Revista Juridica

delaProcuraduria N.°3
General del Estado

Revista Juridica de la Procuraduria
General del Estado N° 3: Arbitraje y
Contrataciones con el Estado







Revista Juridica de la Procuraduria
General del Estado N° 3: Arbitraje y
Contrataciones con el Estado







Revista Juridica de la Procuraduria
General del Estado N° 3

ARBITRAIJEY
CONTRATACIONES
CONELESTADO

Centro de Formacién y Capacitacion




Revista Juridica de la Procuraduria General del Estado
N.° 3, noviembre 2023

Publicaciéon semestral
Editado por:

© Procuraduria General del Estado

Centro de Formacion y Capacitacion

Calle German Schreiber 205 - San Isidro, Lima, Peru.
Telf.: (O1) 7485417, anexo 108

Correo electrénico: centrodecapacitacion@pge.gob.pe
https://www.gob.pe/procuraduria

Equipo Editorial

Carolina Garceés Peralta
Erika Garcia Cobian Castro
Marie Melisa Gonzales Cieza

Hecho el Depdsito Legal en la Biblioteca Nacional del Peru
N.° 2021-09872

ISSN N.° 2955-8948 (Impresa)
ISSN N.° 2961-2578 (En linea)

Diseno de portada y diagramacion
Quad Graphics Peru S.R.L.

Publicacién disponible:

https://aulavirtualcfc.pge.gob.pe/mod/page/view.php?id=83

El contenido de este documento es de responsabilidad de sus autores/
as y no necesariamente refleja el punto de vista de la Procuraduria

General del Estado.

Reservados los derechos. Se autoriza reproducir el material de esta
edicion, citando como fuente la Revista de la Procuraduria General

del Estado.



PROCURADURIA
GENERAL DEL ESTADO

Daniel Soria Lujan
Procurador General del Estado

Luis Miguel Iglesias Ledn
Miembro del Consejo Directivo

Ramon Fernando Alcalde Poma
Miembro del Consejo Directivo

Aida Modnica La Rosa Sanchez Bayes De Lépez
Gerenta General

Carolina Garcés Peralta
Directora del Centro de Formacion y Capacitacion






CONSEJO CONSULTIVO

Nacional

Walter Alban Peralta

Elena Alvites Alvites

Susana Castarneda Otsu
Silvana Carrion Ordinola

Julio César Guzman Mendoza
Betzabé Marciani Burgos

Yvan Montoya Vivanco

Miguel Angel Sénchez Mercado
Eduardo Vega Luna

Internacional

Abigail Diaz Leén de Benard (México)
Universidad Nacional Auténoma de México (Ciudad de México, México)

Yolanda Doig Diaz (Espafia)
Universidad de Castilla - La Mancha (Castilla - La Mancha, Espania)

Ignacio Giuffré (Argentina)
Universidad Pompeu Fabra (Barcelona, Espania)

Sebastian Lépez Hidalgo (Ecuador)
Universidad del Azuay (Cuenca, Ecuador)

Claudio Roberto Navas Rial (Argentina)
Abogado y Procurador. Universidad de Buenos Aires
(Buenos Aires, Argentina)

Manuel Fernando Quinche Ramirez (Colombia)
Universidad del Rosario (Bogota, Colombia)

Sara Salazar Landinez (Colombia)
Experta en Extincidon de Dominio

Laura Zuniga Rodriguez (Espania)
Universidad de Salamanca (Salamanca, Espana)






INDICE

Presentacion N
1. Articulos 17
1.1. Nacionales 19

11.1. Designacion de arbitros en controversias en materia
de contratacion publica: accion coordinada entre
procuradores publicos y titulares de entidades, por Orializ
Carla Espinoza Soto 21

1.1.2. El rol del/de la procurador/a publico/a en el
procedimiento de conciliacion, segun el decreto legislativo
N.° 1326 y su reglamento, por Paula Navarro Barrios 35

1.1.3. Motivacion reforzada del control constitucional en el
arbitraje, por Pedro Grandez Castro 55

1.2. Internacionales 77

1.2.1. Los principios de Derecho Administrativo global,
arbitraje y defensa del interés general, por Jaime
Rodriguez-Arana 79

1.2.2. Informe de la OCDE “Professionalising the public
procurement workforce. A review of current initiatives
and challenges”, por M? del Carmen de Guerrero Manso 14

1.2.3. La constitucidon del tribunal arbitral: analisis de
los retos especificos para el Estado en el arbitraje
inversionista-Estado, por Ana Maria Ordoriez, Giovanny
Vega-Barbosa, Camilo Valdivieso, Marcela Silva 129



2. Miscelanea 145

2.1. La contextualidad del crimen organizado: reflexiones
para una respuesta equilibrada desde el Estado, por Nicolas
Zevallos Trigoso 147

2.2. Reparacion civil y criminalidad ambiental, por
Erick Guimaray Mori 157

2.3. Integridad, interés general y defensa juridica del Estado,
por Francisco Merino Amand 165

2.4.Laimportancia y trascendencia de la defensa juridica del
Estado frente al crimen organizado, por Gino Rios Patio 172

3. Entrevista 181

3.1. Entrevista a Fernando Vidal Malca, Procurador Publico del
Ministerio de la Produccion 183



PRESENTACION







La presente edicion de la Revista de la Procuraduria General del Estado
versa sobre el tema del arbitraje y las contrataciones con el Estado.
Apunta, en ese sentido, a dar cuenta de cual es el estado de la cuestion
en torno a este mecanismo de solucion de conflictos y, sobre todo, a
evidenciar las fortalezas que posee de cara al trabajo que realizan los
operadores juridicos del Sistema Administrativo de Defensa Juridica
del Estado (SADJE). Asimismo, la revista vincula el arbitraje, en sus
distintas modalidades, con la regulacion sobre las contrataciones
publicas. Precisamente un ambito en el que, en los Ultimos anos, se han
presentado retos complejos; sobre todo en lo atinente a cémo lograr
que las contrataciones estatales se lleven a cabo de manera consistente
con la ética publica y con los objetivos previstos en las politicas publicas
implementadas por el Estado.

La revista aborda, entonces, esta materia desde una perspectiva critica.
Presenta, gracias al destacado esfuerzo investigativo de nuestros
autores y autoras, un diagnostico sobre los alcances vy limites de las
fuentes normativas en torno al arbitraje, pero también una mirada que
cuestiona su aplicacion practica a partir de la experiencia comparada y
del papel que cumple el Estado para garantizar una adecuada provision
de los servicios publicos para todos los peruanos y peruanas.

La revista se divide en tres secciones. La primera incluye articulos de
autores locales e internacionales sobre el tema central. La segunda es
una seccion de miscelanea que incluye articulos sobre otras materias
distintas al arbitraje y las contrataciones publicas, pero de interés para el
SADJE. Y latercera, una entrevista realizada al Procurador del Ministerio
de la Produccion, Fernando Vidal Malca.

En la primera seccion destacan los articulos de Orializ Espinoza, Paula
Navarro y Pedro Grandez. Ellos desarrollan un andlisis amplio sobre
diversas materias en torno al arbitraje y las contrataciones publicas.
Asi, por ejemplo, abordan temas como la figura de la designacion de
los arbitros en las controversias sobre contrataciones publicas; los
procesos de conciliacion a la luz del Decreto Legislativo N.° 1326 y su
reglamento; y el control difuso en el arbitraje.

Destacan también los articulos de los profesores Jaime Rodriguez-Arana
de la Universidad La Corufa, Maria del Carmen de Guerrero Manso de
la Universidad de Zaragoza, y de Ana Maria Ordofez, Giovanny Vega-
Barbosa, Camilo Valdivieso y Marcela Silva de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado de Colombia. Ellos desarrollan un enfoque
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global en torno al arbitraje, poniendo de relieve su impacto en la defensa
y promocion del interés general, sobre todo en contextos en los que
existe una influyente, y cada vez mas consolidada, comunidad
internacional, y el rol que cumplen (que deben cumplir) los procuradores
para contribuir a ello, a partir, por ejemplo, de las recomendaciones
formuladas por importantes organizaciones internacionales como
la OCDE. Asimismo, sobre todo en el caso del articulo de Ana Maria
Ordofez y otros/as se reflexiona sobre la conformacion del tribunal
arbitral en el contexto de los arbitrajes de inversion, que implican una
alta responsabilidad de los Estados vy, principalmente, de los equipos
que los representan en el marco de los acuerdos internacionales
SUSCritos por estos.

En la segunda seccion de miscelanea destacan los articulos de Nicolas
Zevallos sobre el contexto en el que se desarrolla la criminalidad
organizada en nuestro pais; de Erick Guimaray sobre como opera la
reparacion civil en los casos de criminalidad ambiental, de Francisco
Merino sobre los pilares del SADJE: interés general e integridad; y de
Gino Rios sobre la trascendencia del SADJE para combatir la criminalidad
organizada. En todos estos casos se pone de relieve el papel de los/las
procuradores/as en la promocion y garantia del interés publico, y los
retos que deben afrontar para cumplir con sus objetivos, sobre todo en
momentos en los que existe una profunda desconfianza en el Estado
y sus autoridades, y en los que, por consiguiente, deben redoblar sus
esfuerzos para satisfacer las demandas y expectativas ciudadanas.

Por ultimo, la revistaincluye una entrevista al Procurador del Ministerio de
la Produccion, Fernando Vidal Malca. En ella, el procurador Vidal Malca
nos cuenta cuales son los retos principales que afronta su despacho,
cudleshansido sus experiencias masrelevantes en materiade arbitraje, y
en qué medida estas se pueden replicar en otras procuradurias con base
en el principio de colaboracion que opera en el SADJE. Asi, por ejemplo,
senala: “[...] el principio de colaboracion no se limita o agota a la materia
arbitral, evidentemente. En nuestra experiencia, ha sido igualmente
utilizada en materia judicial, principalmente en lo concerniente a
participacion en audiencias, vistas y diligencias en general, presentacion
de escritos, entrevistas con magistrados, entre otros, cuando se trata
de ejercer defensa en lugares en los que no contamos con abogados
contratados y se nos dificulta trasladarnos por motivos presupuestales.
Con ello se evita, ademas, que se generen gastos a las entidades por
concepto de pasajes y viaticos”. Cabe destacar que la Procuraduria del
Ministerio de la Produccion viene obteniendo resultados sobresalientes
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en los procesos arbitrales en los que participa, con un promedio de casi
el 90% de laudos a su favor. Estos resultados son el reflejo de un trabajo
notable que saludamos con entusiasmo y admiracion.

En suma, confiamos en que esta edicion de la revista contribuya a
enriquecer la comprension de nuestras/os procuradores sobre el
arbitraje y su relacion con las contrataciones publicas, y les permita
reflexionar sobre el potencial de esta herramienta para la promocion
y garantia del interés general. Esperamos también que sirva como
referencia para dotar de sentido un principio transversal del SADJE: el
principio de colaboracion, el cual, como mencionamos previamente,
ayudara a optimizar sus recursos y a mejorar el desempeno de sus
integrantes en el marco de los distintos procesos —administrativos y
jurisdiccionales— en los que intervienen de forma regular.
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DESIGNACION DE ARBITROS EN
CONTROVERSIAS EN MATERIA DE
CONTRATACION PUBLICA: ACCION
COORDINADA ENTRE PROCURADORAS/ES
PUBLICOS Y TITULARES DE ENTIDADES

Orializ Carla Espinoza Soto'

Sumilla

La coordinacion entre las/los procuradores publicos y la/el titular
de la entidad es pieza fundamental para que las entidades publicas
puedan designhar adecuadamente arbitros/as. Se debe asegurar una
coordinacion eficiente entre las/los funcionarios publicos en base a
un analisis sistematico de las normas juridicas que aseguren la mejor
eleccion del profesional mas apto para resolver las controversias
surgidas con las entidades publicas. Esto generara que el arbitraje,
como método de solucion de controversias, siga siendo un mecanismo
eficiente y se asegure el derecho de las entidades a elegir arbitros.

Palabras clave
Coordinacion, eficiencia, designacion, procedimiento, defensa juridica

La designacion de las/los arbitros es crucial para llevar a cabo un
arbitraje exitoso. No asi porque se vaya a beneficiar a una de las partes
con una designacion en particular, sino porque las/los profesionales
gue se encargan de resolver una controversia deben contar con las
cualificaciones para cumplir con su labor eficientemente, pues un
arbitraje es tan bueno como las/los arbitros que lo llevan a cabo.

Sin embargo, la reflexion sobre las designaciones de arbitros/as en el
marco de la gestion de las entidades publicas lleva a preguntarnos cual
es la forma mas eficiente de su designacion.

Para abordar el tema es pertinente primero delimitar el concepto de la
designacion arbitral, para luego examinar la forma de designacion de
arbitros en la administracién publica.

1 Abogada por la Pontificia Universidad Catolica del Perd (PUCP). Master en la Universidad
Complutense de Madrid. Magister por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC).
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En el medio arbitral peruano, especificamente en la contratacion publica,
los tribunales arbitrales pueden ser unipersonales o conformados por
tres miembros; en este Ultimo caso, usualmente cada una de las partes
designa a un arbitro y luego, entre ellos, designhan a quien presidira el
tribunal arbitral. El nimero de arbitros que conforman un tribunal arbitral
puede basarse en la cuantia de las controversias, asicomo también enla
complejidad de las mismas, en cuyo caso es recomendable contar con
un tribunal arbitral colegiado de tres miembros. Al respecto, la doctrina
senala lo siguiente:

La opcidn de tribunales colegiados se sustenta en la necesidad
de que exista una responsabilidad compartida y mayores
posibilidades de acierto en la solucién del problema sobre todo en
aquellos arbitrajes que entrafian problemas complejos (Amprimo
Pla, 2011, p. 288).

Tenemos pues que la designacion de un arbitro es un momento
crucial en cualquier arbitraje. Esta realidad no es ajena a las entidades
publicas, pues la eleccion del/la arbitro deberd ser realizada
con mucho rigor, teniendo en cuenta que estas dependencias
defienden los intereses del Estado peruano en las controversias que
puedan surgir en el marco de la contratacion publica y, por ende,
se requiere de profesionales especialistas en la materia, dada la
complejidad de las controversias y el impacto en la satisfaccion de las
necesidades publicas.

Al momento de designar un arbitro se debe tener en consideracion
algunos parametros minimos para poder considerarlo como una opcion.
Entre estas consideraciones esta la disponibilidad de tiempo con la que
cuenta, o si hay un conflicto de interés que le impida desempenarse
en el cargo. En efecto, asi lo manifiesta la doctrina: “(...) Lo usual seria
una comunicacion escrita por cartas o una llamada telefonica previa
invitandolo para no recibir un rechazo via escrita. En caso de tener
una entrevista corresponde preguntar al futuro arbitro si cuenta con el
tiempo idéneo para poder llevar nuestro caso, asimismo que nos indique
si tuviese algun eventual conflicto de intereses con la parte contraria”
(Verastegui Gastelu, 2015, p. 102).

En atencion a lo precedente, es claro que, para una defensa efectiva de
los intereses del Estado, todo es una cadena cuyos eslabones deben
ser lo suficientemente fuertes y coordinados para que se llegue a un
resultado optimo. Los eslabones de esta cadena inician desde la propia
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designacion del/la arbitro de parte y es claro que la administracion
publica no puede ser una isla, sino que tiene que haber un trabajo
coordinado entre sus organismos.

La Ley de Contrataciones del Estado otorga a los/las titulares de
las entidades publicas la facultad de aprobar la designacion del/la
arbitro y este aspecto en particular ha traido consigo interpretaciones
diversas generando criterios distintos que debilitan la toma de
decisiones coordinada.

En efecto, dicha facultad esta regulada en el inciso 2 del articulo 230
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por
Decreto Supremo N.° 344-2018-EF y sus modificatorias, el cual regula
lo siguiente:

Tanto en el arbitraje institucional como en el ad hoc, la desighacion
del arbitro por parte de la Entidad es aprobada por su Titular o por
el servidor en quien este haya delegado tal funcion; sin perjuicio
de la verificacion oportuna que realice la institucion arbitral
y el contratista.

Sin embargo, cabe preguntarse: ¢Debe el titular de la entidad ser el
Unico en participar en la eleccion de una/un arbitro de parte, mas adn si
la estrategia legal la lleva a cabo el procurador publico? Consideramos
que la respuesta es no. Para sustentar ello debemos entender que la
Procuraduria General de Estado es el organismo técnico especializado
que cuenta con autonomia funcional para defender los intereses del
Estado vy, por ende, establecer los lineamientos para el ejercicio de la
defensa juridica del Estado, a cargo de las/los procuradores publicos.
Esto ultimo establecido en el articulo 27.1 del Decreto Legislativo N.° 1326:

Articulo 27.- Procurador/a publico

271 El/la procurador/a publico es el/la funcionario/a que ejerce
la defensa juridica de los intereses del Estado por mandato
constitucional. Por su sola designacion, le son aplicables las
disposiciones que corresponden al representante legal y/o al
apoderado judicial, en lo que sea pertinente.

De hecho, es comun que internamente las entidades y la/el procurador
publico coordinen tanto los aspectos de fondo, como los de forma
del caso; y, por esa misma razon, nada obsta a que puedan coordinar
la designacion de una/un arbitro, dado que forma parte de la misma
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estrategia legal. Asi pues, el apoyo de las/los procuradores publicos
es de gran importancia para poder determinar si una/un arbitro
tiene las aptitudes o cualificaciones necesarias para resolver un caso
en particular.

Mientras que las/los titulares de las entidades publicas pueden tener
diversas profesiones, las/los procuradores publicos son abogadas/os
gque se encuentran inmersas/os en el medio de la practica procesal en
defensa del Estado. En ese sentido, su conocimiento especializado en
materia de solucion de conflictos en el area de arbitraje las/los dota de
mayores elementos que pueden guiar la decision de eleccion de una/
un arbitro. Por ello, no es o mismo que, por ejemplo, una/un economista
titular de una entidad elija una/un arbitro para un caso de contratacion
publica a que lo haga una/un abogado especializado en contratacion
publica y arbitraje. Esa especializacion es de gran importancia como
apoyo al titular de la entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, las razones no solo son de criterio, sino
también legales, puesto que existe todo un armazon legal que regula
la funcidn de las/los procuradores publicos y ello debe analizarse de
manera sistematica y articulada con las demas normas; puesto que,
como hemos dicho, el trabajo en la administracion publica y el éxito de la
solucion de controversias se sostiene sobre la base de la cooperacion,
por decirlo asi entre cliente (entidad publica) y abogado/abogada
(procuraduria publica).

Siendo ello asi, cabe destacar que la defensa juridica del Estado se
regula mediante el Decreto Legislativo N.° 1326 y su reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 018-2019-JUS, este ultimo
con disposiciones especificas sobre la designacion de los arbitros. En
su articulo 39.1, inciso 17, se regula que el procurador publico ejerce la
defensa juridica del Estado conforme a las siguientes acciones:

17. Aprobar, tanto en el arbitraje institucional como en el Ad Hoc, la
designacion del arbitro por parte de la entidad, siempre que dicha
atribucion haya sido previamente delegada por el/la titular del
pliego (Decreto Supremo N.° 018-2019-JUS, 2019, p. 48).
Asimismo, en el articulo 50.2 del referido Reglamento se establece que:

50.2. El/La Procurador/a Publico/a Especializado/a en Arbitrajes
tanto en el arbitraje institucional como en el Ad Hoc, se encuentra
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facultado/a para designar al arbitro por parte de la Entidad,
informando dicha situacion al/a la titular y al/a la procurador/a
publico/a de la misma, sin perjuicio de la verificacion oportuna
que realice la institucion arbitral y el/la contratista. Solo se requiere
aprobacion del/de la titular de la entidad, cuando la misma no
cuente con procurador/a publico/a.

Ademas, en el articulo 50.4 se indica que:

50.4. El/La Procurador/a Publico/a Especializado/a en Arbitrajes
elaboraunabasede datosactualizadaehistéricadelos arbitrosque
intervienen en procesos arbitrales en los que participa o participo
el Estado, la misma que comprende las actuaciones relevantes de
dichos arbitros y contiene, como minimo, informacion del sentido
de los laudos, conformacion de los tribunales en los que participa,
recusaciones declaradas fundadas, anulaciones planteadas
contra laudos emitidos, sefnalando cuantas fueron declaradas
fundadas; asi como, denuncias penales en su contra. Dicha base
de datos tiene caracter publico y es difundida a través de la pagina
web institucional de la Procuraduria General del Estado.

Como se advierte de los parrafos precedentes, la labor de la/del
procurador publico incluye las gestiones para la designacion de las/los
arbitros. Asimismo, la/el procurador publico especializado en arbitrajes
elabora una base de datos sobre las/los arbitros con informacion
relevante del desempefno de las/los arbitros, lo cual le dota de
elementos para poder realizar una mejor eleccion de la/del profesional
que sera el encargado de resolver las controversias.

Si bien la normativa en materia de contratacion publica regula que la/
el arbitro es aprobado por la/el titular de la entidad, no se regula que
deba ser la/el unico funcionario encargado de dicho procedimiento,
por lo que, interpretandose de manera sistematica con la normativa
en materia de defensa juridica del Estado, puede participar la/el
procurador publico en la eleccidn de la/del arbitro que tenga el mejor
desempeno y especialidad para resolver las controversias en materia
de contrataciéon publica. Es mas, en base a la naturaleza propia de la
designacion de la/del arbitro por una parte, la participacion de la/del
procurador publico debe ser entendida como un “debe”, pues el acto
de designacion de la/del arbitro por una entidad publica, es una de las
primeras estrategias de defensa en el proceso arbitral luego del disefio
del convenio arbitral. Sobre este ultimo, cabe destacar que la segunda
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disposicion complementaria del Decreto de Urgencia N.° 020-2020 que
modifica el Decreto Legislativo N.° 1071, ha establecido la importancia
de la participacion de la procuraduria publica en la redaccion
del convenio arbitral.

En esa linea, enfatizo que la/el procurador publico debe participar en
la designacion de la/del arbitro por parte de la entidad publica a la cual
representa, juntamente con los/las funcionarios/as de la entidad, pues
es por mandato constitucional y legal que la/el procurador publico
es la/el encargado de la defensa juridica del Estado (articulo 47 de la
Constitucion Politica del Estado) y, por lo tanto, a cargo del disefio de la
estrategia de defensa, segun el acapite 5 del numeral 39.1 del articulo 39
del reglamento del Decreto Legislativo N.° 1326, el cual establece que a
la/al procurador publico le corresponde:

Definir y establecer las estrategias de defensa teniendo en
consideracion la Constitucion Politica del Perd, las normas que
regulan el Sistema y las normas legales vigentes, en atencion a la
naturaleza de cada caso en particular; interponiendo las acciones
legales que correspondan, a fin de ejercer debidamente la defensa
juridica de los intereses del Estado.

Ahora bien, el reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
también establece que la/el titular de la entidad puede delegar lafacultad
de aprobar la designacion de una/un arbitro en una/un servidor. En ese
sentido, la interpretacion que consideramos mas adecuada es que, al
ser las procuradurias publicas las encargadas de la defensa legal de los
intereses del Estado, son las/los procuradores publicos quienes deberian
ser naturalmente las/los funcionarios que pueden ser autorizados, por
delegacion, para aprobar la designacion de una/un arbitro. En el caso
de que no se produzca una delegacion como lo establece la norma,
la designacién debe ser autorizada por la/el titular de la entidad, pero
la designacion deberia ser realizada de manera coordinada con la/el
procurador publico, conforme ya lo hemos indicado.

Como se aprecia, el conocimiento especializado de la/del procurador
publico sirve como guia base para coadyuvar a una adecuada
eleccion de una/un arbitro. Ello ha quedado patente incluso en el “lll
Pleno de Defensa Juridica” del 18 de junio de 2016 en el que las/los
procuradores publicos se reunieron y acordaron 3 temas entre los
cuales se encontraba el de la participacion del procurador publico en
la seleccion y eleccion de arbitros. Lo que se acordd en dicho pleno es
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de fundamental importancia para el tema que es objeto del presente
articulo, pues muestra el analisis de la normativa de contratacion publica
y como debe entenderse el trabajo articulado entre las/los funcionarios
publicos. El extracto pertinente dice lo siguiente:

ACUERDO:

En caso de disputas arbitrales que se desarrollen bajo el
amparo del D.L. N.° 1017 modificado por la Ley N.° 29873
y su Reglamento, el Procurador Publico podra designar al
arbitro de la institucion para la conformacion del Tribunal
Arbitral. En el caso de disputas arbitrales bajo el amparo
de la Ley N.° 30225 y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N.° 350-2015-EF, el Procurador Publico
propondra una terna de arbitros elegidos en base a criterios
objetivos tales como la experiencia profesional, experiencia
relacionada a temas de arbitraje, especializacion en los
temas controvertidos, entre otros; la que sometera a
consideracion del Titular de la Entidad o del funcionario a
quien haya encargado la funcién de designar al arbitro
de la institucion. Adicionalmente, el procurador publico
que sustente experiencia en temas de arbitraje en la
contratacion publica podra efectuar las coordinaciones
necesarias con el Titular de la Entidad a fin de ser el
funcionario a quien se delegue la funcion de designar a los
arbitros de la institucion” (Justicia, 2016, pp. 1-2).

De lalectura del extracto sefialado se advierte claramente que el objetivo
es un trabajo coordinado entre las/los funcionarios y las entidades
publicas, lo cual permitiria hacer la mejor eleccion posible de las/los
arbitros designados por las partes.

Sin embargo, existe otro motivo adicional por el cual tanto las/los
titulares de las entidades publicas como las/los procuradores publicos
deben trabajar de manera conjunta y eficiente, ello es el factor tiempo, el
cual puede tener un impacto en el debido proceso de la entidad.

En atencidn al parrafo anterior, cuando las partes pactan un arbitraje
institucional, a través de un convenio arbitral, se comprometen a acatar
las reglas que acuerdan tanto en el convenio como en los reglamentos
de las instituciones arbitrales a las que se someten. Dichos reglamentos
tienen procedimientos y plazos que deben ser cumplidos por las partes.
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Ahora bien, por ejemplo, cuando la entidad inicia un arbitraje o contesta
una solicitud de arbitraje debe incluir el nombre de la/del arbitro de
parte. En ese escenario, el trabajo entre la/el procurador publico y la/el
titular debe ser muy articulado, pues si la entidad no llegara a designar
a su arbitro de parte, de acuerdo con las reglas procedimentales, la
institucion arbitral podria designarlo, en reemplazo de la entidad, en el
caso de que esta no lo haga dentro del plazo establecido.

Entonces, la normativa en materia de contratacion publica, al establecer
que la designacion de la/del arbitro debe ser aprobada por la/el titular
de la entidad, implica que los procedimientos para su designacion sean
muy rapidos, pues en la solicitud de arbitraje debe designarse a la/al
arbitro. Por ejempilo, si nos remitimos al reglamento del afio 2017 del
Centro de Arbitraje y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru (CARC-PUCP), vigente en el momento de redactarse
el presente articulo, entre los requisitos de una solicitud de arbitraje se
indican los siguientes:

Requisitos de la solicitud de arbitraje:

Articulo 14.-

f) Elnombre, domicilio y correo electrénico del arbitro designado o
el que proponga cuando corresponda, asi como la forma para su
designacion o el pedido para que la Corte de Arbitraje del Centro
realice la designacion.

Asimismo, en el reglamento interno de la Unidad de Arbitraje del
CARC-PUCP se regula como funciones de la Corte de Arbitraje que:

Articulo 10.-

Son funciones de la Corte de Arbitraje:

a) Designar a los arbitros para cada arbitraje, cuando las partes o
los arbitros no lo hayan efectuado o cuando asilo hayan solicitado.

Entonces, al ser necesario que el titular apruebe la designacion de la/del
arbitro, los actos de la administracion interna de las entidades deben ser
expeditivos y céleres, pues la aprobacidén de un arbitro requerira de un
documento interno de las entidades designandolo y para ello se realizan
actuaciones administrativas internas. Asi, el T.U.O. de la Ley N.° 27444,
regula en su articulo 1.2.1lo siguiente:

Los actos de administracion interna de las entidades destinados
a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios.
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Estos actos son regulados por cada entidad, con sujecion a las
disposiciones del Titulo Preliminar de esta Ley, y de aquellas
normas que expresamente asi lo establezcan.

Por su parte, el articulo 7.1 del mismo cuerpo normativo regula que:

Los actos de administracion interna se orientan a la eficacia
y eficiencia de los servicios y a los fines permanentes de las
entidades. Son emitidos por el érgano competente, su objeto
debe ser fisicay juridicamente posible, su motivacion es facultativa
cuando los superiores jerarquicos impartan las ordenes a sus
subalternos en la forma legalmente prevista.

De conformidad con los dispositivos normativos y el reglamento
de arbitraje citado, de manera referencial, a fin de cumplir con el
procedimiento de designacion de una/un arbitro de cara a la institucion
arbitral,elengranaje entrelas/los procuradores publicos y las/lostitulares
de las entidades, o el/la funcionario/a a quien se delego la facultad de
aprobar la designacion, debe funcionar de la manera mas eficiente
posible. Esto, a fin de evitar escenarios en los cuales una entidad publica,
a través de su procuraduria, por ejemplo, se vea forzada a solicitar
ampliaciones de plazo hasta que la/el titular apruebe la designacion de
la/del arbitro, lo cual podria incluso poner en peligro la designacion, en
caso la institucion arbitral estime que se deriven los actuados a la corte
de arbitraje para designar a la/al arbitro en lugar de la entidad, aspecto
que limitaria el derecho que tiene una parte a designar a una/un arbitro.
Cabe precisar que una afectacion a la forma de designaciéon de una/un
arbitro puede ser causal de anulacion de laudo arbitral. Sin embargo,
lo que se busca es que no se llegue a dicho extremo, pues implica una
mayor carga procesal para las entidades, asi como la necesidad de
dedicar tiempo al proceso, generando mayor costo en presupuesto y
tiempo a la administracion publica.

Teniendo en cuenta lo precedente, es claro que, para tener una
adecuada defensa legal de los intereses del Estado, la estrategia legal
debe empezar desde la eleccion de la/del arbitro mas cualificado
para resolver la controversia. Guarda logica y sentido que las/los
procuradores publicos participen en esta etapa juntamente con la/el
titular de la entidad para adecuar la estrategia desde el inicio. Conforme
ha sido sefnalado previamente, seria de mucha utilidad que se cuente
con una base de datos actualizada sobre las/los arbitros, lo que
permitiraconocermasadetallelasparticularidadesde cadacandidato/a
a ser designado/a. Dicha base de datos permitiria, por ejemplo, conocer
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si los/las candidatos/as tienen denuncias o una elevada cantidad de
laudos arbitrales anulados, o que servira de guia para saber si es 0 no
la persona idénea u optima para resolver la controversia.

Este tipo de coordinacion entre procuradores/as, titulares de entidades
y bases de datos sera Util para evitar o reducir actos de corrupcion en el
ambito arbitral; o cual, como ya es conocido, causa enormes pérdidas
economicas para el Estado peruano.

Estar seguro de la/del profesional a designar también tiene importancia
dentro del proceso arbitral, pues luego de elegido/a el/la arbitro, tantolos
reglamentos de instituciones arbitrales como la propia Ley de Arbitraje
(Decreto Legislativo N.° 1071), no permiten recusar a la/al arbitro que
designo, si no es por causales de las que tomd conocimiento luego de
su designacion, lo cual debe ser probado dentro del procedimiento de
recusacion. En efecto, sinos remitimos a los reglamentos de arbitraje del
CARC-PUCP, de la Camara de Comercio y la Ley de Arbitraje tenemos:

CARC-PUCP:

Causales de Recusacion:

Articulo 30.-

(..)

Lapartequedesigndaunarbitro,o que participd de sunombramiento,
solo puede recusarlo por motivos que haya tenido conocimiento
después de su nombramiento (CARC-PUCP, 2017, p. 13).

CENTRO DE ARBITRAJE DE LA CCL:

Articulo 15

Recusacion:

(..)

2. Una parte puede recusar al arbitro que haya designado solo

por causas de las que haya tomado conocimiento después
de la designacion.

80 | Revista Juridica de la Procuraduria General del Estado N° 3



DECRETO LEGISLATIVO N.° 1071
Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion:

5. Una parte solo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en
cuyo nombramiento haya participado, por causas de las que haya
tenido conocimiento después de su hombramiento.

Delalecturadelosdispositivos citados tenemos claramente determinado
que al ser nombrado una/un arbitro por una parte, no puede ser
recusado por la parte que lo designd vy ello es un criterio de coherencia,
pues se entiende que al designarlo/a, la parte tiene confianza en dicho
profesional, siendo la confianza de las partes en las/los arbitros uno
de los pilares basicos del arbitraje como institucion. Ademas, también
se relaciona con la diligencia que debe tener cada una de las partes
al momento de efectuar una designacion. Si se permitiera que una
parte recusara a la/al arbitro que propuso por causales ya conocidas al
momento de su designacion, ello traeria consigo una dilacion excesiva
de las actuaciones arbitrales.

La coherencia toma un rol importante al momento de designar un
arbitro vy, por ello, es necesario que las entidades coordinen muy bien a
quién designaran, pues luego no hay marcha atras, si conocian alguna
situacion que le podria generar suspicacia o pérdida de confianza.
Incluso la doctrina al referirse a la recusacion de un arbitro designado
por una misma parte deja en claro que es llamativo y crea preguntas,
pues es la parte que designa al arbitro la responsable de elegirlo de la
mejor manera, haciendo una investigacion previa adecuada.

Hay recusaciones bastante mas complicadas que obedecen a razones
abominables desde cualquier punto de vista. Asi, he conocido un caso
en el que una de las partes recusa sorpresivamente al arbitro nombrado
por ella misma aduciendo que carece de las cualidades de especialista
requeridas en el convenio arbitral. Obviamente el tribunal se pregunto
como podia esa parte haber designado a esa persona si no tenia las
calidades requeridas, ya que es ella quien debid juzgar este hecho antes
de hacer la propuesta (De Trazegnies Granda, 2011, p. 335).

Como hemos visto, el conocimiento especializado del procurador
publico, la informacidn de la base de datos de los arbitros y la accion
coordinada entre titulares de entidades y procuradores publicos
asegura la mejor eleccioén posible de arbitros por parte de las entidades,
en atencion a una buena estrategia legal que asegure los intereses del
Estado peruano.
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EL ROL DEL/DE LA PROCURADOR/A
PUBLICO/A EN EL PROCEDIMIENTO DE
CONCILIACION, SEGUN EL DECRETO
LEGISLATIVON.°1326 Y SU
REGLAMENTO

Paula Navarro Barrios'

Sumilla

A lo largo del presente articulo la autora desarrollara las funciones y
participacion del/de la procurador/a publico/a en el procedimiento de
conciliacion extrajudicial; asimismo, abordara el alcance de la delegacion
de facultades de representacion a los/las abogados/as que ejercen la
defensa juridica del Estado a nivel nacional. De igual forma, se examinara
el alcance y contenido del informe costo beneficio que elaboran el/la
procurador/a publico/a respecto al analisis sobre la pertinencia o no de
conciliar. Finalmente, se detalla lo pertinente a las materias conciliables
y no conciliables, dentro del marco de un procedimiento de conciliacion
extrajudicial con participacion del Estado.

Palabras clave
Conciliaciéon, procurador/a publico/a, suscribir, autorizar,
acuerdo conciliatorio

1. Introduccion

La practica arraigada que nos trajo el derogado Decreto Legislativo
N.° 1068, y el cambio sustancial que trajo el Decreto Legislativo N.° 1326
ha llamado a una discusion sobre quién tiene la facultad de suscribir
los acuerdos conciliatorios: ¢el/la procurador/a publico/a o el/la

1 Abogada por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, bachiller en Ciencia Politica por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, egresada de la Maestria de Gestion Publica de
la Universidad San Martin de Porres, y estudiante de la Maestria de Arbitraje Internacional de
la Universidad de La Rioja-Espana; con especializaciones en arbitraje comercial internacional
y arbitraje de inversiones por la Universidad ESAN, Pontificia Universidad Catolica del Peru,
Universidad del Pacifico y la American University Washington College of Law-USA. Conferencista
en diversos seminarios sobre Arbitraje en contrataciones con el Estado y Arbitraje Internacional.
Actualmente se desempefia como Especialista en procesos arbitrales en la Direccion de
Aplicacion Juridico Procesal de la Procuraduria General del Estado, y cuenta con 10 afios de
experiencia en el gjercicio de la defensa juridica del Estado.
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titular de la entidad?, asi como si la facultad de suscribir acuerdos
conciliatorios puede ser delegada a los/las abogados/as de las
procuradurias publicas.

En las siguientes lineas, no solo trataré de abordar el rol del/de la
procurador/a publico/a en el procedimiento de conciliacion, sino que
abordaré aspectos para el desarrollo de un informe que contenga el
analisis costo beneficio de forma técnica que traslade responsabilidades
sobre la suscripcidn 0 no suscripcion del acuerdo conciliatorio en
beneficio de los intereses del Estado, asi como las materias susceptibles
de conciliacion. Es importante conocer cada uno de estos aspectos, a
fin de ejercer una eficiente y efectiva defensa juridica del Estado, pues no
debemos olvidar que son los/las procuradores/as publicos/as quienes
tienen el llamado constitucional para defender los intereses del Estado.

2. Laregulacion constitucional y legal del rol del/de la procurador/a
publico/a en el Peru

El articulo 47 de la Constitucion Politica prevé que: “la defensa de los
intereses del Estado esta a cargo de los procuradores publicos conforme
a ley”. Es aqui donde advertimos que el rol de los/las procuradores/as
publicos/as goza de anclaje constitucional.

Este mandato constitucional ha sido interpretado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N.° 01152-2010-
PA/TC, en la que establecid que:

El Estado lo conformamos todos y cada uno de los ciudadanos
y toda decision que atente contra las funciones, derechos e
intereses del Estado nos afecta a todos por igual, de allique surjala
necesidad que el procurador publico tenga la alta responsabilidad
y el privilegio de velar por los intereses del Estado, sin perjuicio de
la defensa que pueda ser ejercida de manera directa por la propia
entidad y por el funcionario o servidor publico.

De igual modo, el referido mandato constitucional ha sido desarrollado,
a nivel legal y reglamentario, a través del Decreto Legislativo N.° 1326
y su reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N.° 018-2019-
JUS, de manera que la adecuada interpretacion de dicho precepto
constitucional exige necesariamente guardar congruencia con las
normas del Sistema Administrativo de Defensa Juridica del Estado, lo
cual incluye pronunciamientos en materia de defensa juridica del Estado
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realizados por la Procuraduria General del Estado, en su calidad de ente
rector, las cuales tienen el caracter de vinculante.

El articulo 5 del Decreto Legislativo N.° 1326 dispone que:

La defensa juridica del Estado es la actividad de orden técnico
legal que ejercen los/las procuradores/as publicos, en atencion
a las disposiciones contenidas en el presente decreto legislativo,
su reglamento y normas conexas, con la finalidad de aplicarlas
en ejercicio de sus funciones acorde con el ordenamiento
juridico vigente.

Asimismo, el articulo 27 del referido Decreto dispone que:

27.. El/la procurador/a publico/a es el/la funcionario/a que ejerce
la defensa juridica de los intereses del Estado por mandato
constitucional. Por su sola designacion, le son aplicables las
disposiciones que corresponden al representante legal o al
apoderado judicial, en lo que sea pertinente.

De igual modo, el numeral 1 del articulo 39 del citado Reglamento
sefala que: “El/la procurador/a publico/a ejerce la defensa juridica de
los intereses del Estado en el ambito nacional, en sede administrativa,
jurisdiccional y no jurisdiccional”.

En virtud de lo expuesto, podemos colegir que el/la procurador/a
publico/a, en tanto se encuentra a cargo de la defensa juridica del
Estado, constitucionalmente, esta facultado para intervenir en los
procesos judiciales, arbitrales y extrajudiciales, incluida la conciliacion,
donde su entidad sea parte procesal. Para ello, el/la procurador/a
publico/a esta facultado para interponer todas las acciones judiciales y
administrativas a su alcance, en beneficio y proteccion de los intereses
del Estado, evaluando la solucion que resulte mas beneficiosa, una vez
suscitado el conflicto.

3. El rol del/de la procurador/a publico/a en el procedimiento de
conciliacion y los obstaculos normativos y practicos que enfrenta

Ingresando a un analisis comparativo, la participacion del/la
procurador/a publico/a en el procedimiento conciliatorio se encontraba
regulado en el articulo 38 del Reglamento del derogado Decreto
Legislativo N.° 1068. En el afio 2019, con su derogacion, la participacion
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del/de la procurador/a publico/a pasd a desarrollarse en el articulo
15 del Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1326. A continuacion,
se detallan ambos articulos:

NORMA DEROGADA

NORMA VIGENTE

Reglamento del Decreto
Legislativo N.° 1068

Reglamento del Decreto
Legislativo N.° 1326

Decreto Supremo
N.° 017-2008-JUS

Decreto Supremo
N.° 018-2019-JUS

“Articulo 38.- De la atribucion
de conciliar, transigir o
desistirse de las demandas: (...)

