en sus contrata-
ciones: la etapa administrativa y la etapa arbitral.

Con estas dos etapas, ellos tratan de resolver internamente todos los
conflictos surgidos en el Canal de Panamd, y si el reclamo se pierde, la
Autoridad del Canal paga. La diferencia va con el anterior modelo que
rehuia los conflictos.






REFORMAS AL REGIMEN DEL ARBITRAJE
EN MATERIA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Richard Martin Tirado”

Por las provocadoras intervenciones de mis colegas que me han an-
tecedido, no voy a seguir mi presentacion; la voy a cambiar y voy a
tratar, de alguna manera, de incentivar el debate y el didlogo respecto
de algunos temas que, creo, son interesantes y que también pueden ser
compartidos.

Lo primero que quisiera plantear es lo siguiente.

He seleccionado una serie de temas eje; uno de ellos, es el tema
vinculado a la nomenclatura del arbitraje «<administrativo».

Lo que quisiera decir sobre este tema, es que no existe el arbitraje
administrativo; es una falsa informacién, fruto de una lectura indebida
de autores espafoles que tienen una temdtica propia sobre el arbitraje
administrativo, que en rigor no es un arbitraje.

El arbitraje en nuestro pais, mds alld de la polémica: si hay contrato,
si hay jurisdiccién arbitral. Una jurisdiccidn arbitral, efectivamente, lo
que tenemos es, arbitraje en contratacién administrativa sobre la base
de tener una jurisdiccién arbitral, mds alld de la polémica que ella pue-
da plantear. Lo que confunden mucho, es que en otros paises existe la
figura del arbitraje administrativo.

Socio de Martin Consultores Abogados SCRL, Per.
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Existe un mecanismo de solucién de controversias en sede adminis-
trativa, bdsicamente, via mecanismos de procedimiento administrativo
que en el Perti también se dan. En rigor, se habla de actividad admi-
nistrativa arbitral, pero no para el mecanismo de resolucién de contro-
versias de cardcter jurisdiccional, sino una de las tantas funciones que
cumple la administracién en el ejercicio de sus funciones administrati-
vas, que es la funcién de solucién de controversias.

Si ustedes revisan la legislacién que existe en materia regulatoria; por
ejemplo, una de las funciones que en teorfa mds que en la prictica cum-
plen los organismos reguladores, es la funcién de solucién de controversias
donde bésicamente se presentan; a semejanza de lo que ocurre en el Poder
Judicial, donde se presentan contenciosos en el dmbito administrativo.

Sin embargo, ello no debe llevar a la deformacién que tienen mu-
chos en su forma de pensar, que estamos ante demandas y contestacio-
nes de demanda; es decir, contradictorios en sede administrativa. Lo
poco de pelo que me queda se ha terminado de caer con mi experiencia
en materia administrativa, y en algunos tribunales y colegiados, donde
no les estoy hablando de ciencia ficcién.

Hoy en dia, quizd hoy dia en la mafiana o parte de la tarde, se hayan
presentado; por ejemplo, en érganos colegiados y organismos regulado-
res o en el mismo Indecopi, expedientes administrativos denominados
«demandas en sede administrativa», cuando en rigor esto es ejercicio
real y concreto del derecho de peticién.

En sede administrativa no existen demandas; sin embargo, hay abo-
gados estudiosos, inclusive, que presentan, al amparo de los articulos
424 y 425 del Cédigo Procesal Civil, demandas en sede administrativa.

Cuando yo estuve a cargo, he hecho mi pequena guerra sobre el
hecho de que esto no puede presentarse; asi que habria que subsanar el
registro de presentacién, formalista, administrativista, etc. Esto no va.
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Las cosas hay que llamarlas por su nombre. Esto es un procedi-
miento administrativo; y las normas efectivas para regular este tipo de
controversias son las del procedimiento administrativo general o las de
legislacién administrativa, en concreto. Pero, no en el Cédigo Procesal
Civil, creo que en esto vamos a poder coincidir con espartanos y troya-
nos, con el grupo de detractores del derecho administrativo; entonces,
no hay arbitraje administrativo, sefores. No confundamos. Lo que hay
en sede administrativa es procedimiento de resolucién de controversias.
Lo que tenemos hoy por hoy en nuestro pais, es arbitraje con cardcter
jurisdiccional donde el Estado participa activamente. A veces, dirfa yo,
en exceso, en materia de contratacién administrativa; es el primer punto
que creo que es importante.

Un segundo tema; luego de escuchar el plan de gobierno de Ricardo
Salazar, me queda la duda de si eso es contratacién administrativa.

Les explico. La contratacién administrativa—y yo quisiera que uste-
des, de alguna manera reflexionen—, no sélo es OSCE. Los contratos de
OSCE son de adquisicién de bienes y servicios, etc. Pero, bdsicamente,
siendo cuantitativamente la mayor cantidad de contratos que se tiene en
nuestro pais; y perdéname, Ricardo, no son los mds importantes. Los
contratos mds importantes estdn en otras esferas de la contratacién pa-
blica peruana, y las APPs, concesiones, iniciativas privadas, etc., que son
algunas y modernas modalidades que utiliza el Estado.

Partiendo de una premisa, el contrato administrativo, en el fon-
do, es inofensivo desde el punto de vista financiero. El contrato ad-
ministrativo regulado por la Ley de Contrataciones. ;Por qué? Porque
la tiene ficil. Bisicamente, el presupuesto es la condicién previa para
poder convocar a una licitacién; y en esencia, lo que debe hacer uno, es
comportarse adecuadamente en la celebracién y ejecucién contractual,
scierto? Pero, los riesgos de financiamiento en los contratos administra-
tivos regulados por la Ley de Contrataciones son minimos.
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Lo que si hay, son problemas de ejecucién contractual, problemas
de diseno, problemas de monitores, problemas de licitacién que se tras-
ladan, finalmente, a la ejecucién contractual, pero no se la aplican.

Por eso lo digo, con todo respeto, y discilpenme a mis amigos de
contrataciones publicas; para hacer contrataciones publicas, se necesita
secundaria completa, pero para trabajar APPs, construcciones y otros
tipos de contratos, se requiere algo mds que secundaria publica, y se
requiere algo mds que abogados; se requiere ingenieros; expertos; etc.,
porque un contrato de construccién es complejo como el matrimonio;
tiene problemas ambientales; tarifarios; tributarios; etc.

Cuando alguien los tiene, tendrd mds problemas que Baldor; en
consecuencia, tenemos que afrontar un cardcter multidisciplinario y un
cardcter multilegal en los contratos de posesion; de inversién, en gene-
ral. Aterrizamos todas las especialidades del derecho y no depender del
mayor bagaje instrumental que uno tenga al aproximarse a estos tipos
de contratos para hablar de eficiencia o no de esta clase de instrumento
contractual.

Sin embargo, repito, y con todo respeto, la contratacién publica
peruana es algo mds que los contratos OSCE, y todas las referidas a las
que queramos respecto a OSCE, nos crean, de alguna manera, las que
tenemos a la mano, pero también las otras modalidades contractua-
les en que —ciertamente— existen grandes posibilidades de solucionar
controversias y, de hecho, se presentan dia a dia controversias. Enton-
ces, esto es un tema que, de alguna forma, me he atrevido a plantearles.
Romper paradigmas de la contratacién via OSCE.

Un tercer tema y provocador, también, que va a entrar como preim-
bulo a lo planteado por Francisco, es el tema de las materias; no tanto de
la arbitrabilidad en algunos temas propios de las contrataciones publi-
cas, sino de las materias sobre las cuales hoy en dia en el Pert tenemos
sometimientos a la solucién de controversias via arbitral.
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Hoy en dia existen temas de alta intensidad administrativa que, de
alguna manera, ponen en jaque o ponen en juego esa aparente antino-
mia contradiccién que Alfredo Bullard y otros amigos han llamado «el
arbitraje y la contratacién administrativar.

