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1. Introduccion

Tenemos previsto escribir unas breves lineas con relacion al respeto de
las garantias del debido proceso en el dmbito de los procedimientos
administrativos sancionadores en materia de contratacion estatal. La
oportunidad se ha vuelto propicia frente a la tendencia restrictiva que
se viene imponiendo contra el ejercicio de la funcién arbitral y, particu-
larmente, con aquellos profesionales del derecho que no siguen las
tendencias oficiales sobre el tema.

En este sentido, el presente articulo pretende ser una suerte de
“manual de primeros auxilios” frente a la propension, cada mas radica-
lizada, de endosar los males del sistema arbitral a los arbitros que desa-
rrollamos dichas funciones en el &mbito de la contratacion estatal.

2. Problema

Actualmente, la Sub-Direccion de Asuntos Administrativos Arbitrales
de la Direcciéon de Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor
de Contrataciones con el Estado (en adelante, OSCE) viene asumiendo
competencia para sancionar en via administrativa, y resolver denuncias
y recusaciones en contra de los arbitros que conforman tribunales arbi-
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trales o actiian como arbitros tinicos, en razon de supuestas infracciones
al Cédigo de Etica para Arbitraje en Contrataciones con el Estado (en lo
sucesivo, Cédigo de Etica); en concreto, por aquellas infracciones pre-
vistas en los articulos 12, 13, 14 y 15.

Sin embargo, esta competencia del OSCE, a la luz del derecho arbi-
tral y desde un enfoque constitucional, viene siendo cuestionada con
dureza, debido a que vulnera los siguientes derechos:

a. Afectacion al derecho al debido proceso en su dimension
administrativa.

b.  Afectacion al derecho a no ser procesado ni condenado por acto
u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley.

c.  Afectacion a la garantia jurisdiccional del arbitraje.
d. Afectacion al derecho al trabajo.

e. Afectacion al derecho a la buena reputacion y al buen nombre

3. Cuestiones previas

Hasta antes de las tiltimas modificaciones a la Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante, LCE) y su reglamento, el OSCE iniciaba un proce-
dimiento por la inobservancia de lo dispuesto en el Cédigo de Etica,
aprobado por el Consejo Directivo de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado mediante Resolucion 258-2008-CONSUCODE/PRE, de 5 de
junio del 2008.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos pertinente analizar cier-
tos aspectos vinculados con la competencia para imponer sanciones a
los miembros de un tribunal arbitral o para el caso de un arbitro tnico,
asi como de las causales e infracciones legalmente establecidas para la
imposicion de esas sanciones, toda vez que estos temas, por su propia
naturaleza, merecen un tratamiento especifico.

3.1 El ius puniendi del Estado y el procedimiento administrativo
sancionador

En el ordenamiento juridico peruano, la Ley 27444, Ley del Procedi-
miento Administrativo General (en adelante, la LPAG) ha establecido
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una regulacion especial con respecto al régimen de la potestad sancio-
nadora del Estado.

En efecto, si revisamos con detalle los alcances de dicha potestad, se
pueden identificar con absoluta facilidad un conjunto de principios que
son esenciales para el ejercicio de aquella, asi como para el tramite de
este tipo de procedimientos, y que son de obligatorio cumplimiento,
incluso para los procedimientos administrativos sometidos a la regula-
cién de normas especiales, respecto de las cuales la LPAG es supletoria.

En el ordenamiento juridico peruano, y hasta antes de la entrada en
vigor de la LPAG, tal como explica Dands (2010: 861 y 862), se carecia
de la regulacion de un régimen de principios y lineamientos generales
para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion. Por
ello, el derecho administrativo sancionador no existia como tal debido
la dispersion normativa que reinaba en dicho contexto.

No obstante lo expuesto, la potestad sancionadora de la Administra-
cion podia percibirse a partir de la necesidad de regular las actividades
economicas de los particulares; sin embargo, el hecho de no contar con un
marco legal que sirviera como parametro de los aspectos principales de la
potestad sancionadora significaba un constante riesgo de que la Admi-
nistracion, en ejercicio de su autotutela, pudiera vulnerar las garantias y
derechos fundamentales de los administrados (Danos 2010:862).

Esta situacién cambio con la entrada en vigor de la LPAG, pues, a
través del capitulo II del titulo IV, referido al procedimiento administra-
tivo sancionador, se pudo asimilar la existencia de un derecho adminis-
trativo sancionador, que, a través de los afos, ha sido nutrido por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC), asi como
por la doctrina nacional y extranjera.

La explicacion de la potestad sancionadora de la Administracion, segiin
Danos (1995: 150), se justifica en razones de orden practico, pues resulta
necesario dotar a la Administracién Publica de potestades coercitivas a fin
de que esta pueda dar cumplimiento a las normas legales. Bien es cierto que
ello requiere una explicacion adicional, pues la potestad sancionadora de la
Administracion no solo se fundamenta en su caracter practico.

El origen de esta potestad, tal como lo explican Nieto (2004: 91) y
Dands (1995: 150), se encuentra en el genérico ius puniendi del Estado,
que engloba tanto al derecho penal como al derecho administrativo
sancionador. A su vez, dicha unidad del poder punitivo del Estado
alcanza a toda manifestacion sancionadora por parte de este.
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Con relacion a su finalidad, esta resulta claramente definida por un
aspecto esencial, que consiste en prevenir o desincentivar la realizacion
de conductas ilicitas por parte de los administrados. Con ese objeto, el
ordenamiento debe estar orientado para la consecucion de tal finalidad.

Ahora bien, ello quiere decir que el ejercicio de esta potestad debe
ajustarse a los parametros establecidos por el ordenamiento juridico
peruano a través de la ley y de los propios precedentes del TC.

En la jurisprudencia del TC se ha establecido la existencia de un conjun-
to de principios, limites y garantias para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora de la Administracion, que debe ser aplicado por el OSCE, como el
principio de legalidad, tipicidad, presuncion de inocencia, entre otros.

Asimismo, se debe tener en cuenta que los derechos constitucionales
a favor de los administrados, que repercuten de manera directa sobre
las actuaciones administrativas, como el derecho al debido procedi-
miento administrativo, a la defensa, a la tutela judicial efectiva, el prin-
cipio de proporcionalidad y razonabilidad, entre otros, son materia de
proteccion, igualmente, por parte de la jurisprudencia constitucional,
como se expresa en el siguiente caso:

Como este Tribunal lo ha sefialado en el Exp. N°. 1003-1998-AA/TC,
“La aplicacién de una sancion administrativa constituye la manifes-
tacion del ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion.
Como toda potestad, en el contexto de un Estado de Derecho, esta
condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto de la Constitu-
cién, de los principios constitucionales y, en particular, a la observancia de
los derechos fundamentales”. Por ello, la Administracion, en la sustancia-
cion de procedimientos administrativos disciplinarios, estd vinculada al
irrestricto respeto de los derechos constitucionales procesales y a los princi-
pios constitucionales (v. gr. legalidad, razonabilidad, proporcionalidad,
interdiccion de la arbitrariedad) que lo conforman” (resaltado nuestro).!

Si bien no existe un marco constitucional que en forma expresa
regule la actividad sancionadora de la Administracion, eso no debe
significar un desconocimiento o rechazo de dicha actividad ni,

1 Sentencia del TC, recaida en el expediente 2050-2002-AA/TC, de 16 de abril del
2003, sobre la accion de amparo interpuesta por Carlos Ismael Ramos Colque con-
tra la Resolucion Suprema 544-2000-IN/PNP, del 4 de octubre del 2000, y la resolu-
cion suprema ficta derivada como consecuencia de la reconsideracion formulada.
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menos aun, servir de excusa para que la Administracion ejerza sus
potestades sancionadoras de manera irrestricta, dado que —como lo
ha sefialado el TC— esta debe respetar los derechos fundamentales
del administrado, asi como también los principios basicos del dere-
cho sancionador.

Como se ha indicado, el capitulo II del titulo IV de la LPAG regula
en nuestro ordenamiento juridico el procedimiento administrativo san-
cionador como un procedimiento especial cuyo régimen general se
encuentra dispuesto en la norma antes sefialada. En tal sentido, el ambi-
to de aplicacion de las normas que regulan el procedimiento adminis-
trativo sancionador, de acuerdo con el articulo 229.1 de la Ley 27444,
abarca a todas las entidades sefialadas en el articulo I del titulo prelimi-
nar de la LPAG, las que se encuentran facultadas para establecer infrac-
ciones administrativas, asi como sus consecuentes sanciones a los admi-
nistrados, en el marco del respeto de garantias minimas y de sus dere-
chos fundamentales.

Asimismo, el articulo 229.2% (antes de la modificacion efectuada por
el Decreto Legislativo 1029), en concordancia con el numeral 2 del arti-
culo II del titulo preliminar de la LPAG,? establecia la supletoriedad de
las disposiciones que regulan el procedimiento sancionador, respecto
de procedimientos establecidos por leyes especiales.

Asi también, la doctrina se ha pronunciado sobre el particular:

[...] debe advertirse que esta supletoriedad no habilitard al legislador a des-
naturalizar o negar los principios ya declarados, en la medida que se trata de
la aplicacion concreta de derechos y principios superiores que poseen base
constitucional. De suyo, la Administracion estaria vinculada a ellos,
aun si la ley hubiese silenciado esta materia (resaltado nuestro)
(Moron 2005: 240).

2 Eltenor del articulo 229.2 era: “En las entidades cuya potestad sancionadora esta
regulada por leyes especiales, este capitulo se aplicara con caracter supletorio. La
potestad sancionadora disciplinaria sobre el personal de las entidades se rige por
la normativa sobre la materia.”.

3  Articulo II.- Contenido
[...]

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expre-
sa, atendiendo a la singularidad de la materia, se rigen supletoriamente por
la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son tratados
expresamente de modo distinto.
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No obstante, ello no debi6 entenderse en el sentido de que las leyes
especiales podrian introducir condiciones menos favorables a las esta-
blecidas en la ley. A esto se debe que, a diferencia de la actual redaccion
de la citada norma,* se han establecido las siguientes pautas que deben
seguir las entidades publicas, incluyendo entre ellas al OSCE:

a. La regulacion especial de los procedimientos sancionadores por
parte de legislacion especial, como es el caso del Régimen de Con-
trataciones del Estado, no puede ni debe desconocer los princi-
pios de la potestad sancionadora de la Administracion dispuestos
en el articulo 230 de la LPAG. Por tanto, su observancia y aplica-
cion resulta obligatoria para todas las entidades que ejerzan
potestad sancionadora.

b. Todas las entidades ptblicas estan prohibidas de establecer pro-
cedimientos especiales cuyas garantias y condiciones sean menos
favorables para los administrados con respecto a las establecidas
en el capitulo II del titulo IV de la LPAG.

La razon de la modificatoria a la citada ley, segtin la exposicion de
motivos del Decreto Legislativo 1029, se sustenta en que la anterior
redaccion del numeral 229.2 generaba el riesgo de que determinadas
entidades de la Administracion Pablica —como es el caso del OSCE—
asumieran de manera literal la supletoriedad de la LPAG y se eximieran
por completo de la aplicacion de las disposiciones generales contenidas
en el capitulo II del titulo IV de dicha ley, creando procedimientos san-
cionadores especiales que no incorporaran las garantias minimas esta-
blecidas, situacién que desfavorecia notoriamente a los administrados.
En tal sentido, esta supletoriedad fue restringida a los dos aspectos
antes sefialados (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos s/f).

