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RESUMEN

El proposito de este Informe es estudiar una serie de instituciones juridicas en las areas del
Arbitraje y Derecho de la Construccion, a través del analisis de las posiciones de las partes y
de la decision del Tribunal Arbitral, en el expediente del Caso Arbitral N° 2879-2014-CCL.
El objetivo es estudiar las instituciones (i) arbitrales de partes signatarias, partes signatarias
por referencia, partes no signatarias y arbitraje multicontrato; y, (if) del derecho de la
construccion, de riesgo de ingenierfa basica, cronograma contractual, #mze bar clauses y derecho
a extension de plazo. La metodologia utilizada para estudiar estas instituciones es
bibliografica, en base al analisis de doctrina especializada, jurisprudencia y decisiones
arbitrales, con una aproximaciéon dogmatica y funcional para la interpretaciéon de los
contratos celebrados por las partes y las normas aplicables, con especial atencién a los usos
y costumbres arbitrales y de la practica constructiva. La conclusién principal del Informe es
que el Tribunal Arbitral del Caso Arbitral N° 2879-2014-CCL hizo un uso adecuado de las
instituciones arbitrales y del derecho de la construccion necesarias para resolver la disputa
entre las partes, por lo que los laudos emitidos (Laudo Parcial y Laudo Final) en el caso
fueron correctos. Para efectos de este Informe, estas decisiones y su sustento nos permiten
estudiar las instituciones juridicas desarrolladas para la mejor resolucion de casos posteriores.
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I.

II.

DATOS GENERALES DEL PROCESO

Asunto : Informe y analisis de los documentos que conforman
el Expediente N° E-2765.

Expediente :  Caso Arbitral N° 2879-2014-CCL

Demandante : Latintecna S.A.

Demandado :  Repsol Exploracién Pert S.A. — Sucursal del Pera

No Signatario : Tecna Estudios y Proyectos Ingenieria S.A.

Areas :  Arbitraje y Derecho de Construccion

Tribunal :  Tribunal Arbitral conformado por Alfredo Bullard

Gonzalez, Fernando Cantuarias Salaverry y Francisco
Gonzalez de Cossio

INTRODUCCION

El Expediente N° E-2765, del Caso Arbitral N° 2879-2014-CCL, incorpora una serie
de discusiones de relevancia juridica, relacionadas a dos aspectos fundamentales:
Arbitraje y Derecho de la Construccion.

En cuanto a Arbitraje, la parte demandada del caso, Repexa, solicit6 la incorporacion
al procedimiento de la empresa matriz de la parte demandante del caso, Latintecna, la
empresa argentina Tecna.

Tecna no suscribié el Contrato y, por tanto, tampoco suscribié formalmente su
convenio arbitral. Pese a ello, Repexa solicité su incorporaciéon por hasta tres razones:

(i)  Porque conforme al articulo 13 de la ley de arbitraje Tecna serfa parte signataria
del convenio arbitral, al haber suscrito un documento que hacfa “referencia” al
convenio arbitral del Contrato (parte signataria por referencia);

(i) Porque conforme al articulo 14 Tecna serfa parte no signataria del convenio
arbitral, al haber participado de manera activa y determinante en la negociacion,
celebracién, ejecucion y terminacion del Contrato, que a la luz de la buena fe
permite interpretar que consintié el convenio arbitral (parte no signataria); y,

(i) Porque Tecna habria celebrado un contrato conexo al Contrato, la Garantia de
la Casa Matriz, que por la existencia de convenios arbitrales compatibles le
permitiria a Repexa incorporar a Tecna al arbitraje (arbitraje multicontrato).

En atencién al pedido de incorporacion de Tecna, el primer problema juridico del
Expediente sera determinar si Tecna puede ser incorporada al arbitraje por alguno de

estos supuestos.
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En cuanto al Derecho de la Construccion, la discusion se fondo del arbitraje fue cual
de las partes, Repexa o Latintecna, es responsable por el retraso en la ejecucion de la

obra.

De quién es imputable el retraso dependen las pretensiones de las partes: por su parte,
Repexa sostiene que Latintecna incumplié con entregar la obra en el plazo estipulado
en el Contrato, por lo que se deben imputar penalidades a Latintecna. Por el otro,
Latintecna sostiene que los retrasos en la obra son imputables a Repexa, por lo que
tiene derecho a una ampliacién del plazo contractual y, en consecuencia, no se le

pueden imputar penalidades por un plazo de finalizaciéon que no le es exigible.

Para determinar si Latintecna tiene derecho a una extensiéon de plazo contractual,
existen tres problemas juridicos que se deben atender.

En primer lugar, las partes discutieron acerca de cual de ellas asumi6 el riesgo por el
FEED o la ingenierfa basica, si esta fue deficiente y, por tanto, si impactd
significativamente la ejecucion de la obra.

Este segundo problema juridico es relevante en atencién a que el Contrato celebrado
por Repexa y Latintecna era un contrato EPC llave en mano bajo la modalidad de
precios unitarios, por lo que en principio los riesgos de ingenieria los asume el
contratista.

Sin embargo, del pacto de las partes se deriva que por lo menos existe controversia
acerca de cual de las partes asumio6 el riesgo de la ingenierfa basica.

En segundo lugar, las partes discutieron acerca de si durante la ejecucion de la obra se
acord6 un nuevo cronograma contractual que reemplace el cronograma inicial del
Contrato, el cual habfa quedado desfasado por la realidad del proyecto.

Este tercer problema juridico es relevante pues del cronograma contractual depende
cuales eran las obligaciones del contratista, las consecuencias de su incumplimiento y
es, ademas, una herramienta importante para la evaluacién del reclamo de ampliacion
de plazo.

Si bien no existe controversia acerca de que en diciembre de 2011 el contratista envid
una propuesta de cronograma contractual titulado “Cronograma Rev. 17, la
controversia es si las partes lo aceptaron como nuevo cronograma contractual.

En tercer lugar, y finalmente, las partes discutieron acerca de si Latintecna tenia
derecho a una extensioén de plazo conforme a las reglas estipuladas en el Contrato.

El Contrato establecia un régimen de notificaciones para la presentacién de reclamos
de extension de plazo. Existe controversia entre las partes acerca de si este régimen de
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notificaciones es valido bajo derecho peruano, cuando se consideraba cumplido y si
finalmente se cumplio.

Solo si se considerase que el régimen de notificaciones se cumplio, las partes discuten
acerca de silos alegados eventos de retraso sucedieron, eran imputables a alguna de las
partes y tuvieron un impacto (y cual fue su magnitud) en la ejecucion de los trabajos.

Como se ha adelantado, este cuarto problema juridico es relevante pues de ¢él depende
si Latintecna tiene derecho a una extensioén de plazo, lo que determina que no haya
incumplido el plazo maximo de finalizacion de la obra y no le sean imputables las
penalidades estipuladas en el Contrato.

Se ha escogido el Expediente N° E-2765, Caso Arbitral N° 2879-2014-CCL, porque
las discusiones planteadas son controversias que se presentan en arbitrajes y
controversias de construccion recurrentemente, sin que exista mucha jurisprudencia
y/o decisiones atbitrales que permitan interpretar adecuadamente las materias
discutidas.

En ese sentido, la resolucién de estos puntos controvertidos no resulta relevante solo
a efectos de resolver el caso en concreto, sino que permite un correcto entendimiento
de las instituciones juridicas de las disciplinas del derecho involucradas, lo que resulta
importante para la buena interpretacion del derecho en casos similares o donde se
discutan estas materias.

En relacién al primer problema juridico, es necesario la interpretacion adecuada de las
instituciones de “parte signataria por referencia”, “parte no signataria” y “arbitraje
multicontrato”.

En relacion a los problemas juridicos dos, tres y cuatro, permiten una interpretacion
adecuada de las instituciones de “riesgos asumidos por las partes”, “cronograma
contractual” y “derecho a una extensién de plazo”.

Por lo expuesto, considero que este Expediente trata sobre dos materias juridicas
(Arbitraje y Derecho de la Construccion) y es relevante para efectos de las discusiones

planteadas en este caso.

HECHOS RELEVANTES

En esta controversia la historia que cuentan las partes es, en casi todo extremo, distinta.
Latintecna cuenta la historia de un contratista diligente, que mitigd los retrasos de su

contraparte y que se comporto siempre de buena fe para alcanzar los objetivos mutuos
acordados en el Contrato.
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Repexa cuenta la historia de un contratista oportunista, que no evalu6é adecuadamente
los riesgos del proyecto y que se dedico a plantear reclamos de plazo y costo en lugar
de velar por los intereses del propietario.

La historia que cuentan las partes impacta sobre los hechos relevantes para esta
controversia. Las partes no difieren sobre si determinados hechos ocurrieron. Si
discuten sobre cémo deben entenderse esos hechos para efectos de asignar
responsabilidad a cada una de las partes. Esta discusion esta presente desde inclusive
antes de la celebracion del Contrato.

En consecuencia, en esta seccion se sefialan los principales hechos de la controversia.
Si es que alguno de estos hechos tiene interpretaciones distintas por las partes, se
precisa en la oportunidad en la que se mencionen.

La etapa de licitacion

Repexa es el operador del Lote 57 situado en la selva peruana, donde se encuentra el
campo de gas natural Kinteroni. Para su explotacioén, Repexa requeria la construccion
y puesta en marcha de dos plantas, la Unidad 100 (Kinteroni) y la Unidad 300 (Nuevo
Mundo)'.

La planta Kinteroni recibe gas de tres pozos productores ubicados dentro del
perimetro de las facilidades de produccion del Lote 57. Allf las corrientes de estos
pozos son medidas y recolectadas, para ser enviadas a la planta Nuevo Mundo, donde
el gas es tratado y enviado a las plantas de Pagoreni (Lote 56) y Malvinas (Lote 88)
La siguiente grafica explica el funcionamiento de las plantas del proyecto Kinteroni (el

“Proyecto”)’.
Unidad 200 Linea de Conduccidn
W 10 Linea de Conducodn Existentes 18" y 20°
Unea de Conduccisn JEEREERS L“ Compartido - 42.5 km,
IS km, 16° Facilidades de 1w Locacién Pla
sl I ll‘fll'ﬂi‘&"h nta
178 Mschd lvadq R PagoreniA - ——— Malvinas
1830 P8I Nuevo —’“" do Unea de Conducadn
222 km, 16"
178 MMsctd, 1539 PSI
- Unidad 600
Facilidades
Mipaya
[ propeetario: Repsal Lote 56
D Operado por: Pluspetrol

I Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, 417 (Anexo 1).
2 Memorial de Demanda de Latintecna, 17 (Anexo 2).
3 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencion de Repexa, §17 (Anexo 1).



30. Para la construcciéon de estas plantas, Repexa requerfa a un contratista EPC
experimentado. Para ello, el 23 de agosto de 2010 inici6 el proceso de licitacion N°
133-2010 “EPC FACILITIES / DESARROLLO CAMPO SUR KINTERONI” (la
“Licitacion”)*, para la adjudicacién de un contrato bajo la modalidad EPC o llave en
mano, que involucraba una serie de obligaciones del contratista tales como:
“Elaboracion de la Ingenieria de Detalle, Revision de la Ingenieria bdsica avanzada, elaboracion de
Planos “As Built”, Entrega de Expedientes, Libros de mecanica y Manunales de operacion, Pre-

295

comissioning, Puesta en marcha, Entrenamiento y apoyo en etapa de Operacion’™, entre otras.

31. Repexa invité a distintos postores para que presenten sus ofertas con relacion al
Proyecto, a quienes les entregd el Pliego de la Licitaciéon que detallaba los aspectos que
debian contener las ofertas’. Este documento fue eventualmente adjunto al Contrato

como su Anexo 1.

32.  El Pliego de la Licitacion detallaba, entre otros, que el contrato a ser adjudicado serfa
uno de EPC o llave en mano’ bajo la modalidad de precios unitarios®. Pese a ser un
contrato EPC, el Pliego contemplaba que algunas actividades eran responsabilidad de
Repexa, por ejemplo, la elaboracion de la ingenierfa basica’ o el suministro de algunos
equipos al Proyecto.

33.  El primer aspecto sobre el que las partes difieren es el alcance de los precios unitarios
fijados en el Pliego. Las partes no discuten que el Pliego y luego el Contrato
establecieron que la modalidad de contratacién era a precios unitarios. Difieren en
cambio en si la oferta de los postores tenia que hacerse por la totalidad de la obra, o si
debfa limitarse a las actividades, servicios y materiales listados en el Preciario
proporcionado por Repexa como parte de la Licitacion.

34. Para Repexa es claro que aunque el contrato serfa adjudicado a precios unitarios, la
oferta debfa efectuarse por el alcance total de la obra. En su opinion, el propietario
asumirfa el riesgo de variacion en las cantidades y el contratista el riesgo de variacién
en los precios; pero en cualquier caso los postores debian cotizar la obra completa,
incluyendo su mejor estimado de las cantidades en base a los documentos de ingenieria

4 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, {18 (Anexo 1).

5 Pliego para Construccién Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato (Anexo 3).

¢ Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, 420 (Anexo 1).

7 Pliego para Construccién Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato (Anexo 3).

(“Con el presente pliego REPEXA desea recibir propuestas para contratar los trabajos de construccion de las Facilidades de Produccion del
PAD KINTERONL y de las Facilidades de Proceso en la estacion de Nuevo Mundo localizadas a 14.5 km entre ellas. Trabajos que se deben
¢ecutar bajo la modalidad Llave en Mano (...)”). [Enfasis agregado].

8 Pliego para Construccién Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato (Anexo 3).

(“La propuesta deberd presentarse por el sistema de precios unitarios fijos (...).”).

? Pliego para Construccién Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato (Anexo 3).

(“Se deberd desarrollar la Ingenieria de Detalle correspondiente, con base en la Ingenieria bdsica entregada por REPEXA. (...)”).

10 Pliego para Construccién Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato (Anexo 3).

(“De manera excepcional y teniendo en cuenta la complejidad de la operacion, para la Construccion de las Facilidades de Kinteroni unidad 100
), para la construccion de las Facilidades de proceso en Nuevo Mundo, Unidad 300, REPEXA suministrard todos los equipos definidos e
Larga Entrega, Tong Lead Items’, I.I1").

10
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36.

37.

38.

basica suministrados'’. Repexa sostiene su posicion en una serie de disposiciones del
Pliego de la Licitacion™ y afirma que el Preciatio era de caricter referencial .

Por su parte, Latintecna sostiene que los postores elaboraron sus ofertas considerando
como alcance de su trabajo utnicamente los conceptos y cantidades listadas en el
Preciatio'. Sostiene que en el proceso de Licitacién los postores preguntaron
expresamente acerca de (i) el tratamiento de las unidades necesarias para el Proyecto,
no contempladas en el Preciario y (i) unidades con una estimaciéon de cantidad
insuficiente por Repexa para el Proyecto™. A estas preguntas, Repexa habria
contestado que (i) se tratarfa como un adicional y las partes se pondrian de acuerdo en
el precio y plazo y (ii) no se debia modificar las cantidades mencionadas en el Preciario
y que, en caso surjan diferencias a favor de una de las partes, estas serfan gestionadas
de forma conjunta'’. Por estas razones, en su oferta Latintecna expresamente habria
advertido que la misma se limitaba al Preciario y que cualquier otro item, concepto o
cantidad no incluido tendtfa que ser de alcance de Repexa'’.

En cualquier caso, luego de revisar las ofertas de los postores que se presentaron a la
Licitacion'®, el 2 de diciembre de 2010 Repexa adjudicé el contrato a Latintecna'.

La suscripcion del Contrato

El 3 de febrero de 2011 las partes suscribieron el Contrato. En linea con el Pliego de
Licitacion, el Contrato:

o Se celebrd bajo modalidad EPC llave en mano™.

. La contraprestacion por los trabajos se fijé bajo precios unitarios fijos™.

. El valor del contrato ascendia a USD 21°064,600 mas IGV, conforme al Anexo
3 del Contrato®.

. El plazo maximo para terminar los trabajos se fij6 en el 15 de abril de 2012,
conforme al Anexo 1 del Contrato™. Es decir, el contratista tenfa 14 meses y 12
dfas para culminar los trabajos.

Una vez celebrado el Contrato, las partes acordaron un cronograma de trabajos que
reflejaba la secuencia y plazos en los que se desarrollarfan las actividades de cargo de

11 Memotial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, §19 (Anexo 1).
12 Pliego para Construccion Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato, 7.12y 7.13 (Anexo 3).
13 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencion de Repexa, 422 (Anexo 1).
14 Memorial de Demanda de Latintecna, 432 (Anexo 2).

15 Memorial de Demanda de Latintecna, 30 (Anexo 2).

16 Memorial de Demanda de Latintecna, 431 (Anexo 2).

17 Memorial de Demanda de Latintecna, 432 (Anexo 2).

18 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencion de Repexa, 427 (Anexo 1).
19 Memorial de Demanda de Latintecna, 433 (Anexo 2).

20 Contrato, p. 6 (Anexo 5).

21 Contrato, Clausula 14, p. 26 (Anexo 5).

22 Preciario, Anexo 3 del Contrato (Anexo 4).

23 Pliego para Construccién Unidades 100 y 300, Anexo 1 del Contrato (Anexo 3).

11
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40.

41.

42.

las partes. El cronograma de trabajos tenfa como fecha de culminacién el 15 de abril
de 2012, misma fecha que la maxima establecida en el Anexo 1 del Contrato™.

El cronograma de trabajos era el programa acordado por las partes para la realizacion
de los trabajos. Este programa podia modificarse durante la ejecucion del Contrato,
debiendo reflejar el impacto en los plazos previstos para cada actividad, como
consecuencia de determinados hechos o eventos imputables a cualquiera de las partes
o a eventos de caso fortuito o fuerza mayor.

Cualquier reajuste del cronograma requerfa el cumplimiento de determinados
requisitos por parte del contratista. Conforme a las clausulas 19.4 y 19.5, para solicitar
un reajuste del cronograma por hechos que afecten el progreso de los trabajos, el
contratista tenfa que:

. Notificar a Repexa en un plazo de siete (7) dias, la ocurrencia del evento que
afecte el progreso de los trabajos (Clausula 19.4).

o En dicha notificaciéon el contratista debfa fundamentar debidamente la
ocurrencia del evento (Clausula 19.5).

. El incumplimiento de la notificacién privaba al contratista de todo derecho de
reclamar una prérroga por dicho evento (Clausula 19.5).

En el mismo sentido, solo si el contratista podfa demostrar que la ruta critica inicial
podia verse afectada por determinados eventos, en base a las clausulas 19.6,19.7 y 19.8
podia solicitar una proérroga del plazo. Para ello el contratista tenfa que:

° Notificar a Repexa en un plazo de 7 dias a partir de la ocurrencia del evento, la
raz6n de cualquier retraso o suspension de los trabajos, solicitando la
correspondiente prorroga (Clausula 19.7).

° El contratista debfa acreditar que la ruta critica del Cronograma se habfa visto
afectado por alguno de los eventos mencionados en la Clausula 19.6.

. El contratista no tendria derecho a ninguna proérroga salvo en los supuestos
establecidos en la Clausula 19.6 (Clausula 19.8).

Al momento de suscribir el Contrato, los cronogramas de trabajo acordados por
Repexa para cada una de las plantas (Kinteroni y Nuevo Mundo) eran los siguientes™:

24 Memorial de Demanda de Latintecna, 38 (Anexo 2).
25 Memorial de Demanda de Latintecna, Y42 (Anexo 2).
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

Como se vera a continuacién, en la practica los cronogramas de trabajo quedaron
desfasados casi desde el inicio de la ejecucion de los trabajos.

El Analisis de Consistencia

Conforme al Contrato, Repexa tenfa la obligaciéon de desarrollar la ingenierfa basica y
el disefio de los trabajos™, que en el Contrato se titul6 FEED —Front End Engineering
and Design o Estudios de ingenierfa basica y disefio de las facilidades de produccion®
(“FEED”).

Por su parte, Latintecna tenfa la obligacién de revisar e implementar el FEED para
asegurar (i) la seguridad operacional de los trabajos, (i) la protecciéon del medio
ambiente y eficiencia energética, (iii) la optimizacién de las condiciones para su
operacion, (iv) el cumplimiento de la legislacion peruana y (v) el cumplimiento de las
garantias de ejecucion requeridas por el Contrato™.

A esta primera etapa de revision de la ingenierfa basica las partes llaman el “Analisis de
Consistencia”, que de acuerdo con Latintecna es el “proceso de revision sistematica a los
¢fectos de confirmar que la ingenieria bdsica es consistente en si misma. (...) Lo que se busca en este
proceso es cerrar la ingenieria bdsica y permitir un corrvecto inicio de las actividades propias de la

ingenieria de detalle”™ .

Solo una vez aprobado el Analisis de Consistencia, Latintecna podia desarrollar la
ingenierfa de detalle, lo que a su vez permitirfa avanzar con las actividades subsecuentes
del cronograma de trabajos como compra de materiales, transporte y trabajos

constructivos™.

Esta secuencia de eventos queda reflejada en el cronograma de trabajos de la planta de
Kinteroni, en donde el primer hito a cargo de Latintecna es el Analisis de Consistencia,
seguido de la aprobacion del Analisis de Consistencia por parte de Repexa. Recién a
partir de este dltimo hito iniciaba la elaboracién de la Maqueta 3D de la planta™:

26 Contrato, Clausula 18.5 (Anexo 5).

27 Contrato, Clausula 1.38 (Anexo 5).

28 Contrato, Clausula 18.5 (Anexo 5).

29 Memorial de Demanda de Latintecna, 45, pie de pagina 17 (Anexo 2).
30 Memorial de Demanda de Latintecna, 945 (Anexo 2).

31 Memorial de Demanda de Latintecna, Y42 (Anexo 2).
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49.

50.

51.

52.

53.

54.
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Latintecna sefiala que tras recibir la ingenierfa basica en la Reunién de Lanzamiento
(Kick off Meeting), advirtié que parte de la misma diferfa de la entregada en la Licitacién
(v por tanto la considerada para la confecciéon de la oferta), lo cual fue comunicado a

Repexa3 2,

Ademas, segin Latintecna durante la ejecucion del Analisis de Consistencia se
encontr6 que el FEED contenia errores, era incompleta, deficitaria y, sobre todo, que
las cantidades y los trabajos eran insuficientes, por lo que su ajuste llevaria al Contrato
a un volumen de trabajos y valor totalmente diferentes a los inicialmente acordados.
Latintecna sefiala haber encontrado un total de 270 inconsistencias entre graves, leves
y menores, lo que en su opinién resultaba algo completamente inusual ™.

Latintecna alega también que Repexa se demord en exceso para solucionar estas
deficiencias: corregia la ingenierfa basica entregada hasta con un retraso de 5 meses, lo
que en su opiniéon era mas alla de lo razonable para un proyecto de estas

caracteristicas™.

Para Latintecna, las deficiencias del FEED y la demora en corregirlas, impact6 en los
trabajos al retrasar y alterar todo el Proyecto, el cual se convirtié en uno totalmente
distinto al originalmente cotizado en cuanto al costo y a los plazos necesarios para su
desarrollo™.

Por otro lado, y de manera paralela al Analisis de Consistencia, Latintecna se alisté para
mover su personal a los sitios de la obra a efectos de instalar el campamento, preparar
los suelos, recibir los materiales y maquinarfa, e implementar la logistica de los trabajos
de construccion. Para ello, Repexa debia (i) obtener la aprobacién de su Estudio de
Impacto Ambiental (“EIA”) y (ii) obtener los permisos de acceso a los sitios para el
contratista™.

Repexa se retrasé en el cumplimiento de estas actividades. Segin el Contrato, la
aprobacion del EIA debia estar lista para el 31 de marzo de 2011 y los permisos para

32 Memorial de Demanda de Latintecna, 950 (Anexo 2).
3 Memorial de Demanda de Latintecna, 947 (Anexo 2).
34 Memorial de Demanda de Latintecna, 948 (Anexo 2).
3 Memorial de Demanda de Latintecna, 949 (Anexo 2).
36 Memorial de Demanda de Latintecna, §51 (Anexo 2).
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55.

56.

57.

58.

el acceso a los sitios, para el 13 de mayo de 2011 en Nuevo Mundo y el 6 de julio en
Kinteroni. Sin embargo, el EIA fue recién aprobado el 4 de agosto de 2011 (retraso de
4 meses) y los permisos para el acceso a sitios el 26 de setiembre de 2011 (Nuevo
Mundo) y 4 de octubre de 2011 (Kinteroni), con un retraso de 5 meses.

Frente a estos cuestionamientos, Repexa sefiala que Latintecna no puede imputarle
responsabilidad por los supuestos defectos en la ingenieria basica. Repexa afirma que
el contratista declaré en el Contrato que habia revisado la ingenierfa basica y aceptaba
la responsabilidad por esta y cualquier defecto que tuviese. Es decir, Latintecna habria
asumido el riesgo de que la ingenierfa basica tuviese defectos que debieran ser
subsanados”’.

Ademas, Repexa sefiala junto a su experto técnico Pathfinder LLC (“PFI”) que en
cualquier caso las supuestas deficiencias encontradas por Latintecna no eran
significativas. Para PFI, si bien la ingenierfa basica entregada por Repexa no era
perfecta, cumplia adecuadamente con su propésito de servir de base a la ingenieria de
detalle®. De los defectos encontrados, solo 155 serfan realmente inconsistencias, de las
cuales el 98% eran de menor impacto y solo 2% de mediano impacto. Ninguna de las
observaciones tenfa un impacto significativo en el Proyecto™.