En la actualidad, creo yo, existe una reforma silenciosa, pero efecti-
va, que nos plantean también reformular el paradigma de los temas que
pueden ser materia de resolucién de conflictos en via arbitral.

Tradicionalmente, lo que se nos ha presentado y lo que, de algu-
na manera, ha captado el boom, es el tema de la contratacién publica
via legislacién de OSCE; pero no es el tnico tema. Ahora, los temas
de alta intensidad administrativa y de genuino origen administrativo,
son sometidos a mecanismos alternativos de solucién de controversias y
tienen buena salud y, principalmente, buen futuro y ojald larga vida en
materia de arbitraje.

Por ejemplo, un primer tema que queria plantear era el tema del ar-
bitraje en materia explotatoria, en cuanto a si hay alguna institucién; de
lo mds antiguo en materia administrativa; el ABC; como le llamarfamos
en el Pert, «el Coquito del derecho administrativo es la explotacién».

Esta potestad que tiene el Estado respecto a la propiedad privada,
es la institucién mds genuinamente administrativa; y, sin embargo, hoy
en dia en el Perd, tenemos arbitraje para discutir un tema tan sensible
como el justiprecio, y nadie se ha rasgado las vestiduras para decir que
este tipo de arbitraje es un arbitraje inconstitucional, a pesar de que se
estd discutiendo en esencia un tema controversial; uno de los elementos
que son consustanciales a la potestad revocatoria que tiene el Estado.

Actualmente, se puede someter vélidamente a la materia arbitral, el
mayor o menor valor del justiprecio que ofrece el Estado en un proceso
expropiatorio. Es mds, hay situaciones en las cuales el Estado ha ido mds
alld del tema del justiprecio. Existen procesos en los cuales el Estado ha
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ofrecido, incluso, a través del mecanismo de solucién de controversias
como el arbitraje, soluciones alternativas; por ejemplo, a poseedores que
—en rigor— no tienen derecho a pago de justiprecio porque estricta-
mente no son sujetos pasivos de un proceso expropiatorio.

Sin embargo, el Estado ha compensado y ha pagado el justiprecio,
como es el caso de todos los terrenos aledanos al aeropuerto Jorge Ché-
vez, donde —bdsicamente— lo que hemos tenido, han sido poseedores.
En el tema de Chincheros me tocé ser presidente del tribunal arbitral en
los cuatro casos; y en quince dias hemos resuelto.

Se resolvié el tema del justiprecio, e inclusive, habia el tema vincula-
do a comunidades, que no necesariamente, tenfan titulo de propiedad.

Entonces, el arbitraje no sélo se ha reducido a un tema. En materia
expropiatoria, el pago de justiprecio si que ha ido a temas, incluso mds
sensibles, como es el pago de compensaciones que, al final, es calificado
como justiprecio.

Luego, también tenemos otro tema que nos podria parecer inade-
cuado para llevarse a un arbitraje; pero al final resultan ser importantes
arbitrajes en materia de convenios de estabilidad juridica y tributaria.
Nada mids sensible que el tema tributario, que el propio Cédigo Tri-
butario define a la relacién juridica tributaria, como una relacién de

Derecho Publico.

Sin embargo, en el Pertt hemos tenido arbitrajes donde se ha so-
metido temas que lindan con el ejercicio de potestades tributarias. Se
me vienen a la cabeza los temas de los arbitrajes que tuvieron, en su
momento, las empresas de distribucién eléctrica Edelnor y Luz del Sur,
a propoésito de un tema vinculado de reparacién de activos y donde la
Sunat ha publicado, en esa oportunidad, que esto era un tema —en
esencia— de potestad administrativa del Estado, y no se trataba de una
materia de solucién de controversias.
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Inclusive, la Sunat apel6 a recursos como el fraude de la ley, para de-
cir que este tema no era controversial; pero, sin embargo, hubo sendos
laudos arbitrales que siguieron con el tema y solucionaron la controver-
sia entre el Estado y determinadas empresas de distribucién eléctrica.
Entonces, aqui terminamos con el tema vinculado a la estabilidad juri-
dica tributaria.

Debo agregar que otro tema bastante discutido, es el tema regu-
latorio. En relacién al tema regulatorio, también en el caso peruano,
tenemos que mencionar que existen muchas controversias vinculadas a
este tipo de asuntos, donde —bdsicamente— al margen de la presencia
o no —siempre voluntariosa— del organismo regulador queriendo in-
tervenir como parte del proceso arbitral.

Adicionalmente, tenemos el tema no resuelto de delimitar si, efec-
tivamente, hay algunas potestades que —en esencia— son propias de la
potestad administrativa reguladora y pueden ser trasladadas al 4mbito
de la resolucién de controversias.

En lo personal, en mi experiencia como arbitro o como abogado de
casos en los cuales, efectivamente, hay temas que son bastante sensibles
o discutibles; es el tema en el cual debemos tener consenso, en que po-
drfa ser un asunto que podria ser sometido a arbitraje.

Sin embargo, nos preguntamos ;la potestad normativa del presi-
dente de un Consejo Directivo de un organismo regulador, puede ser
sometido a arbitraje?

Pues, han habido casos en los que se ha sometido a arbitraje esta
clase de asuntos, y para bien de las partes —en su momento— el tri-
bunal arbitral que conocié aquella controversia, senalé que este caso no
era propiamente un tema sometible a arbitraje. En consecuencia, deli-
mité aquellos aspectos netamente patrimoniales de aquellos otros que,
efectivamente, eran propios de las potestades administrativas. Es asi que
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tenemos otro tipo de materias, como lo son el arbitraje de consumo;
arbitrajes laborales; etc.

Queria concentrarme en una reciente barbaridad legislativa que
se ha comprobado: el arbitraje territorial. Eso no es arbitraje. Eso es
un mecanismo de solucién de controversias en sede administrativa. No
tiene nada de jurisdiccional y le han puesto estadisticamente el nombre
de «arbitraje territorial».

Existen sendas opiniones y articulos sobre este tema, porque esto es
una barbaridad juridica; es un mecanismo de solucién de controversias
en el Ambito administrativo.

Entonces, cierro el tema del arbitraje en cuanto a las materias que
hoy dia se estdn extendiendo en nuestra experiencia arbitral.

Un quinto punto ya bastante manoseado e igual de importante, es
el régimen de defensa judicial del Estado, en materia de procesos arbi-
trales.

El Pert sigue manteniendo un sistema atomizado de defensa. A
veces asistimos a audiencias, en donde la defensa; en donde participan
los procuradores; a veces, terminan siendo defensas independizadas de
las entidades; no tenemos un régimen unitario y orgdnico de defensa, lo
cual debilita —sobremanera— el régimen de participacién del Estado
en sede arbitral.

Una experiencia como la obtenida en la Argentina u otros paises
podrian ser vistas con mds cercania, y pensar en la posibilidad de tener,
a largo o mediano plazo, un régimen de Procuraduria General de la
Reptblica, que armonice y unifique la defensa del Estado.



MATERIA ARBITRABLE Y NO ARBITRABLE
(PRINCIPALES CONTROVERSIAS)
EN EL MARCO DE LA
LEeYy bDE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Rocio Cano Guerinoni”

1. INTRODUCCION

Al referirnos sobre materias arbitrables o no, estamos hablando de un
concepto subjetivo que involucra a todos los medios alternativos de re-
solucién de conflictos.

Alternativos, por no ser la jurisdiccién comun (Poder Judicial); y
de resolucién de conflictos, porque soluciona una controversia entre las
partes.
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Vemos a qué nivel de las legislaciones se encuentran varios mecanis-
mos; entre ellos, el mas adoptado en términos de contratos comerciales,
es el arbitraje.