4 Articulo 229.2 Las disposiciones contenidas en el presente capitulo se aplican
con caracter supletorio a los procedimientos establecidos en leyes especiales, las
que deberan observar necesariamente los principios de la potestad sancionadora
administrativa a que se refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias
previstas para el procedimiento administrativo sancionador.

Los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favora-
bles a los administrados, que las previstas en este capitulo.
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La jurisprudencia constitucional ha logrado, por su parte, sefalar
que la Administracidn, al ejercer su potestad sancionadora, no puede
desconocer principios y derechos minimos que se desprenden de la
Constitucion y que deben ser concretizados en los procedimientos
administrativos sancionadores.

Al respecto, el TC ha senalado:

La aplicacion de una sancién administrativa constituye manifesta-
cién de la potestad sancionadora del Estado, por lo que su validez, en
el contexto de un Estado de derecho respetuoso de los derechos fun-
damentales, esta condicionada al respeto de la Constitucién y de los
principios en esta consagrados. Por ello, la administracién, en el
desarrollo de procedimientos administrativos disciplinarios, esta
vinculada al irrestricto respeto de los derechos constitucionales pro-
cesales y a los principios constitucionales que la informan.?

Antes de la modificacion de la LPAG existia el temor de que la Admi-
nistracion ejerciera su potestad sancionadora excediendo las garantias
minimas establecidas en la ley, con el argumento de su supletoriedad, en
ese entonces bajo la redaccién del numeral 229.3.% ;Es que acaso podria
interpretarse como no se debe? Es decir, la normativa que rige la potestad
sancionadora disciplinaria sobre el personal en las entidades publicas, tal
como sucedi6 en el antiguo articulo 229, ;podria interpretarse errénea-
mente, una vez mas bajo el argumento de la supletoriedad?

La respuesta obvia es que no, y hasta la pregunta parece inatil luego
de toda la explicacion realizada hasta este punto. Por tal motivo, es
recomendable aplicar la citada disposicion en concordancia con los
principios y garantias establecidos en la Constitucion y que el TC ha
fijado en su jurisprudencia:

Desde luego, no solo los principios materiales del derecho sanciona-
dor del Estado son aplicables al ambito del derecho administrativo

5 Sentencia del TC, recaida en el expediente 03456-2007-PA/TC, de 9 de noviembre
del 2007, sobre la accién de amparo interpuesta por Diana Marlene Ortega Mar-
tinez contra el director de la Escuela Nacional de la Marina Mercante del Perti y
contra el procurador puiblico del sector, solicitando que se declare inaplicable la
Resolucién Directoral 024-2005-DE/ENAMM, de 4 de febrero del 2005.

6 Este numeral senala: “La potestad sancionadora disciplinaria sobre el personal
de las entidades se rige por la normativa sobre la materia”.
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sancionador y disciplinario. También lo son las garantias adjetivas
que en aquel se deben de respetar. En efecto, es doctrina consolidada
de este Colegiado que el derecho reconocido en el inciso 3) del articulo
139 de la Constituciéon no solo tiene una dimension, por asi decirlo,
“judicial”, sino que se extiende también a sede “administrativa” y, en
general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha
sostenido, a “cualquier o6rgano del Estado que ejerza funciones de
caracter materialmente jurisdiccional, (la que) tiene la obligacién de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso
legal, en los términos del articulo 8 de la Convencion Americana”.”

3.2 Los principios rectores del procedimiento administrativo
sancionador

Los principios que rigen las garantias minimas de la potestad sanciona-
dora de la Administracion estan regulados en el articulo 230 de la
LPAG, sin perjuicio de aplicar otros principios reconocidos por la Cons-
titucion y declarados mediante la jurisprudencia del TC, entendiendo
que todo ello forma parte del ordenamiento juridico peruano.

En esta parte no se trata de agotar el analisis de cada uno de los prin-
cipios que rigen la potestad sancionadora, sino de aproximarnos al tema
para averiguar si corresponde al OSCE ejercer esa potestad, mediante
un procedimiento administrativo sancionador, sobre un arbitro que
integra un tribunal arbitral, en razon de sus supuestas infracciones a los
articulos 12, 13, 14 y 15 del Cédigo de Etica. Los principios aplicables en
un procedimiento sancionador son:

a.  Principio de legalidad?

Este principio, consagrado constitucionalmente en el literal d) del
numeral 24 del articulo 2, dispone: “Nadie sera procesado ni condenado

7 Sentencia del TC, recaida en el expediente 2050-2002-AA/TC.
8 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente previsién de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un adminis-
trado, las que en ningtin caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.
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por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado por la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Al respecto, en la sentencia recaida en el expediente 2192-2004-AA/
TC, el TC? ha establecido lo siguiente:

El principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitu-
cional de los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio
rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado Democratico. La
Constitucion lo consagra en su articulo 2, inciso 24, literal d), con el
siguiente tenor: “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omi-
sion que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancio-
nado con pena no prevista en la ley”!0 (resaltado nuestro).

Como se puede apreciar, ademas de ser una garantia para los admi-
nistrados, este principio proclama la prohibicion de la imposicion de
sanciones desprovistas de un marco legal, lo que a su vez implica que
los reglamentos no podrian establecer infracciones y sanciones por si
mismos, pues solo las normas con rango de ley podrian hacerlo (Pedres-
hi 2003: 518).

9 EI TC también se ha pronunciado al respecto en la sentencia 8957-2006-PA/TC,
en donde sefala: “el principio de legalidad comprende una doble garantia; la primera,
de orden material y alcance absoluto, tanto referida al ambito estrictamente penal
como al de las sanciones administrativas, refleja la especial transcendencia del
principio de seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la impe-
riosa necesidad de predeterminaciéon normativa de las conductas infractoras y
de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex
praevia) que permiten predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas con-
ductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual
sancion; la sequnda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma
de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de
ley” (resaltado nuestro).

10 Sentencia del TC, recaida en el expediente 2192-2004-AA/TC, de 11 de octubre
del 2004, sobre la acciéon de amparo interpuesta por Gonzalo Antonio Costa Go-
mez y Martha Elizabeth Ojeda Dioses contra el alcalde de la Municipalidad Pro-
vincial de Tumbes, con el objeto de que se declare sin efecto la Resolucién de
Alcaldia 1085-2003-ALC-MPT, de 16 de diciembre del 2003, que les impuso la
sancion de destitucion de sus puestos de trabajo.
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b.  Principio de debido procedimiento!

Este principio ordena a la autoridad administrativa a sujetarse al proce-
dimiento administrativo previamente establecido y a respetar las garan-
tias del debido proceso (Vergaray y Gomez 2009: 413). En tal sentido,
este principio debe interpretarse tanto a la luz del inciso 3 del articulo
139 de la Constitucion como del numeral 1.2 del articulo IV del titulo
preliminar de la LPAG.

c Principio de razonabilidad!?

Este principio busca que las autoridades administrativas prevean que
la comision de alguna conducta ilicita no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas vulneradas o asumir la sancién. En
ese sentido, su finalidad primordial es desincentivar la comisién de
ilicitos administrativos y, para las autoridades administrativas, valo-
rar los criterios previstos en orden de prelacion por la norma en el
momento de establecer sanciones a los administrados (Vergaray y
Gomez 2009: 414 y 415).

11 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

[...]

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al
procedimiento establecido, respetando las garantias del debido proceso.

12 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

[...]

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la con-
ducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancion; asi como que la determinacion de
la sancion considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el
perjuicio causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y la repe-
ticion en la comision de infraccion.
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d.  Principio de irretroactividad!3

Este principio, que se deriva del articulo 103 de la Constitucion, estable-
ce la imposibilidad de imponer sanciones cuando la norma que las
tipifica no hubiera estado en vigor en el momento de la comision de la
infraccion (Pedreshi 2003: 535). No obstante, admite la posibilidad de
aplicar normas sancionadoras posteriores, siempre que fueran favora-
bles al administrado y mientras no exista un pronunciamiento firme por
parte de la entidad (Pedreshi 2003: 536).

e. Principio de concurso de infracciones!*

Este principio es muy similar al previsto en el derecho penal. Esta refe-
rido a que cuando una misma conducta infractora cometida por el
administrado califique como mas de una infraccién, podra ser subsumi-
da dentro de uno o mas tipos de infracciones administrativas, generan-
do que la sancién que se aplique sea la de mayor gravedad, sin perjuicio
de las demds responsabilidades que establezcan las leyes (Pedreshi
2003:538).

13 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

[..]

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que
las posteriores le sean mas favorables.

14  Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

[...]

6. Concurso de infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas
de una infraccion se aplicara la sancién prevista para la infraccion de mayor
gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que
establezcan las leyes.
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f.  Principio de continuacion de infracciones!®

La actual redaccion de este principio establece excepciones a la regla
general para la aplicacion de sanciones en caso de que el administrado
incurra en forma continua en una infraccion. En ese sentido, se requiere
que hayan pasado por lo menos treinta (30) dias desde la fecha de la
imposicién de la tltima sanciéon y que se haya solicitado al administra-
do que acredite el cese de la infraccion en dicho plazo (Vergaray y
Gomez 2009: 423).

g.  Principio de causalidad’®

Este principio, sirviéndose del nexo de causalidad entre el sujeto
infractor y la conducta infractora, busca que la sancién recaiga sobre
quien haya vulnerado efectivamente el ordenamiento, tanto de mane-
ra activa como por omision. Por tal motivo, solo seria culpable el autor
inmediato de la conducta ilicita y no los colaboradores o instigadores,
lo que lleva a concluir que la responsabilidad es subjetiva, bastando
definir el nexo causal entre el sujeto y la conducta ilicita; en conse-
cuencia, no cabe atribuir responsabilidades solidarias (Vergaray y
Gomez 2009: 428).

15 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

[...].

7. Continuacion de infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones en
las que el administrado incurra en forma continua, se requiere que hayan
transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde la fecha de la imposicion de
la altima sancién y se acredite haber solicitado al administrado que demues-
tre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo.

16 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

[...].

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable.
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h.  Principio de presuncion de licitud!”

Se deriva del principio constitucional de la presuncion de inocencia. En
tal sentido, la Administracion debe presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes, en tanto no cuente con evidencias en
contrario (Vergaray y Gémez 2009: 429).

i. Principio non bis in idem8

Seguin su redaccion actual, este principio establece la prohibicion de
imponer sucesivas o simultaneas sanciones administrativas si se aprecia
identidad de sujeto, hecho y fundamento, salvo si se produjese el
supuesto de la continuacion de infracciones.

j.  Principio de tipicidad!®

Conforme a ley, este principio consiste en que solo podrin sancionarse
aquellas infracciones previstas de manera expresa en normas con rango de ley,

17 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por
los siguientes principios especiales:

[...]

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados
han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario.

18 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por
los siguientes principios especiales:

[...]

10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultdneamente una
pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

19 Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por
los siguientes principios especiales:

[...].
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley me-
diante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especi-
ficar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas le-
galmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamen-
taria.
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a través de su tipificacion, sin admitirse interpretaciones extensivas o
analdgicas.