Por estas modificaciones al Proyecto, Latintecna solicito la suscripcion de una adenda
que recogiese una serie de actividades adicionales para incluirlas en el Preciario, que se
valotizé en USD 3’350,000*. Como el Contrato no contemplaba un mecanismo de
gestién de cambios, Repexa decidié suspenderlo unilateralmente mientras se negociaba
la adenda solicitada por Latintecna*. Segin Latintecna, esta suspensién no cumpli6
con las formalidades del Contrato, pues Repexa no indic6 la duracién de la suspension.
Ello le habria generado un impacto en costos todavia més gravoso®.

Luego de un poco mas de 1 mes de suspension, las partes suscribieron la Primera
Adenda al Contrato con fecha 22 de julio de 2011 (“Primera Adenda”)*. Esta Adenda
recogi6 una serie de nuevas unidades (adicionales) a ser incluidas en el Preciario, asi
como un mecanismo de gestion de cambios (trabajos modificados y trabajos
adicionales)*. Estos trabajos adicionales setfan comunicados por Latintecna y
aprobados por Repexa a través de Ordenes de Cambio, las cudles debian ser aprobadas
en un plazo de 7 dfas. Por la Adenda, el Contrato tenfa ahora un valor total de USD
24°399,600".

37 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvencién de Repexa, 439 (Anexo 1).
3 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencién de Repexa, 439 (Anexo 1).
3 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 940 (Anexo 1).
40 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, 432 (Anexo 1).
41 Memorial de Demanda de Latintecna, 453 (Anexo 2).

42 Memorial de Demanda de Latintecna, §53 (Anexo 2).

43 Memorial de Demanda de Latintecna, 954-55 (Anexo 2).

4 Memorial de Demanda de Latintecna, 455 (Anexo 2).

4 Memorial de Demanda de Latintecna, 455 (Anexo 2).
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59.

60.

6l.

62.

063.

Para Repexa, Latintecna debi6é advertir esta diferencia millonaria entre los trabajos
acordados y los trabajos realmente necesarios, durante la etapa de Licitacion. Sin
embargo, la alternativa de Repexa era resolver el Contrato o acceder a las pretensiones
de Latintecna, por lo que decidié lo segundo en atencion al interés del tiempo sobre el

COStOM7

. Pero Repexa nota que la Primera Adenda no modifico la fecha de terminacion
del Proyecto, que segufa siendo el 15 de abril de 2012¥, y que un contratista
experimentado hubiese incluido cualquier actividad resultante del Analisis de

Consistencia precisamente en esta Primera Adenda. Esto no sucedio™®.

Suscrita la Primera Adenda, Repexa reabri6 el Analisis de Consistencia proponiendo a
Latintecna sostener reuniones a efectos de ajustarlo. Latintecna advirtié que esta
reapertura tendria un impacto en cuanto a los plazos y costos del proyecto, a la par que
postergaria el cierre de la ingenierfa basica e impediria el desarrollo de la ingenierfa de
detalle®. Pese a ello, las partes finalmente se reunieron el 8 y 9 de agosto acordando
modificaciones a la ingenierfa basica. Asimismo, el 11 de agosto Repexa instruy6 un
cambio en los trabajos, solicitando el uso de pilotes™.

El 26 y 31 de agosto Repexa respondio a las indefiniciones pendientes de resolucion
del Analisis de Consistencia, referidos a la provision de antorchas en ambas plantas.
Entonces, el 2 de setiembre de 2011, Repexa aprob6 los puntos principales del Analisis
de Consistencia, dando por cerrado los mismos y habilitando que se avance la
ingenierfa de detalle, compras y obras civiles®".

La revision de la ingenieria de detalle y la negociacion del cronograma

Entre el 7 y 27 de octubre de 2011, Latintecna emitié la Maqueta 3D del Proyecto,
basada en la ingenierfa basica y el Analisis de Consistencia cerrados hasta esa fecha™.
En ese periodo Latintecna advirtié que los plazos contenidos en el cronograma de
trabajos no podtian cumplirse, en su opinién por los retrasos imputables a Repexa™.

Segun Latintecna, el plazo de terminacién del 15 de abril de 2012 tomaba como
premisa que el Analisis de Consistencia se aprobarfa el 5 de marzo de 2011 (Nuevo
Mundo) y 20 de marzo de 2011 (Kinteroni), que el acceso al sitio se produciria el 13
de mayo de 2011 (Nuevo Mundo) y 5 de junio de 2011 (Kinteroni), y que el volumen
de trabajos serfa USD 21 millones; no los USD 40 millones que para ese momento
Latintecna estimaba’™.

4 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencién de Repexa, 435 (Anexo 1).
47 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencién de Repexa, 433 (Anexo 1).
48 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, 943 (Anexo 1).
49 Memorial de Demanda de Latintecna, 956 (Anexo 2).
50 Memorial de Demanda de Latintecna, 57 (Anexo 2).
51 Memorial de Demanda de Latintecna, 458 (Anexo 2).
52 Memorial de Demanda de Latintecna, 60 (Anexo 2).
53 Memorial de Demanda de Latintecna, §61 (Anexo 2).
54 Memorial de Demanda de Latintecna, §61 (Anexo 2).
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64.

05.

66.

67.

68.

09.

70.

Para Latintecna, a efectos de atenuar el impacto en los plazos, Repexa le solicitd
desarrollar una aceleracion y, en funcion del plan que tendria para la misma, proyectara
un cronograma objetivo™. Sin embargo, Repexa niega haber instruido aceleracion
alguna y afirma que solo requiri6 terminar la obra en los plazos acordados™. El 10 de
noviembre de 2011 Latintecna envié este cronograma objetivo, que arrojaba como
fecha de terminacion de los trabajos el 30 de noviembre de 2012°".

Repexa no acepto esta nueva fecha de terminacion y entre el 13 y 24 de noviembre de
2011, las partes negociaron la viabilidad del programa de aceleraciéon de Latintecna y
el cronograma propuesto. Repexa le pidi6 a Latintecna ajustar el cronograma
proyectado a una fecha de terminacion anterior al 30 de noviembre de 2012

El 24 de noviembre de 2011 Latintecna envia un nuevo cronograma con fecha de
terminacion 9 de noviembre de 2012, explicando que el programa carecia de holguras,
pot lo que el nuevo plazo de terminacién tenfa un alto riesgo de incumplimiento.
Repexa propuso una nueva reunion para el 28 de noviembre de 2011, en donde fij6
como fecha objetivo de terminacién el 15 de setiembre de 2012 y solicit6 a Latintecna

desarrollar un programa que recoja esa fecha objetivo™.

De manera paralela a la negociaciéon del cronograma, las partes se reunieron para
revisar la ingenierfa de detalle preparada por Latintecna. Los dias 29 y 30 de noviembre
de 2011 las partes se reunieron junto a Bureau Veritas (asesor de Repexa) para revisar
la Maqueta 3D de las Unidades 100 y 300%.

Producto de la revision, el 1 de diciembre de 2011 las partes firmaron la minuta de la
reunion, segun la cual “La revision de diseiio se corresponde con un avance del 90% de la
ingenieria”’ y ““Una vez culminada esta revision y salvadas las observaciones indicadas a continnacion,

se dan por finalizadas las etapas de revision de diserio asociada a la ingenieria basica y de detalle. ...

Para Latintecna, la suscripcién de esta minuta significé que la ingenierfa estaba
aprobada a un 90%% y que era claro para las partes que esta no debia sufrir mas
cambios, pues estos tendrfan un impacto negativo en el cronograma objetivo a

ejecutar®.

En cambio, para Repexa la revision de la Maqueta 3D era solo la revision de un método
ilustrativo del disefio de Latintecna, de ninguna manera constituia una aprobacion de
planos (de ningdn porcentaje)®.

5 Memorial de Demanda de Latintecna, 62 (Anexo 2).

5 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvenciéon de Repexa, 179 (Anexo 1).
57 Memorial de Demanda de Latintecna, 63 (Anexo 2).

58 Memorial de Demanda de Latintecna, §64 (Anexo 2).

5 Memorial de Demanda de Latintecna, §65 (Anexo 2).

60 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvencién de Repexa, 464 (Anexo 1).
61 Memorial de Demanda de Latintecna, 67 (Anexo 2).

02 Memorial de Demanda de Latintecna, 69 (Anexo 2).

03 Memorial de Demanda de Latintecna, 68 (Anexo 2).

64 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 65 (Anexo 1).
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71.

72.

73.

74.

75.

Para este momento, Latintecna consideraba que los impactos en el cronograma de
trabajos le otorgaban un derecho contractual de ampliaciéon de plazo al 27 de enero de
2014%. Sin embargo, conforme a lo solicitado elabord un cronograma objetivo que
establecfa como fecha de terminacién el 15 de setiembre de 2012 (el “Cronograma
Rev. 17)%. Sin embargo, Latintecna advirtié que este cronograma estaba sujeto a la
negociaciéon de un nuevo marco contractual que le reconociese, entre otros, los
mayores costos en los que habia e iba a incurrir por el cambio sustancial de las

condiciones contractuales®’.

En consecuencia, el 15 de diciembre de 2011 Latintecna envié el Cronograma Rev. 1
a Repexa, precisando que estaba sujeto a la negociacion de un nuevo marco contractual
que recoja las circunstancias, demoras, nuevas cantidades, programa de aceleraciéon y
mayores costos que habian impactado al Proyecto. Repexa sefiala haber aprobado este
Cronograma el 10 de enero de 2012%. Latintecna convoc6 a una reunién para discutir
este nuevo marco contractual el 17 de enero de 2012, pero Repexa no concretd esa

reunion®,

De manera paralela, Repexa advirtié que la Maqueta 3D y los planos de ingenieria de
detalle del contratista habian sido elaborados en contravencion del Contrato. En
opiniéon de Repexa, Latintecna se habia excusado en las supuestas deficiencias de la
ingenierfa basica para rehacer los planos del Proyecto, proponiendo un disefio
exagerado, excesivo e innecesario, que se traducfa en mayores costos para Repexa70.
Por ello, el 23 de enero de 2012 Repexa comunicé a Latintecna que el disefio no se

daba por aprobado.

Para Repexa, esta comunicacion no se trataba de una reapertura de la ingenierfa pues
no habia aprobado los planos de ingenierfa. Sin embargo, en su opinion atun de tratarse
de “reaperturas”, las consecuencias debfan ser asumidas por el contratista. Segin
Repexa, Latintecna tenia la obligacion de disefiar de buena fe, en interés de Repexa y
como su asesot. Si no cumplia con ello, el propietario podia defenderse de ese indebido

aprovechamiento”.

Ademas, segin Repexa, se advirtieron groseras deficiencias en los documentos de
ingenierfa presentados por Latintecna. Las partes habfan acordado que Repexa solo
revisarfa 97 documentos de ingenierfa (alrededor del 17% de los documentos de
ingenierfa)’>. Sin embatgo, al encontrar graves deficiencias en estos documentos,

% Memorial de Demanda de Latintecna, 69 (Anexo 2).

0 Memorial de Demanda de Latintecna, 70 (Anexo 2).

67 Memorial de Demanda de Latintecna, 71 (Anexo 2).

%8 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvencién de Repexa, 193 (Anexo 1).
% Memorial de Demanda de Latintecna, §76-77 (Anexo 2).

70 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvencién de Repexa, 466 (Anexo 1).

I Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 478 (Anexo 1).

72 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencién de Repexa, 994-95 (Anexo 1).
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76.

77.

78.

79.

Repexa decidi6 ya no revisar el 17% acordado, sino el 100% de planos como era su
derecho bajo el Contrato”.

Conforme al siguiente cuadro elaborado por Bureau Veritas de manera contemporanea
al Proyecto, el 76.89% de los planos fueron devueltos al Contratista para que los cortija,
lo que en opinién de Repexa es muestra del grave incumplimiento de Latintecna. En
su opinién, en este proceso de revision la mayoria de los documentos deben ser
devueltos sin observaciones para construccion, pero eso no sucedi6’™:
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Ademas, este proceso de revision de habria agravado porque el contratista una vez que
recibia las observaciones de Repexa, volvia a emitir documentos con deficiencias. Asi
se necesité de una serie de revisiones para tener listos los planos de ingenierfa’:
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Para Repexa, una posible razén que explica la supuesta deficiencia de los documentos

de ingenierfa de Latintecna, es que conforme al acuerdo alcanzado en la reunién del 3
de marzo del 2011 Minuta AC-003, Latintecna cobraba el 70% de la retribucién cuando
entregada los documentos de ingenierfa, no cuando eran aprobados. Entonces los
entregada con deficiencias, peto ya habia cobrado™.

Recién entre el 7 y el 14 de marzo de 2012 Repexa da por cerrado el proceso de
revisién, habilitando a Latintecna a realizar las modificaciones a la ingenierfa de

73 Memorial de Contestacion de Demanda y Reconvencién de Repexa, 97 (Anexo 1).

74 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvenciéon de Repexa, 197-98 (Anexo 1).
7> Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 104 (Anexo 1).
76 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 199 (Anexo 1).
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80.

81.

82.

83.

84.

85.

detalle”. Segin Latintecna, como prueba de que el proceso de revision fue innecesario,
la mayoria de los planos emitidos en octubre de 2011 fueron aprobados sin cambios el
27 de marzo de 20127,

Entre marzo y abril de 2012 Latintecna entrega los planos con los cambios solicitados
por Repexa, a la par que esta seguifa revisando y efectuando cambios a los documentos
de ingenieria”.

Asimismo, Latintecna continué recordando a Repexa acerca de la necesidad de
negociar un nuevo marco contractual para la implementacion del Cronograma Rev. 1.
El 29 de marzo de 2012, las partes se reunieron y Latintecna expuso el detalle de la
extension de plazo a la que tenfa derecho, insistiendo en la necesidad de negociar el
nuevo marco contractual™.

Al no llegar a un acuerdo, las partes se reunieron el 27 de abril de 2012 y Latintecna
comunico la imposibilidad de alcanzar el Cronograma Rev. 1 por causas imputables a
Repexa, por lo que propuso como nueva fecha de terminacién el 30 de noviembre de

2012%.
Los retrasos en el Proyecto continuaron

El 8 de mayo de 2012 Latintecna inicié el envio de determinados equipos (codos,
uniones y tuberfas pre-ensambladas) de Lima a Pucallpa. Desde alli, Repexa debia
transportarlas hasta las obras de Nuevo Mundo dentro de los 14 dias de su recepcion.

Sin embargo, Repexa los entrego recién en setiembre de 2012. Es decir, con un retraso
de 93 dias*.

Para Latintecna, Repexa no solo se demoré en la entrega de los equipos, sino que no
lo hizo conforme a la secuencia de entrega de mercancias requerida, perjudicando el
orden constructivo al no respetar la sucesién de envios del contratista®. Para Repexa
en cambio, era obligacién de Latintecna coordinar con el area de transporte el orden
envio de los materiales, no siendo responsabilidad de Repexa identificar qué materiales
enviar primero al sitio de la obra™.

A fines de mayo y para mitigar los retrasos al proyecto, las partes decidieron la inclusion
de otro subcontratista, Conducto Pert S.A.C., para que se encargue de la construccion
de la planta Kinteroni®.

77 Memorial de Demanda de Latintecna, 85 (Anexo 2).
78 Memorial de Demanda de Latintecna, 486 (Anexo 2).
7 Memorial de Demanda de Latintecna, 87 (Anexo 2).
80 Memorial de Demanda de Latintecna, 89 (Anexo 2).
81 Memorial de Demanda de Latintecna, 491 (Anexo 2).
82 Memorial de Demanda de Latintecna, 492 (Anexo 2).
83 Memorial de Demanda de Latintecna, 493 (Anexo 2).
84 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 9199-200 (Anexo 1).
85 Memorial de Demanda de Latintecna, §97 (Anexo 2).
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86.

87.

88.

89.

90.

91.

Entre junio y julio de 2012, Latintecna continué advirtiendo a Repexa acerca del
impacto que las demoras en el transporte de materiales y secuencia constructiva le
estaban ocasionando al Proyecto, e insistiendo con la celebraciéon de un nuevo marco

186

contractual™. Latintecna emitirfa informes logisticos sobre este mismo tema a partir de

agosto de 2012, de manera semanal.

El 25 de julio de 2012, las partes se retnen para discutir acerca de los avances del
Proyecto. Segun Latintecna, para esa fecha era imposible cumplir con la fecha objetivo
del 15 de setiembre o 15 de noviembre, por lo que las partes acordaron como objetivo
el 20 de noviembre de 2012. Ademas, habrian acordado ajustar las obras de modo que
las plantas pudieran funcionar en una etapa intermedia, de manera mecanica, que
llamaron “Planta Minima”. Asi se podria conseguir el Gas-In y serfa posible
comercializar el gas anticipadamente a la terminacion del Proyecto®’.

En ese contexto, el 27 de julio de 2012 Latintecna propuso a Repexa que se
comprometa a no introducir mas cambios al Proyecto, cumplir con los plazos para las
obligaciones a su cargo, valorizacién de los trabajos pendientes y, con ello, celebrar
una nueva adenda que acuerde una suma alzada para lo que quedaba del Proyecto.

Repexa no acepto esta propuestagg.

El 11 de setiembre de 2021, las partes celebraron la Tercera Adenda al Contrato,
incorporando las Otdenes de Cambio aprobadas. Con esas incorporaciones, el
Contrato tenfa un valor de USD 38°273,669.00%. Sin embargo, las pattes no acordaron
ninguin tipo de ajuste de precios unitarios, mayores costos o ajuste de plazo™.

La etapa final del Proyecto

El 15, 20 y 24 de setiembre de 2012 Latintecna presenté ante Repexa sus reclamos
formales de plazo y costo”. Repexa no atendi6 tales reclamos y, por el contratio, el 26
de setiembre de 2012 le informé que aplicarfa penalidades del Contrato por haber
incumplido con el Cronograma Rev. 1, cuya fecha de terminaciéon fue el 15 de
setiembre de 2012”.

Latintecna respondié que: (i) el 15 de setiembre era la fecha de terminacion de un
cronograma objetivo, no el cronograma contractual que define lo plazos exigibles, (ii)
la nueva fecha objetivo serfa como minimo el 15 de noviembre de 2012, (iii) la nueva
fecha de aplicacion de penalidades debia ser negociada como parte del nuevo marco

contractual y (iv) esta nueva fecha contractual debia quedar reflejada en la respectiva
adenda”.

86 Memorial de Demanda de Latintecna, §99-100 (Anexo 2).
87 Memorial de Demanda de Latintecna, §101 (Anexo 2).

88 Memorial de Demanda de Latintecna, §102 (Anexo 2).

89 Memorial de Demanda de Latintecna, 4106 (Anexo 2).

% Memorial de Demanda de Latintecna, §107-108 (Anexo 2).
91 Memorial de Demanda de Latintecna, 111 (Anexo 2).

92 Memorial de Demanda de Latintecna, §112 (Anexo 2).

93 Memorial de Demanda de Latintecna, 113 (Anexo 2).
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92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

En ese momento, Repexa ademas de aplicar la penalidad, dejé de pagar partidas como
el campamento y catering de la obra™.

Pese a la aplicacion de penalidades, las partes siguieron coordinando para culminar la
ejecucion del Proyecto. En setiembre de 2012, las partes intercambiaron correos acerca
de la Planta Minima acordada segin Latintecna en julio de 2012. El 28 de setiembre,
Repexa solicité una reunién para el 8 de octubre, para definir los alcances de la Planta
Minima™. Es importante destacar que para Repexa, si bien las partes negociaron el hito
de Planta Minima, nunca se lleg6 a acordar y por tanto no se incorporé como parte del
cronograma de trabajos™.

El 5 de octubre de 2012, Repexa rechazé formalmente los reclamos de mayor plazo y
costo presentados por Latintecna, y reiteré la aplicacion de penalidades por
incumplimiento de plazos”.

En paralelo, las partes se reunieron para discutir los alcances, avance y condiciones de
la “Planta Minima”. Repexa encargd a un tercero (TEMA), que actie como facilitador
y colaborar de la ejecucion del estudio de Hazop para la Planta Minima®.

Inicio de la etapa de soluciéon de controversias

El 25 de octubre de 2012, Latintecna inicié formalmente el procedimiento contractual
de solucién de controversias, invitando a Repexa a sostener reuniones para atender sus

reclamos de costo y plazo, que tuvieron lugar en noviembre de ese afio”.

Pese a no llegar a un acuerdo, segin Latintecna en las reuniones las partes acordaron
la terminacion parcial de las plantas, es decir el estado de Planta Minima necesario para
adelantar el Gas-In, lo que quedd reflejado en la minuta de la reunién del 28 de
noviembre. Ademas, habrfa existido un compromiso de Repexa de entregar un anticipo
de USD 3 millones por los reclamos de costos de Latintecna, sin petjuicio de seguir

negociando un acuerdo definitivo'®.

El 3 de diciembre de 2012, Repexa envid un proyecto de Adenda que segun Latintecna
no reflejaba los acuerdos alcanzados, ni se cumplié con entregar los USD 3 millones
prometidos como anticipo'”".

Pese a ello, Latintecna alega haber inyectado los USD 3 millones, con el objetivo de
cumplir el Gas-in acordado y posteriormente la planta intermedia o “Planta Minima”.

9 Memorial de Demanda de Latintecna, 114 (Anexo 2).

% Memorial de Demanda de Latintecna, §117 (Anexo 2).

% Alegatos Finales de Repexa, 31 (Anexo 6).

97 Memorial de Demanda de Latintecna, {122 (Anexo 2).

% Memorial de Demanda de Latintecna, §123-124 (Anexo 2).
% Memorial de Demanda de Latintecna, {125 (Anexo 2).

100 Memorial de Demanda de Latintecna, 4126 (Anexo 2).

101 Memorial de Demanda de Latintecna, 127 (Anexo 2).
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100.

101.

102.

103.

104.

105.

El objetivo de Ready for Gas-In de la Planta Kinteroni se alcanzé el 1 de enero de 2013

y as{ se comunicé a Repexa'”

. Las partes siguieron teniendo reuniones en enero de
2013, con el objeto de cumplir los hitos faltantes: Planta Minima y finalizacién de los

tmbztjos103 .

Sefiala Latintecna pese a que Repexa participé conjuntamente con ella en el evento
“Gas-In” el 4 de enero de 2013 y que el 26 de febrero firmé la aceptacion técnica del
estado de Planta Minima que permite la comercializaciéon temprana del gas, Repexa se

negd a reconocer los reclamos de Latintecna pese a los acuerdos alcanzados'™.

Por estas razones, el 25 de enero de 2013 Latintecna dio por concluido el proceso de
negociacion directa'”. Pese a ello, Latintecna sigui6 ejecutando los trabajos a su cargo
y el 9 de marzo de 2013, alcanzé la terminacion de la Planta Minima. Segun Latintecna,
con ello Repexa se encontraba en capacidad de comercializar el gas'™.

El 8 de abril de 2013 las partes celebraron la Cuarta Adenda al Contrato, incorporando
al Preciario parte de la mayor cantidad de unidades, trabajos adicionales y trabajos
modificados. Con esta nueva Adenda, el Contrato tenfa un valor de USD
43°554,159'" Pese a ello, la Adenda no se pronuncié sobre los reclamos de mayores
costos y plazo de Latintecna, que en su opinién aumentaban el volumen del Contrato
hasta USD 68 millones'*.

Pese a esta falta de reconocimiento, Latintecna sefiala que continué desarrollando sus
trabajos para culminar las plantas de manera definitiva. Asi, el 20 de abril de 2013
Latintecna habrfa culminado las instalaciones de Kinteroni (Punch list menor) y el 23 de
setiembre de 2013 (Punch list menor) las instalaciones de Nuevo Mundo, quedando
ambas plantas completamente terminadas'”.

Latintecna mantuvo su personal en el sitio de la obra a la espera de que Repexa emitira
los certificados de Terminacién Mecanica, Ready for Start Up, Ready for
Commissioning y Aceptacién Provisional. Sin embargo, Repexa se neg6 a firmar estas
certificaciones. Por ello, el 2 de setiembre de 2013 Latintecna dio por finalizados sus

trabajos, retirando a su personal de las obras'".

Latintecna reiteré su solicitud de que se emitan estos certificados durante los meses de

noviembre y diciembre de 2013, y enero y febrero de 2014, sin éxito'".

102 Memorial de Demanda de Latintecna, §129 (Anexo 2).
103 Memorial de Demanda de Latintecna, 130 (Anexo 2).
104 Memorial de Demanda de Latintecna, §132 (Anexo 2).
105 Memorial de Demanda de Latintecna, 133 (Anexo 2).
106 Memorial de Demanda de Latintecna, 134 (Anexo 2).
107 Memorial de Demanda de Latintecna, Y135 (Anexo 2).
108 Memorial de Demanda de Latintecna, Y136 (Anexo 2).
109 Memorial de Demanda de Latintecna, 140 (Anexo 2).
110 Memorial de Demanda de Latintecna, 4141 (Anexo 2).
111 Memorial de Demanda de Latintecna, 143 (Anexo 2).
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106.

107.

108.

109.

IV.

110.

111.

Latintecna sefiala que pese a que las instalaciones estaban disponibles para la
comercializaciéon de gas desde marzo de 2013, Repexa no puso en marcha las
instalaciones sino un afio mas tarde, en marzo de 2014'"%. El 7 de marzo de 2014,
Repexa cit6 a Latintecna para el 12 de marzo de 2014 para que la asista en la puesta en
marcha de las plantas. Latintecna respondié el 11 de marzo, sefialando que no la podia
citar con tres dias habiles de anticipaciéon. Latintecna propuso una revision conjunta
de las plantas para verificar su estado vy, a partir de ello, programar la asistencia en la

puesta en marcha'®.

Repexa no respondié esa comunicaciéon y el 31 de marzo de 2014, inici6 la puesta en
marcha de las plantas. Repexa nunca firmé las certificaciones requeridas por
Latintecna, ni atendi6 los reclamos de mayores costos y plazo del contratista''*.