Desde este punto de inicio, y de acuerdo a la legislacién compara-
da, todos los mecanismos o medios alternativos de resolucién de con-
flictos, tienen como base, el que s6lo pueden solucionar controversias
sobre derechos disponibles. Esto tltimo es un concepto amplio, pero la
gran mayoria de autores y normas internacionales, tienden a denominar
como «derechos disponibles» a los «derechos patrimoniales» y suscepti-
bles de disposicién para las partes que contratan.

2. LA DECISION DE LA ENTIDAD O DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA, DE APROBAR O NO LA EJECUCION DE PRESTACIONES
ADICIONALES DE BIENES Y SERVICIOS, NO PUEDA SER SOMETIDA A
ARBITRAJE

Efectivamente, como lo sefiala la norma, la decisién de aprobar o no la
ejecucién de prestaciones adicionales de bienes y servicios, no puede ser
sometida a arbitraje; esto es porque se entiende, segfm algunos autores,
intervendria lo que llamamos el ius imperium o la soberania del Estado.

En realidad, en mi opinién el tema es mds un asunto de politicas
publicas; es decir, hay ciertas politicas que el Estado asume para brindar
a la ciudadania ciertos servicios y obras que corresponden al Estado.

Bajo esta hipétesis, el Estado —y me refiero al concepto general del
Estado (poderes del Estado, instituciones publicas y toda la maquinaria
del Estado)— planea un lineamiento. Mejor dicho, varios lineamientos
con sus instituciones para brindar y hacer eficiente su gestién.

Alli estén involucrados —obviamente— los presupuestos de los
sectores del Estado; entre ellos, la Contraloria, que es la institucién que
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supervisa los gastos de estos sectores; por lo tanto, considero que co-
rresponde tomar en cuenta ciertos pardmetros rectores para otorgar la
aprobacién o no, a prestaciones adicionales; en cuanto a que se trata de
una politica publica.

Los autores que hemos leido son muy concluyentes y argumentan
muy bien el tema de considerar sin sustento legal, el hecho de no some-
ter a arbitraje las decisiones de prestaciones adicionales; pero, me voy a
permitir en este pequeno escrito, argumentar lo contrario; no por con-
siderar invélidos los argumentos de los autores como Campos Medina
o Castillo Freyre y Sabroso Minaya, sino por ser éste un ejercicio aca-
démico, pues considero que todos los argumentos en contra, ya fueron
expuestos por varios autores. Por lo tanto, me parece redundante seguir
con los mismos argumentos.

Quiero, asimismo, decir que ésta no es una defensa del Estado o de
normas ya establecidas que, efectivamente, deben modificarse para rea-
lizar una mejor gestién en el tema de resolucién de conflictos; poniendo
al Estado en las mismas condiciones que los particulares, en cuanto a
contrataciones. Es decir, serfa una estrategia que le ha servido muy bien
al Perti (véanse argumentos de negociacién de los TLC).

Sin embargo, en los conflictos que maneja el Estado, casi siempre
sale perdiendo. Es légico que no es por culpa de los mecanismos de re-
solucién de conflictos, pero si hay algo que nosotros, los operadores del
Derecho, deberfamos analizar.

En efecto, el Poder Judicial es ineficiente y tienen mucha carga pro-
cesal. Por lo tanto, tendrfa que haber un filtro de negociaciones previas,
como en otros paises (los Estados Unidos de América, por ejemplo) los
hay; o de lo contrario, manejar mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, que sean eficientes para los resultados deseados por el Estado.
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Sin embargo, por mds que el Estado contrate en paridad de con-
diciones con particulares, no deja de ser Estado, y es por esa razén que
se estipulan esta serie de normas que ponen ciertos limites a la contra-
tacién; mds cuando se trata de prestaciones adicionales al contrato ya
firmado y asumido por las partes.

Aqui estamos hablando de la decisién de la entidad o Contraloria
General de la Republica, de aceptar o no una o las prestaciones adicio-
nales; por lo tanto, considero adecuado el articulo de referencia.

Si bien la base en las contrataciones del Estado, es el articulo 52 de
la Ley de Contrataciones del Estado, el cual prescribe:

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o
invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o ar-
bitraje, segun el acuerdo de las partes. La conciliacién debe rea-
lizarse en un centro de conciliacién publico o acreditado por el
Ministerio de Justicia.'

Por lo tanto, se me vienen a la mente dos interrogantes:

- ;Sila decisién de la Contraloria o entidad del Estado, de acep-
tar o no las prestaciones adicionales, deviene en conflicto? (en
mi opinién, no necesariamente).

- ;Si esa decisidn, ya de por si afecta la ejecucién del contrato,
S d ya d fecta | del contrat
por lo tanto, serfa materia de arbitraje de acuerdo al articulo 52
de la mencionada Ley?

' «Leyn.° 1017. Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Le-

gislativo n.” 1017». Lima: Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), 2012, 1.2 edicién.
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3. LAS CONTROVERSIAS REFERIDAS A LA EJECUCION DE LAS PRESTACIONES
ADICIONALES DE OBRA QUE REQUIERAN APROBACION PREVIA DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, NO PUEDAN SER SOMETIDAS
A ARBITRAJE

En este caso estamos hablando de los supuestos que la norma indica;
es decir, mds del 25% del monto en contratos de bienes y servicios, y
mids del 15% del monto del contrato de obra. La contraloria tiene que
aprobar la ejecucién de dicho contrato: articulo 41.1 y articulo 41.2 de
la Ley n.° 1017, Ley de Contrataciones del Estado.

En mi opinidn, es el «criterio negativo» del que habla Castillo
Freyre, al referirse de lo indicado a la norma que no puede ser arbitrable:

[...] el criterio negativo es excluyente y cerrado, en la medida en
que inspira a la norma a sancionar una lista de derechos sobre los
que las partes se hallan expresamente prohibidas de recurrir a la
via extrajudicial del arbitraje en caso de una controversia.”

Articulo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones

41.1. Excepcionalmente y previa sustentacion por el drea usua-
ria de la contratacién, la Entidad puede ordenar y pagar
directamente la ejecucién de prestaciones adicionales en
caso de bienes y servicios hasta por el veinticinco por
ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispen-
sables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo,
puede reducir bienes, servicios u obras hasta por el mis-
mo porcentaje.

41.2. Tratdndose de obras, las prestaciones adicionales pueden
ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total
del contrato original, restdndole los presupuestos deduc-
tivos vinculados, entendidos como aquéllos derivados de
las sustituciones de obra directamente relacionadas con

2 CastiLLo FReYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. El arbitraje en la contratacién
pitblica. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2009, 1.2 edicién,
p. 45.
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las prestaciones adicionales de obra, siempre que ambas
respondan a la finalidad del contrato original. Para tal
efecto, los pagos correspondientes serdn aprobados por el

Titular de la Entidad.?

Considero —como dicen varios autores— que esta norma estd ela-
borada por una suerte de proteccién referida al presupuesto de la na-
cién, con lo cual estamos hablando de normas de «orden publico».

Me parece acertada la modificacién de la ley, en el sentido de ha-
cerla mds clara al momento de contratar; sin embargo, los porcentajes
no cambiaron , insisto en decir que se trata de politicas publicas, y al
contratar con el Estado se suelen tener peculiaridades en todas las nor-
mativas internacionales.

Asimismo, al existir tratados y convenios internacionales en los
cuales es parte el Pert, esta norma salvaguarda al superar los montos
indicados en el contrato original, tal cual lo indica la ley, al ponerse en
el supuesto de situaciones por deficiencia, o imprevisibles, posteriores
a la suscripcidn. El titular puede autorizar hasta el 50% del monto ori-
ginalmente contratado. Esto tltimo viene de legislacién internacional.