Un aspecto que llama la atencion es la exigencia de la garantia, en
favor de los administrados, de que la conducta ilicita debe estar expre-
samente especificada. Lograr tipificar todas las infracciones y sanciones
a fin de que se pueda predecir con suficiente grado de certeza el tipo y
grado de la sancién susceptible de ser impuesta (Pedreshi 2003:411) es
una exigencia que, en la practica, no es absoluta.

4. Competencia del OSCE para imponer sanciones a los arbitros
en materia de contratacion administrativa

Para efectos de determinar la competencia del OSCE en materia de pro-
cedimientos administrativos sancionadores, se debe tomar en cuenta lo
dispuesto por la LCE y su reglamento, distinguiendo los supuestos de
hecho realizados antes de la entrada en vigencia de las modificaciones
establecidas por la Ley 29873 y su reglamento (aprobado por Decreto
Supremo 138-2012), modificaciones que rigen desde el 20 de setiembre
del 2012.

De acuerdo con el articulo 63 de la LCE, hasta antes del 20 de setiem-
bre del 2012, el OSCE, a través de los 6rganos resolutivos que forman
parte de su estructura administrativa, tiene entre sus funciones la de
aplicar las sanciones de inhabilitacion temporal y definitiva a proveedo-
res, participantes, postores, contratistas, entidades y expertos indepen-
dientes, segtin corresponda en cada caso, asi como las demads funciones
que la normativa le otorgue.

En términos formales, el OSCE no tenia competencia para imponer
sanciones a los arbitros, por lo que, en principio, pareciera que aquello
no formaba parte de sus funciones.

En el inciso c) del articulo 63 de la LCE se establece que las funciones
del OSCE abarcan las demas otorgadas por la normativa, por lo que
corresponde analizar estas.

En ese sentido, dicha potestad, asi como las infracciones y sanciones
aplicables, se encuentran establecidas en el texto original del articulo 52
de la LCE:
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Articulo 52.- Solucion de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, inter-
pretacidn, resolucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedi-
mientos en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del
contrato, considerada esta de manera independiente. Este plazo es de
caducidad, salvo para los reclamos que formulen las Entidades por
vicios ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por el con-
tratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad sera el que se fije en
funcion del articulo 50 de la presente norma, y se computara a partir
de la conformidad otorgada por la Entidad.

El arbitraje sera de derecho, a ser resuelto por arbitro tinico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion del presente Decreto Legislativo y su
Reglamento, asi como de las normas de derecho publico y las de
derecho privado; manteniendo obligatoriamente este orden de prefe-
rencia en la aplicaciéon del derecho.

El arbitro tinico y el presidente del tribunal arbitral deben ser nece-
sariamente abogados, que cuenten con especializacion acreditada en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado,
pudiendo los demas integrantes del colegiado ser expertos o profe-
sionales en otras materias. La designaciéon de los arbitros y demas
aspectos de la composicion del tribunal arbitral seran regulados en el
Reglamento.

Los drbitros deben cumplir con la obligacién de informar oportunamente si
existe alguna circunstancia que les impida ejercer el cargo con independen-
cia, imparcialidad y autonomia, encontrdndose sujetos a lo establecido en el
Cédigo de Etica que apruebe el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado - OSCE. Los drbitros que incumplan con esta obligacién serdn
sancionados en aplicacion del Reglamento y el Cédigo de Etica. El deber de
informar se mantiene a lo largo de todo el arbitraje. Las partes pueden dis-
pensar a los drbitros de las causales de recusacion que no constituyan impe-
dimento absoluto.

Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva controversia
derivada del mismo contrato y tratandose de arbitraje ad hoc, cual-
quiera de las partes puede solicitar a los arbitros la acumulacion de
las pretensiones a dicho arbitraje, debiendo hacerlo dentro del plazo
de caducidad previsto en el primer parrafo del presente articulo. No
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obstante, en el convenio arbitral se podra establecer que sélo proce-
dera la acumulacion de pretensiones cuando ambas partes estén de
acuerdo y se cumpla con las formalidades establecidas en el propio
convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no procedera la acu-
mulacion.

El laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacion, debiendo ser remitido por el
drbitro tinico o Tribunal Arbitral al Organismo Supervisor de las Contrata-
ciones del Estado - OSCE, dentro del plazo establecido por el Reglamento.
Cuando corresponda, el Tribunal de Contrataciones del Estado impondrd
sanciones econdmicas en caso de incumplimiento en la remision de laudo, de
acuerdo a lo establecido en el Reglamento.

El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarrolla en cum-
plimiento del Principio de Transparencia, debiendo el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE disponer la
publicaciéon de los laudos y actas, asi como su utilizacion para el
desarrollo de estudios especializados en materia de arbitraje admi-
nistrativo.

Asimismo, los procedimientos de conciliacion y arbitraje se sujetaran
supletoriamente a lo dispuesto por las leyes de la materia, siempre
que no se opongan a lo establecido en la presente norma y su Regla-
mento (resaltado nuestro).

Se aprecia que este articulo establece en forma concreta dos supues-
tos de obligaciones cuyo incumplimiento por parte de los arbitros aca-
rrea la imposicion de una sancion:

a. La obligacion de informar oportunamente si existe alguna cir-
cunstancia que les impida ejercer el cargo con independencia,
imparcialidad y autonomia (también conocida como deber de
revelacion), obligacion cuyo incumplimiento ameritara que se
imponga una sancion en aplicacion del Reglamento de la LCE y
del Cédigo de Etica; y

b. La obligacion de remitir al OSCE el laudo arbitral de derecho,
dentro del plazo establecido por el reglamento, obligacion cuyo
incumplimiento ameritard la imposicion de sanciones econdémi-
cas, conforme a lo establecido en el Reglamento de la LCE.
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Por su parte, el Reglamento de la LCE dedica todo su titulo IV a la
regulacion de las sanciones aplicables en el marco de las contrataciones
del Estado; sin embargo, su articulo 235,20 referido a la potestad
sancionadora del Tribunal de Contrataciones, si establece como potestad
de éste la de sancionar a los arbitros, con lo que el ambito de competencia
en razon de la persona se estaria ampliando en este supuesto.

Pese a que dicha norma amplia el campo de incidencia de la potestad
sancionadora del Tribunal, se remite a los articulos 51 y 52 de la LCE,
que regulan, respectivamente, lo referido a las infracciones y sanciones
administrativas, y la solucion de controversias.

Una atencion especial merece el hecho de que el articulo 51 de la
LCE, que establece y tipifica las infracciones y las sanciones administra-
tivas, se encuentra estructuralmente ubicado en el capitulo II del titulo
IV de la LCE, capitulo que regula los derechos, obligaciones y sanciones
de los contratistas.

En ese sentido, consideramos que si bien hay capacidad para sancio-
nar a los arbitros, las infracciones y sanciones administrativas que se
establecen en el articulo 51 no les son aplicables, en principio, pues han
sido pensadas bajo la 16gica del accionar de los contratistas. Lo mismo
sucede con las infracciones y sanciones administrativas tipificadas en el
articulo 237 del Reglamento de la LCE, toda vez que no contempla den-
tro de su &mbito de aplicacién a los arbitros.

Distinta situacion se aprecia en el caso del articulo 238 del Reglamen-
to de la LCE, que contiene la causal de imposicion de sancion a los
arbitros en materia de contrataciéon publica:

Articulo 238.- Causal de imposicion de sancién a arbitros en materia
de contratacion publica

El Tribunal impondra sanciéon economica, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 52 de la Ley, a los arbitros, sea que hayan actua-
do como arbitro tnico o tribunal arbitral, cuando incumplan, injustifi-

20 Articulo 235.- Potestad sancionadora del Tribunal
La facultad de imponer sancién administrativa de inhabilitacion, temporal o de-
finitiva, o sancién econémica, a que se contraen los articulos 51 y 52 de la Ley,
a proveedores, participantes, postores, contratistas, expertos independientes y
arbitros, segtin corresponda, por infraccién de las disposiciones contenidas en la
Ley y el presente Reglamento, reside en exclusividad en el Tribunal.
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cadamente, con remitir el laudo correspondiente al OSCE dentro del plazo
sefialado en el articulo 231._

Cuando se considere que existe responsabilidad por parte de los
arbitros, de conformidad con lo sefialado en el parrafo anterior, se debera
remitir al Tribunal todos los actuados, incluyendo un informe en el
cual se indique el citado incumplimiento en que habrian incurrido
los arbitros, en un plazo que no excedera de diez (10) dias habiles,
contados a partir de la deteccion de la omision.

El Tribunal evaluara los actuados y, de concluir que asiste responsa-
bilidad, sancionara econémicamente a los arbitros con una multa no
menor de una (1) ni mayor de cuatro (4) Unidades Impositivas Tribu-
tarias vigente. La graduacion de la sancién se sujetara a los criterios
establecidos en el articulo 245 en lo que corresponda.

El OSCE puede exigir, ademas, coactivamente el pago de la multa, de
conformidad con el articulo 59 de la Ley (resaltado nuestro).

Un andlisis detallado de la disposicion nos permite concluir lo

siguiente:

a. Este articulo, en armonia con lo dispuesto en el articulo 52 de la

LCE, establece como infraccién plausible de sancién a los arbitros
el incumplimiento injustificado de su obligacion de remitir el
laudo correspondiente al OSCE dentro del plazo senalado en el
articulo 231, es decir, dentro de los cinco (5) dias habiles de noti-
ficado para su registro y publicacion. Producido el incumplimien-
to, se impondrd una sancién econémica en los términos del arti-
culo 52 de la LCE, que dispone la obligacion de los arbitros de
remitir al Tribunal, dentro del plazo establecido por el reglamen-
to, el laudo arbitral de derecho que emita.

. Asimismo, se establece el procedimiento aplicable cuando se con-

sidere que el incumplimiento de la remision del laudo es respon-
sabilidad de los arbitros.

. De igual manera, se establece que la sancién aplicable a los arbi-

tros, cuando se considere que el incumplimiento de la remision
del laudo es de su responsabilidad, sera econdémica, no menor de
una (1) ni mayor de cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias,
estableciéndose como pautas de graduacion de dicha sancion las
contempladas en el articulo 245 del Reglamento de la LCE.
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Asimismo, estando a que lo dispuesto en el articulo 238 sélo aplica
para el caso en que el arbitro no cumpla con la obligacion de remitir el
laudo al OSCE en el plazo determinado, correspondera analizar lo dis-
puesto en el articulo 242 del Reglamento de la LCE?' que senala la
reglas particulares que orientan al debido procedimiento en materia de
procedimientos sancionadores tramitados ante el Tribunal de
Contrataciones del OSCE.

21 Articulo 242.- Debido procedimiento
El Tribunal tramita los procedimientos sancionadores bajo las siguientes reglas:

1.

Luego de iniciado el correspondiente procedimiento sancionador, y antes de
imponer una sancion, el Tribunal notificara al respectivo proveedor, postor,
contratista, experto independiente o arbitro para que ejerza su derecho de
defensa dentro de los diez (10) dias habiles siguientes de la notificacion, bajo
apercibimiento de resolverse con la documentacion obrante en autos.
Vencido el indicado plazo, y con el respectivo descargo o sin €], el expediente
sera remitido a la Sala correspondiente del Tribunal, la cual podra realizar de
oficio todas las actuaciones necesarias para el examen de los hechos, recaban-
do la informacién y datos necesarios y relevantes para determinar, de ser el
caso, la existencia de responsabilidad susceptible de sancion.