Frente a estas afirmaciones, Repexa sefiala que Latintecna en realidad no concluyo el
alcance de sus trabajos. Cuando en setiembre de 2013 Latintecna se retir6 del proyecto,
para Repexa restaban los trabajos relativos al skid de inyeccién de quimicos de la planta
de Nuevo Mundo, lo que demuestra que no se culminaron los trabajos'".

Repexa insiste en que las partes nunca acordaron un supuesto nuevo hito contractual
de “Planta Minima”, que nunca formé parte del Contrato. Por ello, Repexa, al amparo
de las clausulas 25, 27 y 28 del Contrato, rechazo la solicitud de Latintecna de emitir
los certificados de Terminaciéon Mecanica, Aceptacion Provisional y Listo para Puesta

en Marcha''®,

EL PROCESO ARBITRAL

La solicitud de atracciéon ante el Consejo Superior y la constitucién del Tribunal
Arbitral

Debido a los hechos sefialados en la seccion anterior, el 7 de mayo de 2014 Latintecna
present6 su Solicitud de Inicio del Arbitraje al amparo de la clausula 52 del Contrato'"’.
El derecho aplicable a la disputa era el derecho peruano (Clausula 51.1 del Contrato) y
el reglamento aplicable el Reglamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional
e Internacional de la Camara de Comercio de Lima. Latintecna designé como arbitro

al doctor Alfredo Bullard Gonzalez.

El 15 de mayo de 2014, Repexa presento su Aceptacion de la Solicitud de Inicio del
Arbitraje. Repexa designé como arbitro al doctor Fernando Cantuarias Salaverry. En

esta Aceptacion, Repexa indicé que una de sus pretensiones incluirfa una reconvencion

112 Memorial de Demanda de Latintecna, 144 (Anexo 2).

113 Memorial de Demanda de Latintecna, Y145 (Anexo 2).

114 Memorial de Demanda de Latintecna, 4146 (Anexo 2).

115 Memorial de Contestaciéon de Demanda y Reconvencién de Repexa, {111 (Anexo 1).
116 Memorial de Contestacién de Demanda y Reconvencion de Repexa, 113 (Anexo 1).
117 Solicitud de Arbitraje de Latintecna (Anexo 7).
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

118.

en contra Tecna, matriz de Latintecna, por lo que solicitdé que se le notificara la
Solicitud'"®.

El 22 de mayo de 2014, Latintecna solicité que se rechace la solicitud de Repexa'”’. El
30 de mayo de 2014, Repexa reiteré su solicitud de que se incorpore a Tecna al

arbitrajelzo.

La solicitud de Repexa fue sometida a decisiéon del Consejo Superior de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima. Mediante la Resolucion 1084 del 2 de julio de 2014, el

Consejo decidié poner en conocimiento de Tecna la solicitud de Repexa, sin perjuicio
de que el Tribunal Arbitral decida sobre la incorporacién o no al arbitraje'?.

El 15 de julio de 2014 Tecna solicit6 precisiones en relacion con la Resolucién 10847,
Luego, mediante escrito del 24 de julio de 2014, Tecna y Latintecna solicitaron al
Consejo la notificacién de designacion de su arbitro. El 30 de julio Repexa respondio

los comentarios de Tecna'?.

El 12 de agosto de 2014, Latintecna solicité al Consejo realizar aclaraciones a la
Resolucion 1084, El 3 de setiembre de 2014, el Consejo emiti6 al Resolucion N°
1129-2014/CSA-CA-CCL en la cual ratific6 la Resolucién 1084 sefialando que el
arbitraje debe continuar con quienes son parte, sin petjuicio de que Repexa pueda
solicitar al Tribunal la incorporacién de Tecna'®.

Notificados los arbitros de su designacion, estos propusieron como Presidente del
Tribunal Arbitral al doctor Francisco Gonzalez de Cossio, quien aceptd el encargo el
25 de setiembre de 2014.

El 24 de octubre de 2014 el Tribunal envié un proyecto de Acta de Instalaciéon a las
partes para sus comentarios. El1 5 de noviembre de 2014, el Tribunal emiti6 la version
final del Acta'™, que fue comunicada a Repexa, Latintecna y Tecna. Ninguna de estas
formul6 objecién contra el Acta.

La solicitud de atraccién ante el Tribunal Arbitral y el Laudo Parcial

Conforme al Acta, las partes presentaron sus posiciones con respecto a la solicitud de
atraccion de Repexa. Asi, el 20 de noviembre de 2014 Repsol presenté su solicitud de

atraccion a Tecna'”. El 3 de diciembre de 2014, Latintecna contesta dicha solicitud'*.

118 Respuesta a la Solicitud de Arbitraje de Repexa (Anexo 8).

119 Escrito de Latintecna del 22 de mayo de 2014 (Anexo 9).

120 Escrito de Repexa del 30 de mayo de 2014 (Anexo 10).

121 Resoluciéon 1084 de la CCL del 2 de julio de 2014 (Anexo 11).
122 Escrito de Tecna del 15 de julio de 2014 (Anexo 12).

123 Escrito de Repexa del 30 de julio de 2014 (Anexo 13).

124 Hscritos de Latintecna del 4 y 12 de agosto del 2014 (Anexo 14).
125 Resolucion 1129-2014/CSA-CA-CCL del 3 de setiembre de 2014 (Anexo 15).
126 Acta de Instalacion del 5 de noviembre de 2014 (Anexo 16).

127 Solicitud de Atraccién de Repexa (Anexo 17).

128 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Latintecna (Anexo 18).
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El 11 de diciembre, Repexa present6 su respuesta a la contestacion de Latintecna a la

129

solicitud de atraccion . Luego, el 17 de diciembre, Latintecna se pronunci6 sobre lo

sefialado por Repexa'”.

119. Asimismo, el 30 de diciembre de 2014 Tecna se pronuncié también sobre la solicitud

131

de atraccion . El 7 de enero de 2015, Repexa presento su respuesta a lo sefialado por

Tecna'™
120. Las posiciones de las partes pueden resumirse de la siguiente manera:
121. Repexa argumenta que:

a.  Tecna es parte signataria del Contrato y particip6 activamente en su negociacion.
Por tanto debe ser incorporada al proceso™.

b. Tecna debe ser incorporada como parte no signataria del Contrato pues sera

demandada en la reconvencién'™.

c. Tecna es parte del convenio arbitral contenido en la Garantfa de Casa Matriz,

que es un contrato conexo, por lo que debe incorporarse al arbitraje'”.

d.  Tecna particip6 activa y de manera relevante durante la ejecucion del Contrato™™.

122. Latintecna responde estos argumentos sefialando que:

a.  Tecna no es parte signataria del Contrato ni del acuerdo arbitral".
b.  Tecnano es parte no signataria del convenio arbitral contenido en el Contrato'”.
c.  Que Tecna haya asesorado y actuado como subcontratista en la ejecucion de los

trabajos no lo convierte en parte no signataria del convenio'”,

d. La conexidad de contratos no es una causal recogida en la ley para incorporar a

un parte a un arbitraje'®.

123. Finalmente, Tecna argumenta lo siguiente:

129 Respuesta de Repexa a Respuesta de Latintecna (Anexo 19).

130 Respuesta de Latintecna a Respuesta de Repexa (Anexo 20).

131 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Tecna (Anexo 21).

132 Respuesta de Repexa a Respuesta de Tecna (Anexo 22).

133 Solicitud de Atraccién, 1, 4, 5-38 (Anexo 17).

134 Solicitud de Atraccidén 2, 63-68 (Anexo 17).

135 Solicitud de Atraccién 3, 56-62 (Anexo 17).

136 Solicitud de Atraccién 39-55 (Anexo 17).

137 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Latintecna, 1, 11-21 (Anexo 18).
138 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Latintecna, 4, 22-32 (Anexo 18).
139 Respuesta a Solicitud de Atracciéon de Latintecna, 4 (Anexo 18).

140 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Latintecna, 4, 33-38 (Anexo 18).
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a.  No es parte del arbitraje por disposicion del Consejo Superior de Arbitraje de la

Camara de Comercio de Lima'!.

b.  Repexa generarfa un grave perjuicio a Tecna al colocarla como parte en un
arbitraje del que no es parte, especialmente cuando puede demandar a través de

la Garantia'*.

c.  Repexa dio su buena pro solo a Latintecna. No existe relacién contractual entre
Repexa y Tecna'®.

d.  La Garantia contiene su propio acuerdo arbitral'*.

124. Considerando los argumentos de las partes, el 19 de enero de 2015 el Tribunal Arbitral
emitié6 un Laudo Parcial decidiendo sobre la solicitud de atraccion de Repexa. El
Tribunal decidi6 aceptar la solicitud de Repexa y, en consecuencia, atraer a Tecna al
arbitraje bajo los siguientes términos'*:

“II. DECISION

Este Tribunal Arbitral, por las razones descritas, y rechazando todos los argumentos

) pretensiones en contrario, emite el siguiente lando:

1. Tecna es formalmente atraida a este proceso (a) como parte signataria de la Garantia,
(b) por habérsele extendido el acuerdo arbitral contenido en el Contrato dada su
participacion activa en la negociacion y ejecucion del Contrato, (c) por virtud de la
incorporacion por referencia contenida en la Garantia, que abarca la totalidad del
Contrato, incluyendo el acuerdo arbitral contenido en su clansula 52 del Contrato, y (d)
por ser parte de una relacion contractual compleja, conexa y entrelazada.”

125. A partir de ese momento, Tecna fue formalmente atraida al proceso.

126. Frente a esta decision, el 29 y 30 de enero Latintecna y Tecna presentaron un recurso
de reconsideracion'®. El 3 y 4 de febrero Repexa dio respuesta a estas solicitudes de
reconsideracién'”’. El 16 de febrero de 2015, el Tribunal Arbitral emitié el Laudo

Parcial en donde rechazé la solicitud de reconsideracion'.

141 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Tecna, p. 2. (Anexo 21)

142 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Tecna, p. 2. (Anexo 21)

143 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Tecna, pp. 2-3. (Anexo 21)

144 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Tecna, pp. 2-3. (Anexo 21)

145 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, p. 37 (Anexo 23).

146 Reconsideracion de Latintecna a Laudo Parcial (Anexo 24) y Reconsideracién de Tecna a Laudo Parcial (Anexo 25).
147 Respuesta de Repexa a Reconsideracién de Latintecna (Anexo 26 y Anexo 27) y Tecna (Anexo 28).

148 Laudo Parcial del 16 de febrero de 2015 (Anexo 29).
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127. El 20 de febrero de 2015, Latintecna present6 su recurso de interpretacion del Laudo

128.

Parcia

1149

5 en donde determiné que las peticiones de Latintecna eran improcedentes'™.

Las posiciones de las partes y el Laudo Final

solicit6 que el Tribunal Arbitral:

“PRIMERA PRETENSION: Declare gue IATINTECNA tiene derecho a
una prorroga de plago contractual para la ejecucion de los trabajos de cargo suyo como
Contratista, y que dicha prorroga debe ser no menor de 793 dias adicionales al plazo

contractiual.

SEGUNDO PRETENSION: Ordenar a Repexa a pagar a Latintecna nna suma
no menor de USD 24°639,122.00 mds intereses, por concepto de “Mayor 1 olumen”
'y “Mayores Costos”, segiin se sustenta en la presente demanda.

TERCERA PRETENSION: Condene a Repesca al pago de las costas y costos del

presente proceso.”

. E1 10 de marzo de 2015, el Tribunal notificé a las partes la Orden Procesal

El 17 de marzo de 2015 Latintecna presenté su Memorial de Demanda, en el que

129. El1 de junio de 2015 Repexa presenté su Memorial de Contestacién y Reconvencion,

planteando las siguientes pretensiones:

“Primera pretension: Que, se DECLARE que Latintecna y Tecna incumplieron el
Contrato y que, en consecuencia, se DECLARE la resolucion del Contrato por

incumplimiento de ambas.

Segunda pretension: Que, se CONDENE solidariamente a Latintecna y Tecna a
indemmizar a Repsol por los daiios y perjuicios cansados por los incumpliniientos
contractuales de Latintecna y Tecna y que ascienden a USD 2°793,423.38.

Tercera pretension: Que, se CONDENE solidariamente a Latintecna y Tecna a
pagar a Repsol USD 2°355,425.30 por concepto de penalidades contractuales.

Cuarta pretension: Que se CONDENE solidariamente a Latintecna y Tecna a
restituir a Repsol la cantidad de USD 140,447.39 en virtud de lo dispuesto en el
articnlo 1267 del Codigo Civil.

Quinta pretension: Que, se DECLARE que cunalquier cantidad que pueda
corvesponder a favor de Latintecna en virtud de su demanda ha sido objeto de
compensacion con las cantidades entregadas en calidad de anticipo y aquellas que

149 Recurso de Interpretacién de Latintecna (Anexo 30).
150 Orden Procesal 5 del 10 de marzo de 2015 (Anexo 31) y Explicaciones a Orden Procesal 5 (Anexo 32).
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130.

131.

132.

133.

134.

Latintecna y Tecna adendan a Repsol en virtud de la penalidad imputada. O, en el
negado supuesto que se deniegue esta pretension, gue se DECLARE tal compensacion.

Sexcta pretension: Que, se CONDENE solidariamente a Latintecna y Tecna al pago
integro de las costas y costos del proceso, incluyendo honorarios de abogados y peritos.”

El 6 de agosto de 2015, Latintecna presenté su Memorial de Contestacion a la
Reconvencioén™', en donde solicité que se rechacen las pretensiones reconvencionales
de Repexa.

El 7 de agosto de 2015 Tecna interpuso su escrito de Oposicion, Excepcion de Falta
de Legitimidad para Obrar Pasiva y Contestacion a la Reconvencion'™.

El 21 de setiembre de 2015, Repexa dio respuesta a la objecion al arbitraje y excepcion
de falta de legitimidad para obrar pasiva planteadas por Tecna'”.

La Audiencia del arbitraje tuvo lugar entre el 21 y el 27 de octubre de 2015. EI 8 de
enero de 2016, las partes presentaron sus respectivos Alegatos escritos™. Tecna
manifest6 que se adheria a los Alegatos de Latintecna.

El 27 de setiembre de 2016 el Tribunal Arbitral emitid el Laudo Final de la

controversia, en donde resolvi6 lo siguiente'™:
“IX. DECISION

Este Tribunal Arbitral, por las razones descritas, y rechazando todos los argnmentos
) pretensiones en contrario, emite el signiente lando:

1. Se rechazan por inadmisibles las excepciones y oposiciones de Latintecna y Tecna.

2. Se ordena a Repsol Exploracion Persi, S.A. — Sucursal del Perii a pagar a
Latintecna, S.A. el monto de USD 12,611,514.89.

3. Se ordena a Repsol Exploracion Persi, S.A. — Sucursal del Perii a pagar a
Latintecna, S.A. un interés sobre el monto indicado en el resolutivo 2 anterior a la tasa
de interés legal segiin lo determinado por el Banco Central de Reserva a partir del dia
8 de mayo de 2014 hasta la fecha de pago total en efectivo.

4. Se ordena a Latintecna, S A. a pagar a Repsol Excploracion Perd, S.A. — Sucursal
del Perdi el monto de USD 641,864.93.

151 Memorial de Contestacién a la Reconvencion de Latintecna (Anexo 33).
152 Oposicion, Excepcidn de Falta de Legitimidad para Obrar Pasiva y Contestacién a la Reconvencién de Tecna (Anexo

34).

153 Respuesta de Repexa a objeciones de Tecna (Anexo 35).
154 Alegatos finales de Latintecna (Anexo 36) y Alegatos finales de Repexa (Anexo 6).
155 Laudo Final, pp.169-170 (Anexo 37).
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135.

136.

137.

138.

139.

5. Se ordena a Repsol Exploracion Peri, S.A. — Sucursal del Perii a pagar a
Latintecna, S.A. USD 1,451,246.70 por concepto de costas.

6. Se ordena a Latintecna, S.A. a pagar a Repsol Exploracion Perdi, S .A. — Sucursal
del Persi USD 273,809.28 por concepto de costas.

7. Se ordena a Tecna Estudios y Proyectos Ingenieria, S.A. a pagar a Repsol
Exploracién Perii, S.A. — Sucursal del Persi USD 50,000 por concepto de costas.

8. Tecna Estudios y Proyectos Ingenieria, S.A. es solidariamente responsable por los
montos debidos por Latintecna, S.A., con excepcion de lo referido a costas de este

arbitrage.

9. Procede la compensacion entre los montos cuyo pago se ha ordenado en este Lando
Final.

10. Las dems reclamaciones no expresamente otorgadas en los pdrrafos anteriores son

rechazadas.”

El 12 de octubre de 2016, Repexa solicito la rectificacion, interpretacion, integracion y
exclusion del Laudo Final'™®.

El 25 de octubre de 2016, Latintecna presenté su contestacion a esa solicitud,
solicitando se rechace'”’.

Finalmente, el 10 de noviembre de 2016 el Tribunal Arbitral emitié su Decisién sobre
la solicitud de rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del Laudo Final. El
Tribunal rechazé los pedidos salvo uno de rectificaciéon por error de calculo,
rectificando el monto que Repexa debia pagar a Latintecna'™.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos identificados son los siguientes.

El primero de ellos se refiere a si corresponde incorporar a Tecna al arbitraje entre
Latintecna y Repexa. Por lo tanto, el primer problema juridico es uno de Arbitraje:

A.  Determinar si debe atraerse a Tecna al arbitraje entre Latintecna y Repexa.

Para resolver este problema juridico, debera previamente determinarse lo
siguiente:

156 Pedidos de rectificacion, interpretacion, integracion y exclusién de Repexa (Anexo 38).
157 Respuesta a pedidos contra el Laudo Final (Anexo 39).
138 Decision sobre pedidos contra el Laudo Final, p. 34. (Anexo 40).
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a)  Determinar si corresponde atraer a Tecna como parte signataria del
convenio arbitral, para lo cual debera determinarse lo siguiente:

1. Conforme a los usos y costumbres arbitrales, bajo qué supuestos es
posible atraer a un arbitraje a una parte signataria

1. Conforme a la Ley de Arbitraje peruana, bajo qué supuestos es
posible atraer a un arbitraje a una parte signataria

1if. Determinar si Tecna es parte signataria del convenio arbitral

b)  Determinar si corresponde atraer a Tecna como parte no signataria del
convenio arbitral, para lo cual debera determinarse lo siguiente:

i Conforme a los usos y costumbres arbitrales, bajo qué supuestos es
posible atraer a un arbitraje a una parte no signataria

1. Conforme a la Ley de Arbitraje peruana, bajo qué supuestos es
posible atraer a un arbitraje a una parte no signataria

1il. Determinar si Tecna es parte no signataria del convenio arbitral

¢)  Determinar si corresponde atraer a Tecna en virtud al convenio arbitral
contenido en la Garantia de la Casa Matriz, contrato conexo al Contrato,
para lo cual debera determinarse lo siguiente:

1 Determinar si conforme a los usos y costumbres arbitrales, es

posible atraer a un arbitraje a una parte de un contrato conexo

ii. Determinar si conforme a la Ley de Arbitraje peruana, es posible

atraer a un arbitraje a una parte de un contrato conexo

iil. Determinar si es posible atraer a Tecna al arbitraje por haber

celebrado un contrato conexo

140. Los siguientes problemas juridicos estan relacionados con la discusién de fondo del
arbitraje. En el arbitraje, Latintecna y Repexa discutieron, por un lado, si correspondia
otorgar una ampliacién de plazo a favor de Latintecna; y, por el otro, si correspondia
condenar a Latintecna al pago de las penalidades estipuladas en el Contrato. Se trata
de discusiones de Derecho de la Construccioén.

141. Para efectos de determinar si corresponde conceder los reclamos de las partes, los
problemas juridicos que se analizaran seran (i) si el FEED fue deficitario, (i) si las
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partes acordaron un nuevo cronograma contractual y (iii) si existe derecho a una

ampliacién de plazo. Por lo tanto, los problemas juridicos son los siguientes:

B.

Determinar si el FEED fue deficitario.

Para resolver este problema juridico, debera previamente determinarse lo

siguiente:

a)  Determinar cuales son los riesgos que tipicamente asumen contratistas y
propietarios en contratos bajo modalidad EPC y a precios unitarios

b)  Determinar si en este caso la responsabilidad por el FEED lo asumi6
Latintecna o Repexa

¢)  Determinar si es posible concluir en base a la evidencia del expediente que
el FEED fue deficitario

Determinar si las partes acordaron un nuevo cronograma contractual.

Para resolver este problema juridico, debera previamente determinarse lo

siguiente:
a)  Determinar cudl es el rol de un cronograma contractual en un contrato de
construccion

b)  Determinar cual era la regulacién del cronograma contractual del Contrato

¢)  Determinar si las partes acordaron durante la ejecucion del Contrato un

fnuevo cronograma contractual
Determinar si existe derecho a una ampliacién de plazo.

Para resolver este problema juridico, debera previamente determinarse lo
siguiente:

a)  Determinar si Latintecna cumplié el régimen de notificaciones estipulado
en el Contrato para reclamar mayor plazo, para lo cual debera determinarse
lo siguiente:

i Determinar si los #me bar clauses son pactos validos bajo el derecho
peruano

ii. Determinar cual es el régimen de notificaciones estipulado en el
Contrato
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VI.

142.

143.

144,

145.

146.

147.

il. Determinar si Latintecna cumplié con el régimen de notificaciones

b)  Determinar si corresponde otorgar una ampliacion de plazo a Latintecna,
para lo cual debera determinarse lo siguiente:

i Determinar en qué supuestos un contratista puede solicitar una
extension de plazo

1. Determinar si Latintecna tiene derecho a una ampliacion de plazo

ANALISIS DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO

El primer problema juridico de este Expediente Unico es determinar si corresponde
atraer a Tecna al arbitraje. Se trata por tanto de una discusion de Arbitraje.

LLa determinacién de cuales son las partes de un arbitraje es fundamental. El convenio
arbitral que da lugar al arbitraje solo vincula a las partes que lo suscribieron. En
consecuencia, la decisioén de un tribunal arbitral solo tendra efectos sobre las partes de
ese convenio arbitral. Como explica Gary Born, “/os efectos del convenio arbitral se extenderin

solo a las partes del convenio, y no a otros”">.

La pregunta es cuando una entidad puede ser considerada pare de un arbitraje.

Esta pregunta parece tener una sencilla solucién: las partes del contrato que contiene
el convenio arbitral. Ciertamente, las partes de un contrato son también las partes de

su convenio arbitral. Pero en ocasiones, no solo esas son las partes del convenio arbitral.

Veremos que un convenio arbitral puede extenderse tanto a las partes signatarias del
convenio arbitral como a aquellas llamadas partes no signatarias. Ambas categorias son
partes del convenio arbitral (y por tanto no terceros al arbitraje), pero mientras que las
primeras suscribieron formalmente el convenio arbitral, a las segundas se les extiende
sus efectos debido a que han manifestado su consentimiento de arbitrar'®.

Una mencion aparte merece la posibilidad de extender el convenio arbitral a las partes
de un contrato distinto que puede o no tener un convenio arbitral propio, pero que se

encuentra relacionado de manera compleja con el primer contrato de manera tal que

13 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Ediciéon. Kluwer Law International. 2021, p. 1517.
Traduccion no oficial de: ... #he effects of an arbitration agreement exctend only fo the agreement’s parties, and not to others”.

160 Bxcepcionalmente, la practica arbitral reconoce la posibilidad de extender el convenio arbitral a partes que no obstante
no han manifestado su consentimiento de arbitrar, incurren en conductas que exigen que les vinculen los efectos del

arbitraje. Estas teorfas son llamadas teotfas “no consensuales” de la extensién del convenio arbitral y se desarrollaran en la
seccion VI.B.a)(.ii).
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148.

149.

150.

151.

152.

se les puede calificar de “contratos conexos o coligados”. En este tipo de relaciones,

1% o “arbitrajes multicontratos™'*.

se habla de “arbitrajes con multiples contratos
En concreto, en este primer problema juridico se analizara si es posible extender el
convenio atbitral a Tecna (i) como parte signataria, (i) como parte no signatatia y/o
(iii) en virtud al convenio arbitral contenido en la Garantia de la Casa Matriz, conexo

al Contrato.

Si bien en dltima instancia la decision de si corresponde extender el convenio arbitral
es una materia de la ley aplicable, en cada seccion se iniciarfa con una referencia general
a la practica arbitral sobre la extensién del convenio arbitral en cada supuesto. Ello
debido a que la ley de arbitraje peruana, aplicable en este caso, establece que al
momento de decidir un caso el tribunal arbitral considerara los usos y practicas

arbitrales:

“Articulo 34.- Libertad de regulacion de actuaciones.

(..

3. 87 no existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el
tribunal arbitral, se podra aplicar de manera supletoria, las normas de este Decreto
Legistativo. 87 no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral
podrd recurrir, segiin su criterio, a los principios arbitrales asi como a los wusos y

costumbres en materia arbitral.”

En consecuencia, sera relevante identificar cual es la practica arbitral en cada supuesto,
para a luz de los usos y costumbres interpretar el derecho peruano y el caso en

concreto.
¢Corresponde atraer a Tecna como parte signataria del convenio arbitral?

Que Tecna sea parte signataria del convenio arbitral es una materia controvertida por las

partes, Repexa y Latintecna.

Para resolver esta discusion, se analizara (i) conforme a los usos y costumbres
arbitrales, bajo qué supuestos se puede atraer al arbitraje a una parte signataria, (i) bajo
la ley peruana, bajo qué supuestos se puede atraer al arbitraje a una parte signataria y
(iii) si es posible atraer a Tecna como parte signataria del convenio arbitral.

a)  La atraccién de una parte signataria en los usos y costumbres arbitrales

16l CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y José¢é Luis REPETTO DEVILLE. Arbitraje y multiples contratos. En:
THEMIS-Revista de Derecho N° 71, 2017.