4. LAS CONTROVERSIAS REFERIDAS A LA EJECUCION DE MAYORES
PRESTACIONES DE SUPERVISION DE OBRAS QUE REQUIERAN APROBACION
PREVIA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, NO PUEDAN
SER SOMETIDAS A ARBITRAJE

En este caso estamos hablando de un agregado a la ley. La Ley n.°
29873, que modifica el Decreto Legislativo n.° 1017, Ley de Contrata-
ciones del Estado, agregé el pdrrafo 41.3, el cual dice:

> «ley n.° 1017. Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto

Legislativo n.° 1017». Op. cit.
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«Respecto a los servicios de supervisién, cuando en los casos
distintos a los de adicionales de obras, se produzcan variacio-
nes en el plazo de la obra o variaciones en el ritmo de traba-
jo de la obra, autorizadas por la Entidad, y siempre que im-
pliquen prestaciones adicionales en la supervisién que resulten
indispensables para el adecuado control de la obra, el Titular
de la Entidad puede autorizarlas, bajo las mismas condiciones
del contrato original y hasta por un monto maximo del quin-
ce por ciento (15%) del monto contratado de la supervisién,
considerando para el cdlculo todas las prestaciones adicionales
previamente aprobadas. Cuando se supere el citado porcentaje,
se requerird la autorizacién, previa al pago, de la Contraloria
General de la Republica, no siendo aplicable para este caso el
limite establecido en el numeral 41.1 del presente articulo».*

En ese sentido, la ampliacién del plazo si es materia arbitral, puesto
que no estamos hablando de un supuesto de presupuesto sino de tiem-
po el cual segin el caso de la norma sujeta a andlisis, si serfa arbitrable.

Partamos de que lo comun es: un Estado en el cual en contratacio-
nes con particulares sobre servicios u obras, y con otros Estados, se rigen
por tratados internacionales o las controversias acerca de ese contrato o
negociacién comercial las resuelve el Poder Judicial del pais donde se
ejecuta el contrato o donde lo senalen las partes.

Partiendo de esa premisa, la solucién de controversias mediante el
Arbitraje, como su nombre lo indica es un mecanismo o medio alterna-
tivo de solucién de conflictos, que no viene de la jurisdiccién del Estado
sino de particulares; se trata de una institucion la cual se convierte con
el tiempo en mds rdpida, especializada y mds eficaz en lo que respecta a
los contratos comerciales; desde alli podemos afirmar que el Perti con
su legislacién y normativa estd avanzado en lo que se refiere a medios
alternativos de solucién de conflictos y al parecer por varios autores,

4 «Ley n.° 1017. Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto

Legislativo n.° 1017». Op. cit.
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esto se debe a la situacién econémica y a las inversiones que en este
momento estd recibiendo el pais y, para eso necesita brindar a sus inver-
sores seguridad juridica; que el propio Estado al poner como obligatoria
una cldusula de solucién de conflictos en los contratos que realiza con
terceros; incluye al arbitraje, porque, realmente, a nivel internacional es
uno de los mecanismos mds eficaces, y que en cuanto a inversiones, por
ejemplo, es lo mds comun; incluyendo el arbitraje entre Estados.

Por lo tanto, como indica Castillo Freyre citando a Cantuarias, «la
ley es la suprema fuente de todo lo que puede o no arbitrarse en una
sociedad».” Esto quiere decir que, al referirnos a contrataciones con el
Estado, lo que prima es la politica pablica que asuma el Estado sobre
determinados temas contractuales, lo cual obviamente, debe ser correc-
ta y transparente para las partes contratantes y para la misma gestion

del Estado.

> CastiLLo FReYRE, Mario y Rita SABROSO MINaYA. E/ arbitraje en la contratacion
pitblica. Lima: Palestra Editores-Estudio Mario Castillo Freyre, 2009, 12 edicién,
p. 41.



CONFIDENCIALIDAD Y TRANSPARENCIA
EN ARBITRAJES CON PARTES ESTATALES

Roque J. Caivano’

Ha sido bastante poco abordado en doctrina cudl es la evolucién
que ha tenido el régimen de confidencialidad o transparencia en el ar-
bitraje con partes estatales.

Esto tiene que ver con el traspasamiento que se hizo inicialmente
del arbitraje como férmula para resolver conflictos —inicialmente naci-
do en dmbito privado para resolver controversias entre particulares— al
dmbito estatal. Esto ha generado una serie de problemas en varios as-
pectos; pero especialmente, ha tenido un fortisimo impacto en lo que
tiene que ver con el régimen de transparencia o confidencialidad; por-
que el arbitraje, en general, se dice es confidencial.

«Se dice». Pocas veces se ha analizado hasta qué punto es confiden-
cial, porque, por un lado, se le ve como un acuerdo sobreentendido,
pero hay estudios estadisticos que se han hecho en los Estados Unidos
de América o en Europa, que indican que las partes no siempre pactan
el arbitraje, por razén de la confidencialidad; es decir, no es el motivo
principal para que las partes pacten el arbitraje; podrd ser uno de varios,
pero en este caso, siempre se predica que la confidencialidad es uno de

Abogado y Doctor en Ciencias Juridicas. Arbitro independiente. Profesor en la
UBA vy en varias maestrias y diplomados. Presidente del Comité Organizador de
la Competencia Internacional de Arbitraje Comercial, organizada por las Faculta-
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o coautor de seis libros, y de, aproximadamente, 200 trabajos de doctrina. Dictd
mids de 200 conferencias.
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los puntos de valor que el arbitraje tiene, respecto de la publicidad de
los procesos judiciales, pero a partir de ahi todo es duda en cuestién de
confidencialidad.

Decimos que es dudosa la fuente por la cual proviene la confiden-
cialidad. Puede nacer de un acuerdo entre las partes si el propio acuerdo
arbitral establece la confidencialidad como caracteristica general, pues
habrd un pacto especifico entre las partes. Podrd ser un pacto indirecto
si las partes someten a un reglamento que comprende un régimen de
confidencialidad. Podrd estar plasmado en la ley.

Ahora, cuando uno mira los acuerdos, los reglamentos o las leyes, lo
primero que advierte es que hay distintas gradaciones de la regulacién
en materia de la confidencialidad.

En algunos casos se dice: el arbitraje es confidencial o la confiden-
cialidad es un principio inherente al arbitraje, y hasta alli llegan en ma-
teria de definiciones. A veces, cuando las propias partes lo pactan, esta-
blecen genéricamente la confidencialidad.

Ahora hemos hablado un poco de eso: ;cudl es el alcance subjetivo
y objetivo?; o sea, cudl es el alcance personal y cudl es el alcance material
de la confidencialidad; ;a quiénes alcanza? ;Quiénes estdn obligados a
respetar la confidencialidad? Las partes; los abogados; los abogados de
las partes; los secretarios; la institucién arbitral; los testigos; los peritos?

:Quiénes y en qué medida; y hasta dénde? ;Cudl es el alcance obje-
tivo? ;Qué es lo que estd protegido por la confidencialidad? ;Qué es lo
que se puede revelar y qué es lo que no se puede revelar? ;La existencia
del caso? ;Los documentos del caso? ;Las declaraciones de los testigos?
;El laudo? ;Qué cosa es lo confidencial? ;Todo? ;Una parte?

Son pocos los acuerdos; son pocos los reglamentos, mucho menos
las leyes, que se ocupan de regular el alcance subjetivo y objetivo de la
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confidencialidad. Son un conjunto de leyes en las cuales se predica que
la confidencialidad es un principio inherente al arbitraje, pero nadie
sabe bien cudles son sus limites; tampoco se sabe cudles son las conse-
cuencias de infringir el deber de confidencialidad. ;Cudl es la sancién
por violar el deber de confidencialidad? ;Se pagan dafos y perjuicios?
:Se puede resolver el acuerdo arbitral? ;Se puede sancionar a los drbi-
tros? ;Se les puede remover? ;Se les puede recusar? ;Y qué pasa si el que
viola la confidencialidad es un perito? ;Es un testigo?