La Sala debera emitir su resolucion, determinando la existencia o no de res-
ponsabilidad administrativa, dentro de los tres (3) meses de remitido el expe-
diente a la Sala correspondiente del Tribunal.

En caso se deba emitir acuerdo respecto del inicio de un procedimiento admi-
nistrativo sancionador, la Sala debe hacerlo dentro de los diez (10) dias habi-
les siguientes de haber sido remitido el expediente a la Sala correspondiente
del Tribunal.

En cualquier caso, la Sala emitira resolucién, determinando la existencia o
inexistencia de responsabilidad administrativa, en un plazo no mayor a los
cuatro (4) meses de remitido el expediente a Sala; y, tratandose del inicio de
un procedimiento administrativo sancionador en un plazo no mayor de treinta
(30) dias habiles de haber sido remitido el expediente a la Sala correspondiente.
De no emitirse la resolucion o acuerdo correspondiente dentro de los plazos
establecidos en los incisos 3), 4) y 5), respectivamente, la Sala correspondien-
te mantiene la obligacién de emitir el respectivo pronunciamiento, sin perjui-
cio de las responsabilidades que le corresponda, de ser el caso.

En caso el procedimiento deba suspenderse por la tramitacién de un proce-
so judicial o arbitral, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 245, el
plazo indicado en el inciso 3) del presente articulo quedara suspendido. La
suspension de dicho plazo surtira efecto a partir del acuerdo de la Sala co-
rrespondiente, y en tanto no sea comunicado con la sentencia judicial o laudo
arbitral que dé término al proceso.
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El mencionado articulo regula los aspectos generales en los
procedimientossancionadores que pudiesensurgir porelincumplimiento
de alguna obligacion o la comision de alguna infraccion en los términos
establecidos por la LCE y su reglamento, siendo aplicable ante la
concurrencia de cualquiera de ellos.

En ese sentido, y a la luz de lo analizado en la parte pertinente del
presente articulo, en el caso concreto de los arbitros corresponderd la
aplicacion del referido procedimiento en el supuesto en que estos
incurran en cualquiera de las dos infracciones contempladas en el
Reglamento de la LCE; es decir, la omision del deber de declaracion o la
omision del deber de remitir el laudo en el plazo legalmente establecido.

Asimismo, y en vista de lo contemplado en la LCE y su reglamento,
como consecuencia del procedimiento sancionador iniciado contra los
arbitros, y de determinarse su responsabilidad, la tinica sancién que
podra imponerse es econdmica, en los términos en los cuales se
encuentra regulada.

En ese sentido, es evidente que, a la luz de lo expuesto y en atencion
al principio de legalidad (que sera desarrollado con mayor precision en
las proximas lineas), resulta incuestionable que la tipificacion de una
conducta como infraccion y de una sancion como su consecuencia, es
una potestad reservada de manera tnica y exclusiva a las normas con
rango de ley.

A ello se debe que consideremos, en relacion con la tipificacion de
infracciones y sanciones por via reglamentaria, que para esta tltima via
existe una prohibicién de innovar infracciones y sanciones, prohibicion
que se extiende, con mayor fundamento, a aquellas normas de rango
inferior.

Un aspecto complejo y que, por cierto, no se resuelve en las modifi-
caciones a la LCE y su reglamento, es el que se refiere al limite de aque-
llas actividades que califican como parte del ejercicio de la funcion
arbitral. En la medida en que esa delimitacion no sea clara, resulta muy
confuso y subjetivo identificar, desde el punto de vista funcional, cuan-
do se termina evaluando la conducta del arbitro por sus aspectos estric-
tamente jurisdiccionales o por sus aspectos administrativos. Por ejem-
plo, una decisién sobre honorarios arbitrales o la demora en una notifi-
cacion, ;son, en un sentido estricto, decisiones jurisdiccionales o admi-
nistrativas? En ese contexto, no quedan claras las razones por las cuales
un Organo administrativo del OSCE pueda tener competencia para
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evaluar los alcances de una decision que se enmarca en el ambito del
ejercicio de una funcién jurisdiccional.

No cabe duda, entonces, de que deben existir mecanismos de protec-
cion constitucional en sede jurisdiccional que permitan evitar que los
arbitros puedan ser sometidos a un procedimiento administrativo san-
cionador por parte de una organizacion administrativa que, en princi-
pio, carece de competencia para interferir en decisiones y actuaciones
de tipo jurisdiccional.

De acuerdo con lo dispuesto por la Constitucidn, el proceso arbitral
constituye, clara y expresamente, una jurisdiccion. Siendo asi, ;como es
posible que un 6rgano administrativo sea competente para evaluar la
actuacion funcional de un arbitro?

La respuesta a esta interrogante no puede dejar de ser contundente.
Es imposible, en términos formales y materiales, que una organizacion
administrativa se avoque al conocimiento de este tipo de controversias.
En realidad, el tema es mucho mas grave atn, pues ello nos lleva, inevi-
tablemente, al analisis de la compatibilidad entre los principios que, por
precedentes vinculantes del TC de nuestro pais, se deben seguir en
materia de procedimientos administrativos sancionadores.

Al respecto, existen reglas que el TC ha establecido en calidad de
precedentes vinculantes para todos los operadores del derecho, relati-
vas a la aplicacion de la potestad administrativa sancionadora y relati-
vas al pleno ejercicio de la actividad arbitral como una forma de juris-
diccion.

Por la propia naturaleza de la jurisdiccion arbitral, no es posible
admitir que el procedimiento administrativo sancionador se constituya
en un ambito exento de este tipo de control constitucional establecido
por el TC.

En la medida en que se pretende extender la competencia del Tribu-
nal de Contrataciones a supuestos no previstos o no contemplados en la
ley, estos terminan desnaturalizando los alcances de la potestad admi-
nistrativa sancionadora del OSCE

Se trata, pues, de una invasion de competencias propias de la juris-
diccioén arbitral, jurisdiccion reconocida como tal por expreso mandato
del articulo 232 de la Constitucion de 1993. Por ello, es importante que
antes de admitir a tramite cualquier denuncia de infraccion al Cédigo
de FEtica o en los supuestos de recusaciones contra érbitros, el OSCE
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adopte un conjunto de reglas de admisibilidad que sirvan para evaluar
su propia competencia en los casos de denuncias o de recusaciones. Ello
permitiria incluso, en una futura reforma, la incorporacion de figuras
como las del rechazo in limine y la imposicion de multas a la presenta-
cion de denuncias o recusaciones temerarias.

Asi lo ha considerado el TC en el expediente 6167-2005-PHC/TC, de
9 de marzo del 2006, en donde senala:

Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro del ambito de su
competencia, se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencion y/o injerencia de terceros —incluida autoridades adminis-
trativas y/o judiciales— destinada a avocarse a materias sometidas a
arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision
voluntaria de las partes (resaltado nuestro).

5. El Codigo de Etica para el arbitraje en materia de
contrataciones del Estado y los limites para su aplicacion

Este codigo surge con la finalidad de regular la conducta y el compor-
tamiento de los arbitros que participan en el desarrollo de arbitrajes en
el ambito de aplicacion de la LCE y su reglamento. Si bien dicha norma
puede colaborar con la regulacion de las infracciones y sanciones apli-
cables a los arbitros, no puede, en virtud de una disposicion constitucio-
nal, tipificar infracciones ni sanciones, en tanto esta facultad se encuen-
tra reservada unica y exclusivamente a normas con rango de ley, como
se ha senalado.

Esta precision es muy importante, toda vez que del analisis de la LCE
y de su reglamento se ha logrado determinar que en el caso de los arbi-
tros existen inicamente:

a) Dos supuestos tipificados como infracciones:
e La omision del deber de revelacién, y

e La omision del deber de remitir el laudo al OSCE en el tiempo
legalmente establecido.

b) Una sancion plausible de ser aplicada para las presuntas conduc-
tas infractoras en las que podrian incurrir los arbitros:

e La sancion econdémica.
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Siendo ello asi, y como se ha podido apreciar, los reglamentos solo
pueden coadyuvar al desarrollo de la regulacion de infracciones y san-
ciones en tanto estas se encuentren previamente contempladas en una
norma de rango legal.?? Por ello, corresponderia, en principio, que una
norma de rango inferior, como el Codigo de Etica, desarrolle su
regulacion sobre dicha base.

De manera preliminar, podemos sefalar que el Cédigo de Etica se
encuentra organizado de la siguiente manera:

1) Titulo I Principios y lineamientos generales
2) Titulo II Aceptacion y deber de informacion
3) Titulo III El arbitro
4) Titulo IV Sanciones

Sin perjuicio de lo expuesto, hay una serie de problemas alrededor
de la regulacion de las infracciones y sanciones que dicho cédigo prevé,
pues esa regulacion excede en forma manifiesta los limites legalmente
permisibles. Como se precisado, una norma de rango infralegal no
puede innovar supuestos de infraccion, en la medida en que esta es una
potestad reservada en forma exclusiva a normas con rango de ley.

Cabe precisar que el referido codigo establece, en su articulo 15,
como sanciones plausibles de ser impuestas al arbitro infractor: a) la
amonestacion escrita; b) la suspension temporal; ¢) la inhabilitacion
permanente para ejercer el cargo de arbitro; siendo que —como lo
hemos analizado en su momento—, conforme a lo dispuesto por la LCE
y su reglamento, la tinica sancion contemplada para el caso de los arbi-
tros infractores es la sancion econdmica.

Por lo expuesto, merece particular cuestionamiento el hecho de que
se pretenda aplicar al arbitro, como miembro de un tribunal arbitral o
como arbitro tinico, la relacion de las infracciones y sanciones del Codi-
go de Etica, pues estas normas no cuentan con respaldo legal y, a todas

22 En similar sentido se ha pronunciado Prello Domenech (1994: 78), quien dice:
“Se admite la colaboracién de los reglamentos con la finalidad de completar o
precisar la definicion del supuesto de hecho infringido, justificado por la im-
posibilidad o dificultad de que la ley contemple y concrete detalladamente su
contenido.”.
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luces, tal pretension es producto de una actuaciéon manifiestamente
inconstitucional.

Asi pues, si se inicia un procedimiento administrativo sancionador
en contra de un arbitro, en aplicacion de las normas del Cédigo de Etica,
la imposicion de una sancién distinta de la tipificada en la LCE y su
reglamento (es decir, la sancion econémica) implicaria la vulneracion de
una serie de derechos vinculados al debido procedimiento.

5.1 Sobre los derechos constitucionales vulnerados

El OSCE, al asumir competencias sobre la conducta funcional de los
arbitros, afecta los siguientes derechos y libertades constitucionales:

a) Derecho al debido proceso en su dimension administrativa.

b) Derecho a no ser procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible,
ni sancionado con pena no prevista en la ley.

¢) Garantia jurisdiccional del arbitraje.
d) Derecho al trabajo.

e) Derecho a la buena reputacién y al buen nombre.

a. Vulneracion del derecho al debido proceso en su dimension
administrativa

Como se ha sefialado, en el &mbito de los procedimientos administrati-
vos y conforme a lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 1 de la LPAG
—norma de aplicacién supletoria en el presente caso—, el debido pro-
ceso se constituye como uno de los principios que sustenta al procedi-
miento administrativo en general.