El Titular de la entidad, o la
persona a quien delegue de
forma expresa y por resolucion
del Titular de la entidad, cuenta
con facultades suficientes para
participar en procedimientos

“Articulo 15.- Funciones de los/
las procuradores/as publicos/
as: (..)

15.8. Cuando en el ambito
extrajudicial, una entidad del
Estado sea invitada a conciliar
o transigir, conforme a la ley de
la materia, su _procurador/a
publico/a, esta facultado a

de conciliacion extrajudicial

representar al Estado con

y suscribir los respectivos
acuerdos, dentro de los limites
establecidos por el presente
articulo. Se puede delegar
esta facultad en el procurador
publico de la entidad” (El énfasis
es nuestro).

atribuciones exclusivas
suficientes para  participar

en dichos procedimientos
y suscribir los respectivos
acuerdos previamente
autorizado por el/la titular
de la entidad o la persona a
quien éste delegue mediante
acto resolutivo, (..)” (El énfasis
€s nuestro).
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Como puede apreciarse, el Reglamento del derogado Decreto
Legislativo N.° 1068 disponia que el/la titular de la entidad
podia autorizar la suscripcion del acuerdo conciliatorio a
un/a funcionario/a si lo estimaba conveniente, asi como
suscribirlo directamente, en representacion de su entidad.
De ello, se puede colegir que el/la procurador/a publico/a
no tenia la titularidad de esta facultad (conciliar) y solo podia
ejercerla cuando fuese autorizado de forma expresa por
el titular de la entidad.

El Decreto Legislativo N.° 1326 constituyd un cambio sustancial
a esta dinamica. Esto se debid a que el legislador derogo la
posibilidad de que el/la titular de la entidad suscriba directamente
un acuerdo conciliatorio o que autorice a un/a funcionario/a,
distinto a el/la procurador/a publico/a, para suscribir dicho
acuerdo. En cambio, le otorgd la facultad de suscribir los acuerdos
conciliatorios de forma exclusiva a el/la procurador/a publico/a,
como bien lo sefala el numeral 15.8 del articulo 15 del Reglamento
delDecretolegislativoN.? 1326, siempre que hayasido previamente
autorizado por el/latitular de la entidad. De esta manera, el/la titular
de la entidad participa en la autorizacion de la suscripcion del
acuerdo conciliatorio; y, puede delegar esta facultad (de decidir) a
otro/a funcionario/a.

Ahora bien, la facultad de autorizar la suscripcion del acuerdo
conciliatorio por parte del/de la titular de la entidad es una facultad
que no ha variado en las dos ultimas normas del sistema. Esto
se debe a un aspecto relacionado con las funciones del titular
de la entidad (sea este un ministro, presidente regional, alcalde
u otro titular de una entidad estatal), pues es responsable de
la administracion de los recursos, planes de actuacion y otros
aspectos de la entidad, de acuerdo con lo establecido en su ley
especial. La Constitucion Politica, asi como la Ley Organica del
Poder Ejecutivo, la Ley Organica de Gobiernos Regionales, la
Ley Organica de Municipalidades y otras normas pertinentes,
establecen las funciones de sus respectivos titulares y senalan
que estos tienen la responsabilidad de tomar decisiones en
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materia presupuestal, funcional, de gestion, entre otras. Es decir,
el/la titular puede vincular a su entidad a dar o hacer, en tanto
ello se encuentra dentro de sus competencias.

&Y el/la procurador/a publico/a? Como lo establece el articulo
47 de la Constitucion Politica, el Decreto Legislativo N.° 1326, su
Reglamento y normas conexas, el/la procurador/a publico/a es
la persona encargada de ejercer la defensa juridica del Estado
en diversos ambitos, como lo son el administrativo, judicial,
arbitral, extrajudicial, entre otras. Sin embargo, el/la procurador/a
publico/a no cuenta con atribuciones para administrar los
recursos de la entidad a la que representa, ni tampoco para tomar
decisiones sobre sus funciones y obligaciones. Por lo tanto, en
una conciliacion, el/la procurador/a publico/a no podria tomar
decisiones que obliguen a la entidad que representa, ya que esta
facultad no se encuentra dentro de su competencia.

A pesar de que el Decreto Legislativo N.° 1326 se encuentra vigente
desde hace aproximadamente cuatro anos, muchos documentos
normativos no fueron adecuados a la nhueva norma, entre ellos,
la Directiva N.° 001-2016-JUS/DGDP-DCMA, a traves de la cual
se aprueban los “Lineamientos para la correcta prestacion del
servicio de Conciliacion Extrajudicial”.

Este documento normativo, en su seccion 5.7, sumillada como
“la conciliacion con el Estado”, dispone que la participacion del/
de la procurador/a publico/a es la de “representar” al Estado-
entidad, acto que puede ser delegado a los/las abogados/as
mediante un documento simple. Sin embargo, es el/la titular de
la entidad o la persona a quien este delegue de forma expresa y
por resolucion (acto administrativo), quien se encuentra facultada
para participar y suscribir los acuerdos conciliatorios, pudiendo
ser uno de los facultados por el/la titular de la entidad, el/la
procurador/a publico/a.

A la fecha de presentacion de este articulo, y pese a la vigencia
del Decreto Legislativo N.° 1326, no se ha adecuado la Directiva
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N.° 001-2016-JUS/DGDP-DCMA, a la norma antes referida.
Considero que la convivencia entre estos dos dispositivos, sin
perjuicio de su jerarquia normativa, podria generar confusion
entre los operadores del sistema de justicia.

Por tal consideracion, resulta imprescindible que se adecue en el
menor plazo la directiva antes mencionada.

Ahora bien, en la practica, las autoridades también han
desconocido el rol del/la procurador/a publico/a en el
procedimiento conciliatorio. Comento brevemente el caso del
exgobernador de Puno, Luque Chayna, quien autorizo al Jefe
de Asesoria Juridica del Gobierno Regional para que suscriba
un acuerdo conciliatorio con el Consorcio Hospitalario Manuel
Nunez, relativo a la aplicacion de penalidades del Contrato
N.° 04-2020-LP-GR PUNO para la contratacion de la ejecucion de
la obra “Fortalecimiento de la Capacidad Resolutiva del Hospital
Regional Manuel Nurnez Butron Puno”.

La autorizacion y la suscripcion del acta de conciliacion no fueron
observadas por los operadores del procedimiento de conciliacion,
lo que condujo a un acuerdo conciliatorio, indebidamente
suscrito por un funcionario no facultado segun el Decreto
Legislativo N.° 1326, al excluir al érgano de defensa juridica del
Estado-procurador publico?.

4. Alcance de la delegacion de facultades de representacion
a los/las abogados/as del Sistema, por parte del/de la
procurador/a publico/a

Porotrolado,entantoelDecretolLegislativoN.° 1326y suReglamento
han dotado como herramienta a favor de los/las procuradores/
as publicos/as la delegacion de facultades de “representacion” a
favor de los/as abogados/as que ejercen la defensa juridica del
Estadoanivelnacional, pudiendo extenderse alos/as abogados/as
de cualquier entidad publica, entidad de economia mixta o

2 Plataforma del Estado Peruano (2021, 30 de octubre). “Gobernador Regional de Puno habria
concertado anulacion de penalidades a consorcio encargado de obras en hospital”. https://
www.gob.pe/institucion/mpfn/noticias/550564-gobernador-regional-de-puno-habria-
concertado-anulacion-de-penalidades-a-consorcio-encargado-de-obras-en-hospital
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por mandato de Ley, surge una nueva interrogante: ;puede el/
la procurador/a publico/a delegar la facultad de suscribir los
acuerdos conciliatorios a un/a abogado/a?

Larespuesta a estainterrogante es no. Y esta negativa se sustentaen
el numeral 15.8 del articulo 15 del Reglamento del Decreto Legislativo
N.° 1326, el cual faculta exclusivamente al/la procurador/a publico/a
para suscribir 1os acuerdos conciliatorios. Asimismo, se sustenta en
el principio de legalidad?®, recogido en el numeral 1 del articulo 6 del
Decreto Legislativo N.° 1326, el cual establece que cada una de las
acciones ejecutadas por los operadores del Sistema debe tener
sustento en la Constitucion, leyes, y demas normas que integran
el ordenamiento juridico peruano. Por lo que, al no existir mandato
expreso que faculte al/la procurador/a publico/a delegar la facultad
de suscribir acuerdos de conciliacion a los/las abogados/as de sus
procuradurias publicas u otros que coadyuvan la defensa juridica
del Estado, no podria hacerlo. Su facultad de delegar se limitaria
solo a la representacion, lo que le permitiria a los/as abogados/as
asistir a audiencias, intervenir y suscribir actas de falta de acuerdo o
suspension de las audiencias.

Es preciso senalar que los/las procuradores/as publicos/as son
responsables de las delegaciones efectuadas a favor de los/
las abogados/as que ejercen la defensa juridica del Estado
a nivel nacional.

5. La importancia del informe emitido por el/la procurador/a
publico/a en el procedimiento de autorizacién para conciliar

En el presente acapite abordaré un tema que también es recurrente:
¢,Cuando se requiere autorizacion para conciliar? La respuesta a

3 "El principio de legalidad como principio fundamental esta para intervenir cuando no exista
el apego debido a la legalidad por parte del Estado en la afectacion al subordinado. Controla
la aplicacion de normas adjetivas y sustantivas. Se enfoca en la competencia y la legalidad, y
es en parte estatico y en parte dinamico. Establece quién debe realizar el acto y como debe
hacerlo. Verifica la conformidad de actuacion de la autoridad y la conformidad del resultado
de su actuacion con la ley y la Constitucion. En el Poder Ejecutivo y Judicial la aplicacion del
principio debe ser total porque estos son los encargados de guardar y hacer guardar tanto
el ordenamiento supremo de cada Estado como las leyes que de él se deriven. En el Poder
Legislativo es determinante su estricta aplicacion porque de ello depende la validez de su
creacion” (Montes, 2009, pp. 97-108).
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esta pregunta se encuentra desarrollada en los numerales 15.6 y 15.7
del articulo 15 del reglamento del Decreto Legislativo N.° 1326, en los
cuales se establecen los requisitos para la suscripcion de acuerdos
conciliatorios con contenido patrimonial y sin contenido patrimonial,
conforme al siguiente detalle:

Tabla 1

Requisitos para suscribir acuerdos conciliatorios segun el Reglamento
del Decreto Legislativo N.° 1326

Informe a
i Documento i
. ’ cargo del Autorizacién . Quién
Contenido Cuantia o que contiene .
procurador para conciliar P s autoriza
- la autorizacién
publico
. . Medio formal Funcionario
Frour S Si verificable designado
Con contenido Secretario
: ) (+)10UIT Si Si Resolucién General o quien
patrimonial
haga sus veces
. , » Titular de la
(+)100UIT Si Si Resolucion Entidad
Numeral 15.7
Sin contenido /G si Si del articulo 15 Titular de
patrimonial del Reglamento la Entidad
del D.L.1326
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Ahora bien, el numeral 15.11 del articulo 15 del Reglamento del Decreto
Legislativo N.° 1326 ha establecido que el informe elaborado por el/la
procurador/a publico/a debe contener los parametros de las
propuestas del acuerdo al que se pretenda arribar. El fundamento de
esta disposicion consiste en que, previo a que el/la titular de la entidad
autorice la suscripcion del acuerdo conciliatorio mediante resolucion
autoritativa, las unidades involucradas en las controversias emitan sus
informes con la evaluacion y recomendacion del caso, entre estos se
encuentra el informe del/de la procurador/a publico/a, a fin de que, con
el contenido de este Ultimo, el titular de la entidad emita una decision.
Es decir, el titular solo emitira una decision, previo analisis del informe
del/de la procurador/a publico/a.

Es importante sefalar, segun el flujograma que se adjunta al final
de este documento, el/la procurador/a publico/a elabora el informe
costo-beneficio posterior a la presentacion de los informes a cargo
de las areas técnicas y legales, pues segun el reglamento del
Decreto Legislativo N.° 1326, el ultimo de los documentos emitidos,
previos a ser elevados a el/la titular de la entidad, es el informe del/la
procurador/a publico/a.

Ahora, ;cual es la importancia de que el informe del/la procurador/a
publico/a deba contener los parametros de las propuestas del acuerdo
al que se pretenda arribar?

Considero que laimportancia del documento antes referido radica en lo
siguiente: (i) para que el analisis se encuentre enfocado en las materias
sometidas a discusion, v, (i) para que la decision del/de la titular de
la entidad, o del/de la funcionario/a designado/a por este Ultimo, se
encuentre en el marco de cada uno de los parametros del acuerdo
al que se pretenda arribar.

Mediante dicho informe se procura reducir la probabilidad que la
resolucion autoritativa sea dictada de forma general y sin el detalle
de los puntos a conciliar, 1o cual generaria indeterminacion vy libertad
de decision por parte del/la procurador/a publico/a al momento de
suscribir el acuerdo conciliatorio, siendo esto contrario al espiritu de
la norma, cuando requiere la emision de la resolucion autoritativa
que contenga disposiciones especificas. Recordemos que el/la
procurador/a publico/a no es titular de la entidad para disponer
lo concerniente a la materia presupuestal, funcional y otros de la
entidad, sino que tiene como funcion el ejercer la defensa juridica
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del Estado en la via judicial, arbitral, conciliatoria, administrativa
y de otra naturaleza.

Ahora, con respecto a la elaboracion del informe que sustente la
necesidad de conciliar, el cual debe contener la justificacion de la ventaja
0 el menor perjuicio para el Estado, segun los criterios y requisitos
establecidos en el reglamento del Decreto Legislativo N.° 1326, los
sintetizamos del modo siguiente:

Figura1
Criterios y requisitos del informe que sustenta la necesidad de conciliar

Sustentar la necesidad de conciliar

Numerales 15.6. y 15.7. del articulo 15°

Justificar la ventaja o menor perjuicio para el Estado

Numeral 1 del acapite 15.7. del articulo 15°

Verificar la disponibilidad presupuestaria cuando
el Estado asume una obligacion econémica

Numeral 15.9. del articulo 15°

Contener los parametros de las propuestas del acuerdo

Numeral 15.11. del articulo 15°

Precision de las obligaciones o derechos de la Entidad

Numeral 15.15 del articulo 15°
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En primer lugar, uno de estos requisitos es el informe de disponibilidad
presupuestaria por parte de la entidad. Este es un documento
indispensable en el supuesto de que en la conciliacion se discuta una
materia que obligue ala entidad al pago de una suma de dinero, requisito
que guarda armonia con el articulo 41* del Decreto Legislativo N.° 1440,
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Presupuesto Publico. En ese
sentido, conviene preguntarnos ¢;,como el Estado podria obligarse al pago
de una suma de dinero, en tiempo determinado (titulo ejecutivo), sin la
existencia de presupuesto?

Resulta evidente que un acuerdo conciliatorio no podria suscribirse sin la
existencia y certeza de la asignacion de presupuesto. Por esa razén, en
el marco de la Ley N.° 30137 y su Reglamento aprobado con el Decreto
Supremo N.° 003-2020-JUS®, los acuerdos conciliatorios no estan
considerados como obligaciones pendientes de asignar presupuesto
por parte del Comité de Priorizacién, debido a que nacieron (o debieron
nacer) con su “Certificacion del crédito presupuestario” para su
cumplimiento en los plazos y formas autorizadas.

Es importante sefalar que, como todo informe que sustente un analisis,
los criterios previstos en el Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1326
no limitan el incremento de otros parametros que permitan sustentar
el andlisis costo-beneficio a cargo del/la procurador/a publico/a para
sustentarlapertinenciaorechazodelapropuestaconciliatoria. Asimismo,
a efectos de lograr un estudio integral del caso, deberan sumarse las
areas involucradas en la controversia sometida a conciliacion, segun
lo sefalado en el humeral 2 del articulo 33 del Decreto Legislativo
N.° 1326, numeral 15.2 del articulo 15 del Reglamento del Decreto
Legislativo N.° 1326 y el numeral 45.12 del articulo 45 del TUO de la Ley
N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado (LCE). Esto, con la finalidad
de que el analisis costo-beneficio que sea emitido cumpla con los
siguientes aspectos: (i) analisis de la posibilidad de proseguir con la
controversia, (i) costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, (iii)
la expectativa de éxito de seguir el arbitraje, v, (iv) la conveniencia de
resolver la controversia en la instancia mas temprana posible.

4 412 La certificacion resulta requisito indispensable cada vez que se prevea realizar un gasto,
suscribir un contrato o adquirir un compromiso, adjuntandose al respectivo expediente. Dicha
certificacion implica la reserva del crédito presupuestario, hasta el perfeccionamiento del
compromiso Yy la realizacion del correspondiente registro presupuestario, bajo responsabilidad
del Titular del Pliego.

5 Articulo 3. Pago de acreedores y ambito de aplicacion
(..) 2. Se encuentran en el ambito de aplicacion de esta norma las sentencias con calidad de
cosa juzgada y en ejecucion recaidas en procesos judiciales, con las siguientes excepciones: (...)
c¢. Los acuerdos conciliatorios extrajudiciales y otros de similar naturaleza.
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Un analisis que contenga los criterios y desarrolle los aspectos
antes senalados, lograra que el mismo se encuentre acreditado
respecto a la recomendacion de seguir con el procedimiento
conciliatorio o continuar en la via arbitral (o judicial para los
temas civiles).

Finalmente, en lo que respecta a las materias conciliables en los
procedimientos con participacion del Estado, debe tenerse presente
que las materias sometidas a conciliacion sean de libre disposicion.
Como segundo aspecto, debe observarse que no hayan sido excluidas
de la conciliacion en las normas especiales. Por ejemplo, el numeral 45.4
del articulo 45° del TUO de la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, dispone que no puede ser sometida a conciliacion o arbitraje
la decision de la entidad o de la Contraloria General de la Republica
de aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales, asi como
las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido,
pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u origine en
la falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de la aprobacion
parcial de estas, por parte de la entidad o de la Contraloria General
de la Republica, segun corresponda. Asimismo, se tiene la Opinidon
N.° 037-2017-DTN, a través de la cual se desarrollan las materias que
por norma expresa no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje
ni a otro medio de solucidon de controversia; la misma que debe ser
leida de forma conjunta con el articulo 7 de la Ley N.° 26872, Ley de
Conciliacion, modificado por el Decreto Legislativo N.° 1070, y la Ley
N.° 31165 y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
N.° 014-2008-JUS, modificado por el Decreto Supremo
N.° 008-2021-JUS.

6. La necesidad de evaluar otras vias distintas a la conciliacion
extrajudicial para el cumplimiento de obligaciones por parte
del Estado

Como miscelanea de la materia de conciliacion extrajudicial, existe un
caso recurrente en muchas procuradurias publicas, y son las solicitudes
de obligacion de dar suma de dinero por obligaciones reconocidas por
el Estado, pero no ejecutadas en el gjercicio presupuestado®, lo que
genera que las obligaciones sean aplazadas para anos posteriores.

6 Como ejemplo, se podria sefialar que se autorizd la ejecucion del servicio de pintura en el
ejercicio presupuestal 2019 (AF-2019), servicio que se ejecutd dentro del plazo, emitiéndose el
acta de conformidad. Sin embargo, debido a tramites administrativos no se pago el servicio en
el afio 2019, revirtiéndose el presupuesto al cierre de dicho ejercicio, y viéendose el contratista en
la obligacion de requerir su pago en el afio 2020.
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Estas solicitudes de pago son tramitadas por los proveedores del Estado
a través de procedimientos de conciliacion extrajudicial. Sin embargo, se
ha obviado la existencia del Decreto Supremo N.° 017-84-PCM, mediante
el cual se aprueba el Reglamento del Procedimiento Administrativo para
el reconocimiento y abono de créditos internos y devengados a cargo
del Estado, que tiene como finalidad agilizar mediante un procedimiento
administrativo oportuno y eficiente, el reconocimiento y abono de
los créditos presupuestados y no ejecutados por el Estado dentro
de su ejercicio presupuestal, procedimiento que se activara con la
consideracion del informe técnico y legal que acredite la conformidad del
cumplimiento de la obligacion en los casos de adquisiciones y contratos,
asi como de la exposicion de las causales por las que no se hubiera
cancelado dicha deuda.

Con la aplicacion de este procedimiento’ se descongestionarian las
solicitudes de conciliacion en distintas procuradurias publicas, en tanto
existiria un procedimiento idoneo para ello, y no un procedimiento en el
gue se discutiria la existencia y reconocimiento de un derecho.

Dejo esta normativa y un ejemplo de entre diversos que podran
encontrar en internet, a efectos de descongestionar el procedimiento
de cumplimiento de deudas por parte del Estado, el cual se encuentra
a cargo de las areas técnicas y legales, y no necesariamente de la
procuraduria publica, siempre que se dé el supuesto contenido en el
Decreto Supremo N.° 017-84-PCM, y no exista controversia sobre el
pago reclamado.

7. Conclusion

El/la procurador/a publico/a desempefa un papel fundamental
en el procedimiento de conciliacion extrajudicial, siendo la Unica
autoridad legalmente facultada para suscribir el acuerdo conciliatorio
luego de obtener la autorizaciéon por parte del/la titular de la entidad
o el/la funcionario/a a quien se le delegue dicha facultad. Ademas,
se ha establecido claramente el alcance de la delegacion de
facultades de representacion a los/las abogados/as que defienden
los intereses del Estado, permitiendo que esta delegacion se
extienda de manera excepcional y especifica a los/las abogados/
as de cualquier entidad publica, entidad de economia mixta
0 por mandato de Ley.

7 https://www.irtp.gob.pe/sites/default/files/resolucion_oficina_de_administracion-000312-
2022-0a.pdf
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El informe costo-beneficio elaborado por el/la procurador/a publico/a
juega un papel crucial, ya que analiza la pertinencia de la conciliacion y
establece los parametros de la propuesta conciliatoria. De esta manera,
la resolucion autoritativa del/ a titular de la entidad contendra estos
parametros, garantizando que el acuerdo conciliatorio cumpla con los
requisitos necesarios para tener validez como titulo ejecutivo.

Por ultimo, se debe tener en cuenta las materias que son
conciliables y no conciliables cuando el Estado participa en
un procedimiento de conciliacion extrajudicial. Esto con la
finalidad de asegurar que las disputas y controversias se
resuelvan de manera eficiente y justa, siempre dentro del marco
legal establecido.

En conjunto, estos desarrollos y clarificaciones en el proceso de
conciliacion extrajudicial con la participacion del Estado brindan
una mayor seguridad juridica y eficacia en la resolucion de
conflictos, protegiendo los intereses del Estado y fomentando
el uso adecuado de este mecanismo alternativo de resolucion
de controversias.
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Figura 2 (Anexo)

Flujograma
Base normativa:
Numeral 15.9 del articulo 15°
Base normativa: del reglamento del D.L.
Numeral 45.1 del articulo N° 1326.

45° del TUO de la LCE,
numeral 224.1 del articulo

224° del Reglamento ;5
de la LCE y los articulos 3
7°y12°delaley N° g - |
26872, modificada por Ea % Area de
el Decreto Legislativo N° o< presupuesto
o 4568
1070- Ley de conciliacion. Qoo
»wZs NO,ala
2 > propuesta
o 8 Area de conciliatoria
Inwtaq'on a Usuaria/Técnica
conciliar -
contiene la
Solicitudde > > )
conciliacion Area de
extrajudicial Legal
y anexos.
° Sl,ala
o 9
% 00 , ropuesta
25 Otras dreas ooP pueste
c 8¢ ) conciliatoria
<°g vinculadas al

contrato materia
de controversia

Base normativa:
Numeral 45.12 del articulo 45 del TUO de la LCE, y
numeral 224.2 de articulo 224° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones.

Responsabilidad por evitar, retrasar, perjudicar
las funciones de los/as procuradores/as:
Numeral 15.17 del articulo 15° del reglamento del
D.L.N°1326.

Es importante sefalar que el flujopgrama presentado es uno de caracter referencial con relacion a las
unidades distintas al érgano de defensa, a las que se requiere el informe - analisis costo beneficio; toda vez
que ello depende entre otros, de la estructura organica o interna de cada entidad. El flujograma expone
una linea de accién general, no considerando casos especificos 0 supuestos que pueden darse en el
procedimiento de conciliacion.

Cabe acotar que, los informes emitidos en el presente flujograma y a propdsito del procedimiento de
conciliacion se encuentran comprendidos en la excepcion del derecho de acceso a la informacion publica,
prevista en el numeral 4 del articulo 17° del TUO de la Ley N° 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, de conformidad con el numeral 15.13 del articulo 15° del reglamento del D.L. 1326.
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Base normativa:
Literal c) del articulo
15° de la Ley N° 26872
modificado por el Decreto
Legislativo N° 1070 - Ley
de Conciliacion.

Procurador Publico
(abogado delegado)
suscribe acta por
falta de acuerdo

Base normativa:
Numeral 45.12 del articulo
45° del TUO de la LCE,
numeral 224.2 del articulo
224° del
reglamento de la LCE y
numeral 8 del articulo 33°
del D.L. N° 1326.

> Traslada Titular de
PR'OCURADURIA la Entidad o a
PUBLICA DE LA > quien se le
haya delegado
S uleite) INFORME la funcion.
N

-

g

Informe técnico emitido por el Procurador/a
Publico/a que debera considerar en su
contenido lo dispuesto en la normativa
del SADJE, la ley de la materia (LCE y su

Reglamento) y en lo que corresponda, la Ley

N° 26872; tomando como insumo previo los
informes y documentacion que le faciliten las
areas técnicas y legales de la entidad.

J

Base normativa:

Numeral 45.12 del articulo 45° del TUO de la LCE,
numerales 2 y 8 del articulo 33° del D.L.N° 1326 y
numerales 15.2, 15.6, 15.7, 15.8, 15.9, 15.10, 1511 y 15.15 del
articulo 15° del reglamento del D.L. N° 1326.

El titular de la Entidad
adopta la decision
sobre la base del
informe emitido por el
Procurador/a
Publico/a asi como
los informes de orden

técnico, presupuestal y Base normativa:

" literal a) y b) del
contractual emitidos por articulo 15° de la Ley
las areas involucradas N° 26872 modificada
de la entidad asi como pOLr el 13|eqreto
2 ; egislativo
del érgano de asesoria N° 1070 - Ley

juridica. de Conciliacion.

Resolucion Acta de
o conciliacion
Autoritativa que > extrajudicial

autoriza suscribir
acuerdo conciliatorio

con acuerdo
total o parcial

Base normativa:

Articulo 224.3. del reglamento

de la Ley de Contrataciones
del Estado, numeral 8 del

articulo 33° del D.L. N° 1326
y numerales 15.6, 15.7, 15.8
y 15.10 del articulo 15° del

reglamento del D.L. N° 1326.

.
.

Procurador/a Publico/a debe informar a PGE de
conformidad con los numerales 15.6 y 15.15 del
articulo 15° del reglamento del D.L. 1326.

Area Usuaria y/o el Organo de Contrataciones de la
Entidad debe registrar el Acta en SEACE, de
conformidad con numeral 224.4 del articulo 224 del
reglamento de la Ley de Contrataciones.
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MOTIVACION REFORZADA
DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
EN EL ARBITRAJE

Pedro Grandez Castro'

Sumiilla

El presente articulo aborda algunos de los problemas que plantea
el ejercicio del control constitucional de las leyes por parte de las/los
arbitros. En primer lugar, se analiza la diferencia entre el control difuso
que realizan los/las jueces/zas respecto de las/los arbitros, a efectos
de identificar elementos que puedan justificar un estandar diferenciado
en la motivacion. En segundo lugar, se presenta un breve recorrido por
los estandares de calidad de la debida motivacion que debe exigirse,
de forma general, a los laudos arbitrales. Finalmente, se aborda la
problematica de la justificacion reforzada que requiere, desde nuestro
punto de vista, la inaplicacion de leyes en el arbitraje. En el cierre
del trabajo se presenta, como caso emblematico, el control difuso
realizado por arbitros respecto de leyes que restringen el incremento
de remuneraciones en el sector publico. Desde nuestro punto de vista,
se trata de un caso en el que el control constitucional en el arbitraje
presenta serias inconsistencias sobre las que es necesario reflexionar
con miras a cambios en la regulacion de la competencia arbitral.

Palabras clave
Control difuso, arbitraje, debida motivacion, argumentacion juridica,
presuncion de constitucionalidad

1. La extension del control difuso al ambito del arbitraje

La Constitucion Politica del Perd, en su articulo 138, recoge el principio
de jerarquia constitucional estatuyendo expresamente que, “[e]ln todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional
y una norma legal, los/las jueces/zas prefieren la primera”. Pese a
los problemas que suscita, puede considerarse un topico fuera de

1 Universidad Nacional Mayor de San Marcos; Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, Peru.
Abogado. Profesor de Derecho Constitucional y Argumentacion Juridica. Miembro del Grupo de
Investigacion en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales — GIDCYDEF de la PUCP;
pgrandez@pucp.pe
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discusion, el que el control constitucional no es exclusivo de los jueces,
sino que alcanza, también, a la jurisdiccion arbitral en la forma de control
difuso. Asi lo establecio el Tribunal Constitucional al recordar que la
Constitucion “impone a todos —y no solo al Poder Judicial— el deber
de respetarla, cumplirla y defenderla” (Tribunal Constitucional, Exp.
N.° 3741-2004-AA/TC, fundamento juridico 9).

No obstante, en sede arbitral, con la finalidad de controlar el éptimo
gjercicio de esa potestad, el Tribunal (Expediente N.°© 0142-2011-AA/
TC), en el precedente del denominado caso Minera Maria Julia, precisé
que, al usar el control difuso, los arbitros debian observar algunas
exigencias puntuales:

El control difuso de la jurisdiccion arbitral se rige por
las disposiciones del articulo VI del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Constitucional y la jurisprudencia
vinculante dictada por este Tribunal Constitucional sobre
el control difuso. Solo podra ejercerse el control difuso de
constitucionalidad sobre una norma aplicable al caso de la
que dependa la validez del laudo arbitral, siempre que no
sea posible obtener de ella una interpretacion conforme a
la Constitucion y, ademas, se verifique la existencia de un
perjuicio claro y directo respecto al derecho de alguna de
las partes (Fundamento juridico 26).

Siguiendo lo dispuesto por el maximo Tribunal, la doctrina ha recogido
lo estatuido en esta regla a través de la configuracion de cuatro
parametros que los arbitros deberian seguir al aplicar el control difuso
(Bustamante, 2019): (i) El control difuso debe realizarse en armonia
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; (i) La norma objeto
de control debe ser relevante para la solucion del caso y suponer un
potencial perjuicio, claro y directo, para alguna de las partes; (iii) El
control difuso es residual: se debe inaplicar la norma incompatible

2 EnelNuevo Cadigo Procesal Constitucional actualmente vigente, el Articulo VIl dispone: “Control

difuso e interpretacion constitucional.- Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucion y
otra norma de inferior jerarquia, el juez debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante
para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la
Constitucion.
Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada
en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accion popular. Los jueces interpretan
y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y
principios constitucionales conforme a la interpretacion que resulte de las resoluciones del
Tribunal Constitucional”
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con la Constitucion solo si no es posible reconducirla a través de la
interpretacion constitucional; (iv) El control difuso requiere aplicar el test
de ponderacion.

1.1. La problematica en cuestion

Vistos en toda su dimension, los parametros establecidos parecen
configurar un modelo de arbitraje en el que las/los arbitros actuan
como verdaderas/os jueces que juzgan el orden publico que crea
la legislacion, antes de avocarse a la solucion de conflictos de orden
privado. Por ejemplo, la exigencia de desarrollar un control difuso residual
que opera bajo el imperio del principio de interpretacion conforme a la
Constitucion sugiere una/un arbitro incluso capaz de emitir decisiones
interpretativas®. Esto no tendria nada de extraordinario si no fuera
porgue las leyes sometidas a control, como puede constatarse en la
practica arbitral, con frecuencia, son leyes que pretenden poner limites
a los poderes econdmicos del mercado, donde precisamente opera el
arbitraje. El riesgo mayor de estas intervenciones arbitrales se aprecia,
como veremos mas adelante, en los casos de inaplicacion de leyes de
presupuesto. En estos casos, el poder del arbitraje pone en entredichola
propia féormula constitucional del equilibrio presupuestario al conceder,
por ejemplo, aumentos salariales a trabajadores/as del sector publico
contra las explicitas restricciones contenidas en la ley del presupuesto®.

La inminencia de incurrir en excesos incontrolables por esta via ha
sido denunciada recientemente por la expresidenta del Tribunal
Constitucional Marianela Ledesma, para quien:

Lo que ha hecho el Tribunal Constitucional es reconocer una
facultad-deber del control difuso y guardar silencio sobre el
como se ejerce este mecanismo a la luz de la normatividad
que aplican los jueces estatales —generando con ello un
gran vacio—, sin control, a esos razonamientos que, hasta
la fecha, los arbitros vienen invocando para inaplicar las
normas ordinarias (Ledesma, 2020, pp. 41-42).

3 Sobre las decisiones interpretativas de los Tribunales constitucionales, la literatura es muy
extensa, me remito, en todo caso, al trabajo del Profesor Javier Diaz Revorio que recoge la
problematica mas cercana a nuestro contexto. Cfr. Diaz Revorio, La interpretacion constitucional
de la ley. Las Sentencias Interpretativas del Tribunal Constitucional, Lima: Palestra, 2003.

4 Véase en este sentido decisiones como: Apelacion Laboral N.° 8472-2020-Lima emitida por la
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
con fecha 6 de septiembre de 2022.
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La critica de la expresidenta del Tribunal se extiende al constatar que,
pese a que a las/los jueces ordinarios se les exige consultar ante la
Corte Suprema cualquier intento de inaplicar una norma legal a través
del ejercicio de control difuso, en el caso de las/los arbitros no se ha
previsto una exigencia similar. De ahi que la ex magistrada Ledesma se
pregunte si “los laudos en los que se ejerza dicho control tendrian que
ser sometidos necesariamente a consulta ante un érgano jurisdiccional”,
respondiendo afirmativamente precisando que deberian seguir “el
mismo procedimiento y las mismas reglas que siguen los jueces del
Poder Judicial cuando hacen control difuso” (Ledesma, 2020, p. 40).

Asimismo, precisa que:

A pesar de que el Tribunal Constitucional considera que la
autoridad delosarbitrosnovienedelaspartessinodel Estado
que los instituye como jueces, aungque sean nombrados por
las partes, vy, por ello, se comportan como una autoridad
jurisdiccional, este criterio —que no comparto— no solo
debe leerse afirmando ese extremo de su origen, sino
gue también debe mirarse en toda su dimension y extender
los procedimientos para controlar el ejercicio del control
difuso, tomando como referencia, por remision, las reglas
gue guian la funcion jurisdiccional de los jueces, contenidas
en la Ley Organica del Poder Judicial y las del Cdédigo
Procesal Civil.

1.2. Sobre las exigencias al control constitucional de las/los arbitros
En efecto, sobre el control del gjercicio del control difuso en la jurisdiccion

ordinaria, es bastante conocido que, ademas de la exigencia de la
consulta ante la Corte Suprema regulada en la ley®, desde hace unos

5 Art.14 de la Ley Organica del Poder Judicial.- Supremacia de la norma constitucional y control

difuso de la Constitucion. (...) Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las
sentencias en segunda instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra
estas no quepa recurso de casacion. En todos estos casos los Magistrados se limitan a declarar
la inaplicacion de la norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin
afectar su vigencia, la que es controlada en la forma y modo que la Constitucion establece.
Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige el mismo principio, no requiriéndose la
elevacion en consulta, sin perjuicio del proceso por accion popular.
Art. 408 del Cédigo Procesal Civil.- Procedencia de la consulta. (...) También procede la consulta
contra la resolucion de segunda instancia no recurrida en casacion en la que se prefiere la
norma constitucional. En este caso es competente la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema.
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anos, las/los jueces estan obligados también a aplicar un conjunto
de reglas establecidas como doctrina vinculante a fin de evitar que
esta herramienta sea usada “en forma irrestricta [0] vulnerando el
ordenamiento juridico y constitucional que justamente les corresponde
preservar” (Corte Suprema, Ejecutoria recaida en la Consulta Exp.
N.° 1618-2016-Lima Norte, considerando 2.2). Las reglas referidas han
sido enunciadas por la Corte Suprema de la siguiente forma:

(i) Partir de la presuncion de validez, legitimidad vy
constitucionalidad de las normas legales [y por tanto]
cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente la
inconstitucionalidad alegada.

(i) Realizar el juicio de relevancia, en tanto solo podra
inaplicarse una norma cuando es la vinculada al caso
[y por tanto] verificar si la norma cuestionada es la
aplicable permitiendo la subsuncion de las premisas de
hecho en los supuestos normativos, constituyendo la
regla relevante y determinante que aporta la solucion
prevista por el ordenamiento juridico para resolver
el caso concreto.

(iii) Efectuar unalabor interpretativaexhaustiva, distinguiendo
entre disposicion y norma, [y por tanto] agotar los recursos
y técnicas interpretativas para salvar la constitucionalidad
de la norma legal.

(iv) Iniciar identificando los derechos fundamentales
involucrados en el caso concreto, el medio utilizado, el
fin perseguido, el derecho fundamental intervenido y el
grado de intervencion, para asi poder aplicar el test de
proporcionalidad u otro de igual nivel de exigencia.

Si observamos con detenimiento estas cuatro reglas establecidas
para las/los jueces ordinarios, contrastandolas con los parametros
establecidos para las/los arbitros —en la doctrina a partir de lo ordenado
por el Tribunal Constitucional—, podemos notar que hay bastante
cercania y similitud. Para ambos casos se exige: demostrar que la
norma que se busca inaplicar es la relevante para resolver el caso
(reglaii); agotar la interpretacion de la disposicion normativa para saber
si es posible salvar algun sentido que sea conforme a la Constitucion
(reglaiii); y verificar que el dano que la aplicacion de la norma generada
en alguna de las partes sea proporcionalmente mas perjudicial
que el generado para la otra (si lo hubiere), a través del examen de
proporcionalidad (regla iv).
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Con ello, no obstante, algunos podrian pensar —de forma errénea— que
la Unica distincion entre lo exigido para las/los jueces y las/los arbitros
se encontraria en la regla (i). Sin embargo, ni siquiera aqui podemos
encontrar una diferencia relevante; al contrario, se trata de exigencias
que aplican para ambos casos. Como regla (i), el Tribunal Constitucional
en el precedente Minera Maria Julia estatuyo6 la necesidad de que el
control difuso sea aplicado en los laudos arbitrales en armonia con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (ver supra), mientras que,
para el caso de las decisiones judiciales, la Corte Suprema dispuso la
obligacion de demostrar objetivamente la inconstitucionalidad alegada.
Como es evidente, ambas reglas son exigibles tanto a jueces como
a arbitros, sin distincion alguna, pues, por un lado, cualquier tipo de
decision jurisdiccional debe respetar lo resuelto por el maximo intérprete
de la Constitucion, y por otro, jueces y arbitros estan obligados/as a
exponer, de forma obijetiva, la inconstitucionalidad que ocasionaria, en
el caso concreto, la norma que se intenta inaplicar.

Particularmente, esta Ultima obligacion emana de dos deberes
fundamentales que se activan independientemente de la jurisdiccion de
que se trate: el deber-garantia de la debida motivacion, y el deber de
vencer la presuncion de constitucionalidad de las leyes, que resulta de
especial relevancia en la practica del control constitucional.

Respecto de este segundo deber, la Corte Suprema ha sido enfatica
en sefalar que “el uso indiscriminado [del control difuso] acarrea
inseguridad juridica en relacion a la aplicacion de las normas, vulnerando
el orden del sistema normativo” (Corte Suprema, Ejecutoria recaida en
la Consulta Exp. N.° 1618-2016-Lima Norte, considerando 2.5), y, por
tal motivo, deben preverse todos I0s mecanismos necesarios para
garantizar su “caracter excepcional y de ultima ratio” (considerando
2.2.1). Asimismo, vinculandolo con el deber de motivacion, indica
con toda claridad que:

el control difuso conlleva una labor compleja que
ineludiblemente debe ser observada por los jueces y
traducida en la motivacion de la decision judicial, en
tanto garantiza que estan actuando conforme a los fines
de preservar la supremacia de la norma constitucional,
que no estan vulnerando la presuncion de legitimidad vy
constitucionalidad de las leyes, no estan actuando en contra
del ordenamiento juridico ni utilizando el control difuso para
fines distintos a los permitidos (considerando 2.2.3.).
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Asi, la debida motivacion y el deber de superar la presuncion referida
interactian en una dinamica de exigibilidad hacia la forma en que el
control difuso es aplicado. En esta dinamica, la presuncion de legitimidad
y constitucionalidad de las leyes funciona como un parametro
para reconocer cuando una decision —independientemente de su
naturaleza ordinaria o arbitral— en la que se usa el control difuso, ha sido
debidamente motivada o no.