Poco es lo que se sabe sobre esto, por lo cual —como vemos— te-
nemos, por un lado, un valor sobreentendido, que es que el arbitraje es
confidencial.

Tenemos muy poca precision, hasta el momento, de quiénes, qué y
cudl es la consecuencia en caso de infringir esta confidencialidad. Y te-
nemos una enorme discusién acerca de si existe o no un deber implicito
de confidencialidad. Si las partes no lo pactan; si el reglamento al que
se someten no lo pactan y la ley no dice nada, como las mayorias de las
leyes no dice nada de si existe o no existe un deber de confidencialidad;
y si existe, cudl es la fuente; una suerte de obligacién implicita nacida de
las obligaciones que generan el acuerdo arbitral.

Van a encontrar jurisprudencia de los tribunales australianos y tri-
bunales suecos que dicen que no hay tal cosa como un deber implicito
de confidencialidad; o la pactan o lo establece la ley; o no existe la con-

fidencialidad.

En el otro extremo, tenemos los tribunales ingleses que dicen que la
privacidad es inherente al arbitraje; es una caracteristica propia del ar-
bitraje; y la privacidad lleva a crear una obligacién de confidencialidad,
pero aun cuando pudiéramos definir el alcance de la confidencialidad
en materia de arbitraje, en general, quizd haya excepciones porque no
existe ain en los casos pactados, o en los establecidos por reglamentos o
por la ley, una obligacién absoluta de confidencialidad.
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Y todo esto por qué. Porque todo deber tiene sus excepciones, sy
esas excepciones de donde vienen?

Vienen —principalmente— de dos fuentes; de lo que se conoce
como la excepcién de interés publico; esto es, cuando hay determinada
informacién que debe hacerse puablica en razén de la proteccién del inte-
rés general. El interés general prevalece sobre el interés particular; y, por
lo tanto, cede el deber de confidencialidad. Y la otra fuente que genera
una excepcién gigantesca al deber de confidencialidad; gigantesca digo
porque es muy dificil de precisar sus limites. Es la obligacién de revelar.
Yo tengo, por un lado —en teoria—, una obligacién pactada o estableci-
da por la ley de no revelar determinada informacién relativa al arbitraje,
pero por otro lado, puedo obtener —en funcién de otras normas legales
o de otro tipo de relaciones contractuales—, obligacién de revelar.

Alguien puede decir que una empresa no tiene que revelar deter-
minadas contingencias a su aseguradora; por ejemplo, porque estd am-
parada por el deber de confidencialidad, y la reticencia en el seguro
sobre cudl aseguradora va a asegurar; no revelan la informacién exacta.
Alguien puede creer que una persona fisica o juridica puede dejar de
revelar a la Sunat una determinada situacion, al amparo del deber de
confidencialidad en un arbitraje; una empresa que cotiza en bolsa, que
deposita sus acciones en bolsa, va a revelar a la entidad a la cual cotiza,
ciertas contingencias que son capaces de impactar.

Por supuesto, alguien puede decir que —amparado en el deber de
confidencialidad— «yo no les cuento a mis auditores o a mis accionistas
en la asamblea, cudl es la exacta situacién patrimonial en atencién a una
contingencia en un arbitraje».

Es obvio que tengo una obligacién respecto a ciertas situaciones de
revelar, siendo que el interés general prevalece sobre el deber de confi-
dencialidad. Esto ya es un problema en el arbitraje, en general, y del
arbitraje entre particulares.
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Qué pasé cuando la figura del arbitraje; la herramienta del arbitraje
se traspasa al mundo de la contratacién publica, y aparece en el estrado.
Originalmente, los arbitrajes con el Estado y los arbitrajes de inversién,
en particular, siguieron el modelo del arbitraje general. Habldbamos de
arbitraje, por lo tanto, eran aplicables los arbitrajes de inversion.

Comparten todos los principios inherentes al arbitraje, pero, cuan-
do el Estado estd en el medio, todo es distinto para bien o para mal,
pero, ciertamente, el Estado no es lo mismo que un particular, y asi fue
como empezaron a hacer crisis ciertos postulados.

Si el postulado de la confidencialidad como caracteristica inherente
al arbitraje, aplicado al arbitraje con partes estatales empezé a hacer cri-
sis por todos los costados, fue porque empez6 a colisionar con normas
de tratados internacionales o tratados de derechos humanos que esta-
blecen el deber de los ciudadanos de informarse de los actos del Estado.

Legislaciones internas, tales como la ley de libertad de informacién
publica de los Estados Unidos de América, obliga a los funcionarios
publicos a informar propiamente sobre cualquier situacién que pudiera
afectar intereses publicos, y empezd a verse que el supuesto deber de
confidencialidad, derivado del arbitraje al que se estaba sometiendo el
Estado, podia implicar que los funcionarios afectados estarfan incum-
pliendo leyes, tratados o normas internas que lo obligaban a revelar, y
eso —bdsicamente— por dos situaciones.

Por un lado, porque el Estado maneja intereses generales. Alguien
dijo: «la confidencialidad no existe en la relacién abogado-cliente»; y el
procurador general de un Estado tiene como cliente a los «n» millones
de habitantes que figuran en ese pais. Por tanto, tiene que poder infor-
marle a su cliente sobre la marcha de los asuntos que se ventilan en el
arbitraje.
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La existencia de Estado, entonces, genera una situacion muy par-
ticular que rompe hoy el principio de confidencialidad, pero no sola-
mente porque el Estado estd involucrado como tal; y, en general, sobre
el interés publico, sino porque muchas materias que se ventilan en el
arbitraje, son materias, especialmente, de inversion. Suelen ser materias
altamente sensibles, de mucho impacto en la vida cotidiana de las ciuda-
des; servicios sanitarios, servicios eléctricos, la prohibicién de servicios
publicos esenciales que son capaces de afectar a millones de personas.

Simplemente, para citar un ejemplo, un tribunal que conocié el
caso de Metalex ante el Nafta, del ano 2001, definid la idea de que existe
un interés publico en este arbitraje; en particular, no solamente porque
las cuestiones sustantivas que se ventilan en él, van mucho mids alld de
las que se plantean en arbitrajes internacionales entre comerciantes; y
no sélo porque una de las partes es el Estado, sino también porque el
interés publico deriva de la naturaleza de la cuestién a resolver en par-
ticular.

Esto llevé a un movimiento que implic6 la modificacién del Trata-
do Nafta, por ejemplo, para incorporar un mayor régimen de transpa-
rencia de las cuestiones que se ventilan en esos arbitrajes.

En el afo 2003 se modific el reglamento del Ciadi también para
abrir la informacién y hacer posible, inclusive, la participacién de ami-
cus curiae; y, finalmente, el broche lo estd dando hoy la Comisién de las
Naciones Unidas del Derecho Mercantil Internacional, que estd sacan-
do ahora un reglamento sobre la transparencia de los arbitrajes entre
inversionistas y Estados en el marco de un tratado.

Se trata de un reglamento especifico que regula, ya no un régimen
de confidencialidad; al contrario, regula un régimen de transparencia,
porque —en términos generales— la mayor apertura hacia la informa-
cién en estos casos vinculados a partes estatales, se dio en el grado de
admitir la participacién de amicus curiae; es decir, de terceros interesados
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que acortan —como amigos del tribunal—, opiniones o informacién
para que el tribunal pueda decidir alguna cuestién que, definitivamente,
impacta en la comunidad.