El debido proceso, ademas de ser un principio rector de la actuacion
del Estado en el ejercicio del ius puniendi que le asiste, constituye un
derecho reconocido constitucionalmente a favor del justiciable, pues el
inciso 3 del articulo 13923 de la Constitucién reconoce como uno de los

23 Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

L.].
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principios y derechos de la funcion jurisdiccional la observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional.

En ese sentido, el TC concibe el principio del debido procedimiento
como una manifestacion del principio constitucional del debido proce-
so, llevado a cabo en sede administrativa.

Desde esta premisa, el maximo intérprete de la Constitucion sefiala:

[E]l debido proceso, como principio constitucional, estd concebido
como el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden piiblico que
deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los administra-
tivos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuada-
mente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale
decir que cualquier actuacién u omisién de los érganos estatales
dentro de un proceso, sea éste administrativo —como en el caso de
autos— o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal?*
(resaltado nuestro).

Asi, el TC sostiene que, entendido como derecho, el debido proceso
engloba otra serie de derechos de corte constitucional, que deben ser
garantizados no solo en sede judicial, sino también administrativa.??

En efecto, el debido procedimiento se constituye como un meca-
nismo de garantia de una serie de derechos exigibles cuando se
somete ante la autoridad administrativa la resolucién de un conflicto
de intereses, una situacién de incertidumbre, la determinacion de la

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por
la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos,
ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones espe-
ciales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.
[...]
24 Sentencia del TC, recaida en el expediente 04289-2004-AA/TC.
25 Sentencia del TC, recaida en el expediente 04289-2004-AA/TC:
“3. El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene, son invocables y, por tanto,
estan garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en
el ambito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso administra-
tivo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la administracion
publica o privada— de todos los principios y derechos normalmente invocables
en el ambito de la jurisdicciéon comun o especializada, a los cuales se refiere el
articulo 139 de la Constitucioén (juez natural, juez imparcial e independiente, de-
recho de defensa, etc.)”.
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comision de una conducta sancionable y, en general, cuando la deci-
sion de la Administracion puede afectar los derechos, obligaciones o
intereses de los administrados en el marco de un procedimiento
administrativo.

Asi, este conjunto de garantias (derecho de acceso a la autoridad,
derecho de contradecir o defender una alegacion, derecho a un juez
imparcial, derecho a ofrecer y/o actuar pruebas, derecho a recibir una
resolucion en un plazo razonable, etc.) comprende tanto el derecho a la
defensa como el derecho a la debida motivacion.

b.  Vulneracion del derecho a no ser procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley

Conforme al literal d) del numeral 24 del articulo 2) de la Constitucién
Politica, constituye un derecho fundamental de toda persona el no ser
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivo-
ca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la
ley.

Esta disposiciéon demuestra la importancia que en nuestro ordena-
miento juridico tiene la vigencia y respeto del principio de legalidad,
que constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del
poder punitivo del Estado democratico.

En virtud del principio de legalidad se exige no solo que los deli-
tos o infracciones se encuentren establecidos por ley, sino también
las conductas prohibidas, que deberdn estar claramente delimitadas,
prohibiéndose la aplicacion por analogia, asi como el uso de clausu-
las generales e indeterminadas en la tipificaciéon de las prohibicio-
nes.2°

Para la doctrina calificada, el principio de legalidad exige el cumpli-
miento de tres aspectos concurrentes:

(i) La reserva de ley para la descripciéon de aquellas conductas plau-
sibles de sancién por la Administracion;

26 Sentencia del TC, recaida en el expediente 0010-2002-Al/TC.
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(ii) La exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la descrip-
cion de las conductas sancionables constitutivas de las infraccio-
nes administrativas; y

(iii) La interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la
aplicacion de los supuestos descritos como ilicitos (Morén 2005:
242).

Partiendo de esta consideracion del principio de legalidad, el TC?” ha
establecido “[...] que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad,
entre otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que
no solo se aplican en el &mbito del derecho penal, sino también en el del
derecho administrativo sancionador [...]".

En este escenario, cobra particular relevancia el subprincipio de tipi-
cidad, respecto del cual el TC ha afirmado:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifesta-
ciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se
imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohi-
biciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas,
estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a
cualquier ciudadano de formacién basica, comprender sin dificultad
lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en una deter-
minada disposicién legal .28

También tiene importancia el pronunciamiento del TC en el expe-
diente 032-2002/CCD, caso Estudio Caballero Bustamante vs. Instituto
de Investigacion Pacifico,? en donde sefiala:

Cabe recordar que el principio de tipicidad tiene caracteristicas espe-
ciales cuando se aplica al Derecho Administrativo, puesto que “la

27 Sentencia del TC, recaida en el expediente 2050-2002-AA/TC.

28 Sentencia del TC, recaida sobre el expediente 2192-2004-AA/TC.

29 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia 0455-2004/TDC-INDE-
COP], recaida en el expediente 032-2002/CCD, de 10 de setiembre del 2004, sobre
el procedimiento seguido por Estudio Caballero Bustamante S. R. L. contra Ins-
tituto de Investigacion El Pacifico E. I. R. L., Pacifico Editores, Escuela de Inves-
tigacion y Negocios S. A. C., Tulio Obregon Sevillano, Javier Laguna Caballero
y Carlos Valdivia Loayza, por la comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general.
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descripcion rigurosa y perfecta de la infraccion es, salvo excepciones,
practicamente imposible. El detallismo del tipo tiene su limite. Las
exigencias maximalistas solo conducen, por tanto, a la paralisis nor-
mativa o a las nulidades de buena parte de las disposiciones sancio-
nadoras existentes o por dictar”. En materia administrativa no es
posible establecer un catdlogo de conductas infractoras, como ocurre
en materia penal, siendo la tipificacion suficiente “cuando consta en
la norma una predeterminacién inteligible de la infraccién, de la san-
cion y de la correlacion entre una y otra”.

En tal sentido, en el ordenamiento nacional sobre represion de la
competencia desleal, aplicable en el marco del procedimiento admi-
nistrativo sancionador, la clausula general contenida en el articulo 6
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal es, para todos
los efectos legales, el tipo identificador de las conductas prohibidas.
En efecto, la clausula general tipifica los actos de competencia des-
leal, sehalando que su elemento determinante consiste en la contra-
vencién a la buena fe comercial, es decir, en la realizacion de conduc-
tas contrarias a la ética que normalmente debe regir las actividades
econdmicas en el mercado.

Por tanto, el principio de tipicidad se constituye como la exigencia de
que la ley o norma reglamentaria defina de forma clara y precisa, tanto
la conducta u omisién que constituye infraccion, como la sancién que le
corresponde. Al respecto, se afirma:

De conformidad con el principio de tipicidad, las leyes no pueden des-
cribir a las infracciones mediante formulas vagas o genéricas ni convertir,
sin mds, en infraccion cualquier incumplimiento del ordenamiento juridico.
Por el contrario, deben precisar y delimitar con la mayor exactitud posible
la conducta que constituye infraccion y determinar, también, dentro de los
madrgenes relativamente estrechos, la sancion correspondiente” (Reboyo,
Izquierdo y Bueno 2005: 35) (resaltado nuestro).

Asimismo, en cuanto a la relacion existente entre el principio de lega-
lidad y el de tipicidad, el TC ha precisado:

No debe identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. El primero, garantizado por el ordinal “d” del inciso 24)
del articulo 2 de la Constitucion, se satisface cuando se cumple con la
prevision de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo, en
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cambio, constituye la precisa definiciéon de la conducta que la ley
considera como falta.3

En ese sentido, el principio de tipicidad “no solo se impone al legis-
lador cuando redacta el ilicito, sino a la autoridad cuando realiza la
subsuncion de una conducta en los tipos legales existentes”(Mordn
2005: 240).

Entonces, el principio de tipicidad se refiere no solo a la existencia de
un deber de tipificacién legal®! por parte del legislador, sino también a
una correcta aplicacion de dicha tipificacion por parte del juzgador.

Siendo ello asi, consideramos que a la luz de los argumentos expues-
tos en la parte pertinente, ha quedado fehaciente e indubitablemente
demostrado que el procedimiento sancionador iniciado contra un arbi-
tro, bajo las normas del Cédigo de Etica, carece de sustento legal, dado
que la supuesta conducta constitutiva de infraccidon que se le imputa no
se encuentra tipificada en ninguna norma con rango de ley.

En este sentido, y habida cuenta de que el principio de legalidad
“supone la prohibicion de la imposicion de sanciones desprovistas de
cobertura legal” (Dands 1995: 156), resulta una manifiesta violacién al
principio de legalidad y al subprincipio de tipicidad o taxatividad el

30 Considerando octavo de la sentencia del 16 de abril del 2003, recaida sobre el
expediente 2050-2002-AA/TC.

31 Al respecto, Nieto (2004: 304) senala: “La descripcién rigurosa y perfecta de la
infraccion es, salvo excepciones, practicamente imposible. El detallismo del tipo
tiene su limite. Las exigencias maximalistas solo conducen, por tanto, a la para-
lisis normativa o a la nulidad de buena parte de las disposiciones sancionadoras
existentes o por dictar. De ahi que la doctrina alemana se contente, como ya
sabemos, con la simple exigencia de ‘la mayor precisién posible’, que es lo que
también los espafioles debemos pretender. Aunque, entre nosotros, [...] la formu-
la mas generalizada es la de la descripcion suficiente. [...] “‘La mayor precision
posible” o ‘la descripcion suficiente” son criterios que no son compatibles con la
actual redacciéon del numeral 4 del articulo 230 de la Ley 27444, pues este dis-
pone claramente que solo son conductas sancionables las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales,
sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias
de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las
conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables
a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria”.
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que se pretenda imponer una sanciéon por una infracciéon desprovista de
dicha cobertura.

c Vulneracion de la garantia jurisdiccional del arbitraje

El arbitraje, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 139 de la Cons-
titucion Politica, constituye una jurisdiccion independiente.

Los alcances de dicho precepto son de gran relevancia, pues obligan a
delimitar el concepto de jurisdiccion, en qué consiste la citada unidad y
exclusividad de dicha funcién y, finalmente, en qué consiste la jurisdiccion
arbitral como excepcion a la jurisdiccion ordinaria.

Con respecto al concepto de jurisdiccion, el TC, en la sentencia recai-
da en el expediente 0518-2004-AA/TC,% indica:

4.- [...]. La jurisdiccion se conceptiia como “[...] la actividad desarro-
llada por el Estado a través de una autoridad ‘imparcial’ que actta
—independientemente e imparcialmente— dentro de un proceso,
siendo las resultas de su labor la produccion de normas juridicas
irrevisables para las demas actividades estatales y, en ciertos casos,
para la misma actividad jurisdiccional [...]”.

A partir de ese enunciado se puede advertir que el ejercicio de la
funcién jurisdiccional es una actividad especial del Estado, que para
materializarse requiere ser ejercida por una autoridad imparcial, en el
marco de un proceso y con la finalidad de que la decision final sea irre-
visable.