Teniendo encuentatodolo desarrollado hasta aqui,es posible concluir,en
primer lugar, que, desde un punto de vista analitico, no se puede asumir
gue, en nuestro pais, existen estandares diferenciados para controlar
el uso del control difuso en sede arbitral, respecto a lo que sucede en
la jurisdiccion ordinaria. Al contrario, tal como se ha demostrado, las
reglas sustanciales que deben seguir las/los arbitros son, en general,
las mismas que en el caso de las/los jueces.

No obstante, la ausencia de un sistema de recursos y el hecho de que
los laudos no se publiquen genera un riesgo latente de que el sistema
legal sea aplicado en forma dispar e incluso sea contradictorio entre
las/los arbitros, generando inseguridad en el sistema arbitral. De este
mModo, lo que a primera vista parece como una garantia para el arbitraje,
al someter las decisiones arbitrales a un estandar mas alto como la
Constitucion, puede también significar un mayor grado de incertidumbre
en los resultados. De ahi la necesidad de pensar en instituciones que
logren uniformidad y la debida publicidad de las decisiones arbitrales
en las que se gjerza el control difuso. La exigencia de publicidad de estas
decisiones parece incuestionable, en la medida que comprometen la
seguridad del orden publico. Las leyes que hubieran sido inaplicadas
por las/los arbitros deben ser identificadas por la comunidad en
general y, en particular, por las instancias propias de la practica arbitral.
Por otro lado, la necesidad de uniformizar las respuestas a la luz de la
Constitucidn aconseja una solucion institucional que permita una Unica
palabra para aquellos casos en los que las/los arbitros consideran que
la solucidn arbitral pasa por la inaplicacion de una ley.

Las férmulas pueden ser diversas. La creacion de una instancia que
unifique la interpretacion de la ley de conformidad con la Constitucion
a partir del control difuso en sede arbitral parece innegable. Esta
instancia podria dejar fuera del control el asunto de fondo resuelto en
el laudo. Ello a diferencia de lo que ocurre con la consulta ante la Corte
Suprema en el caso del control difuso judicial que, como he criticado en
otro lugar (Grandez, 2022), pone en cuestion la independencia de las/los
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juecesy la cosa juzgada, en la medida que la consulta opera respecto de
decisiones que no fueron impugnadas y que, en consecuencia, tienen el
caracter de decisiones firmes.

Para el caso del arbitraje podria pensarse no en una consulta, sino en
una suerte de control oficioso de parte del Tribunal Constitucional, el que
puede pronunciarse dejando a salvo el caso resuelto en caso sometido a
arbitraje y solo respecto del razonamiento constitucional realizado por el
tribunal arbitral. De este modo, mediante control constitucional de oficio,
el Tribunal Constitucional podria pronunciarse validando o rechazando
elrazonamiento constitucional de parte de las/los arbitros, sin necesidad
de convocar a las partes, que no se verian afectadas por la decision
del Tribunal. Asi, el control constitucional seria objeto de escrutinio y la
publicacion de las decisiones del Tribunal Constitucional obligarian a
las/los arbitros a tomar en cuenta el razonamiento desarrollado por el
maximo intérprete de la Constitucion.

Desde luego, la incorporacion de estos cambios requeriria, a su vez,
reformas en la regulacion actual del arbitraje. Mientras ello no ocurra,
hay que fortalecer las exigencias de motivacion del laudo en aquellos
casos en que se use el control difuso. A continuacion, se expone de
forma breve un recorrido por los estandares de calidad de la debida
motivacion que debe exigirse, de forma general, a los laudos arbitrales,
con la finalidad de marcar un contraste con lo que sucede en el caso
especifico de la aplicacion del control difuso.

2. Estandares de calidad de la debida motivacion en el arbitraje

Estamos de acuerdo en que, debido a “la verdadera naturaleza del
arbitraje, de base contractual’, es razonable considerar que no pueden
“aplicarse a los laudos los estandares y/o exigencias de motivacion
propias de las resoluciones jurisdiccionales” (Canals Vaquer, 2018, pp.
552-553); pero no por ello debemos renunciar al diseno de ciertos
estandares que puedan ser utiles y, al mismo tiempo, garantistas del
derecho a la debida motivacion.

Un punto de partida clave esta en el hecho de que “no debe exigirse
motivaciones complejas o sofisticadas a los arbitros, al extremo de
convertir en una carga esta actividad; [asi, por ejemplo] la actividad de
motivar el laudo no debe estar relacionada con el tamano o extension
dellaudo o con la fundamentacion, la referencia a citas legales, doctrina
o cita de textos jurisprudenciales” (Guzman Galindo, 2013, p. 37). No
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obstante, al momento de valorar, de forma objetiva, cuan profunda
debiera ser la motivacion, debe tomarse en cuenta dos aristas: una de
corte pragmatista, que lo que buscaria es persuadir a la/al juez que
podria, llegado el caso, controlar la debida motivacion del laudo; y otra
de corte racionalista, que apuntaria mas a convencer, de forma general
a las partes, de que la decision tomada en el laudo es la correcta, o, al
menos, la mejor decision posible teniendo en cuenta las variables del
caso en cuestion.

Sobre la variable racionalista, no entraremos aqui en detalle por su
complejidad y porque excede al objeto del presente trabajo. En cambio,
respecto de la estrategia pragmatista, si es necesario realizar una breve
reflexion porque, desde esta, se hace una defensa de la importancia
de exigir a las/los arbitros el respeto solo por un conjunto de reglas
minimas (determinadas a partir de un andlisis sistematico de la
jurisprudencia relevante) de las que se infieren algunos pasos que
deberia seguir unlaudo paraincrementar la posibilidad de estar fundado
en forma suficiente, y no ser anulado por una corte judicial.

No obstante, sin perjuicio de la utilidad que pueda tener el uso de reglas
minimas, lo importante es comprender gque la debida motivacion en
el arbitraje no debe limitarse solo a cuestiones como la presencia o
no de una justificacion en la que el arbitro explique por qué llegod a su
decision. Si bien es cierto, “justificar una decision consiste en exponer
por parte del arbitro o tribunal [arbitral] las distintas razones que la
fundamentan”, hacerlo de forma debida implica también que dicha
justificacion se haya realizado “en forma logica, suficiente y objetiva®
(Guzman Galindo, 2013, p. 37).

Por tal motivo, un equilibrio entre la proteccion del derecho a la debida
motivacion y el respeto por la autonomia contractual —principio rector
del arbitraje— no puede derivar en considerar aspectos Unicamente
formales. Sin embargo, qué debe entenderse por motivacion sustancial
en elmundo del arbitraje, puede resultar en alguna medida problematico.
Hay quienes proponen, por ejemplo, que como “la anulacion del laudo
por falta de motivacion no debe dar lugar a la revision de fondo o de los
fundamentos mismos del laudo, el control judicial en este aspecto debe
observar no el contenido, sino el aspecto externo o la estructura de la
motivacion, los argumentos en su conexion légica y su coherencia con
la decision o fallo arbitral” (Guzman Galindo, 2013, p. 40). El problema,
no obstante, es que, en el desarrollo doctrinario y jurisprudencial,
no se han establecido con claridad los linderos de conceptos como
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“argumentacion estructurada”, “conexion logica”, “coherencia”, entre
otros, lo que hace mucho mas complejo controlar la motivacion sin
caer en injerencias sobre el fondo de lo resuelto en el laudo, lo cual, por
supuesto, queda prohibido para la jurisdiccion ordinaria®.

Esta ausencia de estandares claros genera, ademas, serios problemas
respecto de los criterios objetivos y de razonabilidad que se espera que
las/los arbitros utilicen al momento de fundamentar sus laudos. Asi, en
relacion con los estandares usados en la jurisprudencia para controlar
la debida motivacion en los laudos cuestionados a través de demandas
de anulacion, se sefala por ejemplo que:

Con la motivacion aparente nos acercamos a unalinea muy
difusa que la separa de la motivacion insuficiente (razones
minimas indispensables para asumir que la decision esta
bien motivada), de la motivacion externa defectuosa
(premisas no confrontadas respecto de su validez factica
o juridica) y de la motivacion interna defectuosa (invalidez
de una inferencia a partir de las premisas establecidas
previamente oincoherencianarrativaenundiscurso incapaz
de transmitir las razones de la decision). Si nos acercamos
mucho a ese limite de conceptos que se confunden
todavia entre ellos, el arbitraje como institucion empezaria
a peligrar (Reggiardo, 2013, p. 211).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo sefalado, es importante mencionar
que ha existido, en los Ultimos anos, un especial interés en la doctrina
por intentar proponer criterios que puedan evitar la anulacion en sede
judicial —cada vez mas creciente— de laudos arbitrales por deficiencias
en la motivacion y, al mismo tiempo, brindar mas garantias a las partes
sobre su derecho a obtener una decision suficientemente fundada.

6 Lapropialey del Arbitraje (articulo 62 del Decreto Legislativo N.° 1071) dispone que los tribunales,
alresolver el recurso de anulacion, “solo puede[n] pronunciarse revisando la validez del laudo por
las causales taxativamente establecidas en el articulo 63, resolviendo sobre la validez o la nulidad
del laudo, estando prohibido bajo responsabilidad la revision del fondo de la controversia
0 sobre el contenido de la decision o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral”. Siguiendo la misma interpretacion, en la doctrina nacional se
establece que: “Por medio del recurso de anulacion no es posible discutir los fundamentos del
laudo ni el acierto de sus disposiciones, porque no se transfiere al tribunal revisor la facultad de
decidir, que es exclusiva de los arbitros, porque las partes han querido precisamente excluir a
los tribunales, intervencion, que solo aparece justificada para garantizar el cumplimiento de
unas garantias minimas, que son precisamente las que tratan de salvaguardar los motivos
por los que pueden interponerse”.
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Asi, por ejemplo, encontramos la propuesta de reglas como las
siguientes que, segun se indica, debieran seguir las/los arbitros para
motivar adecuadamente sus decisiones:

(1) eliminar y diferenciar las pretensiones; (2) desmenuzar
las pretensiones en puntos controvertidos y hacer
pronunciamiento expreso de cada uno de ellos; (3)
pronunciarse, de manera grupal o individual, sobre todos
los medios probatorios; (4) evitar que la motivacion solo
consista en la remision a declaraciones testimoniales,
pericias o0 decisiones arbitrales previas; (5) emplear mas
de un argumento para cada premisa; y, (6) argumentar los
criterios de equidad internos si se aplicaron estos (Rivas,
2017, p. 232).

Sin animos de profundizar en la utilidad, pertinencia o suficiencia de
cada una de las reglas citadas, y de otras similares que se proponen en
ladoctrinarelevantequeproblematizaeltema(ver,porejemplo:Cantuarias
& Repetto, 2015), lo importante esta en aceptar que, si bien en los laudos
arbitrales la exigencia del nivel de racionalidad de la motivacion no es
ni puede ser el mismo que en el ambito de las resoluciones judiciales,
y que el control solo esta justificado “para garantizar el cumplimiento de
unas garantias minimas” (Ledesma, 2002, p. 17), es también cierto que
existe una clara necesidad por ampliar el alcance de herramientas que
resulten Utiles.

Por ejemplo, como veremos mas adelante, distinguir entre “motivacion
suficiente”y “correccion delrazonamiento” es un elemento clave alahora
de establecer la validez del control constitucional realizado por las/los
arbitros. No obstante, las posibilidades reales de un control material del
laudo en atencion a los excesos o deficiencias en la correccion material
del razonamiento de las/los arbitros, sigue siendo un aspecto al que la
doctrina no suele atender, fundamentalmente porque la propia Ley de
Arbitraje pareciera sugerir que cualquier control externo al arbitraje no

7 Bajo ese mismo razonamiento se pronuncia la doctrina comparada: “La regla de base es la
imposibilidad de una intervencion revisora del laudo por parte de la autoridad judicial en cuanto
al fondo (meritum causae) y respecto a los eventuales errores in indicando; las decisiones
de los arbitros estan exentas de una censura ulterior en lo concerniente a la manera de apreciar
los hechos o las pruebas, a la interpretacion del Derecho material 0 a los extremos que han
conducido a un determinado razonamiento juridico. La singularidad que reviste obedece al
hecho de que el juez no revisa las cuestiones de fondo que contenga el laudo, sino unicamente
procede al control sobre la legalidad de las formas predispuestas” (Fernandez, 2008, p. 1096).
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incluye el control del contenido del laudo®. Los limites del propio contexto
arbitral, asi como la justificacion de su propia naturaleza contractual
y privada, deben servir como parametros clave para incrementar la
racionalidad de las decisiones arbitrales sin descuidar otros principios e
intereses propios de la logica del arbitraje.

Desde nuestro punto de vista, el control de la debida motivacion del
laudo puede actuar como un instrumento de control externo, pero debe
ser riguroso para no desnaturalizar, ni la institucion del arbitraje cuya
|6gica es el acuerdo entre las partes, ni la legitimidad del control, cuya
esencia es residual, excepcional y hunca sustitutoria del razonamiento
de fondo en el arbitraje. De este modo, pueden convivir el arbitraje y el
control de la debida motivacion.

3.Lajustificaciéonreforzada de lainaplicaciéon de leyes en el arbitraje

A continuacion, se aborda el supuesto particular de la motivacion de
los laudos cuando estos disponen la inaplicacion de una ley a través
del control difuso, y los riesgos que este uso conlleva a la practica del
arbitraje, especialmente en casos en los que el orden publico representa
un limite reforzado frente a la atribucion de fallar en contradiccion con la
ley. En una primera seccion, se propone una defensa sobre la maxima
racionalidad y correccion que debe exigirse a la justificacion de una
decision arbitral que usa el control difuso. Ello nos lleva, en la segunda
seccion, a tratar, a modo de ilustracion, el caso especifico del control
difuso usado para inaplicar normas que restringen el incremento de
remuneraciones en el sector publico.

3.1 El alcance de la debida motivacion en el uso del control difuso
en el arbitraje

Como ha sido senalado anteriormente, el objeto de reflexionar
brevemente sobre el alcance de la debida motivacion en sede arbitral
ha sido mostrar el contraste de o que ocurre, en particular, con la debida
motivacion que debiera exigirse a las/los arbitros en aquellos casos en
los que deciden inaplicar una norma a través del control difuso. Asi, a
diferencia de lo que sucede con el estandar general de motivacion para
el arbitraje —que, como observamos en la seccion anterior, No exige

8 Por ejemplo, el articulo 62.2 del D. L. 1071, Ley que norma el Arbitraje, dispone: “2. El recurso
se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo. Esta prohibido bajo responsabilidad,
pronunciarse sobre el fondo de la controversia 0 sobre el contenido de la decision o calificar l1os
criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral”
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un nivel de racionalidad equiparable al de las resoluciones judiciales—,
cuando las/los arbitros usan el control difuso, la situacion se torna en un
supuesto excepcional. En estos casos, la regla es que se exija la misma
extension de racionalidad que se exige a los jueces cuando estos
ejercen el control difuso de constitucionalidad.

Esto, como veremos a continuacion, esta justificado en la presencia de
un principio sustancial a la estructura basica del ordenamiento juridico:
el principio de seguridad juridica. El Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de definir a este principio como:

un valor superior contenido en el espiritu garantista de la Carta
fundamental, que se proyecta hacia todo el ordenamiento juridico
y busca asegurar al individuo una expectativa razonablemente
fundada respecto del cual sera la actuacion de los poderes
publicos y, en general, de toda la colectividad, al desenvolverse
dentro de los cauces del derecho y la legalidad (Tribunal
Constitucional, Sentencia del Expediente N.° 0001-0003-2003-
Al/TC, fundamento 3).

Asi, uno de los aspectos clave de la proteccion de dicha expectativa
razonablemente fundada en la actuacion de los poderes publicos es, a
su vez, el principio de constitucionalidad de las leyes, reconocido en la
Constitucion, que en sus articulos 93° y 102°1, estatuye que, en tanto el
Congreso “representa a la Nacion”, su funcion principal es “dar leyes”, y
velar por su respeto y de la Constitucion. Como es claro, la expectativa
razonable garantizada por la seguridad juridica es que la ley sea aplicada
sin excepcion ni distincion alguna, porque se asume que esta cuenta
con validez y legitimidad desde el dia siguiente de su publicacion. En ese
sentido, el Tribunal Constitucional sefala que:

[dlado que al Parlamento le asiste la legitimidad democratica
directa como representante de la Nacion (articulo 93° C), el juez
tiene el deber de presumir la constitucionalidad de las leyes, de
modo tal que solo pueda inaplicarla (control difuso) o dejarla sin
efecto (control concentrado), cuando su inconstitucionalidad
sea manifiesta, es decir, cuando no exista posibilidad alguna
de interpretarla de conformidad con la Constitucion (Tribunal
Constitucional, Sentencia del Expediente N.° 0030-2005-Al/TC,
fundamento 53).

Uno de los origenes clasicos del principio de presuncion de
constitucionalidad de las leyes se halla en la jurisprudencia
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norteamericana, donde se lo describe como derivado del “respeto
que proviene de la sabiduria, la integridad y el patriotismo del cuerpo
legislativo, por el cual cualquier ley aprobada se presume valida hasta
que se demuestre la violacion de la Constitucion mas alla de toda duda
razonable” (Rodriguez, 20086). Siguiendo este mismo razonamiento, el
Tribunal Constitucional peruano ha sefalado que:

segun el articulo 109 de la Constitucion, “la ley es obligatoria
desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial’, [por
lo tanto] el principio de la presuncion de constitucionalidad de
las leyes aprobadas por el Congreso de la Republica pued(e]
fundamentarse, siempre y cuando hayan sido expedidas por un
organo democratico y de acuerdo al procedimiento establecido,
en tanto expresion directa del principio politico de soberania
popular y del principio juridico de la soberania constitucional antes
enunciados” (Tribunal Constitucional, Sentencia del Expediente
N.° 0050-2004-Al/TC).

Asi, su fundamento se sostiene, a su vez, en el principio in dubio pro
legislatore, que implica que:

al que alega la inconstitucionalidad le corresponde la carga
de la prueba y que ante la falta de elementos suficientes
para constatarla se utiliza la presuncidon como forma de salir
del impasse. La presuncion de constitucionalidad opera por
tanto ex post, una vez comprobada que la “prueba de cargo”
no es suficiente para destruir la constitucionalidad de la ley
(De Lora, 2002, p. 410).

Esto ultimo, opera tanto de forma general como en un caso en concreto.

Teniendo en cuenta todas estas razones que le dan sustento al caracter
de ultima ratio del control de constitucionalidad de las normas, vy, en
particular, del control difuso cuyo ejercicio se ha autorizado para jueces
y arbitros, la cuestion que toca resolver ahora es preguntarse si existe
algun motivo que justifiqgue que, en el supuesto de estos/as Ultimos/as,
se debiera exigir una racionalidad menos estricta al momento que
sustentan la prueba de cargo que destruye la constitucionalidad de la ley
para el caso en concreto. Y la respuesta, con toda certeza, es negativa.
No existe ningun tipo de justificacion por la que puede pretenderse
que las/los arbitros ejerzan la obligacion de motivar objetivamente
la inconstitucionalidad alegada bajo parametros distintos que los
de los jueces.
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Los principios de seguridad juridica, presuncion de constitucionalidad
e indubio pro legislatore, ejercen un poder vinculante sobre el decisor,
independientemente del caracter publico o privado de su jurisdiccion,
que, en cualquier caso, se requiere fundamentar con la racionalidad
mas extensa posible por qué, en el caso objeto del fallo, una ley emitida
y legitimada por el maximo representante de la Nacion, debe quedar
inaplicada, maxime si la ley inaplicada concreta un valor constitucional
de primera importancia.

En tal sentido, puede concluirse que un arbitro tiene una responsabilidad
tan igual —o incluso, aun mayor (debido a que su ejercicio no pasara por
la validacion de la Corte Suprema, como ocurre con la consulta para
el caso de los jueces)— de agotar todos los recursos y herramientas
argumentativas disponibles para sustentar el ejercicio de control difuso.

En tal sentido, puede concluirse que un arbitro tiene una responsabilidad
tan igual —o incluso, aun mayor (debido a que su ejercicio no pasara por
la validacion de la Corte Suprema, como ocurre con la consulta para
el caso de los jueces)— de agotar todos los recursos y herramientas
argumentativas disponibles para sustentar el ejercicio de control difuso.

3.2. Control difuso arbitral contra leyes que restringen el
incremento de remuneraciones en el sector publico

Alanalizarelsupuestoespecificodelcontroldifusoensedearbitralrecaido
en casos de negociacion colectiva de las/los servidores publicos sobre
incrementos remunerativos, el maximo intérprete de la Constitucion ha
tenido oportunidad de confirmar que “los arbitrajes en materia laboral
también se sujetan a las disposiciones normativas vigentes, entre las que
naturalmente esta la Constitucion, y en ella las disposiciones referidas
a la estabilidad presupuestaria” (Tribunal Constitucional, Sentencia del
Expediente N.°© 00003-2013-Al/TC, Expediente N.° 00004-2013-Al/TC,
Expediente N.° 00023-2013-Al-TC [acumulados], fundamento 104). De
este modo, se estatuye como un limite fuerte de la atribucion de las/los
arbitros para usar el control difuso, los principios constitutivos de
competencia como lo es el principio de estabilidad presupuestaria. Tal
como lo refiere el propio Tribunal Constitucional en la misma sentencia,
limites como estos no implican a priori una prohibicion en abstracto de
aplicar el control difuso para el ambito del arbitraje; pero lo que siconlleva
es la obligacion para toda/o arbitro de interpretar el ordenamiento
juridico en su conjunto y de conformidad con la Constitucion.
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Esta obligacion, en estricto, no solo restringe el uso del control difuso
en el arbitraje a casos sumamente excepcionales en los que el tribunal
arbitral tiene que demostrar, de forma efectiva, que no es posible resolver
razonablemente el caso a través de una interpretacion integral del
sistema juridico, el cual incluye por supuesto la valoracion concreta de
todos los principios relevantes. Sino que, ademas, tal obligacion delinea
con claridad la exigencia de una justificacion reforzada para el control
difuso usado por las/los arbitros, quienes, si finalmente encuentran que
Nno existe otra alternativa para solucionar el caso mas que a través de
la inaplicacion de una ley, deben incorporar en su fundamentacion un
estandar de correccion especialmente reforzado.

Reforzar las exigencias de motivacion quiere significar en este punto,
hacerlo excepcional dentro de la excepcionalidad que ya supone que
las/los arbitros ejerciten el control constitucional de las leyes. Si se
tratara de reformar los alcances del control difuso de las/los arbitros,
puede resultar altamente recomendable suprimir de manera explicita
el control difuso respecto de leyes presupuestales 0 nhormas que
tienen como propdsito precisamente delimitar el campo de actuacion
del propio arbitraje. Mientras ello no ocurra, la apertura que permite la
actual jurisprudencia del TC debiera ser asumida con mucha precaucion
por los arbitros. Este reforzamiento en la motivacion del laudo debe
girar en torno a la relevancia que tiene el orden publico constitucional
concretado en el problema especifico a dilucidar en el arbitraje.

Asi, por ejemplo, en el supuesto de los arbitrajes en materia de
incremento de remuneraciones a trabajadores publicos, el limite
impuesto por el orden publico constitucional esta dado por el principio
de competencia que irradia la validez de las normas que se intentan
inaplicar con el control difuso. De este modo, cuando un arbitro decide
inaplicar una ley presupuestal debe tomar en consideracion, por un lado,
el hecho de que esta norma concretiza la distribucion de competencias
dada por la propia Constitucion en el marco, a su vez, del principio
de divisién de poderes, y, por otro, debe valorar las consecuencias
perversas que la inaplicacion podria generar en la institucionalidad
de la deliberacion democratica que esta detras de la emision de
la ley presupuestal.

En el proceso de deliberacion previo a la aprobacion y promulgacion
de una norma presupuestal, se toma en cuenta una distribuciéon de
ingresos y gastos que busca lograr que el empleo del erario se realice de
forma equilibrada, de tal manera que pueda cumplirse con la ejecucion
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de diversas obligaciones estatales sin generar desestabilidad financiera.
En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha senalado que la Ley de
Presupuesto es:

rectora de la administracion econdmica y financiera del Estado
en la medida en que preveé, consigna o incluye la totalidad de los
ingresosy gastos, debidamente equilibrados, que tiene proyectado
realizar el Estado durante un concreto aio presupuestal (articulos
77 y 78 de la Constitucion) (Tribunal Constitucional, Sentencia del
Expediente N.° 047-2004-Al/TC, fundamento 16).

Por tal motivo, este equilibrio presupuestal esta vinculado,
estrictamente, con “necesidades sociales basicas y de
descentralizacion”, respecto de las cuales debe poder
“concordar[se] la programacion y ejecucion con criterios de
eficiencia” (STC N.° 004-2004-CC/TC, fundamento 10).

Teniendo en cuenta ello, para considerar que el uso del control difuso por
parte de los arbitros en este tipo de casos se encuentra debidamente
justificado, por lo menos, en el laudo debieran analizarse dos cuestiones
relevantes. Por una parte, debiera realizarse un escrupuloso examen de
proporcionalidad del que resulte la demostracion de que la inaplicacion
de la ley no generara un desequilibrio irracional e irrazonable del gasto
publico. En el otro extremo, la motivacion debe también poner en
evidencia que la actuacion arbitral, no esta vaciando de contenido la
clausula constitucional de la reserva de legalidad exclusiva a favor del
Congreso de la Republica respecto de la Ley de Presupuesto. La formula
para que esto pueda concretarse sugiere que las decisiones arbitrales
debieran ejecutarse, como ocurre con las sentencias del Poder Judicial,
en la siguiente Ley de Presupuesto. Estariamos, entonces, ante la
necesidad de incorporar técnicas de decision arbitral que posterguen
Su ejecucion a efectos que sean compatibles con el principio de division
de poderes y la competencia exclusiva que la Constitucion encomienda
al Poder Ejecutivo y al Congreso respecto del proceso la aprobacion del
Presupuesto General de la Republica (art. 77 y 78).

Sobre esto Uultimo, es importante tener en cuenta que la inaplicacion
de una norma presupuestal podria tener consecuencias negativas
vinculadas con la propia configuracion del modelo de organizacion del
presupuesto que define la Constitucion. Por lo que, la Unica posibilidad
en que el control difuso pudiera considerarse justificado es en aquellos
casos en los que la aplicacion de la ley presupuestal conllevara una
profunda y grave afectacion en los derechos de los trabajadores del
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sector publico.Latécnica de la ejecucion diferida al proximo presupuesto
parece por ello mucho mas compatible con las competencias
constitucionalmente asignadas.

Casos como el Laudo Arbitral analizado en la decision de la Corte
Suprema recaida en la Apelacion Laboral N.° 26213-2022, muestran
la urgencia de plantear un redisefio institucional, junto con reformas
regulativas para poder exigir con mayor escrutinio el cumplimiento
del requerimiento de la motivacion reforzada en las decisiones
arbitrales que inaplican normas de caracter presupuestal a través
de la figura del control difuso de constitucionalidad. En este caso,
el tribunal arbitral no desarrolld, en su justificacion, un examen de
proporcionalidad por demas endeble que no tuvo en cuenta el
orden publico constitucional concretado en la competencia de quien
decide sobre la distribucion del erario publico; sino, lo que es peor,
omitié de plano todas las consecuencias negativas que generaria la
inaplicacion en el equilibrio presupuestal dentro del ambito donde
recaia el arbitraje.

En su fundamentacion, los arbitros ni siquiera tomaron en cuenta todas
las limitaciones, validadas por la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, al derecho a la negociacion colectiva. De acuerdo al
maximo Tribunal, esta puede ser limitada legitimamente en el ambito de
las competencias que la Constitucion le confiere al legislador:

[lla Constitucion ha dejado al legislador un margen de
discrecionalidad dentro del cual este puede delimitar o configurar
su contenido protegido, al mismo tiempo que establecer las
condiciones de su ejercicio y las restricciones o limitaciones a
las que este puede encontrarse sometido, las que en todos los
casos han de ser idéneos, necesarias y proporcionales (Tribunal
Constitucional, Sentencia del Expediente N.° 00003-2013-
Al/TC, 00004-2013-Al/TC, 00023-2013-Al-TC [acumulados],
fundamento juridico 57).

Asimismo, el Tribunal también es explicito al considerar que:

[ellbiencomunyelhechodequelanegociacidncolectivaenmateriade
remuneracionesyotrosbeneficiostengarelaciondirectaconelmanejo
del presupuesto del Estado genera que se establezcan parametros
de mayor exigencia o, si se quiere, de intervencion del Estado
(fundamento 65).
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4. Conclusiones

i) La extension del control constitucional al ambito de la funcion arbitral
plantea una serie de desafios y problemas que no han sido advertidos
ni en la jurisprudencia ni en la doctrina nacional. No se trata solo de
la ausencia de legitimidad de las/los arbitros frente a la legitimidad
democratica de la ley, que siempre ha sido un argumento relevante en
el analisis del control judicial de las leyes. En el caso del arbitraje, no solo
No contamos con un sistema que identifique con precision quiénes son
las/los arbitros y a quién dan cuenta respecto de su actuacion, como
se seleccionan y tampoco existe ningun sistema de accountability
arbitral. Por Ultimo y ho menos importante, tampoco existe un sistema
de reportes de las decisiones arbitrales que permita, como ocurre en
el caso de las decisiones judiciales, el control y critica publica de las
decisiones arbitrales.

ii) Si bien el Tribunal Constitucional ha validado el control difuso en sede
arbitral, las exigencias de motivacion reforzada constituyen hoy en dia
una garantia irrenunciable para el control de la actuacion de los arbitros.
Esta motivacion reforzada resulta exigida por la relevancia de los bienes
en cuestion. Las/los arbitros actuan investidos del poder jurisdiccional
que la Constitucion les reconoce, pero también sometidos al imperio
de la ley y el orden publico que las leyes delimitan. De manera que la
inaplicacion de una ley, cuando solo esta orientada a favorecer intereses
de los privados, tiene que ser rechazada de plano. Su posibilidad
excepcional, en todo caso, solo puede legitimarse sobre la base de
razones que pongan en evidencia que la ley resulta lesiva a bienes o
intereses de relevancia publica, como son los derechos fundamentales
de los ciudadanos y las ciudadanas. Para ello resulta necesaria una
motivacion reforzada y especifica del Tribunal o Arbitro, orientada a
mostrar el grado de injusticia que supondria la aplicacion de la ley en el
caso concreto.

i) Los casos presentados, especialmente en el ambito del control
difuso para favorecer la entrega de incrementos salariales a ciertos
funcionarios y funcionarias de la administracion publica, pese a que las
leyes de presupuesto no lo permiten, sugieren la necesidad de poner
limites institucionales al control difuso en el arbitraje. Para ello, parece
aconsejable una reforma legal que incorpore, no solo mecanismos de
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control al arbitraje en aquellos casos donde se ejerce las competencias
de control constitucional que la Constitucion de manera explicita solo
confiere a los jueces, sino la regulacion de algun mecanismo de control
de oficio por parte del Tribunal Constitucional que, sin ingresar en el
analisis del contenido que hubiera sido decidido en el arbitraje, pudiera
ejercer un control respecto del razonamiento constitucional que permita
unificar el control constitucional realizado en el arbitraje.
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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO GLOBAL, ARBITRAJE
Y DEFENSA DEL INTERES GENERAL'

Jaime Rodriguez-Arana?

Sumilla

El articulo aborda la nocion de derecho administrativo global como un
campo en desarrollo que aun no ha sido completamente sistematizado.
Se destaca la importancia de comprender las diversas perspectivas
sobre este tema y la necesidad de establecer principios fundamentales
gue guien este campo emergente. Se hace hincapié en la relevancia de
los principios de seguridad juridica y justicia, asi como en la racionalidad
economica, en la configuracion de un derecho administrativo global
gue promueva la libertad solidaria de las personas y garantice el interés
general en las relaciones entre Estados e inversores privados.

Palabras clave
Derecho administrativo global, principios, derechos humanos,
inversiones extranjeras, arbitraje, libertad solidaria

1. Aproximacioén al derecho administrativo global

La existencia del derecho administrativo global es, hoy en dia, una
realidad indudable. Sin embargo, la ausencia de un sistema de fuentes,
de principios Yy, sobre todo, de un ordenamiento juridico-administrativo
global es causa de que la gobernanza, o gobernabilidad, y sobre todo
el modelo financiero y econémico global haya campado a sus anchas
durante un tiempo en que, efectivamente, la regulacion en la dimension
universal y global ha brillado por su ausencia.

1 Articulo basado en el contenido del capitulo |, "El Derecho Administrativo Global: el espacio
juridico-administrativo iberoamericano’, del libro "El Derecho Administrativo Global y el Arbitraje
Internacional de Inversiones: Una perspectiva iberoamericana en el marco del cincuenta
aniversario del CIADI" de los coordinadores Jaime Rodriguez Arana y José Ignacio Hernandez,
publicado en el afio 2016.

2 Catedratico y director del Grupo de Investigacion de Derecho Publico Global de la Universidad
de A Corufa. Presidente del Comité Académico de lus Publicum Innovatio Spin Off de la
Universidad de A Coruna.
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A pesar deregistrar que el derecho administrativo global no ha cumplido
hasta el momento el papel que se esperaba de él: ordenacion juridica
del poder para la libertad de todos los seres humanos; no se puede
desconocer que en la realidad juridica general, en el espacio juridico
globalse hanido produciendo,quizasdemasiado timidoy probablemente
demasiado lento, toda una serie de hechos y regulaciones que, aunque
seafragmentariamente, acreditan la existencia de parciales regulaciones
administrativas de escala supranacional.

Estoes asi,no solo porque el fendmeno de la globalizacion alcanzay llega
a todas las ciencias sociales sin excepcion, sino porgue en nuestro caso
comprobamosconfrecuencialaexistenciade sectoresdeladenominada
actividad administrativa en sentido amplio que estan trufados de
regulaciones transnacionales o, por mejor decir, transgubernamentales
que obligan al estudioso del derecho administrativo a tener presente
esta nueva realidad. Es el caso, entre otros, de la seguridad publica, de
la regulacion de la energia, de las telecomunicaciones, de la inmigracion,
del medio ambiente o de la llamada ayuda al desarrollo. Esto es asi,
entre otras razones, porque hoy la interdependencia y la cooperacion
intergubernamental nos ensenan que la solucion a muchos problemas
de dimension publica ha de buscarse a través de esta nueva version
del pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario que
se llama globalizacion.

Es decir, existen cuestiones que escapan a las fronteras de la dimension
nacional y se convierten en fenémenos globales. EI mas relevante, el
mas trascendente, aungue no el mas eficaz, es la lucha por los derechos
humanos en el mundo. Una asignatura todavia pendiente que aconseja
que el derecho administrativo, derecho del poder para la libertad como
diria el profesor Gonzalez Navarro, supere rigidos esquemas y salte las
trincheras de lo nacional para situarse en un nuevo plano. Un nuevo
plano, el de lo global que, como senalan los profesores Kingsbury,
Krisch y Stewart en su trabajo titulado “El surgimiento del derecho
administrativo global” (2014, pp. 166 y ss.), es la consecuencia de los
sistemas transnacionales de regulacion o cooperacion regulatoria
que se producen a través de tratados internacionales y redes
intergubernamentales de cooperacion informales que, en efecto, han
desplazado muchas decisiones hasta ahora residenciadas en el espacio
nacional al espacio global.

En efecto, estamos en presencia de una nueva realidad que hay que
estudiar con otra perspectiva, con una nueva mentalidad porque, de lo
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contrario, Nos quedaremos atrapados en el prejuicio y en el estereotipo
que tanto dano hacen a la evolucion social. En efecto, estas nuevas
formas de regulacion proceden ahora de nuevos sujetos que no son
los tradicionales y que, ademas, se expresan juridicamente a través
de nuevas fuentes, de nuevas maneras de produccion de normas. En
estos afos, como recuerdan Kingsbury, Krisch y Stewart, aparecen
nuevos organos administrativos transnacionales en forma de nuevas
organizaciones internacionales y grupos informales de representantes
publicos que ciertamente realizan tareas de orden administrativo
no sometidas al tradicional control del Estado-nacion o de los entes
subestatales (2014, pp. 166 y ss.). Estas nuevas decisiones de orden
administrativo del sistema global también son producidas por sujetos
de naturaleza privada o por érganos administrativos nacionales. En este
sentido, cada vez es mas importante tener presente que la regulacion
puede proceder del mundo privado a nivel internacional, que, en
ocasiones, cuando atiende asuntos de dimension supraindividual,
se articula en instituciones que establecen patrones o estandares de
proyeccion global que afectan a obvios intereses generales. Igualmente,
en este contexto aparecen organizaciones hibridas publico-privadas
en las que puede haber presencia empresarial, de ONG, de gobiernos
nacionales o de organizaciones intergubernamentales que también
producen regulaciones globales.

Este nuevo panorama afecta sobremanera a los principios sobre los que
descansa el derecho administrativo. Es verdad que en nuestra disciplina
coexisten dos tradiciones juridicas que estan siendo afectadas por la
globalizacion, mas, desde luego, el sistema juridico-administrativo de
corte francés que el esquema del rule of law de inspiracion anglosajona.
Pero, en cualquier caso, ambos sistemas tienen que aggiornarse a la
nueva realidad (2006). Es mas, en sede de principios, los fundamentos
del Estado de Derecho, aguellos sobre los que se han levantado ambos
edificios juridicos, cobran ahora una especial relevancia porque no
podemos ocultar que estas nuevas formas de actividad publica de
dimension global no pueden ni deben escapar al control juridico que
legitima la accién publica. En el ejercicio de estos poderes regulatorios,
quetienendiferentes protagonistas, incluso de naturaleza privada, deben
asegurarse técnicas que impidan que la tentacién de eludir el control
sea la principal caracteristica de la denominada nueva administracion
global que despliega su actividad en el llamado espacio juridico global.
Por eso, en los inicios, en los primeros balbuceos de este todavia
incipiente derecho administrativo global, la jurisprudencia, y sobre
todo los principios del derecho sobre los que se levantd esta magnifica

Revista Juridica de la Procuraduria General del EstadoN°3 | 81



construccion juridico-politica, estan fundando un nuevo derecho
publico universal, que como sefnalara agudamente el profesor Meilan,
es ya un derecho prudencial (2013, p. 5). Esta aconteciendo mutatis
mutandis lo mismo que en los origenes del derecho administrativo en
Francia. Entonces era el Consejo de Estado el que alumbrd el nuevo
derecho administrativo a través de sus famosos arrets; ahora son los
tribunales y cortes sectoriales de nivel transgubernamental o global, los
gue poco a poco van elaborando una doctrina jurisprudencial que, hoy
como ayer, se basan en principios de derecho.

En este contexto, las experiencias de derecho administrativo global
en distintos sectores como puede ser el de los derechos humanos, el
del comercio internacional, el cultural, el agricola, el deportivo, entre
otros, todos ellos de dimension universal, van a mostrarnos un conjunto
de resoluciones de naturaleza judicial y unas normas y practicas
administrativas que, desde luego, superan las fronteras nacionales.
En efecto, desde el principio de legalidad, hasta la separacion de los
poderes pasando por la primacia de los derechos fundamentales
de las personas, sin perder de vista la relevancia del pluralismo, de la
racionalidad, de la transparencia, del buen gobierno, de la rendicion de
cuentas, asi como de la instauracion de un efectivo sistema de checks
and balances, encontramos principios y criterios del Estado de Derecho,
gue nos permiten hablar de un derecho administrativo global de base
principal (Rodriguez-Arana, 2020, pp. 33-97).

Ciertamente, uno de los peligros que se avizoran cuando nos acercamos
al estudio de la administracion global, del espacio juridico-administrativo
global vy, sobre todo, cuando estudiamos el derecho administrativo
global, es la facilidad con la que estas nuevas realidades juridicas y
estructurales pueden escapar al control, al sistema de accountability
0 de rendicion de cuentas que debe caracterizar a una verdadera y
genuina administracion democratica. Por eso, ahora que percibimos
la emergencia de este nuevo derecho administrativo en el que existe,
todavia in fieri, una nueva administracion global que opera en el nuevo
espacio juridico global es fundamental, desde ya que los principios
sobre los que va a descansar esta nueva realidad juridico-publico
se inscriban claramente en los postulados del Estado de Derecho
(Mascareno, 2013, pp. 46-68).

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son

conscientes de que puede haber determinadas regulaciones
globales que pueden afectar de manera distinta a unos Estados y a
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otros cuestionandose incluso el régimen del Derecho Internacional
Publico (2014, p. 18). Para resolver este escollo, es menester que los
regimenes intergubernamentales construyan estandares de derecho
administrativo y técnicas juridicas generales a las que los gobiernos
nacionales deban adecuarse con el fin de asegurar que los principios
del Estado de Derecho sean respetados.

Precisamente el derecho administrativo global surge para que la nueva
administracion global que opera, aunque todavia de manera incipiente
en el nuevo espacio juridico-administrativo global, funde toda su
actividad en el marco de unos principios que no pueden ser otros que
los del Estado de Derecho. Para eso surgio el derecho administrativo
como sistema, recuerda Giannini (1991), como un instrumento de
civilidad que asegure que el derecho esta por encima del poder o,
por mejor, decir, para racionalizar, para humanizar el ejercicio del
poder publico.

