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NOTA DEL EDITOR

Presentamos el volumen 53 de la Biblioteca de Arbitraje de nuestro Es-
tudio, obra que compila las ponencias pronunciadas en el Congreso de
Arbitraje organizado por la Asociacién Zambrano, que tuvo lugar en la
ciudad del Cusco el afio 2017.

La doctora Karina Zambrano ya nos tiene acostumbrados a la reali-
zacién de estos eventos, los mismos que congregan un nimero muy
apreciable de especialistas en arbitraje, tanto del Perti como de otros
paises.

Tal ha sido el éxito de los referidos congresos, que para mayo y junio del
afo 2018 se ha organizado, en coordinacién con la Asociacién Zam-
brano, la X Conferencia Latinoamericana de Arbitraje, la misma que
tendrd lugar en la ciudad del Cusco y serd ocasién para presentar en
sociedad el presente volumen de lz Biblioteca de Arbitraje.

De esta forma, nuestro Estudio sigue comprometido con el auspicio de
estas publicaciones, las mismas que tienen por objetivo difundir —de
la mejor manera posible— los alcances del arbitraje en nuestro pais y
fuera de él.

En ese sentido, con todo gusto, a la par que con nuestro agradecimiento
a la doctora Zambrano y a los expositores que gentilmente nos han per-



mitido publicar sus ponencias, sometemos a juicio de nuestros lectores
el volumen 53 de la Biblioteca de Arbitraje.

Lima, mayo del 2018
Mario Castillo Freyre’

Abogado, Magister y Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica
del Pert; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro
de Numero de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal de Derecho
Civil (Obligaciones y Contratos) en la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Director de las Colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica San Pablo
de Arequipa. www.estudio@castillofreyre.com



ParLABRAS DE BIENVENIDA AL QUINTO CONGRESO
INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CUSCO, 30 DE MARZO 2017

Juan Ramon Balcells Olivero’

Autoridades, magistrados, organizadores, ponentes, colegas, asis-
tentes y amigos. Y confio no haberme olvidado de nadie.

Quiero iniciar mi exposicién, como no podia ser menos, agrade-
ciendo a los organizadores la oportunidad de participar en este Con-
greso internacional que se encuentra ya en su quinta edicién. Tengo el
orgullo, desde que estoy en el Pert, de haber podido participar en las
tres tltimas ediciones y para mi es siempre, ademds de una responsabi-
lidad, un placer; una oportunidad tnica de regresar a esta maravillosa
ciudad y, mucho mds importante, la ocasién de escuchar y reencontrar-
me de nuevo con muchos de los mejores especialistas del arbitraje y la
mediacién en este pais.

Cees Notheboom, el conocido escritor holandés dijo una vez algo
asi como que «no puedo imaginarme el dia que no pueda hacer cosas como
éstas, sé que este dia llegard pero todavia no y esto iiltimo pienso mantenerlo
durante mucho tiempo». También yo pienso hacerlo y creo que todos los
que participamos en las distintas ediciones de este Congreso Internacio-
nal deberiamos aspirar a hacer nuestras estas palabras y a asegurar, como
estoy seguro ocurre con los organizadores, a que lo que hoy es la quinta
edicién se convierta en la sexta, séptima y en adelante.

Secretario General de Telefénica del Peru.
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Deberia ser posible, puesto que hay que reconocer que existen po-
cos eventos como éste en los que se pueda encontrar una combinacién
—tan valiosa— de alegria, acierto, pasién, cordialidad, implicacién, ri-
gurosidad académica y experiencia prictica. No es poca cosa, mds bien
al contrario, y con el aporte de todos, no me cabe duda de que también
este afio esa combinacién serd igualmente la predominante.

No podia ser de otra manera, puesto que los temas que se verdn
en este congreso abarcan gran parte de la actividad arbitral, sin olvidar
también la referencia a los otros caminos de resolucién de conflictos,
tales como la mediacién y la conciliacién a los que, afortunadamente,
se les ha otorgado un merecido espacio.

Es verdad que muchos de los temas que se presentardn en estos dias
han sido ya objeto de multiples andlisis y de diversas ponencias, sin que
por ello hayan perdido un dpice de su actualidad. Ese es justamente su
reto: otorgar a los temas que deben tratarse en este Congreso una visién
nueva y en consonancia a los nuevos tiempos.

Es evidente que los temas derivados del arbitraje, aun expresados en
términos similares, no se agotan ni en uno ni en un millar de congresos.
Tanto el arbitraje como los demds mecanismos de resolucién de con-
flictos, sea la mediacién o la conciliacidn, son, y en esa condicién deben
ser tratados, una materia viva que va modificindose con el tiempo, cre-
ciendo y adaptdndose continuamente a las necesidades de la sociedad,
en la que estos conflictos se generan o se encuentran presentes. De he-
cho, justamente es ésta su mayor razén o justificacién para ser tratados,
siempre con la exigencia de una nueva visién o con nuevas perspectivas,
en este congreso.

Asi, aunque en algunos casos los titulos de las ponencias pueden
parecer similares de un congreso a otro, no ocurre lo mismo con el
material con el que se llenan de contenido. Las situaciones, las cuestio-
nes trascendentes y las oportunidades se modifican constantemente en
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funcién de la experiencia de cada uno y del saber colectivo, ese «bagaje
comiin de conocimientos» a que se referia un célebre historiador del arte
Ernest Gombrich.

De esta forma, estos dias son la mejor oportunidad de volver a po-
ner a prueba nuestro conocimiento, de renovar nuestras asunciones y
enfrentar nuestra experiencia con la de los demds. De eso, depende en
gran medida el éxito de este congreso y de sus ediciones posteriores.

No obstante, convencidos ya de su futuro, debemos ahora enfo-
carnos en este quinto congreso y lo que éste pueda dar de si. Y con el
convencimiento de que muchos de los temas que se tratardn en estos
dos dias no pueden estar de mayor actualidad, es sobre todo a la resolu-
cién de los conflictos en general a lo que me gustaria referirme en estos
momentos, mds que por su actualidad, que como he dicho, me parece
que nadie discute, sobre todo por su necesidad; referirme a esa visién de
urgencia que nuestro tiempo reclama para afrontar de la mejor manera
posible, los nuevos conflictos a los que se enfrenta la sociedad contem-
poranea.

Nunca como ahora. Nos encontramos viviendo en el vértice de un
mundo que estd cambiando aceleradamente, como tantas veces ha ocu-
rrido a lo largo de la historia. Ante un mundo tan lleno de turbulencias
como el que estamos viviendo; ante un cambio de paradigma al que
venimos enfrentdindonos en estos tltimos afos, la mejora en los meca-
nismos de resolucién de conflictos (y hablo en genérico con la inten-
cién de abarcarlos todos), se nos aparece no sélo necesario sino también
urgente. Tengdmoslo siempre presente, no sea que nos ocurra como a
Leibniz, del que decia Jean Guitton que «no se podia decir que sus proyec-
tos politicos o religiosos no fueran prudentes, perspicaces o incluso posibles,
pero les faltaba el cardcter de necesidad que hace que las cosas ocurran».

Ahora més que nunca debemos darle a nuestro dmbito de actua-
cién el cardcter de necesidad. Estamos viviendo una época de cambios
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y las senales de esos cambios se muestran, sobre todo, con la presencia,
la amenaza quizds, de grandes conflictos y por eso, no puede ser mds
acertado este congreso, pues cualquier iniciativa dedicada a profundizar
sobre sus mecanismos de resolucién es hoy mds relevante que nunca.

Las sefiales son mds que evidentes, hablamos constantemente de
ellas y estdn presentes en nuestro quehacer diario, pero curiosamente
no parece que las estemos viendo. Algo parecido ocurrié hace algo mds
de una centuria en los afios previos al primer gran conflicto bélico del
siglo xx.

También en esos afos los indicios de que se habia cruzado una
senda generadora de un conflicto que iba a cambiar el mundo en su
totalidad no fueron tomadas en serio o, tal vez, no se interpretaron
acertadamente hasta que ya fue demasiado tarde. Se han dicho muchas
cosas sobre la Primera Guerra Mundial, pero entre las mds recurrentes,
que esta fue, por encima de todo, la consecuencia de una mala gestién
en la resolucién de un conflicto y qué en ese entonces fallaron todos los
mecanismos politicos, legales o institucionales que existian para solu-
cionarlo.

En su voluminosa obra sobre la guerra de 1914, «Sondmbulos»,
Christopher Clark analiza las causas que empujaron a Europa a la ma-
yor destruccién hasta entonces conocida. Si bien reconoce que la estruc-
tura extraordinariamente complicada de esta crisis es uno de sus rasgos
caracteristicos (a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurri6 con la crisis
de los misiles cubanos, en la que en comparacién con el conflicto bélico
en que participaron todas las grandes potencias, en este caso sélo parti-
ciparon dos protagonistas principales —EEUU y la Unién Soviética—
ademds de una serie de representantes y actores secundarios), las sefiales
de que los Estados europeos estaban siendo empujados a situaciones de
extrema conflictividad, se nos aparecen tan evidentes hoy como desa-
percibidas en su momento.
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No en vano hasta pricticamente el inicio del enfrentamiento bélico,
no se vefa probable un conflicto anglo-alemdn, puesto que ninguna de
las dos potencias estaba en condiciones de hacer un «dasio vital a la
otra. En palabras de uno de sus protagonistas, era «dificil ver cémo po-
dria presentarse semejante conflicto». También sélo unos meses antes de
que estallara el conflicto en toda su crudeza, escribia un alto funcionario
del Foreign Oflicee que «no habia visto unas aguas tan tranquilas».

Tal vez fuera asi y las aguas estuvieran tranquilas, pero en ese caso
lo que sorprende es la rapidez con que cambiaron las circunstancias.
También en Pert sabemos con qué rapidez se activan los huaycos. Hubo
alarmas y avisos en Europa, pero nunca una senal de que no podria so-
lucionarse como habia ocurrido tantas otras veces. Quizds esa confianza
en su fdcil resoluciéon haya sido su mayor dificultad.

De acuerdo con el autor citado, existe abundante literatura (alrede-
dor de casi 25,000 libros y articulos se habfan contabilizado hace dos
décadas, hoy este nimero posiblemente se haya casi doblado) de cémo
fue gestdndose el conflicto y, de lo que es mds importante, de cémo
entonces fallaron todos los instrumentos de resolucién de conflictos en
las relaciones internacionales, como la disuasién, la distensién, la inad-
vertencia, el equilibrio de poderes, la negociacién o el seguidismo; y, si
bien ese debate tiene ya mds de cien afios, no hay ninguna razén para
pensar que hoy haya perdido algo de su vigencia. Fue esa mezcla de
ambigiiedad, fortaleza en el presente, confianza en la capacidad de los
mecanismos tradicionales y vulnerabilidad a largo plazo, lo que marcé
la gestién de la crisis que estallé con el asesinato en Sarajevo del archi-
duque heredero de Austria Francisco Fernando y su esposa.

También hoy un siglo después, nos encontramos en un momento
crucial de la historia, y es un riesgo, pero también una oportunidad, en
especial para los que han hecho de su profesién, o su vocacion, la reso-
lucién de conflictos a cualquier escala.
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El mundo en el que vivimos nos estd enfrentado en estos tltimos
pocos afios a situaciones hasta entonces desconocidas, tales como el
cambio climdtico (y no hace falta irse muy lejos, pues Perti lo estd su-
friendo en primera persona, y con resultados catastréficos desde hace
unas semanas), la guerra en los paises drabes y el recrudecimiento del te-
rrorismo isldmico; la crisis energética y la busqueda de nuevos recursos,
la creciente desigualdad social y econémica, las corrientes migratorias,
la vuelta del totalitarismo, al populismo y de los movimientos de extre-
ma derecha o izquierda, el imperio de las redes sociales; el desprestigio
de la democracia y la politica tradicionales; el uso abusivo del derecho
de interpretar la supuesta voluntad del pueblo; la pérdida de prestigio
de instituciones tan solventes como la Unién Europea (cuyo papel ha
sido fundamental para la estabilidad europea desde su fundacién hace
ahora sesenta anos); la penetracién de la corrupcién a todos los niveles,
capaz de desestabilizar toda una regién; la existencia de una economia
tan globalizada que el surgimiento de la crisis ha afectado, con mayor o
menor gravedad, a la estabilidad de todo el planeta.

Las sefiales son evidentes y estdn ahi, y si alguna leccién puede ofre-
cernos el desarrollo de los acontecimientos previos a la primera gran
guerra, es que estas sefiales deben ser escuchadas y, en la medida de lo
posible, correctamente interpretadas y gestionadas. Los estudios mo-
dernos nos dicen que la guerra podia haberse evitado con una gestién
correcta del conflicto y de los miedos e intereses de todos sus actores.

Si alguna leccién nos ensefna lo que ocurrié en 1914 y lo que aho-
ra estd ocurriendo, es que los mecanismos de resolucién de conflictos,
tanto a nivel internacional como, aunque mds modestamente también a
nuestro nivel, deben ser reinterpretados y analizados de nuevo, con una
visién amplia que permita incluir nuevas y variadas perspectivas. Que
éstos hayan podido funcionar en su forma tradicional hasta ahora, no
implica que siga siendo asi.
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También hasta 1908, la cooperacién, la moderacién y la delimita-
cién de esferas de influencia informales aseguraban la contencién de
los peligros que el desarrollo de los acontecimientos politicos llevaba
implicitos. A partir de esa fecha y hasta el inicio, o mejor dicho hasta
el final del conflicto armado y el surgimiento de la Revolucién Rusa,
las reglas del juego cambiaron radicalmente (y no porque las senales
no estuvieran bien a la vista), modificando lo que se llamé mids tarde el
«tablero de ajedrez», sin que los principales actores llegaran a ser capaces
de reconducir los acontecimientos y mds importante todavia, gestionar
la resolucién del conflicto en la forma que tradicionalmente se venia
haciendo.

Sin embargo, no siempre habia sido asi. Desde 1870, mds o menos,
con la unificacién de los dos tltimos grandes estados europeos, Italia y
Alemania, Europa se habia visto enfrentada a multiples crisis que fueron,
estas si, en mayor o menor medida, resueltas mediante los mecanismos
juridicos y diplomadticos tradicionales. Fue a partir de la primera década
de siglo, cuando estos mecanismos dejaron de funcionar y la falta de
recambios o de nuevas perspectivas empujé a las grandes potencias del
momento a una crisis hasta entonces nunca vista.

No sélo la nueva complejidad de los temas a los que se enfrentaban
los que habian actuado hasta el momento como drbitros, mediadores
o conciliadores internacionalmente reconocidos, sino también las vi-
siones contradictorias de los mismos actores y testigos justifican esta
pérdida de visién y de errdnea interpretacién de los principales actores.

En este sentido, y a modo de ejemplo de las contradicciones y errd-
tica visién, Wickham Steed, corresponsal y luego Director del Times,
comentaba que después de diez anos de «observacion constante y expe-
riencia no habia sido capaz de apreciar un motivo suficiente por el que la
monarquia de los Habsburgo no debiera conservar su lugar legitimo en la
comunidad europea. Sus crisis internas son muchas veces crisis de crecimien-
to mds que crisis de decadencia». Sin embargo, anos mds tarde escribirfa
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que cuando abandoné el Imperio Austrohtingaro en 1913 «zuve la sen-
sacion de escapar de un edificio que tenia los dias contados».

Por otro lado, el hiingaro Oscar Jdszi coment6 que la «guerra mun-
dial no fue la causa, solo la liguidacion final del odio profundo y la descon-
franza de las diversas naciones», lo que no fue impedimento para que algo
miés tarde también escribiera que en la monarquia de los Habsburgo
«la seguridad juridica se encontraba dentro de lo tolerable, las libertades
individuales se reconocian cada vez mds; los derechos politicos se ampliaban
constantemente, aumentaba el respeto al principio de autonomia nacional.
La libre circulacion de personas y bienes extendia sus beneficios hasta los
confines de la monarquia.»

Los ejemplos serfan mdltiples, pero no queria dejar de recordar a
Claudio Magris y su célebre libro «El Danubio» que descubrié a una
gran parte de los europeos, y con gran sorpresa, no hace tanto tiempo,
no sé6lo las bondades sino la propia existencia de la Mitteleuropa.

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial hasta ahora, los gran-
des actores del mundo en que vivimos han demostrado una gran capaci-
dad para resolver de forma satisfactoria los mayores conflictos en los que
nos hemos visto envueltos. No han sido anos féciles: desde la guerra fria
y la mencionada crisis de los misiles o la existencia de dos Alemanias,
hasta la caida de las dictaduras en los paises del sur de Europa como
Portugal, la Grecia de los coroneles o la transicién en Espafia. Hemos
vivido el desmoronamiento del Imperio soviético y la caida del muro

de Berlin.

También los paises latinoamericanos no han estado exentos de con-
flictos, pero han sabido resolver sus crisis internas con la llegada de la
democracia (por muy fragil que ésta nos pueda parecer) frente a las
dictaduras militares de los tltimos afnos del siglo pasado, el periodo de
crecimiento econémico o la derrota de los grupos terroristas que asola-
ron paises como Colombia o el propio Pert.
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A pesar de que las cicatrices se encuentren ain a la vista en al-
gunos territorios, es evidente que nuestro mundo ha sabido encontrar
los caminos correctos y levantar los puentes oportunos, todos ellos
construidos de forma suficientemente sélida para que hayan podido
superarse cada uno de estos conflictos. Muchos de los que hoy estamos
aqui hemos vivido alguno de ellos y es posible que incluso hayamos
aportado algo de nuestro conocimiento y experiencia en su resolucién.
No estoy hablando necesariamente de los grandes conflictos mundiales,
me refiero a nuestro dia a dia, a nuestro entorno tanto personal como
profesional, pues no hay conflicto pequefio y en la medida de que hoy
estamos aqui, demuestra, mds que mil palabras, nuestro compromiso
en la mejora de los mecanismos de resolucién de conflictos. Sean indi-
viduales o colectivos, privados o publicos, nacionales o internacionales.

Enfrentarnos a lo que tiene que venir, y contribuir a su resolucién
es nuestro reto y a la vez, nuestra implicacién con los tiempos en que
nos ha tocado vivir.

Sin duda no es una ficil tarea, y a ello me he querido referir con mis
palabras, aunque quizds con mayor extensién de la debida, pero nada
indica que no seamos capaces de hacerlo en estos momentos, por muy
graves o complejos que puedan parecernos —que lo son— los conflic-
tos a los que nuestro mundo se enfrenta. En este sentido y como con-
clufa acertadamente Clark en la obra que he venido citando de alguna
manera, «Los hombres de 1914 son contempordneos nuestros».

Pero como también dice el autor, las diferencias son tan significa-
tivas como los elementos en comin. Nosotros estamos en una mejor
posicidn, las herramientas de resolucién de conflictos se han mostrado,
en general muy eficaces, sélo hay que adaptarlas a los retos de este nuevo
siglo, pulirlas o afilarlas y descubrir nuevas utilidades y eso s6lo ocurrird
si mantenemos nuestra mente abierta, si estamos dispuestos a criticar,
en el sentido amplio de la palabra, que no es mds que andlisis en profun-
didad y rigurosidad de las cosas, lo que hemos hecho y cémo lo hemos
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hecho. Los conflictos no son estdticos y, por consiguiente, tampoco sus
mecanismos de resolucién.

En parte es la razén por la que estamos aqui y a esta voluntad me
encomiendo. Estoy convencido de que cada uno de nosotros, a nuestro
nivel, participaremos de ese deseo y de esta esperanza. No es poca cosa,
el reto es enorme, y no se nos esconde que una parte importante del
éxito de nuestro futuro depende de esto, las senales son muy visibles
y no podemos permitir que cien afos mds tarde se diga que, teniendo
toda la capacidad, no supimos no ya ver sino resolver los conflictos a los
que nos enfrentdbamos, y puestos a intentarlo, hoy, aqui, en esta ciudad
considerada el ombligo del mundo, ;existe un lugar mejor para ello?

Seguro que no. En esa dificil tarea, a todos, mucha suerte y muchas
gracias.



LA FALTA DE REGULACION DEL LUGAR DE LA SEDE EN LA
NORMATIVA DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO

Karina Zambrano Blanco

En la presente ponencia, voy a demostrar la importancia de que la
normativa de contrataciones con el Estado regule el lugar de la sede en
el convenio arbitral.

El art. 40 inc) b de la Ley de Contrataciones (D. Leg. n.o 1071)
establece que toda controversia surgida durante la etapa de ejecucién
del contrato deberd resolverse mediante conciliacién o arbitraje. En
caso que en las bases o el contrato no se incluya la cldusula correspon-
diente, se entenderd incorporada de pleno derecho la cldusula modelo
que establece el reglamento.

Se entiende por Bases, al documento que contiene el conjunto de
reglas formuladas por la entidad convocante, donde se especifica el ob-
jeto del proceso, las condiciones a seguir en la preparacién y ejecucion
del contrato y los derechos y obligaciones de los participantes, postores
y del futuro contratista y, lo mds importante, la solucién de controver-
sias, en el marco de la Ley y Reglamento Vigentes.

Abogada por la Universidad San Antonio Abad del Cusco, con estudios de maes-
tria en politica jurisdiccional en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y del
doctorado en Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Es
especialista en Gestidn Publica y Control por la Universidad ESAN, con estudios
en el Centro de Altos Estudios Nacionales-CAEN, conciliadora extrajudicial, ca-
pacitadora del Minjus, 4rbitro con mds de quince afios de experiencia.
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El art. 216 del Reglamento de la Ley de Contrataciones D.L. n.°
1017, trata sobre el convenio arbitral y refiere «En el convenio arbi-
tral, las partes pueden encomendar la organizacién y administracién
del arbitraje, a una institucién arbitral, a cuyo efecto el correspondiente
convenio arbitral tipo puede ser incorporado al contrato. El OSCE pu-
blicard en su portal institucional una relacién de convenios arbitrales
tipo aprobados periédicamente. Si en el convenio arbitral, incluido en
el contrato, no se precisa que el arbitraje es institucional, la controversia
se resolverd mediante un arbitraje ad-hoc, El arbitraje ad hoc, serd regu-
lado por las directivas sobre la materia que para el efecto emita OSCE».

En caso el convenio arbitral establezca que el arbitraje es institu-
cional y no se haga referencia a una institucién arbitral determinada, se
aplicard lo dispuesto en el numeral 52.10 del art. 52 de la Ley; es decir,
se regird bajo la organizacién y administracién del OSCE.

Si el contrato no incorpora un convenio arbitral, se considerard in-
corporado de pleno derecho el siguiente texto, que remite a un arbitraje
institucional del Sistema de Arbitraje OSCE: «Todos los conflictos, que
deriven de la ejecucién e interpretacion, del presente contrato, incluso
los que se refieren a su nulidad e invalidez, serdn resueltos de manera
definitiva e inapelable, mediante arbitraje de derecho, de conformidad
con lo establecido en la normativa de contrataciones del estado, bajo la
organizacién y administracién, de los 6rganos del Sistema Nacional de
Arbitraje del OSCE, y de acuerdo con su reglamento».

Cuando el convenio arbitral disponga que la organizacién y admi-
nistracién del arbitraje se encontrard a cargo del SNA-OSCE, se en-
tenderd que las partes han aceptado sujetarse a las disposiciones de su
reglamento y a las decisiones de sus 6rganos.

Asimismo, en caso el convenio arbitral sefiale que la organizacién y
administracién del arbitraje, estard a cargo de cualquiera de los érganos
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funcionales del OSCE, se entenderd que dicho encargo le corresponde

al SNA-OSCE.

De lo descrito lineas arriba se entiende que en caso las partes (en-
tidad y contratista) en un contrato con el Estado, tienen la potestad de
elegir, entre un arbitraje ad-hoc o institucional y, contrariamente, en el
supuesto de que no se precise el tipo de arbitraje o no se incorpore el
convenio arbitral o no se haga referencia a una institucién o se refiera
a cualquiera de los 6rganos funcionales de OSCE o del SNA, se enten-
derd institucional y administrado por el Organismo Supervisor de la

Contrataciones del Estado - OSCE.

Acertadamente el OSCE, con este grupo de normas resuelve la
disyuntiva del tipo de arbitraje al que se someterdn las partes, en caso
exista duda o vacio; sin embargo, orienta a todas las entidades del Esta-
do peruano y a las partes a optar por el arbitraje con sede en la ciudad de
Lima, toda vez que el Sistema Nacional de Arbitraje-SNA no se encuen-
tra desconcentrado a nivel nacional, recortando el derecho de las partes
de elegir la sede, que, por orden natural, tendria que ser el lugar donde
se originé la controversia, donde se encuentran los bienes o donde se
realizé el servicio o donde se ejecutd la obra o, finalmente, el domicilio
de la entidad o de las partes.

Elart. 20 en el inc. 1 de la Ley UNCITRAL', en cuanto al lugar del
arbitraje, refiere «Las partes podrdn determinar libremente el lugar del
arbitraje. En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral,
determinard el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso,
inclusive las conveniencias de las partes».

Si bien el tribunal arbitral puede realizar diligencias en otros luga-
res, la sede, en el caso de arbitrajes referidos a contratos con el Estado,
tiene trascendental importancia por dos aspectos; primero, porque el

' Ley modelo de la CNUDMI, sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985, con
las enmiendas aprobadas en 2006.
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art. 227 del Reglamento de la Ley de Contrataciones D.L. n.° 1017,
establece que salvo que las partes se hayan sometido a un arbitraje insti-
tucional, una vez que los drbitros hayan aceptado sus cargos, cualquiera
de las partes deberd solicitar a OSCE, la instalacién del drbitro anico,
del Tribunal arbitral, dentro de los cinco dias siguientes a la aceptaciéon
de éstos, segtin corresponda; y, segundo, porque en el supuesto en que
una de las partes, ya sea entidad o contratista, solicite la anulacién del
laudo de acuerdo al art. 64 de D. Leg. n.© 1071, el recurso de anulacién
se presentard directamente, ante la Corte Superior del lugar de la sede
del arbitraje, dentro de los veinte dfas hdbiles contados desde la notifi-
cacién del laudo arbitral.

De la revisién de las bases, se advierte que, en su mayoria, las par-
tes, entidad y contratista, optan en sus contratos, por obligatoriedad,
por desconocimiento o por defecto, por la cldusula modelo de OSCE,
que remite a un arbitraje institucional administrado por OSCE o por
un arbitraje ad-hoc; y que, obligatoriamente al no colocar la sede, los
obliga a tener como sede del arbitraje, la ciudad de Lima (toda vez que,
como explicamos, el Sistema Nacional de Arbitraje - SNA, sélo opera
en Lima), generando gastos indtiles por traslado de todos los funciona-
rios de las entidades del Pert (titular de la entidad, procurador, aboga-
do, drea usuaria y peritos) y de las partes (gerente, socios y abogados),
entre otros.

Esta falta de regulacién en cuanto al lugar de la sede, genera una
situacion de indefensién para las partes, la misma que se agrava cuando
pretendan, por algin motivo, solicitar la anulacién del laudo, pues ten-
drdn que trasladarse, las partes, una vez mds, a la capital del Pert.

En consecuencia, surge la inmediata necesidad de que el Organis-
mo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, regule el tema
del lugar de la sede, tanto en normativa de contrataciones con el Esta-
do, como en las bases, de tal manera que pueda orientar a las partes,
para una mejor eleccién del lugar de la sede, en beneficio de si mismas.



Actas DEL QUINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CUSCO 2017 25

Mientras suceda ello, sugerimos a las partes que propongan la sede del
lugar donde se encuentra el domicilio de la entidad o del contratista,
del lugar donde se encuentra el bien o donde se prestard el servicio o se
ejecutard la obra, e informarse —en caso de un arbitraje institucional—
si el centro de arbitraje elegido, tiene oficinas en el lugar del domicilio
de las partes o de alguna de ellas.






LUCES Y SOMBRAS DEL ARBITRAJE

Hudscar Ezcurra Rivero”

El lado oscuro del arbitraje es algo de lo que se ha hablado mucho
en nuestro pafs, en el ano 2017, y en los tltimos meses del afio 2018.
El lado oscuro se ha hecho visible, sobre todo, a propédsito del caso Lava
Jato, y drbitros corruptos que, segin se denuncia, habrian recibido di-
nero a cambio de favorecer a una de las partes.

Me gustaria, sin embargo, poner en contexto el asunto. El arbitraje
no es sélo oscuridad. Nada cercano a eso.

El crecimiento del arbitraje en el Perti desde los afios noventa hasta
la fecha, ha sido exponencial. Solamente observando el crecimiento del
arbitraje institucional que reflejan los procedimientos tramitados ante
la Cdmara de Comercio de Lima, en los tltimos diez afios se ha dado
un crecimiento de mds del 300 por ciento.

La curva de crecimiento refleja la clara preferencia de los privados
por un sistema de administracién de justicia que ellos libremente pue-
den construir, definir y elegir. No cabe duda de que el arbitraje es atrac-
tivo para los hombres de negocio que buscan resolver sus diferencias.

:En qué reside ese atractivo? ;En qué reside esa belleza que genera
atraccion? La belleza del arbitraje reside en que los hombres de negocio
que tienen diferencias que resolver, eligen a la autoridad a quien le con-
fiardn tan importante decisidn.

Socio del Estudio Bullard, Falla & Ezcurra +. Articulo remitido en mayo del 2018.



28 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Los hombres de negocio eligen a quienes consideran idéneos para
la tarea de impartir justicia. Eligen a los mejores para la tarea. La mejor
justicia posible.

Buscan a los més especializados, a los mds independientes, a los que
tendrdn tiempo suficiente para dar una decisidn justa, especializada y
pronta a sus diferencias.

La belleza del arbitraje reside en eso, precisamente: en que las em-
presas eligen libremente la justicia que requieren. Y, finalmente, reciben
la justicia que eligen.

Los hombres de negocio pueden, literalmente, elegir a los mejores
arbitros del mundo para definir sus diferencias. De hecho, en el Pert
estd permitido que para arbitrajes domésticos se designen drbitros de
cualquier parte del mundo. La belleza del arbitraje reside en esa libertad

y esa posibilidad.

Eso explica el crecimiento del arbitraje en el Perti desde los noventa.
La curva de crecimiento refleja la clara preferencia de los privados por
un sistema de administracién de justicia que ellos libremente pueden
construir, definir y elegir.

Los hombres de negocio prefieren, claramente una Justicia sin Es-
tado.

Para los hombres de negocio la justicia estatal no funciona. El Poder
Judicial histéricamente no atendié (y hoy de hecho no atiende) sus ne-

cesidades. Es lento, le falta de especializacién y es corrupto.

Pero, como sabemos, y el caso Lava Jato asi nos lo ha reflejado, la
belleza del arbitraje no es todo lo que hay.

Esa belleza proyecta luces, pero esa luz también proyecta sombras.
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La belleza del arbitraje tiene, qué duda cabe, también un lado os-
curo.

Como en todo mercado, en el arbitraje hay productos y servicios
muy buenos; pero también los hay muy malos. Los mercados también
fallan y habrd que buscar soluciones de mercado a dichas fallas de mer-
cado.

Motivado por estas reflexiones, pasaré ahora al dmbito de la pro-
puesta y la accidén. A continuacién, comento un problema, y ofrezco
una propuesta concreta para resolver los problemas que hoy aquejan al
arbitraje y conforman este lado oscuro, que pone en riesgo su belleza.

Como sabemos, ser drbitro y ser hincha al mismo tiempo, no es
posible. No es posible, pues un hincha no es imparcial. No tiene por
qué serlo. Al contrario, el hincha lo da todo por su equipo. El drbitro,
en cambio, debe ser imparcial. Su imparcialidad es la garantia de una
decisién justa de la disputa. Por eso, un drbitro no puede ser hincha.

En nuestro pais, sin embargo, es frecuente que la misma empresa
que acude al proceso arbitral para resolver sus diferencias con otra em-
presa (o el Estado), designe repetidas veces, afio a afio, a los mismos
arbitros. Las designaciones repetidas de drbitros son un mal popular
que afecta la capacidad del sistema arbitral de constituirse en un medio
transparente e imparcial de resolucién de conflictos. Una reciente inves-
tigacién de IDL reporteros colgada en su web, sobre el caso Lava Jato,
y los arbitrajes de Odebrecht, se refiere a un caso con casi una veintena
de designaciones del mismo 4rbitro.

Los invito también a revisar en la web del Osce. Alli observardn que
existen casos de cuestionamientos de 4rbitros por la misma razén de
designaciones repetidas. Casos de drbitros designados mds de diez veces
por la misma empresa (o por el mismo estudio de abogados) son muy
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frecuentes. Hasta he escuchado casos de drbitros designados mds de 70
veces. Si, setenta. Ley6 bien.

Podria uno sentirse tranquilo de que habrd imparcialidad, si
el mismo drbitro fue designado tantas veces y durante tantos anos
consecutivos por la misma empresa o por los mismos abogados? No
existe garantia de imparcialidad cuando el mismo drbitro se beneficié
tantas veces con designaciones repetidas. Cuando eso ocurre, el drbitro
no puede considerarse imparcial. El riesgo de las designaciones repetidas
es que el drbitro se convierta en hincha del equipo que lo designé y
hasta se anime a ser «jugador». Ese riesgo, en abstracto, basta y sobra
para que la situacién se regule. No cabe duda de que las designaciones
repetidas no favorecen lograr un sistema de resolucién de conflictos justo
e imparcial, blindado contra el virus de la corrupcién. Todo lo contrario.

Lamentablemente la cultura del drbitro hincha con vocacién de
«jugador estd muy difundida. El problema es grave. Sobre todo si se
considera que el arbitraje es la alternativa justa e imparcial para la reso-
lucién de conflictos, ante un Poder Judicial afectado estructural e hist4-
ricamente por la corrupcién.

:Cbémo resolvemos el problema? Las Reglas de la IBA sobre conflictos
de intereses, que contienen las mejores pricticas internacionales en esta
materia, disponen que mds de dos designaciones por la misma empresa
en un periodo de tres afios deben revelarse. Igualmente deben revelarse
mds de tres designaciones por el mismo estudio de abogados. Dichas
circunstancias, segun el caso, podrian dar lugar a una recusacién vilida
del drbitro. Son reglas aun poco utilizadas. No obstante, ya comienzan a
mejorar nuestra practica. Incluso la Cdmara de Comercio Internacional
de Paris, el referente mds importante del mundo en arbitraje interna-
cional, ha comenzado a publicar en su pdgina web los nombres de los
arbitros que conforman tribunales arbitrales. Esa informacién ya estd
disponible en linea, y constituye un importante avance.
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En nuestro pais, sin embargo, no sabemos los nombres de las per-
sonas que conforman los Tribunales Arbitrales. La informacién existe.
Seria facilisimo organizarla y publicitarla. La tienen los centros arbitra-
les como el de la Cdmara de Comercio de Lima (CCL), AmCham y la
PUCEP. Sin embargo, no la publican. La razén es la confidencialidad del
arbitraje. El resultado es que la confidencialidad favorece las designa-
ciones repetidas y los drbitros hincha (y «jugadores») se consolidan. Re-
negamos de la corrupcién del Poder Judicial, pero no damos garantias
minimas de transparencia en el mercado arbitral.

Para acabar con la cultura de los drbitros hincha, los centros arbitra-
les de la CCL, AmCham y PUCP deberian publicar la conformacién de
los Tribunales Arbitrales. Incluso podria considerarse una disposicién
en el reglamento arbitral por la que las partes autoricen que se publique
el nombre de la empresa y los drbitros que ésta ha designado. Podrian
igualmente publicarse las resoluciones que resuelven recusaciones de 4r-
bitros. Asi conocerfamos a los mds hinchas y «jugadores».

Por otro lado, en la era digital es posible, a bajo costo, tener infor-
macién sobre la oferta de drbitros disponible y la calidad del servicio
que brindan. De hecho, hoy sabemos de la oferta disponible y la calidad
de su servicio solamente de modo informal, a través de nuestros amigos
abogados que ya pasaron por la experiencia, o a través de nuestra pro-
pia experiencia. Imaginen una aplicacién (llamémosla Arbitror Advisor)
que permita que cada persona que vive la experiencia de un arbitraje,
luego de la experiencia, califica con entre una a cinco estrellas el servicio
recibido. Para dicha calificacién se consideraria, por ejemplo, el tiempo
que dur6 el proceso, el manejo de la audiencia de pruebas o de informes
orales, el trato recibido, asi como la calidad de la decisién. Como con
Uber, o Trip Advisor, la aplicacién es muy simple. Termina el arbitraje,
ingreso a la aplicacién y marco entre una o cinco estrellas calificando a
la autoridad que decidié.
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Los drbitros cambiarian su conducta radicalmente en beneficio de
los ciudadanos, pues cada ciudadano tendrd el poder de calificar el ser-
vicio que recibe. Habria mayor competencia y accountability. Les ase-
guro que la oferta local de drbitros mejorarfa. Los 4rbitros estudiarian
la evidencia del caso; se mantendrian despiertos y atentos durante las
audiencias; estarfan sinceramente interesados en entender la posicién
y evidencia de cada parte; se cuidarfan de escribir muy claro y preciso
cada decisién que emiten; las sustentarian con cuidado.

De hecho, los invito a revisar la pdgina web de Arbitrator Intelligence,
que es una ONG fundada por la profesora Catherine Rogers, que justa-
mente viene trabajando en una encuesta que apunta precisamente en el
sentido sugerido, de lograr, a través de encuestas respondidas por usua-
rios del sistema arbitral (de todo el mundo) generar mayor informacién,
mayor transparencia, mayor inclusién y mayor competencia en el mer-
cado arbitral internacional. La profesora Catherine Rogers y Christopher
Drahozal, ambos de Arbitrator Intelligence ya han firmado convenios con
varias instituciones arbitrales a las que se les brinda acceso al sistema, la
encuesta, y la informacién que se genera. ;Se imaginan el impacto que
este sistema tendria en nuestro sistema arbitral? El impacto serfa podero-
sisimo.

Cambiar précticas que favorecen la corrupcidn es en este caso, prin-
cipalmente, una tarea de la sociedad civil; y, como dijo el Juez de la
Corte Suprema de los Estados Unidos Louis Brandeis, refiriéndose a la
necesidad de mayor transparencia como antidoto frente a la corrupcién,
no cabe duda de que «La luz del sol es el mejor de los desinfectantes».

Finalmente, como dijo Albert Einstein, «La vida es muy peligrosa,
no por las personas que hacen el mal. Sino por las que se sientan a ver lo
que pasa». Los invito a que dejemos la comodidad de permanecer sen-
tados cémodamente viendo lo que pasa y lamentdndonos por los casos
de corrupcién que ha reflejado el caso Lava Jaro. La sociedad civil, asi
como las instituciones arbitrales (que forman parte de ella) tenemos un
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rol fundamental en la tarea de combatir de forma efectiva las criticas de
falta de transparencia, malas pricticas y corrupcién, que hoy se hacen
contra el arbitraje. No me cabe la menor duda de que la tnica reforma
de administracién de justicia, efectiva, de los tltimos casi treinta afos,
ha sido haber introducido en nuestro pais la justicia arbitral (una justi-
cia sin estado), y haber logrado que ella se perfeccione, crezca y se con-
solide. El sistema arbitral es el sistema que ofrece hoy en nuestro pais la
mejor forma de justicia posible. Y para consolidarlo, requerimos unir
fuerzas entre sociedad civil e instituciones arbitrales, a fin de continuar
con su proceso de consolidacién y evitar que el lado oscuro nos haga
retroceder en lo avanzado.






LOS SIETE PECADOS CAPITALES DE UN ORADOR EN ARBITRAJE

Renzo Seminario Cordova’

Buenas tardes a todos los presentes. Previo agradecimiento a los
organizadores, me han pedido tratar en esta ponencia un tema bastante
préctico, que estoy seguro a todos los abogados que litigamos nos serd
de mucha utilidad.

Voy a hablar de lo que en adelante mencionaré como «los siete pe-
cados capitales de un orador», que, en estricto, son, desde mi punto de
vista, los siete errores més frecuentes que, como oradores, cometemos
cuando vamos a afrontar un caso frente a un tribunal.

Probablemente, lo primero en que pensamos cuando escuchamos
la palabra «pecado» es en Addn y Eva y la historia del pecado original
donde el hombre se acercé a la muerte y conocid, por primera vez, el
sentimiento de culpa al morder la manzana prohibida, al cruzar el limi-
te de lo permitido.

De esta manera, si revisamos la Biblia, que como sabemos, es el mds
vendido de la historia, encontraremos diversas definiciones de lo que se
entiende por pecado, definiciones que en el fondo asocian el pecado a

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pertt y LL.M. Candidate en
Georgetown University (2018), Washington D.C. Asociado Senior del Estudio
Campos / Abogados en Infraestructura. Profesor en cursos de arbitraje y derecho
de la construccién en pre y posgrado.

El expositor agradece la participacién de su colega Rodrigo Delgado Arce, aboga-
do por la Universidad de Lima y miembro de la misma firma, por su colaboracién
en la preparacién de la presentacién y la redaccién del presente documento.
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un comportamiento del ser humano que transgrede el principio moral
de justicia y, como consecuencia de ello, supone «/a transgresion de la ley

de Dios» (Juan 3:4).

Lo importante en este punto, mds alld del origen religioso del con-
cepto de pecado, es tener en cuenta que cuando nos referimos a un pe-
cado nos encontramos en un escenario en el que transgredimos el limite
de lo permitido o de lo que considera «correcto». Este es el punto que
nos interesa abordar en esta ponencia.