162 HANOTIAU, Bernard. Complex Arbitrations: Multi-party, Multi-contract, Multi-issue — A comparative Study. Segunda
Edicién. Kluwer Law International. 2020, p. 197 y siguientes.
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153.

154.

155.

El principio fundamental del arbitraje es que el convenio arbitral vincula solo a las
partes y no a terceros. El articulo II.1 de la Convencién sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York 1958 (“Convencion
de Nueva York”) reconoce la vinculatoriedad del convenio arbitral celebrado entre las

partes'®:

“Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al
ctal las partes se oblignen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion
Juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto

por arbitraje.”

Como explica Gary Born, este instrumento se basa en el principio de que el convenio
ol

arbitral es un contrato entre, y vinculante sobre, las “partes” de un convenio, no otras

personas. La Convencion “exige e/ reconocimiento de convenios arbitrales en cuanto a las ‘partes’,

no otras entidades, concierne”**,

Los ordenamientos legales nacionales reconocen la vinculatoriedad de los convenios
arbitrales entre las “partes” que lo suscribieron, y no frente a terceros, en paises del
civil law 'y common law por igual. Por ejemplo, el Codigo Procesal Civil francés establece

165
que ™

“Art. 1442.

(..

La clansula compromisoria es la convencion en virtud de la cual las partes en uno o
varios contratos convienen en someter a arbitraje las controversias que pudieran surgir

en relacion con ellos.

E7 compromiso es la convencion en virtud de la cual las partes en una controversia

existente deciden someterla a arbitraje.”

156. La jurisprudencia francesa ha confirmado la vinculatoriedad del convenio arbitral

sobre las partes, basada en su naturaleza consensual. Precisamente por ello no es

posible extender sus efectos a terceras partesl“:

163 Articulo II.1 de la Convencién de Nueva York.

164 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Ediciéon. Kluwer Law International. 2021, p. 1520.
Traduccion no oficial de: “...requires recognition of arbitration agreements insofar as their ‘parties’, and not other entities, are concerned’.
165 Art. 1442 del Cédigo Procesal Civil francés. Traducido por Yves Derains y Fernando Mantilla-Serrano.

166 Judgment of 19 December 1986, OIAETI v. SOFIDIF, 1987 Rev. Arb. 359, 363 (Paris Cour d’Appel). Citado por
BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicion. Kluwer Law International. 2021, p. 1520. Traduccion
no oficial de: “The law of arbitration, based on the consensual nature of the arbitration clause, does not allow to extend to third parties, foreign
to the contract, the effects of the disputed contract, and bars any forced intervention or guarantee procedures”.
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“La ley del arbitraje, basada en la naturaleza consensual del convenio arbitral, no
permite extender a terceras partes, extraias al contrato, los efectos del contrato
disputado, e impide cualquier intervencion forzada o procedimiento de garantia’.

157. Las cortes del common law han asumido consistentemente la misma posiciéon. Por
ejemplo, una corte estadounidense indicé que el “arbitraje es una materia contractual y no
se puede requerir a una parte someter a arbitraje cualquier disputa gue no haya acordado someter”""’.

En el mismo sentido, una corte inglesa concluy6':

“La ‘valide’ del convenio arbitral depende en el presente caso si existe entre Dallab y
el Gobierno algiin convenio arbitral relevante”.

158. ¢Por qué un convenio arbitral es solo vinculante para las partes del convenio? La
respuesta, como se ha venido adelantado, esta en la naturaleza consensual del
convenio. Como el arbitraje se basa en el consentimiento, solo las partes que han
consentido resolver sus disputas en un arbitraje pueden ser vinculadas por los efectos
del convenio arbitral. Como explica Stavros Brekoulakis, “/as partes tienen libertad para
contractualmente determinar el circulo de personas legitimadas para participar en el procedinmiento

arbitral™®.

159. La consecuencia de este principio es que, a diferencia de un proceso judicial, en el
arbitraje no se pueda extender el convenio a partes que podrian estar interesadas en el
resultado del litigio, pero que no han consentido participar en el arbitraje. Como ha
explicado un tribunal internacional ad hoc:

“Contrario a un litigio frente a cortes nacionales donde cualquier parte interesada puede
unirse para proteger sus intereses, en arbitraje solo aquellos que son partes del convenio
arbitral expresado por escrito pueden presentarse en el procedimiento arbitral como
demandantes o demandados. La regla bdsica, inberente en la esencialmente voluntaria
naturaleza del arbitrage, es reconocida internacionalmente en el Articulo Il de la

Convencion de Nueva York.'""

160. Entendiendo que un convenio arbitral vincula a las partes del convenio y no a terceros,
la pregunta que surge es: ;como se puede manifestar este consentimiento? La respuesta
sencilla es: por escrito. Explican Nigel Blackaby, Constantine Partasides, Alan Redfern

167 United Steelworkers of Am. v. Warrior & Gulf Navigation Co., 363 U.S. 574, 582 (U.S. S.Ct. 1960). Traduccién no oficial
de: “...arbitration is a matter of contract and a party cannot be required to submit to arbitration any dispute which he has not agreed so to
submit”.

168 Dallah Real Estate & Tourism Holding Co. v. Ministry of Religious Affairs, Pakistan [2010] UKSC 46, 11 (UK. S.Ct.).
Traduccion no oficial de: “The ‘validity’ of the arbitration agreement depends in the present case upon whether there existed between Dallah
and the Government any relevant arbitration agreement at all.”

169 BREKOULAKIS, Stavros. The Relevance of the Interests of Third Parties in Arbitration: Taking A Closer Look at the
Elephant in the Room, 113 Penn. St. L. Rev. 1165, 1166 (2009). Traduccién no oficial de: “... freedom to contractually determine
the circle of persons entitled to participate in the arbitration proceedings”.

170 Banque Arabe et Internationale d’Investissement v. Inter-Arab Inv. Guar. Corp., Ad Hoc Award of 17 November 1994,
XXI'Y.B. Comm. Arb. 13, 18 (1996). Traduccién no oficial de: “Contrary to litigation in front of State Courts where any interested
party can _join or be adjoined to protect its interests, in arbitration only those who are parties to the arbitration agreement expressed in writing
conld appear in the arbitral proceedings either as claimants or as defendants. This basic rule, inberent in the essentially voluntary nature of
arbitration, is recognized internationally by virtue of Article 11 of the New York Convention.”
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161.

162.

163.

y Martin Hunter que “e/ consentimiento de una parte es un pre-requisito para el arbitraje
internacional. Este consentimiento se manifiesta en un convenio arbitral, que |...| generalmente serd
celebrado ‘por escrito’ y firmado por las partes™ .

Sin embargo, la practica arbitral admite una serie de supuestos adicionales en base a
los cuales se entiende que un convenio ha sido celebrado “por escrito”. I.a Ley Modelo
UNCITRAL establece que un convenio arbitral se entendera por escrito cuando:

“Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

(i)

3) Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier medio.

4) El requisito de gque un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira con una
comunicacion electronica si la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior
consulta. Por ‘comunicacion electronica’ se entenderd toda comunicacion que las partes
hagan por medio de mensajes de datos. Por ‘mensaje de datos’ se entenderi la
informacion generada, enviada, rectbida o archiva por medios electrinicos, magnéticos,
dptico o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el

corveo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5) Ademas, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consignado
en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un

acuerdo sea afirmado por una parte sin ser negada por la otra.

6) La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito, siempre que dicha
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.”

Este ultimo supuesto, que la practica arbitral llama “incorporacion por referencia”, es
especialmente importante para este caso porque como se desarrollara, es materia de
discusion por las partes.

woli u . - :
Como explica Gary Born, los contratos frecuentemente incorporan clausulas arbitrales
de otros contratos'™. Si bien existe consenso en que este tipo de pactos es valido, existe
discusion acerca de si una referencia “general” a un contrato, que contiene un convenio

1 BLACKABY, Nigel, Constantine PARTASIDES, Alan REDFERN y Martin HUNTER. Redfern and Hunter on
International Arbitration. Oxford University Press, Quinta Edicién, 2015, §2.42. Traduccién no oficial de: “Party consent is a
prerequisite for international arbitration. Such consent is embodied in an agreement to arbitrate, which ... will generally be concluded ‘in writing’
and signed by the parties”.

172 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, pp. 877-878.
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arbitral dentro de sus términos, es suficiente para que se le extienda sus efectos, o si se
requiere una referencia “especifica” al convenio arbitral contenido en ese contrato'”.

164. Bajo el texto de la Ley Modelo UNCITRAL, se ha discutido si basta una referencia al
contrato o se requiere una referencia especifica al convenio arbitral. Los comentarios
al borrador de la ey Modelo sugieren que no se requiere una referencia especifica al
convenio arbitral, al sefialar que “e/ texto claramente establece que la referencia debe ser hecha
solo al documento; por tanto, no se requiere una referencia explicita al convenio arbitral contenido en

gﬂ‘e”lM.

165. Sin embargo, la jurisprudencia de paises con leyes arbitrales basadas en la Ley Modelo
no es pacifica. Existen decisiones que han sostenido que basta una referencia general
al contrato'”, pero también existen aquellas que han sostenido la posicién contratia.
Una corte canadiense sostuvo que'™:

“Parece ser una regla aceptada que para incorporar en el contrato de transporte una
clansula arbitral, un claro y preciso lenguaje como ‘incluyendo el convenio arbitral’ es
necesario. Un fraseo general como ‘incorporando los términos y condiciones generales del
contrato’ es insuficiente”.

166. Si bien el texto de la Ley Modelo UNCITRAL parece generar dudas respecto de si se

7 Born sostiene

requiere una referencia general al contrato o especifica al convenio
que estas dudas deben resolverse no mediante una regla general, sino entendiendo que
la Ley Modelo propone interpretar la intencion de las partes en un caso particular y en
base a circunstancias particulares, lo que incluye (pero no se limita) a interpretar la

especificidad del lenguaje mediante el cual se incorpora la referencia!’.

167. Esta ha sido la posicion sostenida por la Corte de Apelaciones de Singapur, que,

revocando una decisiéon que habia exigido como regla “estricta” una referencia

especifica al convenio atbitral, sefialé que'™:

173 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 878.

174 UNCITRAL, Analytical Commentary on Draft Text of A Model Law on International Commercial Arbitration, U.N.
Doc. A/CN.9/264, Art. 7, 98 (1985). Traduccion libre de: “...zhe text clearly states the reference need only be to the document; thus,
0 explicit reference to the arbitration clause contained therein is required’”.

175 Ver: One W. Holdings Ltd v. Greata Ranch Holdings Corp., [2014] BCCA 67 (B.C. Ct. App.); Corporacién
Transnacional de Inversiones, SA de CV v. STET Intl, SpA, (2000) 49 OR3d 414 (Ontario Ct. App.); y, MRC Total Build
Ltd v. F&M Installations Ltd, [2019] BCSC 765 (B.C. Sup. Ct.).

176 Miramichi Pulp & Paper Inc. v. Canadian Pac. Bulk Ship Servs. Ltd, (1992) 58 FTR 81, 11 (Canadian Fed. Ct.).
Traduccion libre de: “I# appears to be an accepted rule of construction that in order to incorporate into the bill of lading an arbitration clanse,
clear and precise language such as Gncluding the arbitration clanse’ is necessary. General wording such as Incorporating the general terms and
conditions of a charterparty’ is insufficient”.

177 HOLTZMANN, Howard y Joseph NEUHAUS, A Guide to the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Arbitration: Legislative History and Commentary. 1989. p. 264.

178 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, pp. 881-882.

179 Int’l Research Corp. plc v. Lufthansa Sys. Asia Pac. Pte Ltd, [2013] SGCA 55, 429 (Singapore Ct. App.). Traduccién
libre de: “The strict rule has been overextended impermissibly from its original application in the context of bills of lading and charterparties. It
clearly should not be taken as a rule of general application. The question in general is one of construction: did the parties intend to incorporate the
arbitration agreement in question by referring, in their contract, to it or to a document containing it? (...) It is ultimately a matter of contractual
interpretation.”
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168.

169.

170.

171.

172.

“La regla estricta ha sido sobre extendida de manera inaceptable respecto de su
aplicacion original en el contexto de contratos de transporte. Claramente no debe ser
tomada como una regla de aplicacion general. La pregunta en general es una de
interpretacion: jlas partes tuvieron la intencion de incorporar el convenio arbitral en
discusion mediante referencia, en su contrato, al convenio o al documento que lo contiene?

(-..) En diltima instancia es una materia de interpretacion contractual.”

Considerando la naturaleza consensual del arbitraje y la regla general de que el
convenio solo vincula a las partes que lo suscribieron, esta parece ser la interpretacion
adecuada bajo la Ley Modelo UNCITRAL. Establecer una regla general de referencia
al contrato o una regla general de referencia especifica al convenio, puede ser

inadecuado en una serie de circunstancias.

Por ejemplo, puede ser inadecuado alli donde pese a que no existe una referencia
especifica el convenio, las partes se comportaron durante la ejecucion del contrato
como si cualquier controversia serfa resuelta mediante arbitraje. Al contrario, cuando
existe una referencia al contrato, no al convenio, y en la relaciéon de las partes este tipo
de contratos no son sometidos a arbitraje, parecerfa que la intencién de las partes no

fue hacer referencia al convenio arbitral.

Entendiendo los usos y costumbres en material arbitral, corresponde analizar en qué
supuestos se puede atraer a una parte por ser parte signataria del convenio arbitral bajo

la ley peruana.

b)  La atraccién de una parte signataria en la ley peruana

La ley de arbitraje peruana, basada en la Ley Modelo UNCITRAL, reconoce el
principio fundamental de que el convenio arbitral vincula a las partes que lo

suscribieron'®:

“Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1. E/ convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre

ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza.”

Comentando este articulo, Carlos Soto ha sefialado que el convenio arbitral serd solo
obligatorio para las partes que han expresado su consentimiento (expreso o tacito) de
someter sus controversias al fuero arbitral, de lo que derivan tres obligaciones
fundamentales para las partes: (i) someter sus controversias a arbitraje, (i) cumplir con
los mandatos impuestos por el tribunal arbitral y (iii) no acudir a los tribunales judiciales

para resolver sus controversias'®.

180 Ley de arbitraje peruana, articulo 13.
181 SOTO, Catlos. Comentario al articulo 13. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ. Comentarios a la
Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 155.
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173.

174.

175.

Por otro lado, la ley de arbitraje establece que el convenio arbitral debera constar por
escrito, entendiéndose por escrito, entre otros, cuando se haya hecho referencia a un

contrato que contenga un convenio arbitral:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

(i)

3. Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio.

4. Se entenderi que el convenio arbitral consta por escrito cuando se cursa una
comunicacion electronica y la informacion en ella consignada es accesible para su ulterior
consulta. Por “comunicacion electronica” se entenderd toda comunicacion que las partes
hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la
informacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electrinicos, magnéticos,
dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrinico de datos, el

corveo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

5. Se entenderd ademds que el convenio arbitral es escrito cuando esté consignado en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de nn acuerdo

sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clansnla de
arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa clansula forma parte del contrato.”

La redaccién del numeral 6 del articulo 13 es virtualmente la misma que la de la Ley
Modelo UNCITRAL, por lo que en la linea de la discusién sefialada en la seccion
anterior, no es claro si se exige una referencia expresa al convenio arbitral contenido
en otro documento, o basta una referencia general al contrato que contiene un

convenio arbitral.

Como se desarroll6 en la seccion anterior, una lectura adecuada de este supuesto, a la
luz de la practica internacional citada, indica que una regla estricta no es la adecuada.
Una referencia a un documento que contiene un convenio arbitral puede no ser
suficiente para incorporar dicho convenio “por referencia”, alli donde no es posible
interpretar un consentimiento de las partes por someter sus controversias a arbitrajes.
Cuando, en cambio, si es posible interpretar ese consentimiento no setfa correcto exigir
una referencia “expresa” al convenio arbitral contenido en dicho documento. En
ultima instancia, se trata de una materia de interpretacioén contractual.
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176.

177.

178.

179.

180.

181.

182.

183.

Bajo este marco, se determinara si en el caso en concreto es posible concluir que se le
debe extender el convenio arbitral a Tecna como parte signataria del mismo.

c¢)  Laatracciéon de Tecna como parte signataria

En el arbitraje, Repexa solicit6 la incorporaciéon de Tecna al arbitraje como “parte

signataria” del convenio.

Para Repexa, Tecna (matriz de Latintecna) serfa la verdadera “contraparte contractual”
del Contrato con Repexa, al ser un actor fundamental en la ejecucioén del Proyecto.
Latintecna habria suscrito el Contrato por razones “meramente formales”. Esto
quedarfa demostrado en que cuando se definié al “CONTRATISTA” en la clausula
2.1.d del Contrato, se incluy6 entre otros a “la casa matriz”. Al ser la verdadera parte
contractual, es parte signataria del convenio'®.

Ademas, Tecna habria expresamente aceptado ser parte del convenio arbitral pues en
la Garantia de Casa Matriz, documento que otorgo a favor de Repexa, declar6 conocer
y aceptar los términos y condiciones del Contrato “en todos sus términos™'®. Este
sometimiento serfa una indicacién “por referencia” al convenio arbitral del Contrato,
supuesto para que un convenio arbitral se considere suscrito por escrito conforme al
articulo 13.6 de la ley de arbitraje peruana'®.

Tanto Latintecna como Tecna se opusieron a esta solicitud.

En primer lugar, sefalaron que el Contrato haga referencia a la “casa matriz” cuando
define quién forma parte del “CONTRATISTA” no demuestra que Tecna sea parte
signataria del Contrato. Explica que esta es una practica comun en contratos EPC, en
donde se menciona ademas de la casa matriz a sucursales, afiliadas, sub-contratistas,
etc, con el proposito de evitar que el contratista busque eximirse de responsabilidad

por actos que son imputables a alguna empresa vinculada'®.

Ademas, sefialaron que en la Garantfa de la Casa Matriz Tecna declaré “conocer y
aceptar” los términos del Contrato, pero en ningin momento declaré “conocer y
aceptar” la clausula arbitral del Contrato. Menos que su clausula arbitral forme parte
del Garantia. Por el contrario, la Garantia de la Casa Matriz tiene su propio convenio
arbitral, distinto y ajeno al Contrato. Por tanto, no existe una referencia en la Garantfa

de la Casa Matriz al convenio del Contrato, que la incorpore'®.

Consideracién estos argumentos, el Tribunal Arbitral concluyé que:

182 Solicitud de Atracciéon de Repexa, § 31-32. (Anexo 17)

183 Solicitud de Atraccion de Repexa, ] 58. (Anexo 17)

184 Solicitud de Atraccion de Repexa, § 62. (Anexo 17)

185 Respuesta a Solicitud de Atracciéon de Latintecna, § 17 (Anexo 18).

186 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Latintecna, § 22-27 (Anexo 18).
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184.

185.

186.

e Al margen de si Tecna fue un actor fundamental en la ejecucion del Proyecto,
Tecna no firmd el Contrato. Por tanto, en principio, no es parte signataria del

) ) .
convenio atbitral'®’.

e En la Garantia, las partes hicieron una referencia al Contrato que muestra su

intencion de quedar obligados por todo el contenido del Contrato'®, que implica

el convenio arbitral que es una de las obligaciones del Contrato'”, el cual ademas

190

contiene un convenio arbitral compatible con el de la Garantfa ™. Por tanto, Tecna

es parte signataria del convenio por referencia.

En mi opinién, la decision del Tribunal Arbitral es la correcta. Tecna no suscribio el
convenio, pero si es parte signataria “por referencia” conforme al articulo 13.6 de la
ley de arbitraje peruana.

<

Los argumentos de Repexa encaminados a demostrar que Tecna es la “verdadera
contraparte contractual” de Repexa en el Contrato no son relevantes para determinar
si Tecna es parte signataria del convenio. Por mas que Tecna haya podido tener una
participacion activa y determinante en las distintas fases del Contrato, eso no determina
que sea una “parte signataria””'. Lo relevante para determinar si es una parte signataria,
es ver quién firmé el Contrato. Como Tecna no firmé el Contrato, no es parte

signataria.

Tampoco es relevante para determinar si es una parte signataria que una clausula del
Contrato incluya dentro de la definicion de “CONTRATISTA” a la casa matriz. La

clausula 2.1.d. relevante sefiala lo siguiente:
“CLLAUSULA 2.- INTERPRETACION DEL CONTRATO
SIGNIFICADO DE I.AS EXPRESIONES

2.1 Excepto cuando expresamente se seiiale lo contrario, para los fines del
CONTRATO se deberd entender que:

(..

d. Cuando en el CONTRATO se hace referencia al CONTRATISTA incluye a
todo individno, sucursal, casa matriz, AFILIADAS, sociedad, empresa, asociacion
accidental o socios que se haya conformado para la suscripcion del CONTRATO y la

187 Laudo Parcial, § 34 (Anexo 23).

188 [ audo Parcial, § 78 (Anexo 23).

189 Laudo Parcial, § 80 (Anexo 23).

190 Laudo Parcial, § 81 (Anexo 23).

191 Ello sin perjuicio de que si podria ser relevante para determinar si es una parte no signataria del convenio, lo que se
desarrolla en la seccién VI.B.
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gecucion de los TRABAJOS, sin importar que conforme una nueva persona juridica

0 no. 29192

187. Al margen de si como sefiala Latintecna esta clausula es comun en contratos de
construccién y/o EPC, lo relevante es determinar si mediante esta cliausula se puede
interpretar que Tecna ha “suscrito” el Contrato. Y la respuesta es negativa. Este es un
Contrato suscrito exclusivamente entre Latintecna y Repexa, como queda demostrado
por las firmas del Contrato':
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188. La clausula 2.1.d podria vincular a Tecna si es que, en adicién a ella, Tecna hubiese
firmado el Contrato. Ello también podria ser el caso si de alguna clausula del mismo
podria interpretarse que Latintecna suscribi6 el Contrato en representacién de Tecna.
En ese caso, Latintecna serfa un mero representante de Tecna y deberia tener un poder
que acredite que estaba facultada a celebrar un contrato en representacion de Tecna.
Sin embargo, no existe firma alguna de Tecna ni existe alguna clausula de la que pueda
entenderse que el Contrato fue firmado en nombre de Tecna. Latintecna era la parte
contractual y fue la que suscribi6 el Contrato.

189. El supuesto contemplado en el articulo 13.6 de la ley de arbitraje merece un analisis
aparte y detallado. Como hemos explicado, la ley de arbitraje peruana contempla la
posibilidad de que un convenio arbitral se considere celebrado por escrito cuando en
un documento se haya hecho referencia a un contrato que contenga un convenio
arbitral:

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

(..

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clansnla de
arbitraje constituye un convenio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa clausnla forma parte del contrato.”

192 Clausula 2.1 del Contrato (Anexo 5).
193 Contrato, p. 92 (Anexo 5).
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190.

191.

192.

193.

194.

195.

El articulo 13.6 exige que se haya (1) hecho referencia a un documento que contenga
una clausula de arbitraje, (ii) siempre que dicha referencia implique que esa clausula
forma parte del Contrato.

Como se ha explicado arriba, la practica internacional y nacional no exige una
“referencia expresa” al convenio contenido en el Contrato. Para que se pueda entender
que se ha incorporado el convenio “por referencia”, lo relevante es determinar si de la
mutua intencién de las partes es posible entender su intencién de incorporar como
parte del Contrato el convenio arbitral contenido en el documento al que se ha hecho
referencia. Lo relevante es determinar si la referencia implica consentimiento del convenio
arbitral.

Entonces, se debera determinar si en este caso (i) Tecna celebré un documento en el
que hizo “referencia” a un contrato que contiene una clausula del arbitraje y (ii) si dicha
referencia implica, en atencién a la mutua intencion de las partes, que la clausula arbitral
forme parte del Contrato. Ademas, como en este caso el documento celebrado por
Tecna cuenta con una cldusula arbitral propia, se debera determinar si (iii) la existencia
de un convenio arbitral propio impide que se pueda considerar que se ha incluido un
convenio arbitral distinto “por referencia”.

Primero, Tecna constituy6 a favor de Repexa la Garantia de la Casa Matriz en la que
garantizé de forma incondicional, irrevocable y solidaria el cumplimiento de todas y

cada una de las obligaciones de Latintecna segun el Contrato'*

. Tecna por tanto
celebré un documento (Garantfa) en el que hizo referencia al Contrato, el cual contiene
una clausula de arbitraje. Tecna constituyé esta Garantia pues asi estaba contemplado

en la clausula 40.11 del Contrato'™.

Segundo, para determinar si esta referencia implica que la clausula arbitral forma parte
del Contrato, deben evaluarse los elementos que muestran la intencién (o falta de
intencion) de las partes de incorporar como parte de la Garantia el convenio arbitral
del Contrato. La pregunta para responder es: ¢quisieron las partes incorporar el
convenio arbitral del Contrato como parte de la Garantia?

Existen una serie de elementos que demuestran que la respuesta es positiva. En la
Garantia, Tecna indic6 lo siguiente:

e Tecna declard “conocer y aceptar en todos sus términos [el Contrato]”.

e Tecna garantizé “de forma incondicional, irrevocable y solidaria el cumplimiento de todas y
cada una de las obligaciones de L ATINTECNA S.A. segin el Contrato”.

194 Garantia de la Casa Matriz notificada el 1 de marzo de 2011 (Anexo 41).
195 Clausula 40.11 del Contrato (Anexo 5) “E/ CONTRATISTA entregari a REPEXA, a la firma del presente CONTRATO,

una garantia de casa matriy garantizando la obligacion especificada a continuacion y la finalizacion de los TRABAJOS, en formato
proporcionado por REPEX.A”.
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196.

197.

198.

199.

200.