Es también evidente la intencional denominacion de “autoridad”
a quien esta encargado de administrar justicia, pues en el caso de la
justicia arbitral y militar, técnicamente no estamos ante los jueces del
Estado, por lo que resultaria mas acertado denominarles “autorida-
des”.

El TC no diferencia por rango o instituciéon de procedencia a la auto-
ridad encargada de administrar justicia, y eso lo enfatiza cuando indica
que la jurisdiccion es una actividad a cargo del Estado, lo que nos con-
duce a desarrollar los principios de la unidad y exclusividad de la fun-

32 Sentencia del TC, recaida en el expediente 00518-2004-AA/TC, de 12 de julio del
2004, en el proceso de amparo interpuesto por Javier Diez Canseco Cisneros con-
tra la Agencia de Promocion de la Inversion (Proinversion), la Empresa de Elec-
tricidad del Pert (Electro Pert1) y el Ministerio de Energia y Minas.
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cion jurisdiccional, a los que se refiere el numeral 1 del articulo 139 de
la Constitucion.

En relacion con ello, el TC, en la sentencia recaida en el expediente
0017-2003-AI/TC,33 ha senialado:

113. El principio de unidad de la funcion jurisdiccional es, esencialmente,
una parte basilar de cardcter organizativo, que se sustenta en la natu-
raleza indivisible de la jurisdiccion, como expresion de la soberania.
Segtin esta, la plena justiciabilidad de todas las situaciones juridica-
mente relevantes han de estar confiadas a un tnico cuerpo de jueces
y magistrados, organizados por instancias, e independientes entre si,
denominado “Poder Judicial”.

116. El principio de exclusividad, que en algunos ordenamientos juridi-
cos forma parte del principio de unidad, es directamente tributario
de la doctrina de la separacion de poderes, en virtud de la cual las
diversas funciones juridicas del Estado deben estar distribuidas en
organos estatales disimiles y diferenciados, siendo también distintos
los funcionarios jurisdiccionales a quienes se ha confiado su ejercicio.

En ese sentido, el principio de exclusividad afecta, de un lado, al sta-
tus juridico de los magistrados y, por otro, al orden funcional del
organo de la jurisdiccion ordinaria (resaltado nuestro).

El principio de unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional se
refiere a la tradicional atribucion de los drganos jurisdiccionales del
Estado, de administrar justicia (Palacios 2009: 247); sin embargo, el pro-
pio TC, en la sentencia recaida en el expediente 00004-2006-AI/TC,3*
indica que ello no quiere decir que el Poder Judicial sea el tinico encar-
gado de administrar justicia:

10. Es necesario precisar que conforme al articulo 139, inciso 1, de la
Constitucion, el principio de unidad de la funcién jurisdiccional implica
que el Estado peruano, en conjunto, posee un sistema jurisdiccional unita-

33 Sentencia del TC, recaida en el expediente 00017-2003-AI/TC, de 16 de marzo del
2004, sobre el proceso de inconstitucionalidad interpuesto por la Defensoria del
Pueblo contra la Ley 24150, modificada por el Decreto Legislativo 749.

34 Sentencia del TC, recaida en el expediente 00004-2005-AI/TC, de 29 de marzo del
2006, sobre la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la fiscal de la
Nacién contra determinados extremos de la Ley 28665.
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rio, en el que sus 6rganos tienen idénticas garantias, asi como reglas
basicas de organizacion y funcionamiento. De ello no se deduce que el
Poder Judicial sea el tinico encargado de la funcion jurisdiccional (pues tal
funcién se le ha encargado también al Tribunal Constitucional, al Jurado
Nacional de Elecciones, a la jurisdiccion especializada en lo militar y,
por extension, al arbitraje), sino que no exista ningtin érgano jurisdiccional
que no posea las garantias propias de todo érgano jurisdiccional. Como se
ha mencionado, la funcién jurisdiccional del Estado es una sola y
debe ser ejercida con todas las garantias procesales establecidas por
la Constitucion (resaltado nuestro).

Como se advierte, el arbitraje —al igual que otras instituciones de
caracter jurisdiccional — ha sido reconocido por nuestra Constitucion
como una manifestacion excepcional de la funcién jurisdiccional del
Estado, que debe asegurar al justiciable todas las garantias vinculadas
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, como bien indica el TC
en la sentencia recaida en el expediente 6167-PHC/TC:3>

7. [...] el articulo 139, inciso 1, de nuestro ordenamiento constitucio-
nal consagra la naturaleza excepcional de la jurisdiccion arbitral, lo
que determina que, en el actual contexto, el justiciable tenga la facul-
tad de recurrir ante el drgano jurisdiccional del Estado para deman-
dar justicia, pero también ante una jurisdiccion privada.

Al respecto, el reconocimiento constitucional de fueros especiales, a
saber, militar y arbitral (inciso 1 del articulo 139); constitucional (arti-
culo 202) y de comunidades campesinas y nativas (articulo 149), no
vulnera el principio de igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del
articulo 2 de la Constitucién; siempre que dichas jurisdicciones ase-
guren al justiciable todas las garantias vinculadas al debido proceso
y a la tutela judicial efectiva.

Palacios (2009:249) estima que la jurisdiccion arbitral, a pesar de ori-
ginarse en la autonomia de la voluntad —en tanto las partes deciden

35 Sentencia del TC, recaida en el expediente 6167-2005-HC/TC, de 28 de febrero
del 2006, sobre el proceso de habeas corpus interpuesto por Fernando Cantua-
rias Salaverry contra el fiscal de la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de
Lima, Silvio Maximo Crespo Holguin, alegando la presunta amenaza de su liber-
tad individual por violacion de sus derechos constitucionales a la tutela procesal
efectiva, al debido proceso y a la contradiccion o defensa.
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sustraerse de la jurisdiccion ordinaria—, no constituye el ejercicio de
una facultad netamente privada, pues dicha atribucién, en si, forma
parte del orden publico constitucional; es decir, para recurrir al arbitra-
je, no basta remitirse al convenio arbitral o a la Ley de Arbitraje, sino
que se debe tener en cuenta, sobre todo, el marco constitucional que le
da soporte.

Este mismo criterio ha quedado establecido por el TC en la sentencia
anteriormente citada,?® con estos argumentos:

11. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccion arbitral y
las caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este
Colegiado que no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusiva-
mente al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden
publico constitucional.

La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no
se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes del con-
flicto, prevista en el articulo 2 inciso 24 literal a de la Constitucién,
sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite, en el articulo
139 de la propia Constitucion.

De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimension, pues, aun-
que es fundamentalmente subjetivo, ya que su fin es proteger los
intereses de las partes, también tiene una dimension objetiva, defini-
da por el respeto a la supremacia normativa de la Constitucion, dis-
puesta por el articulo 51 de la Carta Magna; ambas dimensiones
(subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario modular-
las en la norma legal y/o jurisprudencia. Tension en la cual el arbitro
o tribunal arbitral aparece en primera instancia como un compone-
dor jurisdiccional, sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia consti-
tucional de este Colegiado [...].

36 Sentencia del TC, recaida en el expediente 6167-2005-HC/TC, de 28 de febrero
del 2006, sobre el proceso de habeas corpus interpuesto por Fernando Cantua-
rias Salaverry contra el fiscal de la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de
Lima, Silvio Maximo Crespo Holguin, alegando la presunta amenaza de su liber-
tad individual por violacion de sus derechos constitucionales a la tutela procesal
efectiva, al debido proceso y a la contradiccion o defensa.
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Partiendo de esta importante interpretacion del TC —que le otorga al
arbitraje rango constitucional —, Rubio (1997: 348) afirma que los arbitros
ejercen funcidn jurisdiccional autorizados por la Constitucion. Por ello, la
fuente y limites al poder para la solucion de controversias tienen como
origen y término a la propia Constitucion.

En ese sentido, el conjunto de atribuciones de las que gozan los arbi-
tros esta contenido en el articulo 139 de la Constitucion. Una de ellas es
la exclusividad en el ejercicio de sus funciones, de modo tal que ningu-
na autoridad judicial o administrativa puede interferir en ella (Rubio
1997: 349). Al respecto, el TC ha sefialado:

12. El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacion
a los tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular,
de las prescripciones del articulo 139 de la Constitucion, relacionadas a
los principios y derechos de la funcion jurisdiccional. Por ello, el Tribunal
considera y reitera la proteccién de la jurisdiccion arbitral, en el dmbito de sus
competencias, por el principio de “no interferencia” referido en el inciso 2) del
articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional, ni interferir en
el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por consiguiente, dentro
del ambito de su competencia, se encuentran facultados para desestimar cual-
quier intervencidn y/o injerencia de terceros —incluida autoridades administra-
tivas y/o judiciales— destinada a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en
mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las
partes.

13. Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reite-
rar la plena vigencia del principio de la “kompetenz-kompetenz”
previsto en el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje —Ley N.°
26572—, que faculta a los arbitros a decidir acerca de las materias de
su competencia, y en el articulo 44 del referido cuerpo legal, que
garantiza la competencia de los arbitros para conocer y resolver, en
todo momento, las cuestiones controvertidas que se promuevan
durante el proceso arbitral, incluida las pretensiones vinculadas a la
validez y eficacia del convenio. Este Colegiado resalta la suma
importancia practica que reviste dicho principio, a efectos de evitar
que una de las partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje,
mediante un cuestionamiento de las decisiones arbitrales y/o la com-
petencia de los arbitros sobre determinada controversia, pretenda
convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante la interposi-
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cién de cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la
disputa al terreno judicial.

Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuacion
arbitral por infraccion de la tutela procesal efectiva, conforme a las
reglas del Codigo Procesal Constitucional.

14. Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta
competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbi-
tral, sobre materias de cardcter disponible (articulo 1 de la Ley General de
Arbitraje), con independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencion de
ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria. El control judicial,
conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori,
mediante los recursos de apelacion y anulacién del laudo previstos en
la Ley General de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional debe-
ra ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el Cédigo Proce-
sal Constitucional; vale decir que tratandose de materias de su compe-
tencia, de conformidad con el articulo 5 numeral 4, del precitado
cddigo, no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas. En ese sentido, si lo que se cuestiona es un
laudo arbitral que verse sobre derechos de caracter disponible, de
manera previa a la interposicién de un proceso constitucional, el pre-
sunto agraviado debera haber agotado los recursos que la Ley General
de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo (resaltado nuestro).3”

Asi también —lo ha sefalado Santisteban de Noriega (2006: 207 y
208)—, el reconocimiento constitucional del arbitraje ha servido para
que el TC blinde al arbitraje de interferencias judiciales y de otro orden —
antes del control de legalidad del laudo, que se ejerce tinicamente ex post a
través del recurso de anulacion—, como lo ha hecho en las sentencias recaidas
en los casos Cantuarias Salaverry y Algamarcas.

Se advierte, pues, que la jurisdiccion arbitral es independiente y se

ejerce sin interferencias del Poder Judicial o de cualquier autoridad
administrativa.

37 Sentencia del TC, recaida en el expediente 6167-2005-HC/TC, de 28 de febrero
del 2006, sobre el proceso de habeas corpus interpuesto por Fernando Cantua-
rias Salaverry contra el fiscal de la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de
Lima, Silvio Maximo Crespo Holguin, alegando la presunta amenaza de su liber-
tad individual por violacion de sus derechos constitucionales a la tutela procesal
efectiva, al debido proceso y a la contradiccion o defensa.
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En virtud de lo expuesto, es evidente que el accionar del OSCE cons-
tituye una intromision en un fuero jurisdiccional, no permisible a la luz
de los argumentos antes formulados. El TC ha sido enfatico en sefialar
la no interferencia del proceso arbitral por otras vias que no sean la propia de
este proceso.