A tales efectos, vamos a asimilar los errores que suele cometer un
orador con los pecados mds conocidos, que son los llamados «siete peca-
dos capitales», aquéllos que grafican de mejor forma lo que es el exceso.

Mucho se ha discutido sobre cudles son los llamados «siete pecados
capitales»; pero, finalmente, vamos a quedarnos con los siguientes: (i)
soberbia, (ii) avaricia, (iii) gula, (iv) lujuria, (v) pereza, (vi) envidia e
(vii) ira.

Cuando en la firma de la cual soy miembro nos dimos cuenta de lo
comun que era cometer estos errores para un orador, tuvimos la idea de
ensenarle a los estudiantes cémo mejorar sus habilidades de oratoria y,
para ello, creimos que no habia mejor forma para hacerlo que en un con-
texto muy similar al que se van a enfrentar cuando sean profesionales.

Asi, se nos ocurri6 la idea de crear una competencia de arbitraje
para estudiantes, en la cual los equipos de cada universidad debian ha-
cer las veces de demandantes o demandados en un caso simulado, pero
basado en hechos reales, y frente a tribunales conformados por arbitros,
quienes formularfan preguntas con el mismo rigor que en un caso real.

Esta competencia la llamamos «Atipanakuy»', que en quechua evo-
ca un enfrentamiento entre danzantes de tijeras, en donde cada parti-

! Mds informacién en: www.atipanakuy.com.
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cipante, alternadamente, muestra sus mejores acrobacias y pasos, para
que, finalmente, un jurado escoja al ganador.

Como en el enfrentamiento entre los danzantes de tijeras, los estu-
diantes, en la competencia, debian plantear creativamente su posicién
de caso, utilizando toda herramienta que les permita captar la atencién
del tribunal. Asimismo, debian adaptarse a los escenarios cambiantes
que se presentaban en cada audiencia, mostrando solvencia y un correc-
to manejo de la oratoria para convencer al tribunal.

Esta simulacién, con un nivel de exigencia mds alto del que usual-
mente vive un estudiante en la universidad, considero, que les permitié
darse cuenta de qué aspectos debian mejorar y cudles eran sus fortalezas
para afrontar un caso.

El punto clave en esta competencia era persuadir y convencer, pero
sin atacar a la otra parte, porque si les atacaba, cafamos en lo que aqui
estamos denominando los «siete pecados capitales».

Ahora bien, como todos los pecados, éstos pueden generarse por
comisién u omisién. Los errores que puede cometer un orador, por
tanto, no son ajenos a ello y, de acuerdo con lo que comentaremos, un
orador se podrd equivocar cuando realiza una accién que excede lo per-
mitido o correcto o cuando, debiendo informar determinados hechos al
tribunal, omite hacerlo.

Dicho esto, revisemos a continuacién los mencionados «pecados
capitales» y comparémoslos con los errores que muchas veces comete-
mos los oradores.

Debe quedar claro que esta presentacién no pretende ser un andlisis
juridico de técnicas de litigacién oral. Lo que pretende esta presentacién
es ofrecer, desde un punto de vista eminentemente prictico y utilizan-
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do una analogia, ejemplos de los errores mds comunes que cometemos
cuando litigamos en arbitraje.

(I) LA SOBERBIA

En oportunidades, cuando somos conscientes de que tenemos una
virtud o cuando tuvimos éxito en determinada ocasién, creemos que
siempre serd asi y empezamos a escalar sin tomar en cuenta el riesgo de
la caida.

Una conducta como ésta puede ser el obstdculo que impida que el
tribunal despierte empatia con nuestra posicién sobre el caso. A nadie
le cae bien alguien arrogante.

Hemos comenzado a describir los principales errores de un orador
hablando de la soberbia, pues creemos que es un error bastante comun,
mds atn, entre abogados. Todos nos hemos encontrado en circunstan-
cias en las que involuntariamente hemos sido soberbios o hemos visto
cémo otro lo es.

Podria decirse entonces que la soberbia supone el envanecimiento
de nuestros atributos o cualidades personales respecto de quienes nos
rodean.

De este modo, cuando somos soberbios nos creemos superiores y
suponemos que no habrd alguien mejor preparado que nosotros. Este
cldsico error puede traernos serias consecuencias.

Un claro ejemplo de una actitud soberbia en un orador es cuando
éste se burla de lo supuestamente ilégico que serfan los argumentos
expuestos por la contraparte o, incluso, trata de ridiculizar a la otra
persona.
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Asi, en determinadas ocasiones, interrumpimos la exposicién del
otro para burlarnos de lo que manifiesta o esperamos que sea nuestro
turno para para pronunciarnos al respecto y, cuando este llega, en vez de
rebatir los argumentos de nuestra contraparte, intentamos mostrarlos
como sin sentido, fuera de lugar o muy simples. El ridiculizar al otro,
terminard dejando peor a uno mismo.

Otro ejemplo, que es bastante comun, es utilizar el celular, la com-
putadora u otro dispositivo andlogo, mientras el otro estd hablando.

A veces sin intencidn vy, otras, con el claro afin de exponer desin-
terés por lo que el otro habla. Luego de nuestro turno, nos dedicamos
a revisar el celular, en lugar de prestar atencién a la intervencién de la
contraparte.

De esta manera, resulta fundamental distinguir la virtud de mos-
trarse seguro y conflado, ante la obtencién de un resultado positivo,
cualidad que todo orador anhela conseguir, versus la actitud de compor-
tarse como un soberbio y creer que se gané la guerra sin haber peleado.

El que es soberbio tiende a nublarse y perder el foco de atencién.
Por mds experiencia y logros que tenga, si actda con soberbia, lo mds
probable es que en algin momento deje de advertir las reales falencias
de la argumentacién del contrario o cémo responder ante un ataque o
contraargumento.

Precisamente, sobre lo peligroso que es ser soberbio, Fernando
Savater? indica lo siguiente:

«En definitiva, la soberbia es debilidad y la humildad es fuerza.
Porque al humilde le apoya todo el mundo, mientras que el soberbio
estd completamente solo, desfondado por su nada. Puede ser inteli-

> SAVATER, Fernando. Los siete pecados capitales. Buenos Aires: Editorial Sudamericana,

2005, p. 45.
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gente, pero no sabio; puede ser astuto, diabdlicamente astuto quizd,
pero siempre dejard tras sus fechorias cabos sueltos por los que se le

podrd identificar».

Ahora bien, este error no lo comete un orador sélo frente a su con-
traparte, sino también puede hacerlo en contra del mismo tribunal o
de otros actores que intervienen en el proceso, como, por ejemplo, los
peritos o testigos.

En ocasiones, algunos abogados podemos tomar una pregunta del
tribunal arbitral como muy sencilla o ajena al tema central de discusién
y mostrar un mal gesto o responder de manera irrespetuosa o cortante.

La valoracién que podamos hacer sobre una pregunta que nos for-
mule un tribunal arbitral, mds alld de lo que pensemos, no puede perju-
dicar a nuestro cliente. Es fundamental mostrar respeto y seriedad ante
las preguntas que formule el tribunal.

Una situacién similar, en la que en ocasiones actuamos con sober-
bia, es cuando interrogamos a un testigo u observamos la pericia de un
especialista. Lamentablemente, suele ocurrir que los abogados creemos
que conocemos que quien tenemos al frente es menos que nosotros, lo
que, en definitiva, es un grave error.

El ser punzantes con las preguntas e intentar obtener una decla-
racién a favor de la posicién de nuestro cliente, no nos puede llevar a
perder los papeles y olvidar las formas.

Finalmente, existen oportunidades en donde incluso somos sober-
bios con nuestro propio cliente. Si como parte de nuestra participacién
en una audiencia, nuestro cliente nos formula una precisién o sugiere
una pregunta para la contraparte, sin importar su relevancia o no, debe-
mos demostrar que nos interesa y aceptar de buena forma la recomen-
dacién o, en todo caso, explicarle porqué no es conveniente hacerla.
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La mejor forma de evitar caer en este «pecado capital» es procurar
tratar con respeto a todos los que finalmente participamos en un arbi-
traje. No debemos olvidar que todos en algin momento cometimos
errores, nos pusimos nerviosos o no elaboramos correctamente nuestra
argumentacion. Finalmente, nadie «nace sabiendo».

Mostrar respeto y sencillez siempre serd una de nuestras mejores
armas.

(IT) LA AVARICIA

La avaricia es aquel deseo de atesorar lujos y riquezas materiales, sin
pensar compartirlas con el resto. Al avaro no le importa obtener algo
en particular, sino solamente ser més rico, sin importar los medios para
lograrlo.

En el caso del orador, podriamos traducir la avaricia como la pre-
disposicién de obtenerlo todo, de ganarlo todo, sin importar mentir en
nuestra exposicién, el manifestar argumentos en base a hechos que son
falsos o que no ocurrieron como los narramos.

Siempre serd mejor ser honesto y, en funcién a las fortalezas y de-
bilidades de nuestra posicidn, disenar una estrategia creativa y convin-
cente, que inventar hechos o actos en la busqueda de ganar a toda costa.

No debemos olvidar que, con mayor razén, al ser abogados, el ejer-
cicio de nuestra profesién nos exige, mds alld de la expectativa del clien-
te de ganar el caso, actuar diciendo la verdad.

Por consiguiente, mentir en la bisqueda de obtener la mejor expo-
sicién o estrategia del caso no es el camino correcto, sobre todo porque
el riesgo de que la mentira se descubra es alto y, una vez que esto pase,
el tribunal no creerd nada de lo que hayamos comentado.
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Algunos ejemplos de avaricia los encontramos cuando manifesta-
mos que nuestra contraparte afirmé algo, que en realidad nunca dijo,
o se negd a determinada situacién y no fue asi, todo con la finalidad de
ganar.

De la misma manera, «pecamos» cuando sustentamos nuestra expo-
sicién en un documento que no existe o, si es que existe, su contenido
no enuncia lo que afirmamos y, pese a ser conscientes de ello, lo men-
cionamos como parte de nuestra posicién.

Asimismo, también seremos oradores avaros si manipulamos la in-
formacién de un caso a nuestra conveniencia.

No podemos alterar ningtin medio probatorio del proceso para for-
talecer nuestra posicién; lo que tal vez si podremos hacer es orientar la
discusién a temas sobre los cuales tenemos mayores elementos de prue-
ba y nuestra posicién es mds sélida, pero nunca mentir.

Por ejemplo, si intencionalmente obviamos presentar todos los co-
rreos electrénicos de una cadena de mensajes, con el objeto de modifi-
car la historia o remitimos sélo a aquellas comunicaciones de nuestro
cliente y no presentamos las respuestas de la otra parte, estarfamos ca-
yendo en el pecado capital de la avaricia, en nuestra comparacién.

Lo recomendable, antes que mentir, es determinar qué hecho o
documento podria perjudicar nuestra posicién y elaborar un plan de
contingencia, para definir si somos nosotros quienes lo pondremos en
la mesa de discusién y definir de qué manera lo enfocaremos o, si mds
bien, esperaremos que sea la otra parte quien lo exponga y, cuando ello
ocurra, tener una respuesta rdpida y coherente.

Al final, como anticipdbamos, si mentimos y somos descubiertos
por el tribunal arbitral, éste tendrd la impresién de que lo hemos hecho
con dolo y el tnico perjudicado serd nuestro cliente.
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(III). LA GULA

La gula es el pecado capital que comete aquella persona que ingiere
en exceso comida o bebida. En el caso de un orador, la gula podria en-
tenderse como la busqueda o exposicién excesiva de informacién.

Una gran responsabilidad de todo orador es asegurarse por inves-
tigar a profundidad los temas y hechos sobre los cuales hablard; sin
embargo, esta revision debe estar enfocada, pues, de lo contrario, se
terminard conociendo mucho de lo irrelevante y poco de lo esencial.

Este, tal vez, sea uno de los «pecados» mds recurrentes entre los
abogados, ya que desde el inicio de nuestra formacién hemos sido en-
trenados bajo la premisa de que debemos manejar la totalidad de la in-
formacién para afrontar un caso. Esto es correcto, pero el exceso a veces
nos termina perjudicando.

Asi, por ejemplo, sucede a veces que, por la costumbre de conocer
toda la historia desde el comienzo con todos los detalles, invertimos
muchisimas horas buceando en informacién y cuando llegamos a lo
realmente importante no le prestamos la atencién debida.

Si queremos evitar «pecar» de esta manera, lo que podemos hacer es
comenzar por enfocar el caso. El primer paso deberia ser dar una revi-
sién general de la informacién para conocer por dénde podria ir el caso
y, en base a ello, iniciar el andlisis menudo.

Luego de ello, es fundamental trabajar en equipo y repartir temas
y paquetes de informacién entre varias personas. La idea con esto es lo-
grar que existan especialistas en determinados puntos de la controversia.

Una vez que cada grupo de personas haya analizado la informacién
encargada, lo recomendable es que se junten todos y compartan las
conclusiones de la revisién. En este punto, es determinante contar con
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la participacién de cada uno de los miembros del equipo para conocer
qué documentos existen, qué contienen, si tuvieron respuesta o no y de
qué fechas son.

De este intercambio entre todos los miembros del equipo segura-
mente nacerdn las primeras conclusiones sobre el caso. Tras esta etapa,
teniendo un primer alcance sobre la informacién existente, se podrd
armar la teorfa del caso.

A partir de la teorfa del caso, quien serd el orador a cargo podrd
empezar a revisar la documentacién relevante compartida por los otros
miembros del equipo, y asi evitard haber revisado cada documento para
recién descifrar de qué trata el caso y como se debe resolver.

Estd claro que quien serd el orador debe conocer el caso més que
cualquiera, pero el inicio de la investigacidn, que suele ser lo mds de-
mandante, debe estar centrado en lo relevante, para luego ir abriéndose
a los temas que deben revisarse de manera complementaria.

Tomando en cuenta esto, es muy probable que la investigacién sea
la necesaria y no perdamos el tiempo analizando informacién que no
es relevante para resolver el caso y, finalmente, para armar nuestra ex-
posicion.

Otro ejemplo de «gula» es el transmitir informacién en exceso al tri-
bunal arbitral. No debemos confundir el ser contundente con el remitir
demasiada informacién, que termine confundiendo al tribunal.

Lo que busca un tribunal arbitral es conocer los hechos relevan-
tes del caso y cudles son las posiciones de cada una de las partes. Para
ello, resulta contraproducente entregar documentos innecesarios, que
no ayuden a probar nuestra posicién, asi como también formular ex-
posiciones muy extensas que generen que el tribunal pierda el foco de
atencién sobre la discusién real.
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(IV) LA LUJURIA

La Real Academia Espafola define a la lujuria como el exceso o
demasia en algunas cosas. Precisamente, con frecuencia, la imagen que
tiene la sociedad respecto de los abogados es que nos excedemos en de-
terminados aspectos, como, por ejemplo, el uso del lenguaje.

Mucho se habla que el lenguaje que utilizamos suele ser rebuscado
y poco practico. Esto tal vez venga desde nuestras ensenanzas en salo-
nes de clases, en donde pasamos mucho tiempo conociendo el origen
etimoldgico de figuras juridicas y cémo estas han evolucionado o se les
llama en los diversos sistemas juridicos.

Como consecuencia de ello, algunos abogados desarrollan una es-
pecial fascinacién por utilizar aforismos o palabras en su origen etimo-
légico, exagerando de esa forma en el uso del latin.

Términos como «a contrario sensu», «a fortz'orz'», «erga omnes», «in
dubio pro debitoris», «bona fide» y muchos otros, son algunos ejemplos
de cémo innecesariamente nos complicamos la vida; y, sobre todo, se
la complicamos a quienes leen nuestros escritos o nos escuchan cuando
informamos.

Diera la impresién de que quien emplea estas palabras se sintiese
cémodo haciéndolo, como si con ello obtuviese un estatus superior al
resto de personas.

Lo cierto es que no estd mal utilizar palabras o frases en su origen
en latin; sin embargo, esto debe ser la excepcién a la regla y se deben
emplear siempre que el contexto en el que se mencionan permita al
lector u oyente conocer su significado, sin necesidad de mayor andlisis.

Si bien el ambiente en donde solemos desempenarnos estd com-
puesto, generalmente, de profesionales del derecho, no debemos olvidar
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que una de las principales virtudes de un orador es lograr comunicar su
mensaje y, para conseguir esto, es esencial utilizar un lenguaje cercano y
de sencilla comprensién.

También podemos ser oradores «lujuriosos» si es que utilizamos
analogias o ejemplos que no vienen al caso y que no cumplen una fina-
lidad prictica. No estd mal utilizar analogfas en lo absoluto. Lo que estd
mal es utilizarlas innecesariamente. La idea es captar la atencién del tri-
bunal arbitral y no generar incomodidad o desinterés, como consecuen-
cia de una exposicién aburrida, que no llega al punto en controversia.

De esta manera, algunas recomendaciones para no caer en el «peca-
do capital de la lujuria» como oradores, son (i) exponer nuestras ideas
partiendo desde lo general hasta lo especifico, pero sin olvidar que hay
una o dos ideas fuerza que queremos transmitir, (ii) utilizar ejemplos
cotidianos, (iii) jugar con los tonos de la voz y (iv) apoyarnos, de forma
moderada, en el lenguaje corporal.

Por ultimo, lo recomendable es cerrar la exposicién con una con-
clusién breve de nuestra posicién. Sobre esto, incidimos en que la con-
clusién debe ser concisa y enfocarse en el argumento principal del caso.

(V) LAPEREZA

Cuando habldbamos de la gula haciamos referencia a la investiga-
cién innecesaria de informacién y la exposicidén extensa y aburrida en
una audiencia. Ahora, nos encontramos al otro extremo, en donde estd
la pereza, como aquel pecado por el cual dejamos de preparamos lo
suficiente para un caso.

Indicdbamos lineas arriba que el orador debe conocer el caso mejor
que nadie. También recomenddbamos que al inicio se trabaje en equipo
repartiendo tareas para lograr mayor eficiencia y enfocar el caso sin ir-
nos por las ramas; no obstante, era indispensable que cada miembro del
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equipo luego de la revisién de informacién, comparta el conocimiento
con el resto.

Muchas veces al caer en otros «pecados», como la soberbia, nos
conflamos y subestimamos un caso o creemos que es igual a otro que
anteriormente vimos. Esta actitud nos lleva a caer en un nuevo «peca-
do»: la pereza.

No debemos olvidar que nuestra profesién, como una de las prin-
cipales virtudes en el ejercicio; nos exige ser diligentes. Estd prohibido,
por tanto, confiarse y no prepararse lo suficiente para un caso.

Es cierto que el volumen de informacién que solemos manejar es
bastante grande y que usualmente demanda un tiempo considerable
analizar e interiorizar todos los documentos.

No obstante, esto no debe ser una excusa para prepararnos de cara
a una audiencia o exposicién. Es muy probable que, si no estamos pre-
parados, la contraparte y, en especial, el tribunal se dé cuenta de ello
desde el primer momento y, de esa forma, entraremos en un torbellino
del cual dificilmente nos libraremos.

Si por pereza no revisamos bien el caso, nuestra contraparte, que si
lo hizo, va a llevarnos al terreno arenoso de los detalles y sustentard su
posicién en hechos y documentos, sobre los cuales no tengamos conoci-
miento minucioso. Esto trae como consecuencia prictica que perdamos
poder de convencimiento frente al tribunal, que serd quien, finalmente,
resolverd la controversia.

Otro claro ejemplo de pereza en un orador es cuando evade las
preguntas del tribunal, sea que obvia responder, restdndole importancia
a la pregunta, o emite una respuesta general sin que atienda la duda del
tribunal. Ello puede ser perjudicial, ya que es muy fécil para un tribunal
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darse cuenta de que el abogado no conoce la respuesta o, si la conoce,
estd intentando evadirla.

La recomendacidn es siempre esforzarse por presentar el caso de la
manera mds creativa posible, para generar expectativa en el tribunal y
definir cudles son los puntos en controversia y respecto de cudles exis-
ten coincidencias entre las partes. A tales efectos, es de gran utilidad
apoyarnos en el uso de una buena presentacién, con pocos textos y mds
imégenes 0 gr:iﬁcos, as{ como utilizar otros elementos, como videos.

La preparacién correcta en un caso toma tiempo y puede ser te-
diosa, pero es indispensable para obtener un resultado positivo. Sélo
conociendo el caso estaremos seguros de que, dentro de nuestras posibi-
lidades, hicimos lo correcto para ganar.

(VI) LA ENVIDIA

La envidia es el deseo por lo ajeno o por las condiciones de otra per-
sona. Este sentimiento nos puede llevar a olvidar que, antes de preocu-
parnos por lo que tiene el otro, es mds importante fijarnos en cémo me-
jorar nosotros mismos.

El que siente envidia tiende a nublar su propio aprendizaje y dejar
de prepararse por andar pendiente de lo que el otro ha conseguido.

Un orador debe estar en constante entrenamiento y aprendizaje,
pues, finalmente, si queremos lograr lo obtenido por el otro, debemos
trabajar para llegar a ese punto.

Siempre es importante que tengamos en cuenta que podemos me-
jorar nuestras cualidades y obtener otras nuevas.

Para ello, claro que es bueno apreciar las cualidades ajenas y recoger
lo positivo del otro para adecuarlo a nuestro estilo. El problema estd
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cuando nos ﬁjamos mais en el otro que en nosotros mismos y no nos
preocupamos por mejorar.

Un ejemplo de la envidia en un orador se presenta cuando nos en-
frentamos a una persona con mayor experiencia y, en el papel, con me-
jores certificaciones profesionales.

Lo mismo sucede cuando, en un caso, dos firmas de abogados se
enfrentan y uno tiene mds tiempo en el mercado, mds prestigio o mayor
nimero de abogados o de clientes.

En situaciones como éstas, en vez de quedarnos pensando en el
otro, lo recomendable es abocarnos a mejorar nuestras cualidades, for-
taleciéndolas.

Por ejemplo, podemos consultar a otras personas determinados te-
mas o discutir en grupo ideas sobre cémo abordar o plantear tal o cual
argumento.

Es recomendable barajar mas de una posibilidad y colocarse en dis-
tintos escenarios para tener clara mds de una posible respuesta.

Un tema adicional que sugerimos tener en cuenta es no copiar las
malas actitudes que podamos apreciar en otros abogados, mds alld de la
edad o la trayectoria con la que cuenten.

Si vamos a imitar algo de alguna persona, que sea algo positivo que
le sume nuestras habilidades como orador. No algo que nos lleve a co-
meter alguno de los errores comentados.

En un escenario como éste, si nos enfocamos unicamente en las
condiciones del otro, probablemente creamos que no nos ird bien y que,
en cualquier caso, darfa lo mismo prepararnos o no.
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(VII) LAIRA

El dltimo de los «pecados capitales» del orador es la ira, aquel sen-
timiento asociado al enojo. Este debe ser uno de los sentimientos mds
dificiles de controlar y, por ende, uno de los «pecados» mds sencillos de
cometer.

Un cldsico error que seguramente todos hemos cometido, es «caer
en el juego del otro» y molestarnos por un comentario agresivo o una
mentira.

No puede negarse que es complicado mantener la calma frente a
situaciones que regularmente nos molestan. Pese a ello, debemos tener
en cuenta el contexto en el que nos encontramos y pensar més en apro-
vechar la mala actitud del otro que enfrentarlo.

Silogramos controlar nuestra ira, lograremos manejar el curso de la
audiencia y rebatir los argumentos de nuestra contraparte.

En ese sentido, si la contraparte pierde los papeles y recurre a cali-
ficativos o insultos, lo mejor serd pedir educadamente al tribunal que
invite a las partes a mantener una discusién alturada y, de esta forma,
se evidenciard el inapropiado comportamiento del otro y nuestra buena
educacién.

De la misma forma, cuando nuestra contraparte miente, en lugar
de molestarnos, lo que debemos hacer es evidenciar la mentira frente al
jurado y, de esta forma, desmoronar su posicién como piezas de domi-
né, poniendo en tela de juicio todo lo que haya expuesto.

Por el contrario, si nos desorientamos y caemos en el juego de ata-
carlo ante la mentira, olvidando el fondo de la discusién, intentando
demostrar que estd mintiendo, probablemente, el tribunal se quede con
la impresién de que lo manifestado por nuestra contraparte es cierto y
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que, mds bien, somos nosotros los que no tenemos cémo responder a
lo expuesto y, ante ello, recurrimos a ataques y acusaciones personales.

De esta manera, hemos narrado algunos de los errores mds usuales
que comentemos los oradores. También hemos brindado recomenda-
ciones para evitar cometerlos.

Lo importante es tener claro que siempre podemos mejorar y, para
ello, debemos estar dispuestos a prepararnos y procurar no cometer al-
guno de estos «pecados capitales del orador».

Muchas gracias.
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Financiamiento de Arbitrajes
El objetivo del presente articulo es resumir lo expuesto en la pre-
sentacién realizada por LexFinance en el V Congreso Internacional de

Arbitraje, Mediacién y Conciliacién.

Se busca demostrar cémo el financiamiento de arbitrajes es una solu-
cién ante uno de los principales problemas del arbitraje; a saber, sus costos.

1. Costos arbitrales

Los costos arbitrales son, prima facie, mis elevados que los costos ju-
diciales, en términos cuantitativos y cualitativos. Esto porque, el arbitra-
je, como forma de resolucién de conflictos, requiere el pago de los costos
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de diversos agentes, tales como: (i) los centros de arbitraje, (ii) los drbi-
tros, (iii) los expertos independientes; y, por supuesto, (iv) los abogados.

Por ejemplo, los arbitrajes domésticos en Latinoamérica pueden
llegar a costar hasta US$ 1 millén,' y los de inversién, en promedio,
pueden llegar a costar US$ 5 millones.

Asi, pues, son tan relevantes los costos para los agentes del mercado
de arbitrajes, que han sido calificados como la principal causa de preo-
cupacién de los clientes entrevistados por la firma de abogados White

¢ Case.”
2. Los Problemas

Teniendo como premisa lo costoso que es el arbitraje, y sumando
otros factores, como por ejemplo la iliquidez de las empresas y el pro-
blema de asignacién de recursos,* es posible que un demandante pue-
da considerar no llevar adelante un arbitraje. Ello, sobre todo, cuando
otras opciones de financiamiento son limitadas (Instituciones Financie-
ras, Mercado de Valores, etc.) y/o no pueden dar una solucidn eficiente,
al no poseer, como know-how, el anilisis de los riesgos inherentes del
arbitraje.

Encuesta realizada por LexFinance a érbitros, centros de arbitraje, etc.

The international journal of commercial and Treaty Arbitration (2014). «Coun-
ting the costs of investment treaty arbitration». Recuperado de: http://www.
allenovery.com/SiteCollectionDocuments/Counting_the_costs_of_investment_
treaty.pdf

De hecho, el 68% de los encuestados consideraba que los costos arbitrales eran
su mayor preocupacién durante el procedimiento arbitral. White & Case LLP
& Queen Mary University of London, 2015 International Arbitration Survey:
Improvements and Innovations in International Arbitration (2015). Recuperado
de: https://www.whitecase.com/sites/whitecase/files/files/download/publications/
gmul-international-arbitration-survey-2015_0.pdf

Muchas empresas tienen que invertir sus recursos en procedimientos arbitrales,
situacién que escapa del giro habitual de sus negocios.
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3. La oportunidad

Ante los problemas de liquidez y asignacién de recursos, LexFinance
nace como un nuevo agente del mercado de arbitrajes, siendo actual-
mente la Gnica gestora de fondos de inversién en arbitrajes enfocada en
Iberoamérica.

Asi, pues, LexFinance, a diferencia de otros fondos de litigios, tiene
know-how 'y experiencia en arbitrajes per se, por lo que puede cuantificar
mejor los riesgos relacionados a dicho tipo de litigio.

Actualmente, LexFinance es un actor importante en el mercado de
arbitrajes en Iberoamérica, lo que le ha permitido, ante la creciente de-
manda de financiamiento, ofrecer distintos productos que permiten a
los clientes incrementar las posibilidades de éxito de sus casos, toda vez
que (i) se ofrece liquidez para cubrir los costos del arbitraje, ii) se com-
parte los riesgos inherentes del arbitraje, y iii) se agrega valor a través de
su capital humano.

4. El negocio

Para efectos de la inversién, y teniendo en cuenta los costos del ar-
bitraje, asi como el andlisis de los riesgos vinculados al caso, LexFinance
pide a cambio un porcentaje de los beneficios econémicos obtenidos
de un laudo arbitral favorable o transaccién. Para ello, LexFinance mo-
netiza los beneficios futuros del caso (resultado del arbitraje o transac-
cién), con el objetivo de ofrecer un mejor pricing del activo (arbitraje)
al cliente.

Respecto al pricing, se considera lo siguiente: i) tiempo de ejecucién
del laudo arbitral, (ii) posibilidad de una transaccidn, (iii) probabilidad
de éxito del caso, (iv) duracién del arbitraje, y (v) monto a invertir. Des-
pués del andlisis de todas estas variables de inversion, LexFinance puede
aprobar la operacién y asi celebrar un contrato de inversién.
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No obstante, aun después de la firma del contrato de inversién,
es posible que el pricing realizado por LexFinance cambie, situacién a
la que se denomina «re-pricing». Los factores principales del re-pricing
son: (i) la necesidad de un financiamiento adicional y/o (ii) la ocurren-
cia de eventos de compensacién, tales como nuevos hechos o pruebas,
que puedan perjudicar de manera directa o indirecta el éxito del caso,
el cambio de abogados o de los drbitros y los eventos MAE - Material
Adverse Effects.

Por tltimo, y con el propésito de reducir cualquier factor de riesgo,
LexFinance slo obtiene un porcentaje menor al 50% de los benefi-
cios econémicos de la reclamacién. Lo anterior es un patrén interna-
cional de la industria,y es asi como debe ser el actuar profesional de un

Third-Party Funder.®

5. Nuestros productos

Ante la existencia de un mercado de financiamiento de arbitrajes, Le-
xFinance ha desarrollado distintos productos ajustados a la necesidad
especifica de cada cliente. Asi, pues, y sobre la base de su experiencia
adquirida en diversos arbitrajes domésticos e internacionales (en mds de
diez jurisdicciones), LexFinance ofrece los siguientes once productos:

> «Material Adverse Effect» o cambio material adverso (también llamado MAE por
el acrénimo en inglés) es una cldusula frecuentemente encontrada en contratos de
inversién, que permite al funder negarse a completar o mantener una operacién de
inversion si el cliente presenta un cambio relevante desde el punto de vista legal,
comercial y/o financiero.

La definicién profesional de la actividad de un funder es fundamental para el desa-
rrollo del 7hird-Party Funding. Ver en: MoRrags, Felipe y Heitor, CasTro CUNHA.
«A possibilidade do financiamento de arbitragem por terceiros». Recuperado de:
http://www.conjur.com.br/2017-mar-02/possibilidade-financiamento-arbitra-
gem-terceiros.
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1) Arbitration Financing

Financiamos a éxito uno o mds arbitrajes a cambio de un por-
centaje de los beneficios econémicos obtenidos de un laudo
favorable o transaccién.

Compartimos el riesgo de los arbitrajes y alineamos nuestros
intereses con nuestros clientes, ofreciéndoles financiamiento en
cualquier etapa de un arbitraje.

1) Debt-Arbitration Financing

Prestamos dinero para cubrir los costos del arbitraje iniciado, a
cambio de un interés y un bono de éxito (kicker), equivalente a
un porcentaje de los beneficios econémicos de un laudo favora-
ble o transaccién.

Permite el acceso a un tipo de financiamiento que no es otorga-
do por otras entidades financieras.

I1I) Arbitration Award Financing

Compramos laudos arbitrales favorables, aplicando una tasa
de descuento brindando liquidez inmediata y evitando que el
cliente incurra en riesgos y gastos adicionales respecto a la eje-
cucién y cobro del mismo laudo.

Puede ser una compra total o parcial del laudo arbitral.

IV) Pre-arbitration Financing

Financiamos los costos de andlisis de la viabilidad legal, técnica
y econémica de una posible transaccién y/o arbitraje (informes
legales, peritajes, valorizaciones, etc.); asimismo, los costos de
un drbitro de emergencia, si es el caso.

En caso no se llegue a una transaccion, el cliente podra solicitar
un financiamiento adicional para cubrir los costos de un even-
tual arbitraje.
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V) Advisor Fee Financing

Financiamos los honorarios (fees) de los proveedores de servi-
cios del mercado arbitral (abogados, peritos, investigadores de
activos, etc.) a efectos de acelerar el pago de los mismos.
Monetizamos todos los tipos de honorarios (fijo, variable o de
éxito) antes, durante y después del arbitraje.

V1) Distressed Claim Financing

Financiamos arbitrajes de companias en situacién de reestruc-
turacién, insolvencia o quiebra.

Ofrecemos financiamiento a éxito, con el objetivo de iniciar o con-
tinuar arbitrajes que de otra manera no pudieran llevarse a cabo.

VII) Working Capital Financing

Otorgamos capital de trabajo a clientes involucrados en arbitra-

jes a través de equity, deuda o una combinacién de ambos.

Este financiamiento permite a nuestros clientes mejorar su li-
)

quidez, a fin de mantener o mejorar su situacién financiera.

VIII) Multiparty Arbitration Financing

Financiamos procedimientos arbitrales con mds de dos partes o
relacionados a més de un contrato.

Los arbitrajes con multiples partes son complejos, lo que hace
que los gastos sean elevados y se requiera de una mayor canti-
dad de capital para cubrirlos.

IX) Settlement Arbitration Financing

Brindamos financiamiento que permite monetizar y adelantar
el pago de los beneficios econdémicos derivados de un laudo
arbitral, transaccién o acuerdo de pago.

Es una solucién al periodo de espera para el cobro total o par-
cial de los beneficios econémicos de un laudo arbitral, transac-
cién o acuerdo de pago.
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X) Law Firm Financing

Financiamos a firmas que tengan un portafolio de reclama-
ciones arbitrales en donde se encuentran vinculados con sus
clientes a través de cualquier tipo de honorarios (contigency fees,
conditional fees, fixed fees, capped fees, etc.).

Invertimos a través de equity, deuda o ambos en casos mane-
jados por la firma, permitiendo monetizar contingency fees ya
establecidos o mejorar propuestas de honorarios.

No controlamos las decisiones legales respecto a la estrategia del
caso o transaccion.

XI) Collection Fee Financing

Invertimos en los fees de empresas dedicadas a la ejecucion y
cobro de uno o més laudos arbitrales favorables o transacciones.
Monetizamos cualquier tipo de honorario comprometido en
la bisqueda y recuperacion de activos e invertimos a través de
equity, deuda o ambos.

Reducimos la brecha entre la ejecucién y el cobro de uno o mds
laudos arbitrales favorables o transacciones.






LoS CONFLICTOS DE INTERES EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

Carlos Alberto Matheus Lépez’

1. INTRODUCCION
Nemo iudex sua causa (nadie puede ser juez de su propia causa).

La independencia e imparcialidad del tribunal es un derecho fun-
damental.

Articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos:

«Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal indepen-
diente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obli-
gaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en
materia penal».

Articulo 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial [...]».

Doctor en Derecho por la Universidad del Pais Vasco. Profesor Asociado del De-
partamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
PUCP. Catedrdtico de Derecho de Arbitraje de la Facultad de Derecho y de la
Unidad de Postgrado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Arbitro
profesional y consultor en arbitraje - www.cmlarbitration.com
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Articulo 8.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos:

«Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
porlaley [...]».

La independencia e imparcialidad de los tribunales es un principio
axial del debido proceso.

Es imposible ser absolutamente independiente e imparcial.

Los conflictos de interés son una realidad cambiante.

2. INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD
2.1. Conceptos

2.1.1. Independencia (factor objetivo) se refiere a la posicién o situacién
del 4rbitro (relativa a sus relaciones).

Independencia Imparcialidad

2.1.2. Imparcialidad (factor subjetivo), se refiere a una actitud de natu-
raleza intelectual o psicoldgica (relativa a un estado de la mente).
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2.2. Andlisis
2.2.1. Independencia

La independencia posee sélo un componente objetivo: indica la
ausencia de relaciones inaceptables entre el drbitro y una parte o su con-
sejero (familiar, financiera, profesional, laboral o personal).

2.2.2. Imparcialidad

La imparcialidad posee tanto un componente subjetivo como uno
objetivo: si el drbitro estd actualmente predispuesto a ser parcial (com-
ponente subjetivo), o podria estar potencialmente predispuesto, como
resultado de sus relaciones (financieras, profesionales o personales) o
sus caracteristicas culturales, sociales o politicas (componente objeti-
vO0).

2.2.3. Nocion compleja de cardcter unitario

Estos términos poseen un dmbito comtn que hace dificil una dis-
tincién clara y definitiva. Constituyen un pleonasmo (redundancia) o,
lo que es lo mismo, expresan un concepto hibrido y no dos exigencias
distintas y disociables. Como dos caras de una misma moneda. Por lo
cual, casi todas las leyes y reglamentos, al regular los conflictos de inte-
rés, tienden a usar estas dos nociones como un «paquete».’

' Para una mejor comprensién del tema ver MarHeus LopEZ, Carlos Alberto. «In-

dependence and Impartiality of Arbitrators: A Comparative Perspective». En:
China and International Commercial Dispute Resolution. Leiden-Boston: Brill/

Nijhoff, 2016, pp. 99-127.
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Independencia Imparcialidad

3. LEYES DE ARBITRAJE
3.1. Regulan sélo imparcialidad
English Arbitration Act 1996 - Seccién 24(1)(a)

«A party to arbitral proceedings may (upon notice to the other par-
ties, to the arbitrator concerned and to any other arbitrator) apply
to the court to remove an arbitrator on any of the following grounds
- (a) that circumstances exist that give rise to justifiable doubrs as to
his impartiality.

3.2. Regulan sélo independencia

Loi Fédérale sur le Droit International Privé - Articulo 180 (1)(c)

«1. Un arbitre peut étre récusé: (...) c. lorsque les circonstances per-
mettent de douter légitimement de son indépendance.

3.3. Regulan independencia e imparcialidad

Ley Modelo de la Cnudmi sobre Arbitraje Comercial Internacional
2006 (LMC) - Articulo 12(2)

«Un drbitro sélo podrd ser recusado si existen circunstancias que
den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o in-
dependencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por las
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partes. Una parte sélo podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o
en cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya
tenido conocimiento después de efectuada la designacion».

Irish Arbitration Act 2010 (Part 2, Section 6 - Schedule 1, LMC)

«Subject to this Act, the Model Law shall have the force of law in
the State and shall apply to arbitrations under arbitration agree-
ments concerning - (a) international commercial arbitrations, or
(b) arbitrations which are not international commercial arbitra-
tions».

Article 12 (2) LMC (Imparcialidad o independencia).

Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje - Articulo 17(1)(3)

«1. Todo 4rbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje inde-
pendiente e imparcial. En todo caso, no podrd mantener con las
partes relacién personal, profesional o comercial (...) 3. Un drbi-
tro s6lo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que
den lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o indepen-
dencia, o si no posee las cualificaciones convenidas por las partes».

Ghanaian Alternative Dispute Resolution Act 2010 - Articulos
12(4)(d) and 15(3)(a)

«(4) In appointing an arbitrator, the parties, the person or the ins-
titution vested with the power of appointment shall have regard to
(a) the personal, proprietary, fiduciary or financial interest of the
arbitrator in the matter to which the arbitration relates; (b) the
relationship of the arbitrator to a party or counsel of a party to the
arbitration; (c) the nationalities of the parties; and (d) other rele-
vant considerations to ensure the appointment of an independent
and an impartial arbitrator».

«(3) An arbitrator’s appointment may be challenged only if (a) cir-
cumstances exist that give rise to reasonable cause to doubt as to the
arbitrator's independence or impartiality [...)».
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New Zealand Arbitration Act 1996 - Schedule 1, UML

«The provisions of this schedule correspond, for the most part, to the
provisions of the Model Law on International Commercial Arbi-
tration adopted by the United Nations Commission on Interna-
tional Trade Law on 21 June 1985, and approved by the General
Assembly of the United Nations on 11 December 1985 (General
Assembly Resolution 40/72). Certain changes have been made to
amend or supplement the provisions of the Model Law in its appli-
cation to New Zealand. The original numbering of the articles of
the Model Law and their paragraphs has been retaineds.

Article 12(2) LMC (Imparcialidad o independencia).

Saudi Arabia Arbitration Law - Articulo 16(2)(3)

«2- The arbitrator is precluded from examining and hearing an
action —even if none of the parties to arbitration so requested—
under the same circumstances as those that preclude a judge from
the same.

3- An arbitrator may not be revoked unless circumstances giving
rise to serious doubts as to his impartiality or independence have
arisen, or if he is not endowed with the qualifications agreed upon

by the parties to arbitration, without prejudice to the provisions of
Article 14 of this Act».

Chinese Arbitration Law 1994 - Articulo 34

«In one of the following circumstances, the arbitrator must with-
draw, and the parties shall also have the right to challenge the arbi-
trator for a withdrawal: (1) The arbitrator is a party in the case or a
close relative of a party or of an agent in the case; (2) The arbitrator
has a personal interest in the case; (3) The arbitrator has other rela-
tionship with a party or his agent in the case which may affect the
impartiality of arbitration; or (4) The arbitrator has privately met
with a party or agent or accepted an invitation to entertainment or

gift from a party or agent».
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4. CIADI
4.1. Convenio CIADI

Articulo 14(1)

«(1) Persons designated to serve on the Panels shall be persons of
high moral character and recognized competence in the fields of law,

commerce, industry or finance, who may be relied upon to exercise
independent judgment |...)».