201.

e  En caso Latintecna “fallara en cualquier forma al cumplimiento de sus obligaciones segrin
este Contrato”.

e  Tecna sefiald que su “garantia y compromisos por la presente continuardn en pleno hasta que
todas obligaciones de LATINTECNA S.A. segin EI. CONTRATO y todas las
obligaciones establecidas por la presente garantia hayan sido debida y totalmente satisfechas y
saldadas”.

Es cierto que la Garantia de la Casa Matriz no establece expresamente que incorpora
el convenio arbitral del Contrato. Pero ya hemos sefialado que la practica internacional
y nacional no exige que exista esa referencia expresa. Sin embargo, las referencias
citadas son suficientes para concluir que Tecna si incorporo el convenio arbitral. La
razon es sencilla. En cada uno de los extremos citados de la Garantia se observa que
Tecna acept6 “todos” los “términos” y “obligaciones” del Contrato. Tecna no realizé
una precisiéon estableciendo que garantizaba algunas especificas obligaciones del
Contrato. Tecna garantizé #odas las obligaciones del Contrato.

Que Tecna haya aceptado todos los términos y obligaciones del Contrato, significa que
acepté también su convenio arbitral. El convenio arbitral es una obligacién del
Contrato para las partes que lo suscribieron (Repexa y Latintecna), por lo que también

lo es para Tecna quien lo acepto.

Si la intenciéon de Tecna hubiese sido excluir de su aceptacién alguna o varias
obligaciones, siendo una de ellas el convenio arbitral, lo podria haber precisado. Pero
no lo hizo. Tecna reiterd en una serie de oportunidades que aceptaba “todos” los
términos del Contrato. La voluntad de Tecna fue amplia, la de aceptar y garantizar
todas las obligaciones que, a su vez, habia asumido Latintecna. Es por eso que las
manifestaciones de Tecna pueden ser entendidas como un consentimiento, que implica
el convenio arbitral del Contrato.

Tercero, una complicacion adicional que presenta la Garantfa es que cuenta con un
convenio arbitral propio. ;Puede un contrato tener un convenio arbitral propio y, a la

vez, incorporar por referencia un convenio arbitral de otro contrato?

La respuesta es depende. ¢Este convenio arbitral contenido en la Garantia, es
compatible con el convenio arbitral contenido en el Contrato? Porque si el convenio
arbitral de la Garantia es incompatible, ese serfa mas bien un elemento que permite
interpretar que la intencién de Tecna no fue incorporar el convenio arbitral del
Contrato.

En cambio, si el convenio arbitral es compatible, esto es, si el convenio de la Garantia
no entra en contradicciéon con el convenio del Contrato, este puede ser un elemento
adicional para apoyar que la intencién de Tecna si fue incorporarlo. La intencién de
Tecna serfa precisamente incorporar ese convenio como parte de la Garantfa.
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202.

203.

204.

205.

200.

207.

208.

Como veremos en la seccion VI.C referida a arbitrajes multi-contrato, la practica
arbitral internacional y nacional acepta la posibilidad en determinadas circunstancias
de llevar a un solo arbitraje dos contratos con dos convenios independientes, pero que
son compatibles entre si. Si eso es posible, no vemos las razones por las cuales no seria
posible que Tecna tenga a través de la Garantia un convenio arbitral propio con Repexa
y, a la vez, haya incorporado por referencia el convenio arbitral del Contrato entre
Latintecna y Repexa.

Entonces, si los convenios arbitrales son compatibles es posible entender que existi6
una incorporaciéon por referencia del convenio arbitral del Contrato. Si no son
compatibles, esa posibilidad habra sido excluida por la intencién de Tecna.

Como veremos en la seccion VI.C.c), existen suficientes elementos que demuestran
que los convenios arbitrales de la Garantia y el Contrato son compatibles. En
consecuencia, la existencia de un convenio arbitral propio no excluye la posibilidad de
incorporar el convenio arbitral del Contrato por referencia.

Por las razones expresadas, la decision del Tribunal Arbitral de atraer a Tecna como
parte signataria del convenio arbitral en base al articulo 13.6 de la ley de arbitraje

peruana €S correcta.
¢Corresponde atraer a Tecna como parte no signataria del convenio arbitral?

St bien en la seccion anterior se ha analizado que el Tribunal Arbitral hizo bien en
extender el convenio a Tecna como parte signataria del convenio arbitral, en el arbitraje
se discutié ademas si correspondia extender el convenio a Tecna como parte no

signataria.

Para resolver esta discusion, se analizara (1) conforme a los usos y costumbres
arbitrales, bajo qué supuestos se puede atraer al arbitraje a una parte no signataria, (ii)
bajo la ley peruana, bajo qué supuestos se puede atraer al arbitraje a una parte no
signataria y (iii) si es posible atraer a Tecna como parte no signataria del convenio
arbitral.

a) La atraccién de una parte no signataria en los usos y costumbres arbitrales

Aun cuando el principio general es que el convenio arbitral solo vincula a las partes
que lo suscribieron, en la practica arbitral internacional es aceptado de manera pacifica
que es posible atraer a un no signatario al convenio bajo una serie de supuestos legales.
Como explicé la corte del caso Thomson':

19 Thomson-CSF, SA v. Am. Arb. Ass’n, 64 F.3d 773, 776 (2d Cir. 1995). Traduccién libre de: “Arbitration is consensual by
nature. ... 1t does not follow, however, that under the [FAA] an obligation to arbitrate attaches only to one who has personally signed the written
arbitration provision. This conrt has made clear that a non-signatory party may be bound to an arbitration agreement if so dictated by the ‘ordinary

principles of contract and agency.

2>
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“El arbitraje es consensual por naturaleza |...] De ello no se deriva, sin embargo, que
la obligacidn de arbitrar atraiga solo a aquellos que personalmente firmaron por escrito
el convenio arbitral. Esta corte ha establecido de manera clara que una parte no
signataria puede ser vinculada por un convenio arbitral si asi lo establecen ‘los principios

)

generales del contrato y de la agencia’’

209. Si bien la atraccion de no signatarios ha sido ampliamente desarrollada por la doctrina
y jurisprudencia arbitral internacional, con excepcién de la ley de arbitraje peruana, no
existe virtualmente ningin ordenamiento que establezca expresamente la posibilidad
de extender el convenio arbitral a no signatatios, ni los requetimientos para hacerlo™’.
A nivel internacional, la base de la atraccién de no signatarios se realiza en base a

principios generales del derecho de contratos'”®.

210. La posicién mayoritaria en la doctrina y jurisprudencia internacional es que la atraccion
de no signatarios depende en ultima instancia de si el no signatario “consistié” formar
parte del arbitraje al que da lugar el convenio arbitral”. Es decit, lo relevante es el
consentimiento del no signatario de formar parte del arbitraje.

211. Sin embargo, la practica arbitral internacional también reconoce la existencia de las
llamadas “teorfas no consensuales”, que no basan la extensiéon del convenio arbitral en
el consentimiento (o no principalmente en el consentimiento), sino en la ley aplicable
y en consideraciones de equidad™. En un controversial articulo, Karim Youssef
seflalaba que, de una revision de las decisiones de jueces y arbitros, existian hasta 4
tipos de casos en los que se extendia el convenio arbitral a no signatarios™":

1. Un primer grupo de casos era aquellos en los que, en linea con la tendencia
mayoritaria, el consentimiento era el exclusivo propdsito de la discusion
jurisdiccional. La busqueda de los arbitros era determinar la intencién de los
signatarios de arbitrar una determinada disputa.

ii. Un segundo grupo de casos en los que el consentimiento era uno de los
elementos de la decisién de extender el convenio, pero no la Gnica. La decision
del arbitro consideraba de manera global factores subjetivos (intencién de las

partes) y objetivos (el contexto del caso).

1il. Un tercer grupo de casos en los que el consentimiento es indiferente. La decision
de extender el convenio se basa en principios objetivos o doctrinas que no
requieren del consentimiento para extender el convenio al no signatario. No
existe una busqueda “activa” del consentimiento.

197 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, pp. 1523-1524.
198 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, pp. 1525-1526.
199 WHITESELL, Anne Marie y Eduardo SILVA-ROMERO. Multiparty and Multicontract Arbitration: Recent ICC
Experience. En: Complex Arbitrations: Perspectives on Their Procedural Implications. N° 7, 2003, pp. 8-9.

200 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicion. Kluwer Law International. 2021, p. 1528.

200 YOUSSEF, Karim. The Limits of Consent: The Right or Obligation to Arbitrate of Non-Signatories in Groups of
Companies. En: Dossier of the ICC Institute of World Business Law: Multiparty Arbitration. 2010, p. 74.
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1v. Un cuarto grupo de casos en los que no solo no se busca el consentimiento, sino
que tampoco se realiza un riguroso analisis legal en favor de un analisis mas bien
“realista y pragmatico”. La decision se basa principalmente en concepciones de
eficiencia y equidad.

212. Como ha explicado el tribunal de un arbitraje administrado por la Camara de Comercio

213.

214.

215.

Internacional, en la practica la extension del convenio a no signatarios parte de un
analisis caso por caso, en base a un analisis profundo y pormenorizado de los hechos
de ese caso en concreto y con relacion a teorfas especificas para la extension del

convenio™*

“...la pregunta acerca de si personas no mencionadas en el contrato pueden beneficiarse
de su convenio arbitral es un tema que debe ser decidido caso por caso, requiriendo un
andlisis profundo de las circunstancias en que el convenio fue celebrado, la relacion
prictica y corporativa de una parte y el conocimiento de estas por la otra parte de la
negociacion, la real o presumible intencion de las partes en relacion a los derechos de los
no signatarios de participar en el convenio arbitral, y la medida en la que y las
circunstancias bajo las cuales los no signatarios se vieron subsecuentemente involucrados

en la ejecucion del contrato y en la disputa que deriva de este.”

Entonces, la posibilidad de extender el convenio arbitral a un signatario dependera (i)
de los hechos del caso y (ii) de la base legal invocada para extenderlo. Las distintas
teorfas, consensuales y no consensuales, contemplan una serie de requerimientos para
su aplicacion que deberan ser demostrados por quien lo solicita para que esa teoria
especifica pueda ser invocada.

No es el propésito de este informe explicar los requerimientos que ha elaborado la
doctrina y jurisprudencia para cada una de las teorias consensuales y no consensuales.
Solo explicaremos las teorfas del consentimiento implicito, garantia y alter ego, por ser
relevantes para el analisis del caso en concreto.

(1) La teoria del consentimiento implicito

La teorfa del consentimiento implicito se basa en la regla general en el derecho

contractual acerca de que una parte puede celebrar un contrato — y por tanto un

203

convenio arbitral — no solo de manera expresa, sino de manera implicita™. En ese

202 Taudo provisional del caso CCI No. 9517 del 30 de noviembre de 1998. Citado por HANOTIAU, Bernard. Complex
Arbitrations: Multiparty, Multicontract, Multi-Issue and Class Actions. Kluwer Law International, 2006, p. 97. Traduccién
libre de: ““...zhe guestion whether persons not named in an agreement can take advantage of an arbitration clause incorporated therein is a
matter which must be decided on a case-by-case basis, requiring a close analysis of the circumstances in which the agreement was made, the corporate
and practical relationship existing on one side and known to those on the other side of the bargain, the actual or presumed intention of the parties
as regards rights of non-signatories to participate in the arbitration agreement, and the extent to which and the circumstances under which non-
signatories subsequently became involved in the performance of the agreement and in the dispute arising from it.”

203 Ver: Principios Europeos del Derecho de los Contratos 2002, Art. 2:102 (““T'he intention of a party to be legally bonnd by contract
is to be determined from the party’s statements or conduct as they were reasonably understood by the other party”); y, UNIDROIT, Principles
of International Commercial Contracts Art. 2.1.1 comment 2 (2016).
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mismo sentido, una parte puede consentir un convenio arbitral de manera implicita:

mediante su conducta o declaraciones implicitas™*.

216. Como explica Born, para la aplicacion de esta teoria la pregunta fundamental es si era
la intencién de las partes, junto a la del no signatario, que una entidad particular sea
parte del convenio arbitral*”:

“Pese a que la intencion del no signatario es usualmente controversial, la intencion de
las otras partes de ser vinculadas por el convenio arbitral junto al no signatario es
también necesario. Esto es, inclusive si el no signatario tenia la intencion de ser vinculado
por el convenio arbitral, uno debe también determinar si el signatario (y otras) partes
del convenio lo aceptaron de esa manera: por razones comerciales o de otro tipo, los

signatarios al convenio arbitral podrian desear extender la obligacidn de arbitrar solo a

aquellas entidades que suscribieron el convenio, y no a otros’.

217. Entonces, el objetivo es buscar elementos en las manifestaciones y conductas de las
partes y del no signatario, que permitan demostrar que estas consintieron
“implicitamente” la extensioén del convenio arbitral al no signatario.

218. Los tribunales arbitrales internacionales y cortes extranjeras han aceptado la posibilidad
de extender el convenio a no signatarios en base a la teorfa del consentimiento
implicito. La pregunta es, ¢cuando existe consentimiento implicito? La practica
internacional lo ha considerado en una serie de circunstancias distintas:

e  Algunos tribunales han considerado que existe consentimiento implicito cuando
el no signatatio ha participado en la negociaciéon y/o ejecucién de alguna o todas

206 siempre que su participacion haya sido activa®”’.

las obligaciones del contrato

e Cortes extranjeras han considerado que cuando una parte se comportd de tal
manera que se le podria considerar parte comercial del contrato, al jugar un rol
sustancial en la negociacion y/o ejecucion el contrato, se puede considerar que ha
consentido el convenio arbitral*”.

204 Laudo del Caso ICC No. 5721, 117 J.D.I. (Clunet) 1019, 1024 (1990) (“Of course, such an intention can be merely implicit,
otherwise any discussion of extension would have no meaning”).

205 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1540.
Traduccion libre de: “Althongh the non-signatory’s intent is often most controversial, the intention of other parties to be bound by the agreement
to arbitrate with the non-signatory is also necessary. That is, even if a non-signatory intended to be bound by the arbitration agreement, one nust
also determine whether the signatory (and other) parties to the agreement accepted it as such: for commercial or other reasons, signatories to an
arbitration agreement may wish to extend their obligations to arbitrate only to those entities that have signed the agreement, and not to others.”
206 Ver: Laudo Final del Caso CCI No. 9771, XXIX Y.B. Comm. Arb. 46 (2004) (“party’s continued involvement in performance of
contract confirmed its position as a party, despite assignment of contract to another company”); Laudo Final el Caso Ad Hoc del 24 de
Agosto de 2011, 29 ASA Bull. 884, 890 (2011) (“T'he behavionr and role of the non-signatory in the negotiation phase of the agreement as
well as its performance must be looked at to determine the party’s actual or implied intent”); y, Laudo Parcial del Caso CCI No. 6000,
2(2) ICC Ct. Bull. 31, 34 (1991) (“company subject to arbitration clause becanse it was involved in the conclusion, the performance and the
termination of the contracts in dispute”).

207 Laudo Final del Caso CCI No. 6519, 2(2) ICC Ct. Bull. 34, 35 (1991) (“scope of an arbitration clanse may be extended to non-
signatory companies with separate legal [existence] only if they played an active role in the negotiations leading to the clanse, or if they are directly
implicated in the agreement”).

208 Ver: Judgment of 17 February 2011, Gouv’t du Pakistan, Min. Affaires Religieuses v. Sté Dallah Real Estate & Tourism
Holding Co., XXXVI Y.B. Comm. Arb. 590, 9592 ez seq. (Paris Cour d’Appel) (2011) (“claimant had been the defendant’s only
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e Algunas cortes han considerado que es posible entender que existe
consentimiento implicito, cuando el no signatario ha suscrito un contrato distinto
pero relacionado con las obligaciones y derechos del primer contrato™”. Pese a
que existe jurisprudencia que considera este un supuesto de “consentimiento
implicito”, como veremos en la seccion VI.C.a) este puede ser mas bien un
supuesto de arbitrajes multi-contrato.

e Tinalmente, algunas cortes han valorado como un indicativo de consentimiento
implicito, el comportamiento de un no signatario una vez la disputa surgid, por
ejemplo, cuando este invoca el convenio arbitral o cuando no objeta cuando una

de las partes del arbitraje la invoca en su contra®".

219. Por el contrario, los tribunales arbitrales internacionales y cortes extranjeras han
considerado que no existe consentimiento implicito en una serie de supuestos:

e Los tribunales arbitrales no han encontrado consentimiento implicito cuando el
alegado no signatario solo tenfa conocimiento del contrato (y su convenio
arbitral)*"', o cuando habia aceptado alguno de los aspectos del contrato, pero no

todos?.

e Tampoco se ha considerado que existe consentimiento implicito cuando la
participacion del alegado no signatario en la negociacion o ejecucion del contrato
fue meramente incidental®® o alli cuando no era suficiente para mostrar una

“clara” intencion de participar del arbitraj6214.

e Ladoctrina internacional ha explicado que la negociaciéon o el involucramiento en
aspectos especificos y aislados del contrato no constituye un consentimiento

counterpart in all (pre-)contractual dealings, had terminated the contract and had bebaved at all times as if it, rather than a Trust which was the
nominal contracting party (and had ceased to exist before the contract’s fermination), were the ‘true party’ to the contract”); Judgment of 27
May 2015, Violeta SA v. Food Source SA, Case No. 868-13, 4 (Panamanian Corte Suprema de Justicia) (“I# appears that [non-
signatory] had actively intervened in the negotiation and execution of the lease agreement signed by [signatory] and [signatory]; therefore, it is party
to the disputes that arise from the contract that includes the arbitration agreement”);y, Judgment of 19 August 2008, DFT 4A_128/2008,
93.2 (Swiss Fed. Ttib.) (“a third party that becomes involved in the performance of a contract containing the arbitration agreement is deemed
to have adbered 1o it throngh its acts if from its involvement one may deduct the intent to become a party to the arbitration agreement.”)

209 Ver: McBro Planning & Dev. Co. v. Triangle Elec. Constr. Co. Inc., 741 F.2d 342, 344 (11th Cir. 1984) (“non-signatory to
contract containing arbitration clause was bound to arbitrate dispute where claims were inextricably intertwined with duties created in underlying
contract and non-signatory signed related contract which contained arbitration clause”).

210 Ver: Gvozdenovic v. United Air Lines, Inc., 933 F.2d 1100, 1105 (2d Cir. 1991) (“party’s “voluntary and active participation
in arbitration,” coupled with its lack of objection to arbitration, “manifested a clear intent to arbitrate the dispute””).

211 Judgment of 30 November 1988, Korsnas Marma v. Durand-Auzias, 1989 Rev. Arb. 691 (Paris Cour d’Appel) (court
apparently presumed non-signatory’s intention to be bound from its awareness of arbitration clause).

212 Taudo del Caso CCI No. 5721, 117 ].D.I. (Clunet) 1019, 1024 (1990) (finding no consent where the non-signatory was not “focus
of the contractual agreements”).

213 Laudo provisional del Caso CCI No. 4504, 113 J.D.I. (Clunet) 1118 (1986) (“role of non-signatories in negotiation and
performance of contract was insufficient to warrant conclusion they had assumed contract”)

214 Air Line Pilots Ass’n Int’l v. US Airways Group Inc., 609 F.3d 338, 347 (4th Cir. 2010) (“declining to imply agreement to
arbitrate where party did not show “clear intent” to do so by participating, or expressing willingness to participate, in arbitration™).
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220.

221.

222.

223.

224,

225.

226.

implicito, mientras que el involucramiento amplio en aspectos centrales del

contrato si*".

Entonces, la aplicaciéon de la teorfa del consentimiento implicito exige como
presupuesto fundamental identificar, de las manifestaciones no expresas y de la
conducta del no signatario y de las partes del convenio, si esa parte consintié el
arbitraje.

Los pronunciamientos citados arriba indican que los tribunales arbitrales encontraran
que es posible aplicar la teorfa alli donde existe una participacion del no signatario de
manera activa y en etapas centrales de la negociacién y/o ejecucion del contrato, de
manera tal que genere confianza en las partes del convenio que es una parte mas del

contrato. Es una verdadera parte contractual.

En cambio, no encontrarin que se puede extender el convenio arbitral alli donde el
comportamiento sea incidental, no decisivo, limitado a aspectos especificos y aislados
del contrato o donde no se pueda apreciar una “clara intenciéon” del alegado no
signatario de participar en el arbitraje.

En dltima instancia, como en todo supuesto de no signatarias, se requerira evaluar los
hechos concretos del caso para determinar si es posible interpretar que ha existido
consentimiento implicito.

(i7)  La teoria de la garantia

La practica arbitral internacional reconoce la posibilidad de que un no signatario sea
vinculado por el convenio arbitral de un contrato que no ha celebrado, pero que si ha

garantizado mediante un contrato relacionado?'.

Se ha afirmado que pese a que es claro que el garante no es parte signataria del convenio

1217

arbitral del contrato principal™’, en determinados escenarios se ha establecido que el

garante puede verse vinculado por el convenio del contrato garantizadom.

La extension del convenio arbitral a un garante del contrato que lo contiene no es
automatica. No basta la existencia de un contrato principal y un segundo contrato que
lo garantiza, sino que el punto de partida y de llegada es el mismo: consentimiento. La
pregunta para resolver es: ¢del texto del convenio arbitral y del texto del contrato de
garantia puede interpretarse que las partes del contrato y el garante “consintieron” la
participacion del no signatario en el convenio arbitral?

215 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1543.

216 HANOTIAU, Bernard. Arbitration and Bank Guarantees: An Illustration of the Issue of Consent to Arbitration in
Multicontract-Multiparty Disputes, 16(2) J. Int’l Arb. 15 (1999).

217 Ver: Bridas SAPIC, 345 F.3d at 357 (“typically a gnarantor cannot be compelled to arbitrate on the basis of an arbitration clause in a
contract to which it is not a party”)

218 Judgment of 16 May 2002, Case No. T4496-01 (Svea Ct. App.), in JARVIN, S. y A. MAGNUSSON (eds.), International
Arbitration Court Decisions 643 (2006) (“upholding award declaring that guarantor (by state entity) was bound by arbitration clause in
guaranteed contract”).
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227. La respuesta depende en ultima instancia de si el no signatario consintié el convenio

arbitral, para lo cual es relevante evaluar el fraseo del convenio arbitral y del contrato

219

de garantia™”. Alli donde la garantia tiene una redaccién amplia — de manera tal que

abarca todas las obligaciones del contrato principal — y el convenio arbitral es abierto,
los tribunales han encontrado que es posible interpretar el consentimiento del no
signatario y de las partes de que aquel forme parte del arbitraje. En cambio, cuando la

"y el convenio arbitral limita el alcance del convenio a las partes

221

garantia es restrictiva
signatarias del contrato™, es menos probable que se extiende el convenio al alegado

no signatario.

228. Establecido que el garante y las partes han consentido la participaciéon del primero en
el arbitraje, la practica arbitral ha identificado una serie de supuestos en los cuales se
ha incorporado a no signatarios por su calidad de garante:

e En primer lugar, se ha considerado que el garante puede verse vinculado por el
convenio arbitral del contrato principal si, bajo la garantia, el garante debe realizar
algun pago a alguna de las partes en base a un derecho garantizado en el contrato

principa 222,

e También se ha considerado alli donde, bajo la garantia, el garante debe sustituir la
ejecucion de una obligacion de una de las partes del contrato garantizado. Este
mismo supuesto aplica cuando el garante ejecuta la obligaciéon de una parte

garantizada, en base a los términos de su garantia®™.

e Tercero, se ha considerado que es posible extender el convenio cuando la garantia
incorpora los términos del contrato principal, lo que incluye el propio convenio

arbitral®®,

e Finalmente, también se ha extendido el convenio cuando existe un acuerdo
implicito de que el garante es una verdadera “parte” del contrato principal, de
manera tal que serfa responsable tanto bajo la garantia (frente a la parte

219 CRAIG, W. Laurence, William W. PARK y Jan PAULSSON. International Chamber of Commerce Arbitration, Tercera
Edicion, 2000, 95.10 (3d ed. 2000) (“The answer depends to a considerable extent on the wording of the gnarantee”).

220 Compania Espanola de Petroleos SA, 527 F.2d at 973 (“determination of whether a guarantor is bound by an arbitration clanse
contained in the original contract necessarily turns on the language chosen by the parties in the guaranty”).

221 Rice Co. (Suisse) v. M/V Nalinee Naree, 2007 WL 26794, at *1 (S.D. Tex.) (“Where the restrictive ‘owner/ charterer’ langnage
is used in the arbitration clause, it is indeed difficnlt to bind to that clause one who is not a signatory to the charter party”).

222 Judgment of 19 August 2008, DFT 4A_128/2008, 93.2 (Swiss Fed. Ttib.) (where guarantor assumes contractnal debt, arbitration
clanse in loan also binds guarantor, unless it explicitly objects: “The external takeover of debt entails the transfer of additional rights from the
debtor to the person taking over. The arbitration agreement constitutes such an accessory. 1t therefore ensues that it binds the person taking over,
unless excceptions exist to the contrary.”).

223 Stellar Shipping Co. LLC v. Hudson Shipping Lines [2010] EWHC 2985 (Comm) (English High Ct.) (guarantor who
endorses contract is generally bound by arbitration clanse in contract).

224 U.S. Fid. & Guar. Co. v. Westpoint Constr. Co., 837 F.2d 1507, 1508 (11th Cir. 1988) (“incorporation of the subcontract into
the bond expresses an intention of the parties, including USF & G, to arbitrate disputes”).
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229.

230.

231.

232.

233.

garantizada) como bajo el contrato principal (frente a la parte acreedora de la
225

obligacion)™.

En consecuencia, para la aplicaciéon de esta teorfa se debera realizar un cuidadoso
analisis de los hechos del caso. Fundamentalmente, se debera analizar el lenguaje
utilizado por las partes en la garantfa, en el convenio arbitral y si es posible interpretar
de las manifestaciones o conducta de las partes la intencién de que el garante sea una
verdadera “parte contractual” del contrato principal.