Es verdad que ahora se pone el acento en la rendicion de cuentas, en la
transparencia, en la racionalidad, en la evaluacion, en la legalidad y, entre
otros paradigmas, en la participacion. Estos son los nuevos principios
que ahora estan de moda en los estudios de derecho administrativo
global. Ahora bien, siendo muy importante que las formas de produccion
de actos administrativos y de normas de la administracion global
estan inspirados por el primado de estos principios, no podemos
olvidar que el Estado de Derecho, ademas, trae consigo, como
conquista irrenunciable, la centralidad de los derechos fundamentales
de las personas, y el equilibrio y separacion entre los poderes. Si solo
atendemos, en el estudio de los principios, a criterios de eficacia o de
eficiencia y nos olvidamos de la manera en que el poder administrativo
global incide en la mejora de las condiciones de vida de la ciudadania
podriamos caer en una perspectiva puramente funcionalista del derecho
administrativo global.

En alguna medida, la crisis de la regulacion en relacion con la actividad
financiera a nivel nacional en algunos Estados pone de manifiesto la
importancia de una regulacion global que pueda atender y realizar
su papel ante fendmenos que en si mismos son globales, tales como
el sistema financiero y la economia. El control de la economia por el
derecho administrativo no es mas que la garantia, necesaria para que
los agentes trabajen en un clima de confianza, de que el sistema de
mercado se mueve en un marco de racionalidad y equilibrio.
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La cuestidon se va a centrar en proyectar toda la fuerza del Estado
de Derecho sobre el derecho administrativo global sin olvidar que,
efectivamente, hoy la accion administrativa, precisamente por la fuerza
del Estado de Derecho, ha de expresarse en términos de transparencia,
participacion, responsabilidad, racionalidad y permanente evaluacion.

El derecho administrativo global incluye todo un conjunto de técnicas
que deben estar amparadas por el Estado de Derecho, particularmente
a través de estandares que aseguren valores tan importantes
como pueden ser la transparencia, la racionalidad, la legalidad, la
participacion y la evaluacion. Es decir, las politicas publicas globales
que produce la hueva administracion global han de estar presididas por
patrones juridicos, entre los que ocupan un lugar central los derechos
fundamentales de las personas.

El problema de la legitimidad de la accion administrativa global no debe
ser contemplada Unicamente desde la perspectiva de la eficacia y de la
eficiencia. Mas bien, la legitimidad ha de venir amparada por sistemas
democraticos de produccion de actos y normas en los que brille con luz
propia el pleno respeto y promocion de los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

Entre los organos que componen la realidad administrativa
global se encuentran los o6rganos administrativos regulatorios
intergubernamentales formales, redes regulatorias informales
intergubernamentales, estructuras de coordinacién, dérganos
regulatoriosnacionalesqueoperanenrelacionaunregimeninternacional
intergubernamental, érganos regulatorios hibridos publico-privados,
asicomo algunos 6rganos regulatorios privados que ejercen funciones
derelevancia publica en sectores concretos. Esta nueva estructuracion
de la administracion global viene a confirmar la version objetiva o
material del derecho administrativo en la medida en que la perspectiva
subjetiva queda rebasada por la realidad. Ahora, lo determinante va
a ser la funcion de esta nueva administracion global en la que tienen
un lugar propio los esquemas organizativos publico-privados vy las
organizaciones privadas que realicen tareas de trascendencia publica,
de interés general, en determinados sectores.

La clave del derecho administrativo global se encuentra, pues, en
la accidon administrativa, que ahora va a poder proceder no solo de
estructuras administrativas tradicionales sino también de nuevos
sujetos que ahora van a cobrar especial protagonismo en el espacio
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juridico global. La gobernanza global, la gobernabilidad global o la
gobernacion global va a ser la principal actividad que va a estudiar el
derecho administrativo global, que en modo alguno invade el campo
de trabajo del Derecho Internacional Publico, ya que aungque estamos
en el marco de la gobernanza global y en ocasiones trabajamos en la
frontera del Derecho Internacional, estamos en presencia de una tarea
de regulacion de amplios sectores de la vida econdmica y social de
inequivoco alcance administrativo (Giannini, 1991).

No obstante, la actividad administrativa que va a estudiar el derecho
administrativo global se refiere, en el plano supranacional, a estandares
derivados de la clausula del Estado de Derecho de aplicacion a las
regulaciones administrativas derivadas de tratados internacionales, a
las regulaciones “informales” adoptadas al aplicar y ejecutar regimenes
normativos internacionales, asi como a la denominada funcion
administrativa de naturaleza “jurisdiccional” distinta de la conclusion de
tratados o de la resolucion judicial entre sujetos del derecho internacional.

El derecho administrativo global existe porque hay una accion
administrativa global. Y hay una accion administrativa porque se ha ido
conformando en este tiempo un conjunto de estructuras de regulacion
global, no necesariamente de composicion estrictamente publica, que
han ido produciendo actos y normas proyectados en un espacio de
orden administrativo que llamamos global. Los profesores Kingsbury,
Krisch y Stewart dicen que este espacio administrativo global es de
orden polifacético porque en él actuan, como sujetos productores de
regulacion, instituciones administrativas clasicas, estructuras como
ONG o personas juridicas empresariales que adquieren relevancia
administrativa en la medida en que dictan reglas de relevancia publica.
Esta realidad, insistimos,permite pensar de nuevo en las posibilidades
de la concepcion objetiva o material del derecho administrativo y en la
capitalidad de la accion administrativa como eje central del concepto
mismo de nuestra disciplina.

Ciertamente, esta cuestion es polémica puesto que no toda la doctrina,
ni mucho menos, admite que pueda haber regulacion administrativa
emanada mas alla de organos o estructuras no formalmente
administrativas del nivel estatal o nacional, regional o subestatal. Sin
embargo, la realidad nos muestra que en el ambito supranacional
existen organos como la OCDE, el FMI, el Comité de Basilea, el Grupo
de Accion Financiera Internacional o la OMC, por ejemplo, que en muy
poco tiempo han establecido regimenes regulatorios de naturaleza
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administrativa con trascendencia y repercusion juridica a nivel
supranacional. En el ambito ambiental, uno de los mas representativos,
sin duda, del derecho administrativo global, se puede decir que a dia
de hoy existe una normativa administrativa global confeccionada en
muchos casos por estructuras y organizaciones nacidas al calor de las
grandes declaraciones mundiales sobre materias como el comercio de
emisiones o el desarrollo limpio derivado del Protocolo de Kioto.

El espacio administrativo global es un espacio juridico. Es importante
esta precision porque la afirmacion de un espacio administrativo global
sinla caracterizacion juridica podria llevarnos de lamano a la perspectiva
tecnoestructural en cuya virtud se intenta, tantas veces, contemplar la
realidad sin mas limites que los de la eficacia o la eficiencia. Algo que,
en este tiempo, como en el pasado, constituye uno de los desafios mas
importantes del derecho administrativo: o se convierte de verdad en el
derecho del poder para la libertad, o, sencillamente, termina por ser la
longa manus del poder, la justificacion técnica del poder sin mas.

Por otra parte, el derecho administrativo global encuentra también
espacio propio, en coexistencia con el Derecho Internacional Publico,
como senalan Kingsbury, Krisch y Stewart, en la base de la accion
que se realiza a nivel global en el trabajo del Consejo de Seguridad
de la ONU y en la comitologia de la propia organizacion de Naciones
Unidas, asi como en la regulacion de la energia llevada a cabo por la
Agencia Internacional de Energia Nuclear (AIEA) o en los mecanismos
de supervision de la Convencién sobre Armas Quimicas (2014, p. 18).

La realidad de la accion publica a nivel supranacional e
intergubernamental nos ofrece un panorama bien amplio y variado
de modalidades de accion publica institucional que trae su causa
de regulaciones globales procedentes de la administracion global.
Una administracion que es polifacética, poliédrica, plural, en la que la
proyeccion del pensamiento abierto y compatible permite que la accion
administrativa en sentido amplio deje de ser un coto reservado de las
estructuras tradicionales de naturaleza administrativa.

Podradecirse,conrazon,que este enfoquenoesnuevo. Y escierto.Como
essabido,enelsiglo XIX,afinales, surgid una perspectivainternacional del
Derecho Administrativo llamada Derecho Administrativo Internacional
que, lejos de sustituir al Derecho Internacional Publico, traté de explicar
la accion de la llamada administracion internacional como consecuencia
del auge de las instituciones regulatorias internacionales o “uniones
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internacionales”, que segun Kingsbury, Krisch y Stewart, trataban temas
como los servicios postales, la navegacion o las telecomunicaciones y
que disponian, en ocasiones, de relevantes poderes regulatorios que
incluso no precisaban de ratificacion estatal para desplegar eficacia
juridica. En el marco de estas “uniones internacionales” se producia
una suerte de cooperacion interestatal o intergubernamental que
justificd el nacimiento de una verdadera administracion internacional
que incluia tanto instituciones estrictamente internacionales como
sujetos juridicos internos dotados de capacidad juridica en la dimension
transfronteriza. Estas ideas, Yy, sobre todo, el analisis administrativo de
las relaciones internacionales, como sefialan los profesores Kingsbury,
Krisch y Stewart, desaparecen tras la Segunda Guerra Mundial v,
de alguna manera, reaparecen hoy en dia en forma de derecho
administrativo global.

Otra de las caracteristicas que nos interesa destacar en este trabajo
sobre los principios del derecho administrativo global se refiere a que, en
la realidad, sin que su nacimiento se haya debido a una sistematizacion
previa, Nnos encontramos ante accion administrativa global y ante
entes publicos, publico-privados, incluso privados, que realizan tareas
regulatorias de servicio objetivo al interés general. La realidad, que es
tozuda, testaruda podriamos decir en una expresion quizas no muy
cientifica, demuestra que en el llamado espacio juridico-administrativo
global habitan toda una serie de regulaciones de este caracter que
estan afectando sobremanera al tradicional entendimiento del derecho
administrativo. Por ello, ahora, cuando explicamos en las facultades
universitarias derecho administrativo, tenemos que introducir a los
alumnos en el derecho administrativo global, sobre todo en materia de
derecho regulatorio y enlos contenidos de algunos sectores del derecho
administrativo como pueden ser, por ejemplo, el derecho ambiental,
derecho sanitario, el derecho de la seguridad o el derecho maritimo.

Los actos y normas emanados por las cinco formas de administracion
global hasta ahora conocidas deben realizarse en el marco de los
principios del Estado de Derecho que preside el entero sistema del
derecho administrativo en todo el mundo. Es decir, los actos y normas
procedentes de los organismos internacionales formales (Consejo de
Seguridad de la ONU y comités derivados Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los refugiados, Organizacion Mundial de la salud,
Banco Mundial o Grupo de Accion Financiera Internacional) de las
redes transnacionales de cooperacion entre funcionarios de 6rganos
de regulacion nacional (Comité de Basilea), de dérganos regulatorios
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nacionales bajo tratados, redes u otros regimenes cooperativos
(administracion dispersa como la OMC), de érganos hibridos publico-
privados (Comisidn del Codex Alimentarius, ICANN), o de instituciones
privadas de naturaleza regulatoria (ISO) deben estar producidos en el
marco del Estado de Derecho. Ello quiere decir, entre otras cosas, que
el dilema entre eficacia y legalidad, tantas veces presente en la gestion
publica, debe resolverse siempre, y en todo caso, en el marco de los
principios del Estado de Derecho.

La accidon administrativa global, desplegada en el espacio juridico-
administrativo global, afecta cada vez a mas ciudadanos. Solo en
el espacio juridico europeo se calcula que las decisiones de la Unidn
Europea afectan directamente al 70% de empresas y ciudadanos. Por
eso0 es cada vez mas importante explicar el Derecho Administrativo en
la dimension nacional, internacional y global.

Los principios del Estado de Derecho son de aplicacion tanto al derecho
administrativo estatal como al derecho administrativo global, los mismos
gue han de estar sincronizados y actuar de manera complementaria.
Al mismo tiempo, si bien existen en el ordenamiento juridico interno
instancias y técnicas de control y de accountability, también deben
existir en el nivel global, en el espacio juridico-administrativo global. En
este sentido, ante la ausencia en el ambito de la gobernanza global de
organos de control, de técnicas de accountability, ante la constatacion
de un espacio administrativo global, es fundamental, si queremos que
ese espacio esté sometido al derecho administrativo, que en el marco
de la actuacion administrativa global se respeten los principios del
Estado de Derecho.

2.Los principios juridicos y el derecho administrativo global

El derecho administrativo global, tal y como sostienen Kingsbury,
Krisch y Stewart, se refiere a todas la regulaciones, procedimientos y
principios que ayuden a asegurar la accountability, la transparencia,
la participacion, la racionalidad y el control en la toma de decisiones
en el espacio administrativo global (2014, pp. 21 y ss.). Estos autores
no son muy partidarios de articular el sistema de fuentes del derecho
en su version tradicional y postulan, de alguna manera, un renovado
lus gentium que englobaria normas que emergen entre una gran
variedad de actores y en escenarios muy diversos, en lugar de
depender de un lus inter-gentes construido sobre acuerdos entre
Estados. De esta manera, desde la perspectiva de las fuentes, se
podrian admitir normas no necesariamente configuradas en el seno
de los centros de produccion normativa tradicional, resolviendo asi
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el problema de la posibilidad de dictar normas con repercusion en el
espacio juridico global por parte de administraciones hibridas o de
determinados sujetosjuridicos privados.

La consideracion del ius gentium, que a los profesores anglosajones
citados se les antoja, sin embargo, complicada por la dificultad de
admision global de una serie de principios generales de derecho de
dimension universal es precisamente, el punto de partida en este
estudio para construir, con las dificultades que ello supone, una teoria
de los principios del Derecho Administrativo Global. Esos principios, que
parten del Estado de Derecho y de la centralidad de la dignidad del ser
humano, como son la base del Derecho, deben aspirar a impregnar un
Derecho Administrativo Global que no puede, que no debe renunciar a
las conquistas mas estables y humanistas de nuestra civilizacion. No se
trata, ni mucho menos, de forzar un choque de culturas juridicas para
afirmar con pretension de victoria que el modelo del Estado social de
Derecho constituye la matriz Unica del Derecho Administrativo Global.
No, de lo que se trata es de, partiendo de estos pilares, construir
un Derecho que permita que, en el espacio juridico global, la nueva
administracion global pueda realizar una actividad publica en la que
a través de los controles y patrones o estandares que se determinen,
puedan mejorarse permanentemente las condiciones de vida de
los ciudadanos. Y, hoy por hoy, el Estado social de Derecho, no nos
enganemos, es fundamento razonable para la construccion de este
edificio juridico.

De esta manera entendemos la afirmacion de la clausula del Estado
de Derecho como base y fundamento del derecho administrativo
global. La cuestion, sin embargo, aunque es compleja, requiere de unos
minimos basicos que han de ser aceptados por todos los integrantes
de la administracion global. El desarrollo del Derecho Administrativo
Global, que es un derecho in fieri, en formacion, nos ira ilustrando
acerca de como es posible articular el Derecho interno de un Estado
que participa en una administracion global con la norma que regula el
funcionamiento de esa institucion en el plano doméstico. Partiendo de
unos principios basicos, sera posible, a traves de algunos instrumentos
como el del reconocimiento de legislaciones, como el de racionalidad,
transparencia, rendicion de cuentas, sometimiento al control judicial, ir
construyendo un derecho que al final debiera ser el derecho regulador
de la denominada gobernanza global.

Lo que se puede reclamar —en la actualidad— de este nuevo derecho
administrativo es que sea capaz, y no es poco, de juridificar el orden
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econdmico global, sometiendo a regulaciones juridicas el complejo
mundo de la actividad administrativa de orden econdmico que
se produce en el espacio global. La panoplia de entes publicos,
semipublicos y privados que realmente estan protagonizando la
realidad de la normacion en el espacio global, demuestra que como
lo factico suele ir por delante de lo juridico, es fundamental que la
regulacion global que va surgiendo para racionalizar el gjercicio de esos
poderes globales se haga en el escenario del Estado de Derecho. A
pesar de que estamos en el siglo XXl y de que deberiamos habitar en un
mundo mMas justo y racional que en el pasado, hos enfrentamos todavia
a fenomenales ejemplos de arbitrariedad y de autoritarismo en la esfera
global que reclaman del derecho publico soluciones juridicas vy, por ello,
profundamente humanas.

La realidad nos esta demostrando como, poco a poco, las instituciones
publicas globales van formulando, sobre todo en el area de la
accountability y la participacion, reglas y principios propios. Se trata
de una serie de casos que relatan Kingsbury, Krisch y Stewart (2014,
pp. 23 y sS.) Yy que comienza con el establecimiento por el Consejo de
Seguridad de la ONU de un procedimiento administrativo limitado para
el listado y exclusion de personas objeto de sanciones por parte de la
ONU, en el que existe la posibilidad de revision judicial y en el que se
exige la racionalidad en las decisiones.

El panel de inspeccion del Banco Mundial se cred para garantizar
la racionalidad ambiental de los proyectos. Algunas redes
intergubernamentales han ido caminando hacia una mayor
transparencia en sus procedimientos, como por ejemplo el llamado
Comité de Bancos Centrales de Basilea, la OCDE, la Organizacion Mundial
de Sanidad Animal o las cumbres de jefes de Estado y de gobierno de
los paises iberoamericanos. También se aprecian avances en materia
de participacion de ONG en los procesos de toma de decisiones en la
Comision del Codex Alimentarius. Las ONG también han constituido
en forma mas o menos cooperativa sociedades de gobernanza
regulatoria con empresas. En relacion con ciertos patrones laborales y
medioambientales, las empresas han intentado integrar a las ONG en o
que previamente eran estructuras autorregulatorias en orden a mejorar
la legitimidad de los estandares y de los mecanismos de certificacion
establecidos por esas instituciones. En todos estos casos, lo que se
aprecia es trabajo presidido por el Estado de Derecho, que tantas
veces se expresa a través de racionalidad, participacion, cooperacion y
posibilidad de control judicial de las decisiones administrativas.
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Otro espacio en el que también encontramos derecho administrativo
global se refiere a los casos en que las agencias intergubernamentales
procuran que las normas globales se apliquen no solo a la sustancia de
las regulaciones nacionales, sino también vy, sobre todo, a los procesos
de toma de decision seguidos por los reguladores estatales cuando
aplican normas globales o cuando estan sujetos a sus limitaciones
(Kingsbury, Krisch y Stewart, 2014). Estos requisitos otorgan, dicen estos
autores, un papel especial a estos 6rganos reguladores nacionales como
aplicadores del derecho administrativo global y como responsables de
su cumplimiento. En este sentido, algunas resoluciones del érgano de
apelacion de la OMC obligaron a que se demostrara que a los paises
y a los productores extranjeros afectados en un determinado pleito
habian sido otorgadas algun tipo de garantias en el proceso. También,
en esta materia nos encontramos con el arbitraje internacional cuando
han sido violados determinados derechos, establecidos en virtud
de un tratado de inversion. Estos tribunales arbitrales, como sefialan
Kingsbury, Krisch y Stewart, han ido poco a poco estableciendo limites
procesalesy sustanciales alos reguladoresinternos, llegando acrear una
doctrina propia.

Kingsbury, Krisch y Stewart llaman la atencion acerca de como la teoria
y la practica del buen gobierno, de las buenas practicas y los codigos
a que han dado lugar en buena parte del sector publico y privado de
diferentes paises, proceden de los criterios establecidos en el Banco
Mundial para otorgar ayudas financieras a determinados paises. Estas
condiciones para acceder a los créditos requieren la obtencion de una
serie de estandares en cuestiones tan relevantes como la lucha contra
la corrupcion o practicas que promueven transparencia (2014, pp.
23 y ss.). La corrupcion es, en tantos casos, uso del poder para fines
particulares. Y la transparencia refleja el empefio de los gobiernos por
ser casas de cristal ante los ciudadanos. La ética publica, por tanto,
se nos presenta también como un elemento transversal del derecho
administrativo global en la medida en que el derecho administrativo
siempre haestado comprometido conlalucha frente alasinmunidades,
oscuridades, y abusos en que puede, por accion u omision, incurrir
el poder publico, sea en el marco del ejecutivo, del legislativo
o del judicial.

A dia de hoy, la consideracion del buen gobierno y de la buena
administracion de los asuntos publicos es, desde luego, otro elemento
principal del derecho administrativo global. En la declaracion del milenio
de Naciones Unidas y en los mas destacados documentos de reforma
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del Estado de casi todos los paises, a veces incluso en el marco de leyes
y hormas administrativas, hoy el derecho a la buena administracion y al
buen gobierno es, desde luego, un derecho de los ciudadanos.

En efecto, la consideracion central del ciudadano en las modernas
construcciones del derecho administrativo y la administracion publica
proporciona, en efecto, el argumento medular para comprender
en su cabal sentido este nuevo derecho fundamental a la buena
administracion sefalado en el proyecto de la Constitucion Europea
(articulo 1I-101), de acuerdo con el articulo 41 de la Carta Europea de los
derechos fundamentales. La persona, €l ciudadano, el administrado o
particular segun la terminologia juridico administrativa al uso, ha dejado
de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un poder que
intenta controlarlo, que le decia lo que era bueno o malo para él, al que
estaba sometido y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios y
prerrogativas, una suerte de amedrentamiento y temor que termind por
ponerlo de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se
constituyo tantas veces el Estado.

Elarticulo 41de la Carta constituye un precipitado de diferentes derechos
ciudadanos que a lo largo del tiempo y a lo largo de los diferentes
ordenamientos han caracterizado la posicion central que hoy tiene la
ciudadania en todo lo que se refiere al derecho administrativo. Hoy, en
el siglo XXI, el ciudadano, como ya hemos sefialado, ya ho es un sujeto
inerte que mueve a su antojo el poder. Hoy el ciudadano participa en
la determinacion del interés general que ya no define unilateralmente
la administracion publica. El ciudadano es mas consciente de que el
aparato publico no es de la propiedad de los partidos, de los politicos o
de los propios servidores publicos.

El citado precepto dispone como premisa central, que “toda persona
tiene derecho a que las instituciones y érganos de la Unidn traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable”;
incluyendo ademas este derecho una serie de garantias fundamentales
en torno a la posicion de las personas frente a la actuacion de la
autoridad. Precisamente, una primera lectura del articulo 41 de la Carta
de Derechos Fundamentales sugiere que dicho precepto es un buen
resumen de los derechos mas relevantes que los ciudadanos tenemos
en nuestras relaciones con la administracion.

La novedad reside en que, a partir de ahora, se trata de un derecho
fundamental de la persona, cuestion polémica pero que en nuestra
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opinién no debiera levantar tanta polvareda porque el ciudadano, si es
el dueno del aparato publico, es l6gico que tenga derecho a que dicho
aparato facilite el desarrollo equilibrado y solidario de su personalidad
en libertad, porque la razén y el sentido de la administracion en
la democracia reside en su disposicion al servicio objetivo a la
poblacion. El problema, para que sea un derecho susceptible de
invocabilidad ante los Tribunales, reside en la exigibilidad de los
parametros que caracterizan dicho derecho, parametros que en el
precepto son claros.

Lorenzo Membiela ha recopilado en un trabajo publicado en Actualidad
Administrativa, en el niumero 4 de 2008, algunas de las sentencias
mas relevantes en la materia, bien del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, bien del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
bien del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas.
Evidentemente, la jurisprudencia ha ido decantando el contenido
y funcionalidad del llamado principio a una buena administracion,
principio del que mas adelante se derivaria, como su corolario
necesario, el derecho fundamental a la buena administracion. Por
ejemplo, en el 2005, el 20 de septiembre encontramos una sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la que se afirma
que en virtud del principio a la buena administracion el traslado de
funcionarios de un municipio a otro debe estar justificado por las
necesidades del servicio.

Una sentencia de 24 de mayo de 2005, también del Tribunal Europeo de
Derechos Fundamentales, sefald, en materia de justicia, que el principio
de la buena administracion consagra la celeridad en los procesos
judiciales. Expresion del derecho fundamental a la motivacion de las
resoluciones administrativas la podemos encontrar en la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 1997, en cuya
virtud cualquier restriccion de los derechos de defensa deben estar
convenientemente motivados. También es consecuencia de la buena
administracion publica la resolucion en plazo razonable de los asuntos
publicos, de manera que cémo dispone la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 1995, “la
inactividad de la Administracion mas alla de los plazos establecidos en
las normas constituye una lesion al principio de la buena administracion
publica”. Igualmente, por sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas de 16 de marzo de 2005, es consecuencia
del principio de la buena administracion, la optima gestion de los
organismos administrativos, lo que incluye, es claro, el respeto a los
plazos establecidos y al principio de confianza legitima, en virtud del
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cual la administracion publica, merced al principio de continuidad y a
gue no puede separarse del criterio mantenido en el pasado salvo que
lo argumente en razones de interés general.

Es también una consecuencia del principio de la buena administracion,
dice el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
el 27 de febrero de 2003, que la administracion ha de facilitar
todas las informaciones pertinentes a la otra parte actuante en el
procedimiento administrativo.

Esta dimension del buen gobierno, de la buena administracion, como
obligacion de la administracion global y como derechos de todos los
ciudadanos se encuentra presente entre las tareas mas importantes
que tiene por delante la globalizacion del derecho administrativo tal y
como razona agudamente el profesor Daniel C. Esty (2006). En efecto, a
travésdelabuenaadministracion delasinstituciones delaadministracion
global es posible comprender mejor el alcance que tal principio
proporciona como criterio fundamental para construir el derecho
administrativo a nivel global a partir de lalucha contrala corrupcion, tarea
gue como ya se hacomentado en este trabajo en mas de una ocasion, es
el origen de la aparicion como sistema cientifico del derecho
administrativo alla por los finales del siglo XVII.

El profesor Esty plantea en su estudio la relevancia de esta operatividad
del derecho administrativo global junto a lo que para él son las principales
transformaciones que debe afrontar el derecho administrativo global
que hemos planteado también en estas lineas: la mejor regulacion de la
responsabilidad administrativa, la necesidad de regular de la mejor forma
posible los fendmenos de informalidad y flexibilidad que se aprecian tantas
veces en lamanera de producir actos y normas por parte de las diferentes
instituciones que componen la administracion publica global, un mejor
encaje de los actores privados que realizan tareas de interés general entre
la panoplia de entidades que conforman esta administracion global, una
mas atinada comprension del fendmeno del gobierno y la gobernanza
de instituciones publicas a nivel mundial, un recto entendimiento desde
nuevos parametros mas abiertos, plurales, dinamicos y complementarios
de lo que es el interés general, asi como la necesidad de resolver los
problemas que la politica plantea en esta materia, sobre todo cuando
se intenta dominar a nivel global la administracion desde determinados
esquemas tecno estructurales de naturaleza politica.

Es mas, puede decirse, de alguna manera, que el repertorio de principios
del derecho administrativo global parte de esta capital consideracion.
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Por una razon fundamental: porque las exigencias de transparencia,
racionalidad, motivacion, objetividad, responsabilidad, participacion,
pluralismo, entre otros, que deben caracterizar a la accion de la
administracion global, se deducen de este derecho del ciudadano, por
ser el dueno de las instituciones publicas, a una buena administracion y
a un buen gobierno de los asuntos publicos.

Por ejemplo, el principio de participacion en el orden procesal y el
derecho de audiencia es hoy uno de los principios mas relevantes de
este emergente derecho administrativo global. Puede parecer algo
obvio, pero algunas resoluciones del 6rgano de apelacion de la OMC ya
han entendido que los Estados miembros deben respetarlo. Kingsbury,
Krisch y Stewart nos ilustran con algunos ejemplos: el derecho de
las personas a ser oidas en el codigo antidoping del Comité Olimpico
Internacional, la participacion de las ONG en el proceso de toma de
decisiones del Codex Alimentarius, la posibilidad de participacion
0 de audiencia en redes globales hibridas que se ocupan de la
certificacion sustentable en materia de silvicultura, el acceso publico
a la informacion sobre las disposiciones medioambientales de la
Convencion de Aarhus.

El principio de racionalidad, corolario también del derecho a la buena
administracion global, es un principio que ha pasado de la dimension
interna a la global. Sin embargo, en materia de regulacion global todavia
hay un largo camino por recorrer, aunque algunas organizaciones
globales, como el Comité de Basilea o la Corporacion Financiera
Internacional del Banco Mundial, poco a poco van caminando
en esta direccion.

Otro principio es el de posibilitar que las decisiones de la administracion
global puedan ser revisadas ante un drgano judicial independiente.
La revision es, pues, una exigencia de la buena administracion. Por
eso, el Tribunal de Estrasburgo, en virtud de los articulos 6 y 13 de la
Convencion, se ha reconocido el derecho de que las decisiones de los
organismos intergubernamentales puedan ser revisadas, el érgano
de apelacion de la OMC igualmente lo sanciond, como el Tribunal de
Arbitraje para el deporte. En este punto también nos encontramos con
sombras en lo que se refiere al contenido de este derecho de revision
como nos demuestran los problemas existentes para la revision de
algunas sanciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o en
las dificultades para superar la perspectiva interna o doméstica de la
revision (ACNUR).
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Cuando los derechos fundamentales de la persona adquieren a nivel
global el lugar que le corresponde, entonces se comprende mejor que
el Derecho Administrativo Global incorpore en su seno un repertorio de
patrones o estandares sustanciales para la accion administrativa que
tienen que ver con la proyeccion de la fuerza de estos derechos en
orden al gjercicio de una mejor y mas humana accion administrativa
como comentan Kingsbury, Krisch, Stewart (2014, pp. 30 y ss.). Desde
esta perspectiva se comprende bien la importancia que tiene para
el Derecho Administrativo Global la incorporacion a su acervo de
principios, por ejemplo, del principio de proporcionalidad, que ocupa
un lugar central, como se sabe, en la propia jurisprudencia del Tribunal
de Derechos Humanos de Estrasburgo al aplicar la convencion en
determinados casos. La proporcionalidad también aparece, como es
I6gico, en las resoluciones de algunos érganos administrativos globales
como la federacion Internacional de Deportes cuando ha de sancionar
algunas conductas en materia, por ejemplo, de doping.

Una materia en la que los principios del derecho administrativo global
pueden alterar el status quo es la referente a las inmunidades de que
gozan los entes intergubernamentales para ser enjuiciados bajo una ley
nacional. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos esta
jugando un papel muy relevante aplicando test de proporcionalidad y
sopesando en la operacion de balance y contraste juridico la posibilidad
de que se pueda recurrir ante el organismo intergubernamental. Asi lo
ha declarado el mismo Tribunal en 1997 al sentenciar que las reglas de
inmunidad de Estado del Derecho Internacional Publico no se pueden
considerar como principio en cuya virtud se pueda imponer una
restriccion desproporcionada del derecho de acceso al tribunal, segun
lo dispuesto por el articulo 6 de la convencion. Como sefialan Kingsbury,
Krisch y Stewart, esta linea de trabajo permite que el caracter absoluto
de estas inmunidades tradiciones pierda tal naturaleza precisamente en
atencion al principio de proporcionalidad.

Es verdad, no se puede negar, que en el orden internacional existen
diversos patrones que fundan diversos marcos normativos que
han de convivir en el contexto del derecho administrativo global. El
problema, todos lo sabemos, es que estos patrones admiten diversas
interpretaciones, a veces incluso claramente contradictorias, entre esos
marcos normativos. Este problema, sin embargo, debe resolverse en
el marco del Estado de Derecho, en el marco de la centralidad de los
derechos fundamentales de la persona, que conforman los criterios
minimos, el solar sobre el que descansa el derecho administrativo
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global. La interpretacion que se realice sobre esta cuestion entendemos
que debe ser respetuosa con el sentido capital que en el ordenamiento
global tiene la dignidad del ser humano.

La relevancia de estos patrones del orden internacional en materia
de derecho administrativo global ha sido puesta de relieve por los
profesores anglosajones que seguimos en este epigrafe al considerar
que tales criterios pueden yuxtaponerse a tres conceptos diversos y
complementarios de entender el derecho administrativo global, que
tienen gran trascendencia desde la perspectiva de los principios:
la llamada accountability administrativa internacional, la proteccion
de los derechos de las personas y la promociéon de la democracia.
En el derecho administrativo global, ya lo hemos adelantado, hay
componentes de estos tres conceptos que han de comprenderse de
manera complementaria. Es posible que en ciertas materias prevalezca
alguno de estos elementos, pero los tres forman parte de su esencia, y
los tres son los rasgos de identidad de este ordenamiento juridico que
actualmente esta todavia in fieri.

Si nos situamos en las coordenadas de la accountability, el tema central
va a ser el del aseguramiento de la responsabilidad de los diferentes
actores en juego, sean subordinados o periféricos en relacion con el ente
matriz,atravésdelaproteccion delalegalidad delaaccion administrativa.
Si nos centramos en la segunda dimension, la mas relevante desde mi
punto de vista, nos encontramos con una accion administrativa global
orientada a la proteccion de los derechos civiles de manera que en la
conformacion de los correspondientes procedimientos administrativos
y de revision, se garantice la participacion, presencia y capacidad
de recurrir de los particulares potencialmente afectados por estas
regulaciones. Finalmente, la tercera funcion del derecho administrativo
global se dirige a subrayar su mision de derecho promotor de
democracia. Es verdad que estos tres elementos aparecen configurando
el derecho nacional de muchos paises del mundo, sobre todo en los
que forman parte de la cultura juridica grecorromana y anglosajona. De
ahi, pues, que en la construccion del derecho administrativo global haya
que tener en cuenta los diferentes sistemas juridicos en la busqueda
de patrones comunes que se integren en forma de accountability,
derechos, tanto de Estados como de ciudadanos, en democracia. Esta
tarea es francamente dificil a la vista de las diferencias que todavia
existen en este punto en muchas culturas pero que debe afrontarse
en la busqueda de mayores cotas de desarrollo y proteccion de la
dignidad del ser humano.
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En la segunda dimension de proteccion de los derechos, el derecho
administrativo global se basa en la clausula del Estado de Derecho.
Aqui lo importante es que la lesion del derecho en cuestion pueda
ser recurrida por el Estado en favor de la persona afectada por un
organismo independiente. Esta modalidad de Derecho Administrativo
Global opera en aquellos casos, dicen Kingsbury, Kresch y Stewart, en
que la Administracion global actua directamente sobre ciudadanos. Es
el caso del reconocimiento del debido proceso ante érganos globales
como el Consejo de Seguridad de la ONU o en el régimen antidoping
internacional. Subrayar este enfoque, dicen estos autores, supone dar
preferencia a un planteamiento liberal, al individualismo. Sin embargo,
superando esta concepcion ciertamente unilateral, es posible asentar la
base del Derecho Administrativo Global mas bien sobre una perspectiva
universal de los derechos humanos. El problema vendria a partir de la
interpretacion de los derechos humanos, interpretacion que el contenido
y la letra de la declaracion universal resuelve en gran medida, al menos
en lo que se refiere a los minimos que permiten un desarrollo digno
del ser humano. Es verdad que en un orden plural nadie debe imponer
sus puntos de vista, pero no es menos cierto que en un orden plural
la dignidad del ser humano puede ser colocada como valor comun, lo
cual es muy importante para que ese reconocimiento de los derechos
humanos sea una realidad como principio fundante del derecho
administrativo global. Desde la perspectiva del Derecho Administrativo
Global como derecho que protege, valga la redundancia, derechos de
los Estados, las cosas se complican todavia mas en la medida en que tal
perspectiva no parece encaminada a solucionar, salvo por criterios de
votacion, los problemas de diversidad que se presentan en un mundo
global de naturaleza pluralista (2014, pp. 30 y ss.).

Finalmente vy, para terminar, el Derecho Administrativo Global como
derecho comprometido conlademocracia, presentaalgunos problemas.
Uno no menor es la ausencia de tribunales de justicia independientes
a nivel global. Otro reside en la diversidad de entendimientos que el
sistema democratico ofrece en diversas partes del globo. Sin embargo,
como ha sostenido Anne-Marie Slaughter, es posible trabajar en esta
direccion si se asegura la rendicion de cuentas de los funcionarios
encuadrados en las diferentes redes de gobierno de la administracion
global. Es, desde luego, una posibilidad que, en nuestra opinion, debe ser
contemplada como un punto de partida posible para llegar a mayores
cotas de legitimidad democratica.
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3. Derechos humanos y arbitraje de inversiones extranjeras

A continuacion, nos proponemos reflexionar acerca de un sector del
derecho publico global como es el del derecho de las inversiones
extranjeras, un espacio juridico dominado en elescenario delaresolucion
de los conflictos, por los arbitrajes internacionales.

En efecto, en estos casos se trata de resolver problemas de derecho
publico puesto que la controversia es entre un Estado y un inversor
extranjero con ocasion, como es logico, de la celebracion y realizacion
de un negocio juridico relevante para el sector publico. El inversor busca
la rentabilidad econdmica y financiera de su aportacion y el Estado
pretende que con tales operaciones crezca la economia nacional o se
desarrollen aspectos estratégicos de interés general para los distintos
paises. Insistimos en que estamos ante negocios juridico-publicos,
principalmente y, por ende, el derecho de aplicacion debe ser el derecho
del poder publico para la libertad solidaria de los ciudadanos, el Derecho
que regula la ordenacion de los asuntos de interés general de acuerdo
con la justicia.

Este Derecho Administrativo Global, de naturaleza principial, es el que
se debe aplicar a estos conflictos teniendo muy presente el Derecho
Administrativo interno que si es derecho publico de un Estado social y
democratico de derecho tendra como eje central y principal objetivo
la defensa, proteccion y promocion de los derechos fundamentales,
individuales y sociales de las personas, también, claro esta, de
los inversores.

Sinembargo, las cosas, es obvio, no siempre fueron asi. Cuando estamos
en presencia de contratos entre un Estado y una personafisica o juridica
extranjera y se producen diferencias en su ejecucion, lo I6gico y natural
seria que los propios tribunales del pais conocieran y resolvieran las
tales disputas o controversias. La realidad, sin embargo, ensefia que,
en determinados casos, normalmente cuando existen dudas acerca de
la imparcialidad de los tribunales locales, hacen acto de presencia los
centros o tribunales arbitrales.

Como es sabido, en el caso de acuerdos arbitrales contenidos en los
denominados Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), los redactores del
Convenio de Washington ya previeron la posibilidad de que cualquier
Estado receptor de inversion extranjera anticipase su consentimiento
para someter las disputas sobre inversion a arbitraje internacional bajo
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los auspicios de Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
alnversiones (CIADI) y de su Reglamento en los instrumentos legislativos
de cualquier indole que suscribiese para la atraccion y proteccion de
inversion extranjera.

En estos casos, de acuerdo con el Convenio de Washington, articulo 42,
el Derecho aplicable, en el marco de un sistema de prelacion de fuentes,
es el Ordenamiento del Tratado Bilateral de Inversion, las normas
generales de derecho internacional aplicables y el derecho interno del
pais donde se celebra el negocio juridico impugnado. En este marco, el
Derecho Administrativo Global, o el Derecho Administrativo Internacional,
es un elemento de primer orden a tener presente por los arbitros para
resolver las disputas entre los Estados y los inversores extranjeros
acogidos al CIADI. Es decir, los principios del Derecho Administrativo
Global despliegan su potencial sobre las normas de aplicacion. En
algunos casos, a falta de norma positiva internacional y en defecto del
derecho interno, los principios seran la principal fuente de resolucion
de estas controversias; principios que, en todo caso, informan dichos
preceptos nacionales o supranacionales de aplicacion.

Como es sabido, la doctrina Calvo, nacida al calor de un concreto y
determinado ambiente politico y comercial vinculado a las primeras
andanzas de las naciones recién descolonizadas, se aplicé durante
largo tiempo con el fin de restaurar la maltrecha, por entonces, clausula
de orden publico. Tal teoria, escrita por el diplomatico argentino de tal
apellido durante su estancia en Paris, indicaba que el derecho interno del
pais donde se celebraba el negocio juridico entre el Estado y el inversor
extranjero era de aplicacion a las diferencias y problemas que se
pudieran suscitar entre ambos. El derecho local es el derecho aplicable
a los pleitos entre Estados e inversores extranjeros. Son tiempos en los
gue existe una determinada manera de entender la soberania nacional
y en los que todavia no se cae en cuenta sobre las implicaciones
internacionales, especialmente en paises con determinados regimenes
politicos, de tales disputas o controversias. En virtud de la doctrina Calvo
los inversores, ademas de asumir el derecho local, debian renunciar a
la proteccion diplomatica de sus Estados, algo que desde el principio
se entendid que estaba destinado al fracaso. El fundamento de esta
peculiar forma de entender las relaciones juridicas entre los Estados y
los inversores extranjeros se hallaba en el principio de igualdad entre
nacionales y extranjeros ante la Ley con el fin de blindar el principio de no
intervencion de los Estados extranjeros en los asuntos internos. Asi, de
esta forma, se contribuia, de alguna manera, a potenciar una soberania
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recién alcanzada, todavia incipiente y sometida en algunos casos a los
intereses comerciales de las potencias extranjeras.