El OSCE carece de competencia para pronunciarse en relacion con el
ejercicio de la funcion arbitral de los arbitros, pues la via arbitral se rige
por sus propias normas.

d.  Vulneracion del derecho al trabajo

El inciso 15 del articulo 2 de la Constitucion Politica reconoce como
derecho fundamental de toda persona el de trabajar libremente, con
sujecion a ley.

De la interpretacion sistematica de los articulos 3 y 22 de la norma
constitucional se desprende indubitablemente el reconocimiento del
derecho al trabajo, en su mas amplia extension, percepciéon que se
refuerza mucho mas si se toma en cuenta que el rol asumido por el Esta-
do frente a este derecho, conforme al articulo 23 de la norma analizada,
es un rol de garantia y promocion.

Desde esta optica de las implicancias y consideraciones englobadas
en el derecho al trabajo, el TC ha reconocido en uno de sus pronuncia-
mientos:

[E]l contenido esencial de este derecho constitucional implica dos
aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte, y, por
otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. Aunque no resul-
ta relevante para resolver la causa, cabe precisar que, en el primer
caso, el derecho al trabajo supone la adopcién por parte del Estado
de una politica orientada a que la poblacion acceda a un puesto de
trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto de
este derecho constitucional implica un desarrollo progresivo y seguin
las posibilidades del Estado. El segundo aspecto del derecho es el
que resulta relevante para resolver la causa. Se trata del derecho al
trabajo entendido como proscripcion de ser despedido, salvo por causa justa
(resaltado nuestro).38

38 Sentencia del TC, recaida en el expediente 1124-2001-AA.
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Cabe precisar que si bien, en estricto, la situacion de los arbitros no
se ajusta a la de un trabajador ordinario, la labor que desempenia es, sin
ninguna duda, digna de ser tutelada en virtud de dicho derecho.

En ese sentido, es obligacion del Estado velar por la salvaguarda del
trabajo en todas sus modalidades, al margen de las particularidades de
cada una de ellas.

La labor que desempena un arbitro en el marco de un proceso arbi-
tral sometido a su conocimiento es, en términos generales, remunerada,
lo cual implica que el monto percibido como fruto del desempefio de su
actividad se considere, sin lugar a dudas, como fuente de sustento para
su supervivencia.

Si bien no nos encontramos ante la figura de un despido arbitrario, ni
injustificado, la imposicion de una sancion de inhabilitacion en los térmi-
nos en los cuales se le pretende imponer al suscrito tendria, para efectos
practicos, la misma repercusion y, por tanto, implicaria un nivel similar
de vulneracion de su derecho al trabajo.

Considerando lo sehalado por Drzewcki (1996: 1), quien afirma que
el derecho al trabajo constituye un ntcleo, no solo de los derechos
socioecondmicos, sino también de los derechos humanos fundamenta-
les, creemos que las sanciones establecidas por el Cédigo de Etica a los
arbitros son, a todas luces, una seria vulneracion de su derecho funda-
mental al trabajo.

En ese sentido, la sola posibilidad de ser sancionado o ulteriormente
excluido de la ndmina de arbitros a cargo del registro del OSCE, consti-
tuye un grave riesgo y atentado directo contra el ejercicio de una acti-
vidad profesional.

e. Derecho a la buena reputacion y al buen nombre

Segtin el inciso 7 del articulo 2 de la Constitucion Politica, es un derecho
fundamental de las personas el derecho al honor y a la buena reputa-
cion.

El derecho a la buena reputacion, en esencia, se deriva de la persona-
lidad y, en principio, se trata de un derecho personalisimo. Por ello, su
reconocimiento (y la posibilidad de tutela jurisdiccional) esta directa-
mente vinculado con el ser humano.

lus et Praxis n.° 44, 2013 / ISSN 1027-8168



180

Richard Martin Tirado

En tal sentido, el simple inicio de un procedimiento sancionador en
contra de un arbitro, cuestionando su desempefio como tal, sobre la
base de imputaciones carentes de sustento legal, deviene en un perjuicio
de la imagen que a lo largo de los afios se ha forjado en virtud de su
actuacidén como arbitro.

Los

Por tanto, la imposicién de una sancién en contra del suscrito, pone
en tela de juicio injustamente su calidad de arbitro, por lo que impli-
ca una seria vulneracion de su derecho a la buena reputacion e ima-
gen profesional.

El proceso de amparo como medio de proteccion ante una
vulneracion o posible vulneracion de derechos
constitucionales

articulos 5% y 8% de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica ), los articulos 2 y 3 de la

39 Articulo 5. Derecho a la integridad personal

1.
2.

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.

La pena no puede trascender de la persona del delincuente.
Losprocesadosdebenestarseparadosdeloscondenados,salvoencircunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion
de personas no condenadas.

Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad po-
sible, para su tratamiento.

Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la refor-
ma y la readaptacion social de los condenados.

40 Articulo 8. Garantias judiciales

1.

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas:
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Constitucion Politica y los articulos 1, 2 y 37 (inciso 25) del Cédigo Pro-
cesal Constitucional establecen un conjunto de mecanismos de protec-
cion ciudadana frente a los actos constitutivos de afectacion a los dere-
chos constitucionales al debido proceso (en su aspecto vinculado al pro-
cedimiento administrativo); al derecho a no ser procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente cali-
ficado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion puni-
ble, ni sancionado con pena no prevista en la ley; al derecho al trabajo; al
derecho a la buena reputacion y al buen nombre; y frente a los actos vio-
latorios de la garantia jurisdiccional del arbitraje, como consecuencia del
inicio de un procedimiento administrativo sancionador.

Entre estos mecanismos de proteccion de los derechos constituciona-
les se encuentra el proceso de amparo constitucional, el cual generaria
una orden en via de reposicion del dafo constitucional, restableciendo
el derecho del agraviado al pleno goce de aquellos.

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicaciéon previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse cul-
pable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza.

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preser-
var los intereses de la justicia.
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6.1 Utilidad del proceso de amparo dada su naturaleza de proceso
de garantia constitucional

El proceso de amparo, dada su naturaleza de garantia constitucional, es
basicamente un instrumento del derecho procesal constitucional.

De acuerdo con lo sefialado por los articulos 141 y 242 del Cddigo
Procesal Constitucional, y sobre la base de lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 20043 de la Constitucion Politica, no hay duda de que el proceso
de amparo constitucional tiene por objeto la protecciéon de derechos
constitucionales y la reposicion de las cosas al estado anterior a la vio-
lacion o amenaza de violacion que pudiese suscitarse en relacion con
ellos.

Al respecto, un reconocido sector de la doctrina (Landa 2005), al
hablar del proceso de amparo, ha sefialado:

41 Articulo 1.- Finalidad de los procesos

Los procesos a los que se refiere el presente titulo tienen por finalidad proteger

los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la vio-

lacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional, o disponiendo el
cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo.

Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decision

voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el juez, atendiendo al

agravio producido, declarara fundada la demanda precisando los alcances de su

decision, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u

omisiones que motivaron la interposicion de la demanda, y que si procediere de

modo contrario se le aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo 22

del presente Codigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda.

42 Articulo 2.- Procedencia

Los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo y habeas data proceden

cuando se amenace o viole los derechos constitucionales por acciéon u omision de

actos de cumplimiento obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funciona-

rio o persona. Cuando se invoque la amenaza de violacion, esta debe ser cierta y

de inminente realizacion. El proceso de cumplimiento procede para que se acate

una norma legal o se ejecute un acto administrativo.
43 Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[...]

2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los de-
mas derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefiala-
dos en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni contra resolu-
ciones judiciales emanadas de procedimiento regular.
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El proceso constitucional de amparo es un proceso auténomo que tiene
como finalidad esencial la proteccién de los derechos fundamentales fren-
te a violaciones actuales o las amenazas inminentes de su transgresion. Sin
embargo, debemos precisar que el proceso de amparo no protege
todos los derechos fundamentales, sino a un grupo de ellos que son
distintos de la libertad personal o los derechos conexos a ella, asi
como del derecho a la informacion ptiblica o del derecho a la autode-
terminacion informativa, que tienen, respectivamente, procesos cons-
titucionales especificos para su tutela (resaltado nuestro).

Asi, el proceso de amparo protege los derechos constitucionales de
aquellos sujetos de derecho que se encuentran frente a un supuesto de
vulneracion o amenaza de vulneracion de derechos no vinculados a la
libertad individual, quedando fuera de su dmbito de proteccion el dere-
cho a la informacion publica y a la libertad personal o derechos conexos.

En el marco de lo dispuesto por el ordenamiento juridico nacional, a

[...] este elenco de derechos protegidos por el amparo deben agregar-
se los que emanan de tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Perii, asi como tener presente la estipulacion estable-
cida en el articulo 3 de nuestra Constitucion, que dispone a la letra: “La
enumeracion de los derechos establecidos en el presente capitulo no
excluye los demas que la Constitucidon garantiza, ni otros de natura-
leza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de dere-
cho y de la forma republicana de gobierno” (resaltado nuestro)
(Eguiguren 2007: 150).

Por su propia naturaleza, el proceso de amparo ha sido provisto de
un procedimiento especial en el que, ante todo, debe primar la celeridad
del juzgador constitucional para proteger, mediante una sentencia cons-
titucional, aquellos derechos que son objeto de lesién o cuyo valido
ejercicio se encuentra en peligro.

Por eso, gran parte de la doctrina del derecho procesal constitucional
asume, hoy, que la demanda de amparo constitucional es un proceso de
tutela urgente, autonomo y de orden residual, que se encuentra previs-
to ante la inminencia de una flagrante violacion constitucional, o ame-
naza grave de violacion constitucional, consumada o por consumarse.

Este proceso no permite que los canales ordinarios del ordenamiento
juridico realicen la tutela de los derechos, sino que instituye otro camino
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reparador de los derechos fundamentales de la persona agraviada,
donde el juzgador de la jurisdiccién ordinaria se convierte en uno que
administra justicia constitucional sobre la base de los derechos que la
Constitucion del Estado y los tratados de derechos fundamentales con-
fieren a los justiciables, brindando su proteccion juridica del modo mas
eficaz y eficiente, e impidiendo, de este modo, que la lesion de los dere-
chos constitucionales se torne en una situacion irreparable.

En la medida en que se vulneren los derechos constitucionales al
debido proceso (en sus aspectos vinculados al procedimiento adminis-
trativo), al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y a la debida moti-
vacion, es necesario acudir al auxilio del juez constitucional ante la fla-
grante violacion de los derechos constitucionales invocados, en los tér-
minos en los que desarrollaremos a continuacion.

6.2 Requisitos de procedencia de una demanda de amparo

Para la procedencia de la demanda de amparo, el ordenamiento juridico
peruano ha previsto en la Constitucién:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[...].

2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucién, con
excepcion de los sehalados en el inciso siguiente. [...].