(izi)  La teoria del alter ego

Una de las teorfas mas aceptadas como un supuesto valido para incorporar a un no
signatario a un arbitraje es la teoria del “alter ego” o levantamiento del velo societario.
Esta teorfa se basa en una excepcion al principio del derecho corporativo de
responsabilidad limitada, segun el cual cada sociedad o compafifa dentro de un grupo
es una entidad legal distinta, con sus respectivos derechos y obligaciones™”.

En la teorfa del alter ego, si una parte controla de tal manera a otra que domina todos
sus asuntos, y ha hecho un uso suficientemente inapropiado de ese control, es posible
“levantar el velo societatio” y tratar a las dos compafifas como si fueran una sola™’.
Como explica Born, para aplicar esta teorfa en el contexto del arbitraje la practica
internacional requiere (i) evidencia suficiente del control de una entidad sobre la otra
y (i) evidencia de que ha ejercido ese control para cometer fraude, injusticia o

inequidad, evadiendo sus responsabilidades legales y/o contractuales™.

Algunos autores consideran que la teorfa del alter ego no es, o por lo menos no lo es
principalmente, una teorfa “consensual” para la incorporacién de no signatarios al
arbitraje. En ese sentido Born ha indicado que a diferencia de otras teorfas como la del
consentimiento implicito, para la aplicacion de la teorfa del alter ego la intencion de las
partes no es decisiva. Por el contrario, lo teorfa se basa en consideraciones de equidad
y justicia, que exigen desconocer la responsabilidad limitada de una entidad en una

setie de circunstancias®’.

En ese sentido, algunos tribunales internacionales y cortes extranjeras han considerado
que la aplicacion de la teoria del alter ego no es una “busqueda de consentimiento”,
sino antes la aplicacion estricta de principios generales del derecho que impiden que
una parte se beneficie de fraude y/o injusticia. Se ha razonado que es posible aplicar
esta teotrfa cuando:

225 Judgment of 19 August 2008, DFT 4A_128/2008, 3.2 (Swiss Fed. Ttib.) (“In order that its jurisdiction can be recognised, ...
the guarantor [must have] manifested, exipressly or implicitly, a wish that the creditor interpret in good faith, according to the principle of trust, as
being a wish to submit to the arbitration agreement in the principal agreement”)

226 Adams v. Cape Indus. plc [1990] Ch 433, 532 (English Ct. App.).

227 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1546.

228 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1546.

229 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicion. Kluwer Law International. 2021, p. 1546.
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e Laregla delaagencia es una regla de naturaleza contractual, no de equidad, por lo

>, Por lo

que no necesariamente es aplicable frente a una situaciéon de injusticia
tanto, es posible dejar sin efecto la responsabilidad limitada de una entidad en
favor de intereses de conveniencia publica, justicia y equidad™', precisamente para

remediar o evadir un fraude, o imponer una responsabilidad justa®”.

e También se ha aplicado esta teorfa cuando una entidad se basa en la
responsabilidad limitada para evadir la aplicacion de determinadas leyes, en cuyo
caso se ha considerado que es posible levantar el velo societario™”.

e En base al principio de buena fe es posible dejar sin efecto la responsabilidad
limitada, cuando la parte que se beneficia de esta separacion ejerce de manera
abusiva este derecho (responsabilidad limitada) en petjuicio de la otra parte®*.

e  Un elemento importante que se ha considerado es si en buena fe una parte tuvo
confianza en que el no signatario era la verdadera contraparte contractual,

confianza que genero ese NoO signatariozz’”.

234. Una lectura cuidadosa de estos casos no parece indicar que la teorfa es puramente
consensual, es decir que el unico supuesto para extender el convenio es porque existe
“consentimiento”, pero tampoco parece claro que el consenso no es un elemento

importante para determinar si corresponde incorporar al no signatario.

235. Mas bien, parece que existen tribunales que basan la decisiéon de incorporaciéon en
algunos casos si en desmedro del consentimiento, de modo tal que la justificacion para
la incorporacién son principios de justicia y equidad, con el propésito de evitar o
remediar un fraude a la ley. En estos casos parece ser cierta la afirmacion de Born de
que la extension se produce sin importar la intencién de las partes al momento de

contratar™®.

236. Sin embargo, existen otros casos en los cuales el consentimiento si esta presente en el
razonamiento, jugando un rol mas o menos importante en la decisién de incorporar al
no signatario. Cuando el razonamiento se plantea en términos de que con su

comportamiento el no signatario gener6 confianza o apariencia de que era la verdadera

230 Bridas SAPIC v. Turkmenistan, 345 F.3d 347, 359 (5th Cir. 2003) (noting alter ego “doctrine’s strong links to equity’; in contrast,
“/t]he laws of agency ... are not equitable in nature, but contractual, and do not necessarily bend in favor of justice”).

21 Town of Brookline v. Gorsuch, 667 F.2d 215, 221 (1st Cir. 1981) (““The general rule adopted in the federal cases is that a corporate
entity may be disregarded in the interests of public convenience, fairness and equity”).

232 Cambridge Biotech Corp., 186 F.3d 1356, 1376 (Fed. Cir. 1999).

233 Decision del 11 de setiembre de 2008, 2007 Da 90982 (Korean S.Ct.) (“If a company takes the appearance of a corporate entity
but is merely an individual engaging in his personal business or is used by an individual as a means to evade certain laws, the conrt beld that the
corporate veil must be pierced and the individual bebind the company shall be held responsible for the actions of the company”).

24 Laudo en el caso Ad Hoc en Ginebra 1991, 10 ASA Bull. 202, 209 (1992) (“principle of good faith in business matters requires
that the legal independence of [the subsidiary] be disregarded, because relying on it constitutes an abuse of rights on the part of the respondent
which clearly barms the legitimate interests of the claimant”).

235 Laudo del caso CCI No. 5103, 115 J.D.I. (Clunet) 12006, 1207 (1988) (““companies that form the unity, did all participate, through
an apparent and real [structure], in a complex international contractual relationship, in which the interest of the group prevailed over the interest
of each company”).

236 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicion. Kluwer Law International. 2021, p. 1563.
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parte contractual la teorfa se plantea en términos consensuales, pues el no signatario se
mostré como la “parte contractual”’, de modo que dio su consentimiento del arbitraje.
Asf un tribunal explicé lo siguiente®”:

“El arbitraje se basa esencialmente en el principio del consenso. Asi, cualquier extension
del alcance del convenio arbitral debe tener una base voluntaria. Por supuesto, esa
intencion puede ser meramente implicita, de lo contrario no existiria discusion alguna
[--.] El hecho que dos compaiiias pertenezcan al mismo grupo, o que el accionista tenga
una posicion dominante, nunca son suficiente, por si solas, para justificar legalmente el
levantamiento del velo |[...]. Un tribunal arbitral debe ser muy prudente al extender el
convenio a un director o administrador que ha actuado estrictamente con capacidad
oficial. Cualguier extension de este tipo presupone que la entidad no ha sido mds que
la implementacion artificial de la persona natural, por lo que uno puede atribuirle a la

persona natural los contratos y obligaciones asumidas por la entidad.”

237. Puesto en esos términos, la teorfa del alter ego si persigue una busqueda de
consentimiento para determinar quien fue la “verdadera parte contractual”. Pero aun
en esos casos no es suficiente. El que solicita la incorporacion debe demostrar ademas
que esa entidad utiliz6 al alter ego para cometer un fraude a la ley, abuso de derecho o
algun otro tipo de injusticia contrario a la ley.

238. Quiza la mejor perspectiva es que la teorfa del alter ego no es una teorfa puramente
consensual, ni una teorfa en la que el consentimiento es irrelevante, sino mas bien una
teorfa que tiene elementos de consenso que, sin embargo, no son suficientes. Como
explica Youssef, la teorfa del alter ego “wsualmente busca compensar una situacion injusta o
dar efecto a posiciones aparentes, donde encontrar el consentimiento implicito no es ni necesario o, de

hecho, no es suficiente para que opere la extension”>".

239. Bajo esta idea, es posible entender por qué los tribunales arbitrales requieren, con
igualdad de importancia y exigencia en base a evidencia, demostrar que existe (i) un
efectivo dominio del no signatario sobre la empresa fachada, siendo exigible
usualmente que el no signatario haya tenido participacion en la negociacion y ejecucion
del contrato, asi como ocasionalmente se exija también manifestaciones expresas de
que la compaiifa no signataria ha estado involucrada en la transaccion™; y, (i) fraude

237 Laudo del Caso CCI No. 5721, 117 ].D.I. (Clunet) 1019, 1024 (1990). Traduccién no official de: (“““[ A]rbitration is essentially
based upon the principle of consent. So too, any extension of the scope of application of the arbitration clanse must have a voluntary basis. Of
conrse, such an intention can be merely implicit, otherwise any discussion of exctension would have no meaning. ... [T]he fact that two companies
belong to the same group, or that a shareholder has a dominant position, are never sufficient, in and of themselves, to legally justify lifting the
corporate veil. ... One wonld entertain this exception where confusion is fostered by the group or by the majority shareholder. ... An arbitrating
body must be very circumspect in matters of extending the effect of a clause to a director or manager who has acted strictly in an official capacity.

Any such exctension presupposes that the artificial person has been no more than the business implement of the natural person, so that one can
ascribe to the natural person the contracts and undertakings signed by the artificial person.”)

238 YOUSSEF, Karim. The Limits of Consent: The Right or Obligation to Arbitrate of Non-Signatories in Groups of
Companies. En: Dossier of the ICC Institute of World Business Law: Multiparty Arbitration. 2010, p. 86. Traducciéon no

official de: (“For example, the principles of veil piercing and alter ego usually aim to redress an unjust sitnation or give effect to apparent
positions. a finding of implied consent is neither necessary nor, indeed, sufficient to operate extension”).

239 Laudo Final del Caso CCI No. 11160, 16(2) ICC Ct. Bull. 99 (2005) (“The active participation of [the parent company] in the
negotiation, preparation and execution of the Contract, and in some respects the performance under it, determines that the intention of the parties
can be reasonably inferred as to the extension of said Contract and the arbitration clause to [the parent company]. ... [T]he evidence supports a
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alaley y/o alguna conducta abusiva similar, que indiquen la intencién de las compafifas

involucradas en evadir sus obligaciones legales y/o contractuales™.

240. Solo probando estos elementos en base a los hechos de un caso en concreto, sera
posible determinar que existe un supuesto valido para extender el convenio arbitral a
un no signatario en base a la teorfa del alter ego.

b)  La atraccién de una parte no signataria en la ley de arbitraje peruana

241. Como se menciondé en la seccion anterior, la ley de arbitraje peruana es la Gnica
jurisdiccion del mundo en donde legislativamente se ha contemplado la posibilidad de
extender el convenio arbitral a un no signatario. La ley de arbitraje sefiala en su articulo
14 lo siguiente:

“Articulo 14.- Extension del convenio arbitral.

E/ convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraye,
segiin la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera determinante en
la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes

pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos.”

242. Alfredo Bullard ha explicado que el articulo 14 respeta el caracter contractual del
arbitraje, pues no permite extender el convenio a “terceros” al arbitraje, sino a
verdaderas partes del mismo que, sin embargo, no han suscrito formalmente el
convenio arbitral o el contrato que lo contiene. Lo que se busca es identificar si el no
signatario ha consentido formar parte del arbitraje, lo cual debe ser analizado conforme
al principio de buena fe: “//Jo relevante es ver si de la conducta desarrollada por la parte se puede
presumir que existi o debia derivarse en buena fe la voluntad de arbitrar™*'.

243. Como explica Bullard, el articulo 14 se basa en dos conceptos centrales:
consentimiento y el principio de buena fe. Solo es posible extender el convenio arbitral
si es posible derivar consentimiento del no signatario de formar parte del arbitraje. Y

ese consentimiento debe ser evaluado bajo la 16gica de la buena fe*”.

244. Es importante notar que la ley de arbitraje contempla dos supuestos para la extension
del convenio a no signatarios. Estos son dos supuestos diferenciados que, en

conclusion that [the parent company] was and still is the mind and soul, and partly the body, of the project contract. The beneficiary of the project
contract is in substance [the parent company]. [The subsidiary] is an instrumentality functional to a specific and legitimate purpose. 1t is therefore
conclnded that with respect to the present arbitration both [the parent company] and [the subsidiary] are the proper Respondents.”)

240 Laudo Preliminar del Caso CCI No. 9517, 16(2) ICC Ct. Bull. 80, 47 (2005) (““I'be only exception is the hypothesis of fraud, for
exanmple when it is evident that the company which is a party to the arbitration agreement was intentionally and, therefore, frandulently deprived
of any substance or where a non-signatory owner of the group has entertained a total confusion between its various companies in the eyes of third
parties and has used frandulent manoenvres to try to avoid being personally bound by its undertakings”).

241 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Comentario al articulo 14. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ.
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 206.

242 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Comentario al articulo 14. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ.
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 209.
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consecuencia, requieren de elementos distintos para su configuraciéon. El primero de

ellos es el siguiente:

“Articulo 14.- Exctension del convenio arbitral.

E/ convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraye,
segiin la buena fe, se determina por su participacion activay de manera determinante en
la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el

convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. |...].”

245. Bajo la primera parte del articulo 14, es posible extender el convenio arbitral a un no

246.

247.

signatario si se cumplen cuatro elementos:

@

(i)

(iii)

(iv)

Consentimiento. El articulo 14 persigue la incorporaciéon de no signatarios que
han consentido el convenio arbitral que da inicio al arbitraje. En ese sentido, el
primer elemento fundamental para incorporar a un no signatario es el

consentimiento.

Buena fe. El segundo elemento es que la interpretacion sobre la existencia del
consentimiento se realice en base a las reglas de la buena fe. Como explica Bullard,
“la buena fe puede servir para cubrir cualquier olvido o vacio que la norma pudiera dejar pero
la realidad pudiera demandar. Ello hace la norma permeable a nuevas situaciones o pricticas

comerciales que, con el tiempo, puedan ser relevantes para derivar el consentimiento” .

Participacién activa y determinante. El tercer elemento consiste en que el
consentimiento debe derivar de no cualquier participacion, sino de una que sea
activa y determinante. Es decir, se trata de una participacion significativa en los

hechos que terminan siendo objeto del arbitraje.

En la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato. Finalmente,
esta participacion puede tener lugar en cualquiera de las etapas de la ejecucion del
contrato. La relevancia de la participacion debera ser evaluada a la luz de la buena
fe para determinar si puede ser considerada como un consentimiento del convenio
arbitral.

Estos requisitos recogen una serie de elementos que han sido desarrollados por los

tribunales arbitrales y cortes extranjeras en relacion a las distintas teorfas para la

extension del convenio arbitral a no signatarios.

Notablemente, como hemos revisado en la seccion anterior, para la incorporacion de

no signatarios los tribunales arbitrales han considerado elementos tales como

consentimiento, buena fe, participacién activa y determinante en la negociaciéon y

ejecucion del contrato, entre otros.
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248.

249.

250.

251.

252.

253.

En ese sentido, la férmula postulada por la ley de arbitraje peruana tiene el gran
beneficio de abarcar de manera amplia una serie de supuestos distintos, cobijando por
tanto distintas teorfas para la incorporacion de no signatarios. Bullard ha sefialado que
el articulo 14 puede ser aplicado en por lo menos los supuestos mas comunes para la
atraccion de no signatarios, como son las teorias de representacion y agencia, de actos

propios y de grupo de sociedades/levantamiento del velo societario™.

La segunda parte del articulo 14 constituye un segundo supuesto, distinto, para la
atraccion de no signatarios. Este sefiala lo siguiente:

“Articulo 14.- Extension del convenio arbitral.

E/ convenio arbitral |...]. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o

beneficios del contrato, segiin sus términos.”

Notese que el segundo supuesto para la extension del convenio no requiere el
cumplimiento de los elementos del primer supuesto. Basta, en términos de la ley
peruana, que un no signatario pretenda derivar derechos o beneficios del contrato,
segin sus términos, para que pueda ser incorporado.

Este segundo supuesto se aplica para una serie de teorias para la incorporacion de no
signatarios como terceros beneficiarios, en una serie de situaciones como contratos de

seguro244 o contratos a favor de terceros®”.

Pese a ello, se ha explicado que este segundo supuesto se basa igualmente en el
consentimiento y en la buena fe. La situacién en la que un no signatario pretende
derivar derechos o beneficios del contrato, segun sus términos, es “wna voluntad que en
buena fe conduce a que la parte quede vinculada por el convenio”***. AGn mas, “[s]i bien no suscribid
la clausula arbitral, pretende derivar un beneficio de un contrato sujeto por las partes a arbitraje. En
buena fe no puede acogerse su voluntad de desvincularse de una consecuencia a la que las partes que
suscribieron el contrato que le concede el beneficio, quisieron someterse. Consentir el beneficio concedido
significa aceptarlo con todas sus consecuencias, las deseadas y no deseadas. Y ello incluye la consecuencia

de arbitrar™".

Como explican Conejero e Irra, a los dos supuestos regulados en la ley de arbitraje se
aplican los “elementos generales” de consentimiento y buena fe. En sus palabras, “///a
ragon de que el consentimiento deba exigirse en ambos supuestos radica en que el arbitraje es una

243 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Comentario al articulo 14. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ.
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 214.

244 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Comentario al articulo 14. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ.
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 210.

245 CONEJERO ROOS, Cristian y René IRRA DE LA CRUZ. La extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias en
la ley de atbitraje peruana: algunas lecciones del derecho comparado. En: Lima Arbitration N° 5, 2012/2013, p. 89.

246 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Comentario al articulo 14. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ.
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 210.

247 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Comentario al articulo 14. En: SOTO, Catlos y Alfredo BULLARD GONZALEZ.
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima, Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 210.
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254.

255.

256.

257.

258

criatura del consensualismo. (...) no puede permitirse la exctension del convenio arbitral en perjuicio
del fundamento basico del arbitraje que es la existencia de un consentimiento, de un acuerdo de las

partes de someterse a arbitraje™*.

El segundo elemento, también de aplicacion general, es el principio de buena fe.
Explican Conejero e Irra que para la atracciéon de no signatarios la buena fe “se fraduce
en que el examen que realice el intérprete para determinar si es posible extender dicho convenio a nuna
parte no signataria exigira analizar si en virtud de la correccion y lealtad que una parte no signataria
le debe a la otra, y de las expectativas que legitimamente ha creado en esta iiltima a partir de la
relacidn que las une, se puede concluir que ha quedado vinculada por un convenio arbitral a pesar de
no haberlo firmado™® .

Entonces, la ley peruana de arbitraje exige para la incorporacion de no signatarios la
identificacion del consentimiento del no signatario a la luz de la buena fe. El objetivo
es encontrar el consentimiento, el cual puede derivar de una participacion activa y
determinante en la negociacién y/o ejecucion del contrato (primer supuesto) o de que
el no signatario pretende derivar derechos o beneficios del contrato segin sus términos
(segundo supuesto). En cualquier caso, esta “busqueda” del consentimiento debera
hacerse a la luz de 1a buena fe.

Derivado del articulo 14 de la ley peruana, para incorporar a un no signatario en Pera
no sera necesario acudir a alguna de las teorfas para la atraccion de no signatarios
seflalados en la seccion VI.B.a), sino que bastara demostrar el cumplimiento de alguno
de los supuestos de la ley. Sin embargo, las teorfas de atracciéon de no signatarios seran
igualmente dtiles como usos y costumbres arbitrales para efectos de interpretar el

comportamiento de las partes.
Es en base al texto del articulo 14, a luz de las teorfas para la incorporacién de no
signatarios, que se debera evaluar el pedido de incorporar a Tecna como no signatario

realizado por Repexa.

c) La atracciéon de Tecna como parte no signataria

. En el arbitraje, Repexa solicito la incorporacion de Tecna como no signatario en base

al articulo 14 de la ley de arbitraje peruana. Los fundamentos de Repexa fueron los

siguientes:

En la negociacién del Contrato

248 CONEJERO ROQOS, Cristian y René IRRA DE LA CRUZ. La extensién del acuerdo arbitral a partes no signatarias en

la ley

de arbitraje peruana: algunas lecciones del derecho comparado. En: Lima Arbitration N° 5, 2012/2013, p. 85.

29 CONEJERO ROOS, Cristian y René IRRA DE LA CRUZ. La extension del acuerdo arbitral a partes no signatarias en
la ley de atbitraje peruana: algunas lecciones del derecho comparado. En: Lima Arbitration N° 5, 2012/2013, p. 87.
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e Repexa sostiene que Latintecna y Tecna se presentaron como una unidad en la
licitacién del Contrato, sefialando en sus cartas de presentaciéon que la oferta

técnica de Latintecna se hacia de manera conjunta e integrada con Tecna™".

e Enlalicitacion, Latintecna no ofreci6 su experiencia en su oferta técnica, sino que

habria ofrecido fundamentalmente la experiencia de Tecna®'.

e En la oferta técnica, Tecna ofrecié6 a su planilla como personal clave del

proyecto™.

e Jatintecna ofrecid las certificaciones de Tecna, la cuales eran esenciales para el
otorgamiento de la buena pro™”’.

e Latintecna ofrecié las politicas ambientales y de seguridad de Tecna, lo cual fue

esencial para el otorgamiento de la buena pr0254.

En la celebracién del Contrato

e DPese a que el Contrato fue celebrado por Repexa y Latintecna, en opinién de
Repexa ello serfa una mera formalidad. En el Contrato se estipulé que este evento
formal no desvirtuarfa los hechos reales de contratacion, por lo que en su cldusula
2.1.d las partes acordaron que el contratista inclufa, entre otros, a Tecna™”.

e Asimismo, las partes acordaron en las clausulas 40.11 y 40.12 que Tecna
respaldaria todas las obligaciones asumidas por Latintecna™".

En la ejecucién del Contrato

e Cuando el Contrato estaba celebrado, Latintecna realiz6 una presentacién para
Repexa acerca de la ejecucion del Contrato el 17 de febrero de 2011 en donde
presenté a Tecna como un actor principal del mismo™’, en la que la ingenieria
estaba a cargo de Tecna™, y en donde las oficinas del proyecta eran las de Tecna™”.

e Existen una serie de correos en donde Tecna envia comunicaciones a Repexa
relacionadas con distintos aspectos de la ejecuciéon del proyecto (reuniones

250 Solicitud de Atraccién de Repexa, 9 6-8. (Anexo 17)
251 Solicitud de Atraccién de Repexa, § 11. (Anexo 17)
252 Solicitud de Atraccién de Repexa, § 17. (Anexo 17)
253 Solicitud de Atraccion de Repexa, 9§ 22. (Anexo 17)
254 Solicitud de Atraccion de Repexa, 9§ 26. (Anexo 17)
255 Solicitud de Atraccién de Repexa, 9 32. (Anexo 17)
2% Solicitud de Atraccién de Repexa, 9 34. (Anexo 17)
257 Solicitud de Atraccién de Repexa, 9§ 40. (Anexo 17)
258 Solicitud de Atraccion de Repexa, § 41. (Anexo 17)
29 Solicitud de Atraccion de Repexa, § 42. (Anexo 17)
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b

U firma de adendas
263

operativas , negociaciones por la ejecucion del Contrato

264

compras para el proyecto™”, renovacion de cartas fianza™, entre otros).

En la terminacion del Contrato

e Elseflor José Ramoén Tiemblo, CEO de Tecna, particip6 en las negociaciones que
surgieron a rafz de los problemas en la ejecucion del Contrato y que llevaron a la

terminacién del Contrato®®,

259. Latintecna y Tecna se opusieron a la solicitud de atraccién de Repexa por los siguientes
fundamentos:

e Afirman que la intervencién de Tecna como asesora y subcontratista (al igual que
muchos otros subcontratistas) en la ejecucion de los trabajos no la convierte en

parte de la relacion material, ni parte no signataria del convenio®.

e Tecna es garante de las obligaciones de Latintecna, por lo que Tecna no podria
haberse “garantizado a s{ misma™*"". Repexa jamas consinti6 que Tecna sea parte

contractual, lo que hatfa que la garantia que concedi6 sea nula*®.

e Los correos mostrados por Repexa son solo algunos de los miles de correos que
fueron enviados por las partes, pero no muestran que Tecna sea una parte material

del Contrato.

e Tecna no es parte no signataria pues no existe un fraude cometido por Tecna y
Latintecna para ocultar a la verdadera parte del Contrato, lo que serfa un requisito

sine qua non para incorporar a un no signatariom.

260. Enatencién a estos argumentos, el Tribunal concluyé que si existi participacion activa
de Tecna en la negociacion y ejecucion del Contrato™, lo cual no fue controvertido
por Latintecna ni Tecna™”

200 Solicitud de Atraccién de Repexa, § 44. (Anexo 17)

201 Solicitud de Atraccion de Repexa, 9§ 46. (Anexo 17)

262 Solicitud de Atraccion de Repexa, § 47. (Anexo 17)

263 Solicitud de Atraccién de Repexa, 9§ 48. (Anexo 17)

264 Solicitud de Atraccién de Repexa, 4 49. (Anexo 17)

265 Solicitud de Atraccién de Repexa, 9§ 54. (Anexo 17)

266 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Latintecna, § 4 (Anexo 18).
267 Respuesta a Solicitud de Atraccién de Latintecna, § 4 (Anexo 18).
268 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Latintecna, § 31 (Anexo 18).
269 Respuesta a Solicitud de Atraccion de Latintecna, § 30 (Anexo 18).
270 Reconsideracion de Latintecna a Laudo Parcial, § 23. (Anexo 24).
271 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, § 62 (Anexo 23).

272 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, § 63 (Anexo 23).

63



201.

262.

263.

264.