En efecto, el fracaso de esta doctrina no se hizo esperar. Las personas no
pueden renunciar al derecho a la proteccion diplomatica pues disponen
de él en cuanto nacionales de un Estado que tiene representacion
en los diferentes Estados. El individuo no puede renunciar a un
derecho que le corresponde pues la proteccion diplomatica es un
deber del Estado, de manera que la doctrina Calvo empieza a ceder
en beneficio de la proteccion diplomatica, que asume la posicion
de Ultima ratio, una vez agotados todos los recursos internos (Olarte
Bacares, 2010, p. 685). Ante tal situacion, los Estados iberoamericanos
deberian encontrar nuevas féormulas para ratificar el principio de no
intervencion pues este camino cederia ante la potencia de las nuevas
concepciones internacionalistas.

Es entonces cuando se liga la soberania a la no intervencion de
manera que la proteccion internacional de los derechos humanos
preconizada en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, antecedente de la OEA, aprobada en Bogota en 1948,
se erigio en el centro de la cuestion. Asi, de esta manera, los Estados
protegen las inversiones de sus nacionales garantizando su derecho
por esta via en lugar de por la proteccion diplomatica. La necesidad del
continente americano, especialmente, en el area del sur y del centro, de
blindarse de intervenciones extranjeras explicd durante algun tiempo,
tampoco mucho, que a través de los derechos humanos se impidiera
la intervencion de los Estados en las actuaciones inversoras de sus
nacionales en otros paises. En realidad, tampoco esta construccion
dogmatica, de union entre el sistema americano de proteccion de los
derechos humanos vy la inversion extranjera a través del principio de
no intervencion, durd demasiado tiempo. Entonces resucita la doctrina
Calvo en las Constituciones —incluso en aquellas dictadas a finales
del siglo pasado—, en las leyes vy, por supuesto, en los contratos, en
los negocios juridico-publicos entre Estados e inversores privados. Y
ya en las décadas de los ochenta y noventa del siglo pasado, se hace
necesario estratégicamente proteger las inversiones extranjeras por
lo que se facilitan fiscalmente y se les brinda un régimen beneficioso
pensando que contribuiran a la mejora de las condiciones de vida de los
nacionales (Olarte Bacares, 2010, p. 685).

Mas adelante, sin embargo, algunas expropiaciones de la propiedad
de inversores extranjeros y la presion internacional para hacer efectivo
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el pago de la deuda de algunos paises motivo que la nueva referencia
para resolver estos problemas se ubicara en el llamado Consenso
de Washington, de forma y manera que a partir de ahora el Derecho
local y los tribunales locales, los de los diferentes Estados, dejarian
de ser las fuentes y los enjuiciadores de las disputas entre Estados
e inversores extranjeros, abriéndose el espacio para los arbitrajes
internacionales como consecuencia de la liberalizacion de los mercados
y de la privatizacion de numerosas empresas. Aparece por entonces el
denominado derechointernacional de inversionesy se procede alafirma
de numerosos tratados bilaterales de inversion, hoy en sobresaliente
expansion y notorio crecimiento como lo atestigua la realidad misma
(Olarte Bacares, 2010, p. 686), en los que se instaura la via arbitral como
la férmula ordinaria para dirimir estos conflictos.

Los problemas que presentaba la proteccion diplomatica como
instrumento para resolver estas controversias eran muchos y de
distinta naturaleza. Por una parte, los derechos locales ordinariamente
no regulaban los derechos concretos de los inversores extranjeros en
el pais. Por otra, la peticion de la proteccion diplomatica, tras agotar los
recursos internos, dependia de factores muchas veces extrajuridicos vy,
finalmente, lo que es un pleito entre un Estado y un inversor extranjero
se trasladaba a una controversia entre Estados por este camino (Olarte
Bacares, 2010, p. 686).

Surge, entonces el arbitraje internacional, y se crea el CIADI en 1955 para
resolver las disputas internacionales), la Convencion de New York de
1958, asi como los Acuerdos para la Promocién y Proteccion Reciproca
de Inversiones, entre los que se encuentran los tratados bilaterales de
inversion y los mas recientes tratados de libre comercio, en los que se
instaura el arbitraje como férmula ordinaria para la resolucion de las
controversias. La razén del nacimiento de estas iniciativas no es otra
que la busqueda de un sistema eficaz de defensa de la propiedad y la
proteccion de las inversiones frente a las intervenciones publicas que
lesionen los derechos de los inversores extranjeros.

Es verdad que los Estados que se lanzaron a fomentar y proteger
estas inversiones eran Estados con economias fragiles y en desarrollo
que pensaron que la solucion a todos sus males era el crecimiento
economico y la mejor ruta para alcanzarlo seria la proteccion de la
llegada de dinero extranjero a actividades econdmicas estratégicas.

Sin embargo, la imposicion constitucional de la doctrina Calvo se
comienza a reinterpretar y a flexibilizarse, con el objeto de ofrecer
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garantias a los derechos de los inversores extranjeros para ampliar su
atraccion, alosfines de proveer al crecimiento econdmico y consiguiente
mejora de las condiciones de vida de los nacionales.

Efectivamente, los acuerdos para la promocion y proteccion
reciproca de inversiones y la aceptacion de un sistema de solucion de
controversias al margen de las jurisdicciones nacionales favorecieron
la entrada de inversores extranjeros que reclamaron, y reclaman,
una posicion juridica privilegiada.

Ahora la proteccion de los derechos humanos se usa para la defensa
del derecho de propiedad de los inversores extranjeros. Sin embargo, tal
proteccion hasta podria colisionar, si fuera el caso, con otros derechos
humanos, por ejemplo, de trabajadores nacionales que sean sometidos
a condiciones laborales indignas por la empresa del inversor extranjero
0 por sociedades levantadas con capital extranjero.

Conformar esta materia, el derecho de las inversiones internacionales,
como un derecho especial, con reglas propias y con enjuiciadores al
margen del Derecho del pais, se antoja un privilegio de dificil explicacion
salvo que, obviamente, no existan al interior de los Estados, tribunales
independientes e imparciales. Entonces si que es razonable acudir
a foros de resolucion de disputas que garanticen unos minimos de
autonomia y objetividad, algo que tampoco es patrimonio exclusivo, ni
mucho menos, de los centros arbitrales.

El derecho de inversiones extranjeras debe convivir entre
jurisdicciones clasicas y arbitraje cuando se den las circunstancias
para ello. Es decir, si se dan las condiciones para que los pleitos sean
enjuiciados por tribunales nacionales o supranacionales, ningun
problema deberia existir para que en ese espacio se resuelvan. Pero
si tales condiciones afectaran a la objetividad, a la especialidad, a
la imparcialidad o a la independencia de los juzgadores, entonces
pareceria razonable que se encargaran de solventar estas disputas
los centros arbitrales compuestos por profesionales de reconocida
competencia en el sector.

Los Acuerdos para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
(APPRI) incluyen normas y reglas dirigidas a que el Estado nacional
garantice a través de su ordenamiento juridico la proteccion de las
inversiones. Asi, de esta manera, estos Acuerdos suelen incorporar
cldusulas en las que se dispensa al inversor extranjero trato nacional,
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de trato de nacion mas favorecida, de trato justo y equitativo, de
indemnizacion justa en caso de expropiacion y, también, de proteccion
y seguridad integrales.

En estos casos, cuando los Estados, que obviamente desean atraer
inversiones extranjeras para poner en marcha programas estratégicos
para el desarrollo del pais, asumen este tipo de clausulas, de alguna
manera se estan limitando en el gjercicio de sus poderes publicos.
La clave estara, como es logico, que la proporcion y la adecuacion
de tales medidas de orden normativo con los principios, valores y
opciones constitucionales.

En materia de expropiacion o de intervencion en las empresas con
capital extranjero, los temas mas delicados, es menester tener presente
que, si el derecho del pais no garantiza los principios basicos del Estado
de Derecho, el sometimiento al arbitraje internacional no es solo una
opcion, es una necesidad. En todo caso, en estos supuestos, el analisis
juridico de las razones de interés general que pueden aconsejar estas
operaciones ablatorias es de dificil enjuiciamiento, salvo que se esté en
verdaderas condiciones de realizar un contraste juridico acerca de la
existencia 0 no de motivos reales y adecuados de interés general.

Por tanto, en estas materias nos deslizamos en el proceloso mundo
de la soberania de los Estados, en especial a una de sus principales
potestades como es la facultad de dictar normas. ;Hasta qué punto un
Estado puede autolimitar su soberania para proteger con determinada
intensidad las inversiones extranjeras? ;En qué medida es legitimo
que se puedan lesionar principios basicos del Estado de Derecho
para amparar determinadas condiciones que afectan a actividades
realizadas con capital extranjero?

Son preguntas complejas que desde la optica de la proteccion integral
e internacional de los derechos humanos tienen facil respuesta y que,
en todo caso, si los inversores respetasen siempre las reglas del Estado
de Derecho y los Estados actuasen solamente cuando es estrictamente
imprescindible, habilitados siempre por exigentes y motivadas razones
de interés general, no habria mayores problemas. Sin embargo, la
realidad acredita que no siempre es asiy que unos y otros en ocasiones
interpretan su posicion juridica en clave de privilegio o prerrogativa, y de
ahilos contenciosos, disputas y controversias.

Con frecuencia los paises en vias de desarrollo, también los paises
subdesarrollados, encomiendan la administracion y gestion de sus
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principales recursos naturales, ante la inexistencia de empresas
nacionales especializadas, a la inversion extranjera. Entonces los
Estados que asi actuan deben adecuar su régimen juridico al derecho
internacional de inversiones en el bien entendido de que tales normas
sean congruentes con el Estado de Derecho pues de otra manera se
estaria lesionando el derecho publico global, que se funda precisamente
en estos principios.

El principal dilema que nos muestra la conciliacion entre el derecho
global de inversiones y el derecho local es la complementariedad que
debe haber entre estos ordenamientos, entre el interés general que
debe presumirse del derecho interno y el derecho global de inversiones,
que las protege y garantiza. Si la dignidad del ser humano es el centro
y la raiz del Estado, si es un principio también juridico que se yergue
y levanta omnipotente y todopoderosa ante los embates del poder,
cualquiera que sea su naturaleza, entonces el alcance y magnitud de las
obligaciones del Estado y del inversor extranjero deben ser coherentes
con su relevancia y calibre juridico.

Sin embargo, como es sabido, el derecho internacional de inversiones
nacio y se desarrollé con la Unica pretension de la proteccion, mejor
cuanto mayor, de las inversiones extranjeras en los diferentes Estados.
Por eso, tal objetivo ha chocado y sigue chocando en no pocas
oportunidades con las potestades hormativas de los Estados que estan
presididas por el interés general, provocando numerosos conflictos y
disputas que se someten a los tribunales o centros arbitrales estatuidos
enlosacuerdos paralapromociony proteccion reciproca de inversiones.

De todas maneras, desde la perspectiva del pensamiento abierto, plural,
dinamico y complementario, metodologia desde la que se pueden
estudiar las categorias y conceptos del Derecho, también del derecho
publico, hay que buscar que los tribunales locales cada vez sean
mas independientes e imparciales y que las nhormas que disciplinan
el derecho global de inversiones sean mas sensibles a los derechos
humanos mas alla del derecho de propiedad.

Esta tendencia, logica y coherente con el denominado derecho publico
global, ha ido poco a poco influyendo en el derecho internacional de
inversiones hasta llevar a algunos APPRI a incluir clausulas de orden
publico en su seno. Clausulas de interés general que recuerdan de
alguna manera las determinaciones que han ido incrustandose en los
pliegos de los contratos que se redactan desde la perspectiva de la
sostenibilidad y la sensibilidad social.
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En efecto, los APPRI han empezado a referirse al orden publico, a
la salud publica, a la proteccion del medio ambiente, al derecho
a la vida, a los derechos laborales o al derecho al debido proceso, e
incluso, hasta a la corrupcion; bien en el marco de los considerandos
de estos instrumentos, bien en su articulado o bien como excepciones
derogatorias de las normas de proteccion de las Inversiones.

Los escenarios que ofrece la realidad en este espinoso y delicado asunto
son dos fundamentalmente. En primer término, que las circunstancias
en que se encuentra el interés general € inversion extranjera se inclinen
a favor de la inversion o bien que finalmente sea preferente el interés
general en detrimento de la inversion.

Los argumentos que esgrimen los inversores en sus pleitos con los
Estados con ocasion de determinados negocios juridico-publicos se
centran en la defensa de su posicion a partir de una interpretacion del
derecho global de inversiones centrada en los derechos humanos, pero
del inversor. Se trata de una peculiar forma de entender la proteccion
internacional de los derechos humanos. Los arbitros han atendido en
numMerosas ocasiones estas pretensiones fundandolas en la proteccion
de los derechos humanos a partir de la proteccion del derecho a la
propiedad de los inversores extranjeros.

Ciertamente el derecho a la propiedad, también de los extranjeros
en un Estado, es un derecho humano. Asi esta reconocido en los
instrumentos internacionales. Sin embargo, en estos pleitos, frente
a la posible vulneracion del derecho de propiedad existen, con mas
0 menos intensidad, consideraciones de interés general que suelen
referirse también a derechos humanos, pero a derechos humanos de
los nacionales al medio ambiente, a un trabajo en dignas condiciones,
al derecho a la proteccion social, el derecho a la vida, a la proteccion de
las tradiciones y bienes tribales. Y el tribunal arbitral, con el derecho de
aplicacion en el marco de los principios del derecho publico global, debe
resolver cada caso con una motivacion suficiente.

Ademas de la preferencia del derecho de propiedad, con frecuencia
los inversores suelen fundar sus pretensiones en otro derecho humano
como es el derecho al debido proceso, de gran raigambre en América.
Un derecho que, en efecto, se refiere a la prohibicion de denegacion
de justicia, el derecho a un proceso gque termine con una sentencia
motivada en plazo razonable, el derecho a ser juzgado por jueces y
tribunales imparciales. En otras ocasiones, las controversias proceden
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de la lesidon del derecho a la igualdad como es el trato diferenciado en
relacion con los nacionales o en relacion con la obligacion de los Estados
nacionales de garantizar los derechos de las poblaciones originarias en el
momento de interpretar el concepto de trato justo y equitativo. También
encontramos apelaciones al derecho a la integridad fisica y moral pues
los APPRI protegen la seguridad y la proteccion plena de las inversiones.

En fin, al juzgador, tribunal tradicional o tribunal arbitral, compete un
riguroso examen juridico en el que ha de contrastar las exigencias del
interés general y la lesion de los derechos del inversor extranjero. Para
esa tarea es fundamental que sea quien fuere el encargado de dirimir
las disputas sea imparcial y disponga de los conocimientos de derecho
publico global, para comprender lo que es vy significa el interés general
en cada caso y la intensidad de la protecciéon de los derechos de los
inversores extranjeros.

Los derechos humanos, pues, se pueden utilizar a favor de la posicion
del inversor, pero también, como hemos sefalado, a favor del Estado
en cuestion. También pueden ser esgrimidos para basar la defensa de
personas distintas de los inversores. Algo que, lamentablemente, no ha
sido suficientemente explorado por las/los arbitros en estos casos, que
no admiten la doctrina de los derechos humanos mas alla del derecho
de propiedad y los derechos que puedan beneficiar a los inversores
(Von Harten, 2014, p. 7). Se parte de la base, indubitada y dogmatica, de
que la inversion en si misma es fuente de bondad y parabienes, garantia
del crecimiento econdmico, del desarrollo y de la prosperidad. Algo que,
como sabemos, es posible siempre que al amparo de dichas inversiones
se defiendan, protejan y promuevan los derechos fundamentales de
todos, inversores y nacionales, empresarios y trabajadores.

El problema reside en que las/los arbitros no suelen fundar sus laudos
en los derechos humanos de personas distintas a los inversores. Mas
bien son los Estados y los Amicus Curiae quienes argumentan en
este sentido, todavia sin demasiada fortuna, pues el llamado derecho
de las inversiones extranjeros, especialmente, en su aplicacion
practica por los tribunales arbitrales se orienta exclusivamente a
la proteccion de las inversiones. Sin embargo, como sabemos, la
realidad acredita, quizas con demasiada frecuencia que, en el marco
de estas operaciones financieras, tantas veces en forma de contratos
publicos, se lesionan determinados estandares o patrones de indole
ambiental o social que contravienen cuando menos hormas y principios
de derecho global.
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En general, los inversores argumentan sobre la base de la proteccion
del derecho a la propiedad privada y en ocasiones a partir del derecho
al debido proceso frente a la denegacion de justicia y a la existencia de
un juez imparcial.

En efecto, el ejercicio de las denominadas prerrogativas de poder
publico que limitan o restringen la posicion juridica de los inversores
extranjeros han dado lugar a un sinnumero de pleitos en los que se falla
a favor del inversor (Von Harten, 2014, p. 7). Sin embargo, es relevante
certificar que en algunos casos donde se ventilan asuntos relativos a
recursos naturales, afortunadamente, se comienza a tener presente
el interés general y se resuelve con arreglo al derecho interno (Olarte
Bacares, 2010, p. 689). Mas alla de la doctrina Calvo, en estos supuestos
lisa y llanamente se atiende a la indisoluble correlacion que existe entre
el interés general y los derechos fundamentales.

Se observa que, en los escenarios de arbitrajes internacionales,
la vulneracion de derechos humanos no se encuentra entre los
argumentos validos para impugnar un APPRIL Tal situacion, sin
embargo, es inaceptable porque por mucho que los APPRI protejan las
inversiones en un pais no pueden amparar, de ninguna forma, lesiones
de derechos fundamentales de las personas pues conforman el ndcleo
basico, indeleble, de lo que es el interés general en un Estado Social y
Democratico de Derecho. Es decir, los APPRI pueden, es légico, buscar
el mejor trato regulatorio posible para las inversiones pues contribuyen
a la prosperidad y al crecimiento econdmico de los paises. Ahora
bien, tales clausulas en ningun caso pueden dar lugar a lesiones o
contravenciones de los elementos estructurales esenciales del Estado
de Derecho entre los que se encuentran la proteccion, defensa y
promocion de los derechos humanos.

Este es, por tanto, un limite infranqueable del Derecho Internacional de
Inversiones que en cada caso debera explicitarse convenientemente, asi
como justificar las decisiones arbitrales. Tal cuestion no es mas que la
consecuencia de la existencia de un derecho publico global compuesto
de normas y principios a los que debe ordenarse el derecho nacional o
supranacional, sea del orden o materia que sea.

La dignidad del ser humano y los derechos fundamentales que la
acompanan, conforman el interés general mas relevante de los Estados,
y el derecho, también el mercantil, nacional o global, debe realizar
su tarea de regulacion en sintonia con estos principios. Por tanto, el
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derecho a la salud, a dighas condiciones de trabajo, los derechos de
los pueblos indigenas, la lucha contra la corrupcion, el derecho a la
vida o, por ejemplo, la prohibicion de la discriminacion, son valores
y objetivos que también vinculan al derecho internacional de las
inversiones, sin que las eventuales cesiones normativas que puedan
asumir los Estados en los APPRI puedan renunciar a estos principios
(Olarte Bacares, 2010, p. 690). Pues bien, poco a poco, estos derechos
fundamentales, individuales y sociales, se van abriendo paso en la
doctrina de los arbitrajes internacionales, que empiezan a pronunciarse
a favor de reconocer derechos humanos mas alla de la persona juridica
del inversor internacional (Olarte Bacares, 2010, p. 691).

Esta afortunada tendencia es fruto de la relevancia de las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados en materia de derechos
humanos y de la recepcion al maximo rango normativo de los tratados
de derechos humanos en los ordenamientos juridicos correspondientes.
Ahora en los tratados bilaterales de inversion y de libre comercio, sus
preambulos especialmente hacen referencia, junto a la necesidad
de promocionar el desarrollo econdémico de estos paises aparecen
menciones a la proteccion de la salud, a la seguridad, a la prevalencia
del medio ambiente o al respeto a los derechos sociales. En realidad,
estas referencias, que iluminan y presiden la interpretacion que se
realice de estos instrumentos supranacionales, son la consecuencia de
entender el sentido que hoy tiene el interés general en el contexto del
Estado Social y Democratico de Derecho.

Aunqgue sea por la via de la excepcion al régimen general de proteccion
del inversor, han ido entrando en estos APPRI estas referencias, de
formay manera que, si se consolida esta perspectiva, el reconocimiento
de los derechos humanos en todos los sentidos vinculara los arbitrajes
internacionales. El problema reside en la interpretacion que se haga del
régimen excepcional. Por eso, si existiera un corpus de derecho publico
global al que también las/los arbitros se sometieran, el sistema del
arbitraje internacional de inversiones en materia de negocios juridico-
publicos podra cambiar en no poco tiempo.

Una concesion para construir una carretera, para levantar un colegio
0 un hospital, tienen obviamente consideraciones de interés general,
gue no pueden comprenderse unicamente desde el primado de la
autonomia de la voluntad, pues estan en juego muchos elementos
que afectan a aspectos tan relevantes para el interés general como
son, ademas del crecimiento econdmico, la promocion, defensa y
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proteccion de los derechos fundamentales de las personas. Por eso,
las/los arbitros, conocedores del derecho publico global, e inspirados
en sus normas y principios, disponen de los medios adecuados para
resolver las disputas y controversias que se susciten en estas materias
de forma armoniosa y equilibrada.

Los afos transcurridos desde 1965, ano de creacion del sistema
CIADI, ponen de relieve que, en efecto, se han producido importantes
modulaciones que afectan al régimen de trabajo, introduciéndose en
2005 la publicacion de los laudos, antes imposible, el acceso al proceso
a terceros intervinientes o la audiencia publica de sus actuaciones, y
luego, en 2022, un ajuste considerable en su reglamentacion interna.

En lberoamérica, por ejemplo, el hecho de que Bolivia, Ecuador,
Nicaragua y Venezuela no reconozcan el sistema CIADI, invita a
que los arbitrajes en esta materia, lejos de conformar blindajes
juridicos para los inversores, se abran a los principios del Derecho
Administrativo Global. Asi, de esta manera, la critica vertida desde
estos paises como la inaceptable sumisidon de la soberania normativa
a los intereses financieros internacionales o la necesidad de aplicacion
de los tratados internacionales de derechos humanos por encima
de consideraciones eficientistas, puede coadyuvar a que estos
arbitrajes ayuden a mejorar la independencia e imparcialidad de los
tribunales de justicia.

4. Reflexiones finales

El Derecho Administrativo Global es un derecho in fieri, en formacion,
que no esta sistematizado, que todavia no se ha estudiado con
pretensiones sistémicas, aunque se admite su existencia pues se
reconoce que la globalizacién también alcanza, como no, al campo del
Derecho Administrativo. Los autores que en nuestra opinidon mas han
estudiado el tema son Kingsbury, Krisch y Stewart, cuyo estudio sobre la
emergencia del Derecho Administrativo Global es uno de los materiales
mas relevantes sobre la materia, son partidarios de ir con cautela,
siguiendo mas bien un enfoque pragmatico (Kinsbury y Stewart, 2016).
Observar lo que funciona y construir desde esa perspectiva.

Es verdad que la realidad nos ensefa que en los Ultimos tiempos existen
organos intergubernamentales y estructuras publico-privadas, a veces
incluso privadas, que realizan tareas de relevancia juridica en el llamado
espacio juridico global, especialmente en la vertiente administrativa.
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Este dato ha de ser tenido muy en cuenta a la hora de estudiar, no solo
las formas de composicion de la administracion global, sino los actos y
las normas que se producen.

Las diversas maneras de comprender el derecho plantean algunas
dificultades acerca del establecimiento de principios sobre los que
levantar el edificio del Derecho Administrativo Global, pues no hay
una Constitucion global, ni tampoco poderes publicos a nivel global
claramente establecidos. Sin embargo, sobre la base de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos es mas que posible, junto a la
realidad de las normas, actos y resoluciones judiciales que se producen
en este ambito, establecer un catalogo de principios que para quienes
escriben deben partir de la clausula del Estado Social y Democratico
de Derecho. Si somos fieles a lo que supuso la aparicion del Derecho
Administrativo en Europa tras la caida del Antiguo Régimen, tenemos
que ser conscientes de que hoy el régimen general del Derecho
Administrativo requiere de nuevos impulsos juridicos que restauren,
que recuperen el sentido del Derecho Administrativo como un derecho
que lucha por reducir a los poderes publicos y econdmicos a sus justos
limites. A través del principio de buena administracion, compendio de sus
principios inspiradores: racionalidad, participacion, pluralismo, rendicion
de cuentas, transparencia, revision, responsabilidad, encontramos un
buen camino para ir construyendo un orden juridico-administrativo
global que permita que, en efecto, el Derecho Administrativo sea
lo que debe ser: el derecho del poder publico para la libertad
solidaria de las personas.

Agustin Gordillo (2013) nos recuerda, en un estudio de este tiempo, que
son precisamente los principios de seguridad juridica y de justicia los
principios que deben presidir esta nueva expresion de la tendencia
permanente a la unidad del ordenamiento juridico que hoy, para el caso
del Derecho Administrativo, denominamos, derecho administrativo
global (p. 12). En ese sentido, proyectando ambos principios sobre la
realidad econdmica, el principio de racionalidad, del que hemos tratado
extensamente en estas lineas, se nos presenta, como advierte el
profesor argentino, como un principio que es la misma proyeccion del
mas general principio de racionalidad derivado del Estado de Derecho al
funcionamiento de la actividad econdmica y financiera. Probablemente,
si en este tiempo de convulsiones que vivimos la racionalidad
economica hubiera prevalecido, muchos de los desaguisados que han
acontecido no hubieran sido posibles. La regulacion habria funcionado,
porque los reguladores no se habrian dejado capturar por el mercado.
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En una palabra, porque los principios del Derecho Administrativo Global
habrian podido detener una escalada de descontrol sin precedentes.
Sin embargo, lo que prevalecié fue la irracionalidad en que consiste
el mercado sin control, sin limites, sin regulacion. Mutatis mutandis, tal
reflexion debe proyectarse sobre ese Derecho Administrativo Global
gue precisamos que rija los negocios juridico-publicos entre Estados
e inversores privados, aunque estén sometidos a tribunales arbitrales.
La clave no esta en los sujetos que resuelven sino en la existencia de
normas y principios claros que garanticen en todo momento que el
interés general esté presente en tales disputas o contravenciones.

En materia de inversiones extranjeras, el arbitraje ha hecho acto de
presencia de forma creciente. En estos casos, estamos en presencia
de negocios juridico-publicos entre Estados y particulares extranjeros
que deben estar regidos por el Derecho Administrativo Global. Muy
especialmente por los principios sobre los que descansa esta moderna
expresion del Derecho Administrativo.

En fin, a través de los postulados del pensamiento abierto, plural,
dinamico y complementario, pensamos que es mas sencillo comprender
el alcance del Derecho Administrativo Global, de entre sus muchas
versiones y aproximaciones, a partir de esta perspectiva de garante
y asegurador de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Si
nos quedamos en un enfoque funcional que legitime los excesos y
los abusos de una tecnoestructura que no aspira mas que al dominio
global a través del poder y la economia, entonces habremos perdido el
tiempo. Hoy, con un Derecho Administrativo Global emergente, en lugar
de renunciar a establecer el solar sobre el que levantar este edificio, es
menester contribuir al debate sobre la necesidad de que el Derecho
Administrativo Global, como derecho que es y por ello producto cultural,
exprese un punto de vista sobre la justicia de base profundamente
humanista, de manera que la libertad solidaria de los ciudadanos pueda
ser garantizada también desde el orden juridico administrativo global.
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INFORME DE LA OCDE:
“PROFESSIONALISING THE PUBLIC
PROCUREMENT WORKFORCE. A REVIEW OF
CURRENT INITIATIVES AND CHALLENGES"”

M? del Carmen de Guerrero Manso'

Sumilla

El informe “Professionalising the public procurement workforce. A
review of current initiatives and challenges”™ de la OCDE contiene un
compendio de buenas practicas llevadas a cabo por distintos Estados
para lograr la profesionalizacion en la contratacion publica. Estas
buenas practicas se articulan en torno a las tres etapas principales
de las iniciativas de profesionalizacion y los componentes necesarios
para lograr este objetivo: la evaluacion del nivel de profesionalizacion,
el desarrollo de una estrategia y la aplicacion de la estrategia. En este
trabajo analizo este informe, desde el convencimiento de que solo con
los mejores profesionales conseguiremos la eficacia y la eficiencia en la
contratacion publica.

Palabras clave
Profesionalizacion, contratacion publica, OCDE, calidad, compra
publica estratégica

1. Introduccion

El 30 de enero de 2023 la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) publicd el numero 26 de
sus Documentos de politica de gobernanza publica, el cual lleva por
titulo “Professionalising the public procurement workforce. A review of
current initiatives and challenges™.

Tal y como explica esta organizacion internacional, este documento de
orientacion describe la situacion actual de las medidas adoptadas por los

1 Universidad de Zaragoza (Espafna). Profesora Titular de Derecho Administrativo,
carmeng@unizar.es

2 Disponible en
https://www.oecd.org/gov/public-procurement/professionalising-the-public-procurement-
workforce-e2edal50-en.htm
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paises para promover la profesionalizacion del personal de contratacion
publica. Con dicha finalidad, el documento se centra en los principales
elementos de la profesionalizacion del personal de contratacion
publica, articulados en torno a seis blogues: 1) La evaluacion del estado
actual de la profesionalizacion, 2) El desarrollo de una estrategia de
profesionalizacion, 3) El desarrollo de un modelo de competencias y
un marco de certificacion, 4) El desarrollo de sistemas de capacitacion,
5) El establecimiento de mecanismos de incentivos, y finalmente, 6) La
promocion de enfoques colaborativos con centros de conocimiento.
El analisis plasmado en este documento tiene su fundamento en la
investigacion basada en los datos recogidos a través de la Encuesta
de la OCDE de 2020 sobre profesionalizacion y la Encuesta de la OCDE
de 2018 sobre la aplicacion de la Recomendacion de la OCDE de 2015
sobre contratacion publica.

Conforme a lo anterior, la OCDE realiza un analisis de buenas practicas
de profesionalizacion llevadas a cabo en distintos paises y aporta
elementos para conseguir mejores profesionales al servicio de la
contratacion publica. Es decir, no se limita a realizar un analisis tedrico
del estado de la profesionalizacion de la contratacion publica en diversos
paises, sino que desciende a aportar ejemplos especificos que sirvan
como modelo e inspiracion paracambiar, potenciar o evitar determinadas
conductas que afectan a la correcta consecucion del interés general, el
cual debe ser siempre el objetivo de cualquier contrato publico.

2. Importancia de la profesionalizacion en la contratacién publica

La complejidad de la contratacion publica es evidente. Se trata de un
ambito de actuacion dotado de una gran trascendencia y sometido
a constantes modificaciones, tanto normativas como politicas, lo
cual pone de manifiesto la necesidad de constante actualizacion de
las personas que intervienen en los diversos tramites de decision,
preparacion, seleccion, adjudicacion y ejecucion de los contratos.
Ademas, esta constante capacitacion no afecta en exclusiva al sector
publico, sino que incide asimismo en el sector privado, ya que seran
los operadores econdmicos los que deberan entender las licitaciones
publicadas por los entes contratantes, redactar ofertas o propuestas
que se adecuen a los requisitos preestablecidos y, en el caso de
resultar adjudicatarios del contrato, tener capacidad para desarrollar de
manera adecuada la prestacion de que se trate. En todo caso, ya sean
compradores o vendedores, la consecucion del interés general esta
vinculada a la mejor actuacion de todos ellos, con especial atencion al
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desempeno de sus funciones con honestidad, integridad, conforme a
la legalidad, de forma responsable, con correccion técnica, y actuando
en pro de la eficiencia, la cual también ampara la vision estratégica
de la contratacion publica®.

No obstante, siquedara alguna duda sobre laimportanciay el alcance no
solotedrico, sino también practico, de lograr profesionales bien formados
en el ambito de la contratacion publica, de forma que también puedan
plantar oposicion ante situaciones o solicitudes que se distancien de la
legalidad o de la integridad, cabe recordar el dato objetivo recogido enla
Recomendacion (UE) 2017/1805 de la Comision, del 3 de octubre de 2017,
sobre la profesionalizacion de la contratacion publica “Construir una
arquitectura para la profesionalizaciéon de la contratacion publica™. En el
considerando cuarto de dicha recomendacion se recuerda la necesidad
de garantizar un uso mas eficiente de los fondos publicos unido a la
mejora de las condiciones de los compradores publicos para contratar
conforme a las normas mas exigentes de profesionalidad, ya que esta
mejora de profesionalidad puede ayudar a fomentar su impacto en la
economia entendida desde una perspectiva global. Fundamenta esta
afirmacion en la cifra de beneficios econdmicos potenciales que, segun
el documento de trabajo de los servicios de la Comision (SWD/2015/202)
que acompafia a la Estrategia para el Mercado Unico, se obtendria si se
solventaran los problemas debidos a la profesionalizacion. Esto es, la
nada desdenable cantidad de mas de 80 000 millones de euros.

Los profesionales que trabajan en el ambito de la contratacion publica
deben tener, por lo tanto, una adecuada formacion asi como un
nivel minimo de experiencia, que les permitan prever y priorizar las
necesidades publicas que se pretenden satisfacer, optar por la manera
mas correcta de abordarlas, preparar el expediente de contratacion,
con especial atencion al informe de necesidad y a la redaccion de las
diversas clausulas y requisitos de los pliegos que regiran posteriormente
el contrato, cumplir con las exigencias de publicacion y transparencia

3 De acuerdo con la importancia de esta materia, no resulta extrafio que sean muchos los
autores que han tratado la profesionalizacion en la contratacion publica. En este momento nos
remitimos, especialmente, a la obra colectiva dirigida por Rodriguez-Arana y Diaz Bravo (2023),
que contiene diversas contribuciones de gran interés, asi como a los trabajos de Sanmartin
Mora (2012), Malaret (2016), Cantero Martinez (2020), Valcarcel Fernandez (2020), Garcia Meilan
(2020) y De Guerrero Manso (2021a).

4 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32017H1805
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gue garanticen la igualdad de trato entre todos los posibles interesados,
proceder de manera que se cumpla con la ausencia de discriminacion,
seleccionar y adjudicar el contrato a la mejor oferta y, posteriormente,
supervisar la correcta ejecucion de los contratos. Estos son solo algunos
de los tramites a desarrollar en el proceso de contratacion, pero a ellos
hay que sumar la complejidad derivada de la implantacion de la compra
publica estratégica. Es decir, la utilizacion de la contratacion publica
como una via util para lograr objetivos vinculados a otras politicas
publicas, como pueden ser las sociales, laborales, medioambientales o
de innovacion, mientras se logra la adquisicion de bienes, servicios u
obras (Gimeno Feliu, 2006, pp. 47 y 48). Es decir, en palabras de Medina
Arnaiz (2011), se busca comprar no solo con la finalidad de obtener un
bien, sino “para asegurar nuestro futuro”.

Ante esta dimensidn del problema, que pone de manifiesto la imperiosa
necesidad de profesionalizacion en la contratacion publica, analizada
en profundidad en De Guerrero Manso (2021a), no sorprende que
con cierta frecuencia se publiquen, por parte de distintas entidades
y organismos, orientaciones, herramientas o recopilaciones de
buenas practicas cuya finalidad es, en esencia, facilitar la labor de
los profesionales de la contratacidon y ayudarles a ejercer mejor sus
funciones. Sin embargo, seguimos corriendo el riesgo de reducir la
necesidad de profesionalizacién a un mero desideratum, algo positivo
y anhelado pero que si no se adoptan medidas concretas y adecuadas
para llevarlo a la practica, puede quedar limitado a lo que podriamos
denominar, de forma coloquial pero muy ilustrativa, un mero “propadsito
de ano nuevo” (De Guerrero Manso, 2023), de aquellos que por falta
de planificacion o de impulso se incluyen en la lista ano tras afno sin
apenas haber conseguido ningun logro efectivo. Precisamente por este
motivo, y desde el convencimiento de que contamos con herramientas
adecuadas para comenzar arevertir la situacion, es por lo que considero
de gran utilidad el nuevo impulso realizado por la OCDE en este ambito,
mediante la elaboracion de este nuevo documento de orientacion.
Vamos a ver ahora el contenido del mismo y de qué manera se puede
implantar en los diversos paises interesados en mejorar el nivel de
capacitacion, tanto tedrica como practica, de las diversas personas que
gjercen su actividad en el ambito de la contratacion publica®.

5 El andlisis de este documento se basa en mi trabajo previo publicado en el Observatorio de
contratacién publica ya mencionado: De Guerrero Manso (2023).
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3. Un nuevo impulso hacia la profesionalizacion por parte
de la OCDE

Como hemos dicho al inicio de este trabajo, la OCDE publicd a principios
de este ano el documento “Professionalising the public procurement
workforce. A review of current initiatives and challenges” (Public
Governance Policy Papers - N.° 26), que puede (y deberia) servir de
impulso para implantar diversas medidas orientadas a mejorar la
profesionalizacion en la contratacion publica. Para ello, se incluyen dos
elementos complementarios. Por un lado, el analisis de las medidas
implementadas hasta el momento por diversos paises con la finalidad de
impulsar la profesionalizacion del personal de contratacion publica. Por
otrolado, incluye una gran variedad de buenas practicas implementadas
en distintos Estados miembros de la OCDE, de manera que sirvan como
ejemplo a seguir para lograr distintos logros en este ambito.

De acuerdo con ello, este documento de la OCDE se articula en torno a
siete apartados. A continuacion vamos a exponer, de manera sintética y
critica, el contenido de cada uno de ellos.

3.1. El aumento de las expectativas en materia de contratacion
publica exige una mano de obra mas cualificada

El apartado introductorio de este documento de la OCDE parte de
una afirmacion rotunda: el aumento de las expectativas en materia
de contratacion publica exige (require, segun el término utilizado en
inglés) una mano de obra mas cualificada (a more highly skilled). Dicha
afirmacion se justifica, por un lado, desde la perspectiva econdmica.
Segun el Informe de la OCDE Government at a Glance 2021, la
contratacion publica represento el 12,6% del PIB y el 29,6% del gasto
publico total en los paises de la OCDE.

Por otro lado, la importancia y complejidad de la contratacion también
se demuestra por la utilizacion de la misma como herramienta para
conseguir diversos objetivos publicos mientras se adquieren los bienes,
Servicios u obras necesarios para satisfacer el interés general. Es decir,
en la utilizacion estratégica de la contratacion publica apuntada en el
epigrafe anterior. Tal y como afirma la OCDE en este documento, si se
usa de forma estratégica, la contratacion publica puede desempenar un
rol esencial para que las economias sean mas productivas, los sectores
publicos mas eficientes y las instituciones mas fiables.

6 Disponible en: https://www.oecd.org/gov/government-at-a-glance-22214399.ntm
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Esta combinacion de importancia econdémica y relevancia social tiene
COMO consecuencia, como deciamos antes, que los profesionales
dedicados a la contratacion publica deban contar con conocimientos
y competencias técnicas adecuadas; por ejemplo en relacion al
marco normativo, la investigacion y el analisis de mercados o la
redaccion de pliegos de condiciones, pero al mismo tiempo deberan
contar con otro tipo de competencias como pueden ser la gestion
de proyectos o la capacidad de negociacion. En consecuencia, la
capacidad del personal de contratacion publica es un elemento
clave para garantizar un sistema de contratacion solido que ofrezca
eficiencia y rentabilidad.

Junto a lo anterior, la OCDE reconoce que la contratacion publica se
percibe cada vez mas como una tarea profesional, pero se necesitan
mas iniciativas para llevarla a la practica de forma eficaz y eficiente. Por
este motivo, en este documento de la OCDE se describen en torno a
seis apartados distintos, las tres etapas principales de las iniciativas de
profesionalizacion y los componentes necesarios para profesionalizar
la contratacion publica. La primera de ellas es la evaluacion del nivel
de profesionalizacion. La segunda, el desarrollo de una estrategia de
profesionalizacion. Finalmente, la tercera consiste en la aplicacion de
una estrategia de profesionalizacion. Como veremos a continuacion,
las acciones para lograr una mejora de la profesionalizacion en este
ambito pueden incluir el desarrollo de un modelo de competencias y
un marco de certificacion, el desarrollo de sistemas de capacitacion,
el establecimiento de mecanismos de incentivos para aumentar el
atractivo de la contratacion publica como profesion y la promocion de
enfoques de colaboracion con centros de conocimiento, siendo algunos
de ellos complementarios entre si.

3.2. Evaluacion del estado actual de la profesionalizacion

Desde mi punto de vista, resulta muy relevante y adecuado el hecho de que
la OCDE establezca que el primer paso para avanzar enla profesionalizacion
debe ser siempre evaluar el nivel de capacitacion que tienen las personas
que trabajan en este ambito. Efectivamente, si se pretende llevar a cabo
una actuacion verdaderamente eficaz resulta imprescindible contar
con datos reales y actualizados que permitan conocer el estado de la
cuestion y tomar medidas con base en indicadores precisos. Solo de esta
manera se podran determinar los aspectos en los que hace falta centrarse
de forma precisa y priorizar las medidas a adoptar.

Revista Juridica de la Procuraduria General del EstadoN°3 | 119



Segun el criterio de la OCDE, es preciso llevar a cabo la evaluacion
de dos aspectos distintos, aunque interrelacionados: el sistema de
profesionalizacion y el nivel de capacidad del personal dedicado a la
contratacion publica.