«(1) Les personnes désignées pour figurer sur les listes doivent jouir
d’une haute considération morale, étre d’une compétence reconnue
en matiére juridique, commerciale, industrielle ou financiére et
offrir toute garantie d’indépendance dans l'exercice de leurs fonc-
t1ons».

«(1) Las personas designadas para figurar en las Listas deberdn go-
zar de amplia consideracion moral, tener reconocida competencia
en el campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las fi-
nanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio».

El Convenio Ciadi sefiala que sus «zres textos son igualmente autén-
ticos».?

Articulo 57

«Cualquiera de las partes podrd proponer a la Comisién o Tri-
bunal correspondiente la recusacién de cualquiera de sus miem-
bros por la carencia manifiesta de las cualidades exigidas por el

apartado (1) del Articulo 14».

2 Para una mejor comprension del tema ver Marueus Léprez, Carlos Alberto. «La

independencia e imparcialidad del drbitro en el sistema Ciadi». San Sebastidn:
Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2013, pp. 1-6.
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4.2. Reglamento de Arbitraje
Regla 9(1)

«(1) La parte que proponga la recusacion de un drbitro de confor-
midad con el Articulo 57 del Convenio presentard su propuesta al
Secretario General sin demora y en todo caso antes que se cierre el
procedimiento, dando a conocer las causales en que la funde».

5. REGLAMENTO DE ARBITRAJE DE LA CNUDMI 2010

Articulo 6(7) - Autoridad Designadora y Autoridad Nominadora

«La autoridad nominadora tendrd en cuenta los criterios que con-
duzcan al nombramiento de un drbitro independiente e impar-
cial y tendrd en cuenta asimismo la conveniencia de nombrar un
drbitro de nacionalidad distinta a la de las partes».

Articulo 12(1) - Declaraciones de Independencia e Imparcialidad y Re-
cusacién de Arbitros

«Un drbitro podri ser recusado si existen circunstancias de tal natu-

raleza que den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcia-

lidad o independenciar.

6. REGLAMENTOS INSTITUCIONALES

Reglamento de Arbitraje de la CCI 2017
Articulo 11(1) - Disposiciones Generales

«Todo drbitro debe ser y permanecer imparcial e independiente
de las partes en el arbitraje».
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Articulo 14(1) - Recusacién de drbitros

«La solicitud de recusacion de un drbitro, fundada en una alegacion
de falta de imparcialidad o independencia o en cualquier otro
motivo, deberd presentarse ante la Secretaria mediante un escrito
en donde se precisen los hechos y las circunstancias en que se funda
dicha solicitudy.

Reglamento de Arbitraje de la LCIA 2014
Article 5(3) - Formation of Arbitral Tribunal

«All arbitrators shall be and remain at all times impartial and
independent of the parties; and none shall act in the arbitration
as advocate for or representative of any party. No arbitrator shall
advise any party on the parties dispute or the outcome of the arbi-
tration».

Article 10(1)(iii) - Revocation and Challenges

«The LCIA Court may revoke any arbitrator’s appointment upon
its own initiative, at the written request of all other members of
the Arbitral Tribunal or upon a written challenge by any party if:
(...) circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to that
arbitrator’s impartiality or independence».

Reglamento de Arbitraje de la SCC 2017
Article 18(1) - Impartiality and independence

«Every arbitrator must be impartial and independent.

Article 19(1) - Challenge to Arbitrators

«A party may challenge any arbitrator if circumstances exist which
give rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or
independence or if helshe does not possess qualifications agreed by
the parties».
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Reglamento de Arbitraje de la SIAC 2016
Article 13(1) - Qualifications of Arbitrators

«Any arbitrator appointed in an arbitration under these Rules,
whether or not nominated by the parties, shall be and remain at all
times independent and impartial;.

Article 14(1) - Challenge of Arbitrators

«Any arbitrator may be challenged if circumstances exist that give
rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or in-
dependence or if the arbitrator does not possess any requisite qua-
lification on which the parties have agreeds.

Reglamento de Arbitraje de la CIETAC 2015
Article 32(2) - Challenge to the Arbitrator

«A party having justifiable doubts as to the impartiality or inde-
pendence of an arbitrator may challenge that arbitrator in writing
and shall state the facts and reasons on which the challenge is based
with supporting evidence».

Article 49(1) - Making of Award

«The arbitral tribunal shall independently and impartially ren-
der a fair and reasonable arbitral award based on the facts of the
case and the terms of the contract, in accordance with the law, and
with reference to international practices».

7. [ESTANDAR PARA APRECIAR LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD
7.1. Tipos de estindar

Subjetivo
La apreciacién subjetiva importa que se busquen las verdaderas inten-
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ciones de la persona, siendo una circunstancia comprometedora cuando
ella caracteriza un dnimo culpable del infractor.

Objetivo

La apreciacién objetiva se vincula a las apariencias sin preocuparse de las
intenciones de la persona, siendo una circunstancia juzgada como com-
prometedora en base a que ésta presenta las caracteristicas habituales.

7.2. Estdndar objetivo

*  English Arbitration Act 1996 - Section 24(1)(a) «justifiable doubts».

e Switzerland’s Federal Code on Private International Law - Article
180 (1)(c) «permit legitimate doubs».

* Ley Modelo de la Cnudmi - Articulo 12(2) «dudas justificadas».

e Irish Arbitration Act 2010 (Part 2, Section 6 - Schedule 1, UML)
«justifiable doubts».

*  Scottish Arbitration Act 2010 (Schedule 1, Rule 77 - Mandatory
Rule) «justifiable doubts».

e Ley n.2 60/2003 de Arbitraje - Articulo 17(3) «dudas justificadas».

*  Ghanaian Alternative Dispute Resolution Act 2010 - Article15(3)
(a) «give rise to reasonable cause to doubo».

*  New Zealand Arbitration Act 1996 - Schedule 1, UML «justifiable
doubts».

*  Saudi Arabia Arbitration Law 2012 - Article 16 «justifiable doubts».

e Chinese Arbitration Law 1994 - Article 34 «which may affect».

*  Reglamento de Arbitraje de la Cnudmi 2010 - Article 12(1) «dudas
Justificadas».

* Reglamento de Arbitraje de la CCI 2017 - Article 14(1) «una alega-
cion de faltay.

* Reglamento de Arbitraje de la LCIA 2014 - Article 10(1)(iii) «jus-
tifiable doubts».

*  Reglamento de Arbitraje de la SCC 2017 - Article 19(1) «justifiable
doubts».

*  Reglamento de Arbitraje de la SIAC 2016 - Article 14(1) «justifiable
doubts».
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* Reglamento de Arbitraje de la Cietac 2015 - Article 32(2) «justifia-
ble doubts».

7.3. Estdndar Subjetivo

*  Convenio Ciadi - Articulo 14(1) «inspirar plena confianza en su im-
parcialidad de juicio».

8. ESFUERZOS DE SISTEMATIZACION Y LIMITES

8.1. Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbi-
traje Internacional (2014)

Dirigida a los drbitros, abogados de empresa, que ejercen en despachos
internacionales.

Establece limites de cardcter arbitrario. Por ejemplo, la lista naranja
contiene el caso de un drbitro que fue designado en dos ocasiones o
mids, durante los tres tltimos afos, por una de las partes.

8.2. Llevados a cabo por la CCI
8.2.1. Reportes sobre Recusaciones (1991, 1995 y 2008)

El reporte de Stephen Bond (1991) no incluye detalles sobre las decisio-
nes, pero se revela el resultado de las recusaciones en algunas situaciones
especificas.

El reporte de Dominique Hascher (1995) plantea un nimero de
ejemplos, pero estdn agrupados en pdrrafos que hacen dificil distinguir
los casos particulares.
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El reporte de Anne Marie Whitesell (2008) contiene resimenes de
casos que hacen posible la organizacién de los datos y patrones que re-
flejan las situaciones reales planteadas, pero sin el detalle completo que
permitirfa una comprensién més profunda de los casos.

8.2.2. Notas a las Partes y Tribunales Arbitrales sobre la Conduccion de
Arbitrajes (2017)

El pardgrafo 20 de las Notas establece una lista —no cerrada— de cir-
cunstancias que afectan la independencia e imparcialidad del drbitro.

8.3. Digesto de Recusaciones de la LCIA (2011)
Todas las recusaciones fueron decididas bajo el derecho inglés.

Un nimero de estas reglas son ejemplos de situaciones que han sido
usadas en las Directrices de la IBA.

8.4. Enmienda —del 23 de octubre de 2015— a la Arbitration and
Conciliation Ordinance de la India

En tal forma, la explicacién 1 a su Seccién 12(1) nos senala que «Los
supuestos establecidos en la lista quinta serdn la guia para establecer si exis-
ten circunstancias que pueden dar lugar a dudas justificables sobre la inde-
pendencia o imparcialidad de un drbitro». Lista que regula 34 supuestos
distintos y posee 3 explicaciones que permiten el mejor empleo de éstos.

Cabe senalar ademads que los 34 supuestos de la Lista Quinta estin
distribuidos en atencién a los criterios siguientes: (i) Relacién del drbi-
tro con las partes o sus consejeros; (ii) Relacion del drbitro con la con-
troversia; (iii) Interés directo o indirecto del 4rbitro en la controversia;
(iv) Previos servicios para una de las partes u otros involucrados en la
controversia; (v) Relacién entre un 4rbitro y otro drbitro o con el conse-
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jero; (vi) Relacién entre un drbitro y una parte y otros involucrados en
el arbitraje; y (vi) Otras circunstancias.

8.5. Ley Federal n.° 7/2016, eficaz a partir del 29/10/2016, modi-
fico el articulo 257 del Codigo Penal de los Emiratos Arabes
Unidos

Cuyo texto ahora es el siguiente: «Un experto, arbitro, traductor o inves-
tigador designado por una autoridad judicial o administrativa o elegido
por las partes y que emita una decision o exprese una opinion o presente
un informe o plantee una causa o pruebe un incidente a favor de una
persona o en su contra, de forma contraria al deber de justicia e
imparcialidad, serd castigado con prision temporals.

9. NECESIDAD DE ESTABLECER LIMITES
;Deben provenir los 4rbitros de la Isla de Utopia?®

Con el avance de la vida moderna, cada vez es mds ficil hacer su-
puestas conexiones entre el drbitro y las partes.

La teorfa de los seis grados de separacién fue propuesta original-
mente por Frigyes Karinthy en su cuento «Chains», de 1929. Propuso
que cualquier persona del planeta puede ser vinculada a cualquier otra
de éste, a través de una cadena de conocidos que no tengan més de cin-
co intermediarios.

Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., and Viven-
di Universal S.A. vs. The Argentine Republic - Decision on a Second

> Para una mejor comprension del tema de seleccién de 4rbitros ver MATHEUS

Lorez, Carlos Alberto. «Practical Criteria for Selecting International Arbitrators».
En Journal of International Arbitration, n.© 6, Paises Bajos, 2014, pp. 795-805.
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Proposal for the Disqualification of a Member of the Arbitral Tribunal
(Icsid Case n.c ARB/03/17)

«While the validity of this theory [six degrees of separation] certainly
remains to be proven, its application does demonstrate how easily one may
make connections between one person and another through the process of

identifying real or alleged links».






DELITO DE COLUSION EN EL AMBITO DE LAS CONTRATACIONES
QUE SE REALIZAN CON LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO

Luis Lamas Puccio’

I. MARCO LEGAL

Sin perjuicio de lo que senala nuestra constitucién politica, en el sentido
de que «todos los funcionarios y trabajadores piiblicos estdn al servicio de la
nacion» y que la ley regula los derechos, deberes y responsabilidades 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 contrataciones que realizan
las entidades del sector publico, de manera tal que cualquier contra-
tacién que se realice con una entidad del Estado se efectie de manera
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, a través de
una serie de principios que rigen los contratos 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;

¢) Los Gobiernos locales, sus dependencias y reparticiones;

Abogado y socio fundador del estudio «Lamas & Puccio abogados».

' Constitucién politica del Pert. articulos 39 y 40.

2 Decreto Legislativo n.© 1017, articulo 2.
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d) Los organismos constitucionales auténomos;

e) Las universidades publicas;

f) Lassociedades de beneficencia y las juntas de participacién social;
g) Las fuerzas armadas y la policia nacional del Perg;

h) Los fondos de salud, de vivienda, de bienestar y demds de natu-
raleza 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 mix-
tas bajo control societario del Estado; y

j) Los proyectos, programas, fondos, 6rganos desconcentrados,
organismos publicos del poder ejecutivo, instituciones y demds unida-
es organicas, tuncionales, ejecutoras y/u operativas de los poderes de
des org f al toras y/ tivas de | deres del
Estado; asi como los organismos a los que alude la constitucién politica
del Perti y demds que sean creados y reconocidos por el ordenamiento
juridico nacional.’

II. PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS CONTRATACIONES

Sin perjuicio de lo establecido en la ley del procedimiento administrati-
vo general, solo a modo 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:

> Ley n° 29873, articulo 3.
4 Ley n° 27444.
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a)

b)

©

d)

f)

g2

Principio de promocién del desarrollo humano: La contratacién
publica debe coadyuvar al desarrollo humano en el 4mbito nacio-
nal, 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 fo-
menten la mds amplia, objetiva e imparcial concurrencia, plurali-
dad y participacién de postores.

Principio de imparcialidad: Los acuerdos y resoluciones de los
funcionarios y érganos responsables de las contrataciones de la en-
tidad, se adoptardn en estricta aplicacién de la presente norma y su
reglamento; asi como en atencidn a criterios técnicos que permitan
objetividad en el tratamiento a los postores y contratistas.

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

Principio de eficiencia: Las contrataciones que realicen las enti-
dades deberdn efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad,
precio y plazos de ejecucion y entrega y con el mejor uso de los re-
cursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben
observar criterios de celeridad, economia y eficacia.

Principio de publicidad: Las convocatorias de los procesos de se-
leccién y los actos que se dicten como consecuencia, deberdn ser
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h)

k)

)
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objeto de publicidad y difusién adecuada y suficiente a fin de ga-
rantizar la ley de contrataciones del Estado.

Principio de transparencia: Toda contratacién deberd realizarse
sobre la base de criterios y calificaciones objetivos, sustentados y
accesibles a los postores. Los postores tendrdn acceso durante el
proceso de seleccién a la documentacién correspondiente, salvo las
excepciones previstas en la presente norma y su reglamento. La con-
vocatoria, el otorgamiento de la buena pro y los resultados deben
ser de publico conocimiento.

Principio de economia: En toda contratacién se aplicardn los cri-
terios 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.

Principio de vigencia tecnolégica: Los bienes, servicios o la ejecu-
cién de obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad
tecnoldgicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para
los que son requeridos, desde el mismo momento en que son con-
tratados, 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, ser-
vicios o de obras debe tener participacién y acceso para contratar
con las entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la
existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

Principio de equidad: Las prestaciones y derechos de las partes de-
berdn guardar una razonable relacién de equivalencia y proporcio-
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nalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado
en la gestién del interés general.

m) Principio de sostenibilidad ambiental: En toda contratacién se
aplicardn criterios para garantizar la sostenibilidad ambiental, pro-
curando evitar impactos ambientales negativos en concordancia
con las normas de la materia.’

III. LA LEGISLACION PENAL
a) Introduccién

Lo primero que hay que sefialar, es que el Estado tiene sus propios me-
canismos y procedimientos especificos de control administrativo, cuya
finalidad no es otra que proteger el desenvolvimiento correcto de la
labor publica, a los fines de optimizar en el buen sentido del concepto
las relaciones entre los particulares y los funcionarios publicos.

Hablamos de pautas orgdnicas y de reglamentos, entre los que se
encuentran la ley de bases de la carrera administrativa, la Ley de Nor-
mas de Procedimientos Administrativos, la Ley del Sistema Nacional
de Control y una serie de disposiciones especificas.® Es en este sentido,
como sefala Rojas Vargas, que el derecho penal como medio de control
conminatorio y represivo, es un mecanismo subsidiario de control en
la actuacién del funcionario publico. Implica la aplicacién de un recur-
so en dltima instancia. es decir, sélo cuando la gravedad del hecho lo
amerita.

> Decreto Legislativo n.c 1017, articulo 4.

En el Pert, las infracciones administrativas y la desviacién funcional imputable a
los comportamientos de los funcionarios y servidores putblicos se hallan normado.
Ver Rojas Vargas, Fidel. En «Delitos contra la administracién publica». Editorial
Grijley: 1999, p. 12. Nota referencial n.o 1.

6
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Hablamos de una funcién preventiva en cuanto al mensaje que
trasmite la represién de los delitos contra la funcién puablica por parte
del derecho penal, que —se supone— internaliza al individuo o al fun-
cionario publico antes de que cometa el hecho objeto de represin.

Cuando hablo de la internalizacién del comportamiento del funcio-
nario, conforme a derecho, se estd recurriendo a lo mds positivo del ciu-
dadano que no es otra cosa que el deber de respetar la ley y el derecho.”

b) Delito de colusién

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
segun 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
modalidades de adquisicién o contratacién publica 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».”

En el mismo sentido, en la segunda parte del citado articulo, se se-
fiala, que: «el funcionario o servidor publico que, interviniendo directa
o indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisi-
ciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a

7 Ibid, p. 13.

En otras legislaciones este delito se denomina «Negociaciones incompatibles»,
«Fraude a la administracién publica», «Celebracién indebida de contratos» o
«Fraude contra el Estado». Ver SaLinas SiccHA, Ramiro. «Delitos contra la admi-
nistracién publica». Lima: Editorial Grijley, 2.2 edicidn, p. 249.

? Articulo 384 del Cédigo Penal.
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cargo del Estado mediante concertacién con los interesados, defraudare
patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun
ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de quince aflos y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias multa».'

¢) Ciriticas al articulo 384 del Cédigo Penal sobre el delito de colu-

sién antes de su modificacién

1. Como lo senalan distintos autores,'" varias han sido las criticas
planteadas contra la tipificacién penal anterior, en torno al delito de co-
lusién, entre las que cabe de destacar por su importancia: la falta de ele-
mentos constitutivos respecto al delito propio de colusién (aligeramien-
to de sus elementos constitutivos), en la medida de que no se requeria
constatar el propio acto de corrupcién respecto al funcionario publico
que habia participado o decidido el acto de contratacién o adquisicién
estatal, sino sélo la «concertacién» con los interesados, evidentemente
perjudicial 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.'

Articulo modificado por el articulo tnico de la Ley n.° 30111 de 26 de noviembre
del 2013.

SaLINAs S1ccHA, Ramiro; CasTILLO ALva, José Luis y Garcia Cavero, Percy. «£/
delito de colusién». Lima: Grijley, 2008. p. 17.

SaLINAS S1ccHA, Ramiro. «Delitos contra la administracion priblica». Lima: Editorial
Grijley, p. 250.
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2. Conforme a la reciente modificacién de la que ha sido objeto el
articulo 384 del Cdédigo 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, pero por voluntad del
legislador serd simple.

* Y la segunda, si la concertacién es descubierta luego de que se
caus6 un dano patrimonial al Estado, en cuyo dltimo caso, es-
taremos ante una colusién consumada, aunque por voluntad

del legislador."

3. 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 colusién agravada conforme a la
segunda, tiene como verbo rector «defraudare».

d) El delito de colusién 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
operacién con el Estado, «concierta» con los interesados para defraudar
al Estado.

Desde esta perspectiva, si la concertaciéon a la que nos referimos
es descubierta «antes» de que se defraude patrimonialmente al Esta-
do, estaremos frente a un delito de colusién consumado, aunque por
voluntad del legislador serd una simple; mientras que si la colusién es

B Ibid.
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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 a cuando se ha
generado un perjuicio econémico patrimonial al estado: = agravada

e) Tipicidad objetiva

1. La «tipicidad objetiva» en el delito de colusién simple se verifica
cuando el agente, en su condicién de funcionario ptblico y en razén
de su cargo, al intervenir directa o indirectamente en cualquiera de las
etapas de la modalidad de adquisicién o contratacién piblica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier otra operacién a cargo del
Estado, «concierta» con los interesados en defraudar al Estado.

2. El tipo penal mismo dice que ese «fraude» debe consistir en la
concertacién ilegal misma, es decir, en la concertacién con la posibili-
dad 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
concertacién no habria aparentemente nada.

3. 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."”

% Ibid.
5 Ejecutoria Suprema del 8 de febrero de 2006.
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f) Eldelito de colusién 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.'

1. Tipicidad objetiva. En ambos casos, tanto la modalidad simple
como la agravada, presentan diversos elementos que hacen de las figuras
delictivas sefialadas, una estructura compleja. La diferencia entre una y
otra tiene que ver con dos aspectos: la primera, se relaciona con el verbo
rector que como ya se ha mencionado, en la modalidad simple es el
término «concertar», en tanto que en la modalidad agravada es «defrau-
dare». La segunda, 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 s6lo potencial, en tanto que en la segunda es real y efectivo.

2. El concepto de defraudar o, en otras palabras, timar al estado
significa el quebrantamiento del rol tan particular que asume un ciuda-
dano cuando se convierte en funcionario publico, y viola el principio de
confianza que se deposita en él. Se trata de engafiar a la opinién publica,
al comportarse el sujeto activo en su beneficiario, asumiendo roles que
son incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimonia-

les del Estado.

3. En realidad no se trata de un delito propiamente de estafa, dado
que el delito de colusién es en realidad un delito especial, pues no sélo
comprende las caracteristicas de una estafa, en el buen sentido del tér-

16 SaLiNas SiccHa, Ramiro. Ob. cit., p. 252.
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mino, sino se adnan otros elementos que le dan mayor relevancia desde
el punto de su gravedad y dano social.

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

g) Diferencias entre «defraudar» y «defraudare» en materia del de-
lito de colusién agravada

Aunque pareciera que son similares los términos «defraudar» y «defrau-
dare» en relacién al articulo 384 del Cédigo Penal, luego de las modi-
ficaciones introducidas por la Ley n.© 29758, existen diferencias entre
ambos.

1. «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.

2. «DEFRAUDARE»
Aunque este término también implica engafar el 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

Y Ibid, p. 253.
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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.

h) Elementos que configuran el delito de colusién

1. POR RAZON DEL cARGO. Un elemento que configura tanto la colu-
sién 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 razon de su cargo. Se actia en razén del cargo conforme a las
atribuciones propias de su cargo, de acuerdo a la ley o los reglamentos
de la materia. El agente se aprovecha en beneficio propio de las atribu-
ciones que el organismo estatal le ha otorgado para que lo represente en
todas las etapas de las modalidades de adquisicién o contratacién publi-
ca de bienes, obras o servicios. Implica que, si el funcionario ptblico no
estaba facultado para participar en un proceso de licitacidn, el delito de
andlisis no se configura.

2. Este elemento del delito de colusién evidencia que se impone
una obligacién normativa reforzada al funcionario publico que partici-
pa 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 necesarios para proteger los
intereses patrimoniales del Estado.

3. LA «CONCERTACION» 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.

4. LA CONCERTACION. Implica ponerse de acuerdo con los interesa-
dos en un marco subrepticio y no permitido por la ley, lo que implica
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no sélo la violacién de la confianza que el Estado ha depositado en ¢,
sino un alejamiento de la defensa de los intereses publicos que le estin
encomendados y de los principios que rigen la actuacién administrativa.

5. Seglin 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 contra-
tos, suministros o licitaciones. Hablamos de la defraudacién del Estado,
de sus organismos o entidades, la misma que se manifiesta en un perjui-
cio que es producto, precisamente, de dicho acuerdo ilicito relacionado
a esta concertacion. El ilicito penal necesita de la intervencién activa
del interesado, quien justamente concierta con el funcionario publico,
lo que implica la exteriorizacién de un acto de conformidad o asenti-
miento de su parte. Hablamos de un acuerdo de voluntades entre el
funcionario y el interesado.'®

6. Para que una actuacién entre un funcionario y una persona o
empresa interesada sea considera «defraudatoria», se requiere de la exis-
tencia de un acuerdo en el que existan condiciones contractuales menos
ventajosas para el Estado, que las que podria haber alcanzado en un
determinado momento durante una negociacién. Hablamos de condi-
ciones contractuales desfavorables como parte de una negociacién.

7. Una concertacién de esta naturaleza implica un amplio margen
de acuerdos ilicitos, componendas o arreglos en perjuicio evidentemen-
te del Estado. Precios simulados, sobreevaluaciones, admitir calidades
inferiores a las requeridas.

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

9. No se trata de cualquier concertacién, sino de las que buscan de
manera especifica perjudicar o traer consecuencias econémicas nocivas

18 R.N. n.°c 2508-2005-Ancash. 2.2 Sala Penal Transitoria.
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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.

10. CONCERTACION POR COMISION

Una concertacién de esta naturaleza sélo es posible por comisién
y no por omisién."”” No es posible una concertacién o colusién defrau-
datoria mediante actos de omisién. El agente, necesariamente y de ma-
nera activa, debe concertar o ponerse de acuerdo con los interesados en
negociar con el Estado. Es imposible que actos omisivos impliquen o
representen acuerdos o concertacion alguna.”

11. Sobre el particular, una conducta de un funcionario publico
que pertenece a un comité de seleccidn, en el sentido de no hacer nada
ante una licitacién amafada 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.”

12. En caso un funcionario participe de las negociaciones, pero no
obra por razén de su cargo y 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

' VAsQUEZ ABANTO. «Los delitos contra la administracion piblica en el cddigo penal
peruano».

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

21 Garcfa Cavero, Percy. Ob. cit., p.51.
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silencio no equivale, desde el punto de vista normativo y estructural la
figura de la concertacién que exige el tipo penal.?

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

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

15. En ese sentido, si bien es cierto, que tanto en la colusién simple
como en la agravada el verbo rector es la misma concertacién, en esta
ultima es un medio que utiliza el agente para perjudicar de modo efec-
tivo el patrimonio del Estado.”

i) Instrumentos del delito

1. E1aras DEL DELITO. El agente del delito, con la finalidad de de-
fraudar al Estado, en el desempeno del 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 adquisi-
ciones o contrataciones.

2. Comprende desde la generacién de la necesidad; el requerimien-
to; la presentacién de la propuesta; la evaluacién; la adjudicacién; la
misma firma del contrato; la ejecucion y la liquidacién del mismo.*

2 SALINAS SICCHA, Ramiro; Garcia Cave y CASTILLO ALVA. «E/ delito de colusion».

Ob. cit., p. 51.
3 Ibid.
- Ibid.
> Jbid.
% Exposicién de Motivos el Proyecto de Ley n.© 4187/2010. Poder Judicial.
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3. Engloba, por consiguiente, todos los actos juridicos que se sus-
citan en el desarrollo de las operaciones en materia de contrataciones,
como son contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios, su-
bastas u otra operacién similar que se realiza con el Estado, si de lo que
se trata es cumplir con los objetivos que la motivaron.

4. Hablamos de los actos juridicos en los cuales es parte el Estado:
Contratos, acuerdos; y cualquier otro acto necesario para la ejecuciéon 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 per-
mite a la administracién publica conocer quiénes pueden par-
ticipar en la prestacién de servicios, conforme a su idoneidad o
conveniencia.

c) Concurso de precios: Es el procedimiento por el cual el pos-
tor presenta su propuesta para ejecutar una obra publica previa
a una licitacién cursada por la entidad estatal que convoca el
concurso.

d) Subasta: Son actos publicos de venta de bienes al mejor postor,
y que puede hacer judicial y publicamente.”’

5. El tipo penal deja abierta la posibilidad para que otra operacién
semejante a las sefialadas, en la cual el organismo estatal es parte, se
constituya como 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 bie-
nes y servicios de parte del Estado. Se incluyen la adjudicacién directa o
la adjudicacién de menor cuantia.

¥ Rojas VARGAS, «Delitos contra la administracion piiblica», p. 283.
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6. El marco referencial es el acuerdo defraudatorio, lo que implica
que puede suscitarse el mismo dentro de los convenios, ajustes, liquida-
ciones o suministros:

- Convenio: Significa 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.”®

- Ajustes: Significa las adecuaciones o reacomodos que se realizan
entre los representantes del Estado y los particulares cuando
surgen desavenencias en el cumplimiento del contrato.

- Liguidaciones: 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 representes del Es-
tado 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 permanente deter-
minados bienes a determinadas instituciones publicas para el
desarrollo de sus actividades.”

g) Bien juridico
Como en todos los delitos contra la administracién y la funcién publica,

lo que se protege es el correcto desempeno del funcionamiento de la ad-
ministracién publica, que resulta una manifestacién material del Estado.

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

la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su reglamento.

# Garcfa Cavero, Percy y CastiLLo Awva. Ob. cit., p. 267.
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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.*

h) Sujeto activo

1. En sus dos modalidades estamos frente a un delito especialisi-
mo 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 (art. 384 del Cédigo Penal); esto es, la de funcionario
publico, debe tener también dentro de sus atribuciones funcionales o
competencias, el deber de participar en cualquiera de las etapas de las
modalidades de adquisicién o contratacién publica de bienes, obras o
servicios, concesiones o cualquiera operacién a cargo del Estado. Nadie
mds puede ser agente de este delito.”!

2. 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.

3. El agente debe ser objeto de verificacién respecto a una labor
funcional especifica. Si no se verifica la relacién funcional, el delito de
colusién 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.

4. Los interesados como cémplices primarios. Es importante se-
fialar que a los interesados, en igualdad de condiciones que los funcio-
narios publicos, se les puede imputar el delito de colusién a titulo de

3 Rojas Varaas, Fidel y ABanTO VAsQUEz. Ob. cit., pp. 278 y 261, respectivamente.
31 SALINAs SiccHa, Ramiro. Ob. cit., p. 268.
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autores,*” en razén a que no tienen la condicién funcional que si tiene el
funcionario publico que participa en una operacién de esta naturaleza.

5. Sin embargo, ello no implica que se encuentren impunes frente a
un delito de estas caracteristicas. Aquellos tienen la calidad de participes
o cémplices primarios, pues sin ellos, por la férmula como estd consti-
tuida o construida la férmula penal, serfa imposible e impracticable 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
s6lo los sujetos puablicos intraneus infringen un deber especial, en tanto
que el extraneus no infringe deber alguno, por lo tanto, es cémplice.

6. Se trata de un «delito de encuentro», lo que significa que para
que se pueda configurar resulta necesaria la participacion o realizacién
de dos conductas de sujetos distintos funcionario e interesado), las que
se orientan a una misma finalidad. Los funcionarios o servidores publi-
cos, por un lado, y los terceros interesados que tienen interés de contra-
tar con el Estado.*

7. Lo mds comin, es que los terceros interesados en la concertacion,
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 comisién
al funcionario o servidor publico, de resultar favorecido con la adquisi-
cién o contratacién publica.

i) Consumacién del delito

1. Conforme a la nueva redaccién del delito de colusién, en torno
a su primera parte, la colusién simple se consuma o verifica cuando el

2 Ejecutoria Suprema del 29 de noviembre de 2006.
3 Rojas Varaas, Fidel. Ob, ciz., p. 290; ABanTO VAsQUEz. Ob. cit., p. 316 y GARcia
Cavero y CasiLro. Ob. cit., pp. 54y 152.

3 SaLiNAs SiccHA, Ramiro. Ob. cit., p. 272.



96 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

agente «concierta», participa en acuerdos colusorios o clandestinos con
los terceros interesados con el propédsito de defarudar al Estado.

2. No es necesario que se verifique la defraudacién efectiva al patri-
monio del Estado. Sélo basta que se verifique el acuerdo o pacto colu-
sorio. 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.

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

4. Es decir, en la colusién agravada se requiere que la conducta
desplegada por el agente ocasione o produzca la defraudacién efectiva
de 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.*

j) Eldelito de colusién conforme a la nueva legislacién en materia
de crimen organizado. Ley n.c 30077.

1. La Ley n.°c 30077,% cuya finalidad es fijar las reglas y proce-
dimientos establecidos en relacién a la investigacién, juzgamiento y

S Ibid, p. 278.
% Rojas VArGas, Fidel. Ob. cit., p. 288.
7 Ley n.c 30077 de fecha 20 de agosto de 2013.
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penalidad en torno a los delitos cometidos por las organizaciones cri-
minales, en lo que respecta a los delitos que se encuentran compren-
didos en esta legislacién, incluye los delitos contra la administracién
publica, dentro de los cuales se encuentra el delito de colusién, con-
forme a las altimas modificaciones de las que ha sido objeto.’®

2. Las modificaciones que se refieren al delito de colusién impli-
can la investigacién y el nuevo Cddigo Procesal Penal, en relacién a
las diligencias preliminares; técnicas especiales de investigacién; inter-
ceptacién de las comunicaciones; interceptacién postal; entrega vigila-
da; agente encubierto; acciones de vigilancia; levantamiento del secreto
bancario; la reserva bursatil; la reserva tributaria; la incautacién; el de-
comiso; la pérdida de dominio; la prueba trasladada; circunstancias que
agravan la pena; consecuencias accesorias y prohibicién de beneficios
penitenciarios.

3 Articulo 3. De los delitos comprendidos.






LA ETICA Y EL IMPACTO DE LA CORRUPCION EN EL ARBITRAJE

Juan Ramén Balcells Olivero

Buenas tardes, de nuevo, a todos.

Voy a hablar de la ética en la resolucion de conflictos, brevemente
esta vez si, pues no quisiera excederme del tiempo que se me ha asigna-
do, serfa un abuso por mi parte; y, por tanto, un comportamiento poco
ético y mucho mds en una exposicién que pretende hablar justamente
de esto.

Esta tltima afirmacién me permite entrar, ya sin mds preimbulos,
en lo que debe ser el objeto de mi exposicion.

Para ello, y con el fin de enmarcar lo que a mi parecer seria el con-
cepto de ética y como debe aplicarse a todo lo que hacemos, incluido el
arbitraje, me gustaria citar algunas frases del historiador del Arte, Ernest

Abogado (Universidad de Barcelona), Diploma de Estudios Internacionales con
especializacién en asuntos europeos (Johns Hopkins University, School of Advan-
ced Studies, Bologna, Italia). Fue Profesor visitante en la Universidad Auténoma
de Barcelona y Profesor en el Instituto de Empresa (Barcelona). En la actividad
profesional se ha desempefiado en el Estudio Baker and McKenzie; en la Corpo-
racién Mapfre y en diversos puestos en el Grupo Telefénica S.A. Desde febrero
de 2013 se incorpord a Telefénica SA, matriz de Telefénica Internacional como
Director de la Secretarfa General para asumir la coordinacién de los asuntos de
seguros y las secretarias de las compaiias de seguros del Grupo (con presencia
tanto en Europa como Latinoamérica), asimismo brinda soporte legal a Wayra
compafifa del Grupo que ofrece recursos tecnolégicos, financiacién y apoyo, con
el fin de facilitar nuevas startups en Europa y Latinoamérica.
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Gombrich. Todas ellas estan sacadas de su libro «Breve historia de la cul-
tura» en la traduccién de Carlos Manzano.

Podia haberme limitado a usar las definiciones cldsicas de ética,
pues la filosofia se ha ocupado, desde la época griega, extensamente de
este concepto y de su dmbito de estudio. Por otro lado, podria haberme
referido a la obra de Savater «Etica para Amador», seguramente y puesto
que ¢l a si mismo se denomina «profesor de filosofia», mucho mds diddc-
tica de lo que podria yo llegar a ser en cualquier momento.

Finalmente, hubiera podido usar palabras (y reflexiones, por su-
puesto) de los grandes pensadores del derecho natural mucho mads cer-
canos a la materia de este Congreso.

Sin embargo, he preferido usar las palabras del eximio critico e his-
toriador del arte porque, si bien se refieren al artista, al concepto de la
obra de arte y su consideracién dentro del concepto de civilizacién,
estas palabras se adaptan a la perfeccién a la forma en que me gustaria
presentar este tema, referido en particular al arbitraje y al comporta-
miento de las empresas. Al fin y al cabo, mi tesis es que de ética puede
hablarse sin necesidad de especializacién.

Dice asi la primera cita:

«El secreto del artista consiste en que realiza su obra tan extraor-
dinariamente bien, que todos olvidamos preguntar qué era lo
que pretendia ser su obra, a causa de la absoluta admiracién por
la forma como la ha ejecutado [...]»

Es posible que existan definiciones mds precisas, pero no mejor de-
finicién de lo que deberia ser un comportamiento ético en un arbitraje,
tanto para los drbitros como para las partes. La ética en los arbitrajes, su
finalidad en definitiva, es obtener el mejor resultado posible, «el bien co-
mun o el de la mayoria» dirdn los filésofos, y en una forma tal que la re-
solucién del conflicto despierte en aquéllos que han participado el mayor
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respeto por el resultado; y es asi porque, dicho a la inversa, cualquier re-
sultado que no sea ético puede ser un resultado —incluso el acertado—,
pero es un falso resultado; pues a la larga, genera gran desconfianza en
el laudo y en la institucién; y, por ello, no resuelve el conflicto que es,
precisamente, a lo que finalmente deberia aspirar el arbitraje.

La ética debe impregnar todo el procedimiento, de tal manera que
lleguemos a olvidar su presencia en la actuacién, el proceso y el resultado.

La segunda cita dice ast:

«Pues esa es, creo yo, la funcién que desempena el canon de
cualquier cultura. Ofrece puntos de referencia, criterios de exce-
lencia, que no podemos nivelar sin perder la orientacién. Cuales
sean las cimas particulares o los logros individuales que seleccio-
nemos puede depender de nuestra eleccién particular, pero no
podriamos hacer dicha eleccién si, en lugar de esas cimas s6lo
existieran dunas en movimiento»

Igualmente, aqui la ética deberia ser el canon mediante el cual se
examine cualquier profesién y, con mds razén, la de los que nos encon-
tramos aqui. La referencia, tanto en comportamiento como en pensa-
miento al criterio de excelencia es, ademds de aspiracional, fundamen-
tal, pues éste deberia ser el compromiso en todo momento de quienes
participan del arbitraje. Cualquier intento de rebajar ese ideal —lo con-
sigamos o no, como he dicho, aqui no hablamos de resultados, sino de
aspiracién— supone perder el punto de orientacién y sin orientacién,
de nada nos valen las referencias, es decir, no nos es posible navegar.

La forma en que se desarrolle el arbitraje, la estrategia elegida para
defender a nuestro cliente, la doctrina elegida para exponer nuestro caso,
la interpretacién de la norma en la que se basa la razonabilidad de nues-
tra pretension, es ya una eleccién individual y necesaria (decia Zbignew
Herbert que «el programa de un concierto ha de incluir, aparte de los
Scarlatti, Bach y Mozart, compositores secundarios, no para contrade-
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cirlos, sino como aprendizaje»), pero sin las referencias de las cimas éticas
en nuestra profesién, sean éstas la imparcialidad, la independencia, la
licitud de nuestras actuaciones, el respeto por la otra parte y su mismo
derecho de defensa el que nos asiste a nosotros, la veracidad de los datos
académicos y profesionales que respaldan la idoneidad del drbitro elegi-
do, la transparencia de cualquier conflicto de interés, o la manipulacién
del proceso para poner en situacién de privilegio a una de las partes, ha-
rian del arbitraje como institucién dedicada a la resolucién de conflictos,
una institucién carente de sentido, y ya se sabe que las cosas carentes de
sentido, suelen estar destinadas irremediablemente al fracaso.

Es por eso que la exigencia de ética debe presidir nuestro compor-
tamiento, mds alld de discursos, normativas internas, c6digos deonto-
légicos y demis, y es algo que las empresas deben exigir a sus abogados
y drbitros de la misma forma que los abogados y 4rbitros deben exigir a
las empresas.

La siguiente cita dice asi:

«No pretendo oponerme a la discusién de los valores, pero creo
que, en tltima instancia, los valores del canon estdn enraizados
de forma demasiado profunda en la totalidad de nuestra civili-
zacién como para que se los pueda discutir aisladamente».

Quizés esta cita pueda parecer algo optimista en un primer momen-
to, teniendo en cuenta determinados comportamientos faltos de ética
o de la magnitud de la corrupcién que estamos viviendo en estos dias o
de su extensién en casi todos los niveles sociales. No obstante, a pesar
de comportamientos particulares (o incluso colectivos), es evidente que
como principios, como valores, en definitiva, éstos se encuentran tan
profundamente arraigados en nuestro pensamiento colectivo, en nues-
tro ser colectivo me atreveria a decir, que son fécilmente reconocibles y, a
mi parecer, capaces de resistir cualquier fuerza contraria por muy fuerte
o terrible que ésta sea.
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Por otro lado, los principios éticos, por muy individualizables que
puedan ser (algo asi como los mandamientos de la ley), no tendrian sen-
tido si no los contempldramos conjuntamente. Pueden ser analizados
individualmente, pueden incluso gustarnos algunos de ellos mds o me-
nos, pero no, como dice la frase de Gombrich, discutidos aisladamente.
Cualquier intento de denigrar o desmerecer a cualquiera de ellos supone
degradar la ética, en otras palabras, el valor del arbitraje en su conjunto.

Los principios éticos en su conjunto, son los pilares sobre los que
debe asentarse la institucion del arbitraje, hay espacio de la discusién
individual, pero ello no supone discutir uno de ellos para la ética en su
conjunto.

Otra cita relevante:

«La civilizacién —asi lo espero, al menos— se puede transmitir;
no se puede ensefiar en cursos que acaben en un examen.

No creo que la ética sea ensenable, si aprendida y también asimila-
da. No podemos limitarnos a ensefar estos principios, son parte de lo
que somos, o mucho peor todavia, de lo que no somos cuando no los
respetamos.