Para el Tribunal, la determinacién factica de que Tecna si participd de manera activa
en la negociacion y ejecucion del Contrato, activa la consecuencia juridica del articulo
14 de la ley de arbitraje y, por tanto, se extiende el convenio arbitral a Tecna®”.

El Tribunal ahonda en que los hechos pueden ser leidos de manera distinta, pero la
consecuencia parece ser la misma. La participacion de Tecna puede ser vista como una
expresion de voluntad de considerarse vinculada al Contrato. También pueden ser
leidos como actos que confirman la voluntad expresada en el Contrato y la Garantia
de considerar que ambos contratos integran una sola relacion juridica. Otra alternativa
es verlos como expresiones de consentimiento o consentimiento mismo. En cualquier
caso, las partes han manifestado su voluntad de arbitrar conjuntamente a la luz de la

buena fe. En palabras del tribunal, “#odos los caminos conducen a Roma™™.

En mi opinién, la decision del Tribunal Arbitral es correcta. Tecna es una parte no
signataria en base al articulo 14 de la ley de arbitraje y corresponde ser atraida al
procedimiento arbitral entre Latintecna y Repexa.

Primero, existen suficientes elementos de hecho que demuestran que Tecna particip6
en la negociacioén y ejecucion del Contrato. Esta demostrado que en la negociacion
Latintecna y Tecna:

e  Se presentaron de manera conjunta e integrada®”:

Sofhten:
REPSQL EXPLORACION PERU, SUCURSAL DEL FERUY
A B Mgl Agendaho Rodidpucs

OFERTA TECKICA-COMERCIAL {OE ACUERDO A SUBASTA ELECTRONICAY

Red.: “iC«333-2010 . EPE FAGILITIES OESARROLLO CANMPG SUR KINTEROMNI

e nostea consiterrcibn:

Retoramos iwesttd salslacodn v aeadecirsisnla gor ke osorkumdaal gue nos han boatico

Cnpiexlar DARCDAT (N QS impOr|Arl) revn s 0 pdcie dé A CriicRndn s

prrenanii s coenirntisias ERC eel it mo

Lasee |0 elg un prgtungda 953uihcs ot g o Lalacsdn, £OMREIomih & Yuns i Ghrsideracci

mueslra epunsta somiei ol A acAn tefdahveas v

gy s da Latintenra Yealiajend

e [Latintecna ofreci6 la experiencia de Tecna para obtener la licitacion®™:

273 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, 64 (Anexo 23).
274 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, § 65 (Anexo 23).
275 Solicitud de Atraccion de Repexa, 9§ 6. (Anexo 17)
276 Solicitud de Atraccion de Repexa, §11. (Anexo 17)
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265. Existe también suficiente evidencia de la participacién de Tecna en la ejecucion del

200.

2067.

268.

Contrato. En particular:

e Durante la ejecucion del Contrato, Tecna realizé una serie de presentaciones para
Repexa, en donde informd, entre otras cosas, acerca del organigrama de Tecna y

de su oficina de Buenas Aires como “Oficina del Proyecto”m.

e Existe amplia evidencia de correos enviados por Tecna a Repexa, sobre temas
diversos como actas de reuniones operativas, firma de adendas al Contrato,
negociaciones relativas a los problemas que se presentaron en la ejecucion de la

obra, entre otros®.

En cambio, en mi opinion, no existe evidencia suficiente acerca de la participacion de
Tecna en la celebracion y terminacion del Contrato. En la primera, Repexa sostiene
esta presunta participacion en estipulaciones del Contrato que establecen que el
“Contratista” incluye, entre otros, a Tecna (clausula 2.1.d) y que Tecna otorgaria una
garantia a Repexa por todas las obligaciones de Latintecna (clausulas 40.11 y 40.12).

Sin embargo, estas estipulaciones por si solas no demuestran que Tecna haya
participado en la celebracion del Contrato. Son clausulas de un Contrato celebrado
exclusivamente por Repexa y Latintecna. Tecna no participé en el acto de celebracion
del Contrato, en la aceptacion del texto del Contrato o en cualquier otro acto que pueda

considerarse una participacion en la “celebracion” del Contrato.

En la segunda, Repexa sostiene la participacion de Tecna en un correo del CEO de esa
empresa en el marco de las negociaciones que tuvieron lugar a raiz de los problemas
en la ejecucion del Contrato.

279 Solicitud de Atraccion de Repexa, § 40 y siguientes. (Anexo 17)
280 Solicitud de Atraccion de Repexa, 9§ 44 y siguientes. (Anexo 17)
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270.

271.

272.

273.

274.

275.

276.

Sin embargo, ese correo por si solo no es evidencia suficiente de una participacién de
Tecna en la terminacion del Contrato. Se refiere a un correo en concreto en el que las
partes se encontraban negociando para superar las diferencias entre las partes. En el
correo no existe una intencién o una muestra que refleja que era intencion de Tecna o
Latintecna, dar por terminado el Contrato. La discusiéon de “terminaciéon” del Contrato
simplemente no se produjo.

Pese a que no existe evidencia de la participaciéon de Tecna en la celebracion y
terminacion del Contrato, es suficiente la evidencia de la participacion en la
negociacion y ejecucion del Contrato para cumplir con el requisito del articulo 14 de
laley de arbitraje. Notablemente, este articulo exige una participacion en la “negociacion,
celebracion, ejecucion o terminacion del contrato”, por lo que basta que exista participaciéon en

alguna de estas etapas para cumplir con este elemento.

Segundo, de la evidencia que acabamos de revisar es posible concluir que la participacion
de Tecna en la negociacion y ejecucion del Contrato fue activa y determinante.

En la celebracion, Latintecna (i) present6 una oferta de manera conjunta e integrada
con Tecna (ii) ofreci6 la experiencia de Tecna para obtener la buena pro, (iii) ofreci6
como parte del personal clave de la obra personal de Tecna y (iv) adjunt6 las
certificaciones de calidad y politicas de seguridad y medioambientales, requisitos

necesarios para obtener la licitacién, de Tecna.

Tecna fue entonces clave durante la negociacion del Contrato para que Repexa eligiese
a Latintecna. La oferta, a ojos de Repexa, podria ser vista como unidad entre Tecna y
Latintecna, pues indistintamente de la empresa con la que se celebraba el Contrato, era
Tecna quien ejecutarfa el Contrato y en base a los estandares de calidad que esta

empresa tenfa en el mercado.

En la ejecucion, la participacion de Tecna también fue activa y determinante. Tecna
particip6 (i) realizando presentaciones para Repexa, y enviando comunicaciones sobre
temas varios como (ii) actas de reunién, (iif) negociaciones para la celebraciéon de
adendas, (iv) negociacién por problemas en la ejecucion de las obras, entre otros.

El que estas comunicaciones sean por temas diversos y durante distintos periodos de
la ejecucion del proyecto, demuestra que la participacion de Tecna fue activa. Que los
temas tratados sean importantes para la ejecucion del Contrato, como lo son reuniones
pata celebrar adendas y/o resolver los problemas que se presentaron entre las partes,
demuestra que la participacion fue determinante.

Por lo tanto, existe evidencia suficiente de la participacién activa y determinante de
Tecna.
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278.

279.

280.

281.

282.

283.

Terceroy Cuarto, corresponde evaluar si la evidencia factica revisada hasta ahora permite
concluir que existi6 consentimiento, desde la perspectiva de la buena fe. En mi
opinién, ello fue asi.

La pregunta es si en base a la participacion activa y determinante en la negociacion y
ejecucion del Contrato es posible concluir que el comportamiento de Latintecna y
Tecna generd en Repexa confianza razonable en base a la buena fe de que Tecna habia
consentido el Contrato y, en particular, su convenio arbitral.

Una lectura a la luz de la buena fe permite concluir que la respuesta es positiva. Como
hemos adelantado, en la negociacion las manifestaciones de Latintecna y Tecna habrian
razonablemente generado la impresion en Repexa de que su contraparte contractual
eran ambas empresas. Al margen de si el Contrato era celebrada con una de ellas, la
oferta fue presentada de manera conjunta e integrada, en donde las razones por las
cuales se concedi6 el Contrato a Latintecna se sustentaban en experiencia, personal y
politicas de Tecna.

Ahora bien, como al momento de celebrar el Contrato este fue exclusivamente firmado
por Latintecna, un tercero razonable podria interpretar que no obstante la participacion
en la negociacién, al momento de suscribir el Contrato las partes eligieron que la
relacién solo vincularia a Repexa y Latintecna. En base a la buena fe, podria concluirse
que las partes eligieron, y asi lo recogié el Contrato, que los derechos y obligaciones
asumidos en base al Contrato vincularfan solo a Repexa y Latintecna.

Es precisamente aqui donde la participaciéon en la ejecucion del Contrato adquiere
especial importancia. No fue solo que en la negociacion Latintecna y Tecna generaron
la impresion que la contraparte contractual eran ambas empresas, sino que en la
ejecucion lo confirmaron. Pese a que el Contrato fue celebrado exclusivamente con
Latintecna, Tecna participé de manera activa en todas las etapas de la ejecucion del
Contrato y en temas determinantes.

Entonces, la participacion en la ejecucion de Tecna despeja cualquier duda que la sola
participacién en la negociacion del Contrato podria generar. Latintecna y Tecna
presentaron una oferta conjunta e integrada y asi lo ejecutaron. A la luz de la buena fe,
esa promesa que fue cumplida es un comportamiento concluyente de que Tecna

consinti6 el convenio arbitral del Contrato.
Por estas razones, considero que existié consentimiento a la luz de la buena fe, lo que
determina que Tecna debe ser incorporada al arbitraje como parte no signataria, en

base al articulo 14 de la ley de arbitraje peruana.

¢Corresponde atraer a Tecna por haber celebrado un contrato conexo?
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284.

285.

286.

287.

288.

289.

290.

En las secciones anteriores hemos concluido que el Tribunal hizo bien en considerar
que Tecna debia ser incorporada al arbitraje como parte signataria por referencia y

como parte no signataria.

Una discusién que también se planted en el arbitraje, fue que Tecna debia ser
incorporada al arbitraje pues habia suscrito un contrato conexo, la Garantia de la Casa
Matriz, al Contrato.

Para resolver esta discusion, se analizara (i) conforme a los usos y costumbres
arbitrales, bajo qué supuestos se puede atraer al arbitraje a una parte que ha celebrado
un contrato conexo, (i) bajo la ley peruana, bajo qué supuestos se puede atraer al
arbitraje a una parte que ha celebrado un contrato conexo y (iii) si es posible atraer a
Tecna al arbitraje por haber celebrado un contrato conexo.

a)  La atraccién de una parte que ha celebrado un contrato conexo en los usos y

costumbres arbitrales

En la practica arbitral internacional se reconoce desde hace un tiempo atras la
posibilidad de que en un mismo arbitraje se discutan los derechos y obligaciones
asumidos por dos o mas partes en dos o mas contratos. Esto ha dado lugar a lo que en
la practica arbitral se conoce como “arbitrajes multi-contrato”.

Como explica Bernard Hanotiau, las transacciones econémicas en un mundo complejo
frecuentemente involucran mas de un solo contrato. En ese escenario, puede surgir
una disputa que involucra varios de los multiples contratos que forman parte de la
misma transaccion econémica, que sin embargo no necesariamente tienen todos el
mismo convenio arbitral o mecanismo de resoluciéon de controversias. En ese caso,
¢sera posible someter a un mismo arbitraje la controversia que involucra maltiples

contratos?*!

La respuesta que ofrece la practica arbitral es depende: depende del lenguaje de los
convenios arbitrales, depende del contexto y depende, en ultima instancia, de si es
posible interpretar que las partes de los mualtiples contratos involucrados consistieron
someter a un mismo arbitraje la disputa iniciada®. Se trata, como en las discusiones

anteriores, de determinar si existié consentimiento.

Como explica Born, el consentimiento en arbitrajes multi-contrato es facil de ubicar
alli donde las partes han acordado en uno o varios de los contratos (por ejemplo en un
acuerdo marco, o reiterandolo en cada uno de los contratos) un solo mecanismo
unitario para resolver las disputas que involucren sus distintas relaciones

283

contractuales™. En escenarios en los que este acuerdo global existe, no existen razones

281 HANOTIAU, Bernard. Complex Arbitrations: Multi-party, Multi-contract, Multi-issue — A comparative Study. Segunda
Edicién. Kluwer Law International, 2020, p. 197.

282 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1483.

283 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1479.
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292.

293.

294.

295.

para que un convenio arbitral no abarque las disputas de los demas contratos

involucrados.

La decision de si es posible atraer a un mismo arbitraje diversos contratos se vuelve
mas compleja en situaciones en las cuales (i) las partes de los contratos no son las
mismas o (i) cuando las clausulas jurisdiccionales de los contratos no son idénticas
(por ejemplo algunos tienen convenios arbitrales, otros que dan jurisdiccion a cortes
judiciales), no son compatibles (por ejemplo cuando los convenios arbitrales se remiten
a instituciones arbitrales distintas) o alguno de los contratos no contienen ninguna

clausula de jurisdiccion™.

Para resolver este tipo de situaciones, los tribunales arbitrales y las cortes judiciales han
recurrido a distintos elementos para identificar si existié consentimiento de arbitrar las
disputas en un mismo procedimiento. Consistentemente, se ha exigido (i) una relacion
comercial lo suficientemente cercana y conexa como para concluir que se trata de una
misma operaciéon (conexiéon entre los contratos) y (ii) que los mecanismos de
resolucion de disputas contenidos en los contratos sean compatibles entre si
(compatibilidad de convenios arbitrales).

En lo que respecta a la conexion entre los contratos, existen dos posibilidades: (1) que
las partes explicitamente lo hayan acordado, con lo que no existirfa ningin problema
0 (2) que no exista un acuerdo expreso. En lo que respecta a esta segunda posibilidad,
Grierson y Van Hooft sefialan que “%o es claro como se aplica esto en la prictica. Sin embargo,

lo mds probable es que resulte similar al requisito de “la misma relacion juridica™” .

Sobre ese punto especifico, Whitsell y Silva-Romero explican que, del analisis de
numerosos casos administrados por la Camara de Comercio Internacional (“CCI”), se
puede determinar que los tribunales suelen tener en cuenta dos elementos a la hora de
determinar si es que hubo un acuerdo explicito o implicito:

“Primero, los contratos deben haber sido firmados por las mismas partes.
Exccepcionalmente la Corte ha decidido que se lleve a cabo un arbitraje sobre la base de
milltiples contratos firmados por partes distintas en un caso en el que estaba
absolutamente claro que los firmantes pertenecian a dos “grupos de compasiias”. |...]

Segundo, todos los contratos deben estar relacionados a la misma transaccion econdmrica.

[. . .]11286

Sin embargo, la practica de los tribunales arbitrales y cortes judiciales ha sido
interpretar esta “misma transaccion econémica” de manera amplia. Como explica Born

284 HANOTIAU, Bernard. Complex Arbitrations: Multi-party, Multi-contract, Multi-issue — A comparative Study. Segunda
Edicién. Kluwer Law International, 2020, p. 199.
285 GRIERSON, Jacob y Annet VAN HOOFT. Arbitrating under the 2012 ICC Rules. Kluwer Law International: 2012, p.

159.

286 WHITESELL, Anne Marie y Eduardo SILVA-ROMERO. Multiparty and multicontract arbitration: recent ICC
experience. International Chamber of Commerce, 2003, p. 16.
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comentando la jurisprudencia de cortes estadounidenses, francesas, inglesas, suizas y

alemanas®’:

“[...] las cortes han realizado esfuergos para interpretar los contratos desde un punto
de vista comercial, de manera tal que se permita, en la medida de lo posible, un mismo
) centralizado mecanismo de resolucion de disputas. Siempre que las partes de los
contratos sean las mismas, y los contratos se refieran a un mismo proyecto u operacion
[-..] las cortes generalmente han sostenido que un convenio arbitral en un contrato se
extiende a los contratos relacionados, siempre que estos contratos no contengan clausulas

inconsistentes o de jurisdiccion judicial”.

296. En cambio, alli donde los contratos carecen de suficiente relaciéon comercial, temporal

297.

o involucran materias distintas, los tribunales arbitrales y cortes judiciales han
rechazado la posibilidad de considerar que existe una misma transacciéon econémica

que permita extender un convenio arbitral a los demés contratos™.

En cuanto a la compatibilidad de los convenios arbitrales, Grierson y Van Hooft

seflalan que esta compatibilidad implica que:

“l...] todos los acuerdos |de arbitraje] deben seiialar el mismo lugar para el arbitraje y
el miismo método para la constitucion del tribunal arbitral (i.e., nimero de drbitros,
proceso de eleccion, etc.), o en todo caso no deben ser inconsistentes, pero al parecer no

implica que tengan la misma ley de fondo o el mismo lenguage.”’

298. Lo anterior se puede comprobar revisando la jurisprudencia citada por los autores®’:

En un primer caso, la Corte de la CCI decidi6 no permitir el arbitraje
multicontrato, debido a que uno de los contratos tenfa una clausula arbitral y el
otro estaba sometido a la jurisdiccion de las cortes francesas.

En un segundo caso, la Corte de la CCI denegd la posibilidad de iniciar un arbitraje
multicontrato, sefialando que la sede y el idioma eran distintos: (1) una clausula
arbitral sefialaba Paris y la otra Ginebra y (2) una clausula arbitral sefialaba inglés

como idioma y la otra francés.

287 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicién. Kluwer Law International. 2021, p. 1480-1481.
Traduccién libre de: /... ] courts have endeavored to construe the parties’ contracts in a commercially-sensible manner that, insofar as possible,
permits a single, centralized dispute resolution mechanism. So long as the parties to the relevant contracts are the same, and the contracts all relate
to a single project, or course of dealing, |...] conrts have generally been willing to hold that an arbitration clause in one agreement extends to
related agreements, provided that the other agreements do not contain inconsistent arbitration or forum selection clanses.”

288 BORN, Gary. International Commercial Arbitration. Tercera Edicion. Kluwer Law International. 2021, p. 1482.

289 GRIERSON, Jacob y Annet VAN HOOFT. Arbitrating under the 2012 ICC Rules. Kluwer Law International: 2012, p.

159.

290 GRIERSON, Jacob y Annet VAN HOOFT. Arbitrating under the 2012 ICC Rules. Kluwer Law International: 2012, p.

159.
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300.

301.

302.
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304.

e Enun tercer caso, se desestimo la solicitud de inicio de un arbitraje multicontrato,
debido a que ambas clausulas tenfan procedimientos distintos para la eleccion del
tribunal.

Por supuesto, cuando las partes hayan acordado que el arbitraje sera institucional la
pregunta relevante sera si bajo las reglas de la institucion arbitral, o su practica habitual,

ser4 posible iniciar un arbitraje multicontrato y los requerimientos para hacetlo™".

En cambio, cuando el arbitraje sea ad hoc o siendo institucional no existan reglas que
regulen (pero no prohiban) arbitrajes multicontrato, lo relevante sera el acuerdo de las

partes y, en ausencia de acuerdo, la ley aplicable™”.

b)  La atraccién de una parte que ha celebrado un contrato conexo en la ley de

arbitraje peruana

La ley de arbitraje peruana no contempla una regulacién especifica para arbitrajes
multicontrato, ni cuenta con disposiciones sobre consolidacién de arbitrajes. En ese
sentido la ley de arbitraje peruana no ha regulado el supuesto de arbitrajes
multicontrato.

Sin embargo, de esta falta de regulacién no se podria entender que la ley de arbitraje
peruana no permite arbitrajes multicontrato. Por el contrario, esta falta de regulacion
solo significa que para que se pueda iniciar un arbitraje multicontrato bajo la ley
peruana se debera atender al pacto de las partes y al reglamento de la institucién que
administra el arbitraje, en caso sea un arbitraje institucional.

En cuanto al pacto de las partes, se debera atender a si las partes (1) acordaron
expresamente la posibilidad de un arbitraje multicontrato o (2) en caso no lo hayan
acordado expresamente, si el lenguaje de los contratos y sus convenios arbitrales

permite extender el convenio arbitral de uno de los contratos a los demas relacionados.

En cuanto a los arbitrajes institucionales, se debera atender a los requerimientos
especificos establecidos por la institucion arbitral para iniciar un arbitraje
multicontrato. Como referencia, en Pert, el Reglamento de la Camara de Comercio de
Lima 2017 (“Reglamento CCL 2017”) permite consolidar dos o mas arbitrajes en un

solo arbitraje cuando las partes lo acuerden o cuando una de ellas lo solicite si:

“Articulo 9
Consolidacion

[

291 HANOTIAU, Bernard. Complex Arbitrations: Multi-party, Multi-contract, Multi-issue — A comparative Study. Segunda
Edicién. Kluwer Law International, 2020, p. 303.
22 HANOTIAU, Bernard. Complex Arbitrations: Multi-party, Multi-contract, Multi-issue — A comparative Study. Segunda
Edicién. Kluwer Law International, 2020, p. 304.
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305.

3006.

307.

308.

a) Cuando todas las reclamaciones en los distintos arbitrajes hayan sido formmladas
bajo el mismo convenio arbitral, o;

b) Cuando las reclamaciones hayan sido formuladas bajo mds de un convenio arbitral,
§i cumplen los siguientes requisitos:

(1) que los distintos convenios sean compatibles entre si;
(iz) que estos guarden relacion con una misma relacion juridica; y

(izi) que las partes en los distintos arbitrajes sean las mismas o, si son diferentes, que

hayan consentido en el convenio o en los convenios arbitrales que las vincule a todas.”

El Reglamento CCL 2017 recoge los elementos que han sido indicados en la seccién
anterior para el inicio de arbitrajes multicontrato, por lo que para arbitrajes
administrados por esta institucién arbitral en los que se aplique este Reglamento,
deberin acreditarse dichos elementos.

Es importante notar que el Reglamento anterior de la CCL, el Reglamento 2008, no
contaba con reglas especificas para la consolidacion de arbitrajes o el inicio de arbitrajes
multicontrato.

Sin embargo el Reglamento, al igual que la ley de arbitraje peruana, permitia a los
arbitros recurrir a los usos y costumbres en materia arbitral, a falta de una norma de
procedimiento aplicable. En base a esta disposicion, un tribunal arbitral podria recurrir
a la practica arbitral mencionada en la seccién anterior para iniciar un arbitraje
multicontrato:

“Normas aplicables al arbitraje
Articulo 36°.-

[

3. 87 no existe disposicion aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el
Tribunal Arbitral, se podra aplicar de manera supletoria, las normas de la Ley. Si no
exciste norma aplicable en la 1ey, el Tribunal Arbitral podra recurrir, segin su criterio,

a los principios arbitrales asi como a los usos y prdcticas en materia arbitral.”

En sintesis, como sefialan Cantuarias y Repetto, para iniciar un arbitraje multicontrato
se debera determinar si existié consentimiento, por lo que “/ gue se trata es determinar si
un convenio arbitral puede ser extendido a otros contratos ‘relacionados’, entonces se deberi estar

Sumanente atento a la existencia de un ‘convenio arbitral global’ (escenario ideal) o un convenio
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arbitral con una redaccion amplia™. Solo si ese el caso, se debera analizar si existe una (i
b
conexion entre los contratos y (if) si los contratos contienen convenios arbitrales

compatibles™.

En ese caso, bajo la ley peruana, se podra iniciar un arbitraje multicontrato (o atraer a
una parte que ha celebrado un contrato conexo), en base a los usos y costumbres

arbitrales.

c) Laatraccién de Techa como una parte que ha celebrado un contrato conexo

Repexa solicitd que se incorpore a Tecna debido a que el Contrato y la Garantia de la
Casa Matriz forman parte de una misma relacion juridica y se trata por tanto de dos
actos juridicos conexos, por lo que deben ser interpretados de manera conjunta. En
opinién de Repexa, existe un tnico convenio arbitral que vincula a Tecna, Latintecna

y Repexa™.

Como muestra de que se trata de un unico convenio arbitral, Repexa sostiene que los
convenios arbitrales del Contrato y la Garantia de la Casa Matriz son compatibles. La
unica diferencia serfa que el convenio arbitral del Contrato cuenta con un plazo de 30
dfas para el nombramiento de arbitros, mientras que la Garantfa no. Sin embargo,
Repexa sostiene que no existe contradiccion entre estas disposiciones y, por tanto, no

se debe hacer una interpretacion excluyentez()(’.

Finalmente, sostiene que inclusive si se considera que se trata de dos convenios
arbitrales distintos, deben ser leidos de manera conjunta y las disputas deben ser

resueltas en un mismo arbitraje*”’.

Por su parte, Latintecna y Tecna se opusieron a esta solicitud. Sefialan que la extension
del convenio arbitral por “conexidad” de los contratos no esta contemplada en la ley

de arbitraje peruana™®.

En cualquier caso, senalan que el Contrato tiene un convenio arbitral distinto al de la
Garantia. Esa serfa la voluntad de las partes. Lo contrario deberfa constar de forma
indubitable®”.

Por su parte, el Tribunal Arbitral concluyé que si era posible incorporar a Tecna como
parte signataria de un contrato conexo, por las siguientes razones:

293 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y José Luis REPETTO DEVILLE. Arbitraje y multiples contratos. En:
THEMIS-Revista de Derecho 71, 2017, p. 139.

24 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y José Luis REPETTO DEVILLE. Arbitraje y multiples contratos. En:
THEMIS-Revista de Derecho 71, 2017, pp. 139-141

295 Solicitud de Atraccién de Repexa, § 72-75 (Anexo 17).

2% Solicitud de Atraccién de Repexa, 9 80-82 (Anexo 17).