La primera dimension examina las condiciones marco para determinar
hasta qué punto concurren los elementos facilitadores de la
profesionalizacion en cada sistema nacional de contratacion publica. El
segundo enfoque, por su parte, analiza las evaluaciones individuales de
capacidades y competencias. La combinacion de ambas perspectivas
resulta de gran utilidad para identificar los puntos fuertes y débiles en
los que se basara el desarrollo posterior de una estrategia o un plan de
accion para promover la profesionalizacion.

Asi, en este capitulo, la OCDE ofrece una vision general de las iniciativas
de los paises y de las herramientas analiticas utilizadas para llevar a
cabo evaluaciones desde estas dos dimensiones.

3.3. Establecimiento de una estrategia de profesionalizacion eficaz

De nada servira la informacion obtenida del analisis del sistema de
profesionalizacion y del nivel de capacidad del personal dedicado a la
contratacion publica si posteriormente no se desarrolla una estrategia
O un plan de accién en los cuales se definan las actividades a llevar a
cabo, asi como los objetivos vinculados a cada una de ellas, y el plazo
estimado para su implementacion.

Para ayudar alos diversos paises a desarrollar estas estrategias o planes,
en este capitulo la OCDE muestra los elementos y pasos que deberian
adoptarse. Estos son: evaluar el nivel actual de profesionalizacion del
personal de contratacion publica, garantizar la participacion de todas las
partes interesadas, redactar el contenido de la estrategia, y supervisar
la aplicacion, lo cual incluye su seguimiento y evaluacion.

Son muchos los aspectos de gran interés y relevancia en este apartado,
pero de todos ellos me gustaria destacar dos: la participacion de las
partes interesadas, y el seguimiento y evaluacion.

La participacion de las partes interesadas constituye un elemento
esencial paraconseguir un mayor grado de responsabilidad y vinculacion
de los diversos actores, puesto que su participacion en el proceso de
elaboracion de la estrategia conllevara un mayor nivel de apoyo politico
y social a los resultados de la misma. Si en vez de esta via colaborativa
se opta por imponer desde fuera una estrategia determinada, es muy
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probable que los actores implicados la perciban como una imposicion
mas, ajena a ellos y, por lo tanto, sera mas dificil conseguir los resultados
buscados con su implementacion.

Es preciso destacar que la OCDE propone una participacion amplia
tanto de sujetos internos como externos. Puede servir como ejemplo
del alcance que pretende dar la OCDE a este tramite la lista de posibles
participantes, sujeta al contexto de cada pais (OCDE 2023, pp. 28 y 29):

Entidades publicas (por ejemplo, ministerios o autoridades de
contratacion publica) encargadas de la politica o el sistema general
de contratacion publica
Entidades publicas encargadas del sistema de funcién publica
Entidades publicas encargadas de impartir formacion a los
funcionarios de contratacion publica

- Entidades publicas relacionadas con cuestiones tematicas de
contratacion publica (ministerios relacionados con el medio ambiente,
el desarrollo de las PYME, los asuntos sociales laborales, lainnovacion
y la digitalizacion, la politica de desarrollo sostenible, la autoridad
anticorrupcion, la autoridad de competencia, las autoridades de
auditoria, etc.)
Autoridades contratantes (proporcionan sus comentarios sobre el
sistema de profesionalizacion actual o participan en el gjercicio de
evaluacion de la capacidad individual)
Sector privado (operador econdmico/proveedor de formacion, etc.)
Sociedad civil y centros de conocimiento

Se observa, por lo tanto, la diversidad de actores propuestos, en la que
se incluyen tanto entes publicos como sujetos privados. Entre todos
ellos, considero importante resaltar la participacion de estos ultimos
ya que para gue un contrato publico sea exitoso es imprescindible que
también los operadores econdmicos tengan la capacidad necesaria
para entender la licitacion, preparar su oferta y, en el caso de resultar
adjudicatarios, ejecutar adecuadamente el contrato.

Ademas de la implicacion de todas las partes interesadas, el segundo
aspecto de gran relevancia es configurar un sistema que permita
controlar y evaluar la estrategia. Solo de esta manera se podra
determinar el éxito de las medidas adoptadas, en qué medida se estan
logrando los objetivos esperados y qué elementos seria necesario
adaptar, eliminar o implementar. Es decir, sin un adecuado mecanismo
de control y evaluacion sera complicado garantizar la eficacia de la
estrategia adoptada.
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3.4. Definicion de un modelo de competencias y un marco
de certificacion

Como hemos visto enlos apartados anteriores, la contratacion publica es
un proceso multidisciplinar, que exige la puesta en practica de diversas
habilidades y destrezas. La OCDE detalla algunas de ellas, tanto técnicas:
andlisis de mercado, preparacion de los documentos de licitacion y
evaluacion de licitaciones o gestion de contratos; como competencias
cognitivas, sociales y de comportamiento, es decir, de comunicacion,
negociacion o gestion de proyectos. Ciertamente seran precisas esas
habilidades y destrezas para poder priorizar las necesidades de un
ente publico, llevar a cabo consultas previas al mercado que permitan
conocer el estado del arte y difundir los futuros planes de contratacion,
definir criterios de seleccion, adjudicacion y condiciones de ejecucion
vinculadas al objeto del contrato y proporcionales al mismo, o para
determinar en qué medida a través de una licitacion se van a favorecer
aspectos sociales, laborales, ambientales o de innovacion.

Desde esta realidad, la OCDE pretende definir de forma clara las
capacidades, habilidades y competencias necesarias para garantizar el
funcionamiento solido y eficaz del sistema de contratacion publica. Todas
ellas deberan figurar en un modelo de competencias el cual determine
cudles son las habilidades criticas, es decir, las imprescindibles en una
organizacion, y los niveles de capacidad necesarios de cada una de
ellas para lograr la direccion estratégica global de una organizacion.

Como complemento, y estrechamente unidoalmodelo de competencias,
se debe establecer un marco de certificacion del nivel de aptitudes y
competencias adquiridas por cada persona que trabaje en el ambito
de la contratacion publica. De esta forma cada profesional podra
valorar y conocer sus debilidades y fortalezas y, ademas, podra ser
una herramienta muy Util para la gestion de recursos humanos, ya que
se podra contratar a perfiles hasta ahora no cubiertos o infradotados
en una organizacion, promover cursos de formacion especificos
para completar las necesidades de los profesionales o promover la
adquisicion de nuevas competencias.

En este sentido, la OCDE pone como ejemplo la herramienta
ProcurCompEU, desarrollada por la Comisién Europea con la finalidad
de contribuir a la profesionalizacion de la contratacion publica desde
el reconocimiento y apoyo de su funcion estratégica. Esta herramienta,
analizada en De Guerrero Manso (2021b), se articula en torno a tres
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elementos que se retroalimentan y articulan de forma flexible: una matriz
de competencias, una herramienta de autoevaluacion y un programa
de formacion. La matriz de competencias incluye 30 competencias
agrupadas en torno a dos grandes categorias: las competencias
especificas de la contratacion y las competencias genéricas. Ademas,
todasellas se clasifican en cuatro niveles de conocimiento y capacidades:
basico, intermedio, avanzado o experto.

El informe de la OCDE incluye una vision panoramica de iniciativas
desarrolladas por diversos paises orientadas a la creacion de un modelo
de competencias y un marco de certificacion para los profesionales
dedicados a la contratacion publica. Conviene destacar que en relacion
al marco de certificacion se incluye el ejemplo del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE) del Pert (OCDE 2023, p. 38).

3.5. Desarrollo de sistemas de capacitacion

El siguiente paso, una vez determinado el modelo de competencias
a adquirir y la posibilidad de certificar el nivel de adquisicion, es la
implantacion de los sistemas de capacitacion, orientados a apoyar
una cultura de aprendizaje continuo de forma que las personas
que actuan en el ambito de la contratacion publica tengan siempre
conocimientos actualizados.

El informe incluye tres modelos distintos y complementarios
de capacitacion: cursos de formacion, formacion practica y
asistencia metodolodgica.

Respecto alos cursos de formacion, la OCDE no se centra en la creacion
o disefio de cursos basicos, sino que menciona de forma expresa la
necesidad de configurar cursos de capacitacion y especializacion sobre
temas avanzados, incluyendo como posibles temas la contratacion
publica estratégica o los criterios de adjudicacion de los contratos. Junto
a ello, no se limita esta oferta de formacion a los nuevos trabajadores
0 a aquellos que tengan poca experiencia, sino que se consideran
adecuados también para aquellos trabajadores de alto nivel, de manera
que puedan entender y aplicar mejor la funcion de la contratacion
publica como herramienta estratégica para realizar un gasto publico
eficiente y para contribuir a la consecucion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS).

No obstante, tal y como hemos apuntado, los sistemas de capacitacion
no deben limitarse a la imparticion de cursos de formacion tedricos, por
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muy Utiles e interesantes que puedan ser, sino que, al mismo tiempo,
resulta imprescindible complementar estos cursos con la realizacion
de formacion practica, que podria llevarse a cabo en el propio puesto
de trabajo o mediante el intercambio de puestos. De esta forma los
trabajadores podran adquirir un conocimiento practico del gjercicio de
funciones distintas de las habitualmente desarrolladas o profundizar en
la mejor manera de llevarlas a cabo.

El tercer elemento que debe estar presente en los sistemas de
capacitacion es la asistencia metodoldgica. La finalidad de este
elemento formativo es asistir a las personas que ejercen competencias
en el ambito de la contratacion publica, de manera que puedan llevar
a cabo sus funciones habituales de una manera mas eficaz y eficiente.
Una forma de llevar a cabo esta asistencia metodoldgica es la puesta
a disposicion del personal de contratacion de manuales, guias,
directrices, formularios y servicios de ayuda, o bien la prestacion de un
asesoramiento directo en supuestos de mayor complejidad.

3.6. Establecimiento de incentivos: motivacion de los trabajadores
de contratacion publica

Como se ha visto a lo largo de este trabajo, la labor desempefada
por los diversos profesionales que participan en la contratacion
publica no es facil, ya que estan sometidos a una gran cantidad de
cambios normativos, orientaciones politicas, objetivos estratégicos e
interpretaciones diversas de los érganos de control y supervision. En
consecuencia, no se trata de un destino comodo para el personal de las
administraciones publicas, lo que lleva ala OCDE a promover un conjunto
de incentivos, tanto financieros como no financieros, que permitan atraer
talento a este ambito de actuacion y mantenerlo una vez haya adquirido
conocimientos tedricos y haya acumulado experiencia practica.

En relacion a los incentivos financieros, la OCDE parte de una idea clara:
aumentar los salarios siempre s un reto en un contexto de restricciones
fiscales, pero los paises se han esforzado por establecer una clara
carrera profesional. No podemos olvidar que, de hecho, la retribucion del
trabajo es unaforma de valorar el esfuerzo y los resultados obtenidos por
los trabajadores. Esta retribucion a los trabajadores puede conformarse
por diversos conceptos: el sueldo, primas vinculadas con el rendimiento,
ascensos o promociones, o stock options. Junto a ellas es asimismo
posible establecer otro tipo de prestaciones econdmicas directas, como
por ejemplo pensiones, seguros, subsidios de alojamiento, de ropa o de
viajes, 0 asignacion por cuidado de hijos.
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Ademas de los incentivos financieros ya mencionados, y de los cuales
se recogen multiples ejemplos en el documento de la OCDE, se analizan
también posibles incentivos no financieros orientados a motivar al
personal de contratacion publica. Entre los supuestos apuntados por la
OCDE se encuentran diversas posibilidades, como la oferta de cursos
de desarrollo de capacidades, o la posibilidad de optar por una mejor
conciliacidon de la vida laboral y familiar, plasmada en las vacaciones o en
la implementacion de condiciones de trabajo flexibles. Otra posibilidad
apuntada es el establecimiento de mecanismos como el sistema de
gestion del rendimiento (retroalimentacion constructiva), es decir, un
sistema de premios a la excelencia o redes profesionales el cual podria
contribuir a motivar a los trabajadores de la contratacion publica vy, al
mismo tiempo, potenciar su sentido de la profesionalidad.

Son, por lo tanto, diversas las formas en las que cada Estado y cada
entidad publica puede motivar a los trabajadores que se dedican a la
contratacion publica, algunas de las cuales pueden tener como efecto
complementario una mejor capacitacion de los mismos. En todo caso,
es preciso destacar la gran importancia que tiene este elemento
para lograr la ansiada profesionalizacion del personal al servicio de la
contratacion publica, ya que solo ante un buen sistema de incentivos se
lograra que elijan este ambito de actuacion personas bien capacitadas
y que posteriormente no cambien de trabajo para desarrollar una labor
menos compleja 0 con menos responsabilidades. Para ayudar en la
tarea de elegir qué medidas implementar sera de gran utilidad recurrir,
como he dicho en apartados anteriores, al analisis de la situacion de
partida y a la evaluacion de la eficacia de las medidas adoptadas.

3.7. Colaborativos con centros de conocimiento

El dltimo aspecto incluido en el informe de la OCDE es la promocion
de enfoques colaborativos con centros de conocimiento, como las
universidades, ya que pueden desempenar una importante labor en la
promocion de la profesionalizacion de la contratacion publica.

Los ejemplos expuestos por la OCDE muestran que esta colaboracion
puede llevarse a cabo en torno a la preparacion y desarrollo de cursos
de formacion, la realizacion de investigacion conjunta, la organizacion
de seminarios o la preparacion de especialistas.

Esta actividad es la mas ampliamente realizada en los paises de la
OCDE ya que, en 2020, el 79% de los paises habia adoptado un enfoque
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de colaboracion con los centros de conocimiento, incrementando
el 74% alcanzado en 2018. No obstante, esta actividad puede seguir
promoviéndose y vincularla con la elaboracion e imparticion de cursos
especificos o de nivel avanzado.

4. Conclusion

La OCDE remarca la necesidad de mejorar los conocimientos y
capacidades, tedricos y practicos, de los profesionales de la contratacion
publica, sometidos a una constante necesidad de adaptacion. Para
ello, recoge diversos ejemplos de buenas practicas llevadas a cabo en
distintos paises, de forma que sirvan de ejemplo para otros.

Contamos con buenos profesionales, sin embargo, perduran algunas
labores pendientes que podrian solventarse mediante un mejor proceso
de capacitacion. Asi, podria mejorarse la gestion y la concurrencia
competitiva mediante un diseno simplificado y actualizado de los
documentos de contratacion. También es precisa la actualizacion
y especializacion ante la progresiva complejidad de los elementos
legales, técnicos y éticos implicados en los contratos publicos. Junto
a ello, se debe fomentar capacitacion de los operadores econémicos,
como garantia de su adecuada respuesta a las necesidades publicas
gue pretenden satisfacerse mediante cada contrato.

Este nuevo acicate de la OCDE puede servirnos como guia para
conseguir profesionales (tanto en el sector publico como en el privado)
mejor capacitados, con incentivos y estabilidad laboral y conscientes de
la importancia de trabajar en equipo para obtener mejores resultados
en pro del interés general.
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LA CONSTITUCION DEL TRIBUNAL
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Sumiilla: Este articulo analiza los retos que enfrentan los Estados durante
la fase de constitucion del tribunal arbitral. El trabajo se enfoca en el
arbitraje inversionista-Estado con base en acuerdos internacionales
de inversion. Los/las autores/as sostienen gue los Estados enfrentan
retos especificos a la hora de constituir tribunales arbitrales y que, en
consecuencia, los funcionarios a cargo de gestionar estos retos deben
desarrollar competencias igualmente especializadas y diferenciadas. El
objetivo de los/las autores/as es continuar contribuyendo al proceso
de discusion en relacion con el rol de los equipos in-house de defensa
juridica en el sistema de solucion de controversias inversionista-Estado.

Palabras clave: Arbitraje, inversion, independencia, imparcialidad, Estado
1. Introduccién

El proceso de constitucion del tribunal arbitral es una etapa critica del
procedimiento arbitral. Por esta razon, no sorprende la existencia de
una abundante doctrina que analiza la importancia del proceso de
seleccion de arbitros y de constitucion del tribunal en general, asi como
los desafios que se presentan generalmente (Reisman, 2015 y Seppala,
2007). En la practica, la constitucion del tribunal arbitral es producto de
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un procedimiento dialéctico en donde se negocian asuntos operativos
como los tiempos y formas en que cada parte debe informar sobre sus
candidatos/as, y otros de caracter sustantivo como la definicion de la
metodologia de constitucion, los requisitos aplicables al presidente del
tribunal, y los supuestos en donde puede aceptarse que el proceso de
seleccion mediante acuerdo ha fallado y debe acudirse al centro de
arbitraje o autoridad nominadora respectiva.

Dada la importancia del proceso de constitucion del tribunal, tampoco
sorprenden los esfuerzos y desarrollos privados dirigidos ala creacion de
directrices que aseguren que quienes integren los tribunales arbitrales
generen suficientes garantias de imparcialidad e independencia (IBA,
2014; ILA, 2004; AAA, 2004; CPR, 2012). Aungue se trata de esfuerzos
originados en la sociedad civil, la relevancia de algunas de esas directrices
se hace visible en su invocacion y discusion en el marco de los arbitrajes
inversionista-Estado cuando se pretende la recusacion de una/un
arbitro dada la existencia de dudas razonables frente a su imparcialidad
o independencia (Perenco v. Ecuador, 2009; Burlington v. Ecuador, 2013;
Raiffeisen Bank v. Croacia, 2018; Orazul v. Argentina, 2022).

Sumado a lo anterior, contamos actualmente con desarrollos
excepcionales en el ambito interestatal, entre los que se incluye el
acuerdo logrado el pasado 3 de abril por representantes de mas de
95 Estados y 50 organizaciones, reunidos en el marco del Grupo lll de
Trabajo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI, 2023), frente al contenido del Proyecto de
codigo de conducta paralas/los arbitros en la solucion de controversias
internacionales en materia de inversion. Este documento busca generar
mayores garantias frente al deber de independencia e imparcialidad,
entre otras, ampliando los deberes de revelacion a cargo de las/los
arbitros, y estableciendo limites frente a la asuncion de roles muiltiples. La
comunidad internacional reconoce los esfuerzos y recursos invertidos
en este proceso, y destaca su importancia para abordar las actuales
preocupaciones frente a la independencia e imparcialidad de las/los
arbitros (CIAR, 2023 y Fernandez, 2023).

Sin perjuicio de lo anterior, es escasa la doctrina en relacion con los
retos diferenciales que enfrentan los Estados a la hora de constituir
tribunales arbitrales. Por lo tanto, se hacen urgentes y necesarias las
contribuciones doctrinales que analicen los desafios especificos que
enfrentan los Estados y, en particular, los/las funcionarios/as publicos/as
acargo de la seleccion de arbitros/as en el arbitraje inversionista-Estado.
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La contribucion de los/as autores/as responde a esta necesidad. Su
objetivo es continuar contribuyendo al proceso de discusion en relacion
con el rol de los equipos in-house de defensa juridica del Estado en el
sistema de solucion de controversias inversionista-Estado, esta vez,
abordando los retos especificos que enfrentan los Estados a la hora de
tomar decisiones frente a los/as integrantes del tribunal arbitral y, de
manera previa, frente a sus condiciones y requisitos.

Latesis principal de los/las autores/as es que los Estados enfrentan retos
especificos a la hora de constituir tribunales arbitrales. En primer lugar,
los/las autores/as destacan que, a diferencia de los actores privados
que participan en el sistema, los actores estatales son responsables
ante diferentes 6rganos regulatorios y ante los/las contribuyentes en
general, razén por la cual les asiste una carga reforzada de debida
diligencia al momento de constituir cada tribunal arbitral. En segundo
lugar, los/las autores/as subrayan la necesidad particular del Estado
de asegurar que el tribunal arbitral esté integrado por candidatos/as
con conocimientos y competencias que les permitan dar cuenta de la
importancia de los limites del consentimiento del Estado a esta forma
excepcional de solucion de controversias, asi como de las complejas
interacciones entre los regimenes del derecho internacional, exigencias
gue necesariamente limitan sumarco de eleccion. Finalmente, el proceso
de constitucion en cada caso debe guardar coherencia con las posturas
formuladas por el Estado en los escenarios multilaterales dirigidos
a la reforma al sistema de solucion de controversias inversionista-
Estado. Con base en lo anterior, los/las autores/as sostienen que los/
las funcionarios/as a cargo del proceso de constitucion del tribunal
arbitral deben desarrollar competencias igualmente especializadas vy
diferenciadas para gestionar exitosamente estos retos®.

A la luz de lo anterior, el presente articulo esta dividido en tres (3) partes
principales. La primera parte contiene consideraciones generales en
relacion con la importancia del proceso de constitucion del tribunal
arbitral. Esta parte es descriptiva en relacion con la produccion doctrinal
previa sobre la materia, y los retos generales que alli se identifican. La
segunda parte contiene la posicion de los autores en relacion con
las exigencias especificas de los Estados al momento de enfrentarse
a la etapa de constitucion de los tribunales arbitrales, asi como las
recomendaciones para hacerles frente. La tercera parte contiene las
conclusiones de los/las autores/as.

5 La descripcion que se hace en este trabajo frente a los retos especificos que enfrentan los
Estados en la etapa de constitucion de tribunales arbitrales no busca ser exhaustiva, sino
meramente ilustrativa.
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2. La importancia del proceso de constitucion del tribunal arbitral
en el sistema de solucién de controversias inversionista-Estado:
consideraciones generales

Una de las caracteristicas propias del arbitraje es la ausencia de un
tribunal permanente y previamente establecido encargado de decidir
sobre cualquier disputa que sea sometida a su conocimiento. Asi, a
diferencia de los/las jueces/zas o jurisdicciones locales, en el arbitraje
internacional cada tribunal es constituido de manera independiente,
Caso a caso, para resolver una controversia especifica. Por lo anterior, la
constitucion del tribunal arbitral ha sido considerada no solo como una
caracteristica propia del arbitraje, sino también como una de las etapas
mas importantes de todo el procedimiento arbitral (Partasides, 2001, p.
217; Redfern & Hunter, p. 190; y Sweet & Maxwell, 1999). La doctrina ha
resaltado que el éxito y la calidad del arbitraje depende, en gran medida,
de la calidad y competencia de las/los arbitros elegidos (Lew, Mistelis &
Kroll, 2003, p. 232).

El arbitraje inversionista-Estado responde a las mismas caracteristicas
y expectativas. En esta forma de solucion de controversias, las partes
abandonan la via del litigio tradicional y optan por el procedimiento
arbitral, en el cual las partes toman un rol activo en la seleccion de quien
O quienes decidiran su controversia. Es precisamente esta una de las
principales razones para optar por el arbitraje (Born, 2021). En todo
caso, es importante observar que, si bien las partes son en ultimas las
que acuerdan los requisitos y el procedimiento para la constitucion del
tribunal, en algunas ocasiones los reglamentos arbitrales incorporan
requisitos especificos que deben cumplir las/los arbitros®.

Claro lo anterior, el proceso de constitucion del tribunal es fundamental
para que las partes puedan hacer realidad sus expectativas al consentir
el arbitraje como mecanismo de solucion de controversias. La mayoria
de los arbitrajes internacionales de inversion son decididos por un
tribunal arbitral de tres integrantes, donde cada parte selecciona a
un/a arbitro/a, y el/la arbitro/a presidente/a es elegido por acuerdo de
las partes, por las/los arbitros previamente designados por las partes
O por una autoridad nominadora (Giorgetti, 2014). Naturalmente, el
hecho de que sean las partes quienes estén encargadas del proceso
de constitucion del tribunal conlleva a que, desde el inicio, se deban

6 A manera de ejemplo puede verse que las Reglas de Arbitraje CIADI del 2022 prohiben que, por
acuerdo entre las partes, en un tribunal compuesto por tres arbitros, se nombre a un nacional
del Estado demandado o del Estado de origen del demandante (véase Regla 13).
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controlar los posibles conflictos de intereses. En ultimas, la experticia en
abstracto de los/las candidatos/as pierde todo valor si existe al menos
un minimo de sospecha frente a su imparcialidad e independencia
en el caso concreto. Asegurar la independencia e imparcialidad del
tribunal arbitral como un todo debe ser el objetivo ultimo del proceso de
constitucion (Malintroppi & Yap, 2018).

También es importante poner de presente que la importancia del
proceso de constitucion del tribunal conlleva a que las partes sean
especialmente celosas al momento de gestionar sus intereses. Esto abre
el espacio para que el proceso pueda estancarse cuando los intereses
no pueden ser armonizados. Veamos algunos ejemplos al respecto.

De una parte, en los eventos en que el tratado no regula esta situacion,
pueden existir debates frente a la secuencia de la designacion de
candidatos/as, siendo normal que los Estados aleguen que quien inicia
el procedimiento, designe en primer lugar a su co-arbitro. Aungque en
la practica esta es la forma de actuacion mas comun, un demandante
podria alegar que la designacion deberia ser simultanea, posicion esta
que genera altos riesgos de paralizar el proceso de constitucion.

De otra parte, las partes pueden dividirse de manera sustantiva en
relacion con los requisitos del candidato/a a presidente/a. En este
punto las posibilidades de desacuerdo son multiples. Es normal e
incluso recomendable, que los Estados hagan énfasis en la experticia
del candidato a presidente en el derecho internacional de la inversion
extranjera, mientras que el inversionista suele exigir que el presidente
tenga un conocimiento especifico sobre el sector econdmico de la
controversia. También es normal que el Estado exija que el presidente
tenga un dominio avanzado de su idioma, mientras que el inversionista
podria sugerir que es suficiente con que el candidato hable inglés.

Finalmente, existen multiples metodologias para la seleccion del
presidente del tribunal una vez se han acordado los requisitos. En
este punto, lo mas importante es que ambas partes sean razonables
y tengan en cuenta que los/las arbitros/as elegidos/as no solo deben
estar suficientemente cualificados/as para resolver la disputa, sino
tener la capacidad de trabajar en conjunto (Giorgetti, 2014, pp. 134-
172). En esta medida, incluso si son las partes las que definiran la lista
de elegibles vy, a través de las diferentes metodologias de ranqueo vy
exclusion escogeran al presidente, se recomienda que las partes se
mantengan en contacto y en consultas con las/los co-arbitros. Un mal
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tribunal arbitral no es solo uno en donde las partes que lo componen
carecen de competencias o generan dudas frente a su imparcialidad
0 independencia, sino también uno incapaz de trabajar en equipo vy
conducir de forma fluida y coherente el procedimiento.

3. Retos diferenciales paralos Estados en el proceso de constitucion
del tribunal arbitral en el sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado

Segun se anticipo, la tesis principal de los/las autores/as es que los
Estados, en efecto, enfrentan retos especificos a la hora de constituir
tribunales arbitrales. En este escrito, con un propdsito meramente
ilustrativo, los autores desarrollan tres (3) de los retos que puedan
enfrentar los/las funcionarios/as a cargo de la constitucion del tribunal
en el mecanismo de solucién de controversias inversionista-Estado.

3.1. Las responsabilidades diferenciadas frente a los entes
regulatorios y los/as contribuyentes

La constitucion del tribunal arbitral es considerada un momento critico
en cualquier arbitraje, del cual depende en gran medida la conduccion
del procedimiento, e incluso una resolucion exitosa de la disputa que
siempre involucra el interés publico, pues las pretensiones involucran
cuantiosas sumas de dinero que tendrian que ser pagadas con el dinero
de los/las contribuyentes, y el cuestionamiento de la institucionalidad
del Estado en el sistema internacional. Es claro entonces que quienes
estan a cargo de esta fase del procedimiento estan sometidos a
importantes presiones y exigencias. No obstante, factores sistémicos
explican por qué la responsabilidad que enfrentan los actores
publicos es diferente e incluso mayor a la que enfrentan los actores
privados que participan en el sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado.

La ausencia de responsabilidad y de mecanismos centralizados de
rendicion de cuentas para actores privados (inversionistas, abogados,
arbitros e institucionales arbitrales), es un tema previamente analizado
por la doctrina (Mohlin, 2019). Algunos estudian las limitaciones de
responsabilidad (accountability) paralos arbitros en arbitraje de inversion
alaluz delaslimitaciones concurrentes alatransparencia o publicidad de
los procedimientos y usando como referente los adjudicadores dentro
de los sistemas de administracion de justicia domésticos (Kaufmann-
Kohler, 2016).
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La falta de controles, o al menos la total ausencia de controles
centralizados frente a la gestion de los actores no estatales que
participan o estan a cargo de la solucidon de controversias entre
inversionistas y Estados, contrasta con las multiples instancias y niveles
de responsabilidad que asumen los/las funcionarios/as publicos/as
en general, y aquellos encargados de las diferentes etapas del ciclo de
defensa juridica en particular. En Estados como Colombia, la defensa
juridica del Estado ante instancias internacionales es una funcion
publica’ y, por lo tanto, los/las funcionarios/as que la desarrollan son
susceptibles de incurrir en responsabilidad disciplinaria, penal e incluso
fiscal con ocasion del desarrollo de estas actividades.

Enpalabras simples,un/afuncionario/apublico/a puede serjudicializado,
a nivel penal, disciplinario y fiscal, como consecuencia de su gestion en
el ciclo de defensa en general, y en la etapa de constitucion del tribunal
en particular. No existe un riesgo similar para los actores privados.

Aunqgue la anterior asimetria no puede ser evitada, existen formas de
mitigar el riesgo que asumen los/las funcionarios/as publicos/as a cargo
de la constitucion del tribunal. Las conductas que pueden adoptarse
a efectos de mitigar los riesgos se traducen en medidas de diligencia
reforzada durante el proceso de constitucion del tribunal arbitral.

De una parte, los/las servidores/as publicos/as a cargo del proceso
estan obligados/as a agotar los mismos procedimientos que agotaria
una parte privada almomento de analizar a las/los arbitros que integran
el tribunal arbitral.

Una vez conocido el arbitro designado por el inversionista, el equipo
estatal debera hacer uso de la informacion publica disponible a efectos
de identificar posibles conflictos de interés con la parte que lo designé
—incluyendo a su representante legal en el arbitraje—, con el Estado
demandado, y con los problemas juridicos que se debatiran. Aunque
actualmente existen multiples formas de acceder de forma gratuita a
informacion relevante para el andlisis del co-arbitro del inversionista,
es altamente recomendable que el Estado adquiera al menos uno de
los servicios especializados que actualmente se ofrecen en el mercado

7 Veéase Decreto-Ley 4085 de 2011, mediante el cual se crea la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado como una entidad descentralizada del orden nacional, que forma parte de la
Rama Ejecutiva. A pesar de poseer personalidad juridica, autonomia administrativa y financiera,
la Agencia Nacional de Defensa Juridica de Colombia es un 6rgano de ese Estado y ejerce una
funcion publica.
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arbitral. En cualquier caso, estos servicios deben ser complementarios
y no reemplazar las tareas a cargo de los equipos juridicos. Un proceso
similar debera realizarse al momento de analizar alos/las candidatos/as
a co-arbitro/a del Estado y a presidente/a del tribunal.

Ademas de las tareas exigibles tanto a los inversionistas como a los
Estados, los/las funcionarios/as publicos/as estan obligados/as a
agotar medidas adicionales de debida diligencia. En particular, es
altamente recomendable que se eleven consultas a otras entidades que
desarrollen o hayan asumido la defensa juridica internacional del Estado
0 de sus entidades en diferentes instancias. En la medida en que el
grupo de elegibles para conformar un tribunal arbitral es por definicion
limitado, aumentan las posibilidades de que un perfil determinado
ya haya sido previamente analizado por otra entidad del Estado. Sin
perjuicio de posibles conflictos de interés que puedan advertirse, las
consultas también permitiran conocer factores mas intimos frente al
comportamiento del candidato, los cuales no pueden ser consultados
en bases de datos tradicionales.

En tanto los/las funcionarios/as publicos/as a cargo del proceso
de constitucion son responsables ante multiples instancias de
rendicion de cuentas, es recomendable que la totalidad de acciones
de debida diligencia se documenten de manera contemporanea
con los hitos del proceso. En este sentido, son altamente deseables
los informes de debida diligencia en relacion con los andlisis surtidos
frente al co-arbitro del inversionista, el co-arbitro del Estado vy los/las
candidatos/as a presidentes.

Ahora bien, en la practica, el ejercicio de la debida diligencia dentro
del proceso de constitucion del tribunal arbitral implica la asuncién de
tareas que pueden desbordar a los equipos internos de defensa de los
Estados. En efecto, incluso cuando los Estados cuentan con agencias
especializadas en materia de defensa, las multiples instancias de
rendicion de cuentas hacen que el trabajo diario de los equipos internos
no se limite a la gestion dentro del procedimiento arbitral propiamente
dicho. Por el contrario, un/a tipico/a servidor/a publico/a a cargo de
la defensa juridica del Estado debe combinar el trabajo de defensa
stricto sensu con un repertorio interminable de tareas sensibles. Entre
esas tareas se incluyen la respuesta a requerimientos de informacion
en términos de ley perentorios. También se incluyen aqui reuniones
complejas que los/las funcionarios/as a cargo de la defensa juridica
deben celebrar con actores privados, entre los que se incluyen los

136 | Revista Juridica de la Procuraduria General del Estado N° 3



inversionistas, pero también la comunidad civil afectada por las medidas
que son objeto de debate en los arbitrajes de inversion, y con actores
publicos pertenecientes a las demas ramas del poder publico y de los
organos de control. En muchos casos, estas reuniones estan dirigidas al
entendimiento correcto de la controversia, pero también a la obtencion
de la prueba documental y testimonial que se hara valer en los arbitrajes.

Por las anteriores razones, es importante que los equipos juridicos
entiendan el proceso de constitucion del tribunal como un proceso
complejo, desgastante y delicado, el cual exige contar con suficientes
recursos humanosy tecnolégicos. Por la misma razon, es recomendable
que los equipos de defensa solo se hagan cargo del proceso de
constitucion del tribunal arbitral cuando el conocimiento y experiencia
acumulada del funcionamiento del sistema de solucidn de controversias
inversionista-Estado, y el recurso humano y fisico disponible, generen
las suficientes garantias de que el proceso se llevara a cabo
con responsabilidad.

A la luz de lo anterior, es posible observar que el funcionario publico a
cargo de la constitucion del tribunal arbitral no deberia estar Unicamente
capacitado para afrontar las especificas dinamicas y retos del proceso
de constitucion. Por el contrario, dadas las altisimas exigencias y
riesgos a los que se enfrenta, asi como las multiples tareas a cargo,
deberia tratarse de un/a funcionario/a con capacidad de adaptacion,
competencias multidisciplinarias, y con vocacion para interactuar
con otros/as funcionarios/as ajenos/as a los tecnicismos propios del
arbitraje de inversion.

3.2. La necesidad de asegurar que el tribunal arbitral dé cuenta
de los limites del consentimiento estatal al arbitraje inversionista-
Estado y de las complejas interacciones de regimenes bajo el
derecho internacional

El arbitraje inversionista-Estado con base en un acuerdo internacional
de inversion es un gjercicio que, de inicio a fin, estara determinado por el
contenido del tratado aplicable, sin perjuicio de la interaccion sistémica
necesaria de ese tratado con las demas reglas de derecho internacional
relevantes a la relacion entre los Estados parte (Convencion de Viena,
1969 y ILC Study Group, 2006). Adicionalmente, el arbitraje de inversion
constituye una prerrogativa extraordinaria de los Estados a los
inversionistas-extranjeros. Por ende, la oferta de arbitraje suele estar
cuidadosamente delimitada (UNCTAD, 2003). Sumado a lo anterior, los
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Estados se cuidan en no consentir al arbitraje inversionista-Estado en
desmedro de su capacidad regulatoria, y en algunos casos excluyen
incluso la posibilidad de llevar alli algunas controversias cuando estas
versen sobre determinados asuntos que se estiman especialmente
sensibles y valiosos para cada Estado (US Model BIT, 2012).

Los procesos de analisis anteriormente descritos requieren de un
complejo conjunto de herramientas especializadas que, sin duda, no
es tipico de todos/as los/as abogados/as con interés en participar
en el sistema de solucion de controversias inversionista-Estado. De
manera preocupante, los procesos informales propios de esta forma
de adjudicacion no excluyen la posibilidad de que las/los arbitros y
litigantes exitosos en otro tipo de procedimientos arbitrales, asuman
posiciones de decision en arbitrajes inversionista-Estado conforme a
tratados. La consecuencia necesaria de esta exportacion de personal
es una reduccion ostensible de las garantias de que el tomador de
decisiones valorara con suficiente rigor los limites del consentimiento
estatal al arbitraje inversionista-Estado. Dicho esto, aunque el contenido
del acuerdo internacional de inversion siempre constituira un limite
infranqueable para cualquier arbitraje de inversion, un tribunal sin
experticia en derecho internacional publico puede poner en riesgo la
debida comprension de la interaccion entre los diferentes regimenes en
el derecho internacional, siendo probable que se nieguen o minimicen
ciertas relaciones, favoreciendo aproximaciones exegéticas al contenido
del tratado aplicable.

A la luz de lo anterior, un reto diferenciado para los/las funcionarios/as
publicos/as a cargo de la constitucional del tribunal es lograr una
composicion que dé cuenta de los limites del consentimiento al arbitraje
inversionista-Estado. En la practica, el tribunal debera hacer un analisis
estricto del cumplimiento de cada uno de esos requisitos, y reconocer
la falta de competencia para decidir casos en donde las condiciones
del consentimiento no hayan sido cumplidas por el inversionista. Asi
mismo, la composicion del tribunal debera asegurar que las formas
de razonamiento propias de los litigios eminentemente contractuales
0 comerciales no desplacen ni deroguen las disciplinas propias
del derecho internacional. Esto incluye, por supuesto, dar absoluta
relevancia al contenido del contrato aplicable entre las partes, cuando
el mandato del derecho internacional sea que la conducta del Estado se
analice a luz de las obligaciones y derechos especificamente asumidas
por la parte privada y publica en ese contrato.
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Asi las cosas, es recomendable que el Estado designe arbitros/
as de reconocida experticia en derecho internacional publico.
Asimismo, es recomendable que en la metodologia de constitucion
se exija la experticia en derecho internacional publico general, y en
el derecho internacional de la inversion extranjera, como requisito
del presidente/a del tribunal. Esto no implica necesariamente que
en todos los casos el proceso se encamine a designar arbitros de
marcada tendencia a fallar en favor del Estado. Lo que se recomienda
es que el proceso de debida diligencia y la metodologia de constitucion
estén orientados a asegurar que la experticia en estas dos ramas del

derecho sea protagonica.

3.3. La necesidad de guardar coherencia con las posiciones
esgrimidas en instancias multilaterales de reforma

El sistema de solucidn de controversias inversionista-Estado es
objeto de importantes criticas relacionadas con su legitimidad.
Las criticas se dirigen, entre otros, a la ausencia de mecanismos
para asegurar la independencia e imparcialidad de las/los arbitros,
ausencia de predictibilidad, un déficit de diversidad, y niveles minimos
de transparencia (Behn et al, 2022). Estas criticas han generado
importantes movimientos de reforma al sistema, algunos de los cuales
se desarrollan en el marco de las instituciones arbitrales que administran
la resolucidon de este tipo de disputas, y otros de los cuales tienen
lugar en espacios interestatales de caracter multilateral. En este ultimo
se incluye el Grupo Il de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), que desde el afo 2017 tiene
el mandato de identificar las problematicas mas relevantes del sistema
de solucion de controversias inversionista-Estado.

Los reclamos de reforma que elevan los Estados en instancias
multilaterales generan retos innegables no solo frente a la coherencia, sino
frente a la eficacia en el proceso especifico de constitucion del tribunal.

De una parte, poca o ninguna relevancia tienen los reclamos del Estado
enforosinternacionales de reforma sien la practica el Estado no gestiona
el procedimiento de constitucion arbitral para darle materialidad a esos
reclamos. A manera de ejemplo, los reclamos por mayor representacion
y diversidad en los tribunales arbitrales pierden su coherencia si en la
practica el Estado solo designa hombres de Europa occidental. Lo mismo
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ocurre si los requisitos previstos en la metodologia son tan exigentes
que hacen gque en la practica solo el perfil tradicional de arbitros/as
pueda ser designado.

De otra parte, incluso si el Estado hace un esfuerzo por guardar
coherencia entre lo que dice ante las instituciones internacionales, y
lo que hace en el marco del arbitraje, el proceso de constitucion del
tribunal tiene un caracter dialdgico y cooperativo. Por o tanto, siempre
sera necesario el acuerdo del inversionista para que un determinado
grupo de caracteristicas hagan parte de la metodologia de constitucion.

En estos casos, no bastara con que el funcionario a cargo del proceso
de constitucién conozca los debates y reclamos de reforma, ni
tampoco que esté convencido de la posicion defendida por el Estado
en foros internacionales, sino que sera necesario que esté dotado de
competencias suficientes en materia de negociacion. Como se dijo, el
proceso de constitucion del tribunal no es unilateral, razén por la cual
siempre seran necesarias las concesiones con miras a avanzar, paso
a paso, en la construccion de un sistema de solucion de controversias
inversionista-Estado mas legitimo.