Se empezé a ver la necesidad de abrir las audiencias al publico; ello
también incluye la publicacién del laudo. Obviamente, este tema ha
generado polémica en materia de arbitraje comercial y en materia de ar-
bitraje del Estado, porque se ha establecido; por ejemplo, que los laudos
sean de conocimiento publico, para fines académicos.

De esta forma, habria mucho mds material para que los futuros 4r-
bitros se eduquen, pero lo cierto es que en el arbitraje entre particulares,
los particulares no tienen por qué contribuir al bienestar general y al
desarrollo general del arbitraje, ventilando cuestiones que no tienen por
qué ventilar. Ellos tienen todo el derecho a querer mantener en privado
sus asuntos, y nadie —que no sea una las partes involucradas— tiene
interés legitimo a meter sus narices en asuntos que carecen de cualquier
connotacién publica.

Esto en cuanto al arbitraje entre particulares. Respecto al arbitraje
que involucra al Estado, el panorama cambia de manera absolutamente
radical, y lo cierto es que los laudos, en materia de inversién, son com-
pletamente publicos; no tanto porque el reglamento lo diga, porque el
reglamento todavia mantiene la restriccién.

El reglamento Ciadi permite a la Secretaria del Ciadi publicar el
razonamiento de laudo; sin embargo, los laudos Ciadi son conocidos
por terceros mds que las mismas partes, pues los suben a Internet y
empiezan a circular por todos lados; lo que —en definitiva— estd ge-
nerando un cambio absoluto. De igual manera, en materia de arbitraje
para particulares, la regla se da con todas las limitaciones que supone la
confidencialidad sujeta a excepciones.
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Y en materia de arbitraje con partes estatales, la transparencia estd
sujeta a excepciones. Les invito a ver el reglamento de Uncitral, que
establece la participacién de amicus curiae; 1a publicidad de los datos; la
publicacién de todos los escritos que son pasibles de conocimiento pu-
blico; todas aquellas piezas especificas que el tribunal considere deban
mantenerse en reserva, por alguna razén.

Tenemos —en definitiva— un cambio completo de modelo. Es
decir, el modelo de un arbitraje entre particulares con confidencialidad
sujeta a excepciones, y el modelo de arbitraje con partes estatales con
transparencia sujeta a excepciones. Me parece que esto tltimo estd bien,
porque —por un lado— respeta la obligacién que tienen los funciona-
rios; atienden al interés publico, que —finalmente— cada uno de los
ciudadanos va a tener que pagar lo que esto pierde de ese arbitraje, no
s6lo evadiendo los impuestos, sino porque la materia en si; aquéllas que
se refieren a servicios publicos vinculados con la salud y de impacto en la
vida cotidiana, generan necesidad de que los ciudadanos sepan lo que estd
pasando; pero, ademds, esto va a la transparencia, y la transparencia bene-
ficia —principalmente— al modelo arbitral con partes estatales, porque
una de las razones por las cuales los expedientes judiciales son publicos, es
porque la publicidad de los actos judiciales es una forma de control social
de los actos del juez, equipardndose ello a la labor de los drbitros.

Es claro que esto puede ser complicado por la influencia de la opi-
nién politica. La manipulacién de la opinién publica en contra de los
drbitros para presionarlos respecto a determinadas decisiones, puede lle-
gar a ser complicado. El tema de los amicus curieae también tiene sus
temores, pues no estd exento de problemas y riesgo; pero, finalmente,
contribuye a la transparencia; contribuye a restar las criticas y recelos
contra la transparencia de los arbitrajes; en la medida en que se pueda
demostrar que el arbitraje es lo suficientemente transparente para las
partes; para los abogados y para los drbitros. El beneficio serd para la
entidad estatal involucrada y para el publico, en general.



EL ARBITRAJE Y LA CONTRATACION
CON EL ESTADO ECUATORIANO

Xavier Andrade’

Se me ha pedido que hable dentro del contexto de la mesa de con-
tratacion publica, sobre qué es lo que sucede en Ecuador en relacién
con el arbitraje; y he preferido referirme al término «contrataciones con
el Estado», en vez de «contrataciones publicas» para tener un alcance
mds general, ya que, al menos bajo la ley ecuatoriana, el término «con-
trataciones publicas» refiere inicamente cierto tipo de contrataciones
de bienes servicios, y querfa hacer un andlisis un poco mds amplio que
incluya a cualquier contrato legislativo que estd en el régimen del Esta-
do ecuatoriano.

Cuando investigaba para esta presentacién me di cuenta de que
lo que ha hecho el Estado ecuatoriano en esta materia, en materia de
arbitraje en contratacién publica, se puede asimilar a lo que excusé en
el comportamiento de las personas dependiendo de su grado de madu-
rez, y asi encontré que en los afos 1980; en la década de los ochentas y
noventas, el Estado estaba en su etapa de infancia en cuanto se refiere
al arbitraje en las contrataciones con el Estado, y se volcé al arbitraje
sin entender de qué se trataba; sin saber lo que firmaba. Es en esa etapa
en que firmé cuanto TBI; cuanto Tratado Bilateral de Inversiones se le
pusiese en frente; sin negociarlo bien, sin entenderlo, sin siquiera contar

Socio de Andrade Veloz desde el 2001. Su especialidad es el derecho de negocios,
particularmente, en las dreas de contratacién internacional, competencia (anti-
trust), telecomunicaciones y arbitraje internacional.
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con buenas traducciones de los mismos, sino a veces, con unas traduc-
ciones defectuosas; inclusive de otros idiomas al espafiol.

También ratificé el convenio Ciadi; fue uno de los paises latinoame-
ricanos que primero suscribié la Convencién del Ciadi; y, sobre todo, le
tomé un mes al gobierno legislativo, ratificarlo.

A mi me llama la atencién, por ejemplo, que sélo hace apenas dos
meses, Canadd haya ratificado el convenio del Ciadi; sin embargo,
Ecuador lo hizo hace mds de dos décadas. Acepté —cuando negoci6 la
mayoria de contratos administrativos con inversionistas extranjeros—
cldusulas de arbitraje internacional; inclusive, cldusulas Ciadi, sin saber
—a mi parecer— en lo que se estaba metiendo; y bueno, al final de esta
etapa de infancia del ano 2007, se emitié la Ley de Arbitraje y Media-
cién; Ley que considero acertada con algunos defectos, pero acertada,
pues estd inspirada en el nuevo modelo.

Es asi que, a partir de ese evento, el Estado empezé a ser un actor
relevante en los arbitrajes locales, especialmente; sin embargo, con el
pasar de los afos, el Estado, me parece que se dio cuenta de qué es lo
que estaba pasando; sobre qué es lo que firmé. Es entonces que entrd,
pues, en la etapa de adolescencia; y como sucede a todos en esa etapa de
nuestras vidas, creo que tenemos mejor entendimiento de la realidad;
pero nos cuesta aceptatla, ;cierto?

Y cuando un padre le reprende a su hijo, lo primero que hace el hijo
es ponerse a la defensiva; echarle la culpa al resto y se cree independien-
te. A esa determinada edad, todos nos creemos independientes, pese a
que estamos adn en la casa de nuestros padres; y es un poco lo que le
sucede a Ecuador.

Creo que esa etapa de adolescencia de arbitraje, que viene acompa-
fiada también de algunas decisiones de adolescentes en materia politica y
econémica; a mi parecer inconsultas y sin suficiente andlisis, especialmente
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en materia contractual, de contrataciones publicas, contrataciones con el
Estado, con inversionistas extranjeros, caducidades de contrato tomadas
quizd de manera apresurada, o por elementos exdgenos politicos; revoca-
torias de concesiones mineras, revocatoria de concesiones en materia de
puertos, etc.