297 Solicitud de Atraccién de Repexa, 9§ 84 (Anexo 17).

298 Respuesta a la Solicitud de Atraccién de Latintecna, § 33 (Anexo 18).

299 Respuesta a la Solicitud de Atraccién de Latintecna, § 37 (Anexo 18).
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e  El Tribunal Arbitral explicé que es posible proseguir un proceso arbitral en base
a una pluralidad de acuerdos arbitrales, siempre que no exista un motivo para

negarlo™.

e  DParael Tribunal, el Contrato y la Garantia forman parte de una misma transaccioén
econémica toda vez que nos encontramos frente a un contrato principal celebrado
entre Latintecna y Repexa (el Contrato) y un contrato accesorio celebrado entre

Tecna y Repexa (la Garantia)™".

e  El Tribunal concluyé que aunque los convenios arbitrales no son idénticos, son
compatibles. En su opinion, las diferencias son secundarias y no generan una
incompatibilidad™”.

En mi opinién, la decision del Tribunal Arbitral en este extremo también es correcta.
Es posible incorporar a Tecna al arbitraje por la existencia de un contrato conexo como

es la Garantia de la Casa Matriz.

Primero, no se requiere una norma expresa que permita la incorporacion de partes por
contratos conexos en la ley de arbitraje o en el reglamento aplicable, para la
incorporacion de Tecna. En este caso en efecto no lo hay, pues ni la ley de arbitraje
peruana ni el Reglamento CCL 2008 cuenta con disposiciones que regulen arbitrajes
con pluralidad de contratos.

Como hemos explicado en las secciones inmediatamente anteriores, la incorporacion
de una parte por un contrato conexo se produce si es posible interpretar que existié
consentimiento de las partes de ventilar sus disputas relacionadas a diversos contratos

en un mismo arbitraje.

Lo relevante en este caso y bajo la ley aplicable, es si existié consentimiento. No se
requiere por tanto de una disposicion expresa que asi lo establezca. Se debera atender
al lenguaje del convenio (o los convenios arbitrales).

Segundo, se debe determinar si en el convenio arbitral del Contrato o en la Garantia, las
partes acordaron un mecanismo unico para la resolucion de sus disputas o un convenio

arbitral global.

De no ser el caso, se debera determinar si el lenguaje de los convenios permite la
extension del convenio a contratos relacionados o si, por el contrario, esa posibilidad
ha sido excluida por las partes.

La clausula 52 del Contrato, que contiene el convenio arbitral, sefiala lo siguiente™:

300 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, § 38 (Anexo 23).
301 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, § 41 (Anexo 23).
302 Laudo Parcial del 19 de enero de 2015, § 47 (Anexo 23).
303 Contrato entre Repexa y Latintecna, clausula 52 (Anexo 5).
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“RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

52.1 Las PARTES contratantes tratardn de resolver directamente y de la mejor forma
posible las diferencias que se pudieran originar en la ejecucion del presente
CONTRATO, en el plazo de 30 DLAS contados a partir de la recepcion de la carta
notarial que una Parte remite a la otra Parte comunicando por escrito lo senalado en el

presente numeral.

52.2 8i las PARTES contratantes no logran un acuerdo en la _forma y dentro del
periodo establecido en el numeral 52.1; cualquiera de ellas estard en libertad de someter
¢l caso a arbitraje de derecho, de acuerdo a lo establecido en el numeral 52.3 de la

presente clausula.

52.3 Todas las desavenencias o controversias que se deriven de este CONTRATO o
que tengan relacion con el mismo, incluidas las relativas a su existencia, valideg o
terminacion, asi como las vinculadas al presente convenio arbitral, seran resueltas
mediante lando definitivo e inapelable de conformidad con los Reglamentos del Centro
de Conciliacion_ y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdamara de Comercio de

Lima, a cuyas normas y administracion las PARTES se someten expresamente.

524 Cada una de las PARTES nombrard a un (1) drbitro dentro de los treinta (30)
DIAS computables desde que cnalguiera de las PARTES notifigue a la otra sobre la
existencia de una controversia en virtud del presente CONTRATO, los cuales
designardan a un (1) tercer arbitro, quien presidird el Tribunal Arbitral. En caso que
los drbitro no se pongan de acuerdo dentro de un plazo de treinta (30) DLAS desde sus
respectivos nombramientos, el tercer drbitro sera nombrado de oficio por el Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima.

52.5 Todo lo relativo al arbitraje tendra el cardcter de confidencial y se resolverd en
Derecho.

52.6 En tanto se resuelve la controversia, mediante el arbitraje de acuerdo a la presente
clausula, EI. CONTRATISTA continunard los TRABAJOS, a menos que
REPEXA decida resolver el presente CONTRATO de conformidad con las normas
aplicables del presente CONTRATO.”

323. Por su parte, el parrafo décimo primero de la Garantia establece lo siguiente™:

“Elsta garantia serd regida por la ley de la Repiiblica del Perii. 1as Partes acuerdan
que cualquier disputa, controversia, discrepancia o reclamo resultante de la ejecucion,
validez o interpretacion de esta garantia, que se relacionen con el mismo, directa o

indirectamente, asi como cualquier caso de incumplimiento, terminacion, rescision,

304 Garantia de la Casa Matriz (Anexo 41).
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resolucion, nulidad o invalidez, o cualquier otra cansa relacionada con el Contrato y
esta garantia, serd sometida a Arbitraje de derecho de acuerdo a las reglas de
Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdamara de Comercio de Lima,
a la que las partes se someten en forma incondicional, y cuyas disposiciones las Partes
declaran conocer y aceptar. La sede del Arbitraje sera el Centro de Conciliacion y
Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdamara de Comercio de Lima, de la Cindad
de Lima, Peri, y el idioma del arbitraje serd el castellano. En caso que el Lando
Arbitral contuviere una condena a pagar dinero, ella estara expresada y serd pagadera
en ddlares americanos, neta de toda comision, tasa, impuesto, contribucion o gravamen
que incidiere en las operaciones que debieren de levarse a cabo para efectuar el pago en
ddlares americanos. 1os costos, costas y honorarios del Procedimiento Arbitral serdan
soportados por las Partes en la forma que se determine en el Lando Arbitral. El Lando
Arbitral, serd definitivo, inapelable e irrecurrible, no procediendo, contra éste, recurso o
remedio alguno, renunciando expresamente las Partes a los que les pudieran
corvesponder en cualquier jurisdiccion.”

De las clausulas transcritas puede concluirse que no existe un convenio arbitral global
o un unico convenio arbitral: ni los convenios arbitrales son idénticos ni existe algun

sistema unificado de resolucién de disputas.

Sin embargo, de ambos se desprende también que las partes no han tenido la intencién
de excluir la posibilidad de someter a un mismo arbitraje las disputas que involucren
ambos contratos. Por el contrario, ambos convenios son mas bien abiertos, en el
sentido que ambos regulan de manera amplia la posibilidad de arbitrar disputas

relacionadas con cada contrato.

Asi, el convenio arbitral del Contrato sefiala de manera amplia que se podran someter
a arbitraje “Todas las desavenencias o controversias que se deriven de este CONTRATO
o que tengan relacion con el mismo, incluidas las relativas a su existencia, validez o
terminacion, asi como las vinculadas al presente convenio arbitral, serin resueltas

o]

Por su parte, el convenio arbitral de la Garantia también es abierto y establece que se
podran someter a arbitraje “Las Partes acuerdan que cualquier disputa, controversia,
discrepancia o reclamo resultante de la ejecucion, validez o interpretacion de esta garantia, que se
relacionen con el mismo, directa o indirectamente, asi como cualquier caso de
incumplimiento, terminacion, rescision, resolucion, nulidad o invalidez, o cualquier otra causa
relacionada con el Contrato y esta garantia |...]".

En este dltimo caso, el convenio parece inclusive indicar que se podran someter a un
mismo arbitraje las disputas tanto bajo el Contrato como bajo la Garantia.

Lo relevante en cualquier caso es que aun cuando no se trata de un mismo convenio
arbitral, las clausulas son abiertas de manera tal que si se podtia prima facie someter a
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N° de No se especiﬁca.
Asbitr 3 (Aplicacion supletoria de
o8 las Reglas CCL)
Constitucion Cada parte selecciona a un No se especifica
. Procesode | | . . ., .
del Tribunal Seleccid arbitro, las cuales designan | (Aplicacion supletoria de
n
Arbitral ceeco al tercer arbitro Reglas CCL)
No se especifica
Plazo d
J iazo ; 30 dfas (Aplicacién supletoria de
n
esighiacio Reglas CCL)

Ley Aplicable al Fondo

un mismo arbitraje disputas de ambos contratos, siempre que (i) se traten de una misma
transaccion comercial y (if) sean convenios arbitrales compatibles.

Tercero, no cabe duda de que estamos frente a una misma operaciéon comercial. La
Garantia de la Casa Matriz es mencionada en las clausulas 40.11 y 40.12 del Contrato.
No solo eso, sino que la Garantia de la Casa Matriz es claramente un contrato accesorio
frente al contrato principal que es el Contrato.

En efecto, el Contrato es un contrato EPC entre Repexa (propietario) y Latintecna
(contratista). Este es el contrato principal que da lugar a los derechos y obligaciones de
las partes en una operacién compleja.

Por su parte, la Garantia de la Casa Matriz es un contrato accesorio al Contrato,
mediante el cual Tecna garantiza el cumplimiento de las obligaciones de Latintecna

frente a Repexa.

Se trata de una misma operaciéon econémica pues la Garantia de la Casa Matriz
(accesorio) no tendria razén de ser sin el Contrato (principal). Es una misma operacioén
vinculada con un proyecto especifico, que es la obra que serfa ejecutada a través del
EPC por Latintecna, cuyas obligaciones estan garantizadas por Tecna.

Por lo tanto, no existe duda de que se trata de una misma operaciéon comercial que

vincula ambos contratos.

Cuarto, corresponde entonces determinar si los convenios arbitrales son compatibles.

En atencién a las clausulas transcritas arriba, podemos extraer que los elementos de

los convenios arbitrales son los siguientes:

Garantia de la Casa

Contrato .
Matriz

Lima

De acuerdo con las leyes De acuerdo con leyes de
del Pera Pera
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- . Camara de Comercio de Camara de Comercio de
Institucion Arbitral i i
Lima Lima
Idioma Espafiol Espafiol
Procedimiento Previo Trato directo por 30 dias No

336. Una lectura de los convenios arbitrales y sus elementos revela que los convenios
arbitrales son compatibles. Ello por una serie de razones:

e No existe ninguna disposicion inconsistente entre uno y otro convenio arbitral.
El convenio del Contrato tiene disposiciones adicionales, pero que no se
contradicen con las disposiciones del convenio de la Garantfa.

e Estos elementos adicionales son sobre materias secundarias de los convenios
arbitrales. Solo se refieren (i) al numero, proceso y plazo para la designacion de
arbitros y (i) a la existencia de un trato directo en un caso y ninguno en el otro.
Ambos se refieren a temas secundarios que no impiden que se pueda someter a
un mismo arbitraje las controversias, como lo serfa la existencia de instituciones
arbitral distintas, sedes distintas, entre otros.

e [Existe coincidencia plena en relacion a los elementos esenciales de los convenios
arbitrales. Especificamente, la institucion arbitral es la misma, la sede es la misma
y la ley de fondo aplicable es la misma.

337. En base a lo anterior, es posible concluir que se tratan de convenios atbitrales
compatibles, con lo que es posible incorporar a Tecna por haber suscrito un contrato

conexo.
VII. ANALISIS DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

338. La primera discusion juridica de fondo (segundo problema juridico del Expediente)
esta relacionada con cudl de las partes asumi6 el riesgo del FEED o la ingenierfa basica,
y si esta fue realmente deficitaria.

339. Esta discusion es central para el arbitraje. Como hemos explicado en los hechos del
caso, la ejecucion del proyecto tal y como fue programada qued6 desfasada
practicamente desde el inicio de la ejecucion de las obras.

340. En opinién de Latintecna, la razén de este desfase fue principalmente que el FEED o
la ingenierfa basica de la cudl serfa responsable Repexa, fue deficitaria. La grave
deficiencia del FEED gener6 no solo atrasos en actividades que debieron ser
culminadas en un plazo relativamente corto (el Analisis de Consistencia estaba
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programado para durar 1 mes, pero duré mas de 5 meses), sino que el resultado de los
ajustes que se tuvieron que hacer a la ingenieria resultaron en una obra completamente
distinta a la que fue contratada: el monto de la obra se duplico y el plazo de la obra

aumento también.

Repexa sostiene que la responsabilidad del FEED es de Latintecna, no de Repexa.
Sostiene su posiciéon en que Latintecna celebré un contrato EPC en el que asumid
expresamente la obligacion de revisar el FEED. Alega Repexa que en cualquier caso,
el FEED no fue deficitario y por el contrario estuvo dentro de los estandares para este
tipo de proyectos. Fue Latintecna quien aprovecho esta oportunidad para volver una
obra pactada a precios unitarios en una con un plazo y costo mayor al pactado.

De resolver esta disputa depende la resolucion de los problemas juridicos siguientes,
que son si se acordd un nuevo cronograma contractual y si Latintecna tiene derecho a
una ampliacién de plazo. Como el origen de los problemas en la obra estan en el
FEED, es relevante determinar si estos problemas existieron y a quién son imputables.

Por ello, para resolver este problema juridico se analizara (i) cuales son los riesgos que
usualmente asumen contratistas y propietarios en contratos bajo modalidad EPC llave
en mano y a precios unitarios, (ii) cual de las partes es responsable por el FEED vy (iii)
si es posible concluir que el FEED fue deficitario.

¢Cuales son los riesgos que asumen contratistas y propietarios en contratos de
construccion bajo modalidad EPC y a precios unitarios?

El Contrato fue celebrado entre Repexa y Latintecna bajo modalidad EPC llave en
mano y a precios unitarios. Cada uno de estos conceptos se refiere a distintos aspectos
en la modalidad de contratacién de contratos de construccion, que son relevantes para
identificar los riesgos que asume el contratista (Latintecna) y el propietario (Repexa).

Para efectos de una mejor comprension de estos riesgos, en esta seccion explicaremos
las modalidades de contratacién mas comunes que existen en contratos de

construccion y su impacto sobre el esquema de riesgos acordado por las partes.

a)  Los contratos de construccién en general

Antes de analizar las modalidades de contratacion en contratos de construccidn, es
gl
preciso sefialar qué es un contrato de construccién como categon'a legal.

Hugo Podetti ha explicado que en un contrato de construccion “una de las partes, el
constructor, se compromete a construir y entregar a la otra, el comitente, a través de la organizacion de
medios necesarios, una obra inmueble o a suministrar su producto o a producir un resultado en una
obra inmueble ya existente, asumiendo o no el riesgo técnico o econdmico, sin subordinacion juridica, y
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la otra parte a pagarle a cambio un precio determinado o determinable, equivalente para ambas partes

a la obra prometida™”.

De la definiciéon de Podetti se pueden extraer una serie de elementos que definen la
categoria legal del “contrato de construccion”. En este contrato, (i) una de las partes
se compromete a construir y entregar una obra inmueble, suministrar su producto o
producir un resultado en un inmueble ya existente, (ii) asumiendo o no el riesgo técnico
o econdmico, (iii) sin subordinacién juridica y (iv) estando la otra parte obligada a
pagarle un precio determinado o determinable.

Existe una relacion estrecha entre el contrato de construccion asi entendido y el
contrato de obra, pero no son lo mismo. Como explica Walter Vasquez, “e/ contrato de
construccion es un subconjunto del género constituido por el tipo contractual obra, de suerte tal que
cuenta con todos sus componentes propios: principalmente, la programacion de la ejecucion y entrega de

un resultado de trabajo a cambio del pago de una remuneracion’™".

Es decir, mientras que el contrato de obra es el género, el contrato de construccién es
la especie. El contrato de construccion recoge por tanto todos los elementos de un
contrato de obra, pero cuenta con algunos otros particulares que lo distinguen dentro

del género.

En cambio, un contrato de obra puede referirse a una serie de entregables que no se
refieren necesariamente a los elementos delineados arriba por Podetti. Asi, mientras
que en el contrato de construccién se exige la construccion y entrega de “wna obra
inmueble, suministrar su producto o producir un resultado en un inmueble ya existente”, autores
como Borda han sefialado que el contrato de obra se puede referir a obras mas

diversas™’:

“[...] el contrato de obra alude a las obras mas diversas tales como la construccion de
un edificio, puente, camino, etc., su modificacion o refaccion, y aun su demolicion; la
fabricacion de una maquina o motor, su reparacion, su desarme; la realizacion de obras
intelectuales, tales como escribir un libro, una obra de teatro, una partitura, pintar un

retrato, hacer una escultura, ete.”

Ademas de permitir categorizar correctamente al contrato de construccion, esta
precision permite entender que al contrato de construccion le seran aplicables las
disposiciones del Codigo Civil peruano relacionadas con el contrato de obra, en todo
aquello que le sea aplicable. El Cédigo Civil peruano no cuenta en cambio con una
regulacion especifica para contratos de construccion.

305 PODETTI, Hugo. Contrato de construccion. Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 52.

306 VASQUEZ REBAZA, Walter. Los contratos de construccién. La figura del contratista y su relacién con el riesgo. En:
Revista de Actualidad Mercantdil, N° 5, 2017, p. 56.

307 BORDA, Guillermo. Manual de Contratos. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 521.
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Hecha esta precisién, es posible atender a los distintos tipos de contratos de
construccion que existen en atencion a su (i) sistema de contratacion, (i) sistema de
determinacién del objeto y (iii) sistema de determinacion del precio. En ninguno de
estos casos nuestro ordenamiento cuenta con regulaciéon especifica, por lo que no
existen normas supletorias de caracter legal para ninguna de las modalidades de

contratacion que veremos a continuacion.

b)  Modalidades de contratacion segun el sistema de contratacioén

El sistema de contratacion se refiere al papel que las partes, propietario y contratista,
han elegido darle a cada una de las partes involucradas. En sencillo, significa: qué es lo
que el contratista debe hacer™”.

Este esquema ofrece una serie de alternativas en cuanto al sistema de contratacion

escogido por el propietario™”:

e Sin contrato de construccion. Una primera alternativa es que sea el propio
propietario quien se encargue de realizar las actividades de construccién, sea por
su cuenta o por sub-contratistas, con lo que no existe un contrato de construccion
propiamente dicho. Naturalmente, en este esquema el propietario asume todo el
riesgo del proyecto, el cual distribuye entre los distintos contratistas que contrata
para realizar los trabajos.

e Con un contrato unico. Una segunda alternativa es que se confia en un solo
contratista para la ejecucion de la obra. El contratista recibe la encomienda de
llevar a cabo todas las actividades necesarias para completar la obra, que
dependiendo del proyecto en concreto puede implicar no solo construir, sino
disenar la ingenierfa, procura de equipos, etc. Cuando el contratista realiza las
actividades de construccion, ingenierfa y procura, se conoce al contrato como uno
de EPC (por sus siglas en inglés, “engineering”, “procurement” y “construction”).
En este contrato el contratista asume un alto nivel de riesgo del proyecto, salvo
por aquello que el propietario expresamente asuma como parte de sus

obligaciones/responsabilidades.

e Multiples contratos independientes. El propietario también puede escoger
encargar la obra por partes y contratar a diversos constructores para la ejecucion
de esas partes. Usualmente es empleado para obras con partes claramente
diferenciadas. El problema de este esquema es que el propietatio debera coordinar
los trabajos entre los distintos contratistas de tal manera que potenciales retrasos
o defectos en las actividades de alguno, no impacten en las actividades de los otros.
El propietario asume el riesgo de esta coordinacion, pero traslada el riesgo de los
distintos aspectos de la obra a cada uno de los contratistas.

308 PODETTI, Hugo. Contrato de construcciéon. Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 242.
39 PODETTI, Hugo. Contrato de construccion. Astrea, Buenos Aires, 2004, pp. 242-247.
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e  Conun contrato principal de organizacion y administracion y contratos separados.
En esta modalidad, el esquema es similar al contrato dnico pero el propietario
contrata a un contratista que sera el “administrador” del proyecto y que lo
reemplazara en la coordinacion de las distintas actividades y contratistas. El riesgo
que asume el propietario es minimo, pues en esencia no tiene a su cargo ninguna
actividad. Sin embargo, eso puede tener como correlato que el precio sea el mas
alto entre las distintas modalidades de contratacion.

¢)  Modalidades de contratacién segin el sistema de determinacién del objeto

El segundo grupo de modalidades de contratacion se refiere al sistema de
determinacién del objeto, que es cual es la extension del objeto del contrato. Como
explica Podetti, la pregunta es cual es el alcance de lo que tiene que entregar el

contratista como producto de su contrato de construccion®.

Se han identificados los siguientes tipos de contratos por estas modalidades de

contratacion’';

e  Obra completa. El modelo mas simple es donde el contratista entrega la obra
completa contratada, siendo que el contrato debe describir con detalle los
elementos que debe incorporar la obra para considerarse completa. En caso no se
haya especificado, se atendera a las normas aplicables y a los usos y costumbres

constructivos.

e Llave en mano. En este modelo el objeto tiene un mayor alcance, pues la obra
debe estar cuando es entregada por el contratista “lista para su uso”. Esta
modalidad recibe ese nombre precisamente porque la expresion es que el
propietario, una vez terminada la obra, simplemente reciba la llave. La
consecuencia es que si recibida la obra esta no funciona o lo hace parcialmente, el

contratista debera reparatlo.

Suele equiparse el contrato “EPC” con el contrato llave en mano, pero se
diferencian en que se refieren a distintos aspectos de la modalidad de contratacion.
El contrato EPC se refiere a que es solo un contrato en donde el contratista realiza
distintas actividades en la ejecucién de la obra. En cambio, el contrato llave en
mano se refiere a que se debe entregar la obra en estado de operaciéon. Sin
embargo, en la practica suele exigirse de manera conjunta a un EPCista que
entregue la obra bajo la modalidad llave en mano.

310 PODETTI, Hugo. Contrato de construccién. Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 247.
311 PODETTI, Hugo. Contrato de construccion. Astrea, Buenos Aires, 2004, pp. 247-250.
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d)

Rendimiento garantizado. Esta modalidad exige un mayor nivel que el sistema
llave en mano, pues el contratista no promete solo la obra completa y en
funcionamiento sino con un determinado rendimiento.

Producto en mano. Finalmente, el sistema mas sofisticado es aquel en que el

contratista promete un resultado o producto especifico, con ciertas cualidades y
determinadas cantidades.

Modalidades de contratacién segin el sistema de determinacién del precio

Finalmente, un tercer grupo de modalidades de contratacion se refieren a la férmula

para determinar el precio a pagar al contratista por los trabajos. Las partes pueden

elegir distintas maneras para el pago del precio, del cual dependera el mayor o menor

riesgo asumido por el propietario:

Precio fijo/suma alzada. El sistema en el que el propietario traslada el mayor riesgo
al contratista es el contrato a precio fijo o a suma alzada. El propietario puede
tener mayor seguridad sobre el precio que pagara por la obra, y el contratista
debera ser diligente al realizar su oferta pues no podra reclamar un mayor precio
salvo en circunstancias excepcionales, por ejemplo cuando se deben realizar
actividades que no se podia prever como parte del alcance del contrato’*:

“La obligacion general del contratista en cualquier contrato de construccion es completar
las obras especificadas en el contrato. Cuando el contrato es bajo suma alzada, el trabajo
que en la interpretacion correcta del contrato esti incluido expresamente o por
implicacion necesaria en el alcance contractual de los trabajos serd incluido en el precio
del contrato. El contratista deberd realizar estos trabajos sin ningin pago adicional.
En cambio, cnalquiera actividad que no es se pueda inferir que era parte de los trabajos
necesarios para terminar los trabajos contractuales sera un cambio al alcance de los
trabajos, llevando a un ajuste del precio contractual”.

Acuerdos distintos a suma alzada: (i) costos reembolsables, en los que el
propietario paga al contratista los costos efectivamente incurridos mas un monto
predeterminado, modalidad en la que el propietario asume un alto riesgo porque
no sabe a cuanto ascendera el precio de la obra, (ii) precio maximo garantizado,
en donde se fija un monto maximo y puede ser alcanzado, estando el exceso
asumido por el contratista y (iii) precios unitarios, en donde el contratista fija
precios para determinadas tareas usualmente con rangos de cantidades, pero las
unidades se mantienen indeterminadas. El propietario pagara la cantidad de

312 BARTLETT, Andrew e Isabel HITCHING (editors). Emden’s Construction Law. Londres, Lexis Nexis, 2008, p. 224.
Traduccion libre de: “The general obligation of the contractor in any construction contract is to complete the work specified in the contract.
Where the contract is for a lump-sum, work which on the true construction of the contract is included expressly or by necessary implication in the
contractual scope of work will be included in the contract price. The contractor will be obliged to carry it ont with no additional payment. Conversely,
anything which is not inferred to be part of the works necessary to complete the contract works will be a change to the scope of work, leading to an
adjustment of the contract price”.
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trabajo realizada, aplicando los precios pactados. El contratista solo tendra
derecho a pagos adicionales si existe alguna actividad para la que no se habia
pactado precios unitarios o si por alguna razon, similares a las sefialadas en el

punto anterior, es posible reajustar el precio unitario acordado’”.

e  Precio razonable. En esta modalidad las partes no han pactado previamente un
precio, por lo que el precio que se pagaré sera el “razonable”'. Esta modalidad
genera la dificultad de tener que alcanzar un acuerdo entre el contratista y el
propietario una vez culminadas las obras, lo que probablemente debera ser

resuelto en arbitraje o en algin otro mecanismo para la resolucion de conflictos.

Por supuesto que las modalidades de contratacién mencionadas son solo ejemplos
comunes que derivan de la practica constructiva, pero no agotan las posibles
combinaciones en las cuales propietarios y contratistas pueden organizar sus riesgos
en la ejecucion de un proyecto de construccion.

Notablemente, de las modalidades revisadas se aprecia que existen esquemas con
mayor riesgo a cargo del propietario y otros esquemas con menor riesgo a cargo del
propietario. Un contrato EPC, llave en mano y bajo suma alzada es un contrato