4. Conclusiones

Como quedod demostrado, el Estado y sus funcionarios/as si enfrentan
retos diferenciados durante la etapa de constitucion del tribunal arbitral
en el marco de los arbitrajes inversionista-Estado. Con la literatura
escasa en esta materia, los/as autores/as intentaron visibilizar los retos,
asi como las recomendaciones para enfrentarlos en la practica. Aunque
en ultimas el proceso de constitucion del tribunal debe estar dirigido
a garantizar que todos/as los/as integrantes generen garantias de
imparcialidad e independencia, y sean capaces de trabajar de forma
armonica en pro de la resolucion definitiva de la controversia, para el
Estado existenintereses adicionales. Los Estados no solo estan obligados
a reforzar los ejercicios de debida diligencia asociados a la constitucion
del tribunal, sino que deben resguardar intereses sistémicos que pueden
verse vulnerados como consecuencia de un uso y acceso indebido al
arbitraje inversionista-Estado. Aqui se incluyen las complejidades de
mantener la coherencia entre los reclamos por un sistema mas inclusivo,
y las dinamicas dialécticas del proceso de constitucion.
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LA CONTEXTUALIDAD DEL

CRIMEN ORGANIZADO:
REFLEXIONES PARA UNA RESPUESTA
EQUILIBRADA DESDE EL ESTADO

Nicolas Zevallos Trigoso'

Sumiilla: El crimen organizado, en tanto fendmeno social, no opera en el
vacio: construye relaciones con el contexto en el cual se desarrolla. Sin
embargo, se suele abordar en el debate y las politicas como si se tratase
de fendmenos aislados y marginales. Una revision a las estructuras y
procedimientos existentes del crimen organizado en el Peru, nos acerca
al complejo entramado de relaciones que se tejen en torno a estos
fendmenos en diferentes contextos. Ello conlleva el reto de pensar la
respuesta a estos fendmenos no solo desde la politica criminal, sino
desde la necesidad de dar una respuesta estatal que equilibre el control
con el desarrollo social e institucional.

Palabras clave: Crimen organizado, politica criminal, criminologia,
mercados ilegales, crimen predatorio

1. La ceguera contextual del efecto Corleone

La agenda publica peruana acoge desde hace un tiempo la discusion
sobre el crimen organizado. Si bien los fendmenos asociados a
esta categoria no son del todo nuevos, el uso de los conceptos ha
ido ampliandose progresivamente para describir tanto las formas
de operacion de algunos actores criminales, como las medidas de
persecucion que se integran a la politica criminal en el Peru. Desde el
2013 la normativa nacional integra la Ley N° 30077, Ley contra el Crimen
Organizado, complementada posteriormente por el Decreto Legislativo
N° 1244. Y desde el 2019 el Estado peruano cuenta con una Politica
Nacional Multisectorial de Lucha contra el Crimen Organizado. Estos
instrumentos sintetizan la vision y apuesta que tiene el Peru frente al
reto que representa este fendmeno criminal.

A pesar de ello, subsisten algunos vacios en la comprension de los
alcances de este fendmeno criminal. Estos vacios van mas alla de
la liberalidad con la que se usan mediaticamente conceptos como

1 Instituto de Criminologia y Estudios sobre la Violencia
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mafia o banda para catalogar a todo accionar criminal en el cual se
identifica la confluencia de intereses de varias personas y un esfuerzo
coordinado para cometer actos llicitos. Asi, el asunto se complica
cuando una consideracion —que deberia permanecer anecddtica—
permea la narrativa y comprension de los/las legisladores/as vy
decisores responsables de disefar, aprobar y ejecutar los dispositivos
para el combate contra este fendmeno. No es ajena a la practica de
algunos/as operadores/as de seguridad vy justicia, la presentacion de
organigramas que describen estructuras criminales jerarquicas que en
la realidad responden a redes acéfalas o desconcentradas. Tampoco
las consecuentes dificultades para demostrar judicialmente el accionar
coordinado de sus integrantes. La literatura cataloga esta desviacion
como el efecto Corleone: la figura cinematografica de El Padrino emerge
como molde de la idea general de crimen organizado (De la Corte &
Giménez-Salinas, 2010, p. 7).

Pero el problema no parece resumirse solo alamanera en que se concibe
y ejecuta la politica criminal frente al crimen organizado en el Perud. Sin
ser este un asunto menor, la cuestion mas seria es la compleja y menos
visible forma en la que se inserta en nuestros contextos sociales e
institucionales. Por la indignacion que despierta, llaman mas la atencion
los casos especificos en los que se desarticulan estructuras criminales
dedicadas a practicas corruptas en entidades gubernamentales.
También ocurre ello con la fastuosidad y violencia con la que viven y
operan aquellos dedicados al trafico ilicito de drogas o a la mineria ilegal.
La espectacularidad de estos hechos nos deslumbra impidiéndonos
mirar el complejo entramado social e institucional que se teje en torno
a la expansion de estas actividades ilicitas. Si se comprende gue es un
fendmeno social, se comprende que el crimen organizado no opera en
el vacio. No se trata de hechos marginales y aislados. Por el contrario,
establece y constituye relaciones —aunque sean dafiosas y nocivas— en
los contextos donde se desarrolla.

Como consecuencia de esta comprension limitada sobre el crimen
organizado, el abordaje del Estado aparece restringido a la politica
criminal. Asi, por ejemplo, ante el incremento de amenazas y asesinatos
de defensores ambientales de parte de narcotraficantes, mineros y
madereros ilegales, la demanda se concentra en incrementar accionar
policial y judicial. De igual manera ocurre con el sostenido embate
de las bandas criminales que extorsionan y asaltan a los pequefos
emprendimientos familiares urbanos; la policia no patrulla, el fiscal
no investiga, el juez no sanciona y la carcel no los controla. Sin duda
se trata de reclamos legitimos, pero se pierde de vista que detras de
estos fendmenos existe una pugna por los recursos de un territorio
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amazonico o un claro caos en el comercio local de nuestras urbes. Se
trata de cuestiones claramente estructurales que superan —pero no
excluyen— a las/los operadores de seguridad vy justicia. Asi, el efecto
Corleone incluye también algo de ceguera contextual.

2. Dimensiones basicas del crimen organizado

Para comprender la complejidad referida previamente es pertinente
entender las dimensiones basicas del crimen organizado. Autores como
Von Lampe (2016) sefialan que existen mas de doscientas definiciones
de este precepto, por lo que es complejo tratar de encontrar una lectura
Unica a este fendmeno. Lo clasico es recurrir a 1o propuesto por la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, conocida como la Convencion de Palermo (Naciones
Unidas, 2004), y que es recogido —en parte— por diversas normativas
nacionales como la peruana. Pero incluso aqui no se ubica una definicion
de crimen organizado, pues este instrumento es cauteloso al plantear
qué se debe entender como grupo delictivo organizado. Aun asi, esta
prescripcion propone cuando menos dos dimensiones basicas para
comprender la logica del crimen organizado: a) una estructura y b)
un procedimiento. La estructura refiere a un numero de personas, su
estabilidad en el tiempo y con tareas diferenciadas. El procedimiento
alude en la busqueda de fines materiales a través de tareas y
operaciones particularmente dafosas, pero que implican algun nivel de
coordinacion entre los y las participantes (que integran la estructura). La
tabla 1resume las dimensiones y sus contenidos.

Tabla 1
Dimensiones basicas del crimen organizado

Dimension Contenido

NUmero de personas

Estructura Estabilidad en el tiempo

Division de tareas

Fines materiales

Procedimiento Coordinacion entre actores

Gravedad vy tipificacion

Elaboracion propia a partir de la Convencion de Palermo
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Almomento de estudiar el crimen organizado, la literatura especializada
reconoce ambas dimensiones. De un lado, propone abordar las formas
en las que se configuran estas estructuras. Un ejemplo de ello se ubica
en las tipologias clasicas de estructuras criminales que desarrolla
UNODC: jerarquia estandar, jerarquia regional, agrupacion jerarquica,
grupo central y red criminal (Le, 2012, p. 122). Este listado implica una
secuencia en la que la estructura asume una configuracion cada vez
menos vertical y centralizada, y cada vez mas flexible. En esta misma
lista de estudios aparecen las discusiones sobre las estructuras
tradicionales, cuyas evoluciones historicas dan cuenta de una relacion
diferenciada con sus contextos de desarrollo: logica territorial vy
culturales enlas mafias, dinamicas predatorias de las bandas, dinamicas
de pertenencia simbolica de las pandillas o articulacion empresarial
global de los carteles, por ejemplo. En la mirada desde esta dimension
se integran discusiones sobre la gobernanza criminal y la manera en
las que estas estructuras se relacionan generando tensiones y sinergias
con otros actores en los lugares en los que se desarrollan: sindicatos,
empresas, instituciones estatales, etc. (Lampe, 2016).

De otro lado se encuentra la dimension de las actividades, que alude
al sentido procedimental del crimen organizado. En este caso, no se
mira cOMo se organizan y gobiernan las estructuras, sino como operan
para conseguir sus fines materiales. Qué tareas desarrollan y de qué
manera coordinan es el centro de atencion de esta arista del debate.
Para autores como Albanese (2000, p. 411), desde esta perspectiva el
crimen organizado corresponde a una categoria de comportamientos
mas amplia denominada “crimen organizacional”, que implica una
secuencia organizada de actividades para su realizacion. El crimen
organizado abarca en ese sentido un encadenamiento de tareas vy
operaciones. Para la literatura especializada, esta perspectiva permite
incorporar el paradigma empresarial en la discusion; se trata, finalmente,
de un modelo de emprendimiento ilicito, organizado secuencialmente
para conseguir beneficios materiales a través de actividades proscritas.
Desde estadimension es que se abordan cuestiones como los mercados
ilegales (traficos ilicitos y contrabandos) y los crimenes predatorios
(asaltos, secuestros y extorsiones). Ambas implican actividades que
generan ganancias, con la diferencia que los mercados ilegales implican
intercambios voluntarios, mientras gque los crimenes predatorios usan la
fuerza para extraer la riqgueza de manera violenta.

Ambas dimensiones dialogan entre si, es posible identificar distintas
formas de estructura criminal asociadas a diferentes procedimientos
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criminales. Sin embargo, la literatura sugiere que la estructura se
subordina al procedimiento. En particular en los mercados ilegales,
los actores ajustan sus estructuras a la necesidad de responder a la
variabilidad de la oferta y demanda, y no de manera irrestricta a algun
liderazgo (Von Lampe, 2016, pp. 59-60). Bajo estas perspectivas, las
formas de organizacion aparecen subordinadas a las necesidades
procedimentales para el cumplimiento de los objetivos de estas
actividades criminales.

3. Elementos para contextualizar el crimen organizado en el Peru

La norma penal peruana no es ajena a las dos dimensiones senaladas
al momento de abordar el crimen organizado. La Ley N° 30077 vy
posteriormente el Decreto Legislativo N° 1244 incorporan a la legislacion
penal dos tipos de estructuras basicas. De una parte, el articulo 317
del Codigo Penal peruano define la configuracion de una organizacion
criminal, en una linea semejante a lo previsto en la Convencion de
Palermo: una estructura estable en el tiempo con division coordinada de
tareas. De otro lado, el articulo 317-B define la figura de banda criminal,
abarcando el concierto de intereses en la comision de delitos en elque no
necesariamente confluyen caracteristicas propias de las organizaciones
criminales (estabilidad y division de tareas, especialmente). Lo particular
es que, en ambos casos, la formula legal no recoge expresamente los
fines econdmicos.

Sin embargo, aludiendo a la idea de delitos graves recogida en la
Convencion de Palermo, tanto la Ley N° 30077 como el DL N° 1244
definen un inventario de delitos abarcados por la figura de organizacion
criminal. Este listado alude precisamente a los procedimientos, siendo
ahi donde se evidencian —en la gran mayoria de los casos— los fines
materiales de estas actividades ilicitas. Asi, como se observa en la
tabla 2, estos delitos comprenden tanto mercados ilegales (traficos de
drogas, armas, personas), crimenes predatorios (contra el patrimonio,
estafas, usurpaciones) y delitos conexos (que facilitan el desarrollo
de otros delitos o permiten aprovechar los beneficios obtenidos
ilicitamente). Salvo en el delito de genocidio y en cierta medida en el
de violacion del secreto de las comunicaciones, el resto del inventario
da clara cuenta del interés material de estas actividades. Como se
sostiene es en los procedimientos de este inventario de delitos donde
radica la particular amenaza que representa el crimen organizado
(Adamoli et al., 1998, p. 4).
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Tabla 2
Delitos abarcados por la figura de crimen organizado

1. Homicidio calificado, sicariato y la
conspiracion y el ofrecimiento para
el delito de sicariato

11. Tenencia, fabricacion, trafico ilicito
de armas, municiones y explosivos

2. Secuestro

12. Delitos contra la salud publica:
falsificacion de medicinas y su
comercializacion

3. Trata de personas

13. Tréfico ilicito de drogas

4. Violacion del secreto de las
comunicaciones por interceptacion
telefénica

14. Tréfico ilicito de migrantes

5. Delitos contra el patrimonio:
hurto agravado, robo agravado,
receptacion agravada, estafa agravada,
defraudacion

15. Delitos ambientales

6. Pornografia infantil

16. Delito de marcaje o reglaje

7. Extorsion

17. Genocidio, desaparicion forzada
y tortura

8. Usurpacion simple y agravada

18. Delitos contra la administracion
publica (corrupcion)

9. Delitos informaticos previstos en
la ley penal

19. Delito de falsificacion de
documentos

10. Delitos monetarios (falsificacion de
monedas, alteracion de monedas y
trafico de monedas falsas)

20. Lavado de activos

Elaboracion propia a partir del Decreto Legislativo N° 1244
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¢ Por qué sonimportantes estas actividadesilicitas y sus procedimientos?
Porque es a partir de estas que se puede explorar como interactua el
crimen organizado con su contexto. Retomando las ideas iniciales,
el crimen en tanto fendbmeno social no opera en el vacio, por lo que
construye y reconstruye relaciones y significados con su entorno. Para
comprender en gué consiste esta contextualidad, Von Lampe (2016)
propone un esguema a abordar brevemente. Como se observa en el
diagrama 1, dos contextos priman en este andlisis: el social —relacionado
con el orden social en el cual se desenvuelven las actividades del
crimen organizado— y el institucional, alusivo al entramado de normas
y burocracia que sostiene el aparato Estatal. Como se observa en el
diagrama 1, mientras el contexto institucional tiene funciones reguladoras,
distributivas y simbdlicas sobre el social, este Ultimo le otorga legitimidad
y dinamica participativa.

Diagrama 1
Contextualidad del crimen organizado

Legitimidad, participacion
Contexto Contexto
social institucional
) Funciones reguladoras, distributivas L
y simbdlicas
Influencia
Servicios, en toma de
dafos —_—— decisiones
Redes
criminales
Soporte social ~— Control
Oportunidades
Demanda de bienes o Definiciones
servicios / vulnerabilidades ( . 1 legales / Control
Actividades

criminales posibles

Extraido de Von Lampe, 2016, p. 356
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Asimismo, el diagrama integra a las redes criminales (anticipando
un sentido organico y sistematico en su accionar), asi como las
actividades criminales que resultan posibles en este escenario. Entre
estos componentes existe un vinculo de oportunidad. Se entiende
entonces que algunos escenarios son proclives a ofrecer determinadas
oportunidades delictivas a las redes criminales. Por ejemplo, asi ocurre
con la zona andina y la franja amazodnica, en donde las condiciones
naturales brindan una oportunidad a la produccion ilicita de cocaina,
la mineria ilegal y la tala ilegal de madera. Aludiendo a la teoria de la
oportunidad delictiva (Cohen & Felson, 1979 y Wilcox et al., 2003), estas
opciones no solo refieren a la posibilidad de un objetivo alcanzable.
También implican la presencia de actores motivados (las redes
criminales) y la laxitud de la vigilancia (control social formal e informal).

Estos elementos se observan en la relacion entre las actividades
criminales posibles y ambos contextos: de un lado, la demanda de
bienes y servicios que la sociedad no logra obtener ya sea porque se
encuentran proscritos o porque existen barreras de acceso (superadas
por delitos como el contrabando, por ejemplo). ;Qué se obtiene a
cambio de facilitar este acceso proveyendo bienes y servicios? Soporte
social, incluso a pesar del dafno que pueda generar en este contexto. De
otro lado, relacionado con la laxitud del control, el contexto institucional
plantea definiciones legales y dispositivos de control que pueden
facilitar o debilitar las posibilidades de las actividades criminales. Si bien
este contexto procura control sobre las redes criminales, estas Ultimas
también buscan ejercer influencia sobre la toma de decisiones mediante
practicas de corrupcion o amedrentamiento.

4. Reflexiones sobre el control del crimen organizado a partir
de su contextualidad

En sintesis, la idea de contextualidad que propone Von Lampe y se
desarrolla en la seccion precedente invita a que la discusion trasciende
aspectos de la configuracion especifica del crimen organizado, ya
sea desde sus estructuras o desde sus procedimientos. Si se asume
esta premisa, el control del crimen organizado no puede limitarse
exclusivamente a sus formas especificas de operacion. Es necesario
pensar —cuando mMenos— las maneras en que penetra los contextos
sociales e institucionales. La peligrosidad y amenazas que reviste el
crimen organizado desde sus diversas manifestaciones se sostiene
precisamente en estas interacciones. Asi, si bien expresiones evidentes
como el recurso a la violencia despiertan preocupacion inmediata,
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el verdadero peligro se ubica en la consolidacion de las relaciones
sociales e institucionales que el crimen organizado logra tejer en
nuestras comunidades.

En ese orden de ideas, corresponde preguntarnos de qué manera las
politicas del Estado estan respondiendo a estas interacciones. Ello lleva
a considerar que el control del crimen organizado requiere abordar,
cuando menos, dos niveles. De un lado, el que refiere a la eficacia de
la respuesta de los operadores de seguridad vy justicia para enfrentar
a las manifestaciones concretas de los mercados ilegales, delitos
predatorios, organizaciones y bandas criminales. No deja de ser valido
y legitimo demandar mayor capacidad estratégica, tactica y operativa,
asi como mejores niveles de coordinacion entre la seguridad y la justicia
para tener un control mas efectivo. Sin embargo, el otro nivel convoca
al resto del aparato del Estado para atender las vulnerabilidades que
conllevan tanto las brechas sociales como la precariedad institucional
en el pais. Estas ultimas devienen en el caldo de cultivo propicio para
la expansion de las manifestaciones del crimen organizado en el Peru.
Lo que corresponde entonces es evaluar qué politicas de las vigentes
procuran ese equilibrio y qué sinergias son necesarias para reducir las
oportunidades delictivas y asi aminorar los riesgos que afectan nuestra
convivencia segura y pacifica.
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REPARACION CIVIL
Y CRIMINALIDAD AMBIENTAL

Erick Guimaray'

Sumilla

Elarticulo abordalaresponsabilidad y reparacion civilen casos de crimen
organizado, destacando la complejidad de identificar responsables y
cuantificar el dafno. Se destaca la importancia de considerar distintos
elementos para determinar la reparacion.

Palabras clave:
Crimen organizado, responsabilidad civil, reparacion civil,
dano, responsables

Sumario: 1. Introduccion. 2. Los danos del crimen organizado. 3. La
responsabilidad y la reparacion civil derivadas del crimen organizado. 4.
Conclusiones. Referencias

1. Introduccion

Las Procuraduria Publica, en términos globales, es un érgano de defensa
juridica, cuyas atribuciones se concentran en resguardar los intereses
del Estado cuando este es parte civil en el proceso penal. En tal virtud,
el proceso penal le reconoce una activa participacion en sus diferentes
etapas, pues, por ejemplo, la Procuraduria puede apelar el extremo civil
de una sentencia, aportar material probatorio, transar sobre el monto de
la reparacion, etc.

Cuando el Estado es victima del crimen organizado, el dano
generado suele ser muy alto. Logicamente el dano mas saltante es
respecto de los intereses mas importantes para la sociedad (bienes
juridicos). Pero, ese mismo dano tiene un componente econémico
O patrimonial que debe repararse, y en esta tarea, el rol que juega la
Procuraduria es fundamental.

1 Doctor en Derecho por la Universidad de Cadiz. Jefe del Knowledge Centre del Basel Institute.
Ex Procurador Adjunto Nacional para delitos de corrupcion. Profesor Ordinario de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti (PUCP). Miembro del Grupo de Investigacion en Derecho Penal y
Criminologia, GRIPEC, de la PUCP.
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En este sentido, la funcion de la Procuraduria Publica en la defensa
juridica de los intereses del Estado victima de la criminalidad
organizada consiste en una correcta determinacion de la
responsabilidad civil de los/las involucrados/as, y en la mas precisa
determinacion del dano civil.

Ambas tareas son complejas, y su éxito no siempre depende del
conocimiento o destreza del operador u operadora juridica, sino que
muchas de las veces la complejidad técnica de los hechos, sumada ala
falta de recursos, condicionan el trabajo.

En este contexto se ensayan dos cuestiones transversales: i) los
elementos a tomar en cuenta respecto del crimen organizado de caraa
la responsabilidad y a la reparacion civil; y, i) el contenido y las formas de
la reparacion civil derivada de la criminalidad organizada. De modo que,
al final del texto se concluye en algunas ideas preliminares en torno a la
reparacion civil proveniente del crimen organizado.

2. Los daios del crimen organizado

La criminalidad organizada, como fendmeno delictivo, basa su
cualificacion lesiva precisamente en su estructura organizativa
(Terradillos Basoco, 2016, p. 39). Esta le permite funcionar de modo
coordinado, asirse de una logistica eficiente para sus fines y estar
en capacidad de responder ante el control o la persecucion de
las autoridades, de modo que su pervivencia también suele estar
asegurada. Entonces, en esta forma de criminalidad son importantes
tanto la capacidad lesiva contra bienes juridicos, como la capacidad de
funcionar en el tiempo, lo que implica, ademas, alcanzar una alta tasa de
impunidad y rentabilidad.

Ahora bien, el crimen organizado es una categoria criminal mas
descriptiva que dogmatica, y como tal, esta compuesto de muchos
elementos y tiene diferentes manifestaciones. Por ejemplo, la gran
corrupcion publica es una forma de criminalidad organizada, pues
convoca al mas alto poder politico y al poder econdmico del sector
privado mejor posicionado en el mercado, haciéndolos funcionar
en un marco sistematico (Acale Sanchez, 2017, p. 8). Y esta sinergia
delictiva implica la intervencion de personas desde aparatos
organizados complejos (entidades publicas y sociedades mercantiles),
lo cual dificulta la tarea de imputar delitos a concretos (o verdaderos)
responsables. Por otro lado, en virtud del nivel de poder involucrado,
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el dafo de la gran corrupcion es cualitativamente mas grave que
el de la corrupcion de menor escala?. Pero también en virtud de
lo mismo, las ganancias de esta sinergia delictiva suelen ser muy
altas. Asi, como se decia antes, rentabilidad, dano e impunidad son
caracteristicas que sefalan al problema (por fuera de cuestiones
dogmaticas relacionadas a los especificos delitos que se cometen en un
caso de gran corrupcion).

Otra manifestacion del crimen organizado es la conocida “delincuencia
organizada transnacional”, que, de acuerdo con la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (art.
2), se caracteriza por ser un grupo estructurado con el objetivo de
cometer delitos graves y beneficiarse economicamente de su actividad
criminal. La potencia delictiva de este tipo de criminalidad puede
afectar la economia y el mercado de los paises, sin siquiera asentarse
fisicamente en ellos. De ahi que, “la criminalidad organizada es quizas
la manifestacion mas evidente de la nueva criminalidad propia de la
globalizacion” (Carnevali, 2010, p. 275).

En este detalle mas descriptivo que dogmatico, también podria afirmarse
que el crimen organizado se manifiesta en la delincuencia econdmica
o0 empresarial. En efecto, nuestra experiencia judicial no es ajena a
los casos donde grandes consorcios empresariales se organizaron
para ubicarse cerca de las decisiones estatales mas importantes, en
lo referente a la asignacion de obras y recursos publicos. Solo basta
citar la trama Lava Jato del Perd para dar cuenta de este dato, pues
entre obras y servicios publicos truncos, que generaron costos de
recontratacion y mantenimiento del poco avance alcanzado de las
obras, sumado a los dafos que sufrieron las personas, relacionados con
los costos en los que tuvieron que incurrir para suplir los servicios que
precisamente no llegaron o llegaron en mal estado, el dafo patrimonial
del caso Lava Jato es ingente. Como lo fue el beneficio econdmico, casi
siempre proveniente de las arcas del Estado, cuya espoliacion siempre
esta a merced de quien tiene competencias sobre ellas y cuyo deber de
administracion ha sido comprado.

En sentido especifico, tomando en consideracion que la corrupcion
publica también puede funcionar en el marco del crimen organizado,

2 Sobre el concepto de gran corrupcion, sus elementos y sus consecuencias, véase Guimaray
Mori, E. V. (2021), Delitos contra la administracion publica y corrupcion: criterios de imputacion al
superior jerarquico. Madrid: Reus. Hava Garcia, E. (2016). Gran corrupcion: estrategias para evitar
su impunidad internacional. Revista Nuevo Foro Penal, 2016 (87), p. 67.
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lo cual agudiza sus nocivos efectos, vale la pena citar a la Contraloria
General de la Republica para mostrar parte del dano civil resarcible en
este tipo de criminalidad. En el afio 2020, la Region de Huancavelica
habria perdido S/ 697 millones producto de la corrupciony lainconducta
funcional®. La Region de Puno?, en el afio 2019, habria perdido S/ 666
millones por las causas acabadas de mencionar, Io mismo que la Region
de Ucayali®, que habria perdido S/ 408 millones.

Sin embargo, este tipo de dafo patrimonial proveniente de la corrupcion
organizada (porque involucra no unicamente al funcionario corrupto,
sino también a la empresa corrupta), Nno es una cuestion novedosa,
sino gque tiene larga data. Basta con recordar emblematicos casos de
corrupcion del gobierno de Alberto Fujimori, como la “compra de armas
y pertrechos militares”, “caja militar”, “diarios chicha”, entre otros, para
recordar que la precariedad de las instituciones publicas y el fracaso del
Estado de Bienestar se deben, en gran parte, al derroche delictivo de los

fondos publicos.

Asi las cosas, la idoneidad lesiva y patrimonial de la criminalidad
organizada es una cuestion que puede ser mensurada a efectos de
cuantificar la reparacion civil derivada de los actos ilicitos probados en
el proceso penal. Y para ello, es necesario concentrarnos en los datos o
hechos que sirven para reconstruir la propia actividad criminal. Es decir,
principalmente a partir de los elementos que componen el riesgo tipico
es que deberia trabajarse sobre un monto que repare los danos del
crimen organizado: por ejemplo, concertaciones que producen costos
de oportunidad, sobornos en las contrataciones que se cargan sobre la
calidad de la obra publica construida, repercusion social de los hechos
de relevancia penal, sobrecostos que realmente significan una forma
de apropiacion indirecta de patrimonio publico, concertada entre el
empresario y la autoridad, etc.

3 Disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/contraloria/noticias/513351-perdida-por-corrupcion-e-
inconducta-funcional-en-huancavelica-bordea-los-s-700-millones. Consulta: 15.03.2022.

4 Disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/contraloria/noticias/306147-n-637-2020-cg-gcoc-corrupcion-
e-inconducta-funcional-genero-mas-de-s-666-millones-en-perdidas-para-puno. Consulta:
15.08.2022.

5 Disponible en:
https://www.gob.pe/institucion/contraloria/noticias/306165-n-641-2020-cg-gcoc-corrupcion-
e-inconducta-funcional-generan-perdidas-por-mas-de-s-400-millones-en-ucayali.
Consulta: 15.03.2022.
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3. La responsabilidad y la reparacion civil derivadas del
crimen organizado

Lalabor de la procuraduria no solamente consiste en cuantificar y probar
el dano, sino en senalar a las/los principales responsables y obligados
a repararlo. En esta tesitura, tan importante como probar el daio es la
identificacion de las personas, naturales o juridicas, que tuvieron en sus
manos la gestidon del dano o que se encuentran en una especial situacion
juridica que las obliga a repararlo. Sin embargo, estas tareas deben
ejecutarse en el complicado marco de las especiales connotaciones de
impunidad y lesividad que caracterizan al crimen organizado. De modo
que, para esbozar una posible forma de alcanzar el propdsito de probar
el dano e identificar a sus responsables, es hecesario tomar en cuenta
las siguientes consideraciones.

En primer lugar, la obligacion de reparar un dafo civil proviene de la
determinacion de comportamientos tipicos y antijuridicos, o sea,
de injustos penales (articulos 99 del Cédigo Penal y 12.3 del Codigo
Procesal Penal)®. Con lo cual, para probar la existencia del dafo es
necesario concentrarse en los ilicitos (por ejemplo, administrativos
si nos situamos en procedimientos de contratacion) cometidos, vy
No en cuestiones de responsabilidad penal personal. Esto permitira
al actor civil fijar una justificada relacion entre el dafo y el perjuicio
ocasionado al agraviado’.

En segundo lugar, el funcionamiento del crimen organizado, se ha dicho
ya, se caracteriza por su especial idoneidad lesiva. Por ende, habra
gue concentrarse en el llamado injusto de organizacion, es decir, en la
estructura y funcionamiento de un grupo de personas enlistadas para
poner en zozobra la tranquilidad publica, a tal nivel que el ordenamiento
punitivo de ultima ratio deba intervenir. Asi, sera importante considerar
el superlativo dano fisico o patrimonial que causa el funcionamiento de
una organizacion criminal.

Cabe senalar que el fundamento del dano o de la propia existencia de
afectados, es una cuestion aproximativa, es decir, no sera necesario
explicar con absoluta precision cuanto dano se causd, como si
explicar qué criterios 0 elementos fueron tomados en cuenta para
postular una concreta cifra (Cavanillas, 2002, p. 79). Por ejemplo, si

6 Sobre este punto, véase Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116, de fecha 13.10.06, fundamento 7.
7 Stc. Segunda Sala Superior Penal Especial, Exp. N° 011-2001, de fecha 8 de agosto de 2006.
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estamos frente a un caso de corrupcion organizada en el rubro de
las contrataciones publicas de infraestructura, los items a considerar
deberian ser el deterioro de materiales de construccion abandonados,
los costos de mantenimiento de otros materiales abandonados, los
costos de oportunidad ante una eleccion amanada, etc. Si estamos
frente a una organizacion criminal de mineria ilegal, la propia
destruccion de fauna vy flora en las excavaciones o la instalacion de
dragas que destruyen los cauces de los rios serian los principales
criterios para materializar el dafio. Si hos referimos a organizaciones
criminales que se dedican a lavar dinero, un buen punto de referencia
del dano al sistema financiero es el monto del dinero ilicito que se
integra al trafico ilegal.

Y en el mismo sentido, si se trata de organizaciones criminales que
se dedican a delitos econdmicos, el dafno patrimonial individual de las
victimas sirve para cuantificar, cuanto menos, el rubro de la restitucion
como componente de la reparacion civil®. De otro lado, si estamos
frente a una organizacion criminal que trata con personas, la lesion de
legitimos intereses personales® como la dignidad, sera el baremo de
medicion del dano resarcible, y que por supuesto cabe en el rubro de
la indemnizacion.

En tercer lugar, la compleja estructura de la organizacion criminal
es un gran reto para identificar a las/los responsables y obligados
naturales o juridicos. Es decir, sila labor de la procuraduria no solamente
es la cuantificacion del dafo, sino también la determinacion de la
responsabilidad civil y sus obligados, no es recomendable situarse
Unicamente en el plano de la distribucion del plan criminal, porque la
responsabilidad civil tiene otraldgica. Esto es, estamos frente a un tipo de
responsabilidad solidaria® y que puede alcanzar —inclusive— a quienes
no han participado en los hechos investigados en el fuero penal. Dicho
de otro modo, en ningun caso deberia preterirse del llamado tercero
civilmente responsabile.

Asi las cosas, en la tarea de identificar a las/los responsables de la
reparacion civil no podemos olvidar la intervencion dafiina de las
personas juridicas. Se trata, nuevamente, de tener en claro los hechos
y Sus responsables, pero, ademas, de buscar asegurar, de la mejor
forma posible, el resarcimiento o la indemnizacion por el dafio civil

8 Stc. Sala Penal Transitoria, R. N. N° 206-2019, Lima, de fecha 23.01.2020, fundamento 2.11 (analisis
juridico factico).

9  Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116, de fecha 13.10.06, fundamento 8.
10 Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116, de fecha 18.07.08, fundamento 26.
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ocasionado. Por ello, el actor civil debe incorporar en su requerimiento
la participacion de las corporaciones que sostienen econdmicamente a
la propia organizacion criminal.

Finalmente, tomando en consideracion que el crimen organizado
también se caracteriza por la busqueda de lucro, tampoco deberia
pasar desapercibido en la determinacion del dafno el dinero restituible
a las arcas, pues desde un punto de vista amplio, la reparacion civil
también es una herramienta de recuperacion de activos.

4. Conclusiones

El dafio civil proveniente del crimen organizado, por sus propias
caracteristicas de tipicidad, es ingente para los principales intereses
de la sociedad, y esta caracteristica debe ser tomada en cuenta a la
hora de identificar a las/los obligados, y también en la determinacion del
quantum de reparacion.

Esta determinacidn no requiere una pormenorizada explicacion,
como si la identificacion de perjuicios objetivos contra los intereses
involucrados: administracion publica, tranquilidad publica, orden
publico, ambiente, dignidad, etc. Con este método no siempre se
echard mano de los bienes juridicos de relevancia penal, pues esa
afectacion no es la Unica que importa para determinar el dano civil.
Antes bien, el operador o la operadora tendra que analizar los hechos
juzgados (que seran causa del dano) como un todo, compuesto no
solamente de intereses penales, sino de principios y valores normativos
de otras ramas juridicas, afectados a través de conductas ilicitas
(no necesariamente culpables).

Y en el mismo sentido, la identificacion de los obligados a reparar no
puede quedarse Unicamente en lo que senala la imputacion penal, pues
si los danos pueden provenir de eventos “no penales”, los obligados
podran compartir esa caracteristica.

Finalmente, entender a la reparacion civii como un método de
recuperacion de activos, obliga a trazar estrategias que permitan
descubrir el monto del dinero sustraido, lo cual pone sobre el tapete
la necesidad de potentes investigaciones financieras, como uno de los
principales retos actuales de la procuraduria.
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INTEGRIDAD, INTERES
GENERALY DEFENSA
JURIDICA DELESTADO

Francisco Merino Amand'

Sumilla

A partir de una reflexion alrededor del actual concepto de integridad
publica, el texto se centra en la idea de interés general o publico,
aquel que la integridad promueve priorizar por sobre los intereses
denominados particulares, especialmente los asociados al interés
economico y politico. Luego, se busca precisar algunas especificidades
del concepto de interés general y su vinculacion con el gjercicio de
derechos ciudadanos vy los desafios del desarrollo sostenible desde
los parametros de un Estado democratico de Derecho. Tomando en
cuenta que la defensa juridica del Estado tiene como razén de ser la
representacion de los intereses del Estado, como expresion del interés
general, se plantea, finalmente, la relevancia ética de preservar la
imparcialidad en el gjercicio de la defensa juridica del Estado, frente a
cualquier posibilidad de influencia por parte de intereses particulares,
ya sean estos econdomicos, politicos o de cualquier indole.

Palabras clave
integridad publica, interés general, derechos del ciudadano, defensa
juridica del Estado, imparcialidad

1. Integridad publica, hoy

Las orientaciones para un ejercicio ético de la funcidon publica se
expresan, en la actualidad, en el lenguaje de la integridad publica. En
una primera aproximacion, la integridad puede referirse a una virtud
o cualidad personal. Es decir, una persona integra es aquella que se
compromete y actua de forma consistente con relacion a un conjunto
determinado de principios o valores, entre los que podrian destacar,
por ejemplo, la honestidad, la veracidad vy el trato respetuoso hacia las

1 EsDoctor por la Universitat de Valencia (Espafia), del programa Etica y Democracia, y Licenciado
en Sociologia por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Profesor del Departamento de
Ciencias de la Gestion y docente de la Escuela de Gobierno y Politicas Publicas, Facultades de
Gestion y Alta Direccion, y de Ciencias Sociales PUCP. Experiencia docente y disefio de cursos
de Etica en la Gestion Publica en la Escuela Nacional de Administracién Publica - ENAP.
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demas personas. En el caso de quienes ejercen funciones publicas, se
esperan comportamientos integros en el desarrollo de sus labores y
podrian sumarse algunos principios y valores adicionales, como los de
legalidad, transparencia y responsabilidad por sus acciones.

La integridad publica busca promover comportamientos integros, sin
duda. Sinembargo, en una segunda aproximacion, se trata de un concepto
que trasciende la mirada individual e intenta desarrollar un marco de
gestion ética para organizaciones publicas orientado a la priorizacion del
interés general y la prevencion de la corrupcion. Asi, no solo se trata de
la preocupacion por comportamientos personales integros en quienes
desempenan funciones en el Estado, sino también un enfoque que busca
incorporar mecanismos e instrumentos para la gestion de las entidades
publicas, dirigidos a promover € incentivar tales comportamientos.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE)
es quizas la instancia internacional que mas ha promovido que diversos
Estadosincorporenlaintegridad publica como enfoque. En eldocumento
Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Integridad Publica, se la
define como “la alineacion consistente con, y el cumplimiento de, los
valores, principios y normas éticos compartidos, para mantener y dar
prioridad a los intereses publicos, por encima de los intereses privados,
en el sector publico” (OCDE, 2017a; p. 3)%. En el mismo sentido, la Directiva
002-2021 de la Secretaria de Integridad Publica de la Presidencia del
Consejo de Ministros (SIP-PCM) define integridad publica como:

la actuacion coherente con valores, principios y normas, que
promueve y protege el desempeno ético de la funcion publica,
de modo que los poderes y recursos confiados al Estado se
dispongan hacia los fines que se destinaron, asegurando que el
servicio publico a la ciudadania esté orientado al interés general y
a la generacion de valor publico.

Como puede constatarse, un elemento central en la manera de definir
la integridad publica en estos dos documentos de referencia es la
insistencia en buscar preservar el interés general o publico en la accion
estatal y en los servicios que ofrece el Estado a la ciudadania. Este
interés general es el que debe ser priorizado por encima de los intereses
privados o particulares.

2 Esta mirada fue desarrollada en el Estudio de la OCDE sobre Integridad en el PerU. Reforzar la
integridad del sector publico para un crecimiento incluyente (2017b), uno de los documentos
que orientd el Plan Nacional de Integridad y Lucha Contra la Corrupcion 2018-2021.
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2. Intereses particulares versus interés general

Los intereses particulares son las preferencias que personas, grupos
y organizaciones toman en consideracion para la realizacion de sus
acciones, respondiendo a diversas motivaciones y necesidades que
les llevan a orientar dichas acciones hacia determinados fines. Desde
esta mirada amplia, todas las personas, grupos y organizaciones tienen
intereses. En un sistema econdmico donde la obtencidn de recursos
que puedan valorizarse en dinero esta directamente vinculada a la
posibilidad de disponer de capacidad de accion y podet, los intereses
econdmicos son preponderantes. Pero también encontramos intereses
que buscan reafirmar distintos tipos de poder, no solo econdmico, o que
intentan fortalecer alguna identidad particular relativa a la pertenencia
a determinado grupo. Asi, otro tipo importante de intereses particulares
son los intereses politicos, aquellos que expresan los intentos de
hacerse de poder para llegar a gobernar y realizar algun plan o proyecto
por parte de una agrupacion o partido. Del mismo modo, tenemos
intereses respecto a las personas que forman parte de los grupos a los
que pertenecemos y nos dan identidad: los integrantes de mi familia, el
circulo de amistades y personas conocidas, los que profesan una misma
fe o religion, los que pertenecen a un mismo entorno territorial (barrio,
ciudad, region), los que comparten alguna afiliacion, gusto o experiencia
(como, por ejemplo, quienes forman parte de la misma promocion de
escuela o universidad), etc.

Es propio delambito de los deseosy preferencias humanas tener intereses
particulares. Por tanto, no se trata de erradicar estos intereses. Cuando
la integridad publica sefala que ha de priorizarse el interés general o
publico, propone, en el caso de quienes ejerzan funciones publicas, que
Sus acciones tomen como prioridad este tipo de interés, lo que implica un
deber de mantener los intereses particulares supeditados al mismo.

Si queremos apostar por la integridad publica, siendo tan importante la
priorizacion del interés general, ;,como entender este concepto? No hay
una respuesta clara ni univoca de como comprender la idea de interés
general. Cualquier intento de definir el interés general, interés publico
0, en una version mucho mas compleja, el bien comun, se topa con la
dificultad de no poder contar con alguna formula definitiva, atemporal
0 ajena a algun contexto. No hay un interés general universal o algun
interés general determinado y definitivo para una sociedad particular.
El interés general requiere construirse e interpretarse desde contextos
histdricos especificos y, desde ahi, ofrecer su pretension universalista.
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El interés general, como interés universalizable, pretende representar
preferencias del conjunto de grupos o personas que conforman una
colectividad en contextos histdricos concretos. Asi, delimitar qué
podemos entender como interés general en una sociedad concreta,
requiere un espacio de interpretacion y deliberacion permanente donde
dar razones para optar por un conjunto especifico de contenidos que
definan dicho interés general.