Siendo asi, la demanda de amparo procede: a) contra un hecho o una
omision; b) ese hecho u omisién es llevado a cabo por un sujeto activo
que puede ser cualquier autoridad, funcionario o persona; c) este hecho
constituye la vulneracion o amenaza de vulneracién de derechos cons-
titucionales que no son protegidos por los demds procesos de garantia
constitucional.

En ese sentido, una demanda de amparo debera ser declarada proce-
dente en su oportunidad por el juez constitucional, pues cumple con
todos y cada uno de los requisitos consagrados por la normativa vigen-
te que determinan su procedencia, como exponemos a continuacion:

a. En primer lugar, en relacion con la existencia de un hecho u omi-
sidn, la vulneracion de los derechos constitucionales se manifiesta
a través del inicio del procedimiento administrativo seguido por
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el OSCE en contra de los arbitros, en vista de que ha sido iniciado
sin siquiera observar el cumplimiento de las disposiciones norma-
tivas minimas para su procedencia.

. En segundo lugar, en relacion con el sujeto activo del acto viola-

torio, este viene a estar representado por el OSCE, entidad publi-
ca adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas, la que se
encuentra entre los sujetos susceptibles de llevar a cabo una con-
ducta lesiva a los derechos constitucionales de los justiciables.

En tercer lugar, con relacion a que la vulneracion de derechos
constitucionales recaiga sobre derechos que son protegidos por el
proceso de amparo, la conducta llevada a cabo por el OSCE puede
implicar la afectacion de derechos constitucionales que se encuen-
tran de manera implicita dentro de la lista que consigna el articu-
lo 37 del Cddigo Procesal Constitucional:#4

44 Articulo 37.- Derechos protegidos

El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

1) De igualdad y de no ser discriminado por razon de origen, sexo, raza, orien-
tacion sexual, religién, opinién, condiciéon econdémica, social, idioma, o de
cualquier otra indole;

2) Del ejercicio publico de cualquier confesion religiosa;

3) De informacién, opinién y expresion;

4) Alalibre contratacion;

5) Ala creacion artistica, intelectual y cientifica;

6) Delainviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las comunica-
ciones;

7) De reunion;

8) Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificacion de informaciones inexactas
o0 agraviantes;

9) De asociacion;

10) Al trabajo;

11) De sindicacién, negociacién colectiva y huelga;

12) De propiedad y herencia;

13) De peticion ante la autoridad competente;

14) De participacion individual o colectiva en la vida politica del pais;

15) A la nacionalidad;

16) De tutela procesal efectiva;

17) A la educacion, asi como el derecho de los padres de escoger el centro de

educacion y participar en el proceso educativo de sus hijos;

18) De impartir educacién dentro de los principios constitucionales;

19) A la seguridad social;
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e Afectacion al derecho al debido procedimiento.

e Afectacion al derecho a no ser procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamen-
te calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la
ley.

e Afectacion a la garantia jurisdiccional del arbitraje.

e Afectacion al derecho al trabajo.

e Afectacion al derecho a la buena reputacion y al buen nombre.

d. En cuarto lugar, y pese a que la normativa no lo sefala de manera
expresa, pero la doctrina lo reconoce ampliamente, existe una
conexion directa entre el acto violatorio y el derecho constitucio-
nal violado, lo que en el presente caso se evidencia porque la
afectacion de los derechos constitucionales invocados por cual-
quier arbitro son consecuencia directa de la conducta llevada a
cabo por el OSCE.

Asimismo, cabe senalar que, al igual de los requisitos de proceden-
cia, el articulo 5 del Codigo Procesal Constitucional enumera una serie
de supuestos que determinan la improcedencia de la demanda de
amparo.

6.3 Acerca del requisito de procedibilidad de la demanda de
amparo, referido al agotamiento de la via previa

Si la agresion se volviese irreparable para el arbitro, el agotamiento de
la via previa no seria exigible, pues se habria vuelto efectiva la violacion
de los derechos constitucionales. Por eso, el Tribunal de Contrataciones
del OSCE no podria, sobre la base del principio de legalidad, imponer
sanciones inmediatas a los miembros del tribunal arbitral.

20) De la remuneracién y pension;

21) De la libertad de catedra;

22) De acceso a los medios de comunicacién social en los términos del articulo
35 de la Constitucion;

23) De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida;

24) A la salud; y

25) Los demas que la Constitucion reconoce.

lus et Praxis n.° 44, 2013 / ISSN 1027-8168



Procedimiento administrativo sancionador en materia de contratacion publica 187

Asi, el transito por la via administrativa implicaria una via inadecua-
da para la proteccion de los derechos constitucionales antes menciona-
dos y podria devenir en la irreparabilidad de estos.

En tal sentido, el juzgador debe advertir la idoneidad del proceso de
amparo para la proteccion de los derechos fundamentales, aunque aun
asi se pueda argumentar la existencia de vias alternas, las que no se
pueden calificar como igualmente satisfactorias, toda vez que, de recu-
rrir a ellas, se ocasionarian dafios irreversibles, pues se podrian aplicar
sanciones inmediatas que tendrian efectos en el ejercicio de la actividad
arbitral e, incluso, en la posibilidad de integrar nuevos tribunales arbi-
trales, habida cuenta de que el OSCE exige no tener sanciones previas
para integrar futuros tribunales arbitrales. Por ello, es indispensable —
por no decir inevitable— recurrir al auxilio judicial a fin de salvaguar-
dar estos derechos.

Asimismo, es importante advertir que, pese a lo dispuesto en el arti-
culo 45 del Cddigo Procesal Constitucional*® —en donde se sefiala que
el amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas—,
existe la excepcion del supuesto en el cual, por el agotamiento de la via
previa, la agresion pudiera convertirse en irreparable.

En el presente caso, en atencion a la naturaleza de los hechos expues-
tos, el agotamiento de recursos internos puede devenir en un dafo irre-
parable para los integrantes de un tribunal arbitral o un arbitro tnico.

7. Conclusiones

1. Actualmente, la Sub Direccion de Asuntos Administrativos
Arbitrales de la Direccion de Arbitraje Administrativo del OSCE
viene asumiendo competencia, en via administrativa, para
resolver denuncias y recusaciones en contra de los arbitros que
conforman tribunales arbitrales o actiian como arbitros inicos, en
razén de supuestas infracciones al Cédigo de Etica para Arbitraje
en Contrataciones con el Estado; concretamente, infracciones de
los articulos 12, 13, 14 y 15.

45 Articulo 45.- Agotamiento de las vias previas
El amparo so6lo procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de
duda sobre el agotamiento de la via previa, se preferird dar tramite a la demanda
de amparo.
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. Antes de las ultimas modificatorias a la LCE y su reglamento, el

OSCE iniciaba un procedimiento por la inobservancia de lo dis-
puesto en el Cédigo de Etica.

. El articulo 63 de la LCE, hasta antes del 20 de setiembre del 2012,

facultaba al OSCE, a través de los drganos resolutivos que forman
parte de su estructura administrativa, para aplicar las sanciones
de inhabilitacion temporal y definitiva a los proveedores, partici-
pantes, postores, contratistas, entidades y expertos independien-
tes, segin corresponda en cada caso, asi como las demas sancio-
nes que la normativa le otorgue.

. Entre las funciones del Tribunal de Contrataciones del OSCE no

se encontraba originalmente contemplada la facultad para sancio-
nar a los arbitros, por lo que, en principio, pareciera que no for-
mase parte de su ambito de competencia.

. El articulo 52 de la LCE extiende esas funciones del tribunal, sefa-

lando que también puede sancionar a los arbitros si se dan en la
practica dos supuestos: a) el incumplimiento del deber de revela-
cién del arbitro; y b) el incumplimiento de la obligacion de remitir
al OSCE el laudo arbitral de derecho dentro del plazo establecido
por el Reglamento; infracciones que, de acuerdo con la LCE, con-
llevarian una sancion economica.

. El Cddigo de Etica establece en su articulo 15, como sanciones

plausibles de ser impuestas al arbitro infractor: a) la amonestacion
escrita; b) la suspension temporal; y c) la inhabilitacion perma-
nente para ejercer el cargo de arbitro; por lo que resulta cuestio-
nable.

. El inciso 1 del articulo 230 de la LPAG, que se aplica supletoria-

mente al OSCE, reconoce que el principio de legalidad no solo es
una garantia para los administrados, sino que también establece
la prohibicién de la imposicion de sanciones desprovistas de un
marco legal, lo que implica que los reglamentos no pueden esta-
blecer infracciones y sanciones por si mismos, pues solo las nor-
mas con rango de ley pueden establecerlas.

. Una norma de rango infralegal, como el Cédigo de Etica, no

puede innovar supuestos de infraccion o sanciones, como lo hace
con su articulo 15, en la medida en que aquello es una potestad
reservada exclusivamente a normas con rango de ley.
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9. Debe quedar claro que el arbitro es la autoridad encargada de
resolver conflictos juridicos confiados por las partes, mediante un
convenio arbitral. El arbitraje, como otras instituciones de caracter
jurisdiccional, debe asegurar al justiciable todas las garantias vin-
culadas al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, y propor-
cionar al arbitro la exclusividad en el ejercicio de sus funciones,
de modo tal que ninguna autoridad judicial o administrativa
puede interferir en ellas.

10.El Tribunal del OSCE carece de competencia para pronunciarse
en relacion con el ejercicio de la funcion arbitral de los arbitros, en
tanto la via arbitral se rige por sus propias normas.

11.El derecho al trabajo constituye un nticleo no solo de los derechos
socioecondmicos, sino también de los derechos humanos funda-
mentales, por lo que consideramos que las sanciones establecidas
a los arbitros en el articulo 15 del Cédigo de Etica son, a todas
luces, una seria vulneracion de su derecho fundamental al traba-
jo. En ese sentido, la sola posibilidad de ser sancionado o ulterior-
mente excluido de la némina de arbitros a cargo del registro del
OSCE constituye un grave riesgo y un atentado directo contra el
ejercicio de una actividad profesional.

12.El simple inicio de un procedimiento sancionador en contra de un
arbitro, cuestionando su desempeno como tal, sobre la base de
imputaciones carentes de sustento legal, puede generar un perjui-
cio en contra de la imagen que a lo largo de los afios se ha forjado
en virtud de su labor arbitral. Por tanto, la imposicion de una
sancion en contra de los arbitros pone en tela de juicio injusta-
mente su calidad de tales, implicando una seria vulneraciéon de su
derecho a la buena reputacion e imagen profesional.

13.Uno de los mecanismos de proteccion de estos derechos constitu-
cionales frente a actos lesivos es el proceso de amparo constitucio-
nal, el cual generaria una orden en via de reposicion del dafio
constitucional, restableciendo el derecho del agraviado al pleno
goce de ellos.

14.En los supuestos en que la agresion (en este caso, la imposicion de
sanciones administrativas al arbitro, reconocidas en los articulos
12, 13, 14 y15 del Cédigo de Etica) se vuelve irreparable para el
arbitro, el agotamiento de la via previa no es exigible, dada la
violacion efectiva de los derechos constitucionales antes mencio-

lus et Praxis n.° 44, 2013 / ISSN 1027-8168



190 Richard Martin Tirado

nados. Por lo tanto, el Tribunal de Contrataciones del OSCE no
podria, sobre la base del principio de legalidad, imponer sancio-
nes inmediatas a los miembros de un tribunal arbitral.
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