En general, eso nos ha convertido entre el segundo y tercer pais
mds demandado en el mundo en el foro del Ciadi, y lo mismo sucedié
en el dmbito local; pues el Ecuador pasé a ser demandado por varios
contratantes privados, a raiz de esas cldusulas arbitrales, que se habian
sembrado en su etapa de nifez; y eso, por supuesto, no le gusté al Es-
tado, y cuando a un adolescente no le gustan las cosas, estd en esa etapa
en la que todos tuvimos algo de rebeldes, y uno trata de deshacer todo
lo que hizo; y dentro de ese contexto, se promulgé el ano 2008 la nueva
Constitucién del Ecuador. Esta nueva Constitucién, con una buena
politica muy fuerte; y pese a que se reconoce el arbitraje internacional y
local, se prohibié al pais suscribir nuevos tratados bilaterales en los que
se ceda jurisdiccidn soberana.

Dice textualmente nuestra Constitucién —no sé qué querrd decir
con ello— que «se ceda jurisdiccién soberana a drbitros o a instancias de
arbitraje internacional, salvo que se trate de instancias jurisdiccionales».

Asimismo, se restringié el arbitraje local, condiciondndolo a obtener
una autorizacién previa del Procurador General del Estado; y bueno, a
raiz de esta excusa constitucional, de no firmar nuevos tratados en los
que se ceda jurisdiccidon soberana a los drbitros, la Corte Constitucio-
nal, en una serie de decisiones sui generis —por decir lo menos— creen
que fueron decisiones coordinadas con el Poder Ejecutivo, declaré in-
constitucionales a los TBIs, luego de lo cual la Asamblea Constituyente,
también al parecer, coordinada con el Ejecutivo, denuncié mucho los
TBIs, pese a que llamaba la atencién que algunos TBIs, pese a haber
sido ya declarados inconstitucionales, no fueron denunciados.
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Llama la atencién que sean los TBIs con China, con Venezuela y
otras naciones aliadas paralelamente, cuyas ratificaciones Ecuador, en
el ano 2009, denuncié ante el Ciadi; y bien, pese a todo lo anterior,
pareceria que el Ecuador estuviera terminando su etapa de adolescencia.

No sé si acd en Pertl, pero en Ecuador le llamamos «la edad del
burro», por eso han tenido varios aciertos. Dicté un Cédigo de Produc-
cién, que trata de generar incentivos y seguridad juridica a los inversio-
nistas, en los que se establecen varias garantias que preveian los TBIs
denunciados —los que declararon inconstitucionales—.

Creo que el Estado comprendié que atraer la inversién extranjera es
importante para la economia ecuatoriana, y para atraerla se necesitaba
presentar al inversionista un juego de reglas de arbitraje internacional
que sean razonables y estables.

Y es asi que se hizo una buena propuesta ecuatoriana, que es una
propuesta mucho mds madura, en la que todos los contratos recientes
tienen una cldusula arbitral, bajo reglas que —bien analizadas— son
bastante adecuadas en sede de Santiago de Chile y bajo la ley ecuatoria-
na. Esta propuesta fue aceptada por la mayoria de los inversionistas del
sector privado, minero, transportes y telecomunicaciones.

Sin embargo, las consecuencias de esa adolescencia atin tienen algu-
nos inconvenientes en materia de arbitraje local. La practica del arbitra-
je local es limitada, en vista de ese condicionamiento o esa autorizacién
previa del Procurador General del Estado, y lo que ha sucedido en la
préctica, es que las contrataciones que dirigen tienen premura sobre la
aplicacién de una cldusula arbitral, entonces, como eso toma tiempo; es
decir, ir a la procuraduria y obtener la autorizacién previa, pues las par-
tes estdn optando por, simplemente, tener una cldusula de jurisdiccién.

Un inversionista o un privado siente que no tiene las posibilidades
de ganar un caso frente al Estado ante sus cortes. Es asi que empiezan a
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generarse incentivos perversos, a fin de tratar de arreglar las disputas de
manera extrajudicial con los funcionarios de turno. Esto ha redundado
en que la inversidn extranjera en el Ecuador, sea escasa o casi nula.

Todo lo que les cuento les puede resultar negativo o hasta realis-
ta, y lo digo con cierta vergiienza. Paraddjicamente, las contrataciones
publicas se han multiplicado de manera exponencial. En los tltimos
cinco afos existe mayor presupuesto. El presupuesto para este ano es
de quince mil millones de délares en contrataciones publicas. El Estado
es quien mueve la economia, sin duda, en el Ecuador; y esto nos hace
llegar a algunas conclusiones. Una de ellas, a nivel local creo, es que
siempre que el Estado tenga dinero y sea el mejor cliente. Las partes van
a seguir firmando contratos, pese a reducir una cldusula arbitral. Esto
me parece que sucede todavia en el Ecuador.

Para terminar con unas pocas reflexiones, creo que el Estado debe
madurar; tiene que salir de esa etapa de la edad del burro. Asimismo,
creo que los Estados deben entender lo que firman; ser mucho mds
responsables con lo que firman y con lo que hacen; creo que hay que
pensar en politicas de largo plazo. Estamos hablando de una época de
adolescencia y de nifiez de tinicamente veinte afnos, donde hubo cam-
bios radicales en las politicas sobre arbitraje. Creo que el Estado debe ser
uno de los principales contratantes, y como motor de la economia ecua-
toriana, deberfa dar ejemplo de razonabilidad, madurez y ecuanimidad.

También es importante que los Estados conozcan que, dentro de
la naturaleza de toda persona, existe la nocién de justicia, y el Estado
es el responsable de brindar a los ciudadanos y también a los inversio-
nistas extranjeros, mecanismos eficientes para que puedan ejercer sus
derechos; en suma, creo que el Ecuador estd madurando; pues estoy
seguro de que ya no firmard tratados internacionales sin entenderlos y
sin analizarlos.
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Ademds, creo que ha entendido que en un mundo interdependien-
te, los discursos nacionalistas tienen un limite, y que las politicas tam-
bién tienen un limite, y que es mds prictico mejorar las herramientas
como los TBIs, en vez de deshacer todo lo hecho como Estado.

De hecho, el Estado ahora se encuentra con un ambicioso proyecto,
el de tratar de renegociar los TBIs con algunos paises exportadores de
capital. Creo que con ello el Estado si entra con estampa de mayor ma-
durez. Deberia el arbitraje volver a tomar fuerza en las contrataciones
con el Estado.



ARBITRAJE EN MINERIA

Gabriela Jauregui Mordn

Perti es un pais muy atractivo para las inversiones en mineria.

En los tltimos anos, ha figurado en puestos importantes en el ranking
preparado por el Instituto Fraser (Canadd), que refleja la encuesta de alre-
dedor de 4,000 companias mineras, englobando a 96 jurisdicciones.

Este ranking también clasifica al Perti en su mejor posicién com-
parativa, respecto de los factores politicos que lo ayudan a posicionarse
mejor, lldmese «el régimen impositivo (impuesto, complejidad de cum-
plimiento, planillas, etc.)».

Sin embargo, también existe la otra cara de la moneda, que lo ubica
en una muy baja posicién respecto a «el nivel de seguridad (amenazas de
vandalismo, terrorismo, guerrilla, crimen organizado, etc.)».

Respecto de esto tltimo, cabe precisar que, debemos prestar mucha
atencién a esta calificacién, toda vez que esto repercute en la buena
imagen que se divulga, tanto a nivel nacional como internacional. Esta
condicién de tener una mala ubicacién en el ranking, en cuanto a se-
guridad, hace que se refleje en las actividades mineras, disminuyendo la
inversién en exploraciones y no pudiendo hacer frente a los conflictos
sociales. Si pregonamos un Estado con estabilidad legislativa, adminis-
trativa y tributaria, la inseguridad es un arma contradictoria.