Toda la institucién del arbitraje se sustenta en unos principios que
no son inamovibles o estancos (eso serfa como decir que aparecido
Miguel Angel, habria terminado la historia del Arte), pero que si, en
cuanto devienen cimas, son permanentes y se convierten en una refe-
rencia sobre la cual elaborar nuevos principios y hacer avanzar, —sea
cual sea la direccién—, el arbitraje como institucién. Los principios
éticos impregnan de tal manera nuestra profesién que forman parte
de ella irremediablemente. Son los pilares sobre los que se sustenta el
arbitraje y cuando éstos no se cumplen o no son respetados, lo que falla
es el arbitraje particular frente a la validez del concepto de arbitraje.
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Avanzando, la siguiente cita dirfa:

«Podemos interpretar lo que llamamos civilizacién como una
malla de juicios de valor implicitos, no explicitos».

También los principios éticos que configuran el arbitraje, o mejor
dicho, los que aseguran su efectividad, su razén de ser, en definitiva, son
juicios de valor que no necesitan ser explicitados; son, sobre todo, prin-
cipios implicitos, no siempre exentos de polémica o discusién, puesto
que su aplicacién prictica no es siempre algo tan obvio como desearia-
mos. Es evidente que, al igual que los conocidos dilemas éticos, algunos
obvios y otros mucho mis sutiles; y, por ello, mds dificiles de detectar,
existen muchos dilemas en la aplicacién de las normas del arbitraje y de
su aplicacién procesal. Justamente, la ética no es una ciencia, y mucho
menos, exacta; es un grupo de principios inspiradores y rectores sobre el
que podemos basar nuestra actuacién y, en tanto principios humanos,
plenamente humanos, no exentos de conflictos, no siempre ficilmente
conciliables. {Cudntas veces nos enfrentamos a diario con dilemas éti-
cos! Pero es, justamente, ese dilema lo que corrobora su existencia y, por
encima de todo, su vigencia.

La dltima cita dirfa:

«En lo referente a las cumbres del arte no somos tanto nosotros
quienes ponemos a prueba la obra de arte, cuanto la obra de arte
quien nos pone a prueba a nosotros».

Justamente, porque son los més altos principios rectores del arbi-
traje, éstos no ponen a prueba la institucion; sin ellos, simplemente, no
existirfa, sino que nos ponen a prueba diariamente a los que participa-
mos en el arbitraje, sea como parte, como abogados de las partes, como
testigos, peritos o drbitros. Sélo si superamos con éxito esta prueba,
podremos decir que hemos ganado o perdido en buena lid el arbitraje o
que habremos contribuido a fortalecer la propia institucién.
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Dicho todo esto, y para terminar, valdria la pena responder, aun
someramente, a esta pregunta: ;como se aplican estos principios desde
el punto de vista de las empresas que participan en el arbitraje?

Tan sélo algunas ideas:

Respecto a los drbitros, corresponde a las partes actuar con la ma-
yor profesionalidad a la hora de escoger el drbitro. No es ético elegir al
amigo, pero si al de confianza. Un andlisis en profundidad deberd ser
hecho sobre sus competencias profesionales, conocimiento de la ma-
teria, habilidades, compatibilidades y conflictos de interés. El objetivo
principal es poder escoger a la persona mds adecuada para resolver el
conflicto que nos ocupa, y quede bien claro que no me refiero a nuestro
conflicto, sino al conflicto; es decir, si s6lo buscamos a una persona que
me resuelva mis conflictos, seguramente, éste quedard sin resolver.

También es necesario convencerse de que el drbitro es, ante todo,
arbitro y no drbitro de parte. No ha sido elegido para resolver, como
decia, nuestro conflicto, o defender nuestra posicién (para esto estd la
defensa de cada parte), sino para resolver de acuerdo con los pardmetros
establecidos en el arbitraje de acuerdo con los argumentos presentados,
el conflicto que enfrenta a las partes.

Asegurar que se mantiene la independencia del drbitro es vital para
el correcto desarrollo del proceso y para que todos los efectos del arbi-
traje se desplieguen de la mejor manera.

La defensa, por su parte, debe tener como principio rector priori-
tario la defensa de la posicién de la parte a quien defiende. Es funda-
mental no perder eso de vista, puesto que sin una correcta defensa en
cada lado, tampoco del arbitraje surgirian los efectos deseados ;Hasta
dénde llega la defensa de las partes? Hay que partir de que no todo estd
permitido. El respeto al proceso y a la otra parte tiene que presidir la
actuacion de la defensa de cada parte. No nos encontramos ante un par-
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tido de futbol (jy mucho menos de r#gby!) en el que hay que eliminar al
contrario y por goleada, de ser posible. Por mucho que en nuestro fuero
interno lo desedramos ardientemente, el arbitraje no puede ser una ins-
titucién dedicada a «eliminar» conflictos, sino mds bien, en la medida
de lo posible, a «resolverlos».

El respeto a la otra parte es fundamental en todo momento, no
puede convertirse el arbitraje en una venganza personal ni tampoco res-
pecto a los letrados en un concurso de quién sabe mds; quizds a la larga
éstos son los efectos o consecuencia, pero nunca puede ser la finalidad.

Respecto a los testigos de parte, éstos tienen que atenerse a la verdad
y sus opiniones deben estar por encima de cualquier interés parcial; ello
no resta para que el relato pueda construirse de la mejor manera para
explicar, desde el punto de vista de la parte a la que se representa lo que
pasé y cémo pasé. Las partes deben llamar a los testigos que puedan
aportar algo relevante al proceso o que puedan explicar de la mejor ma-
nera los acontecimientos. Hay un gran trecho entre ser parcial y mentir,
entre un punto de vista y un punto de engano.

En cuanto al comportamiento de las partes, éstas deben respetar el
proceso en todo momento y ello implica no dilatarlo innecesariamente,
pidiendo prérrogas que no puedan justificarse o solicitando pruebas
innecesarias o excesivamente gravosas que podrian haberse sustituido
por otras mds razonables.

Los peritos, cuando son de parte, deben mostrar los acontecimien-
tos o tratar los datos desde el punto de vista de la parte para la que
trabajan, pero al igual que los testigos hay un largo trecho entre tratar
datos e inventarlos, entre interpretarlos o enmaranarlos.

En cuanto a los drbitros, asumiendo su imparcialidad e indepen-

encia, deben también respetar a las partes y dar los espacios necesarios
d deben tamb tar a las partes y dar los esp

para que éstos puedan desarrollar sus argumentos con la profundidad y
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amplitud que convenga, siempre dentro de los limites de lo razonable
y, quizds lo mds dificil de todo, no tomando posiciones o decisiones sin
haber visto todos los puntos de vista. Todos hemos visto drbitros que
incluso antes de empezar el arbitraje, pricticamente al instante de ser
designados, ya han encontrado la solucién del conflicto y a partir de
ese momento se dedican Gnicamente a buscar la forma en que mejor
expresaran su convencimiento.

La motivacién en el laudo es también muy importante. Como he-
mos dicho, un arbitraje no es una competicién olimpica, sino un me-
canismo de resolver un conflicto y las partes tienen que conocer cémo
los drbitros lo han entendido y cémo proponen resolverlo. Las partes
podrin o no estar de acuerdo, pero al menos tienen el derecho de saber
por qué razén sus argumentos han sido o no tenidos en cuenta y qué
valor se les ha otorgado.

Finalmente, y qué bueno seria que siempre fuera asi, las partes de-
ben ser capaces de aceptar su victoria o su derrota (y en este caso, per-
mitaseme usar términos bélicos o deportivos) y ejecutar el laudo, en la
parte que les corresponde, de la mejor manera posible, actuando con
rapidez y facilitando a la otra parte aquello que sea necesario para dar
por concluido, de una vez por todas, el conflicto, lo cual no quita que
cada parte es libre de ejercer su derecho de impugnar el laudo cuando
de verdad hayan razones que asi lo justifiquen.

Sin duda, muchos mas son los aspectos ligados a la ética en los arbi-
trajes, pero me temo que ya me he excedido del tiempo que me corres-
pondia; s6lo queria poner algunos ejemplos y, sin duda, no todos ellos
libres de polémica (al fin y al cabo, si siempre ha habido gente que ha
discutido la supuesta excelencia de Miguel Angel, con més razén podrian
querer disputar algunos de los principios éticos que rigen el arbitraje),
pero como decia al principio, son las grandes cumbres que todos conoce-
mos y debemos aspirar y, como mucho, debatir si conviene subir a ellas en
verano o en invierno, con o sin oxigeno y si por la cara norte o la cara sur.



108 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Lo importante; y, sin duda, para las empresas asi tiene que ser, les
cueste mds o menos reconocerlo, es que estén ahi, con su presencia
destacada y que tinicamente subiendo a lo més alto de sus cumbres, se
puede llegar a ver con claridad el horizonte.

A todos, muchas gracias.



EL ARBITRO DE EMERGENCIA. A PROPOSITO DE SU RECIENTE
INCORPORACION EN EL REGLAMENTO DE ARBITRAJE DEL
CENTRO DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE LiMa

Hugo Sologuren Calmet’

I. INTRODUCCION

El 4rbitro de emergencia (en adelante, AE) o también denominado
«arbitro de urgencia», es una figura procesal que se ha venido tomando
en cuenta en los reglamentos de arbitraje de algunas instituciones arbi-
trales en el dmbito nacional e internacional.

Abogado senior con mds de treinta y cinco afios de experiencia en dreas de de-
recho econdémico y empresarial, asi como en derecho administrativo putblico y
organismos supervisores y reguladores, contratacién publica y concesiones. Con
especial formacién en conciliacidn, negociacion y arbitraje; gestor y promotor de
la fundacién del Centro de Arbitraje de la CCL, habiendo presidido por siete afios
la Comisién Administradora del Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
de Lima, habiendo sido vocal de la Corte y del Consejo Superior de Arbitraje de
dicho Centro. Asi también, desempendndose como arbitro tnico o miembro de
tribunales arbitrales en casos internacionales y nacionales, integrante de la lista
de drbitros de la CCL, de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI-Paris,
del CARC de la Pontifica Universidad Catélica del Perti, de Amcham Pert, de
la CCP de Arequipa, de la CCP de Puno, del OSCE (Ex Consucode) y otros.
Habiendo ejercido la presidencia de la Cdmara de Comercio de Lima en dos
periodos, la vicepresidencia de Osinergmin por mds de cinco afos y de la ODI-
CAM (Indecopi) por més de cuatro anos. Actualmente, vicepresidente del Conse-
jo Superior de Arbitraje del CAL, presidente y/o director de empresas nacionales y
extranjeras, asi como consultor de comisiones mixtas de negociaciones y comercio
exterior del sector publico y privado.



110 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Su uso e implementacién ha venido cobrando importancia ante las
situaciones surgidas en las negociaciones nacionales e internacionales,
de las cuales derivan controversias que determinan la adopcién de me-
didas urgentes de proteccién al demandante.

En el caso del arbitraje internacional, la Cdmara de Comercio In-
ternacional (en adelante, CCI), fue una de las primeras instituciones
que implementd esta figura a través de su «Pre-Arbitral Referee Proce-
dure», en 1990. Este mecanismo fue sélo usado doce veces desde 1990
hasta 2012.!

En el 4mbito nacional, recientemente (enero de 2017), el Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima (en adelante, CE-CCL)
ha aprobado su nuevo Reglamento de Arbitraje, habiendo incluido la
figura del «drbitro de emergencia» y estableciendo determinadas reglas
para su aplicacién.

El presente articulo analiza la figura en mencién y realiza algunas
apreciaciones criticas sobre su reglamentacidn.

II. ANTECEDENTE

Como se ha indicado, en el dmbito internacional y nacional la figura
del drbitro de emergencia ha tenido particular importancia y ha llevado
a que algunas instituciones arbitrales regulen y asuman este mecanismo
en sus respectivos reglamentos.

En tal sentido, tenemos que el Reglamento de Arbitraje de la Ci-
mara de Comercio Internacional (vigente) regula, en su articulo 29, la
figura del drbitro de emergencia, estableciendo cinco puntos importan-
tes, que pasamos a senalar:

' Miro Girr, Marius. «La decisién del drbitro de emergencia. Su contenido, ejecutabi-

lidad y ejecuciony. Revista del Club Espariol del Arbitraje, n.© 16, 2013, pp. 37-39.
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1.

La parte que requiera medidas cautelares o provisionales ur-
gentes que no puedan esperar hasta la constitucién del tribunal
arbitral («medidas de emergencia»), podrd solicitar tales me-
didas segtin las Reglas de Arbitro de Emergencia previstas en
el Apéndice V. Tal solicitud serd aceptada por la Corte sélo si
es recibida por la Secretaria antes de la entrega del expediente
al tribunal arbitral de conformidad con el articulo 16 e inde-
pendientemente de si la parte que la hace ha presentado ya su
solicitud de arbitraje.

La decision del 4rbitro de emergencia deberd adoptar la forma
de una orden. Las partes se comprometen a cumplir con cual-
quier orden dictada por el drbitro de emergencia.

La orden del drbitro de emergencia no serd vinculante para el
tribunal arbitral, en relacién con cualquier cuestién, tema o
disputa decidida en la orden. El tribunal arbitral puede modifi-
car, dejar sin efecto o anular la orden o cualquier modificacién
de la misma hecha por el drbitro de emergencia.

El tribunal arbitral decidird sobre las solicitudes o demandas de
cualquier parte relativas al procedimiento del drbitro de emer-
gencia, incluyendo la distribucién de los costos de dicho proce-
dimiento y cualesquiera demandas que surjan o tengan relaciéon
con el cumplimiento o incumplimiento de la orden.

Los articulos 29(1) a 29(4) y las Reglas de Arbitro de Emer-
gencia previstas en el Apéndice V (conjuntamente, las «Dis-
posiciones sobre el drbitro de emergencia») se aplicardn solo a
las partes que sean signatarias del acuerdo de arbitraje bajo el
Reglamento que sirve de base a la solicitud o que sean sucesores
de dichas signatarias».
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No obstante, la regulacién de la figura del AE en el Reglamento de
la ICC, ésta tiene como antecedentes, las reglas que contiene el Centro
Australiano de Arbitraje Comercial Internacional, del Instituto Inter-
nacional para Prevencién y Solucién de Conflictos, del Centro Interna-
cional de Solucién de Disputas (ICDR), de la Cdmara de Comercio de

Estocolmo y del Centro de Arbitraje Internacional de Singapur.?

Asi, por ejemplo, en México, el Reglamento de Arbitraje de la Ca-
mara Nacional de Comercio de la Ciudad de México (Canaco) contiene
un procedimiento, adicional al de medidas provisionales, que permite el
otorgamiento de medidas de emergencia, que encuadra en los estdnda-
res de un drbitro de emergencia.

II1. DEFINICION

Un sector de la doctrina ha definido al AE, como aquél a quien corres-
ponde actuar para resolver un procedimiento de adopcién de medidas
cautelares urgentes, siempre que una controversia se encuentre sometida
al arbitraje bajo un reglamento institucional que contemple la existen-
cia del procedimiento de solicitud de medidas urgentes de proteccién, y
que no exista un acuerdo expreso de las partes en contra de la aplicacién

del régimen respectivo.’

En el contexto nacional e internacional, el AE surge como una figu-
ra novedosa que otorga un mayor valor agregado al usuario del arbitraje,
al permitirle obtener en un tiempo prudencialmente mds ripido una
medida cautelar de urgencia sin tener que recurrir al érgano jurisdic-
cional, teniendo en cuenta la demora excesiva que tomarfa un procedi-
miento cautelar en un proceso judicial.

2 BUHLER, Michael W. «ICC Pre-Arbitral Referce and Emergency Arbitrator
Proceedings Compared». En ICC International Court of Arbitration Bulletin.
Paris: ICC Services, vol. 22/Special Supplement-2011, p. 94.

CortEs Araujo, Bernardo. «El drbitro de urgenciar. Revista del Centro de Arbitra-
je de la Industria de la Construccidn. México, 2013, p. 1.

3
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Cabe senalar que las caracteristicas del AE, son:

- Temporal, provisional y perentoria.

- DPosee facultad exclusiva para dictar medidas cautelares previas
al inicio del procedimiento.

- DPosee una funcién de naturaleza cautelar que constituye una
forma de actuacién del derecho por su naturaleza preventiva.*

Es vital sefalar, que estas caracteristicas determinan la naturaleza
del AE y que determinan su diametral diferencia con los drbitros que
resuelven el fondo de la controversia una vez que se han instalado.

A criterio de algunos, el AE se desempefia usualmente en el arbi-
traje institucional, nacional o internacional. Sin embargo, es particular
criterio que es posible tener un AE con la sola decisién de las partes
expresadas en el convenio arbitral.

Es de resaltar, que el Convenio arbitral habilita recurrir al arbitraje
y, por ende, faculta a los drbitros a resolver la controversia puesta a su
consideracién. En ese sentido, es posible que por acuerdo de partes se
establezca un procedimiento para la designacién y reglas de actuacién
del AE. A ello debemos agregar que incluso, teniendo en cuenta que en
la prictica es una cuestién casi improbable que las partes se pongan de
acuerdo en la designacién de un drbitro tinico, podemos recurrir al lite-
ral d) del articulo 23° del Decreto Legislativo n.® 1071, Ley de Arbitraje
(en adelante, LA), que establece:

«d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nom-
brar uno o mais 4rbitros, el nombramiento sera efectuado, a so-
licitud de cualquiera de las partes, por la Cdmara de Comercio

4 ALmaNDOZ, Alfredo; PERERA, Pedro; ANGRisaNO, Humberto y GonzALEz CaRr-

VAJAL, Jorge. La colaboracién de los tribunales ordinarios. El arbitraje en Venezuela.
Estudios con motivo de los quince asios de la Ley de Arbitraje Comercial. Caracas:

Editorial Sabias Palabras, C.A., 2013, p. 457.
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del lugar del arbitraje o del lugar de celebracién del convenio
arbitral, cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De
no existir una Cdmara de Comercio en dichos lugares, el nom-
bramiento corresponderd a la Cdmara de Comercio de la locali-
dad mds cercana».

Por lo que, es posible que el drbitro de emergencia sea designado
por las Cdmaras de Comercio. No obstante, lo sefialado seria recomen-
dable que las partes faculten expresamente en el convenio arbitral a que
sea la Cdmara de Comercio quien designe al AE.

Siguiendo lo anterior, incluso por acuerdo de las partes, es posible
que se determine que la entidad nominadora del drbitro de emergencia,
aun en un arbitraje ad-hoc, sea una determinada institucién arbitral.

El convenio arbitral determina el arbitraje, por lo tanto, lo que las
partes establezcan en él, faculta la actuacién de determinadas acciones
antes, durante y en la finalizacién del arbitraje.

Por otro lado, el AE encuentra especial fundamento en la Ley Mo-
delo de Uncitral, que establece en su articulo 9 lo siguiente:

«No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una par-
te, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante
su transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas
cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas medi-
das».

La disposicién antes senalada, sustenta la posibilidad y total validez
de la actuacién del AE, la cual ha sido tomada en cuenta a efecto de
que diversas instituciones arbitrales nacionales e internacionales hayan
asumido en sus reglamentos la figura del AE.

Como se ha sefialado, la funcién del 4rbitro de urgencia, es esen-
cialmente resolver sobre las medidas cautelares solicitadas. Si no existe
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urgencia, la solicitud en mencién debe aguardar la constitucién del tri-
bunal arbitral ordinario.

Por ello, y como bien se ha determinado, la diferencia entre el dr-
bitro comun del procedimiento, y el AE radica en que este dltimo no
puede pronunciarse sobre el fondo de la demanda arbitral.

IV. ARBITRAJE INSTITUCIONAL

Recordemos que nuestra LA establece entre los tipos de arbitraje, al
arbitraje institucional y al ad-hoc.

En el arbitraje institucional tenemos que es aquel tipo de arbitraje
en el que las partes han acordado que la organizacién y administracién
del proceso arbitral, se encontrard a cargo de una institucién arbitral.

En cambio, el arbitraje ad-hoc, es aquel tipo de arbitraje en el que
las partes no han acordado someter el mismo a la organizacién ni a la
administraciéon de una institucién arbitral. En este supuesto, seran las
propias partes quienes regulardn todos los aspectos y etapas del proceso
arbitral, siendo regulado en defecto de éstas por los drbitros.

Las referencias a ambos tipos de arbitrajes en el presente articulo,
tienen por Gnica finalidad redondear la idea de la actuacién de un AE
en un arbitraje institucional, o si también es posible hacerlo en un ar-

bitraje ad-hoc.

Sobre el particular, debemos sefialar que en un sector de la doctrina
y, en general, la figura del AE ha sido recogida en el arbitraje institucio-
nal a través de los reglamentos de los centros de arbitraje de importantes
instituciones.

No obstante, como lo hemos indicado precedentemente, no existe
disposicién legal en contrario que impida que las partes, a través del
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acuerdo expreso en el convenio arbitral, consideren a un AE con un
procedimiento propio de actuacidn, y que para efectos de practicidad
se encargue su designacién a una institucién arbitral o una cdmara de
comercio.

Ello se condice con el hecho de que en el arbitraje ad-hoc, son las
propias partes quienes regulardn todos los aspectos y etapas del proceso
arbitral, por lo que, al amparo de la autonomia de la voluntad de las
partes, es totalmente probable que ellas establezcan la figura del AE en
sus convenios arbitrales, debiendo tener en cuenta que en su incorpora-
cién se determinen los detalles necesarios para que el AE pueda actuar
sin complicaciones.

Esta tarea de forma ldgica, corresponde a un adecuado asesoramien-
to de las partes para que se obtenga una adecuada actuacién del AE.

V. REGULACION

En el 4mbito internacional, el Reglamento de Arbitraje de la CCI, en
vigor a partir del 1 de enero de 2012, provee un procedimiento de AE,
previsto en su articulo 29 y regulado en el Apéndice V del Reglamento,
que contiene las reglas de drbitro de emergencia y el procedimiento
respectivo.

En el 4mbito nacional, el Reglamento de Arbitraje de la CCL, ha

recogido la figura del AE en su articulo 35, que senala:

«1. Hasta antes de la constitucién del tribunal arbitral, cualquiera
de las partes que requiera medidas cautelares urgentes puede so-
licitar que se inicie un procedimiento ante un drbitro de emer-
gencia (el «drbitro de emergencia»), quien conoce y resuelve la
respectiva solicitud, segtin el procedimiento establecido en las
«Reglas del 4rbitro de emergencia» (Apéndice I del Reglamen-
to).
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2. Las decisiones adoptadas por el drbitro de emergencia son vin-
culantes para las partes, quienes por el hecho de haber sometido
la controversia a arbitraje bajo el Reglamento, se obligan a cum-

plirlas sin demora.

3. Se extingue la competencia del drbitro de emergencia por la

constitucién del tribunal arbitral.

4. El derecho de las partes de recurrir a un drbitro de emergencia
no impide que cualquiera de ellas pueda solicitar a la autoridad

judicial competente que dicte medidas cautelares.

5. Las disposiciones sobre el drbitro de emergencia no son aplica-

bles en los siguientes supuestos:

a) Siel convenio arbitral fue celebrado con antelacién al inicio

de vigencia del Reglamento;

b) Si las partes del convenio arbitral han excluido previa y ex-

presamente su aplicacién; o

c) Siel Estado interviene como parte y no existe sometimiento
expreso en el convenio arbitral al procedimiento del drbitro
de emergencia, de manera adicional al sometimiento al Re-

glamento o a la administracién del Centro».
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De la lectura del articulo antes senalado, podemos evidenciar que se
ha recogido el espiritu de la regulacién realizada por el Reglamento de

Arbitraje de la CCI, en su articulo 29.

Resaltdndose que el Reglamento de Arbitraje de la CCL, ha inclui-
do disposiciones relativas a la intervencién del Estado como parte del
arbitraje. Ello, dado que en nuestro pais, en el caso de contrataciones
del Estado, por disposicién legal se determina que las controversias que
se susciten en el marco de las mismas deben ser resueltas mediante arbi-
traje. A eso, sumamos que el arbitraje en contrataciones del Estado, es
uno de los mds importantes en términos de cantidad, y que lleva a que
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la mayoria de instituciones arbitrales en el pais, tenga un mayor nime-
ro de procesos arbitrales en materia de contrataciones del Estado, que
entre instituciones privadas.

VI. REGULACION DEL AE EN EL REGLAMENTO DE ARBITRAJE DE LA CCL

El Reglamento de Arbitraje de la CCL, ha establecido reglas del AE, las
cuales pasaremos a detallar, analizar y hacer apreciaciones criticas sobre
aspectos que no se habria tomado en cuenta.

a) Solicitud de medida cautelar

El articulo 1 de las Reglas del AE (en adelante, RAE), regula los

aspectos relativos a la solicitud y su contenido.

El numeral 2 del articulo en mencién, senala que:

«La solicitud de medidas de emergencia debe contener:

a) Lainformacién de contacto de las partes y de sus representantes.
b) La medida cautelar o provisional que se solicita.

c) Larazén o las razones por las cuales el solicitante requiere que se
dicte medidas cautelares urgentes.

d) Una descripcién breve de la controversia sometida o que ha de
ser sometida a arbitraje.

e) Una copia del convenio arbitral sobre cuya base se ha de resolver
la controversia y del contrato del cual deriva dicha controversia».

Consideramos importante sefalar que, si bien las RAE sefalan que
la parte solicitante puede presentar con su solicitud cualquier documen-
to o informacién que estime pertinente para la debida y efectiva apre-
ciacién de la medida solicitada, debe tenerse en cuenta que el pedido de
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una medida cautelar urgente, de forma independiente a que no exista re-
gulacién expresa en la LA sobre el particular, en términos estrictos, toda
medida cautelar debe cumplir con los presupuestos, de apariencia de de-
recho, peligro en la demora, adecuacién de la medida y de contracautela.

Por lo anterior, es necesario que exista un minimo probatorio que
permita evaluar el cumplimiento de dichos presupuestos, debiéndose
adjuntar los medios probatorios necesarios para tal fin.

b) Notificacién
El articulo 2 de las RAE, establece:

«La Secretarfa notifica la solicitud y los documentos que la
acompanen, a la otra parte o a las otras partes tan pronto como
sea posible, siempre que la parte solicitante haya cumplido con
lo dispuesto en el articulo 9(1) de este Apéndice y aprecie la
existencia de un convenio arbitral que haga referencia al Regla-
mento o a la administracién del Centro, a menos que considere
mds apropiado proceder a la constitucién del tribunal arbitral
para la subsecuente remisién de la solicitud respectivan.

Sobre el particular, consideramos que esta disposicién debe consi-
derar un plazo, teniendo en cuenta que se trata de una medida de ur-
gencia, por lo que es necesario que la notificacién de la medida se realice
al dia siguiente de presentada la solicitud de medida cautelar urgente.

Asimismo, vemos que es un despropésito condicionar la notifica-
cién de la solicitud al cumplimiento del pago de los costos del AE, dado
que, como se puede ver en el numeral 5 del articulo 1 de las RAE, es
un requisito de la solicitud que se acompane el pago de los costos res-
pectivos.
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c¢) Nombramiento

El articulo 3 de las RAE, establece:

«1. El Consejo nombra a un drbitro de emergencia seleccionado
entre los que integran el Registro de Arbitros del Centro en el
plazo de dos dias luego de la recepcién de la solicitud.

2. Una vez nombrado el 4rbitro de emergencia, la Secretaria le re-
mite los antecedentes de la solicitud de medidas de emergencia
y notifica a las partes del nombramiento. Desde ese momento,
todas las comunicaciones escritas de las partes deben dirigirse al
drbitro de emergencia, con copia al Centro y a las otras partes.
De igual manera, debe copiarse al Centro toda comunicacién
dirigida por el drbitro de emergencia a las partes».

En relacién, al presente articulo, consideramos que la notificacién
del nombramiento del AE a éste y a las partes, debe ser al dia siguiente
de su nombramiento por parte del Consejo de la CCL, cuestién que po-
dria ser incorporada en el reglamento, dado que el presente articulado
s6lo determina el plazo para que el Consejo nombre al AE.

d) Deberes del drbitro de emergencia
El articulo 4 de las RAE, establece:

«1. El 4rbitro de emergencia debe encontrarse disponible para el
oportuno cumplimiento de su encargo y ser independiente e
imparcial respecto de las partes.

2. Cuando sea nombrado, el drbitro de emergencia debe aceptar el
encargo y suscribir una declaracién de independencia e impar-
cialidad, la cual es enviada por la Secretaria a las partes.

3. Eldrbitro de emergencia no puede actuar como drbitro en nin-
gln arbitraje relacionado con la controversia que haya dado ori-
gen a la solicitud».
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Sobre el particular, consideramos que el AE, en sentido estricto,
cumple las funciones de un drbitro comun, por lo que le resultan apli-
cables los mismos deberes, sin distincién alguna.

Asimismo, la precisién efectuada por el numeral 3 del articulo an-
tes sefialado, es adecuado porque determina que el AE, que ya posee
un primer alcance de la controversia y se ha formado un determinado
criterio, pueda actuar en el arbitraje de fondo, de cierta manera, predis-
puesto a un criterio previamente formado por su actuacién como AE.

e) Recusaciéon
El articulo 5 de las RAE, establece:

«1. Cualquiera de las partes puede recusar al 4rbitro de emergencia
cuando exista duda justificada sobre su imparcialidad o inde-
pendencia.

2. La recusacién debe presentarse en el Centro dentro de los tres
dias después de recibida la notificacién del nombramiento del
arbitro de emergencia, o de que se tomé conocimiento de los
hechos en que se funda, si dicho conocimiento es posterior a
aquella notificacién.

3. Recibida la recusacion, la Secretaria debe dar al drbitro de emer-
gencia y a las otras partes un plazo de tres dias para formular sus
comentarios. Cumplido este trdmite, con o sin los comentarios
del drbitro de emergencia o de las otras partes, la recusacién es
decidida por el Consejo lo antes posible, no estando obligado a
expresar la causa o las causas de su decisién.

El articulo antes citado, establece un plazo de procedencia de la
recusacién (tres dias después de recibida la notificacién del nombra-
miento del 4rbitro de emergencia, o de que se tomé conocimiento de
los hechos en que se funda, si dicho conocimiento es posterior a aquella
notificacién).
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No obstante, no establece un plazo limite para ejercer la recusacién
dentro del procedimiento, para el caso en que la recusacién sea por
causal de conocimiento posterior. Esto es, por ejemplo, que no deberia
ser posible recusar al AE cinco dias antes de la emisién de su decisién,
lo que serfa una buena opcién para no dejar abierta la posibilidad de
recusar al AE incluso cuando haya emitido su decisién.

Ello, en la medida de que en el arbitraje comun, tanto en la LA
como en los reglamentos de los principales centros de arbitraje, se esta-
blece que no es posible recusar al drbitro si ya se ha establecido el plazo
para laudar.

Por otro lado, tenemos que una vez que las partes han expresado su
posicién sobre la recusacion, el Consejo debe resolver la recusacién. No
obstante, no se ha establecido un plazo para esto, lo cual debe corregirse
asi como determinarse que la recusacién deberia ser resuelta en el plazo
de tres dias como mdximo, desde que las partes han expresado su posi-
cién sobre la recusacion.

Punto importante y preocupante, es que el Consejo no estd obliga-
do a expresar las razones de su decisién sobre la recusacién planteada.

Si bien es entendible que la urgencia y el corto procedimiento que
se ha establecido para el AE y su actuacién determinan que se realicen
actuaciones sumamente rdpidas, a comparacién del procedimiento co-
mun, esto no es dbice ni debe ser obsticulo para que las decisiones de la
corte sean motivadas o expresen un razonamiento légico y adecuado de
los hechos de la recusacién con la decisién tomada.

Recordemos que, independientemente de que se discuta sobre las
teorfas del arbitraje y su naturaleza, lo minimo que se debe realizar es
expresar las razones que determinaron la decisién del Consejo. No se pide
que se desarrolle una extensa sustentacion, s6lo basta que se exprese las
razones y una motivacion concreta y suficiente; de lo contario, estarfamos
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vulnerando el derecho al debido proceso de las partes, cuestién que in-
cluso serfa motivo para que alguna de las partes pueda plantear acciones
legales sobre el particular.

f) Conduccién del procedimiento
El articulo 7 de las RAE, establece:

«1. Eldrbitro de emergencia conduce el procedimiento de la manera
que estime conveniente segln la urgencia y naturaleza de la me-
dida solicitada, resolviendo en el menor tiempo posible.

2. El arbitro de emergencia debe velar por que cada parte tenga
una oportunidad razonable de presentar su posicién en lo con-
cerniente a la solicitud de medidas de emergencian.

En relacién a la conduccién del procedimiento, consideramos que
en cierta aproximacién con los arbitrajes internacionales y teniendo en
cuenta la urgencia del procedimiento y su excepcionalidad, deberfan
realizarse las comunicaciones a y de las partes a través de la via electréni-
ca, usando los medios necesarios (resoluciones, disposiciones u 6rdenes
procesales) para las comunicaciones de las partes y el AE.

g) Decision sobre la solicitud

El articulo 8 de las RAE, establece:

«1. La decisién debe ser dictada y notificada a las partes dentro de
quince dias contados a partir de la recepcién de la solicitud y los
documentos acompanados a ella por parte del drbitro de emer-
gencia. Este plazo puede ser ampliado por acuerdo de las partes,
por solicitud motivada del drbitro de emergencia o cuando el
Consejo lo considere conveniente.
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2. Toda decisién sobre medidas cautelares de emergencia debe ser
motivada, fechada y firmada por el drbitro de emergencia, y con-
signar el lugar de su emisién.

3. La decisién expresa si la solicitud de medida de emergencia es
admisible de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35
del Reglamento de Arbitraje y si el drbitro de emergencia tiene
competencia para otorgar las medidas requeridas por la parte
solicitante.

4. El arbitro de emergencia puede, en su decision, someter el otor-
gamiento de la medida solicitada a las condiciones que estime
apropiadas, incluyendo la constitucién de garantias.

5. Lanotificacién de la decision se efectda por cualquier medio que
garantice una recepcién pronta y segura por las partes.

6. Toda medida de emergencia, a solicitud fundada de cualquiera
de las partes, puede ser revocada o modificada por el drbitro de
emergencia si no se ha constituido el tribunal arbitral o por este
una vez constituido.

7. Cesa la vigencia del procedimiento ante el drbitro de emergen-
cia, y la decisién deja de ser vinculante, por las siguientes causas:

a) Por el hecho de no presentarse la solicitud de arbitraje den-
tro de los diez dias siguientes a la fecha de recepcién de la
solicitud de medidas de emergencia, salvo que el drbitro de
emergencia determine que se requiere un periodo mds ex-
tenso.

b) Por la aceptacién por el Consejo de una recusacion del 4rbi-
tro de emergencia.

c) Por el desistimiento de la solicitud del arbitraje o la termi-
nacién del arbitraje antes de dictarse el laudo final».
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Sobre la decision del AE, es muy importante resaltar que la decisién
debe tener el contenido minimo de un laudo, esto es, una sintesis de la
posicién de las partes, la determinacién de la medida o medidas caute-
lares urgentes, los considerandos o argumentaciones de la decisién del
AE 'y, propiamente, la decisién debidamente establecida.

Cuestién previa es que las RAE determinan que la decisién también
debe contener la admisibilidad de la medida y si el AE es competente
para dictar las medidas solicitadas.

Por lo que, teniendo en cuenta lo senalado, la decisién deberia con-
tener minimamente lo siguiente:

- Sometimiento al AE.

- Admisibilidad de la medida cautelar de urgencia de acuerdo
con lo establecido en el articulo 35 del Reglamento de Arbitraje
de la CCL.

- Competencia del AE para dictar las medidas solicitadas.

- Posicién de las partes.

- Consideraciones o argumentaciones sobre la evaluacién de la
medida solicitada.

- Decision.

Por otro lado, es preciso detallar que considerando que la actuacién
del AE termina con la constitucién del tribunal arbitral o designacién
del drbitro tnico, resulta de vital importancia poner a conocimiento de
las partes y del AE la constitucién del tribunal arbitral para efecto de dar
por terminada la actuacién del AE, dejdndose expresa constancia de esta
situacién en la comunicacién que se haga a las partes y al AE.

h) Costos del procedimiento

El articulo 9 de las RAE, establece:
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«1. Al presentar la solicitud de medidas de emergencia, la parte que
solicite medidas cautelares de emergencia debe pagar los costos
del procedimiento establecidos para estos efectos en la Tabla de
Aranceles del Centro. La solicitud no es procesada ni notificada
hasta que el pago de los costos haya sido recibido por la Secretarfa.

2. El Consejo, en cualquier momento durante el procedimiento,
puede aumentar los costos consignados en la Tabla de Aranceles
del Centro, tomando en consideracién la naturaleza del caso, el
trabajo realizado por el drbitro de emergencia o la Secretaria y
otras circunstancias relevantes. Si la parte que presenté la soli-
citud no pagase los costos reajustados del drbitro de emergencia
en el plazo otorgado por la Secretaria, la solicitud de medida de
emergencia se archiva.

3. La decisién del drbitro de emergencia se pronuncia sobre los
costos del procedimiento y determina qué parte los asume o,
en su caso, en qué medida se distribuyen entre las partes. Para
estos efectos, los costos incluyen los costos referidos en el arti-
culo 9(1) de este Apéndice, los gastos de representacion legal y
otros costos razonables asumidos por las partes con ocasién del
procedimiento de drbitro de emergencia.

4. Siel procedimiento de drbitro de emergencia no tuviese lugar de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del Reglamento
de Arbitraje, o si aquél terminare antes de la decisién, el Centro
determina el monto a ser reembolsado a la parte solicitante y el
monto que por concepto de arancel administrativo no se reem-
bolsa».

En relacién a los costos del procedimiento del AE, consideramos
que si bien en todo proceso de arbitraje es posible y asi se hace la reli-
quidacién de los honorarios arbitrales, esto es, cominmente a pedido
del tribunal arbitral, y no se hace de oficio; en consecuencia, considera-
mos que si bien el més indicado para realizar dicha reliquidacién es el
Consejo, debe ser realizada Gnicamente a instancia de pedido del AE,
no debiendo actuar de forma directa o discrecional.
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i) Autoridad del Centro

El articulo 10 de las RAE, establece:

«Toda cuestién relativa al procedimiento de drbitro de emergen-
cia no prevista o no regulada por las reglas de este Apéndice o
por el articulo 35 del Reglamento, es resuelta por el Consejo y
el drbitro de emergencia, segun el espiritu del Reglamento y de
este Apéndice».

Esta disposicién es una cldusula general que permite regular todo
aquello que se produzca en el trdmite del procedimiento del AE, a con-

sideracién del AE y del Consejo.

Sin embargo, consideramos que ciertos aspectos, tales como, recu-
sacién en relacién a las causales y reconsideraciones de determinadas

decisiones del AE, se deben remitir a la LA o al Reglamento de Arbitraje
de la CCL.

VII. NECESIDAD DE SU INCORPORACION EN LA LEY DE ARBITRAJE

La LA no posee la figura del AE en su regulacién, bésicamente, porque
esta figura cobré vigencia a partir del ano 2010, y nuestra Ley data del
afno 2008.

No obstante, consideramos importante incorporar la figura del AE
en la LA, a efectos de darle una regulacién general y apropiadas y de
obligatoria observancia.

Asi, por ejemplo, podria darse la posibilidad de que, a través de su
incorporacién también se analice su aplicacién a los arbitrajes ad-hoc.
Es decir, se determine, en el caso de dichos arbitrajes, la entidad nomi-
nadora del 4rbitro de emergencia y se pueda regular un plazo fijo para la
actuacion del AE o se determine la procedencia de la recusacién hasta,
quizés, dias antes de la emisién de la decisién del AE.
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Resultarfa de vital importancia y relevancia que estos aspectos sean
materia de andlisis e incorporacién en la LA.

VIII. MEDIDAS QUE PUEDE DICTAR UN ARBITRO DE EMERGENCIA

Cabe sefalar que el procedimiento de drbitro de emergencia fue conce-
bido con el fin de que la parte que requiera medidas cautelares urgentes,
que no puedan esperar hasta la constitucién del tribunal arbitral, pueda
solicitarlas incluso antes de la presentacién de la solicitud de arbitraje (a
condicién de que la presente dentro de los diez dias siguientes); o bien
con posterioridad a dicha solicitud.

Asi, a manera de ejemplo, y teniendo en consideracién la literatura
sobre la materia, podemos sefalar que, entre las medidas provisionales
que puede emitir un AE, estdn:’

(i)  Ordenes para preservar el status quo.

(i)  Ordenes que prohiban el agravamiento de la disputa de las
partes.

(iii) Ordenes que requieran la ejecucién especifica (specific per-
formance) de obligaciones contractuales o de otra indole.

(iv) Ordenes que requieran otorgamiento de garantia respecto
de reclamaciones subyacentes.

(v)  Ordenes que requieran otorgamiento de garantia respecto
de costos legales.

(vi) Ordenes para la preservacién o inspeccién de propiedades.

> Ver, como ejemplos, GAILLARD, Emmanuel. Anti-suit Injunctions in International
Arbitration. Nueva York: Jurispublishing Inc., 2005; Carbucci, Guido. «Arbi-
tration, Anti-suit Injunctions and Lis Pendens under the European Jurisdiction
Regulation and the New York Convention», en Arbitration International. Revista
de la London Court of International Arbitration (LCIA), Londres: Kluwer Law
International, 2011, vol. 27, n.° 2; en vez de, GORSKIE, Jennifer L., «US Courts
and the Andarbitration Injunction». En Arbitration International, Revista de la
London Court of International Arbitration (LCIA), Law Kluwer International,
London: 2012, vol. 28, n.° 2.
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(vii) Ejecucién de obligaciones de confidencialidad.