Desde una apuesta por el fortalecimiento de un Estado democratico de
Derecho en el Peru contemporaneo, tomando en cuenta una historia
y un presente donde la institucionalidad democratica tiende a ser
débil (Guadalupe, 2019), es posible proponer algunos parametros que
permiten dar contenido al interés general o interés publico. En esta tarea,
un punto de partida fundamental es considerar que el interés general
procura la “defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad”
(art. 1 de la Constitucion Politica del Peru), asi como el reconocimiento,
proteccion y garantia del ejercicio de los derechos ciudadanos;
ejercicio que requiere el cumplimiento de correspondientes deberes
por parte de la misma ciudadania y el propio Estado. Esta apuesta por
los derechos fundamentales es explicita en el marco constitucional vy,
desde ahi, busca orientar el conjunto de normas que derivan del mismo,
asi como las politicas publicas que puedan proponerse inspiradas en
dicho marco. En este sentido, que mas peruanos y peruanas y todas
las personas que habitan en nuestro pais puedan ejercer de manera
cada vez mas efectiva todos sus derechos, cumpliendo sus deberes
ciudadanos, constituye una propuesta consistente de lo que constituye
el interés general o publico.

Este lenguaje de la dignidad y los derechos, propio de los regimenes
democraticos contemporaneos, puede complementarse vy
profundizarse con otra propuesta de horizonte normativo que busca
orientar la convivencia humana en la actualidad. Nos referimos al marco
del desarrollo sostenible promovido por la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) y que se expresa en la denominada Agenda 2030 y en
los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) que muchos Estados
y sociedades van incorporando como estandares de justicia basica.
Los ODS, en su diversidad, ofrecen un marco adicional para enriquecer
nuestra comprension del interés general, en tanto se pretende
ofrecer una alternativa al modo en que se ha entendido el desarrollo,
planteando una mirada de largo plazo por la sostenibilidad econdémica,
social y ambiental. El logro progresivo de estandares en materia de
eliminacion de la pobreza, salud, educacion de calidad, equidad de
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género, energias no contaminantes, trabajo decente, etc. son también la
expresion de intereses que favorecen al conjunto de grupos y personas
de nuestras sociedades.

Si la integridad publica ha de centrar sus esfuerzos en promover
que quienes ejercen funciones publicas prioricen en sus practicas y
decisiones el interés general por encima de los intereses particulares,
es fundamental que tengamos identificados qué es lo que se busca
priorizar. Hemos mostrado que la proteccion de derechos o los desafios
que nos plantea el desarrollo sostenible en nuestra sociedad son
parametros validos para darle contenido al interés general.

3. Integridad y defensa juridica del Estado

¢ Y como pueden vincularse estas reflexiones a la defensa juridica del
Estado? ¢ No se trata de una reflexion que alcanza a cualquier servicio
o funcion publica? En principio, si. La defensa juridica del Estado
seria una mas de muchas otras importantes funciones publicas, una
que va ganado en fortalecimiento institucional en los Ultimos anos.
Sin embargo, la defensa juridica del Estado tiene una particularidad
que queremos destacar: su razon de ser esta centrada especifica y
explicitamente en la representacion de los intereses del Estado. Estos
dltimos son una expresion del interés general, es decir, todo aquello que
se oriente a la proteccién y garantia de derechos ciudadanos, asi como
ellogro progresivo de estandares en su ejercicio que aporten a alcanzar
objetivos de desarrollo desde horizontes de justicia y sostenibilidad.

Si la identidad de la defensa juridica del Estado se centra en defender
los intereses del Estado y estos expresan el interés general, queda clara
la relevancia ética de garantizar una defensa juridica del Estado libre de
posibles injerencias por parte de intereses particulares. El compromiso
por un enfoque de integridad publica en el gjercicio de la defensa de los
intereses del Estado por parte de la Procuraduria General del Estado y el
conjunto de procuradores/as publicos/as, pasa, por tanto, por preservar
y cuidar la autonomia en el ejercicio de sus funciones.

La relevancia ética de una defensa juridica del Estado imparcial y
autonoma frente a la influencia de intereses particulares es explicita
en normas especificas. El D.L. N° 1326, que reestructura el Sistema
Administrativo de Defensa Juridica del Estado y crea la Procuraduria
General del Estado, postula entre los principios rectores de la defensa
juridica del Estado (art. 6), el de autonomia funcional y el de objetividad
e imparcialidad, enfatizando que las funciones de los procuradores/as
publicos/as deben ejercerse libre de influencias e injerencias. Como
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puede constatarse, la defensa del interés general del Estado es
consustancial a un ejercicio imparcial de estas funciones, lo que supone
la independencia respecto al conjunto de intereses particulares que se
han comentado lineas arriba.

Vivimos en tiempos en los que el Estado peruano se ve convertido en
una arena donde el interés general se enfrenta a multiples intereses
particulares y sometido a acuerdos pragmaticos que buscan
favorecerlos. Vemos, en los distintos poderes del Estado, la priorizacion
de criterios no meritocraticos en la designacion de funcionarios, la
propuesta y elaboracion de normas dirigidas a favorecer preferencias
de grupos de poder econdmico o intereses politicos particulares e
indiferencia frente a supuestos actos de corrupcion. Todo ello no hace
sino poner en cuestion el sentido de servicio a la ciudadania que se
espera de quienes nos gobiernan y ejercen funciones publicas. En
un marco asi, defender los intereses del Estado requiere la maxima
autonomia y compromiso por un gobierno transparente y una gestion de
lo publico orientada al interés general. De ahila necesidad de defender la
imparcialidad delalabor delaProcuraduria GeneraldelEstado y delos/as
procuradores/as publicos frente al acecho de intereses particulares. En
un contexto donde la ciudadania ha expresado su hartazgo respecto al
uso arbitrario y abuso del poder politico para fines particulares, la labor
de los/as procuradores/as debe ser testimonio de defensa del interés
general del Estado. La ciudadania lo demanda en su afan por contar con
un Estado que esté al servicio de las personas y sus derechos.
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LA IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA
DE LA DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
FRENTE AL CRIMEN ORGANIZADO

Gino Rios Patio'

Sumilla

Elpresente articulo abordalagravedady trascendenciadela criminalidad
organizada en el contexto de la globalizacion y el neoliberalismo. Se
destaca la necesidad de una defensa juridica eficaz del Estado para
enfrentar este fendmeno delictivo que afectala seguridad y los derechos
humanos. Se analiza la complejidad de la criminalidad organizada y su
impacto en la sociedad, asi como la importancia de una intervencion
integral mas alla del sistema penal.
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1. Introduccioén

La criminalidad organizada es un gravisimo problema social. En
realidad, todo crimen lo es, pues al alterar la tranquilidad y la paz social
—derechos fundamentales de la persona— trasciende la dolorosa
situacion personal de la victima y del infractor, y por ello demanda la
atencion, el interés y el compromiso de todas y todos los miembros de
la sociedad para prevenirlo, reducirlo, controlarlo y sancionarlo racional
y adecuadamente. Pero el caso del crimen organizado tiene ribetes
que lo caracterizan como un significativo flagelo para la sociedad vy
el Estado. Esta actividad criminal de gran estructura organizacional
convoca individuos de distintas nacionalidades, se esparce en varios
paises, irrumpe en diversas actividades comerciales de apariencia,
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lucra con ingentes dividendos al margen de la ley y comete los mas
perversos crimenes. Por ello, importa examinar qué hace el Estado para
contrarrestarlo mas alla del empleo del sistema penal.

La realidad muestra que la criminalidad organizada acciona sin
dificultad porque el sistema penal esta desbordado y no puede ofrecer
respuestas eficaces a un fendmeno criminal que es de antigua data,
como lo demuestran el trafico de esclavos y de pertrechos de guerra
en la Roma Imperial, el bandolerismo medieval, las fechorias de piratas,
corsarios y filibusteros, y las actividades delictivas de organizaciones
criminales, tales como la Cosa Nostra, la Camorra, la Yakuza japonesa,
las triadas chinas, los carteles de la droga colombianos, mexicanos y
estadounidenses, las organizaciones rusas, albanesas, turcas y kurdas,
las maras, entre otras (Celis, 2009). No obstante, desde que aparecio la
globalizacion, la tecnologia digital de uso masivo y el sistema econdmico
neoliberal,la criminalidad organizada se ha perfeccionado y exacerbado,
con efectos demoledores e infaustos de descomunales consecuencias,
logrando que las agencias penales queden rezagadas.

Este articulo analiza la relacion entre la criminalidad organizada, la
globalizacion y el neoliberalismo; explora la respuesta penal del Estado
para proteger efectivamente los derechos humanos de la poblacion, y
estudia laimportancia y trascendencia de la defensa juridica del Estado
para neutralizar la criminalidad organizada.

2. La gravedad de la criminalidad organizada

La vertiginosidad de las comunicaciones ha cambiado definitivamente
el estilo de vida debido al avance tecnolégico que simbdlicamente
ha empequenecido al mundo, pues todos/as se interrelacionan por
el medio electronico de manera directa aunque fugaz. Por lo que, los
hechos, actos, valores y las ideas trascienden veloz e incesantemente,
generando una espiral de sometimientos reciprocos en los que no
prevalece la solidaridad, sino la teoria del caos, es decir, un hecho en
cualquier parte del mundo puede tener consecuencias globales.

En este escenario la globalizacion aparece como consecuencia del
avance y la innovacion tecnoldgica, con consecuencias en el ambito
social, econdmico, ambiental y poalitico, pero sobre todo con serios
efectos individuales en cada persona, porque la tecnologia ha devenido
en una ramificacion de la conciencia, estableciendo una especie de
determinismo tecnoldgico. Esto es gravisimo, pues toda innovacion
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tecnoldgica es literalmente una mutilacion del hombre mismo vy
toda mutilacion esta acompanada de dolor. De tal modo, el impacto
incontrolable de la globalizacion causa una auténtica conmocion social
al generar con su atraccion centripeta todo lo particular, privado e
individual de la poblacion de los Estados, aparejando signos nefastos
de individualismo exacerbado y codicia irrefrenable que germinan en
violencia criminal global.

Por otro lado, la globalizacidon basada en el sistema neoliberal impone
un paradigma cultural sin tener en cuenta la identidad nacional, pues
fomenta que las personas se trasladen frenéticamente de un lugar a
otro y se situen en diferentes culturas, para consumir incesantemente
tecnologias de la comunicacion y la informacion que terminan
transmutandolas. No hay nada mas tentador para un hombre comun
y corriente que aquello que captan sus sentidos, lo que genera un
paulatino y progresivo abandono de la reflexion y la critica.

Asimismo, la frecuencia, intensidad y velocidad con que se dirige
la tecnologia al hombre en la globalizacion, tiene deletéreas
consecuencias. Hoy en dia es insostenible incomunicarse o
desentenderse de la tecnologia. Por ello, la criminalidad organizada
aprovecha este contexto para pervertir las instancias gubernamentales,
obtener inmediatamente grandes cantidades de dinero mediante
actividades al margen de la ley, devastar el sistema econdémico del
pais donde opera, recomponer vectores de poder, establecer alianzas
clandestinas para alcanzar impunidad, desarrollar el poder operando
cualquier medio, y socavar las bases del sistema democratico y de la
seguridad del pais. Esto suele pasar generalmente desapercibido o sin
que la ciudadania identifique el inmenso poder que tiene.

Ademas, la gran diversidad de sus actividades la lleva a organizar
sociedades aparentemente regulares para la trata de personas con
fines de explotacion sexual y laboral, el comercio ilegal de armas y de
narcoticos, el blanqueo de dinero y un sinndmero de actividades de
corrupcion, el trafico de tecnologia y material nuclear, el comercio ilegal
de tecnologia y de 6érganos humanos, entre otras formas. Por lo que, se
le reconoce como el mas grave crimen en gran parte del orbe, toda vez
que aspira a lograr no solo fines econdmicos sino también politicos. Esto
es favorecido por la propension a desvanecer las fronteras y distribuir
inequitativamente la riqueza.

Esta proterva alianza estratégica entre la globalizacion econdmico-
financiera y la criminalidad organizada procura ganar o crear NUevos
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mercados, eludir legislaciones que no le son favorables y beneficiarse
de la falencia de los controles gubernamentales, para reducir riesgos en
sus operaciones. Las funestas consecuencias son la disminucion de la
credibilidad y la seguridad de las instituciones nucleares del Estado, la
afectacion de los derechos humanos y la corrupcion de la politica, con
lo cual atenta de manera especial contra la seguridad integral del Estado.

Es preciso reconocer que este fendmeno criminal es tan vasto que no es
posible intervenirlo unicamente con las fuerzas armadas y las agencias
penales, sino que resulta forzoso demandar la cooperacion internacional
para la prevencion, la interdiccion, la extradicion mas célere, el intercambio
de informacion y el apoyo técnico, pero se observa que el principal
obstaculo es la falta de voluntad politica internacional (Rios, 2016).

Los factores crimindgenos en este caso tienen origen y destino
economico, tales como la inefectividad de las instituciones estatales, la
exclusion social, la proliferacion de novedosos y no regulados sistemas
de comercializacion, la flexibilidad de la voluntad politica para enfrentarla,
los movimientos migratorios, elincremento de zonas francas, la habilidad
para las operaciones financieras, la injusticia social y econdmica en los
Estados, y la falta de entidades supranacionales para la aplicacion de las
leyes (Zaffaroni, 2007).

La criminalidad organizada es una consecuencia no deseada de la
globalizacion econdmico-financiera que hace peligrar la seguridad
nacional —cuyo significado originario ha devenido demasiado estrecho
para poder comprender en su concepto laletal amenaza que representa
lacriminalidad organizada—yloslegitimosintereses delEstado.Porloque,
exige una especial atencion para tener presente su alcance y efectos,
los cuales también abarcan la cultura politica, falseando la comprension
del ciudadano sobre lo legal y lo ilegal, concibiendo lealtades alternas
a las que un ciudadano debe tener con el Estado, privatizando la
violencia, dificultando el control del territorio por las fuerzas del orden y
afectando su soberania.

Un elemento asaz significativo del poderio de la criminalidad organizada
es el nivel global, el caracter cosmopolita y la gran especializacion con la
que opera, que son elocuentes de la estructura y ordenacion que posee
al extremo de representar una especie de denominacion de origen
(Avilés, 2005).

De lo dicho hasta aqui, se desprende que el crimen organizado es
una derivacion siniestra de la globalizacion y el neoliberalismo, que se
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agrava porqgue el sistema penal no ha desarrollado a la par, lo que invita
a reflexionar sobre si es posible negarse a percibir la incapacidad del
derecho para hacer frente a la nueva amenaza.

La ley penal no es la panacea para la criminalidad, es una apurada
alucinacion funcional al sistema econdmico y cultural, no elimina la
criminalidad, porque esta no se evita con papeles, en cambio faculta
un ius puniendi que opera selectivamente por causas estructurales. Por
ende, su poder corruptivo involucra a los mas altos niveles de gobierno,
de ahi que el hacer frente a la criminalidad en general y a la criminalidad
organizada en particular, no debe constrefiirse a la represion penal. Los
paraisos en los que se oculta el dinero del crimen organizado no han sido
intervenidos, pero todos saben dénde estan (Zaffaroni, 2007). Esto es
una elocuente muestra del poder factico de la criminalidad organizada,
indemne e impune frente a la ley penal.

3. La categoria de la defensa juridica del Estado

En ese escenario adverso, en que el derecho deberia favorecer la
reduccion de la violencia criminal y de la reaccion a ella mediante
el empleo de la criminologia —ciencia que permite identificar las
causas de la criminalidad y asumir el compromiso de trazar una
politica criminoldgica idonea para la prevencion, reduccion y sancion
razonable de dicha actividad criminal—, es imperativo estar de acuerdo
en el hecho de que ante esta nueva cuestion criminal, de naturaleza
econodmica, social y politica resulta imprescindible forjar nuevas formas
de intervencion punitiva.

Esta nueva cuestion criminal es, ciertamente, una criminalidad del poder
que se clasifica en criminalidad organizada incrustada en el hnuevo orden
global, criminalidad del poder econdémico y criminalidad del poder
politico. Las tres se entretejen e interactuan, mostrando una peculiar e
insolita contradiccion, pues el fin econdmico que persiguen se origina
en el aprovechamiento de la miseria mas absoluta como, por ejemplo,
los ingentes beneficios del mercado ilegal causado por el trafico de
estupefacientes que utiliza microcomercializadores pertenecientes a
los grupos marginados, las mafias del trafico de migrantes ilegales, el
terrorismo que recluta su mano de obra entre los mas vulnerables, la
corrupcion multimodal, la sobreexplotacion de los recursos naturales
gue ocasiona la ruina del medio ambiente, la apropiacion de la cosa
publica como si el Estado fuera un botin, la comisién de crimenes contra
la humanidad, entre otros (Ferrajoli, 2006).
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Como se puede apreciar, esta criminalidad manifiesta la existencia
de extravios de la sociedad y las instituciones, lo que es sefal
de la critica situacion en que se encuentra el Estado de derecho
y la democracia.

En este panorama, se yergue la defensa juridica del Estado como
indispensable herramienta para velar por los intereses y derechos
colectivos de todos/as, representados por esta forma de organizacion
politica y juridica denominada Estado, entidad dotada de personalidad
juridica propia y que no debe ser confundida con el gobierno que
administra el Estado, pretendiendo muchas veces quienes lo conforman
aprovecharse de una aparente simbiosis para ejercer un poder
desviado, extralimitado y arbitrario, que abona en favor de intereses
particulares. Es por eso que el Ministerio Publico no basta por si solo
para librar batalla legal contra el crimen que afecta totalmente al Estado,
pues ante el rompimiento del orden legal, la afectacion de los derechos
ciudadanosy la violacion del interés publico, sus funciones apuntan mas
bien a representar a la sociedad en juicio, restablecer la moral publica
y reparar el dano causado por el crimen, de ahi que sea imprescindible
proveer de defensa juridica al Estado, ente con personalidad juridica a
diferencia de la sociedad.

Asi, el hecho de realizar la defensa y la representacion juridica del Estado
esta destinado a resguardar sus intereses, los cuales se encuentran
comprendidos en la Constitucion Politica y pueden resumirse en lograr
el bienestar general y la seguridad integral, que son dos fines del Estado
de una amplitud vasta y una delicadez incomparable, razon por la cual
su desproteccion e incumplimiento afectan gravemente sus intereses
vinculando el gjercicio de su defensa juridica, no solo judicial.

Se aprecia el enorme desafio que significa dicho ejercicio, el cual muchas
veces no es bien considerado por la ciudadania ni por las autoridades
estatales que no prestan la colaboracion y el apoyo debidos a la funcion
del procurador, afectando con su displicencia, desinterés o dilacion
el ejercicio de la defensa. Ademas, la deshonestidad e impudicia del
ejercicio politico, la funcién burocratica y el funcionamiento del sistema
penal, conspiran contra el cumplimiento oportuno y eficiente de las
funciones procuradoras.

De hecho, existen mas alla de las mencionadas en el parrafo anterior,

otras circunstancias que limitan o impiden el normal desarrollo de las
accionesy laoperatividad de la defensajuridica del Estado que afectan su
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ejercicio, como es el caso de la insuficiencia presupuestal, la sobrecarga
procesal existente, los casos emblematicos, todo lo cual revela una falta
de la debida atencion al sistema que deberia cesar como demostracion
de una planificacion de la politica publica idonea para el beneficio de
todos, que apunte al robustecimiento y progreso de la defensa juridica
del Estado con el propdsito de perfeccionar su ejercicio sobre todo en
las regiones, y ganar en articulacion y coherencia sistémica.

La defensa juridica requiere hacer comprender al elemento humano
del Estado que es la poblacion, su idoneidad y autonomia capaces de
garantizar resultados favorables en su ambito de competencia.

4. Conclusiones

La criminalidad organizada en cualquiera de sus manifestaciones es una
actividad superlativamente gravisima para el Estado, la sociedad y cada
una de las personas que las conforman. La persecucion penal siendo
necesaria no es, sin embargo, suficiente para neutralizar las causas y los
factores que la generan y detonan, pero esto es una vision criminoldgica
que excede los limites tematicos de este articulo, enfocado ala gravedad
propia del crimen organizado v la trascendencia de la defensa juridica
del Estado.

La proteccion y salvaguardia juridica de los derechos e intereses
del Estado a cargo del correspondiente sistema de defensa son
de importancia publica y trascendencia nacional verdaderamente
inapreciables, pues sin ellas los fines estatales se verian debilitados en
perjuicio de todos los que conformamos el Estado y la sociedad.

La mayor amenaza para la productividad y eficacia del sistema de
defensa juridica del Estado no proviene, sin embargo, de la criminalidad
organizada, cuyas actividades constituyen precisamente una parte
del objeto de competencia funcional de las procuradurias publicas,
sino de la falta de apoyo del propio Estado y, peor aun, de las acciones
encubiertas o no, dolosas o culposas, previas o posteriores al accionar
criminal, que realizan las autoridades estatales y que dificultan la
misma defensa. Cambiar esto exige la colaboracion de todos/as y el
saneamiento de la actividad politica que es lo que forma la identidad
de un Estado y la idiosincrasia de su poblacion. Recuérdese al respecto
que el poder politico, tercer elemento de todo Estado, es el que potencia
el territorio y unifica a la poblacion, los otros dos elementos, en torno a
los fines supremos y esenciales del Estado.
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ENTREVISTA ALPROCURADOR
DEL MINISTERIO DE LA PRODUCCION,
FERNANDO VIDAL MALCA

Fernando Vidal Malca, procurador publico del Ministerio de la Produccion.

Esta entrevista fue realizada por el equipo de investigacion del Centro de
Formacion y Capacitacion de la PGE. Agradecemos al procurador Vidal
Malca por su buena disposicion para responder a nuestras preguntas y
para proponer una apreciacion amplia sobre el trabajo que desempernia,
poniendo de relieve la importancia del principio de colaboracion a la luz
de los destacados resultados obtenidos por el despacho a su cargo en
los dltimos arios.

1. ¢Qué casos se suelen abordar en la Procuraduria Publica del
Ministerio de la Produccion?

La Procuraduria Publica del Ministerio de la Produccion ejerce defensa

juridica en controversias derivadas de la ejecucion de contratos de
bienes, servicios y obras, celebrados con el Ministerio de la Produccion
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y Ssus organismos publicos ejecutores, especializados técnicos vy
programas. En materia arbitral, las principales controversias giran en
torno a los siguientes topicos: resoluciones de contrato, denegatoria de
ampliaciones de plazo, aplicacion de penalidades, liquidaciones de obra,
entre otros. Cabe sefalar que, la mayoria de las controversias se ubican
dentro del ambito de aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento, aunque también tenemos procesos arbitrales, en
menor cantidad, que escapan a dicha legislacion y se enmarcan dentro
del Codigo Civil.

2. Paralos casos mencionados, ¢ considera que es (til el principio de
colaboracién entre procuradurias? ;La aplicacion de este principio
le ha dado buenos resultados a la procuraduria que usted dirige?

El principio de colaboracion entre procuradurias es clave dentro
del sistema de defensa juridica del Estado, a efectos de compartir
informacién  sobre  pronunciamientos jurisdiccionales  relativos
a procesos y procedimientos que mantienen identidad, esto
es, que tienen caracteristicas similares, a cargo de una 0 mMas
procuradurias publicas.

Un claro ejemplo de lo sefalado lo tenemos en un caso emblematico
para nuestro sector. Un centro de arbitraje y arbitro uUnico se
avocaron al conocimiento de una causa pese a que el convenio
arbitral determinaba que la conociera otro centro de arbitraje, e
inmediatamente se dicté una medida cautelar arbitraria y lesiva a los
intereses del Estado. Como consecuencia de la aplicacion del principio
de colaboracion, pudimos conocer que otra procuraduria publica tiene
un caso en el que se identifica la misma problematica, ante el mismo
centro de arbitraje, la misma secretaria técnica del centro de arbitraje
e incluso el mismo secretario arbitral. Ello nos permitié afianzar la
denuncia penal que presentamos ante el Ministerio Publico y que
el fiscal a cargo considere adecuadamente los hechos submateria,
al no tratarse de un caso aislado.

Otro ejemplo se observa cuando invocando dicho principio, solicitamos
informacién a otras procuradurias sobre la existencia de procesos
vinculados o iniciados contra los arbitros designados en los procesos
arbitrales enlos que ejercemos defensa, aefectos de valorar suidoneidad
en su designacion dentro del arbitraje y, de ser el caso, presentar alguna
recusacion en su contra.
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Como se puede apreciar, el principio de colaboracion nos ha generado
muy buenos resultados. Mantenemos coordinacion permanente con
varias procuradurias a nivel nacional, brindandonos apoyo mutuo en la
tramitacion de los procesos y procedimientos a nuestro cargo. Existe
mucha apertura y receptividad de los colegas procuradores y de sus
equipos para atender el apoyo que se les solicita. Nuestro despacho, en
reciprocidad, igualmente colabora en la atencidn de los encargos que
nos tienen a bien proponer.

Ahora bien, el principio de colaboracion no se limita o agota a la materia
arbitral, evidentemente. En nuestra experiencia, ha sido igualmente
utiizada en materia judicial, principalmente en lo concerniente a
participacion en audiencias, vistas y diligencias en general, presentacion
de escritos, entrevistas con magistrados, entre otros, cuando se trata
de ejercer defensa en lugares en los que no contamos con abogados
contratados y se nos dificulta trasladarnos por motivos presupuestales.
Con ello se evita, ademas, que se generen gastos a las entidades por
concepto de pasajes vy viaticos.

El principio de colaboracion entre procuradurias publicas, qué duda
cabe, fortalece el sistema de defensa juridica del Estado.

3. ¢Cuales son las recomendaciones de la Procuraduria del
Ministerio de Produccién paramejorarlacolaboraciéon eintercambio
de informacién entre procuradurias?

Considero que deberia existir un mecanismo mas agil para concretizar
la colaboracion e intercambio de informacion entre procuradurias. Seria
optimo poder contar con una plataforma electronica que permita a las
procuradurias publicas estar interconectadas, en linea, de manera tal
que los requerimientos sean conocidos y atendidos rapidamente.

A través de dicha herramienta electronica igualmente se puede
compartir informacion acerca de experiencias, positivas y/o negativas,
que se hayan tenido respecto de las actuaciones de jueces, fiscales,
arbitros, centros de arbitraje, etc. Como ya lo hemos indicado, nos ha
pasado que, intercambiando informacion con otras procuradurias,
advertimos que hemos atravesado por situaciones similares, lo que nos
permite potenciar nuestras estrategias de defensa.

Asimismo, considero que seria utilque, atravésdelaProcuraduria General
del Estado, se convoque a reuniones periddicas con la participacion de
los procuradores publicos o abogados del area de arbitraje, a fin de
intercambiar experiencias, problematicas, asi como exponer casuistica.
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Equipo de la Procuraduria Publica del Ministerio de la Produccion. De izquierda a derecha: Diana Merino
Obregon, abogada; Claudia Pamela Velarde Salazar, analista legal; Jhony Francisco Zamora Limo, procurador
publico adjunto; y, Fernando Vidal Malca, procurador publico.

4. En los casos arbitrales que abordan desde su procuraduria,
¢recurren a otros procesos como el penal, civil y constitucional?
¢Por qué es necesario ello?

Asies. Tenemos un caso arbitral, del que ya hice mencidn anteriormente,
en el que, ante el avocamiento indebido de un centro de arbitraje y un
arbitro para conocer de una controversia, pese a que la clausula arbitral
sefala como competente a otro centro de arbitraje, y ante el dictado de
una irregular medida cautelar lesiva a los intereses del Estado; mas alla
de los recursos interpuestos al interior del propio proceso arbitral, como
parte de nuestra estrategia defensiva hemos recurrido a la justicia
constitucional (proceso de amparo), asicomo alajusticia penal (denuncia
por la presunta comision de los delitos contra la administracion publica
en la modalidad de cohecho pasivo especifico, y el delito contra la fe
publica, en la modalidad de falsedad genérica), a efectos de revertir la
situacion desfavorable a los intereses de nuestra representada y que se
sancione a los responsables. Igualmente, se puso en conocimiento de lo
acontecido ala Procuraduria General del Estado, el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos y el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado, a efectos de que actiuen sobre el particular en el
marco de sus competencias.
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Asimismo, en otro proceso arbitral, ante la evidente falsedad de las
certificacionesde doscartasnotarialesatravésdelascualeslacontratista
alega haber apercibido y luego resuelto un contrato de obra suscrito con
el Estado, hemos interpuesto denuncia penal por la presunta comision
del delito contra la fe publica en la modalidad de falsedad genérica,
asi como demanda civil de nulidad de acto juridico, en la medida que
se ha evidenciado que el personal de la notaria involucrada nunca se
constituyé en el domicilio de nuestra representada. De igual modo, se ha
presentado la correspondiente denuncia administrativa ante el Tribunal
de Honor del Colegio de Notarios de Lima.

Como vemos, existen casos en los que la estrategia de defensa debe
ser interdisciplinaria.

5. ¢Cual es su opinion sobre la figura del arbitro de emergencia?
¢Cuales considera son las falencias de su regulacion?

Mi opinidn sobre la figura del arbitro de emergencia no es per se
desfavorable, dado que, considero, se constituye como una importante
herramienta procesal para obtener un pronunciamiento rapido, técnico
y especializado ante un pedido cautelar, evitando de esta manera
tener que recurrir ante un juez, con la sobrecarga, demora y demas
inconvenientes que aquejan al sistema de administracion de justicia
estatal, mas aun cuando este tipo de controversias muchas veces
revisten aspectos técnicos complejos.

No obstante, es conocido que en algunos casos se ha venido haciendo
un uso incorrecto o indebido de dicha herramienta, cuando se dictan
mandatos cautelares carentes de sustento factico y juridico que en
buena cuenta generan la paralizacion de obras de alto contenido
social, tales como la construccidon de hospitales, carreteras, colegios,
entre otros.

Esa mala praxis viene generando que muchas entidades opten por
excluir la aplicacion del arbitro de emergencia a través de un acuerdo
de las partes contenido en sus clausulas arbitrales; sin embargo, si bien
esta medida viene resultando efectiva para evitar que la entidad pueda
ser sorprendida con una medida cautelar irregular, considero que la
utilidad del arbitro de emergencia debiera ser mejor regulada y asipueda
cumplir su objeto; por ejemplo, incorporando en la Ley y Reglamento de
Contrataciones del Estado, el requisito de la especializacion en materia
de arbitraje, contrataciones del Estado y derecho administrativo, asi
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como encontrarse inscrito en el Registro Nacional de Arbitros, de la
misma forma que se requiere para el caso de los arbitros designados
por la entidad y los arbitros unicos. Ello podria determinar un mayor
control en la designacion de profesionales que ejerceran la labor de
arbitro de emergencia.

En sintesis, no considero que sea un problema de la figura procesal en
si, sino de como viene siendo aplicada por algunos operadores juridicos.
Ahora bien, si se quiere buscar una solucion legislativa a los
pronunciamientos jurisdiccionales en general que afectan la ejecucion
de importantes obras publicas, quizas el tema pase por modificar la
Ley de Contrataciones y su Reglamento a efectos de establecer que
en las controversias que planteen los contratistas respecto de las
decisiones de las entidades publicas de resolver contratos de obra, no
se dé la posibilidad de que Estas presenten pretensiones tendientes a
paralizar la obra.

Efectivamente, podria regularse en la Ley de Contrataciones del
Estado que los cuestionamientos formulados en sede arbitral por
los contratistas a las decisiones de las entidades de resolver los
correspondientes contratos de obra, de ninguna manera implicara que
la obra se detenga. La entidad debe continuar con la ejecucion de la
misma (saldo de obra) a través de otro contratista. En caso el arbitraje
iniciado por el contratista en el que impugna la resolucion de contrato
dictada por la entidad le fuese favorable, Unicamente tendria derecho a
una indemnizacion por la utilidad no percibida, pero de ninguna manera
deberia darsele la posibilidad al contratista de paralizar la obra. El interés
general de la sociedad debe primar sobre los intereses individuales de
los contratistas.

6. En la actuacion de la procuraduria que usted dirige, ¢cuadles
considera que son buenas practicas o estrategias?

En nuestra oficina las buenas practicas pasan por lo siguiente:

a. Mantener una coordinacion estrecha con las entidades a quienes
representamos, en particular con sus areas juridicas y técnicas,
sosteniendo reuniones de coordinacion para intercambiar informacion
relevante y puntos de vista, asi como participar conjuntamente en
audiencias y diligencias arbitrales.

b. Designar arbitros probos y con experiencia en las materias juridicas y
técnicas en controversia. En esa mismallinea, velar porque los co-arbitros
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igualmente reunan dichas calificaciones. De no ser asi, presentamos los
mecanismos que Nos permite la normatividad aplicable para cuestionar
la idoneidad de los arbitros.

c. Recurrir a centros de arbitraje que brinden las garantias necesarias
para un adecuado desarrollo de los procesos arbitrales. En este punto,
venimos participando activamente en la elaboracion del convenio
arbitral, de conformidad con lo previsto en la segunda disposicion
complementaria y final del Decreto de Urgencia N.° 020-2020, no
solo proponiendo el centro de arbitraje sino también estableciendo
disposiciones sobre el tramite del proceso.

d. Hemos impartido lineamientos mediante documentos oficiales a las
entidades a quienes representamos sobre la oportunidad del envio de
solicitudes a nuestro despacho para el inicio de acciones en sede arbitral
sobre materias controvertidas enmarcadas en plazos de caducidad
previstos en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, los
cuales han sido los siguientes:

i) En caso se haya dispuesto que el plazo de caducidad para someter
a solucion de controversias sea de treinta (30) dias habiles conforme a
lo previsto en la ley y reglamento aplicables: se debera remitir los
informesy documentacion completa y debidamente sustentada
maximo al décimo sexto dia habil (dia 16) de iniciado el computo
el plazo de caducidad previsto en la normativa de Contrataciones del
Estado.

ii) En caso se haya dispuesto que el plazo de caducidad para someter
a solucion de controversias sea de quince (15) dias habiles conforme a
lo previsto en la ley y reglamento aplicables: se debera remitir los
informes y documentacion completa y debidamente sustentada
maximo al octavo dia habil (dia 8) de iniciado el computo el plazo de
caducidad previsto en la normativa de Contrataciones del Estado.

Coadyuvando de ese modo con la labor de defensa juridica que tiene
nuestro despacho, dado que, brindamayor ordeny tiempo paralarevision
oportuna de la documentacion remitida por nuestras representadas,
pudiendo inclusive requerir informacion o documentacion adicional, de
ser el caso, y analizar la mejor estrategia aplicable al caso en particular.

e. Propiciar constantes reuniones con el area arbitral de la procuraduria,

a efectos de intercambiar ideas, brindar soluciones juridicas ante las
diversas problematicas que se presenten en el gjercicio de la defensa,
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evaluando la mejor estrategia a aplicar para el caso en particular, la cual
se puede ir adecuando en el curso del arbitraje.

7. En su procuraduria, ¢cuales son los casos emblematicos que
llevan o han llevado a cabo?

En materia arbitral podemos mencionar dos casos, ambos concluidos
con resultado favorable para el Estado.

El primero, que involucré un monto de mas de cinco millones de soles,
verso sobre penalidades aplicadas por la entidad ante unincumplimiento
obligacional de la empresa contratada en mérito de un convenio
celebrado entre las partes, habiéndose logrado después del desarrollo
de una defensa que involucrd participacion del personal técnico de la
entidad como de la defensa de la procuraduria; que el tribunal arbitral
declare la validez de las penalidades y el derecho de la entidad de
cobrarlas, o que se ha podido efectivizar a través de la ejecucion de
cartas fianzas y de medidas cautelares dentro de un proceso ejecucion
de laudo arbitral.

El segundo fue aquel en el que logramos obtener que el tribunal
arbitral ordene a la contratista pagar una indemnizacion de mas de
tres millones de soles, como consecuencia de los danos irrogados
como consecuencia de la declaratoria de invalidez de la resolucion de
contrato efectuada por el contratista y la validez de la resolucion de
un contrato efectuada por la entidad. Asi, al tratarse de un contrato de
obra, se reconocio a la entidad el derecho de ser resarcido por partidas
valorizadas y no ejecutadas, partidas ejecutadas deficientes, partidas de
reconstruccion o reparacion de deficiencias constructivas, elaboracion
de expediente técnico de saldo de obra, asi como gastos notariales,
viaticos, de vigilancia y de supervision de la obra. Este resultado se
obtuvo también, como resultado del desarrollo de una estrategia que
involucrd la participacion de personal técnico de la entidad, asi como de
la defensa de la procuraduria publica.

8. De estos casos emblematicos, ¢considera usted que alguna
estrategia deberia ser conocida por las otras procuradurias?

Efectivamente, en el primer caso emblematico al que hice referencia,
relativo a penalidades, utilizamos una estrategia defensiva que
nos dio muy buen resultado y que considero se puede replicar en
otras procuradurias.
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Paraello,es necesariorealizar una breve descripcion del caso:laempresa
sefalaba que las penalidades aplicadas por nuestra representada se
realizaron de mala fe y asi lo plasmo en su pretension, dado que referia
que el incumplimiento obligacional que se le imputaba no era tal en
la medida que, entre otros argumentos, la entidad le habria dado una
orden para que precisamente no cumpla con la aludida prestacion. Al
respecto, cabe precisar que, la obligacion que debia cumplir la empresa
no solo estaba recogida en el convenio suscrito con la entidad, sino que
también se encontraba prevista en una resolucion ministerial, es decir,
tenia caracter normativo.

Ante ello, via reconvencion, presentamos pretensiones de corte
declarativo a efectos de que el tribunal arbitral declare, valga la
redundancia, entre otros, que las normas del ordenamiento juridico
involucrado, entre ellas la resolucion ministerial antes aludida, son
normas de obligatorio cumplimiento y, por ende, no cabe pacto en
contrario, es decir, las partes no pueden disponer si se aplican o no los
preceptos normativos del ordenamiento aplicable; y que en todo caso,
de existir un acuerdo de voluntades sobre el particular, este seria nulo
de pleno de derecho por, insistimos, ir en contra del texto expreso de
una norma legal. Dichas pretensiones fueron declaradas fundadas por
el tribunal arbitral, logrando con ello neutralizar la tesis de defensa de la
empresa sobre una alegada orden de la entidad para que no cumpla
con un término del convenio.

Considero que presentar pretensiones declarativas de este tipo, que
recojan aspectos centrales de nuestros argumentos de defensa, son
convenientes para poner de relieve los que deben ser los reales temas
de discusion al interior del arbitraje.

9. ¢ Qué ideas finales nos puede dejar sobre el trabajo realizado por
la Procuraduria Publica del Ministerio de la Produccion?

La procuraduria publica viene destacando en los Ultimos afios por el alto
porcentaje de casos ganados, como consecuencia de la conformacion
de equipos de trabajo por especialidades (areas civil, penal, laboral,
contencioso administrativo, arbitral y emblematicos), los cuales se
evidencian en los pronunciamientos judiciales que se han tenido
durante la gestion de los ministros que han estado a cargo de la cartera
de Produccion, conforme a lo siguiente:
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Tabla1

Porcentaje de éxito de la Procuraduria Publica del Ministerio de la
Produccion en los pronunciamientos judiciales durante la gestion de
los ministros que han estado a cargo de la cartera de Produccion,
entre abril 2016 y noviembre 2022.

. . . Porcentaje
Ministro Periodo s )
de éxito
Piero Abril a julio 2016 70%
Ghezzi Solis J 0
Bruno . 5
Giuffra Monteverde Julio 2016 a mayo 2017 90%
Pedro i 2
Olaechea Alvarez-Calderdn Mayo a diciembre 2017 92%
Lieneke o
Schol Calle Enero a marzo 2018 89%
Daniel . o
Cdrdova Calle Abril 2018 ore
Raul . Mayo 2018 a febrero 2019 93%
Pérez-Reyes Espejo
Rocio - o
Barrios Alvarado Marzo 2019 a julio 2020 86%
Jose Agosto a octubre 2020 78%
Salardi Rodriguez 9 °
José ) Noviembre 2020 a julio 2021 78%
Chicoma Lucar
Ivan ) o
Quispe Apaza Agosto a septiembre 2021 91%
Jose Rogger Octubre 2021 83%
Incio Sanchez
Jorge Luis Noviembre 2021 a noviembre 2022 81%

Prado Palomino
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En materia arbitral ello se refleja en que en el periodo del 2019-2022,
las obligaciones arbitrales por cobrar por parte de nuestro portafolio
ascienden a la suma de S/10'538,737.60; mientras que, las obligaciones
arbitrales por pagar ascienden a la suma de S/2104,853.90.

Revista Juridica de la Procuraduria General del EstadoN°3 | 193



Revista Juridica de la
Procuraduria General del Estado

N.°3