Abogada Asociada Senior del Estudio Estudio Muiiz, Ramirez, Pérez-Taiman &
Olaya Abogados, jefa del drea de energia y minas de la firma.



190 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

El ranking Fraser ha clasificado en diecisiete los factores politicos
tomados en cuenta por el inversionista.

Si bien en la actualidad tenemos una cartera estimada de proyectos
mineros en US$60,938 millones, algunos de los proyectos que la in-
tegran y que suman cincuenticuatro, no han indicado ain su fecha de
inicio, toda vez que cada inversionista analiza largamente varios factores
antes de iniciar operaciones. Uno de estos factores es la estabilidad gu-
bernamental, que es preponderante al momento de dar luz verde a un
proyecto minero.

Por ello, pareciera muy simple divulgar nuestras buenas condicio-
nes mineras, que nos caracteriza como pais polimetélico, pero si se con-
tradice en la préctica con la agilidad que se le puede dar a un proyecto
minero, no se puede hacer realidad la inversién programada.

Pues bien, si vamos a focalizarnos en la inversién regional, me gus-
tarfa hacer referencia a la situacién del Cusco. La participacién regio-
nal en la cartera estimada de proyectos mineros en Cusco, asciende a
US$2,746 millones, lo que equivale a 4.51% del total de proyectos a
nivel nacional.

En linea con lo expuesto, podemos advertir que, para el financia-
miento de un proyecto minero debemos hacer uso de las herramientas
que nos proporciona, principalmente, el derecho minero y otras ramas
vinculadas como el derecho financiero, el derecho comercial, derecho
ambiental, derecho procesal, entre otros, lo que nos lleva a celebrar los
«contratos mineros», contratos que se encuentran tipificados en el Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado mediante De-
creto Supremo n.° 014-92-EM.

Estos contratos, hoy en dia contienen, en la mayoria de casos, la
cldusula arbitral, sometiéndose asi, a las instancias arbitrales, en caso de
controversia.
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A raiz de la celebracién de los contratos mineros y con los factores
preponderantes, que actualmente imposibilitan la continuacién y mate-
rializacién de los proyectos mineros, devienen en discusiones recurren-
tes, que podrian clasificarse en:

- Resoluciones contractuales.

- Inejecucién de obligaciones.

- Nulidad de negocios juridicos.

- Indemnizaciones por dafos y perjuicios, entre otros.

De ellos, respecto a las cuantias de las controversias, se puede sefia-
lar que tenemos:

- Mis de 100 UIT ascienden a 6%.
- De 500 a 1000 UIT ascienden a 90%.
- Menos de 500 UIT ascienden a 4%.

Como se puede apreciar, los montos sometidos a arbitraje por las
controversias contractuales derivadas de los negocios mineros, aparte de
ser cuantiosas, son muy onerosas porque los montos en discusién son
muy elevados.

Esta peculiaridad nos lleva a reflexionar en el apoyo que se debe
brindar a la inversion hecha en minerfa.

Desde que un inversionista pone la mira en nuestro pais para di-
rigir sus inversiones, podemos estar ya celebrando acuerdos privados,
como son los MoU (Memorandum of Understanding) o los Lol (Letter
of Intention); y, desde la celebracién de estos contratos preparatorios,
podemos ir sometiéndonos a distintos tribunales arbitrales, en caso
surja una controversia en la ejecucion de obligaciones a las cuales las
partes se sujetan.
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Una vez tomada la decisién de invertir en minerfa, podemos pasar
a celebrar los contratos tipificados en nuestro ordenamiento legal; ello
nos lleva a sehalar que los principales protagonistas en las controversias
relativas a contratos mineros sometidas a arbitraje local, son:

La gran minerfa y mediana minerfa, asi como las empresas provee-
doras de servicios y bienes de capital, llimese:

- Empresas contratistas mineras;
- Consultoras ambientales; y
- Arrendadores de maquinaria y equipos, entre otros.

Asimismo, cabe mencionar que los contratos mineros que gatillan
arbitrajes en minerfa son:

- Contratos de cesién minera;
- Contratos de opcién de transferencia de concesién minera; y
- Contratos de transferencia de concesién minera.

Ante este panorama, cabe preguntarse, ;por qué se recurre al arbi-
traje local en mineria?, bdsicamente por:

- Dilacién de los procesos judiciales y corrupcién;
- Falta de especialidad de los jueces en materia minera; e

- Imprevisibilidad de los fallos judiciales.

Y si éstas son las causas bdsicas para someternos a un arbitraje, re-
sulta necesario saber cudl es el resultado, en general, que se obtienen de
los procesos arbitrales:

- Casos que concluyen con laudos: 36%.

- Casos que concluyen en abandono: 25%.

- Casos que concluyen en una transaccién: 25%.
- Casos que concluyen en desistimiento: 14%.
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- Casos en los que se cuestiona la competencia del Indemipe (Ins-
tituto de Derecho de la Minerfa, Petréleo y Energia), el mismo
que cautela los procedimientos de arbitraje de derecho en mine-
ria.

Podemos concluir, entonces, que las controversias mineras, por lo
general, involucran grandes capitales extranjeros, por lo mismo que son
catalogadas de alto riesgo. Asimismo, en su trayectoria, tienen como
destino jurisdicciones con tradiciones juridicas distintas a las de su ju-
risdiccion.

Como es una rama muy especializada la que se ventila en el arbitra-
je, podemos aseverar que estas controversias mineras estdn sometidas a
una profusa regulacién sectorial.

Por lo tanto, dependen de la continuidad de las buenas relaciones
con el gobierno.

Por lo que, despiertan temas sensibles relacionados con el aprove-
chamiento de los recursos naturales.

Como ya lo he mencionado, las controversias mineras pueden sus-
citarse en cualquier momento, durante la vida del proyecto minero;
principalmente, en las siguientes etapas:

- Cateo;

- Prospeccion;

- Exploracién Minera;
- Explotacién Minera;
- Beneficio; y

- Transporte minero.

Estas etapas, a su vez, pueden concluir en un conflicto social, que
crea inseguridad, narcotrafico, corrupcidn e inestabilidad politica, como
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por ejemplo, los efectos en el Proyecto Conga, Tia Marfa, Santa Ana y
otros.

Esto involucra también un retraso en la obtencién de actos admi-
nistrativos habilitantes; por ejemplo, aprobacién de Estudios de Impac-
to Ambiental, Autorizacién de Inicio de Actividades, ya sea de Explora-
cién o de Explotacidn, entre otros.

También se puede sefialar que surgen conflictos sociales latentes por
la postergacién de proyectos mineros. Para ello, recogemos las palabras
del profesor, Joan Martinez:

[...] los conflictos ecoldgicos estin aumentando en todo el
mundo, por las demandas de materiales y energfa de la pobla-
cién mundial de clase alta y media.

En Latinoamérica, el Perti ocupa el quinto puesto, con alrededor de
31 conflictos, seguido de Chile, en tanto el primer lugar es para Colom-
bia, secundado por Brasil, Ecuador y Argentina.

No obstante ello, cabe finalizar expresando que Perti ofrece un mar-
co normativo favorable para la inversion extranjera:

- Trato no discriminatorio. El inversionista extranjero recibe el
mismo tratamiento que el inversionista nacional;

- Libre transferencia de capitales;

- Libre competencia;

- Garantia a la propiedad privada;

- Libertad para adquirir acciones a nacionales;

- Libertad para acceder al crédito interno y externo;

- Libertad para remesar regalfa; y

- Red de convenios de inversién: Miembro del Centro Internacio-
nal para el Arreglo de Controversias Relacionadas con las Inver-
siones —Ciadi— y del Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones —MIGA—.
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