(viii) Ordenes de pago provisional.

(ix) Ordenes de no demandar (antisui?). Asimismo, en la pric-
tica arbitral, existen amplias discusiones en torno a las lla-
madas anti-suit injunctions y anti-arbitration injuctions.

Estas medidas, también aplicables a los procedimientos tradicio-
nales, no necesariamente son las Ginicas que pueden ser concedidas por
arbitros de emergencia, asi como tampoco podria decirse que serian
viables en todas las jurisdicciones.

Por otro lado, como senaldbamos, en términos estrictos las medidas
urgentes son medidas cautelares, por lo que se debe tener en cuenta al-
gunos estindares para resolver el otorgamiento de dichas medidas. Tales
estindares, segiin Born, son:

(i)  Elriesgo de un dafo irreparable o serio, en caso de no or-
denarse la medida.

(i) La urgencia de la medida.

(iii) La abstencién de prejuzgar sobre el fondo del asunto al
conceder la medida.

(iv) La existencia de jurisdiccién (facultades) para conceder la
medida.

IX. CONCLUSIONES

De lo desarrollado en el presente articulo podemos resaltar las ventajas
del AE y su incorporacién en el Reglamento de Arbitraje de la CCL.

No obstante, es necesario que se incorpore esta figura en la LAy se
determinen aspectos sustanciales, como plazo de actuacidn, recusaciéon
y otros, para que sea de observancia obligatoria y no se caiga en supues-
tos de arbitrariedad que, aparentemente, se justificarfan en la urgencia
del procedimiento.
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Asimismo, es importante incorporar y tener en cuenta los aspectos
desarrollados para realizar algunas modificaciones en el Reglamento de
la CClYy, en caso las partes consideren conveniente incorporarlo en los
arbitrajes ad-hoc, tengan en cuenta estas situaciones para que se dé una
adecuada actuacién del AE.



LA UTILIZACION DE LA MEDIACION EN LA
RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS EN BRASIL

Jodo Alberto Santos de Oliveira’

Buenos dias, muchas gracias. En primer lugar, agradezco a la doctora
Karina Zambrano por la invitacién. Retorno a este foro luego de dos
afosy, por supuesto, también a la asociacién que ella dirige y la Cdmara
de Comercio de Cusco.

Bueno, me toca hablar acerca de la utilizacién de la mediacién en la
resolucién de conflictos en Brasil.

La justicia brasilena tiene hoy un stock de 110 millones de procesos
en tramitacién. Entonces, para disminuir esa cantidad de procesos, el
Gobierno Brasileno viene estimulando la utilizacién de otros métodos
de solucién de conflictos, mds alld del proceso judicial. Esos métodos
son la negociacién, conciliacién, mediacién, arbitraje y la justicia res-
taurativa.

En 2015 fue publicada la Ley de Mediacién (Ley n.o 13.140),
como también el Nuevo Cédigo de Proceso Civil (Ley n.© 13,105), que

Jodo Alberto Santos de Oliveira, abogado, profesor universitario, pos graduado
en Derecho procesal civil, mediador graduado por DeramiLiaA/MEDIARAS (Ar-
gentina), expresidente de La Comisién de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje
de la Orden de los Abogados del Brasil (OAB), seccional Sergipe, expresidente
del Instituto Brasileiro de Derecho de Familia (IBDFAM-SE) y Presidente del
ISAM-Instituto Sergipano de Arbitraje y Mediacién. Autor de los libros: «Mézo-
dos adecuados de resolucion de conflictos: una perspectiva en Brasily y «Paso a Paso la
Mediacion: dentro de una mirada sistémicar.
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vienen a estimular a las partes involucradas a buscar otros medios de
solucién del conflicto, mds alld del judicial. La principal finalidad de la
Ley es la reduccién de los procesos judiciales y evitar la judicializacién
de los conflictos.

Aun, una innovacién en la resolucién de conflictos en Brasil es la
utilizacién de la técnica de la premediacién, que es una preparacién y
orientacién de las partes y los abogados para el dia de la audiencia de
mediacién, donde el mediador presenta las ventajas cuando se llega a un
acuerdo. Muchas veces, las partes llegan a esa primera audiencia con la
intencién de encontrar una solucién para la controversia.

Un nuevo derecho se desarrolla en Brasil, el derecho sistémico. El
terapeuta alemdn, Bert Helling, fue quien dio nombre a esta técnica y
quien tuvo sus primeras experiencias en Africa, donde verificé la conexién
existente entre las personas dentro de un grupo, sea en la familia o en la
comunidad, las mismas fueran verificadas en una tribu que él visitd, la
tribu Zulu. Esa técnica quedé conocida como «constelaciones familiares
o sistémicas». Hoy su trabajo estd diseminado por diversos paises en el
mundo y han ayudado a muchas personas a entender mejor la vida.

La «constelacién sistémica» es una nueva herramienta que estd
siendo implantada y utilizada por la justicia brasilefia, para ayudar a
solucionar los conflictos antes o durante el proceso judicial. El juez o
mediador, verificando el problema que, para llegar a una solucién, pue-
de sugerir a una o a todas las partes involucradas, a participar de una
reunién de constelacién sistémica, que también podrd ser llamada de
«vivencia, actividad o ejercicion, para que los participantes vean el litigio
con otra mirada.

En Brasil, un juez del Estado de Bahia, Sami Storch, comenzé a
introducir la técnica en los procesos judiciales que tramitaban bajo su
coordinacién. El escogié algunos procesos en el drea de familia e invité
a las partes involucradas a participar de una reunién de vivencia familiar
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(nombre que él mismo le dio a esta reunién). A pesar de cometerse liti-
gios relacionados a la familia, inicialmente, esta técnica tuvo un resul-
tado tan sorprendente, que se aplicé en otros tipos de conflictos, como,
por ejemplo, en los conflictos en el drea criminal.

En 2012 y 2013, la técnica se llevé a los ciudadanos involucrados
en acciones judiciales en la Vara de la Familia del municipio de Castro
Alves, a 191 km. de El Salvador. La mayor parte de los conflictos se refe-
ran a la custodia de los hijos, alimentos y divorcios. Fueron seis reunio-
nes, con tres casos «constelados» por dia. De las noventa audiencias de
los procesos en los cuales, por lo menos, una de las partes participé de la
vivencia de constelacidn, el indice de conciliaciones fue de 91%; en los
demds, fueron de 73%. En el proceso en que ambas partes participaron
de tal constelacidn, el indice de acuerdos fue de 100%."

Las constelaciones familiares se utilizaron en las relaciones que tie-
nen que ver con familia; pero, como se verific6 que esta herramienta
podria utilizarse en otras 4reas, se le dio el nombre de «constelacién sis-
témica». Por ello, el juez Sami Storch creé el término derecho sistémico,
y abri6 una nueva dindmica para la aplicacién del derecho.

:Qué es constelacién sistémica? Es una técnica que puede aplicarse
cuando una persona estd en conflicto con otra o con ella misma, ayu-
didndola a tener una nueva mirada respecto a lo que ella estd pasando y
el porqué de su comportamiento. La constelacién sistémica puede ser
conjunta, realizada a través de una reunién con un grupo de personas
que pueden representar los miembros de la familia, o individual, y pue-
de darse el caso, de utilizar mufiecos para representarlos.

La constelacién es un fenémeno que ocurre a través de la transfe-
rencia de energfa entre el constelado y los representantes, que «...trabaja,

' Disponible en: http://www.verbojuridico.com.br/blog/juiz-tecnica-alema/. Acce-

so en: 8 marzo 2017.
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principalmente, las emociones y energfas inconscientes que influencian
nuestras decisiones».”

Es evidente que vivimos en un sistema abierto que, por cuenta de
los enmaranamientos, estamos vinculados a nuestra familia, actual y
pasada, asi como también, sujeto a la inclusién y exclusién de personas
que participan en nuestra vida. Para comprender y colocar el sistema
en orden, Bert Hellinger investig las leyes existentes en la naturaleza,
denomindndolas de «6rdenes del amor» que son: a) el derecho de perte-
necer; b) la jerarquia; c) el equilibrio.?

Tales 6rdenes pueden ser aplicadas por cualquier persona o familia
que tenga como objetivo llevar una vida saludable, armoniosa y, sobre
todo, sin conflictos.

La constelacién sistémica puede ser aplicada en diversos tipos de
conflictos, por ejemplo, de conflictos entre: familias, empresas, en la
escuela, vecinos, casos de crimenes, etc.

En Brasil, trece Estados (provincias) ya utilizan constelacién sisté-
mica en los tribunales, para ayudar en la resolucién de conflictos, con
salas especificas y personas entrenadas para conducir la reunién. Pero,
otros Estados estdn, también, en fase de implantacién de la téenica.

Muchas gracias.

Disponible en: https://constelacaosistemica.wordpress.com/. Acceso en: 4 febrero
2017.

Heruing, Bert. «Ordenes del amor». Una guia para trabajo con constelaciones fa-
miliares. Sao Paulo: Cultrix, 2007, pp. 36-37-39.



LLA NEUTRALIDAD DE OSITRAN. ANALISIS DE LA FIGURA DEL
«TERCERO COADYUVANTE» EN LA NUEVA LEY DE ArP’S

Sandro Espinoza Quiiones

Imaginemos a un conciliador; un conciliador que trata de generar un
acuerdo entre dos partes para celebrar un contrato que cumpla con los
intereses de ambos. Una de las partes tiene un interés pablico y el otro,
un interés patrimonial. El conciliador, en una ardua labor, procura que
el interés publico se vea garantizado, por lo cual, propone una serie de
mecanismos para asegurarse de que asi sea; por ejemplo, penalidades
que él mismo aplicard en caso de incumplimiento. Por otro lado, el
Conciliador procura, de la misma manera, que el interés patrimonial de
la otra parte se vea resguardado, por lo que disefia un mecanismo que
genera que esta parte no gane mds ni menos rentabilidad de lo que se
debe ganar en una situacién normal de mercado. Asi llegan a un acuer-
do justo.

Imaginemos, ademis, que llegado el acuerdo, surge la primera con-
troversia entre las partes y, por ende, acuden al conciliador para que
la resuelva, pues él, mejor que nadie, conoce los intereses de ambos y
velard por un equilibrio justo. Analizado el caso, el conciliador opina

Asociado de DLA Piper Pizarro Botto Escobar. Abogado por la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perd (PUCP). Estudios de postgrado en arbitraje comercial
internacional y arbitraje de inversién en Washington College of Law- American
University. Estudios en la Maestria en Regulacién de Servicios Publicos en Infraes-
tructura de la Universidad del Pacifico y en el Master en Gestién de Infraestruc-
tura de la Universidad Politécnica de Cataluna-Barcelona. Arbitro del Centro de
Anilisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP. Miembro de la Sociedad Peruana
de Derecho de la Construccién.
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que se ha vulnerado el interés publico, pero no sélo ello, sino que deci-
de que ird hasta los tribunales a «coadyuvar» a la parte, supuestamente,
perjudicada. Siendo asi, una de las partes termina, finalmente, litigando
contra su contraparte; y, ademds, contra el conciliador.

Este escenario, que quizd resulta impensado e irrazonable, es lo que
exactamente sucede cuando Ositran solicita coadyuvar al concedente en
un arbitraje seguido por un concesionario. Traslademos el imaginario
caso a la realidad.

Como sabemos, Ositran es el organismo regulador de las concesio-
nes en infraestructura de transporte de uso puiblico. Una de las tareas
mds importantes de Ositran es fijar el denominado «costo de capital;
es decir, considerando que estamos ante servicios regulados, debe pro-
curar, mediante la fijacién de tarifas, que el concesionario no obtenga
beneficios extraordinarios (en regulacién, los beneficios extraordinarios
deben ser igual a cero), pero que tampoco obtenga una rentabilidad por
debajo de la esperada (la rentabilidad esperada debe ser igual al costo
de capital).

Por otro lado, debe asegurarse de que el interés del concedente; es
decir, el interés publico, se vea resguardado y uno de los mecanismos
para asegurarse de ello, es la aplicacién de penalidades contractuales
ante incumplimientos del Concesionario. Ambos intereses siempre de-
ben estar en equilibrio y el actuar del regulador, como veremos mds
adelante, debe ser siempre neutral.

No obstante, con la dacién del Decreto Legislativo n.© 1224 (Ley
de APP’s), Ositran ha dejado de ser neutral en su participacién en los
contratos de concesién y ha pasado a tener la posibilidad de participar
como tercero coadyuvante del concedente en un arbitraje seguido por
un Concesionario. En efecto, el articulo 23.1 del referido Decreto se-
fiala lo siguiente:
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«(...) La entidad publica debe garantizar la participacién opor-
tuna de los organismos reguladores en los procesos arbitrales
para coadyuvar con el debido patrocinio del Estado. El 4rbitro
o tribunal arbitral respectivo tiene la obligacién de permitir la
participacién de los organismos reguladores [...]».

El dilema sobre si Ositran puede o no participar en un arbitraje
coadyuvando al Concedente, desde hace varios afos, ha sido objeto de
diversos debates académicos y de numerosos articulos de opinién, los
cuales han analizado la disyuntiva desde un enfoque netamente arbitral.
No obstante, poco se ha desarrollado, a partir de un andlisis de las fun-
ciones de Ositran y su propia naturaleza, en torno a si es posible que
coadyuve a una de las partes (al concedente) o si, por el contrario, debe
mantenerse en todo momento neutral con ambas partes.

Afos atrds Ositran dio una dura pelea, incluso a nivel constitucio-
nal a través de diversas acciones de amparo, reclamando su participa-
cién activa en este tipo de arbitrajes, en los cuales consideraba que tenia
un interés propio en la controversia o incluso, que sus funciones como
regulador podian verse en un riesgo eminente. El debate en este esce-
nario se circunscribia a la aplicacién o no del articulo 14° del Decreto
Legislativo n.° 1071 —decreto legislativo que norma el arbitraje—,
el cual regula la extensién del convenio arbitral a partes no signatarias,
considerando que en este tipo de controversias Ositran no tenfa un con-
venio arbitral suscrito con el concesionario.

No obstante, debemos decir que, en esta dura pelea, Ositran ha
ganado, al menos normativamente con la dacién de la nueva Ley de
APP’s. A pesar de ello, si bien pareciera que el debate estaria zanjado,
resulta positivo analizar si la referida disposicién desnaturaliza o no las
funciones de Ositran. La Ley de APP’s otorga al regulador la calidad de
coadyuvante del Estado. Segtin el articulo 97 del Cédigo Procesal Civil,
la intervencién coadyuvante se define de la siguiente manera:
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«Quien tenga con una de las partes una relacién juridica sustan-
cial, a la que no deban extenderse los efectos de la sentencia que
resuelva las pretensiones controvertidas en el proceso, pero que
pueda ser afectada desfavorablemente si dicha parte es vencida,
puede intervenir en el proceso como coadyuvante de ella.» (El
subrayado es nuestro)

Ante ello nos preguntamos, ;de qué manera Ositran puede verse
afectado desfavorablemente en el supuesto que un tribunal arbitral se
pronuncie sobre aspectos netamente contractuales en la relacién conce-
sionario — Concedente?.

Hasta el momento no podemos visualizarlo. Advertimos que no
nos colocamos en el supuesto de que el concesionario esté planteando
un reclamo que implique un menoscabo en las funciones inherentes de
Ositran (funciones que emanan de la ley), pues en ese caso estarfamos
ante materia no arbitrable; y, por ende, seria objeto de un anilisis dis-
tinto al presente.

Entonces, si ése no es el escenario, ;cudl es la necesidad de «coad-
yuvar» al concedente en una controversia que deriva del contrato de
concesién? Lo que generalmente argumenta Ositran es la necesidad de
participar en el arbitraje para que el tribunal arbitral pueda contar con
todos los elementos de juicio a su disposicién. Sobre el particular, ya se
ha senalado en diversos debates que nada obsta para que Ositran pueda
participar en un arbitraje en calidad de testigo o la figura que el tribunal
arbitral considere conveniente. No obstante, en la presente ocasién no
nos enfocaremos en el andlisis arbitral, sino en analizar si las funciones
de Ositran se estdn viendo desnaturalizadas.

Segin el articulo 3° de la Ley de Supervisién de la Inversién Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los
Servicios de Transporte Aéreo (Ley n.© 26917):
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«La misién de OSITRAN es regular el comportamiento de los
mercados en los que actdan las Entidades Prestadoras, asi como,
el cumplimiento de los contratos de concesién, cautelando en
forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los in-
versionistas y de los usuarios; en el marco de las politicas y nor-
mas que dicta el Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccidn, a fin de garantizar la eficiencia en la
explotacion de la infraestructura bajo su dmbito.» (El énfasis y
subrayado es nuestro)

Como se podrd observar, la misién de Ositran es cautelar en forma
imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de
los usuarios. Por lo tanto, debemos concluir que, segtin la misién de
Ositran, no podria intervenir en un arbitraje coadyuvando a una de las
partes (al Estado Peruano), pues debe cautelar los intereses incluso del
propio inversionista. En ese escenario, podriamos concluir que cuan-
do Ositran solicita a un tribunal arbitral ingresar a un arbitraje como
tercero coadyuvante del concedente, estaria contraviniendo su propia
misién, la cual ha sido establecida por ley.

Otra muestra de la imparcialidad con la cual Ositran estd obligado
a actuar es el inciso p) del articulo 7 de la Ley antes mencionada, el cual
sefala como una de sus funciones:

«p) Cautelar el acceso universal en el uso de la infraestructura
publica nacional de transporte y en general, proteger los inte-
reses de todas las partes que intervienen en las actividades re-
lacionadas a dicha infraestructura.» (El énfasis y subrayado es
nuestro)

Por lo tanto, ;coadyuvar a una de las partes del contrato de conce-
sién es una muestra de la imparcialidad y neutralidad con la cual debe
actuar en todo momento Ositran? A partir de un andlisis de las funcio-
nes y de la propia misién de Ositran, consideramos que no. Es por ello
que el andlisis respecto a la intervencién o no de Ositran en este tipo de
arbitrajes no debe circunscribirse a la clara vulneracién de la Ley de Ar-
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bitraje que no permite la intervencién de «terceros coadyuvantes», salvo
partes no signatarias, sino que debe analizarse desde su real naturaleza,
es decir, desde las funciones que tiene Ositran (que estdn establecidas
por ley) y su principal caracteristica: ser neutral ante el inversionista, el
concedente y el usuario.

Lamentablemente, debemos concluir que los redactores de la Ley
de APP’s, en lo que a solucién de controversias concierne, han cedido a
las presiones, politicas o no, del organismo regulador, sin hacer un and-
lisis técnico - normativo - funcional de todas las implicancias que gene-
ra que participe en un arbitraje, cuyo resultado (laudo) no le va a alcan-
zar. Esta falencia ha generado que la norma exponga una contradiccién
abierta en la real naturaleza funcional de los organismos reguladores.

No obstante, se tiene la confianza que el debate no estd zanjado,
siendo responsabilidad de los principales actores del arbitraje en dere-
cho regulatorio de, a través de la correcta prictica arbitral y regulatoria,
generar la elaboracién de un marco normativo acorde con la real natu-
raleza de todos los actores involucrados en este tipo de proyectos.

Ahora bien, cabe hacerse la pregunta de por qué Ositran intenta in-
gresar a un arbitraje en el cual las partes son el Concesionario y el Con-
cedente. Ositran, en la mayoria de ocasiones, solicita su incorporaciéon
como tercero coadyuvante cuando la materia controvertida es alguna
penalidad contractual que haya impuesto en el marco de un contrato
de concesidn.

Para Ositran, las penalidades que impone, independientemente de-
vengan de la ley o del contrato, tienen naturaleza administrativa y, por
lo tanto, serian materia no arbitrable. Analicemos dicha premisa.

En primer lugar, resulta importante distinguir las multas adminis-
trativas de las penalidades contractuales o «cldusulas penales». Sarmien-
to ha escrito al respecto que las cldusulas penales «no son, desde luego,
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las multas que disciplinariamente el Concedente impone al Concesionario,
en virtud de su facultad ‘ius imperium’, como medida coercitiva, con el 0b-
jeto de asegurar la prestacion regular del serviciof...]». Las multas son de
origen legal, en el sentido de que son unilateralmente determinadas y
aplicadas, agregando que: «Es obvio advertir que la multa debe ser apli-
cada en un procedimiento regular, en decisién motivada, y debe ser de
monto razonable».! A diferencia de ellas, las penalidades contractuales
son reflejo de una cldusula penal de naturaleza civil, no tienen origen
propiamente «legal» sino contractual.

La revisién del marco teérico y principalmente la diferenciacién
entre ambos instrumentos resulta importante, pues se trata de meca-
nismos que a simple vista podrian confundirse en la relacién conceden-
te-concesionario, en el marco de un contrato de concesién de infraes-
tructura de transporte de uso publico.

Sin embargo, como senalaré a continuacién, la concepcién, los fi-
nes y las caracteristicas de un régimen de penalidades son distintos, en
comparacién con el régimen administrativo sancionador. En ese senti-
do, la eventual confusién al momento de caracterizarlos en el contrato
de concesién o al momento de aplicarlos por parte de la administracién
publica, podria tener consecuencias negativas.

Ahora bien, la penalidad es una figura juridica que surge en el de-
recho civil, como un mecanismo por medio del cual las partes de un
contrato establecen, de forma anticipada las consecuencias de su in-
cumplimiento parcial o total, o del retraso de la ejecucién de las obli-
gaciones asumidas. Por lo general, la penalidad implica el pago de un
monto dinerario.

No obstante, la l6gica de la potestad sancionadora es completamen-
te distinta. En términos simples, la potestad sancionadora de la admi-

' SARMIENTO, Jorge. «Concesion de servicios piiblicos». Buenos Aires: Editorial Ciu-

dad Argentina, 1999, p. 233.
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nistracién publica y el régimen administrativo sancionador constituyen
la competencia conferida por la ley al Estado para sancionar o castigar
a los particulares, incluyendo a entidades publicas y funcionarios publi-
cos en determinados casos, ante la comisién de conductas no deseadas
o que el ordenamiento legal pretende evitar.

En este punto, considero importante resaltar que la imposicién de
sanciones por parte del Estado debe ser totalmente objetiva y no en-
contrarse sujeta a discrecionalidad o arbitrariedad, debiendo seguirse el
procedimiento establecido a fin de salvaguardar el derecho de defensa y
debido procedimiento de los sujetos a quienes se imputa la comisién de
un incumplimiento tipificado. Ademads, dichas conductas, denomina-
das técnicamente como infracciones administrativas, deben encontrarse
tipificadas con propiedad de manera previa a su comisién.

Asi, una conducta es sancionable cuando se encuentra expresamen-
te delimitada y considerada como un incumplimiento dentro de nues-
tro ordenamiento. El sentido de esta exigencia radica en que se debe
eliminar por completo, o en la medida de lo posible, cualquier vague-
dad de la norma en torno a las conductas sancionables, pues ello puede
conducir a la configuracién de arbitrariedades al sancionarse conductas
que no hubiesen estado previstas por ley.

No obstante, analicemos las diferencias del régimen de penalidades
que devienen de un contrato respecto de aquéllas que devienen del ré-
gimen administrativo sancionador.

En primer lugar, el régimen de penalidades tiene un origen contrac-
tual o consensuado entre las partes de un contrato —el concedente y el
concesionario—, en el marco de un contrato de concesién de infraes-
tructura de uso publico. Si bien la penalidad es una figura reconocida
legalmente, en dltima instancia, su inclusién en un contrato depende
del consenso de las partes.
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En cambio, el régimen administrativo sancionador o la potestad
sancionadora, entendida como la competencia de una entidad publica
para tipificar determinadas conductas como infracciones administrati-
vas e imponer sanciones, no depende de la voluntad de las partes sino
de la ley. La potestad sancionadora del Estado se origina o fundamenta
en el ius puniendi, es decir, en la atribucién inherente del Estado para
castigar.

En segundo lugar, el régimen de penalidades tiene como finalidad
determinar anticipadamente, la cuantificacién de la indemnizacién que
pudiera corresponder ante el dano generado por un incumplimiento
del contrato. De otro lado, el régimen administrativo sancionador, tiene
como funcién la de castigar a los particulares por la comisién de una
conducta no deseada o repudiada por el ordenamiento juridico.

En tercer lugar, en vista de que el régimen de penalidades tiene su
origen en la voluntad de las partes, bien se puede establecer un proce-
dimiento contractual para su aplicacién. En el caso de los contratos de
concesion de infraestructura de uso publico, el texto del contrato puede
determinar el procedimiento, modo y oportunidad de aplicacién de
penalidades. En cambio, el régimen administrativo sancionador respon-
de a procedimientos y pasos previstos en la ley. No son, pues, de libre
disposicién para las partes de un contrato, ya que el Estado ejerce dicha
potestad en virtud de un mandato legal.

En cuarto lugar, y es sin duda el punto mds importante, los conflic-
tos generados por la aplicacién de penalidades son susceptibles de ser
sometidos a los mecanismos de solucién de controversias previstos en el
propio contrato, en el presente caso a un arbitraje.

No obstante, a pesar de la claridad de ambos regimenes, procederé
con mencionar algunos casos en los cuales Ositran ha aceptado expresa-



144 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

mente que las penalidades que aplica por incumplimientos contractua-
les, son de naturaleza civil y no administrativa.”

El caso de Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A.

La Sociedad Concesionaria Interocednica Sur Tramo 3 S.A. es la socie-
dad concesionaria del Tramo 3 de la carretera IIRSA Sur (Corredor Vial
Interocednico Sur que conecta al Perti con Brasil), comprendido entre
Inambari e Ihapari (Madre de Dios), en virtud del contrato de conce-
sién suscrito el 4 de agosto de 2005.

En el mes de agosto de 2014, con Oficio n.© 4627-2014-GSF-OSI-
TRAN, se aplicé al concesionario una penalidad de US$ 8,000.00 por
haber incurrido en un retraso en la entrega del informe ambiental co-
rrespondiente al primer semestre de iniciada la explotacién de la conce-
sién. Este incumplimiento se encuentra previsto en la tabla de penali-
dades del contrato de concesién.

Mediante el Informe n.© 2393-2014-GSF-OSITRAN que sustenta
la penalidad aplicada mediante Oficio N° 4627-2014-GSF-OSITRAN,

el cual establece expresamente lo siguiente:

«3.9 Asimismo, las penalidades se ejercitan dentro de las potesta-
des administrativas de direccidn, inspeccién y control de las que
dispone la administracién publica en los contratos que celebra
y como una forma de garantizar el interés pablico. En esa linea

de razonamiento, las consecuencias de una cldusula penal en un
contrato no constituye la manifestacién del derecho sanciona-

> Los casos presentados han sido desarrollados en la tesis: «Evaluacién del régimen

de penalidades en los contratos de concesién de infraestructura de transporte de
uso publico». Trabajo de Investigacién presentado para optar al grado académico
de Magister en Regulacién de Servicios Pablicos y Gestién de Infraestructuras
de la Universidad del Pacifico. Elaborada por los sefores César Augusto Borda
Gonzales, Juan Carlos Judrez Quichiz y Gadwyn Sdnchez Yaringafo.



Actas DEL QUINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CUSCO 2017 145

dor, entendida ésta como el ejercicio del ius puniendi del Estado,

toda vez que la naturaleza de dichas cldusulas contractuales

responde a una concepcidn civil, en la que se predica el princi-
pio de presuncién de culpa en el contratante que no cumple lo

pactado o incurre en algiin defecto en su cumplimiento (sic)»
(Ositran 2014).(El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, Ositran confirma que una penalidad con-
tractual tiene naturaleza civil; y, por lo tanto, es arbitrable.

El caso de la Concesionaria Vial del Sol S.A.

Concesionaria Vial del Sol S.A. (en adelante, Covisol) es la sociedad
concesionaria de la Autopista del Sol, comprendida entre Trujillo y Su-
llana, en virtud al contrato de concesién suscrito el 25 de agosto de

2009.

En el mes de febrero del 2015, con Oficio n.© 1151-2015-GSF-OSI-
TRAN (sustentado en el Informe n.c 0583-2015-GSF-OSITRAN) se
dispuso la aplicacién de una penalidad de US$ 5,000.00 al concesiona-
rio por haber incumplido especificaciones y medidas establecidas en su
Estudio de Impacto Ambiental, asi como por haber depositado material
excedente (de trabajos de corte) en una zona no aprobada por el con-
cedente como depésito de material excedente (DME), incumplimiento
que se encuentra contemplado en la tabla de penalidades del contrato
de concesidn.

Sibien Covisol impugné la penalidad ante Ositran (segtn lo previsto
en su contrato de concesién), mediante Oficio N° 105-2015-GG-OSI-
TRAN, éste fue desestimado por la gerencia general.

No obstante, en el Informe N° 0583-2015-GSF-OSITRAN que
sustenta la aplicacién de la penalidad a Covisol, mantiene la postura
revisada en el caso del Tramo 3 de la carretera IIRSA Sur, al insistir en
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que «/[...] la naturaleza de dichas clausulas contractuales responde a una
concepcion civily, segun reproducimos a continuacion:

«3.16 Asimismo, las penalidades se ejercitan dentro de las po-
testades administrativas de direccidn, inspeccién y control de
las que dispone la Administracién Publica en los contratos que
celebra y como una forma de garantizar el interés pablico. En
esa linea de razonamiento, las consecuencias de una cldusula pe-
nal en un contrato no constituye la manifestacién del derecho
sancionador, entendida ésta como el ejercicio del ius puniendi
del Estado, toda vez que la naturaleza de dichas cldusulas con-
tractuales responde a una concepcidn civil, en la que se predica
el principio de presuncién de culpa en el contratante que no
cumple lo pactado o incurre en algin defecto en su cumpli-
miento (sic)» (Ositran 2015b).(El subrayado es nuestro)

Como se puede apreciar, Ositran confirma nuevamente que una
penalidad contractual tiene naturaleza civil y, por lo tanto, es arbitrable.

El caso Empresa Transportadora Callao S.A.

La Empresa Transportadora Callao S.A. (en adelante, ETC) es la so-
ciedad concesionaria del Terminal de Embarque de Concentrados de
Minerales en el Terminal Portuario del Callao, en virtud del contrato de
concesidn suscrito el 28 de enero de 2011.

En el mes de junio de 2013, con Oficio n.° 2762-13-GS-OSI-
TRAN, se dispuso la aplicacién de una penalidad al concesionario de S/
296,000.00 (80 UITs, segun valor de dicho afo), por haber ejecutado
obras sin contar con la aprobacién de los expedientes técnicos por parte
de la Autoridad Portuaria Nacional (APN), incumplimiento que se en-
cuentra contemplado en la tabla de penalidades del contrato de concesién.
Si bien el concesionario impugné la penalidad ante el Ositran, mediante

Oficio n.° 267-13-GG-OSITRAN, esta impugnacién fue desestimada.
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En dicha oportunidad, mediante Informe n.° 040-13-GAL-OSI-
TRAN se fundamentd la facultad del organismo regulador de imponer
o aplicar penalidades, asi como el reconocimiento de la naturaleza con-
tractual de las mismas. Reproducimos la parte pertinente:

«18. Cabe tener presente que el Contrato de Concesién con-
tiene disposiciones de cardcter particular que han sido pactadas
entre Concesionario y Concedente, en el dmbito de una relacién
contractual, surgida dentro del régimen especial de concesiones
de infraestructura de servicios de uso publico. Por ello, por su
propia naturaleza, la penalidad estd sujeta a un régimen de tipo
contractual y no por normativa de carcter general, aunque si
estén respaldadas por la normativa especial en concesiones de
infraestructura de servicios publicos, por lo que su impugnacién
se llevard a cabo conforme a lo dispuesto en el Contrato de Con-
cesién (sic)» (Ositran 2013). (El subrayado es nuestro)

Como se puede apreciar, Ositran confirma nuevamente que una pe-
nalidad contractual tiene naturaleza civil; y, por lo tanto, es arbitrable.

Por lo tanto, considero que al dia de hoy el debate respecto a la ar-
bitrabilidad de las penalidades impuestas por Ositran deberfa estar zan-
jado, no obstante, en la prictica, podemos observar que Ositran insiste
en cuestionar la competencia de los tribunales arbitrales y la arbitrabi-
lidad de la materia controvertida cuando se discute, via arbitral, alguna
penalidad impuesta.






PRINCIPALES MODIFICACIONES AL REGLAMENTO
DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Ricardo Gandolfo Cortés

Rdpida revisién de las mds importantes reformas que se han in-
troducido en la normativa sobre compras publicas, con el objeto
de poner en vigencia el Decreto Legislativo n.© 1341, que modi-

ficé la Ley n.c 30225.

El Decreto Supremo n.° 056-2017-EF que modifica el Reglamento de
la Ley n.© 30225 de Contrataciones del Estado, fue publicado el do-
mingo 19 de marzo y entr en vigencia el 3 de abril. Los cambios afec-
taron a 164 articulos de un total de 253, lo que representa un 64.82%.
También afectaron a seis disposiciones complementarias finales, dos
transitorias y dos definiciones.

Para el dato estadistico cabe anotar que el Decreto Legislativo 1341
modificé cuarenta de un total de sesintidds articulos de la ley, afec-
tando, por tanto, al 64.5 por ciento de su texto. Eso significa que el
Reglamento se ha reformado practicamente en idéntica proporcion en
la que se ajustd la ley. Justo es senalar, sin embargo, que gran parte de
estos cambios han sido minimos. Una gran mayoria se deben a la su-
presién del valor estimado, que ya no existe y que constituye uno de los
aciertos pequenos pero trascendentes de esta tltima reforma. Otro buen

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd, experto en contratacidn
publica. Autor del proyecto de la primera Ley de Contrataciones del Estado y
coautor de su Reglamento. Es drbitro, conferencista y consultor internacional,
catedrdtico y director de la Asociacién Peruana de Consultorfa. Editor del sema-
nario electrénico Propuesta (www.edicionespropuesta.blogspot.com).
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naumero se debe a la nueva metodologia que introduce la figura de los
numerales para ordenar mejor todos los articulos.

El segundo promedio para adjudicar contratos de ejecucién y con-
sultoria de obras

Una de las modificaciones mds importantes es aquélla que personal-
mente he solicitado reiteradamente para que se incorpore el segundo
promedio en la adjudicacién de los contratos de ejecucién y consultoria
de obras, a efectos de no asignar el mds alto puntaje econémico a la ofer-
ta mds baja, sino a la propuesta mds préxima a los valores del mercado.

El Decreto Legislativo n.© 1341 cometié el error de cambiar ra-
dicalmente el derecho que le asiste a la entidad de rechazar ofertas. El
articulo 28.1 de la Ley de Contrataciones del Estado vari ligeramente,
es cierto. El que varié radicalmente fue el 28.2.

En efecto, para la contratacién de bienes y servicios la entidad pue-
de rechazar toda oferta que se encuentre por debajo del valor referen-
cial si llega a la conclusién de que lo mds probable es, a juzgar por las
razones objetivas encontradas, que el postor que la haya presentado no
pueda cumplir con sus obligaciones, luego de haberle solicitado que ex-
plique en detalle las caracteristicas y la composicién de su oferta. Tanto
el rechazo como la admisién deben encontrarse debidamente funda-
mentados.’

La entidad también puede rechazar una oferta que supere la dispo-
nibilidad presupuestal y que se encuentre por encima del valor referen-
cial luego de haber realizado las gestiones para incrementarla y no haya
tenido éxito.”

' Ley de Contrataciones del Estado, modificada por el Decreto Legislativo n.©

1341, articulo 28, numeral 28.1, primera parte.

2 Ibid., articulo 28, numeral 28.1, segunda parte.
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La posibilidad de desechar propuestas ruinosas por consignar mon-
tos manifiestamente insuficientes para atender los requerimientos, no
termina de armarse adecuadamente porque la propia ley le pone condi-
ciones de dificil cumplimiento y porque el Reglamento complica atun
mis la situacion, al preceptuar que en el caso de bienes, servicios y con-
sultorfas en general, el comité de seleccién o el drgano encargado de las
contrataciones debe solicitarle al postor que presente, en el curso de dos
dias, la descripcién a detalle de todos los elementos constitutivos de su
oferta y demds informacién que sea pertinente.’

El Reglamento considera como razones objetivas de un eventual in-
cumplimiento, la presentacién de una oferta por un monto sustancial-
mente por debajo del valor referencial o la presentacién de una oferta
que no incorpore alguna de las prestaciones requeridas o, habiéndola
incorporado, no se encuentre suficientemente presupuestada.” Le faltd
definir, cuando menos, lo que significa «sustancialmente por debajo del
valor referencial.»

Lo tendrd que hacer el OSCE, para no dejarlo en manos de quienes
no se encontrardn muy dispuestos a ejercer una atribucién que les pue-
de generar un proceso de determinacién de responsabilidades, iniciado
por sus propios érganos de control interno, destinado a escrudinar los
motivos por los que habrian desechado ofertas econémicamente menos
onerosas —y por eso mismo supuestamente mds favorables— para la
entidad.

Los funcionarios publicos saben de sobra que esa investigacién es-
cala ripidamente sus niveles y llega, mds temprano que tarde, hasta el
Poder Judicial y se convierte en un juicio que los persigue hasta bien
entrada la jubilacién. Como no quieren eso y como los proveedores se
pondrdn como gato panza arriba para justificar sus precios, en el enten-

> Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, modificado por el Decreto

Supremo n.° 056-2017-EF, articulo 47, numeral 47.1, primer pdrrafo.
4 Ibid.
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dido que de ello depende la adjudicacién, las autoridades no tendrin
otra salida que otorgarles la buena pro a riesgo de que la prestacién
termine mal o no termine nunca.

En ejecucién y consultoria de obras son devueltas las ofertas que
se presenten, por montos que excedan el valor referencial en mds del
diez por ciento, con lo que se hace una abierta distincién respecto de
bienes y servicios para los que en principio no hay ningin tope, pero su
procedencia estd condicionada al fracaso de las gestiones para obtener la
disponibilidad presupuestal de la que se adolece.”

Obviamente las propuestas por montos que se encuentren por en-
cima del valor referencial, pero por debajo del limite hasta donde éstas
se admiten, estdn en ese mismo caso, condicionadas a que se consiga la

disponibilidad presupuestal.®

La novedad de la dltima reforma es que las otras propuestas, las que
se formulen por el mismo monto del valor referencial y por debajo del él,
no quedan en carrera. Ellas también pueden ser desechadas si es que ter-
minan por debajo «en un veinte por ciento (20%) del promedio de todas
las ofertas admitidas, incluido el Valor Referencial.»” ;Qué significa esto?

Después de haberse desechado a las de montos superiores al ciento
diez por ciento, se hace un promedio entre las que siguen en la compe-
tencia, incluido nuevamente el valor referencial. Se saca el 80% y todas
las que estdn por debajo de esta nueva cifra deben ser automdticamente
rechazadas. Esta férmula reemplaza al tope minimo del noventa por
ciento que existia hasta el 3 de abril de este ano 2017.8

Ley de Contrataciones del Estado, modificada por el Decreto Legislativo n.o
1341, Articulo 28, numeral 28.2, primera parte.

Ibid., Articulo 28, numeral 28.2, segunda parte.

7 Ibid., Articulo 28, numeral 28.2, tltima parte.

Fecha en que entré en vigencia el Decreto Legislativo n.o 1341.
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No hay que ser zahori{ para adivinar que con esta férmula, asi ex-
puesta, se corre el riesgo de terminar adjudicando la ejecucién y la con-
sultorfa de obras a las ofertas mds bajas que se presenten. Basta que se
presenten algunos postores con montos notoriamente inferiores al valor
referencial para que empujen la nueva valla hacia abajo en ocasiones a
niveles tan diminutos que ninguna o muy pocas ofertas queden afue-
ra, con lo que la puntuacién econdmica favorecerd ampliamente a esas
propuestas ruinosas, manifiestamente insuficientes para el desarrollo del
encargo.

Imaginemos un ejemplo prictico. Un proceso de seleccién en el
que se presentan seis postores con montos que representen los siguien-
tes porcentajes respecto del valor referencial: 90, 80, 70, 60, 50 y 40.
La sumatoria de esas seis cifras mds el mismo valor referencial da 490.
Ese monto dividido entre siete da 70. El 80 por ciento de 70 es 56.
Se eliminan quienes estdn por debajo de ese 56, es decir, las dos pro-
puestas de montos mds bajos. Pero, se quedan las que ofertaron 60,
70y 80, con grandes posibilidades de que sea adjudicado el postor de
la oferta mds baja, habida cuenta de que el sistema de calificacién le
otorgaba el puntaje mds alto a la propuesta econémica de monto mds
bajo y asi sucesivamente. Mientras mds baja era tu cifra, mds puntos
obtenifas.

Imaginemos otro ejemplo mds ajustado a la realidad. Se presentan
otras seis propuestas. Tres al 90% tan frecuente hasta ahora, y las tres
restantes al 80, 70 y 60 por ciento del valor referencial. Sumadas todas
ellas a éste, da 580. Entre siete da 82.86. El 80% de 82.86 es 66.28. En
consecuencia, sélo se elimina una propuesta. Sobreviven cinco y lo mds
probable es que se le adjudique el proceso al postor que oferté el 70%
del valor referencial. Es decir, se otorgaria la buena pro a postores con
montos por debajo de los que se otorgaban hasta antes de la reforma.
Sin ningdn limite.
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Para elaborar el valor referencial® se hacen estudios que compren-
den distintas variables, pero que la prictica demuestra que no suelen
ser muy precisos, pues siempre arrojan montos insuficientes para el de-
sarrollo de un proyecto, para la supervisién o para la ejecucién de una
obra. Esas cifras se convierten en los valores referenciales con los que se
convocan los procesos. Si la adjudicacién se hace todavia por montos
menores, ahora en el orden del 90% y en el futuro, con toda seguridad,
por porcentajes mds bajos atn, el resultado es siempre el mismo: pro-
yectos deficientes, supervisiones incompletas y obras inconclusas o en
peligro de colapsar en cualquier momento. Lo que es peor es que sobre
los contratos que se suscriban para esos efectos se cierne, en mayor me-
dida que en otros, el fantasma de la corrupcién y del delito habida cuen-
ta de que esos malos contratistas, como no son beneficencias, buscardn
por todos los medios de recuperar en el desarrollo de sus respectivos
encargos, es decir, en la cancha, los montos que perdieron en la mesa
—o seas, exactamente al revés de lo que ocurre en el fitbol—, ofertan-
do sumas abiertamente incompatibles con el tamano de trabajo, con el
tnico proposito de hacerse de la adjudicacidn.

En el deporte, los puntos que los equipos pierden en el juego a veces
los tratan de recuperar en un proceso de reclamacién, apelando a diversos
artilugios. En las contrataciones publicas, el fenémeno aparece en sentido
contrario y, en ocasiones, como no pueden arruinar sus balances, lo que
algunos postores pierden en la mesa, para asegurar la adjudicacién lo tra-
tan de recuperar en la cancha, en el desarrollo de la respectiva prestacién,
apelando a mafas ain més perversas, a malas practicas y a actos abierta-
mente ilicitos. En ese escenario, el proyectista omite realizar pruebas ele-
mentales para un buen estudio, el constructor busca adicionales que no le
corresponden y el supervisor se confabula con él para propiciar que se los
aprueben. Si estuvieran mejor retribuidos no tendrian ciertas necesidades
presupuestales, golpedndoles la cabeza y estranguldndoles la yugular.

? Ley de Contrataciones del Estado, modificada por el Decreto Legislativo n.°

1341, articulo 18, numerales 18.3 y 18.4.
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El mecanismo que ha reproducido el decreto legislativo es una co-
pia incompleta del sistema que tenfa previsto el antiguo Reglamento
Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas (Rulcop),' en
cuya virtud cuando el nimero de propuestas vilidas eran mds de dos,
para el otorgamiento de la buena pro se obtenia el promedio de todas las
ofertas, incluyendo el presupuesto base —asi denominado con mayor
propiedad— vy se eliminaban las que estaban desde 10% por encima y
10% por debajo de este primer promedio. A continuacién, se calculaba
un nuevo promedio con las propuestas que quedaban, incluyendo nue-
vamente al presupuesto base y se adjudicaba el proceso a la oferta que
habiendo quedado por debajo del segundo promedio, estaba mds cerca
de él. En el caso de que no hubiera ninguna debajo de este segundo
promedio, se le otorgaba la buena pro a la més cercana a él, por encima.

Cuando el niimero de propuestas vélidas era menor de tres, la Co-
misién de Recepcién y Adjudicacién informaba de este hecho a la en-
tidad, para que en un plazo de dos dias calendario declare desierto el
proceso v, si lo estimaba pertinente, otorgue la buena pro a la propuesta
mids baja o a la Ginica propuesta presentada, segin sea el caso.

Es lo que se llamaba el doble promedio. Evitaba —o cuando menos,
hacia mucho mids dificil— cualquier intento de dirigir la adjudicacién
deliberadamente a favor de un postor y, al mismo tiempo, impedia que
se otorgue la buena pro a alguna propuesta presentada por un monto
manifiestamente insuficiente para cumplir cabalmente con el encargo.
Es cierto que quienes intervenian en esas licitaciones no tenian ninguna
restriccién para ofertar montos por encima o por debajo del valor refe-
rencial y eso es, precisamente, lo que garantizaba cierta oscilacién que
terminaba coadyuvando a elegir un precio mds o menos aceptable.

Esa fue la razén por la que emprendi personalmente una campana
a través de distintos medios de comunicacién, con el objeto de que se

10 Articulo 4.3.13 de su ultima versién aprobada mediante Decreto Supremo n.°
034-80-VC.
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incorpore lo que faltaba copiar de esta férmula del doble promedio.
Como ya no podia hacerse con fines de eliminacién, porque de eso se
habia ocupado la propia ley, todavia podia hacerse para los efectos de la
calificacién en el Reglamento, que necesariamente tenfa que adecuarse
a los cambios introducidos por el Decreto Legislativo 1341.

Si en los ejemplos expuestos se aplicase esta segunda parte, sin mo-
dificar la Ley, tendriamos resultados ligeramente mejores o, para de-
cirlo correctamente, no tan riesgosos. En el primer caso, el segundo
promedio serfa ochenta y muy probablemente se le otorgaria la buena
pro al postor que ofreci6 ese monto, asumiendo que estd por debajo en
algunos decimales o, por tltimo, al postor que ofrecié setenta, pero en
modo alguno al que ofrecié sesenta.

En el segundo caso, el segundo promedio arrojaria 86.67, pues sélo
uno fue eliminado en la primera vuelta. La adjudicacién esta vez favore-
ceria ya no al postor que ofrecié sesenta sino al que ofrecié ochenta. Se
deja de priorizar al que ofrece el monto mds bajo, que no es, precisamen-
te, el mejor, sino todo lo contrario, lo mds probable es que sea el menos
indicado para realizar una buena faena. Tampoco se prioriza al que ofre-
ce el monto mids alto, que tampoco es necesariamente el mejor, aunque
ciertamente, lo mds probable es que esté mds cerca de serlo. Se prefiere
al del justo medio, al que, de alguna manera, el propio mercado elige.

Sostuve, entonces, que ésa era una alternativa que podria considerar
el Reglamento para evitar que esta lamentable modificacién introduci-
da por la ley, al eliminar los topes y permitir la presentacién de ofertas
sin ninguna limitacién, sea mds perversa de lo que puede ser. Adicio-
nalmente a ella otra opcidén que propuse era endurecer la etapa de cali-
ficacién de ofertas y ajustar las bases y términos de referencia, al punto
de consignar en tales documentos hasta las tarifas y precios unitarios
que sirven para obtener el valor referencial, de forma que los postores
puedan, desde luego, incrementarlos pero no disminuirlos, sin atentar
contra el cabal desarrollo de la prestacién.
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No escapaba a este andlisis el hecho de que en la antigua Ley de
Consultoria, promulgada en 1892, se establecia que «para la seleccién
de servicios de consultoria se realizardn Concursos Publicos de Méritos
basados en las calificaciones técnicas de los participantes»'' y que, en
armonia con ese precepto, su Reglamento estipulaba que los consultores
presentaban tres sobres, el primero con sus documentos de identifica-
cién y de registro, el segundo con la propuesta técnica y el tercero con
la propuesta econémica."

La propuesta técnica se evaluaba considerando tres tipos de fac-
tores: referidos al postor, al personal propuesto y al objeto de la con-
vocatoria.”® Entre los primeros, habia que incluir los certificados que
acreditaban la experiencia en la actividad y en la especialidad, medida
en tiempo y en trabajos, la infraestructura y recursos con que contaba,
personal directivo y permanente y demds detalles de la organizacién. La
experiencia propia del personal asignado al servicio era el sustento de los
segundos y de los terceros la descripcién del servicio, la interpretacion
del expediente técnico, el enfoque y concepcién del proyecto, los co-
mentarios, sugerencias y/o aportes a los términos de referencia, el plan
de trabajo, la organizacién prevista, la programacién de la prestacién
y los recursos a ser utilizados. De ahi la importancia de que el comité
de evaluacion esté conformado por especialistas que sepan examinar y
calificar.

" Ley n.° 23554, Articulo 9.

2" Reglamento General de las Actividades de Consultorfa (Regac), aprobado me-
diante Decreto Supremo n.© 208-87-EF, articulo 36 y siguientes. Permitaseme re-
cordar que en 1987 tuve el alto honor de realizar la revisién de todas las propues-
tas que la ciudadania, entidades, gremios y operadores habian formulado respecto
de un anteproyecto publicado en el diario oficial £/ Peruano y de decidir la versién
final de esta norma directamente para el Ministerio de Economia y Finanzas. Esa
experiencia me sirvid, diez afios después, para hacer lo propio y redactar personal-
mente el primer proyecto de la Ley de Contrataciones del Estado 26850, cuyas
principales disposiciones se conservan hasta ahora.

5 Reglamento General de las Actividades de Consultoria, articulo n.o 51.
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Segin los puntajes de cada postor se formaba un orden de méritos
del que se excluia, para los fines de la siguiente etapa, a los postores con
menos de sesenta puntos sobre un total de cien posibles.'*

A continuacidn, sdlo se abria la propuesta econémica del consultor
que habia ocupado el primer lugar en el orden de méritos, en su pre-
sencia. Se analizaba su oferta y se verificaba su compatibilidad con la
propuesta técnica a efectos de iniciar la negociacién correspondiente. Si
estaba muy por encima del presupuesto base, que era de conocimiento
publico, se intentaba llegar a un consenso segun la disponibilidad de la
entidad. Si estaba por debajo, no habia problema. Si no habia acuerdo,
se pasaba al segundo. Si no habia acuerdo con el segundo, se pasaba al
tercero y asi sucesivamente hasta que se llegue a algiin consenso, sin po-
sibilidad de regresar a negociar con alguno con el que ya se habfa dado
por terminadas las conversaciones. De no llegarse a ningtin acuerdo con

ningdn postor, se declaraba desierto el proceso."

Era, desde luego, un régimen ideal que priorizaba la calidad de las
propuestas por sobre el precio que se ofertaba que, por lo demds, no
podian dispararse porque quedaban fuera de carrera. En la actualidad
la parte técnica también es la que define. Hasta no hace mucho, era
frecuente que todos los postores se presenten al 90% del valor referen-
cial, porque nadie queria perder puntos en la evaluacién econémica. Sin
embargo, con el objeto de evitar controversias las entidades propiciaban
los empates masivos para que sea el sorteo el que decida al ganador, lo
que tampoco era lo éptimo, porque eso abria la puerta a otras corrup-
telas a favor de aquellos piratas que se presentan escondidos detrds de
varios proveedores, para entrar al 4nfora con mds boletos, y, por tanto,
con mds opciones de ganar, sin tomarse la molestia de hacer propuestas
serias y bien concebidas.

4 Thid., articulo 54.
15 Ibid., articulo 59 y ss.
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La solucién estd a caballo entre una y otra férmula. Hacer una
evaluacién técnica muy estricta que elimine a las ofertas que no pasan
determinada valla y obtener un segundo promedio para confiar en la
suerte de cada cual. Pero una suerte circunscrita —cuando menos— a
quienes estdn en condiciones de realizar un buen trabajo. Asi lo planteé
en las deliberaciones previas a la aprobacién de las modificaciones que
debian incluirse en el Reglamento.

También planteé resucitar la garantia por el monto diferencial de la
propuesta que estuvo prevista en la normativa para los casos en los que
«la propuesta econémica fuese inferior al valor referencial en mds del
diez por ciento (10%) de éste [...], para la suscripcién del contrato el
postor ganador deberd presentar una garantia adicional por un monto
equivalente al veinticinco por ciento (25%) de la diferencia entre el
valor referencial y la propuesta econémica. Dicha garantia deberd tener
una vigencia hasta la presentacién a cargo del contratista, en el caso de
bienes y servicios».'®

Era aplicable, como queda dicho, a bienes y servicios porque hasta
en ese régimen, en estas materias no habfa montos minimos y se podia
ofertar por debajo del 90% del valor referencial. Mds bien en ejecucién
y consultoria de obras, tal como se ha anotado, no se podia presentar
propuestas por debajo de ese limite. Como ahora, con la modificacién
introducida por el Decreto Legislativo n.c 1341, la figura tiende a in-
vertirse peligrosamente. Mientras en bienes y servicios la adjudicacién
a una oferta que siembre dudas razonables sobre su viabilidad estd, al
menos tedricamente, condicionada a la fundamentacién de sus precios
que deberd hacer el proveedor, en consultoria y ejecucién de obras no
hay ni siquiera esa esperanza. Puede adjudicarse a cualquier postor por
el monto que sea.

' Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto

Supremo n.° 180-2008-EF, articulo 160.
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Por consiguiente, para no alentar la multiplicacién de lo que la doc-
trina conoce como ofertas ruinosas, que no son otras que aquellas que se
presentan por montos manifiestamente insuficientes para el desarrollo
del encargo, propuse restaurar esta garantia y exigir que esta vez sea
por el integro de la diferencia entre el valor referencial y la oferta, en
el entendido de que la diferencia puede ser del orden del 20% —en el
caso de una propuesta que se presenta al 80% del valor referencial, por
ejemplo— y que en ese caso, obligar a afianzar el 25% equivale —en la
préctica— a garantizar apenas el 5% de la oferta. Al ser el integro de la
diferencia, en el mismo caso, la exigencia seria afianzar el mismo 20%,
en forma adicional a la fianza de fiel cumplimiento, naturalmente.

La idea no es otra que desalentar la presentacién de ofertas rui-
nosas. Esta propuesta no lleg6 a incorporarse al Reglamento, pero me
comentan que algunas entidades la incluyen dentro de las bases con
las que convocan sus procedimientos de seleccién y les va muy bien.
Enhorabuena.

La normativa vigente estd disefiada para evaluar tanto la propuesta
técnica como la propuesta econémica. Esto ultimo, sin embargo, hasta
el 3 de abril de este afio era un saludo a la bandera —cuando menos
en ejecucion y consultoria de obras—, habida cuenta de que como a la
oferta mds baja, se le calificaba con el puntaje mds alto y a las demds
en sentido inversamente proporcional, y como sélo se admitian precios
hasta 10% por encima o por debajo del valor referencial, cuando hay
mds de un postor, todos se presentaban al 90% para no perder puntos
en la evaluacién econémica. Cuando hay un solo postor y éste es tan
astuto como para darse cuenta de que no tiene competencia, si el tiem-
po lo permite cambia el sobre de su oferta y se presenta con un monto
equivalente al ciento diez por ciento, lo mdximo que permite y permitia
la legislacién actual, en este escenario, para no dejar dinero en la mesa.
En ocasiones, el tiro sale por la culata, porque a tiltima hora aparece otro
competidor cuando ya no es posible retirar el sobre cambiado, y el que
llega al final, termina llevandose la buena pro. Pero no es lo habitual.
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En apariencia, entonces, la adjudicacién se definia al examinar la
propuesta técnica, como era antes de 1997, en consultoria, por apli-
cacién de la Ley n.° 23554 y de su Reglamento. Digo «en apariencia»,
porque desafortunadamente no es asi. Las exigencias de las bases no
guardan proporcién respecto de la prestacién que es objeto de la con-
vocatoria, al punto de que no es posible inferir algo parecido a aquel
excelente y antiguo sistema que priorizaba los méritos de cada cual.
No es asi porque quienes evalan no son, en la mayoria de los casos,
expertos en la correspondiente materia y aun si lo fueren, no distinguen
entre una oferta y otra para evitarse problemas futuros con sus propios
érganos de control y con los postores que no reciben los puntos que
quisieran.

Para combatir estas malas pricticas, el Decreto Legislativo n.© 1341
ha modificado sustancialmente el régimen de adjudicaciones, desde lue-
go que con muy buenas intenciones, pero quizds sin medir las conse-
cuencias.

Mi propuesta para corregir parcialmente el nuevo problema, fue
descartar esa absurda necesidad de asignar el puntaje mds alto en la ca-
lificacién econdmica a la propuesta que tenga el precio mds bajo, como
si ella fuese la mejor. Evidentemente no lo es. Tampoco necesariamente
lo es la del precio més elevado, es verdad, aunque es mds probable que
lo sea que aquélla que tiene el monto mds diminuto. Pero, no siempre
es asi.

El Reglamento, finalmente, aceptd esa opcién asumiendo que no re-
queria modificar la ley, toda vez que ésta pretende maximizar el valor de
los recursos puiblicos bajo el enfoque de la gestidon por resultados «bajo las
mejores condiciones de precio y calidad» que permitan el cumplimiento
de sus fines y que «tengan una repercusion positiva en las condiciones de
vida de los ciudadanos». Propésitos con los que nadie deberia disentir y
que no se contradicen con el planteamiento enunciado.
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Para la contratacién de obras, ahora se asignan cien puntos «a la
oferta mds préxima al promedio de las ofertas admitidas que quedan en
competencia, incluyendo el valor referencial, y [se] otorga a las demds
ofertas puntajes» directamente proporcionales, priorizando a las que se
ubican mds cerca de ese segundo promedio respecto de las que se en-
cuentren més lejos.'” Idéntico procedimiento se sigue para la contrata-
cién de consultoria de obras, agregando un coeficiente de ponderacién
entre la propuesta técnica y econémica que le permite a la primera os-
cilar entre el 80 y 90 por ciento de incidencia, respecto del 10 al 20 por
ciento que se reserva para la segunda.'®

Para la contratacién de consultoria en general, distinta de las de
obras, se asignan 100 puntos «a la oferta de precio mds bajo y [se] otor-
ga a las demds ofertas puntajes inversamente proporcionales a sus res-
pectivos precios», priorizando, por consiguiente, el costo por sobre la

calidad.”

Queda pendiente —aun cuando algunas entidades lo hacen por
cuenta propia, segin se ha senalado— la obligacién de presentar una
garantia por la diferencia entre el valor referencial y el precio que se
oferte, cuando la propuesta que se presenta se encuentre por debajo del
noventa por ciento del monto que la entidad ha estimado para el desa-
rrollo de la prestacién después de haber realizado los estudios y andlisis
que la ley exige. Si estds tan convencido de poder cumplir con el encar-
go por una suma tan diminuta, pues no tendrds ningin problema en
afianzarlo para darle la debida confianza a tu cliente y evitarle que crea
que va a perder tiempo y dinero, asi como tirar por la borda las legitimas
expectativas de una poblacién que siempre espera.

7" Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, modificado por el Decreto

Supremo n.° 056-2017-EF, articulo 54, numeral 54.6.
8 Jbid., articulo 64, Numeral 64.4.
Y9 Jhid., articulo 64, Numeral 64.3.
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Otras modificaciones

Entre los requisitos para convocar un procedimiento de seleccién se ha
incorporado para el caso de obras, el sustento para efectuar la entrega
parcial del terreno, si es que se elige esta opcidn, para evitar contratiem-
pos y otros inconvenientes.”” Mds adelante se preceptiia que cualquier
«demora justificada en dicha entrega, no genera mayores pagos.»*' Es
una afirmacién temeraria porque depende de la definicién de «demora
justificada». En lugar de ese concepto quizds hubiere sido mejor con-
signar «demora no atribuible al contratista». Porque si el atraso es res-
ponsabilidad de la entidad, por mds justificado que sea, ;por qué habria
de condenarse al proveedor a no ser resarcido? El contratista debe pagar
sus obligaciones, debe pagar a su personal, la maquinaria alquilada y la
infraestructura comprometida. Si hay un retraso, no se suspenden esos
pagos. Si a €l no se le reconocen esos conceptos, ;quién los paga?

Los miembros del comité de seleccién ahora podrdn renunciar en
caso de tener algin conflicto de intereses,” encontrdndose obligados
a actuar con honestidad, probidad, transparencia e imparcialidad y a
informar cualquier acto de corrupcién del que tuvieran conocimiento,
bajo proteccién de la entidad.”

En lo que respecta a los consorcios, el Reglamento acertadamente
faculta al drea usuaria a establecer un niimero mdximo de integrantes
en funcién a la naturaleza de la prestacién, aunque le exige una deci-
sién debidamente sustentada, lo que puede complicar la agilidad de la
medida.?* Ojald que no. Otro acierto es la medida, también solicitada
por nosotros, que elimina la obligacién de ponderar la experiencia de
los consorciados, lo que era un contrasentido, porque en lugar de sumar

2 Reglamento, Articulo 21, numeral 21.3, literal o).

2V Jbid., articulo 27, numeral 27.1, literal n).
22 Jbid., articulo 23, numeral 23.7.
2 Ibid., articulo 25, numeral 25.5.
2% Jbid., articulo 28, numeral 28.5.



164 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

hacia que la participacién conjunta reste puntos, con lo que la desalen-
taba abiertamente.”

Hay una disposicién que antes no estaba y que obliga a la entidad,
una vez consentida la buena pro, a verificar la propuesta ganadora. Si
comprueba alguna inexactitud o falsedad, declara la nulidad de la ad-
judicacién o del contrato, segin el momento en que se encuentre y
comunica al Tribunal de Contrataciones del Estado para que inicie el
procedimiento administrativo sancionador y al Ministerio Publico para
que interponga la accién penal correspondiente.?®

Una norma con la que hemos manifestado nuestro desacuerdo es
aquella en cuya virtud el notario o juez de paz, «procederd a sellar y
firmar cada hoja de los documentos de la oferta», después de que ésta
se haya abierto. Es un trdmite que puede durar muchas horas y si se ha
incorporado con el objeto de garantizar la invulnerabilidad de las ofer-
tas, mds simple y practico era facultar al notario o juez de paz para que
se lleve y tenga en custodia un ejemplar de cada una, que prevalecerd
en caso de duda respecto de las otras copias que estdn en poder de los
evaluadores y de las que eventualmente pueden sustraerse o adicionarse
documentos.”’

En aplicacién de la ley, el Reglamento define la nueva modalidad
mixta de contratacién como aquélla que implique la prestacién de ser-
vicios y obras, con mayor incidencia de los primeros, de manera con-
junta, sobre infraestructura preexistente cuya finalidad sea la obtencién
de resultados, de manera permanente o continuada en un periodo, a
través de indicadores de niveles de atencién.”®

% Jbid., articulo 28, numeral 28.4.

26 Jhid., articulo 43, numeral 43.6.

¥ Ibid., articulo 53, numeral 53.4 y articulo 62, numeral 62.4.
28 Jbid., articulo 58-A.
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Sobre las contrataciones altamente especializadas o muy complejas
cuyos procedimientos de seleccién, de acuerdo a la ley, pueden encargar-
se a organismos internacionales debidamente acreditados, el Reglamento
estipula que el trdmite debe ser aprobado mediante decreto supremo
refrendado por el ministro del respectivo sector, en el caso del Poder
Ejecutivo, por el titular del Congreso, del Poder Judicial y de los orga-
nismos auténomos, por los consejos regionales o concejos municipales y
por acuerdo de directorio, en el caso de las empresas del Estado. El expe-
diente debe justificar la imposibilidad de efectuar el proceso a través de
la entidad correspondiente, por razones de especialidad, complejidad o
magnitud de la contratacién, destacando conveniencias y ventajas. El en-
cargo debe constar en un convenio especifico y concreto para cada pro-
cedimiento, quedando expresamente sefialado, bajo sancién de nulidad,
que el organismo internacional se somete a la supervisién del OSCE y a
las acciones de la Contraloria General de la Republica.”

Para la interposicién del recurso de apelacién contra el procedi-
miento de seleccidn, se ha bajado la valla para reclamar ante el OSCE,
de 65 UIT de valor referencial a 50 UIT. También se ha eliminado el
requisito de que el escrito lleve firma de abogado. Serd declarado im-
procedente por falta de interés para obrar, de otro lado, el recurso de
apelacién que presente un postor cuya oferta no ha sido admitida o ha
sido descalificada y no cuestiona tales decisiones que lo afectan.?

Se ha incorporado un precepto, que nunca estd de mds, segin el
cual es nulo el contrato en cuyo procedimiento de seleccién se haya
incurrido en précticas corruptas, fraudulentas, colusorias o ilicitas, en
concordancia con lo previsto en la ley.”!

El contrato, a su vez, debe incluir bajo responsabilidad cldusulas
sobre garantias, de anticorrupcion, de solucién de controversias y de

2 Jbid., articulo 94, numeral 94.2.
30 [bid., articulo 95, numeral 95.1 y articulo 101, tltimo pdrrafo.
31 Jbid., articulo 115, numeral 115.4.
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resolucién por incumplimiento.’” Los contratos de obra deben com-
prender cldusulas que identifiquen los riesgos a los que estd expuesta la
ejecucién y la indicacién de quién debe asumirlos.?

Otra norma que hemos sugerido y que el Reglamento ha aceptado
es aquella que permitird culminar los contratos de supervisién que se
extienden hasta la liquidacién de las obras cuando ésta sea sometida a
arbitraje, sin esperar el resultado de este proceso. El pago por las labores
de supervisién hasta la recepcién de la obra debe hacerse bajo el sistema
de tarifas mientras que por la liquidacién debe hacerse empleando el
sistema a suma alzada.**

La prerrogativa que asiste a cualquiera de las partes para resolver el
contrato por caso fortuito o fuerza mayor se ha ampliado al hecho so-
breviniente que no sea imputable a ninguna de ellas y que imposibilite
de manera definitiva la continuacién de su ejecucién.”

En cuanto a las modificaciones del contrato se exigird que cuenten
con un previo informe técnico legal que las sustente, a fin de cumplir
con su objeto y que acredite que se derivan de hechos sobrevinientes no
imputables a las partes; informe favorable del supervisor, de ser el caso;
informe del drea de presupuesto, si hay variacién de precio; aprobacién
del titular y registro de la respectiva adenda en el Seace.™

Otro planteamiento nuestro que el Reglamento recoge, es que las
constancias de trabajos en ejecucién y consultoria de obras contengan
la informacién que se consigne en los formatos que emita el OSCE

32 Jbid., articulo 116, numeral 116.4.
33 Ibid., articulo 116, numeral 115.3.
34 Jbid., articulo 120, numeral 120.4.
3 Ibid., articulo 135, numeral 135.3.
36 JTbid., articulo 142.
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para evitar indicaciones innecesarias que se presten a cuestionamientos,
omisiones o direccionamientos ilicitos.”

Cuando se produzca la suspension del contrato de obra, correspon-
derd suspender también el contrato de supervisién «sin que ello supon-
ga el reconocimiento de mayores gastos generales y costos, salvo aque-
llos que resulten necesarios para viabilizar la suspensién», disposicién
que sblo deberia proceder en casos de mutuo acuerdo y que también
se aplicard si la suspensién se produce como consecuencia de haberse
sometido a arbitraje alguna controversia.”®

El documento ha perdido la oportunidad de regular mejor la prohi-
bicién que afecta a los residentes y jefes de supervisién de obras a tiem-
po completo que, segln la ley, comprensiblemente no pueden prestar
servicios en mds de una obra a la vez. En adicién a la excepcién de las
obras por paquete, debié considerarse aquellos casos que escapan del
control del contratista, a fin de protegerlo del mal profesional que a su
espalda se procura ingresos adicionales y lo coloca en peligro inminente
sin riesgo alguno para el culpable.”’

Los gastos generales variables, en las ampliaciones de plazo de ¢je-
cucién de obras, se determinardn en funcién del nimero de dias co-
rrespondientes a la extension, multiplicado por el gasto general variable
diario que se calcula dividiendo los gastos generales variables ofertados
o del presupuesto que sustenta el valor referencial, segin sea a precios
unitarios o a suma alzada, entre el nimero de dias del contrato, con los
ajustes correspondientes.*’

La aprobacién de prestaciones adicionales de obra por causas no
previsibles en el expediente técnico, por otra parte, no enervard la obli-

37 Ibid., articulo 145, numeral 145.2.
3 Ibid., articulo 153, numeral 153.3.
3 Jbid., articulo 159, numeral 159.3.
4 Ibid., articulo 171, numeral 171.1.
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gacién del contratista de revisar la documentacién que tiene a su dis-
posicién y de formular las consultas y observaciones correspondientes,
de modo que se complete, de ser el caso, la informacién necesaria para
cumplir con la finalidad publica de la contratacién, razén por la que la
ejecucion de las actividades que comprende la prestacién adicional de
obra procede respecto de aquello que no pudo ser advertido previamen-

te. 4!

Sobre los mecanismos de solucién de controversias el Reglamento
ratifica la opcién de la ley por el arbitraje institucional en un centro
acreditado ante el OSCE, la junta de resolucién de disputas y la conci-
liacién, reservindole al arbitraje ad hoc las controversias que se deriven
de contratos de bienes, servicios y consultoria en general de montos
contractuales menores o iguales a 25 UITs, que equivale a 101 mil 250
soles.*?

La conciliacién puede pactarse como antesala al arbitraje y solici-
tarse ante un centro acreditado ante el Ministerio de Justicia.** En el
afdn de robustecer la institucién, el Reglamento establece que la entidad
debe evaluar en un informe técnico legal previo, debidamente sustenta-
do, la posibilidad de conciliar considerando criterios de costo-beneficio
y ponderando sus tiempos y recursos, expectativas de éxito de escalar el
conflicto a un arbitraje y la conveniencia de llegar a un acuerdo.** El
mismo procedimiento debe seguir la entidad si es que pretende someter
a arbitraje las decisiones de la junta de resolucién de disputas.”® La idea
es evitar que se extiendan los conflictos cuando virtualmente se tiene la
certeza de que no se obtendrd nada més de lo que se pueda conseguir
en las etapas previas.

4 JIbid., articulo 175, numeral 175.8.
2 Ihid., articulo 184, numeral 184.3.
4 Ibid., articulo 183, numeral 183.1.
4“4 Ibid., articulo 183, numeral 183.2.
4 Ibid., articulo 213, numeral 213.4.
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El OSCE administra un régimen institucional de arbitraje al que
pueden someterse las controversias que se deriven de la ejecucion de
contratos de bienes y servicios en general, de montos menores a 10
UITs, siempre que no existan instituciones registradas y acreditadas en
el lugar donde se haya perfeccionado el contrato o que, de existir, se
nieguen a administrar el caso o sus gastos arbitrales resulten despropor-
cionados en relacion a la cuantia.*®

Para interponer el recurso de anulacién del laudo, el contratista
debe presentar una carta fianza a favor de la entidad y por una canti-
dad equivalente al veinticinco por ciento del valor de la suma que se
haya ordenado pagar.”’ Si el laudo es puramente declarativo o no hay
forma de valorizarlo, la garantia serd equivalente al 3% del monto del
contrato original.® La Ley ha dispuesto que si el recurso es interpuesto
por la entidad no debe presentarse carta fianza sino ser autorizada por
su méxima autoridad o por el Consejo de Ministros.*” Hace més dificil
el tramite, al punto que subraya que los procuradores que no soliciten
la anulacién no incurren en responsabilidad, pero crea un tratamiento
discriminatorio exonerando a una parte de una obligacién legal que
ambas deberfan cumplir.

Como se sabe, el Registro Nacional de Arbitros subsiste para los ar-
bitrajes ad hoc, desaparece el Registro Nacional de Secretarios y se crea
un nuevo Registro de Infractores que administra el Consejo de Etica
cuyo rol se refuerza.”

Una dltima modificacién que merece destacarse es aquélla que
convertird en indeterminada la inscripcién en el Registro Nacional de
Proveedores, que hasta ahora tenfa una vigencia de un afio. En ade-

4 Ibid., articulo 195.

47 Ibid., articulo 197-A, numeral 195-A.1.

4 Ibid., articulo 197-A, numeral 195-A.2.

¥ Ley de Contrataciones del Estado, articulo 45, numeral 45.8.

0 Ley, articulo 45, numeral 45.6 y Reglamento, articulo 215, numeral 215.4.
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lante estard sujeta a las reglas de actualizacion que se establezcan, bajo
responsabilidad del contratista.”' Las personas juridicas extranjeras pue-
den inscribirse en el RNP como domiciliadas, siempre que tengan su-
cursales constituidas y representante legal acreditado ante la Sunarp, y
como no domiciliadas, las matrices que no han constituido sucursal,
pero cuentan con representante legal.”

Reflexién final

Probablemente en breve se aprueben algunos nuevos cambios a la Ley
de Contrataciones del Estado y a su Reglamento, habida cuenta de que
siguen en compds de espera algunos proyectos que proponen marchas y
contramarchas, avances y retrocesos, respecto de los textos actualmente
vigentes. En cuanto estas iniciativas sean resueltas, habrd que esperar
algln tiempo para analizar sus efectos y para determinar su convenien-
cia. Naturalmente, no es posible impedir nuevos intentos por modifi-
carlas, pero lo mds saludable es esperar que su aplicaciéon practica vaya
decantando sus necesidades mds apremiantes y que éstas no sean sélo
especulaciones tedricas. Lo mds urgente ahora es difundirlas para que
sean dominadas por todos los operadores y que tiendan a consolidarse
en el tiempo para no exponer el mercado a constantes oscilaciones y
variaciones.

51

Ley, articulo 46, numeral 46.1 y Reglamento, articulo 234, numeral 234.3.

>2 Reglamento, articulo 238, numeral 238.6.



ARBITROS Y CONFLICTOS DE INTERES

Manuel Diego Aramburii Yeaga’

Etica y deber de revelacién

Tengo que hablar de ética y, especificamente, de deber de revelacién.
Me siento acd y se me vienen algunas ideas a la cabeza.

MALA FE O INTERESES PARTICULARES

Me refiero a los proyectos de leyes que se han presentado, se supone que
para mejorar el sistema arbitral, ignorancia, tal vez.

Abogado graduado de la Universidad de Lima y colegiado en el Colegio de Aboga-
dos de Lima. Cuenta con estudios de postgrado en la Universidad de Columbia de
la ciudad de Nueva York, obteniendo el Mdster en Derecho. Cuenta con amplia
experiencia en derecho corporativo, contractual y solucién de conflictos, habién-
dose especializado en materia corporativa y arbitral. Es socio del Estudio Aram-
burt, Castafieda & Boero. Ha participado como abogado defensor y también
como drbitro en algunos de los mds importantes arbitrajes del pais, ha negociado
contratos vinculados a derechos tangibles e intangibles para diversas empresas, ha
participado en importantes contratos de financiamiento. Profesor de Arbitraje en
la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y ha sido profesor de Arbitraje en la
Universidad de Lima. Es drbitro de la némina del Centro de Arbitraje de la Ci-
mara de Comercio de Lima. Amcham, Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
ha sido miembro del Consejo Superior de Arbitraje de la Céd-mara de Comercio
de Lima, de la Comisién Consultiva de Derecho de Arbitraje del Colegio de
Abogados de Lima y de la Comisién de Revisién de la Ley General de Arbitraje,
nombrada por el Ministerio de Justicia.



172 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

VAMOS COMO EL CANGREJO, PERO DEFINITIVAMENTE ESTE TAMBIEN ES UN
PROBLEMA DE ETICA

Como he dicho, vengo a este auditorio a hablar de drbitros, de ética
&

y de deber de revelacién. Pero, antes no puedo dejar de decir que este

proyecto de ley, definitivamente, es una reaccién inaceptable contra los

reglamentos y los esfuerzos que estdn haciendo los centros de arbitraje

por mejorar el sistema y evitar las malas précticas, incluso la corrupcién.

Parece que hubiera intereses particulares.

Antes de entrar en el tema, sélo un detalle. ;Qué nos estd pasando?
Hace poco un proyecto de ley que hacia perder control sobre los arbitra-
jes y los drbitros a las instituciones arbitrales, y ahora un nuevo proyecto
de ley que viene recargado. No sélo porque es mds de lo mismo, sino
que estd corregido y aumentado; por eso digo, vamos como el cangrejo;
para atras. Qué vergiienza!

Entremos al tema. Al drbitro imparcial, independiente y neutral se
le encomienda el trabajo de escuchar a las partes y luego de ello, debe
adoptar una posicién y tomar una decisién; y lo mds probable es que
favorezca a una de las partes.

Sélo una persona que no tiene un significativo interés en la causa y
no tiene preferencia respecto a las partes involucradas puede participar
en la decisién de la misma. Nos referimos, pues, a la imparcialidad e
independencia que todo drbitro debe tener y mantener:

Imparcialidad (Parcialidad). Estado mental, completa receptivi-
dad a los argumentos de una de las partes.

Ausencia de predisposicién o sesgo a favor de la causa de una de las
partes.
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Independencia. Relacién con las partes o con alguien cercano a las
partes.

Estas normas bdsicas para todo drbitro son casi un principio uni-
versal, los requerimientos de imparcialidad e independencia son una
constante en los reglamentos de los diferentes centros y en las Leyes.

:Cudl es el standard, por ejemplo, en el caso del Ciadi?.

Para abordar este tema, es preciso referirse al articulo 14 de la Con-
vencién de Washington:

Articulo 14 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Ciadi, en
espaiol). Se refiere a la imparcialidad que deben mantener los 4rbitros,
cuando indica que los drbitros deben: «inspirar plena confianza en su
imparcialidad de juicio».

Articulo 14 del mismo convenio, pero en idioma en inglés.- se
refiere a la independencia: «who may be relied upon to exercise indepen-

dent judgmen».

¢Es un error o los trata como iguales? Mds que error, creo yo que es
un tema de idioma; me parece que en ambos casos la idea es clara, los
arbitros no deben representar intereses de las partes ni tener relacién,
vinculacién, interés, con las partes o el conflicto.

Ahora bien, en cuanto a las Reglas procesales aplicables a los pro-
cedimientos de arbitraje ante el Ciadi, tenemos algunas que resultan
igualmente ilustrativas, cuando nos referimos a la ética de los arbitros,
y muy especialmente vinculadas al deber de mantenerse neutrales res-
pecto de las partes y el conflicto, y al deber de revelacién de los drbitros,
el que, como sabemos, existe para nivelar la asimetria de informacién
entre lo que las partes conocen de los drbitros y sus relaciones con la
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otra parte, los abogados, asesores etc., y asi puedan, realmente, confiar
en su actuacién. En cuanto a este deber, tenemos, por ejemplo, que la
Regla 6, en la versién en espafol habla de la obligacién de hacer una
declaracién sobre la «imparcialidad»:

«Adjunto una declaracién sobre (a) mi experiencia profesional, de ne-
gocios y otras relaciones (de haberlas) con las partes, tanto anteriores
como actuales y (b) cualquier otra circunstancia por la que una parte
pudiera cuestionar la confianza en mi imparcialidad de juicio. Reco-
nozco que al firmar esta declaracién asumo una obligacién continua
de notificar prontamente al Secretario General del Centro cualquier
relacién o circunstancia de aquéllas mencionadas que surjan posterior-
mente durante este procedimiento».

La Regla 6, en la version en inglés, habla de la obligacién de hacer
una declaracién sobre la «independencia»:

«Attached is a statement of (a) my past and present professional,
business and other relationships (if any) with the parties and
(b) any other circumstance that might cause my reliability for
independent judgment to be questioned by a party. »

Nuevamente, y no obstante en inglés y en castellano los textos no
dicen literalmente lo mismo, queda claro que los drbitros tienen la obli-
gacién de mantenerse neutrales respecto de las partes y el conflicto,
y ademds queda muy claro que esa obligacidon es permanente durante
todo el desarrollo del arbitraje.

En cuanto al deber de revelacién, y el estdndar a analizarse o verifi-
carse respecto del deber de declaracién o revelacién, en el caso exigido
a los drbitros, considerando las Reglas sobre conflicto de intereses de
la IBA y la Regla 6 del Reglamento de Arbitraje Ciadi, parecieran ser

distintas o decir algo distinto, pero en el fondo se refieren a lo mismo.

Bajo la Regla 6 del Reglamento del Ciadi, el 4rbitro revelard cual-
quier hecho o informacién si razonablemente considera que el hecho
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que se le imputa (o que conoce) y que es el revelado, podria aparentar
afectar su capacidad de juzgar imparcialmente (confianza en su impar-
cialidad de juicio). No se sigue el estindar de dudas justificadas confor-
me a las reglas de la IBA.

Regla 6 Constitucién del Tribunal:

«Adjunto una declaracién sobre (a) mi experiencia profesional,
de negocios y otras relaciones (de haberlas) con las partes, tanto
anteriores como actuales y (b) cualquier otra circunstancia por
la que una parte pudiera cuestionar la confianza en mi imparcia-
lidad de juicio. Reconozco que al firmar esta declaracién asumo
una obligacién continua de notificar prontamente al Secretario
General del Centro cualquier relacién o circunstancia de aqué-
llas mencionadas que surjan posteriormente durante este proce-
dimiento».

Se entenderd que ha renunciado el drbitro que no hubiere firma-
do tal declaracién al finalizar la primera sesion del tribunal.

Bajo las reglas IBA, el drbitro estd en la obligacién de revelar lo que
puede generar dudas justificadas de su imparcialidad e independencia.
Asi lo senala la Parte I: Normas generales sobre imparcialidad, inde-
pendencia y sobre la obligacién de revelar hechos y circunstancias, de

la IBA:

«(3) Revelaciones del drbitro (a) Si en opinién de las partes existieren
hechos o circunstancias que pudieren generar dudas acerca de
la imparcialidad o independencia del 4rbitro, éste deberd poner
de manifiesto tales hechos o circunstancias ante las partes, la
institucién arbitral o cualquier otra institucién nominadora (si
la hubiere y siempre que asi lo prevea el reglamento de arbitraje
aplicable) y los co-drbitros, de haberlos, antes de aceptar su de-
signacién o, si sobrevinieren tras la aceptacién, tan pronto como
tenga conocimiento de ellos.»
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Vinculado al deber de revelacién, desgraciadamente es muy comun
en nuestro pafs que un drbitro que revele cualquier hecho o circunstan-
cias que ¢l considera que deben ser reveladas pero que no generan un
conflicto de intereses, sea recusado. ;Ello es correcto, es asi tan directo,
hay que recusar a un drbitro cuando él revele, por el solo hecho de haber
revelado? Definitivamente no, pero desgraciadamente ocurre. Ahora
bien, veamos la situacién al revés. ;Qué pasa si un drbitro omite revelar
una circunstancia que para las partes genere dudas sobre su imparciali-
dad e independencia?. ;sélo por no revelar procede la recusacién?

No existe una norma en la ley de arbitraje que haga la precisién,
pero las reglas de la IBA si se pronuncian respecto de estas dos situacio-
nes. Ellas claramente indican, como norma general, que la revelacién de
cualquier relacién, no importa lo insignificante o grave que sea, no pue-
de llevar a recusaciones inapropiadas o frivolas. Lo que significa, pues,
claramente, que el hecho que un drbitro revele sélo debe implicar que
el drbitro quiere informar acerca de tal circunstancia, pero no necesa-
riamente que existe un conflicto de interés que implique descalificarlo,
pues en tal caso, ni siquiera debi6 haber aceptado.

Es preciso indicar que estas reglas de la IBA senalan que los 4rbitros
deben ser y permanecer imparciales e independientes a lo largo de todo
el arbitraje. Esto significa, en el extremo que, si el laudo va en anula-
cién, y el laudo se anula, pero regresa al mismo tribunal, luego de una
anulacidn, podria haber la necesidad de revelar nuevamente.

He dicho antes que revelar no implica necesariamente un conflicto,
pues una persona no debe aceptar ser el drbitro en un caso determinado,
si tuviere dudas él personalmente, respecto de su capacidad de actuar de
manera neutral en el caso (imparcial e independiente), lo que implica
que si acepta y revela es porque considera que no existe causal real de
recusacion, aun cuando pueda haber apariencias y, por tanto, considera
que puede cumplir sus deberes como drbitro y sélo revela para cumplir
su deber de informar. Una pregunta que todo drbitro debe hacerse al ser
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elegido como tal es «;puedo fallar contra la parte que me eligié?». Si la
respuesta es afirmativa, tal vez pueda aceptar, pero si no lo es, definiti-
vamente no deberia ser el drbitro del caso.

Debo repetir una vez més. La revelacién de hechos o circunstancias
no implica la existencia de un conflicto de intereses. Porque si lo hay,
el potencial drbitro simplemente no deberia aceptar el encargo. Esto es
muy importante y lo senala expresamente la Nota explicativa (c) a la
Norma general 3: «una revelacién no implica que los hechos revelados
sean de tal naturaleza que descalifiquen al drbitro». «La revelacién de
hechos o circunstancias no implica la existencia de un conflicto de in-
tereses. El drbitro que revela a las partes ciertos hechos o circunstancias
se considera a si mismo imparcial e independiente de las partes, a pesar
de tales hechos o circunstancias, de lo contrario, habria rechazado su
designacién o habria renunciado. Un drbitro que pone de manifiesto
algn hecho o circunstancia se considera, por tanto, capaz de cumplir
con sus deberes.»

Como ya hemos dicho, es importante tener en cuenta también que
la omisién de revelar determinados hechos o circunstancias que pudie-
sen generar dudas en opinién de las partes, no implica necesariamente
que el drbitro deba ser recusado de manera fundada; es decir, que pro-
ceda la recusacién o que exista un conflicto de intereses.

Hago énfasis en este caso, pues es muy comun que en el Pert se
recuse por recusar cuando algtin drbitro no revel6 algo o, lo que es peor,
hay instituciones arbitrales que declaran fundada una recusacién cuando
se omitié revelar una circunstancia que la parte que recusé conocia y re-
cusa, pues dice que el drbitro omitié su deber de revelacién; o cuando lo
que no se reveld en realidad no es significativo. Recordemos, se revela (la
obligacién de revelacién existe) para que se conozca el o los hechos, pero
debo recalcar que nunca debe ser fundada una recusacién cuando una
parte recusa a un 4rbitro porque éste no reveld algo que ella conocia; ése
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no puede ser el fundamento. Desgraciadamente, esto ha pasado y viene
pasando en nuestro medio y es un absurdo.

A este respecto, la Nota explicativa (c) a la Norma general 3, tam-
bién lo dice: «la omisién de revelar determinados hechos o circunstan-
cias que pudiesen, en opinién de las partes, dar lugar a dudas sobre la
imparcialidad o independencia del drbitro no implica necesariamente
que exista un conflicto de interés o que deberia proceder una descalifi-
cacion».

Respecto de las reglas de la IBA, como debe verificarse o analizarse
el estdindar de dudas justificadas: Segiin estas reglas, las dudas justifi-
cadas son las que, evaluadas por una tercera persona con buen juicio,
llegaria a la conclusién de que, probablemente, la decisién del drbitro
podria verse influida por factores distintos de los méritos del caso pre-
sentados por las partes.

Entonces, lo que genera el derecho a recusar es que las dudas que se
generen sean justificadas, repito, justificadas. ;Qué implica ello?. O sea,
squé es «justificadas» ?, pues que puedan ser reales y demostrables. En
realidad, las reglas no definen claramente lo que es justificado, pero si
revisamos su definicién en el Diccionario de la Real Academia Espafola,
viene de «justificar», que es probar algo con razones convincentes, testi-
gos o documentos, es decir, no sélo alegar, sino probar. Dudas probadas.

Dudas que pudieran ser razonables; tal vez al no ser justificadas,
podrian no ser suficientes para recusar a un drbitro; y, por tanto, es im-
portante que una recusacién se sustente en elementos probatorios que
puedan determinar que el drbitro deba ser descalificado.

Las reglas de la IBA también tienen una referencia al respecto. Estas
nos dan una idea de lo que debe ser duda justificada, cuando en la regla
2 ¢) establece que una duda serd justificada si una tercera persona infor-
mada y con buen juicio llega a la conclusién de que, probablemente, el
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arbitro podria verse influenciado por factores diferentes, a los méritos
del caso, para resolverlo.

Finalmente, ;qué pasa si se vencié el plazo para recusar y conozco
una circunstancia que importe dudas justificadas sobre la imparcialidad
o independencia del drbitro, qué debo hacer? ;Qué debe hacer el 4rbi-
tro? Sin duda, debo pedirle al drbitro que renuncie y él debe renunciar,
pues si no lo hace y tiene un conflicto, estaria incumpliendo su deber.
Ademds, la ley de arbitraje en su articulo 29, inciso 3, sehala que ése
debe ser el correcto actuar del drbitro. Refiriéndose a una recusacién
que pudiera ser extempordnea sefiala «[...], el drbitro debe considerar
su renuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una circunstancia
que afecte su imparcialidad e independencian.

He hablado de neutralidad imparcialidad, e independencia de ética
de los arbitros, hemos hablado de revelaciones y el deber de los drbitros
de mantenerse asi durante todo el arbitraje. Ahora bien, quiero con-
cluir haciendo una breve reflexién con respecto a qué pasa si existe un
tribunal nombrado y una de las partes, a propésito, cambia la defensa
para incluir como parte de ella a un abogado que notoriamente tiene un
conflicto de intereses con los arbitros o con uno de ellos. Claramente,
un acto de mala fe, por el cual se podria bloquear a un tribunal.

Sobre este asunto, no existe nada en nuestra ley y, probablemente,
no exista nada en los reglamentos de arbitraje locales; pero existe una
norma en las Directrices IBA sobre representacion de partes en arbitraje
internacional. Bdsicamente, sefala que una vez constituido el tribunal
arbitral, una persona no debe aceptar la representacién de una parte en
el arbitraje, si existe una relacién entre dicha persona y un drbitro que
crearfa un conflicto de intereses, a menos que ninguna de las partes ob-
jete, una vez se efectiie la correspondiente revelacion.

Sefala la norma que en caso de violacién a la Directriz 5, el tribu-
nal arbitral podrd tomar las medidas apropiadas para salvaguardar la
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integridad del procedimiento, incluso impidiendo la participacién del
nuevo Representante en todo o en parte del procedimiento arbitral.

Como vemos, no es el drbitro el que debe irse o renunciar, sino es
el abogado el llamado a no aceptar la representacién de la parte, pues
el arbitraje ya existe y conocerd que, aceptando, estarfa creando una
incompatibilidad con el Tribunal.

Muchas gracias.



EL ARBITRAJE EN CONTRATACION PUBLICA:
ACTORES, PROBLEMAS Y CASUISTICA

Jorge Burga Visquez

1. ;EL ARBITRAJE COMO MEDIO EFICAZ DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS?
El objeto del arbitraje es justamente ser un medio eficaz, répido y ex-
peditivo, en el cual se encuentran muchas veces enfrentados el Interés
publico y el 4nimo de lucro del contratista.

Tenemos ademds la conciliacién y la Junta de Resolucién de Disputas.

Respecto de la Conciliacién:

Considero favorables las modificaciones efectuadas por el Decreto

Legislativo n.° 1341 y el Decreto Supremo n.° 056-2017-EE que esta-
blecen que:

* Abogado por la Universidad de Lima, con Maestria en Derecho de la Empre-

sa por la UPC. Miembro de la Academy of American and International Law,
(Southwestern legal foundation), Dallas, Texas — USA; "Miembro del Tribunal
Arbitral en el Tercera, Cuarta y Quinta Competencia de Arbitraje Internacional
de Inversion” invitado por Center on International Commercial Arbitration —
Washington College of Law (American University) Washington D.C. — USA. Es
arbitro inscrito en el Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima,
del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos PUCE, AMCHAM; de la
Cdmara de Comercio de Industria de Arequipa y el OSCE. Asimismo, es espe-
cialista en temas de Arbitraje y en Contrataciones Estatal.
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Bajo responsabilidad, el titular de la entidad o el servidor en
quien éste haya delegado tal funcién evalda la decisién de con-
ciliar o de rechazar la propuesta de acuerdo conciliatorio consi-
derando criterios de costo-beneficio y ponderando los costos en
tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de
seguir el arbitraje y la conveniencia de resolver la controversia
a través de la conciliacién. Asimismo, se podrdn considerar los
riesgos que representa la controversia en el normal desarrollo de
la ejecucién contractual, incluyendo el de no poder alcanzar la
finalidad del contrato al no adoptarse un acuerdo conciliatorio.
Dicha evaluacién debe estar contenida en un informe técnico
legal previo debidamente sustentado.

2. ACTORES QUE INTERVIENEN EN EL ARBITRAJE

A. LA ENTIDAD

i)

ii)

iii)

iv)

Responsabilidad administrativa del funcionario involucrado
en los procesos de contrataciones. Han visto casos de funcio-
narios sancionados por incumplir con sus funciones, ;dénde los
denuncio?.

Obligaciones reciprocas por parte de los sujetos que
intervienen en la contratacion publica. ;Se cumple? ;Qué
pasa cuando deliberadamente no se cumple con el pago?

Problema de los plazos para ejecucién del contrato (falta de
infraestructura, falta de persona, plazos en contra), acarrean el
inicio de solicitudes de arbitraje, por falta de acta de entrega,
acta de conformidad y pago.

Variable miedo. No ejecutan actos por temor a ser perseguidos

por OCI y CGR.
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B. EL OSCE

i) Cambio normativo cada dos anos, designacién de 4rbitro, ins-
talacién, registro de drbitros.

ii) Desapareciendo el arbitraje ad-hoc.

Una de las caracteristicas del arbitraje es que las partes tienen
la libertad para regular el procedimiento arbitral en caso de
surgir una controversia, como por ejemplo, definir si el tribunal
arbitral es unipersonal o colegiado, institucional o ad-hoc. Esta
libertad se encuentra limitada por la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, las cuales se aplican de manera obliga-
toria.

En la legislacién actual se indica que, de haberse pactado el
arbitraje institucional, la institucién debe estar debidamente
acreditada ante el OSCE, debiendo las partes someterse a dicha
institucién arbitral y a su reglamento; en el caso del arbitraje
ad-hoc la parte interesada debe remitir a la otra la solicitud de

arbitraje (articulo 184° del Reglamento D.S. 350 2015-EF).

Sin embargo, con la dacién del Decreto Legislativo n.© 1341,
de fecha 7 de enero de 2017, se sefala que:

45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la eje-
cucién, interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacién o
arbitraje institucional, segtin el acuerdo de las partes. En el re-
glamento se definen los supuestos excepcionales para recurrir al
arbitraje ad-hoc. Las controversias sobre la nulidad del contrato
s6lo pueden ser sometidas a arbitraje.
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iii) Qué es el arbitraje ad-hoc:

Es aquel tipo de arbitraje en el que las partes no han acorda-
do someter el mismo a la organizacién ni a la administracién
de una institucién arbitral. En este supuesto, serdn las propias
partes quienes regulardn todos los aspectos y etapas del proceso
arbitral, siendo regulado en defecto de éstas, por los drbitros.

La nueva orientacién que sigue el OSCE parte de la premisa
que el arbitraje ad-hoc es negativo y todos son culpables, por-
que se dice que es proclive a la corrupcién, porque no se tiene
control sobre los drbitros y éstos pueden obedecer intereses de

terceros.

Lo que no dicen quienes estdn a favor de esta postura, es que en
el Perti sélo hay tres (3) instituciones que son reconocidas por
su labor, profesionalismo e importancia, las mismas que son la
CCL, PUC y el propio SNA, y que el caso de corrupcién mds
medidtico que involucré corrupcién en el arbitraje, fue el Caso
Orellana, el mismo que usé al Centro de Arbitraje del CAL

como instrumento de corrupcion.

Bajo esta premisa pretende el OSCE que estas entidades sean
receptoras de todos los arbitrajes en el Perd, o simplemente,
empoderar a cientos de centros arbitrales sin experiencia a lo
largo del pais, con la facultad de decidir el destino de las con-
troversias con el Estado, ;quién los va a supervisar?, ;quién va
verificar que se privilegie a determinados abogados en desme-
dro de otros?, van a tener todos los drbitros que inscribirse en
todos los centros de arbitraje a nivel nacional para poder des-
empenar sus funciones a nivel nacional?
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iv) Matando el arbitraje ad-hoc:

El Decreto Supremo n.° 056-2017-EF, el cual modifica el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, esta-
blece que el arbitraje Ad Hoc, es un régimen de excepcidn.

Sélo se puede recurrir al arbitraje ad-hoc en caso el monto
contractual (no controversia) sea igual o menor a 25 UIT,

es decir S/ 101,250 soles.

El arbitraje ad-hoc sigue el mismo camino que ha mante-
nido anteriormente este procedimiento.

El postor deberd elegir en su propuesta si el arbitraje es ad-
hoc o institucional, si no elige, el arbitraje es institucional.

El arbitraje ad-hoc se sigue rigiendo por el OSCE, sur-
ge el problema de la demora en la designacién de los
arbitros (examen de grado, problema de las acreditaciones
para mantener la inscripcién, lentitud en la designacion
del 4rbitro (dos a cuatro meses), en la instalacién del arbi-
traje (dos meses) porque contra la aceptacién del drbitro
no se establece a la vez la fecha de instalacién (doble pago
de tasa, por designacién e instalacién, cual es el trabajo
programar el uso de las salas).

El drbitro debe estar inscrito en el RNA, usuario y password,
colgar el laudo y resoluciones pertinentes.

Todo drbitro debe declarar que se encuentra inscrito en el
RNA al momento de su aceptacién al cargo.

El drbitro debe estar inscrito en el RNA, entonces, para
qué sirve el procedimiento de «inscripcién o renovacién
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con vigencia vencida de profesionales en la némina de
arbitros del OSCE para designacién residual».

Examen de grado para acceder a dicho registro.
v) El arbitraje institucional

Sélo puede llevarse a cabo ante entidades acreditadas ante
el OSCE (Requisitos de forma de acuerdo a lo establecido
en el TUPA).

El convenio arbitral tipo, puede ser incorporado en el
contrato (cldusulas patolégicas). Deben unificarse criterios.

De acuerdo a la cuantia, el arbitraje puede ser ad-hoc, si
el postor lo solicita con la presentacién de la oferta (un
formato adicional que completar).

En caso de arbitraje institucional, la Entidad elige en la
proforma del contrato, una lista de dos entidades arbitra-
les acreditadas (dilema de fidelidad con el cliente de parte
del centro arbitral) (problema de la competencia territorial
del centro de arbitraje).

Requisitos para ser una institucién arbitral:

i. Reglamento de arbitraje

ii. Cédigo de Etica, ;la ética es distinta para cada sede ar-
bitral? ;Por qué no se sigue el mismo Cédigo de Etica
que mantiene el OSCE?

iii. Tabla de honorarios y gastos.

iv.. Némina de drbitros propios. Néminas de drbitros.
Cada centro de arbitraje institucional debe tener su
propia némina. Duplicidad de criterios para regularla.
¢:No es mejor tener una némina Gnica a nivel nacional?
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La proforma de contrato incorpora dos (2) centros arbi-
trales acreditados, el postor debe elegir en su propuesta el
orden de prelacién: (problema de preferencia de determi-
nados centros arbitrales, clientelaje).

Nuevo formulario al momento de la presentacién de pro-
puestas para decidir si el arbitraje es decidido por drbitro
tnico o tribunal compuesto por tres drbitros.

Todas las denuncias o investigaciones iniciadas de oficio de-
claradas fundadas por las instituciones arbitrales como por
el Consejo de Etica del OSCE, son registradas en el Regis-
tro de Infractores y en la base de datos del RNA. ;Quién
controla a los centros de arbitraje?. ;Tienen capacidad
sancionadora? ;Ante quién se pueden recurrir sus resolucio-
nes, si no son de orden publico?. EI OSCE sélo resuelve
recusaciones en caso de arbitraje ad-hoc y SNA.

Las instituciones arbitrales tienen la facultad de sancio-
nar otras conductas aparte de las establecidas en el supues-

to de infraccién del D.S. n.c 056-2017-EE.
C. Los ARBITROS
i. El rol de los 4rbitros

a) Arbitro «Nunca queda mal con nadie». Caso medida cau-
telar denegada por la no existencia de peligro en la demora,
aduciendo que una entidad de estado no va a desaparecer
de la noche a la manana y no tendria por qué no cumplir
con sus obligaciones.

b) Arbitro de cabecera. Es el drbitro que aceptaun sinnime-
ro de casos de una misma parte, al parecer es imprescin-
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dible para que la parte que lo designa prosiga con su ob-
jeto social. ;Es importante analizar hasta qué punto dicho
arbitro es imparcial; ;qué supuestos pueden desprenderse
de su actuacién? ;Qué acepte muchos casos lo convierte en
parcializado? En sentido contrario, si no le darfa la razén a
la entidad que lo designa, ;lo seguirfan designando?

¢) Arbitro engreido de los estudios. Es el arbitro que se desem-
pena como abogado de parte del estudio de abogados que
defiende la posicién de determinada parte. Su labor no es la
de ser imparcial, sino la de defender la posicién del cliente
del estudio a quien realmente representa.

3. PROBLEMATICA Y SOLUCIONES

1. ;Cudntos centros con la debida reputacién e institucionalidad
existen en el pais? El movimiento arbitral al interior del pais es
llevado a cabo por lo general por las Cdmaras de Comercio, que
en promedio ven veinte a treinta casos al afio.

2. ;Estdn capacitados los centros de arbitraje para recibir cantida-
des ingentes de casos arbitrales, si no han tenido la experien-
cia necesaria? ;Basta el transcurso del tiempo para administrar
casos de controversias por contrataciones con el Estado?

3. ;Cuentan con infraestructura debida? Cada centro de arbitraje
debe tener su propio reglamento arbitral, su propio Cédigo de
Etica, su propia némina de 4rbitros, su propio consejo que re-
suelva las recusaciones, su propia tabla de costos arbitrales.

4. Los funcionarios del OSCE no pueden ser drbitros, hasta seis
meses después de haber dejado dicha institucién, ;cudl es la
justificacién?
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5.

Las néminas de drbitros que mantiene el RNA deben ser com-
partidas por todos los centros de arbitraje institucionales a nivel
nacional. Es decir, a fin de evitar el copamiento de favoritos,
esta némina debe ser universal, con lo cual los drbitros compro-
metidos con el arbitraje, estdn no sélo en la facultad de aceptar
el caso, sino comprometerse con la institucién y arbitrar a nivel
nacional. ;Va a haber una asignacién electrénica en la eleccién
de los 4rbitros?

Las designaciones arbitrales, problema.
Las calificaciones para ser drbitro.

Notificacién del laudo de manera personal y a través del Seace.
sQué pasa cuando se hace la notificacién de manera personal
en el domicilio y no en el Seace dentro del plazo para laudar,
ses ineficaz? ;Es anulable? Problemas de password y usuario, na-
vegadores predeterminados.

Préxima judicializacién de los conflictos en contratacién publi-
ca.






LA DIFERENCIACION DEL DERECHO DE RESOLUCION
DE LAS ENTIDADES PUBLICAS Y LOS CONTRATISTAS
EN LOS CONTRATOS DE OBRA PUBLICA EN PERU

Eric Franco Regjo'

La resoluciéon contractual es uno de los aspectos mds importantes del
derecho contractual. Ello no es distinto en contratos publicos o priva-
dos. Las controversias sobre si el derecho a resolver el contrato ha sido
ejercido justificadamente suelen revestir un alto grado de complejidad.

Por un lado, los hechos especificos de cada caso usualmente no cal-
zan ficilmente en los supuestos obvios previstos por la ley y la doctrina,
lo cual implica un esfuerzo especial. Por otro lado, las situaciones que
se dan cuando una parte decide resolver el contrato son, por lo general,
extremas.

Si el propietario opta por resolver, se enfrentard a la paralizacién de
la obra, incurrir en diversos costos directamente, reclamos de diversos
interesados, incluyendo el pago de acreencias a subcontratistas y tra-
bajadores del contratista, la forma adecuada de volver a licitar la obra,
c6mo continuar la obra con los subcontratistas del contratista, cémo
obtener los materiales y equipos que el contratista habia comprado o
estaba en proceso de comprar y que son vitales para la obra, cémo evi-
tar el deterioro o la pérdida de los materiales y equipos, la definicién
de quién es propietario de los materiales, equipos, obras, por citar s6lo
algunas situaciones.

Abogado y drbitro. Magister, Kings College Londres.
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Si es el contratista quien opta por resolver el contrato, deberd estar
muy seguro de su derecho, pues en caso sea una resolucién indebida,
se enfrentard con el riesgo de incurrir en dafios y perjuicios por una
conducta deliberada (dolo), la cual no estd normalmente sujeta a las
limitaciones de responsabilidad del contrato y podria dar lugar a la eje-
cucién de las cartas fianza y otras garantias que pueda haber otorgado
al propietario.

Todo lo anterior reviste un interés social especial cuando la obra en
cuestién es una obra publica, la cual busca cubrir una necesidad publi-
ca. El dafio social que genera una demora en la conclusién de una obra
publica no es ficil de cuantificar, pero suele tener una repercusién que
no sélo se puede medir con criterios econdémicos, pues también es sus-
ceptible de implicar variables tales como, por ejemplo, un mayor tiem-
po de transporte o la falta de un adecuado lugar para cubrir necesidades
de salud o educacién, segin el sector del que se trate.

El presente articulo busca analizar la diferenciacién entre el dere-
cho de resolucién de las entidades publicas y contratistas, que prevé la
normativa de contrataciones del Estado, conforme se encuentra regu-
lada en la actual Ley de Contrataciones del Estado peruana (Ley n.°
30225, la «LCE») y su Reglamento (Decreto Supremo n.° 350-2015-
EE el «Reglamento»), vigente desde el 9 de enero de 2016, con las
modificaciones efectuadas mediante el Decreto Legislativo n.° 1341 y el
Decreto Supremo n.° 056-2017-EF las cuales entraron en vigencia el 5

de abril de 2017.

De una lectura literal de la norma, se desprende que las entidades
publicas estdn facultadas para resolver el contrato ante cualquier incum-
plimiento del contratista, mientras que los contratistas sélo pueden ha-
cerlo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales por parte de las
entidades.
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El interés por tratar el tema surgié porque en conversaciones con
diversos abogados, vinculados tanto a entidades publicas como a con-
tratistas, y funcionarios publicos, se evidencié que en una primera
aproximacién al tema la reaccién es considerar que la diferenciacién
en las facultades resolutorias es absoluta y no tiene excepciones. Sin
embargo, cuando se entra a analizar incumplimientos de poca impor-
tancia y se hace referencia a la aplicacién del principio de buena fe,
se pierde claridad sobre cémo se debe aplicar la normativa en dicho
extremo.

Sumado a lo anterior, el interés por el tema se incrementé debido
al hecho de que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Es-
tado (OSCE) realizé un estudio de laudos sobre resolucién contractual
en el afo 2016, el cual consta de cuatro informes que pueden ser en-
contrados en la pagina web de dicho organismo.' En dichos informes
se sistematiza la principal informacién de los laudos analizados (partes,
tribunal arbitral, parte que resuelve el contrato, tipo de obra, sistema
de contratacién, modalidad de ejecucién contractual) y se identifica el
andlisis llevado a cabo por los drbitros para determinar en el caso es-
pecifico si se habia cumplido el procedimiento legalmente establecido,
considerando para ello los requisitos exigidos, tanto para el requeri-
miento previo como para la decisién de resolver, asi como el andlisis
de las causales invocadas. A partir de ello, se advierten tendencias y
particularidades sobre la forma en la cual los drbitros estdn resolviendo
sobre este tema.

La resolucién contractual es uno de los aspectos legales de los con-
tratos mds tratados por la doctrina; y, por lo tanto, la literatura sobre la
materia es abundante y compleja. El presente articulo pretende mante-
ner un enfoque préctico, sin entrar en todas las discusiones que existen
sobre cada aspecto del tema.

' Ver: http://portal.osce.gob.pe/arbitraje/content/temas-contractuales.
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1. LA RESOLUCION CONTRACTUAL

La resolucién contractual, tal como sefala Garcia de Enterrfa,

«[...] es una forma de extincién anticipada del contrato actuada
facultativamente por una de las partes, cuya funcién consiste en
salvaguardar su interés contractual como defensa frente al riesgo
de que quede frustrado por la conducta de la otra parte».?

La resolucién contractual presenta algunas particularidades cuando

se aplica en el dmbito de un contrato privado o de un contrato publico.
Sin embargo, en ambos casos se aprecia una base comun que al mismo
tiempo sirve para ilustrar mejor el funcionamiento de este aspecto del
derecho de los contratos.

La regla general aplicable a la resolucién por incumplimiento en

contratos civiles con prestaciones reciprocas en el Pert se encuentra
regulada en los articulos 1428, 1429 y 1430 del Cédigo Civil.’ Los

2

Garcfa de Enterrfa, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo I, reimpresién
2001, Madrid: Civitas, 2001, p. 750.

Articulo 1428 del Cédigo Civil. «En los contratos con prestaciones reciprocas,
cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte
puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso,
la indemnizacién de dafios y perjuicios. A partir de la fecha de la citacién con la
demanda de resolucién, la parte demandada queda impedida de cumplir su pres-
tacion.

Articulo 1429 del Cédigo Civil. «En el caso del articulo 1428 la parte que se per-
judica con el incumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por via
notarial para que satisfaga su prestacién, dentro de un plazo no menor de quince
dfas, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato queda resuelto. Si
la prestacién no se cumple dentro del plazo sefialado, el contrato se resuelve de ple-
no derecho, quedando a cargo del deudor la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Articulo 1430 del Cédigo Civil. «Puede convenirse expresamente que el contra-
to se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacién a su
cargo, establecida con toda precision. La resolucidén se produce de pleno derecho
cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cldusula
resolutoria.»
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articulos 1371y 1372° del referido Cddigo describen cudndo opera la
resolucién y se refieren a sus efectos juridicos.

Segtin dicho marco normativo, cuando alguna de las partes falta al
cumplimiento de su prestacidn, la otra parte puede solicitar el cumpli-
miento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso, la indemniza-
cién de danos y perjuicios.

Tal como ha sefialado Mauro Paladini, existen dos modelos de re-
solucién de contrato, «el modelo judicial, que impone al acreedor de la
prestacién incumplida dirigirse al juez para obtener una sentencia cons-
titutiva, que produzca la extincién de las respectivas obligaciones de las
partes, y; el modelo sustancial, en el cual la resolucién se produce por
efecto de una declaracién unilateral del contratante insatisfecho, cuya
legitimidad podr4 ser sucesivamente evaluada por el juez con una mera
verificacién de la subsistencia de los requisitos previstos por la ley.»

En el caso de la resolucién extrajudicial, se ha previsto como regla
general que antes de activar la resolucién del contrato, primero se deba
requerir el cumplimiento mediante carta notarial, concediendo un pla-
zo no menor de quince dias calendario, bajo apercibimiento de que, en
caso contrario, el contrato quede resuelto de pleno derecho.

4 Articulo 1371 del Cédigo Civil. «La resolucién deja sin efecto un contrato vélido

por causal sobreviniente a su celebracién.»

Articulo 1372 del Cédigo Civil. «La rescisidn se declara judicialmente, pero los
efectos de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracién del contrato.
La resolucidn se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos

5

de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva.
Por razén de la resolucion, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado
en que se encontraran al momento indicado en el parrafo anterior, y si ello no
fuera posible deben rembolsarse en dinero el valor que tenian en dicho momento.
En los casos previstos en los dos primeros pdrrafos de este Articulo, cabe pacto en
contrario. No se perjudican los derechos adquiridos de buena fe.»

ParLaDINI, Mauro. «Nuevas perspectivas en materia de resolucién de contrato por
incumplimiento.» Advocatus. Lima, 2008, n.° 19, p. 76.
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La excepcién a dicha regla de resolucién extrajudicial ante incum-
plimiento general de obligaciones, se da cuando las partes acuerdan que
el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada
prestacidn a su cargo, establecida con toda precisién. Ante el incumpli-
miento de una de esas causales de resolucién expresa, la resolucién se
produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la otra
su intencion de valerse de la cldusula resolutoria.

En el 4mbito de la LCE y el Reglamento, los articulos 135 y 136
del Reglamento establecen causales que requieren previa intimacién y
otras que no.

Mientras que en el caso del incumplimiento por la entidad publica
se requiere una intimacién previa otorgando un plazo de quince difas
calendarios para subsanar; en el incumplimiento por el contratista, en
algunos casos se requiere la intimacién previa y en otros no.

Como regla general, en caso de incumplimiento por el contratista,
se requiere que la entidad publica intime al contratista otorgando un
plazo de quince dias calendario para subsanar. En caso persista el in-
cumplimiento, se resuelve mediante carta notarial.” Cabe sefalar que
el esquema adoptado por la LCE se distingue de la resolucién por inti-
macién del Cédigo Civil en cuanto, segtin el articulo 1429 del Cédigo
Civil, la carta de resolucién por intimacién ya contiene el potencial
efecto resolutorio en caso que la parte incumplidora no subsane su in-
cumplimiento en el plazo establecido. En otras palabras, bajo el esque-
ma del Cédigo Civil no se requiere remitir una nueva comunicacién

7 En los siguientes casos de incumplimiento por el contratista, se requiere una inti-

macion previa de quince dias: 1) Incumplimiento en general, 2) No subsanacién
en el plazo otorgado de las observaciones incluidas por la entidad publica antes de
la conformidad de la obra (Articulo 143.4 del RLCE), 3) Paralizacién o reduccién
injustificada de la ejecucién de la prestacién (articulo 135.3 del RLCE), 4) No
presentacién del calendario de aceleracién de los trabajos dentro del plazo de siete
dias desde que el inspector o supervisor ordena al contratista hacerlo (articulo 173

del RLCE).
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para que la resolucién surta efectos, mientras que en el dmbito de la
resolucién por intimacién en contratacién publica, si.

En cambio, como excepcién, se contempla algunas obligaciones
que en caso sean incumplidas por el contratista dan derecho a la entidad
publica a resolver sin una intimacién previa, cursando Gnicamente una
comunicacién por conducto notarial.?

Como vemos, la LCE y el Reglamento regulan ciertas causales de
resolucién expresa que no requieren intimacién previa. Asimismo, a
diferencia del Cédigo Civil, que establece que el plazo de intimacién,
cuando es aplicable, debe ser de no menos de quince dias, el Reglamento
establece que en caso de contratos de obra el plazo serd de quince dias.

En consecuencia, la normativa de contrataciones pﬁblicas es con-
sistente con el Cédigo Civil, en cuanto contempla la resolucién por
intimacién como regla general y la resolucién de pleno derecho por
incumplir causales expresas de resolucién, sin necesidad de intimacién
previa, como excepcién. Una diferencia entre ambas regulaciones es el
plazo para la intimacién, como hemos senalado.

2. CAUSALES QUE FACULTAN A LA ENTIDAD PUBLICA

Las causales de resolucién, incluyendo en sentido amplio las causales
de resolucién por incumplimiento y otras que contempla la normativa,
que facultan a las entidades publicas a resolver un contrato de obra, se
agrupan en cuatro rubros:

En los siguientes casos de incumplimiento por el contratista, no se requiere una
intimacién previa: 1) Incumplimiento de la cldusula anticorrupcién (articulo
116° del RLCE), 2) Retraso en la ejecucién de la obra cuando la valorizacién
acumulada ejecutada es menor al 80% del monto acumulado programado del
nuevo calendario (de aceleracién) (articulo 173 del RLCE), 3) Incumplimiento
irreversible de obligaciones.
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1. Cuando se imposibilite de manera definitiva la continuacién
del contrato debido a caso fortuito, fuerza mayor o hecho so-
breviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea im-
putable a alguna de las partes.’

2. Incumplimiento de obligaciones del contratista.'’

Acumulacién del monto méximo de las penalidades."!

4. DPrestaciones adicionales y mayores metrados que superen, en
1.2

b

conjunto, el 50% del monto del contrato origina

9

Articulo 36.1 (Resolucién de los contratos) LCE. «36.1 Cualquiera de las partes
puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento de sus obli-
gaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.»
(Subrayado nuestro).

Articulo 135.3 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.3. Cualquiera de
las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las partes
y que imposibilite de manera definitiva la continuacién de la ¢jecucién del con-
trato.» (Subrayado nuestro).

Articulo 36.1 (Resolucién de los contratos) LCE. «36.1 Cualquiera de las partes
puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento de sus obli-
gaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.»
(Subrayado nuestro).

Articulo 135.1.1 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.1. La Entidad
puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los casos
en que el contratista: 1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales,
legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello [...]».
Articulo 135.1.2 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.1. La Entidad
puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los
casos en que el contratista: [...] 2. Haya llegado a acumular el monto mdximo de
la penalidad por mora o el monto méximo para otras penalidades, en la ejecucién
de la prestacién a su cargo [...]» (Subrayado nuestro).

Articulo 176 (Prestaciones adicionales de obras mayores al quince por ciento
(15%)) del Reglamento. «176.5. Las prestaciones adicionales de obra y los ma-
yores metrados que no provengan de una variacién del expediente técnico, en
contratos a precios unitarios, en conjunto, no pueden superar el cincuenta por
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A lo anterior, se suma una serie de incumplimientos especificos que

se listan en la LCE y el Reglamento y que facultan a la entidad publica
a resolver el contrato. Ellos son:

1. No subsanacién en el plazo otorgado de las observaciones in-
cluidas por la entidad publica antes de la conformidad de la
obra."

2. Paralizacién o reduccién injustificada de la ejecucién de la pres-
tacion."

3. No presentacién del calendario de aceleracién de los trabajos
dentro del plazo de siete dias desde que el inspector o supervi-
sor ordena al contratista hacerlo."”

13

14

ciento (50%) del monto del contrato original. En caso que superen este limite, se
procede a la resolucidn del contrato, no siendo aplicable el articulo 138; para con-
tinuar con la ejecucién de la obra debe convocarse a un nuevo procedimiento por
el saldo de obra por ejecutar, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran
corresponder al proyectista.»

Articulo 143 (Recepcién y conformidad) del Reglamento. «143.4. De existir ob-
servaciones, la Entidad debe comunicarlas al contratista, indicando claramente el
sentido de estas, otorgdndole un plazo para subsanar no menor de dos (2) ni ma-
yor de diez (10) dias, dependiendo de la complejidad. Tratindose de consultorias
y de contratos bajo modalidad mixta el plazo para subsanar no puede ser menor
de cinco (5) ni mayor de veinte (20) dias, dependiendo de la complejidad. Si pese
al plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacién, la
Entidad puede resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que
correspondan, desde el vencimiento del plazo para subsanar.»

Articulo 135 (Causales de resolucién) del Reglamento. «La Entidad puede re-
solver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley, en los casos en
que el contratista: [...] 3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la
prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal situacién.»

Segundo pérrafo del Articulo 173 (Demoras injustificadas en la ejecucion de la
Obra) del Reglamento. «La falta de presentacion de este calendario dentro del
plazo sefialado en el pdrrafo precedente puede ser causal para que opere la inter-
vencién econdémica de la obra o la resolucién del contrato. El nuevo calendario
no exime al contratista de la responsabilidad por demoras injustificadas, ni es
aplicable para el cdlculo y control de reajustes.»
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4. Incumplimiento de la cliusula anticorrupcién.'

5. Retraso en la ejecucién de la obra cuando la valorizacién acu-
mulada ejecutada es menor al 80% del monto acumulado pro-
gramado del nuevo calendario (de aceleracién)."”

6. Incumplimiento de una decisién de la Junta de Resolucién de
Disputas, en caso haya una.'®

CAUSALES QUE FACULTAN AL CONTRATISTA

Las causales de resolucién, incluyendo en sentido amplio las causales

de

resolucién por incumplimiento y otras que contempla la normativa,

que facultan a los contratistas a resolver un contrato de obra, se agrupan

€n

dos rubros:

¢ Articulo 116 (Contenido del Contrato) del Reglamento. «[...] 116.2. El contrato

debe incluir, bajo responsabilidad, cldusulas referidas a: (i) Garantias, (ii) Antico-
rrupcidn, (iii) Solucidn de controversias y (iv) Resolucién por incumplimiento.
[...] 116.4. Cldusulas Anticorrupcién. Conforme a lo establecido en los articulos
32 y 40 de la Ley, todos los contratos deben incorporar cldusulas anticorrupcién,
bajo sancién de nulidad. Dichas cldusulas deben tener el siguiente contenido mi-
nimo: [...] El incumplimiento de las obligaciones establecidas en estas cldusulas,
durante la ejecucién contractual, da el derecho a la Entidad correspondiente a
resolver automdticamente y de pleno derecho el contrato, bastando para tal efecto
que la Entidad remita una comunicacién informando que se ha producido dicha
resolucién, sin perjuicio de las acciones civiles, penales y administrativas a que
hubiera lugar.» (Subrayado nuestro).

Tercer pérrafo del articulo 173 (Demoras injustificadas en la ejecucién de la
Obra) del Reglamento. «Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecuta-
da es menor al ochenta por ciento (80%) del monto acumulado programado del
nuevo calendario, el inspector o el supervisor debe anotar el hecho en el cuaderno
de obra e informar a la Entidad. Dicho retraso puede ser considerado como causal
de resolucién del contrato o de intervencién econémica de la obra, no siendo
necesario apercibimiento alguno al contratista de obra.»

Cuarto pérrafo del articulo 212 (Las decisiones y su obligatoriedad) del Regla-
mento. «El cumplimiento de la decisién de la Junta de Resoluciéon de Disputas es
una obligacién esencial. Su incumplimiento otorga a la parte afectada la potestad
de resolver el contrato.»
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1. Cuando se imposibilite de manera definitiva la continuacién
del contrato debido a caso fortuito, fuerza mayor o hecho so-
breviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea im-
putable a alguna de las partes."

2. Incumplimiento de obligaciones esenciales del Estado (no taxa-
tivo).2°

A lo anterior, se suma una serie de incumplimientos especificos que

se listan en la LCE y el Reglamento como causales de resolucién, todos

sujetos a intimacién en caso el contratista desee resolver el contrato.

Ellos son:

1. Incumplimiento del pago de la contraprestacién pactada.”

¥ Articulo 36.1 (Resolucién de los contratos) LCE. «36.1 Cualquiera de las partes

puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de
manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento de sus obli-
gaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.»
(Subrayado nuestro).

Articulo 135.3 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.3. Cualquiera de
las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las partes
y que imposibilite de manera definitiva la continuacién de la ejecucién del con-
trato.» (Subrayado nuestro).

? Articulo 135.2 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.2. El contratista

21

puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a
haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo136.»
(Subrayado nuestro).

Articulo 135.2 (Causales de resolucién) del Reglamento. «135.2. El contratista
puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a
haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo136.»
(Subrayado nuestro).
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2. Incumplimiento de una decisién de la Junta de Resolucién de
Disputas.?

3. Obligaciones relacionadas con el inicio de la obra: 1) Designa-
cién y notificacién sobre quién serd el inspector o supervisor,
2) No entrega total o parcial del terreno o lugar, 3) No entre-
gar el Expediente Técnico completo en caso de modificaciones
derivadas de la absolucién de consultas y observaciones, 4) No
entregar el adelanto directo, 5) No entregar el calendario de
entrega de materiales e insumos, de ser el caso.”

22

Cuarto pérrafo del articulo 212 (Las decisiones y su obligatoriedad) del Regla-
mento. «El cumplimiento de la decisién de la Junta de Resolucién de Disputas es
una obligacién esencial. Su incumplimiento otorga a la parte afectada la potestad
de resolver el contrato.»

» Articulo 152 (Inicio del plazo de ejecucién de obra) del Reglamento. «152.1.

El inicio del plazo de ejecucién de obra comienza a regir desde el dia siguiente
de que se cumplan las siguientes condiciones: a) Que la Entidad notifique al
contratista quien es el inspector o el supervisor, segin corresponda; b) Que la
Entidad haya hecho entrega total o parcial del terreno o lugar donde se ejecuta
la obra, segtin corresponda; ¢) Que la Entidad provea el calendario de entrega de
los materiales ¢ insumos que, de acuerdo con las Bases, hubiera asumido como
obligacién; d) Que la Entidad haya hecho entrega del Expediente Técnico de
Obra completo, en caso este haya sido modificado con ocasién de la absolucién
de consultas y observaciones; ¢) Que la Entidad haya otorgado al contratista el
adelanto directo, en las condiciones y oportunidad establecidas en el articulo
156. Las condiciones a que se refieren los literales precedentes, deben ser cum-
plidas dentro de los quince (15) dias contados a partir del dia siguiente de la
suscripcion del contrato. En caso no se haya solicitado la entrega del adelanto
directo, el plazo se inicia con el cumplimiento de las demds condiciones. Si la
Entidad no cumple con las condiciones sefialadas en los literales precedentes,
el contratista puede iniciar el procedimiento de resolucion del contrato dentro
del plazo de quince (15) dias de vencido el plazo previsto en el pdrrafo anterior.
[...].» (Subrayado nuestro).
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4. 1A DIFERENCIACION EN EL DERECHO DE RESOLUCION: OBLIGACIONES
ESENCIALES Y NO ESENCIALES

Tal como hemos sefialado, entre los distintos aspectos de la resolucién
contractual del contrato de obra publica, uno que llama especialmente
la atencién es que la regulacién contempla que mientras que las enti-
dades publicas estdn facultadas para resolver el contrato ante cualquier
incumplimiento del contratista, los contratistas sélo estdn facultados en
caso la entidad haya incumplido obligaciones esenciales.

Dicha distincién ha generado que exista la idea comin en muchos
operadores del derecho de que la entidad publica estd facultada a resol-
ver el contrato realmente por cualquier incumplimiento del contratista,
sin importar su magnitud.

La distincién entre obligaciones esenciales y no esenciales se apre-
cia en la regulacién de las contrataciones del estado al menos desde el
afo 1997, cuando se unificaron las normas sobre contratacién publica
con la Ley n.° 26850, y se ha mantenido a lo largo de las distintas
modificaciones de dicha normativa: Decreto Supremo n.® 012-2001-

% Elarticulo 41 de dicha norma establecia lo siguiente: «Articulo 41.- Los contratos

de obras, de adquisicién de bienes o contratacidn de servicios, incluirdn necesa-
riamente y bajo responsabilidad, cldusulas referidas a: [...] ¢) Cldusula de Resolu-
cién de Contrato por Incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada
por la Entidad, esta tltima podrd resolver el contrato, en forma total o parcial,
mediante la remisién por la via notarial del acuerdo o resolucién en la que se ma-
nifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho acuerdo o resolucién serd
aprobado por autoridad del mismo nivel jerdrquico que aquella que haya suscrito
el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién
de dicha comunicacién por el contratista. Igual derecho asiste al contratista ante
el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el
contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su
incumplimiento.» (Subrayado nuestro).
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PCM,” Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM,* Decreto Legislativo
n.° 1017, y la actual LCE y su Reglamento.

25

26

27

El articulo 41° de dicha norma establecia un texto muy parecido al de su pre-
decesora: «Articulo 41.- Los contratos regulados por la presente Ley incluirdn
necesariamente y bajo responsabilidad cldusulas referidas a: [...] ¢) Resolucién
de Contrato por Incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observa-
da por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta tltima podrd
resolver el contrato, en forma total o parcial, mediante la remisién por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decisién y el motivo que
la justifica. Dicho documento serd aprobado por autoridad del mismo nivel
jerdrquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto
de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién por el contra-
tista. Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad
de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado
mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.» (Subra-
yado nuestro).

El articulo 41 de dicha norma establecia lo siguiente: «Articulo 41.- Los contratos
regulados por la presente Ley incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad
cldusulas referidas a: [...] ¢) Resolucién de Contrato por Incumplimiento: En
caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus obligaciones,
que haya sido previamente observada por la Entidad, y no haya sido materia de
subsanacién, esta tltima podrd resolver el contrato; en forma total o parcial, me-
diante la remision por la via notarial el documento en el que se manifieste esta de-
cisién y el motivo que la justifica. Dicho documento serd aprobado por autoridad
del mismo nivel jerdrquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato
queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién
por el contratista. Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por
la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya em-
plazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.»
(Subrayado nuestro).

El articulo 40 de dicha norma establecia lo siguiente: «Articulo 40.- Cldusulas
obligatorias en los contratos. Los contratos regulados por la presente norma in-
cluirdn necesariamente y bajo responsabilidad cldusulas referidas a: [...] ¢) Reso-
lucién de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada
por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta tltima podrd resol-
ver el contrato en forma total o parcial, mediante la remisién por la via notarial
del documento en el que se manifieste esta decision y el motivo que la justifica.
Dicho documento serd aprobado por autoridad del mismo o superior nivel je-
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En el articulo 143 del reglamento del Decreto Supremo n.° 013-
2001-PCM, se especificaba que la entidad podia resolver el contrato
ante el incumplimiento de obligaciones contractuales esenciales, legales
o reglamentarias, y se precisaba que en caso de obligaciones contrac-
tuales no esenciales, la entidad sélo podia resolver si realizaba dos inti-
maciones previas. En cuanto a lo que debe entenderse por obligaciones
esenciales de la entidad, el articulo 144% del reglamento indicaba que
eran el pago de la contraprestacién, las obligaciones que fueron facto-
res de calificacién y seleccidn, y aquellas indispensables para el normal
cumplimiento del contrato.

En cambio, el articulo 225 del reglamento del D.S. n.° 083-2004-
PCM? establecié que eran esenciales aquellas contempladas en las bases

rarquico de aquella que haya suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de

pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién por el contratista.

El requerimiento previo por parte de la Entidad podrd omitirse en los casos que

sefale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento

por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya
emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.»

(Subrayado nuestro).

Articulo 143 (Causales de resolucién por causas imputables al contratista) del

D.S. 013-2001-PCM. «La Entidad podrd resolver el contrato, de conformidad

con el inciso ¢) del Articulo 41 de la Ley, en los casos en que el contratista: a)

Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales esenciales, legales o re-

glamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello. En el caso de

obligaciones contractuales no esenciales, la Entidad podrd resolver el contrato sélo
si, habiéndolo requerido dos (2) veces, el contratista no ha verificado su cumpli-
miento; [...]» (Subrayado nuestro).

2 Articulo 144 (Resolucién del contrato) del D.S. n.c 013-2001-PCM. «[...] Para
efectos de lo dispuesto en el inciso ¢) del articulo 41 de la Ley, se considerardn
como obligaciones esenciales los pagos en las oportunidades previstas en el contra-
to, las que fueron factores de calificacién y seleccidn, y aquellas condiciones que
resulten indispensables para el normal cumplimiento del contrato.»

30 Articulo 225 (Causales de resolucién) del D.S. n.c 084-2004-PCM. «La En-
tidad podrd resolver el contrato, de conformidad con el inciso ¢) del articulo
41 de la Ley, en los casos en que el contratista: 1) Incumpla injustificadamente
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber

28
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o en el contrato. En el 2004, en el nuevo articulo 225° del Reglamento
se retira la palabra «esencial» de las obligaciones del contratista, lo cual
da como resultado —de una lectura literal— que la entidad publica
puede resolver el contrato ante el incumplimiento de cualquier tipo de
obligacién del contratista.

Por su parte, el articulo 168! del reglamento del Decreto Legis-
lativo n.° 1017 tampoco reguld ejemplos de obligaciones esenciales y
remitié su calificacién a lo que se establezca en las bases o en el contrato.

Finalmente, la actual LCE y su Reglamento establecen una lista no
taxativa de obligaciones esenciales, como se ha referido antes, incluyen-
do el pago de la contraprestacion, diversas obligaciones relacionadas
con el inicio de la obra y el incumplimiento de una decisién de la junta
de resolucién de disputas.

Lo que se debe entender por una obligacién esencial en el dmbito
de las contrataciones del Estado, ha sido poco desarrollado en las opi-

sido requerido para ello. [...] El contratista podrd solicitar la resolucién del
contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 41 de la Ley, en los ca-
sos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales
las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido
requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo 226.» (Subra-
yado nuestro)

Articulo 168; (Causales de resolucién por incumplimiento) del Decreto Legis-
lativo n.© 1017. «La Entidad podr4 resolver el contrato, de conformidad con el
inciso ¢) del articulo 40 de la Ley, en los casos en que el contratista: 1. Incum-
pla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo, pese a haber sido requerido para ello. [...] El contratista podrd solicitar
la resolucién del contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40 de la

31

Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligacio-
nes esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese
a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo

169.»
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niones del OSCE,*” la doctrina nacional® y laudos arbitrales.** Si
bien por lo general se indica que una obligacién esencial es aquella que
resulta necesaria para alcanzar la finalidad del contrato, el legislador ha
considerado esenciales algunas que no cumplen necesariamente con ese
requisito, como por ejemplo el incumplimiento de la decisién de una
junta de resolucién de disputas o el incumplimiento en la designacién
del inspector o supervisor de la obra.

Hemos identificado un caso en el cual la normativa de contratacio-
nes distinguié entre obligaciones y obligaciones esenciales del contra-

2 Ver por ejemplo: Opinién OSCE n.° 027-2014/DTN del 13 de febrero del 2014:
«De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una obligacién esencial
es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del
contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose
como condicién adicional para tal calificacién que se haya contemplado en las Ba-
ses 0 en el contrato. En otras palabras, es aquella cuyo incumplimiento impide al-
canzar la finalidad del contrato [...] Considerando que las obligaciones esenciales
son aquellas cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad
del contrato; las obligaciones no esenciales pueden definirse como aquellas cuyo
cumplimiento no es indispensable para alcanzar la finalidad del contrato o, en
otras palabras, su incumplimiento no impide alcanzar la finalidad del contrato.»
RODRIGUEZ ARDILES, ibid.

Ver, por ejemplo, el laudo arbitral emitido en el caso entre Provias Nacional
(MTC) y T&ZAC Contratistas y Servicios Generales: «[...] Abundando en lo an-
terior, es importante indicar que el pago de la contraprestacién constituye la prin-
cipal obligacién esencial que toda Entidad debe cumplir para satisfacer el interés
econémico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones esenciales
en funcién a la naturaleza u objeto del contrato o a las prestaciones involucradas.»
O el laudo arbitral emitido en el caso entre INPE y Consorcio Nor Oriente: «[...]
tiene el convencimiento que la primera causal alegada por el consorcio como obli-
gacién incumplida para la resolucién del contrato no es vélida, pues la misma ya
habia sido cumplida mediante la Resolucién Directoral n.c 162-2011-MTC/20
por la cual se concede la autorizacién del derecho de uso de via [...]», y «[...] en
lo referente a la segunda causal alegada como incumplimiento del INPE, respecto
al pago de las valorizaciones reclamadas, esta si constituye un incumplimiento de

33
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cardcter esencial atendiendo a que la contraprestacién econdmica a cargo de la
Entidad es la obligacién central y casi tnica de las entidades en la contratacién
estatal.»
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tista, pero se trata de una referencia aislada que no altera lo que se ha
venido comentando. Se trata del articulo 97 del Reglamento de la Ley
n.° 26850, el cual sefialaba, con relacién a la recepcién y conformidad
de bienes y servicios, que: «En el caso que existan observaciones, se levan-
tard un Acta de Observaciones, en la que se indicard claramente en qué
consisten éstas, dando al Proveedor un plazo prudente para su subsanacion,
en funcion a la complejidad del bien o servicio. Dicho plazo no podrd exce-
der de un quinto del plazo de entrega, ni ser menor de dos (2) dias, siempre
que las observaciones no constituyan obligaciones esenciales del Contratista.
La conformidad de recepcion de los servicios requiere de previo informe de
los servidores del drea usuaria. (...)» (Subrayado nuestro).

4.1. Justificacién de la distincion

La doctrina nacional,® las opiniones del OSCE,* diversos laudos arbi-
trales”” y hasta la propia Exposicién de Motivos del Reglamento® han
identificado que la justificacién de la distincién en la facultad resoluto-

% RODRIGUEZ ARDILES, Ricardo. Resolucién del Contrato por Incumplimiento de

Obligacién Esencial no pactada en los Contratos sujetos a la Ley de Contratacio-

nes del Estado. Revista de Arbitraje PUCP, junio 2011, p. 41.
% Ver por e¢jemplo la opinién OSCE n.° 027-2014/DTN del 13 de febrero del
2014: «De esta manera, a través de la distincidn descrita, la normativa de con-
trataciones del Estado busca limitar la potestad resolutoria del contratista a solo
aquellos casos en que la Entidad incumpla con sus obligaciones esenciales, con
la finalidad de promover la continuidad de la ¢jecucién del contrato y, en conse-
cuencia, satisfacer el interés publico involucrado con la contratacién.»
Ver por ¢jemplo el laudo arbitral emitido en el caso entre Provias Descentralizado
—MTC y Consorcio Ayacucho: «[...] la distincién entre la potestad resolutoria de
la Entidad (ante el incumplimiento de alguna obligacién del contratista) y la del
contratista (s6lo ante el incumplimiento de obligaciones esenciales de la Entidad),
responde a los diferentes intereses involucrados en la contratacién publica. Asi,
una Entidad al contratar un bien, servicio u obra tiene por finalidad satisfacer in-
tereses o necesidades publicas: en cambio, el contratista busca satisfacer su interés
econémico de lucro, el mismo que constituye un interés privado.»
Al respecto, la propia Exposicién de Motivos del actual Reglamento sefiala que
«de igual forma, prevé las causales de resolucién que pueden invocar los contra-
tistas, las que solo se encuentran referidas al incumplimiento en el pago y/u otras

37
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ria radica en la finalidad publica que persigue el Estado, en contraposi-
cién al mero fin de lucro que busca el privado.

En el dmbito espanol, Garcia de Enterria y Ferndndez se han expre-
sado en la misma linea: «Lo que se persigue con estos contratos es satisfacer
de la mejor manera posible el interés piiblico; se trata, ante todo, de cons-
truir la obra piiblica que demanda el interés general, de prestar el servicio
pitblico en las condiciones que exijan en cada momento las necesidades pii-
blicas que el servicio estd llamado a cubrir, de facilitar a la Administracién
las cosas muebles que ha menester. Si para conseguir estos fines, implicitos
en el contrato y connaturales al mismo, es necesario adaptar a las nuevas
necesidades los términos de lo pactado, esta adaptacion es obligada. La in-
alterabilidad del fin impone o puede imponer la alteracion parcial o, mejor
ain, la adaptacion del objeto.»”

Dichos autores, inclusive han llegado a afirmar que las entidades
publicas estdn facultadas, en cierta medida, a incumplir determinadas
obligaciones: [existe una] «cierta prerrogativa de incumplir por parte de
la Administracion, ya que a diferencia de lo que ocurre en los casos de in-
cumplimiento del contratista [...] a efectos de autorizar la resolucion, el
incumplimiento de la Administracion sélo da lugar a aquella ‘en los casos
previstos en esta Ley’ [... J».

Si ello fuera correcto, la diferenciacién de las facultades resolutorias
que contempla la LCE y su Reglamento no seria mds que la concreti-
zacién de los principios que gobiernan (o que deben gobernar) a los
contratos publicos; y, en consecuencia, el contratista s6lo puede resolver
el contrato de obra publica cuando la entidad incumpla obligaciones
esenciales, mientras que la entidad lo puede ejercer ante el incumpli-

obligaciones esenciales a cargo de la Entidad; ello por cuanto se encuentra involu-
crado el interés pablico en el cumplimiento de los objetivos institucionales.»
Garcia DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo I. Madrid: Editorial Thomson Civitas: Espafia, 2005, 122 edicién,
p. 741.
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miento por parte del contratista de cualguier obligacién, bastdndole
tnicamente cumplir con el procedimiento que para cada caso establece

la LCE.

Sin embargo, la distincién entre la facultad resolutoria de los pro-
pietarios y los contratistas no se encuentra tinicamente en el dmbito
publico. En diversos contratos privados también se encuentra previsto,
con dudosa validez legal, que si bien el propietario puede resolver el
contrato ante cualquier incumplimiento del contratista, el contratista
s6lo puede resolver en caso que el propietario incumpla alguna obliga-
cién esencial.

En tal sentido, en realidad, la distincién entre las facultades resolu-
torias, a nivel de texto contractual, estd mds bien definido por el hecho
de que un propietario con poder de negociacién impone dicha diferen-
ciacién porque puede hacerlo y considera que lo beneficiard en algo,
antes que en el hecho que se trate de un contrato publico o privado.

4.2. Aplicacion prdctica de las facultades resolutorias diferenciadas
en el dmbito privado

Sea cual sea la razén para distinguir entre la facultad resolutoria del
propietario y el contratista, este tema ha sido abordado por diversos
comentaristas.

La doctrina civil es la que mds ha desarrollado el derecho que regula
la resolucién contractual. Si bien hay sectores que consideran que la
resolucién contractual es una sancién ante el incumplimiento de alguna
obligacién, en realidad lo razonable es considerar que el incumplimien-
to debe revestir suficiente magnitud para que la parte que se encuentra
en cumplimiento pueda apartarse del contrato.

Diez-Picazo sehala que: «/...] La resolucion no es primariamente una
medida de sancién del incumplimiento. Debe observarse que algunas de las
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normas que permiten la resolucién, /z'gan ésta, como consecuencia, a una
imposibilidad definitiva de la prestacion, independizada de la posible cul-
pabilidad del deudor de tal prestacion. (...) la resolucion exige considerarla
como un medio de proteccion y de defensa de una de las partes de la relacion
obligatoria, la que sufre de la inejecucion del programa de prestacion, que
no tiene ya razones de peso para continuar vinculada, para verse forzada
a ejecutar su propia prestacion, si todavia no lo hubiere hecho, o para no
recuperar la atribucion patrimonial que hubiese llevado a cabo». *°

Existe un criterio undnime en doctrina al exigir que quien pretenda
la resolucién del contrato debe considerar no sélo el incumplimiento de
las obligaciones de su contraparte, sino que dicho incumplimiento debe
ser de tal magnitud que supere el interés por seguir atado al contrato.
Dicha magnitud no viene dada sélo por el tipo de obligacién incumpli-
da, esencial o no esencial, sino por las caracteristicas del incumplimien-
to mismo, reiteracién, intimacién previa o acuerdo de causales resolu-
torias, por ejemplo, todo lo cual puede generar que el incumplimiento
sea de magnitud suficiente.

Es decir, no cabe la posibilidad de ejercer la resolucién contractual
cuando se trate del incumplimiento leve de obligaciones, pues ello irfa
en contra de la buena fe contractual.

En caso de incumplimientos de poca magnitud, la parte perjudica-
da podré, evidentemente, ejercer cualquier otro remedio contractual re-
gulado en el contrato o en la ley,*’ mas no podrd activar un mecanismo
tan radical como la terminacién anticipada del contrato. Al respecto,
Luis Diez-Picazo senala que: «En la doctrina y en la jurisprudencia ha

0 Dfez-Picazo, Luis. Op. cit., pp. 704-705.

" En palabras de Luis Diez-Picazo, «La resolucion no puede prosperar cuando lo in-
cumplido son deberes de tipo accesorio o complementario, que no constituyen el objeto
principal de la relacion. La violacion de los deberes accesorios puede dar lugar a una
indemnizacion de dafios y perjuicios, pero no constituye per se incumplimiento reso-
lutorio.» En: Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. «Las
relaciones obligatorias». Editorial Civitas. Madrid: 5a edicién, 1996, p. 710.
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tenido un cierto eco la idea de que para poder ser elevado a la categoria de
incumplimiento resolutorio, aquél debe ser grave. Esta idea fue sostenida
por Jordano Barea, quien afirmé que para que la resolucion tenga lugar,
hace falta que el juez considere sustancial la sobrevenida violacion del con-
trato, de tal manera que ello es lo que legitima la demanda del acreedor
dirigida a resolver el vinculo. El contrato es irresoluble, anade Jordano, si
el incumplimiento de una de las partes posee escasa importancia, habida
cuenta del interés de la otra.»

Es mis, en otros ordenamientos juridicos como el italiano, que ins-
piraron varias normas del Cédigo Civil peruano, se reconoce expresa-
mente la magnitud que debe ostentar el incumplimiento de una obliga-
cién para que se pueda ejercer vdlidamente la resolucién del contrato.

En relacién a esto y parafraseando la disposicién correspondiente
del Cédigo Civil italiano (articulo 1455), Messineo senala que: «el con-
trato no puede ser resuelto si el incumplimiento fuese de tenue magni-
tud, habida cuenta de la entidad del interés del acreedor [...] y prescin-
diendo de las condiciones econdmicas del deudor.» Ademds, sefiala que
«la razén por la que la escasa importancia del incumplimiento obsta a
la resolucién reside en el principio de la buena fe contractual; y, por lo

tanto, la regla ha de considerarse de orden publico.»*

En la doctrina local también se ha considerado lo anterior. Pese a
que se reconoce la inexistencia de una disposicién expresa en nuestro
Cédigo Civil que regule dicha situacién, tal como lo hace el Cédigo
Civil italiano, no es ajeno a nuestro ordenamiento juridico considerar
el incumplimiento grave o esencial como condicién para activar la re-
solucién contractual.

2 Jbidem, p. 711.
% MEessINEO, Francesco. Doctrina general del contrato. Ara Editores, 2007, 12 edi-
cidn, p. 724.
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Por ello, estamos de acuerdo con Forno Flérez cuando pone de ma-
nifiesto que: «Como sabemos, en nuestro Cddigo no existe un precepto
especifico que s6lo permita la resolucién en los casos de incumplimiento
de importancia no escasa o, si se prefiere, que excluya la posibilidad de
resolver la relacién contractual cuando el incumplimiento es de escasa
relevancia. Sin embargo, en el ordenamiento juridico peruano también
debe considerarse presente tal norma, pues constituye una especifica
manifestacion de la regla de la buena fe objetiva cuya aplicacién ordena
el articulo 1362 de nuestro Cédigo. En tal sentido, para determinar
cudndo es que el incumplimiento de una de las partes es de tal entidad
como para justificar la resolucién, debe atenderse a las reglas de la buena
fe, considerando que el incumplimiento puede ser cualitativo, cuanti-
tativo o temporal.»**

Es mds, en relacién con la resolucién del contrato por incum-
plimiento, regulada en el articulo 1428 de nuestro Cédigo Civil,
Arias-Schreiber ha senalado que «en principio y por regla general, este
incumplimiento debe ser total para que se justifique la resolucién del
contrato. Empero, no debemos apartarnos del principio de buena fe que
inspira los contratos y, dentro de este criterio, creemos que cuando la
prestacién haya sido casi totalmente satisfecha o el cumplimiento defec-
tuoso sea de escasa relevancia, el juez podria negarle al actor el derecho
a la resolucion y limitarse a exigirle al demandado su cumplimiento.»®

Sobre el mismo articulo, De la Puente y Lavalle planted claramente
el tema de la siguiente manera: «En el caso del cumplimiento parcial, la
entidad de la ejecucion por el deudor de la prestacién a su cargo pue-
de ser de tal magnitud que lo que resta por ejecutar sea, como dice el
articulo 1455 del Cédigo Civil italiano, de escasa importancia habida
cuenta del interés del acreedor. Cabe preguntarse si, en tal eventualidad,

“  Forno FLOREZ, Hugo. Resolucién por intimacién. En: lus et Veritas. Estudios de

derecho contractual. Lima: Asociacion Civil lus Et Veritas, 2014, p 5009.
ARIAS-SCHREIBER, Max. «Exégesis del Codigo Civil Peruano de 1984». Contratos -
Parte General. Lima: Normas Legales, 2011, 22 edicién, p. 196.
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el articulo 1428 de nuestro Cédigo Civil debe aplicarse con toda rigu-
rosidad, admitiendo la posibilidad de la resolucién pese a que el interés
del acreedor haya sido sustancialmente satisfecho.»*

En adicién a ello, De la Puente y Lavalle recordé una justificacién
adicional para que no proceda la resolucién contractual cuando el in-
cumplimiento de una prestacién no lo amerita: «No obstante que los
ordenamientos juridicos francés, espanol y argentino, a semejanza del
nuestro, no contienen una disposicién similar a la del articulo 1455 del
Cédigo civil italiano, la doctrina de dichos paises (Ripert y Boulanger,
Diez-Picazo y Borda), pese a considerar que, en principio, el cumpli-
miento parcial abre la via para la resolucién por incumplimiento, admite
que si la ejecucién, aunque incompleta, es importante para el efecto de la
finalidad del contrato, debe rechazarse la solicitud de resolucién. El fun-
damento que se invoca para opinar asi es que exigir la resolucién impor-
tarfa un abuso del derecho de resolucién.»* (Lo subrayado es nuestro).

Dicho autor concluye sefialando que «en el caso de la ejecucién
parcial, tardia o defectuosa de la prestacion, la regla general debe ser
que procede la resolucién del contrato por incumplimiento, pero que
excepcionalmente, cuando la falta, la demora o el defecto son de tan
escasa monta, tomando en cuenta el contenido integro de la relacién
contractual, que serfa contrario a la buena fe hacerlos valer como causal
de resolucién, puede desestimarse la solicitud del actor», sentenciando
que «la celosa observancia de la buena fe-lealtad debe atemperar la rigu-
rosa aplicacién del articulo 1428 del Cédigo Civil.»*

Recientemente, en la Sentencia del Pleno Casatorio IX - Casacién n.”
4442-2015-Moquegua se ha sefialado lo siguiente en su consideracién

4 Dg LA PUENTE Y LavarLLe, Manuel. E/ Contrato en General. Comentarios a la Sec-

cion Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Lima: Palestra Editores: Lima, 2007,
Tomo II, p. 391.

7 Ihidem.

® Ibidem, p. 393.



Actas DEL QUINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CUSCO 2017 215

94: «[QJue el incumplimiento, esto es, tanto el incumplimiento total
como el cumplimiento inexacto (cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso), sea uno importante o relevante, es decir, que la prestacién
incumplida afecte gravemente la economia del contrato y el interés que
tenfa el acreedor en el cumplimiento de la prestacién insatisfecha, cabe
precisar que este especifico presupuesto no se exigird para la actuacién
de la resolucién por cldusula resolutoria expresa toda vez que la corres-
pondiente valoracidn ya ha sido hecha por las partes, que pactando la
cldusula han considerado ese tal incumplimiento, previsto por ella, in-
dudablemente idéneo para determinar la resolucién [...].»*

Finalmente, a modo de reforzar la idea de lo extendido del trata-
miento antes indicado, es ilustrativo citar el articulo 7.3.1, Seccién 3,
de los Principios de Unidroit (2010),”° donde se indica que una parte
puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las
obligaciones de la otra parte constituye un incumplimiento esencial;
y se precisa que para determinar si la falta de cumplimiento de una
obligacién constituye un incumplimiento esencial se tendrd en cuenta,
en particular, si: (a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte
perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a
menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever razonable-
mente ese resultado; (b) la ejecucién estricta de la prestacién insatisfe-
cha era esencial segiin el contrato; (c) el incumplimiento fue intencional
o temerario; (d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones
para desconfiar de que la otra cumplird en el futuro; (e) la resolucién del
contrato hard sufrir a la parte incumplidora una pérdida desproporcio-
nada como consecuencia de su preparacién o cumplimiento.

Sentencia del Pleno Casatorio IX - Casacién n.® 4442 - 2015 - Moquegua, publi-
cado en el Diario Oficial £/ Peruano el 18 de enero de 2017. p. 7687.
Consultado en septiembre de 2017 en:
htep://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blacklet-
ter2010-spanish.pdf
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En tal sentido, en el dmbito privado queda claro que el incum-
plimiento de obligaciones no genera per se la posibilidad de resolver
el contrato. La doctrina internacional y local ha sido undnime en ese
sentido. Nuestra propia legislacién sustenta dicha idea al amparo, por lo
menos, del articulo 1362 del Cédigo Civil sobre la buena fe, aplicable
no sélo como principio del derecho, sino mdas bien como regla o dispo-
sicién legal expresamente regulada como tal. Por si ello fuera poco, se
podria considerar que una resolucién por un incumplimiento no ma-
terial vulnera el principio de fuerza vinculante del contrato o pacta sunt
servanda®, pues le permitirfa a una parte contractual desvincularse de
un contrato sin una causal que lo amerite. Del mismo modo, se podria
sostener que una resolucién en dichos términos vulneraria en principio
de conservacién de los contratos.

4.3. Aplicacion prictica de los derechos de resolucion diferenciados
en el dmbito piblico

Sin embargo, al aproximarnos a la diferenciacién en cuanto al derecho
de resolucién de las partes reconocidas por la LCE y su Reglamento,
surge la duda sobre si el tratamiento deberia ser el mismo que en el
dmbito privado o ser distinto.

Lo primero que alimenta la duda es el interés por parte del legisla-
dor de fortalecer la prelacién de la aplicacién de las normas para resolver
las controversias que surjan durante la ejecucién contractual, dejando
a las normas del derecho privado en el dltimo escalén y estableciendo
el cardcter de orden publico de dicha disposicién en especifico. Esto
puede observarse en el articulo 45.3 de la LCE, en donde se establece
que «las controversias se resuelven mediante la aplicacién de la Consti-
tucién Politica del Perd, de la presente Ley y su reglamento, asi como de

1 Articulo 1361 del Cédigo Civil. «Los contratos son obligatorios en cuanto se

haya expresado en ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato
responde a la voluntad comdn de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla.»
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las normas de derecho publico y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicacién del derecho.
Esta disposicién es de orden publico».

Dicha disposicién parece generar dudas, pues el articulo que se sue-
le citar para hacer referencia al principio de buena fe, que es el que se
emplea para justificar que el incumplimiento siempre debe ser grave
para facultar a una parte a resolver el contrato, es el articulo 1362 del
Cédigo Civil. Dicho articulo, analizado aisladamente, se encuentra en
una norma que aplica en Gltimo rango de prelacién en materia de con-
trataciones del Estado, en virtud al articulo 45.3 de la LCE, antes citada.

Si bien en una primera impresidén pareceria que se trata de un tema
sencillo, y la mayoria de operadores del derecho en Perti afirmarian que
sin duda el principio de buena fe aplica en materia de contratacién
publica; lo cierto es que cuando se entra en la discusion especifica sobre
los diferentes derechos de resolucién que otorga la LCE a las entidades
publicas y a los contratistas, un importante grupo afirma con claridad
que la distincién es vélida y que las entidades pueden resolver el contra-
to por cualquier incumplimiento.

Antes de entrar al caso peruano, veamos algunas referencias intere-
santes de los casos chileno, argentino y espanol.

En el caso de Chile, Molina y Rios citan los Dictdmenes de la Con-
tralorfa de Chile N° 26538 de 1985, 21990 de 1986 y 4154 de 1980,
en los que expresamente se reconoce la aplicacién del principio de bue-
na fe en los contratos administrativos: «En los contratos administrativos
debe imperar el principio de buena fe, tanto en su celebracién como
en el cumplimiento de sus disposiciones, como asimismo el equilibrio
econdémico que debe preservarse en todo convenio de cardcter conmu-
tativo.» A mayor abundamiento, citan el Dictamen n.° 3149, de 24 de
enero de 2002, en el que la Contraloria de Chile sefalé lo siguiente:
«En todo contrato bilateral y conmutativo estdn presentes, entre otros
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principios, el del cumplimiento de buena fe de sus obligaciones y el de
no enriquecimiento sin causa de las partes, de modo que no procede
que la administracién desconozca un impedimento real y objetivo no
imputable al contratista, que se presenté durante el desarrollo de las
obras. Sin desmedro de que una conclusién en contrario permitirfa a
la Administracién beneficiarse de su propia imprevisién en perjuicio de
un contratista que actu de buena fe.»

En el caso argentino, Chibdn se refiere al principio de la buena fe,
como uno «[...] de génesis iusprivatista, incorporado como principio
general en el derecho publico y hoy considerado como uno de aquellos
que forman parte del sistema axiolégico de la constitucién [...] El Esta-
do no puede ejercer sus potestades desconociendo que la buena fe es un
principio activo que también le cabe como gestor del bien comun, es
por ello que no serd factible exigir al administrado un comportamiento

que exceda lo previsto en el marco de la contratacién.» >

En esa misma linea, Gordillo sehala que: «la administracién no debe
actuar como si se tratara de un negocio, ni tratar de obtener ganancias
ilegitimas a costa del contratista o aprovecharse de situaciones legales o
fécticas que la favorezcan en perjuicio de aquél. Tampoco el contratista
puede tratar de obtener ganancias de situaciones legales o ficticas que
lo favorezcan en detrimento de aquélla.»**

En el caso de Espana, encontramos que el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico establece que la resolucién contrac-
tual requiere que el incumplimiento verse sobre obligaciones esenciales,
ya sea que quien incumpla sea la entidad publica o el contratista. Asi, en

2 MouiNna Rios, Carlos y Victor, Rios Savas. Derecho de la construccion. O’Print:

Santiago, 2016, pp. 440 y 440.
% CHiBAN, Nora. Capitulo Cuarto: Aplicacion de los Principios de Buena Fe y «Pacta
Sunt Servanda». En: CassacNe, Juan Carlos. Tratado general de los contratos piibli-
cos. Primera Edicién. Tomo II. Buenos Aires; La Ley. 2013, pp. 827-837.
GorpiLro, Agustin A. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires, Tomo 1,
pp. XI-34.

54



Actas DEL QUINTO CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE CUSCO 2017 219

su articulo 223 se establece que: «Articulo 223. Causas de resolucidn.
Son causas de resolucién del contrato: [...] f) El incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en
los pliegos o en el contrato.» Asimismo, en los literales h) e i) se extiende
a las obligaciones calificadas como causal de resolucién.”

Segln refiere Arino, en Espafa no se calificaba la materialidad de las
obligaciones cuyo incumplimiento podia ser causal de resolucién. Habria
sido con el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Pdblicas en el afio 2000, en donde el articulo 111° fue modificado
para incluir la calificacién de «esenciales» en la redaccién de la causal an-
tes sefalada. En ese sentido, dicho autor sefiala que: «Como puede verse,
el precepto reglamentario era especialmente duro, dado que autorizaba
a la resolucién contractual por el incumplimiento de cualquier cldusula,
sin apreciar la importancia de la misma. No obstante, en aquella época,
la jurisprudencia de la Sala 12 respecto del articulo 1.124 del Cédigo Ci-
vil venia a exigir un plus a la resolucién contractual, cual era la existencia

> El articulo 223 del Real Decreto Legislativo n.© 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico se-
fala: «Articulo 223. Causas de resolucién. Son causas de resolucién del contrato:
a) La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o la extincién
de la personalidad juridica de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 85. b) La declaracién de concurso o la declaracién de insolvencia en
cualquier otro procedimiento. ¢) El mutuo acuerdo entre la Administracién y el
contratista. d) La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratis-
tay el incumplimiento del plazo sefalado en la letra ¢) del apartado 2 del articulo
112. ¢) La demora en el pago por parte de la Administracidn por plazo superior
al establecido en el apartado 6 del articulo 216 o el inferior que se hubiese fijado
al amparo de su apartado 8. f) El incumplimiento de las restantes obligaciones
contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato. g)
La imposibilidad de ¢jecutar la prestacién en los términos inicialmente pactados o
la posibilidad cierta de produccién de una lesién grave al interés pablico de conti-
nuarse ejecutando la prestacion en esos términos, cuando no sea posible modificar
el contrato conforme a lo dispuesto en el titulo V del libro I. h) Las establecidas
expresamente en el contrato. i) Las que se sefialen especificamente para cada ca-
tegorfa de contrato en esta Ley.» Versién consultada en septiembre de 2017 en la
pagina web del Boletin Oficial del Estado: https://www.boe.es.
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de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento contractual.
Sin embargo, esta doctrina ha venido evolucionando [...] en los contra-
tos bilaterales reciprocos ya no es precisa una voluntad deliberadamente
rebelde del incumplimiento, bastando que merced al incumplimiento de
las obligaciones de una de las partes no sea posible alcanzar el fin econé-
mico perseguido por el contrato. Sin duda de acuerdo con esta doctrina
contractual, en el articulo 111 del TRLCARP, se incide para que sea efi-
ciente como causa relevante un incumplimiento esencial del contrato,
‘obligaciones contractuales esenciales’ o sin duda de forma equiparada a
éstas ‘aquellas que se establezcan expresamente en el contrato’, en el sen-
tido de que se establecen expresamente en el contrato como esenciales.»**
(Subrayado nuestro).

Dicho lo anterior, y volviendo al caso peruano, en el cual el arti-
culo 1362 del Cédigo Civil se encuentra en una norma que aplica en
ultimo rango de prelacién en materia de contrataciones del Estado en
virtud al articulo 45.3 de la LCE, antes citada, podriamos afirmar que el
principio de buena fe es un principio que inspira todo el derecho, tanto
publico como privado y que inclusive no necesitaria estar reconocido
normativamente para que sea aplicable.

Por si fuera poco, es de suma relevancia precisar que el articulo
103 de la Constitucién Politica del Perti proscribe el abuso del derecho,
cuando sefala que «la Constitucién no ampara el abuso del derecho».

El abuso del derecho es una manifestacién del principio de buena
fe. En tal sentido, del articulo 103 de la Constitucién Politica se des-
prenderia directamente que la facultad resolutoria no podria ser ejercida
de manera abusiva por una entidad publica.

¢ AriNO Y Asociapos. Comentarios a la Ley de Contrato de las Administraciones
Piiblicas. Tomo III — La gestién del contrato. Editorial Granada, Espaiia, 2005,
Tomo II, pp. 1127 - 1128.
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En adicién a lo anterior y tal como hemos mencionado con relacién
al tratamiento de este tema en derecho privado, en el dmbito publico
también se podria considerar que una resolucién por un incumplimien-
to no material vulneraria el principio de fuerza vinculante del contrato
o pacta sunt servanda, que inspira el derecho de los contratos, pues le
permitiria a una parte contractual desvincularse de un contrato sin una
causal que lo amerite. Del mismo modo, se podria sostener que una
resolucién en dichos términos vulnerarfa en principio de conservacién
de los contratos.

Finalmente, a ello se le suma la aplicacién de los principios que inspi-
ran la LCE, tales como los principios de eficacia, eficiencia y equidad.”

Todo lo anterior brinda un marco legal suficientemente claro para
aplicar, en particular, el principio de buena fe en materia de contrata-
cién publica.

Como se ha visto, la doctrina relacionada con la resolucién del con-
trato por incumplimiento de obligaciones no es exclusiva del dmbito
civil. Por el contrario, ésta ha servido para explicar la misma situacién

*7 Articulo 2 (Principios que rigen las contrataciones) de la LCE. «Las contrataciones
del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio
de la aplicacién de otros principios generales del derecho publico que resulten apli-
cables al proceso de contratacién. Los principios sirven de criterio de interpretacién
para la aplicacion de la presente Ley y su reglamento, de integracion para solucionar
sus vacios y como pardmetros para la actuacién de quienes intervengan en dichas
contrataciones: [...] f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacién y las decisio-
nes que se adopten en su ejecucién deben orientarse al cumplimiento de los fines,
metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacién de formalidades
no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccién de los fines publicos
para que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de las personas,
asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los
recursos publicos. [...] i) Equidad. Las prestaciones y derechos de las partes deben
guardar una razonable relacién de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de
las facultades que corresponden al Estado en la gestién del interés general.»
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en los contratos pablicos®®. Aun cuando no se diga expresamente en la
ley o en el contrato, sélo el incumplimiento de obligaciones graves o
esenciales habilitaria la resolucién del contrato al amparo de la buena fe
en la ejecucién contractual.

De este modo, podria senalarse de manera general que si el contra-
tista incumple con obligaciones accesorias, mal haria la entidad publica
en pretender la resolucién del contrato, pues no estaria justificada la
resolucién. Ello, sin considerar el hecho de que una terminacién anti-
cipada puede significar un perjuicio mayor al poner en riesgo el cum-
plimiento de los objetivos y finalidades publicos que; en la mayoria de
casos, obedecen a un plan y politicas de gobierno concretas.

5. CONCLUSIONES

Como se indicé al inicio, el presente articulo busca analizar la diferente
facultad resolutoria que plantean la LCE y el Reglamento para las enti-
dades pablicas y para los contratistas.

Se puede extraer multiples conclusiones del presente articulo. Sin
embargo, la principal conclusién del articulo es que la distincién entre
las facultades resolutorias de la entidad y del contratista se ve aminorada
por la aplicacién del principio de buena fe, el cual exige que la resolu-
cién contractual s6lo sea justificada cuando el incumplimiento revierte
una materialidad acorde con dicho derecho contractual.

°% Armando Canosa, por ejemplo, sefiala que «debemos partir de la premisa de que para

que proceda la caducidad o rescision unilateral deberd existir un incumplimiento o falta
grave por parte del contratante, vinculado a una obligacion u obligaciones esenciales que
estén estipuladas en el contraro.» CaNOsA, Armando. La caducidad o rescision unilate-
ral del contrato. En: CAssAGNE, Juan Carlos. Tratado general de los contratos piblicos.
Buenos Aires, La Ley, 2013, 12 edicién, Tomo III, p. 77.
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