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Competencia de arbitraje en Washington
D. C.: juna simple competencia o una
experiencia indispensable para el futuro
ejercicio profesional?

Rodrigo Molina Cabreral

En primer lugar, quisiera agradecer a la revista oficial de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, Ius et Praxis, por la invitacion para
escribir en la presente edicion.

1. Introduccion

Esta resefia la escribo para incentivar a los alumnos de nuestra Facultad
de Derecho a participar en contiendas juridicas en las que puedan —
practicando para lo que viene en el futuro— aplicar los conocimientos
adquiridos en las aulas para, como abogados defensores, velar por los
intereses de un hipotético cliente, enfrentandose a otro grupo de estu-
diantes, nacionales o de otros paises, que tienen la misma misién: con-
vencer a un tribunal o jurado de la solidez de su posiciéon y obtener un
fallo favorable a su cliente.

En otras palabras, a los estudiantes se nos brinda la posibilidad de
hacer una simulacion de lo que vamos a hacer en el futuro, que es con-
vencer de nuestra posicion a un juez, arbitro o funcionario publico, de
tal manera que podamos salvaguardar los intereses de nuestros poten-
ciales clientes.

1 Bachiller en derecho por la Universidad de Lima en el 2012. Asociado del Estu-
dio Rodrigo, Elias & Medrano Abogados.
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236 Rodrigo Molina Cabrera

Algo importante, que no se debe perder de vista, es que no solo los
abogados “procesalistas” son los que litigan: también el tributarista
debe convencer (y hace informes orales, por cierto) a la Sunat y al Tri-
bunal Fiscal de que su cliente, por ejemplo, dedujo correctamente cier-
tos gastos; e igual, quien trabaja temas de derecho financiero debera
presentarse ante la Superintendencia del Mercado de Valores para
demostrar, por ejemplo, que su empresa no incumpli6 la Ley del Mer-
cado de Valores y no debe ser sancionada por una emisiéon de bonos
hecha conforme a ley. Y asi pasa con todas las ramas del derecho.

Pues bien, la capacidad de convencer a un juez, arbitro o funcionario
publico no es algo que se aprenda en las aulas. En ellas, si, aprenderemos
todas las herramientas legales para que, utilizando habilidades
argumentativas, consigamos un resultado favorable para nuestros
clientes.

Y esas habilidades argumentativas, ;como se desarrollan? La res-
puesta es sencilla: con la participacion en competencias académicas en
las que se pueda desarrollar no solo la capacidad de convencer a un
tercero, sino de refutar rapidamente la posicion de una eventual contra-
parte.

Con esa idea, por iniciativa de importantes universidades de Suda-
mérica y con la organizacion de la Universidad Nacional de Buenos
Aires (UBA) y la Universidad del Rosario de Bogota, se llevé a cabo, en
el 2007, la primera edicion de una competencia en la que alumnos de
distintas universidades de esta parte del continente actian como aboga-
dos de las partes en un caso simulado, defendiendo los intereses de sus
hipotéticos clientes (primero en forma escrita y luego en forma oral)
ante tribunales arbitrales integrados por prestigiosos arbitros interna-
cionales, abogados y académicos, que tienen a su cargo la tarea de eva-
luar y calificar las presentaciones escritas y orales de los equipos.

Esa competencia, qué duda cabe, y como bien se sefiala en un portal
web,? es una idea “educativa con formato competitivo, cuyo proposito
es fomentar el estudio del derecho comercial internacional y el arbitraje
como método de resolucion de conflictos”.

Y aunque nuestra universidad participd en esa competencia por pri-
mera vez, en el 2011, en Buenos Aires, durante su cuarta edicion, en las
lineas que siguen describiré y relataré todo lo relativo a la quinta edi-

2 <http://www.wcl.american.edu/arbitration/competencia.cfm>.
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cion de la Competencia Internacional de Arbitraje (en adelante, la Com-
petencia), realizada en el 2012, en la que me tocd ser parte del grupo de
alumnos que represento a la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lima.

Nuestro equipo estuvo conformado por Gabriel Boucher, Francisco
Carrillo, Mariana Gonzalez-Prada, Joyce Moore Murphy y quien esto
escribe.

(Alguna particularidad distinguié a la Competencia de dicho ano?
Pues si, hubo una novedad: a las universidades antes mencionadas se
incorpord, como coorganizadora, la American University Washington
College of Law, que seria sede de la Competencia.

2. El formato de la Competencia

La Competencia gira en torno al debate frente a un caso hipotético que,
visto desde la parte del demandante y del demandado, debera ser
defendido por cada grupo universitario.

Desde febrero del 2012, constaba en el portal web de la Competencia
el caso consistente en un supuesto incumplimiento contractual de una
empresa publica, a la que se llam6 Hydrofuerza S. A. (en lo sucesivo,
Hydrofuerza), en el marco de un contrato de joint venture celebrado con
una empresa privada extranjera, que se denomin6 Boulder Dam S. A.
(en adelante, Boulder), para la construccion y operacion de una central
hidroeléctrica en un pais inventado: “Costa Dorada”.

(Suena conocido? Claro que si. En nuestro pais, la mayoria de las
concesiones para la construccion y operacion de este tipo de centrales se
otorgan —Iluego del procedimiento de licitacion correspondiente— a
empresas extranjeras.

Mas conocida debe sonar una controversia que surgio en la ejecucion
contractual del caso planteado: algunos manifestantes realizaron blo-
queos en la zona donde se venia construyendo la central hidroeléctrica,
aduciendo supuestas “infracciones ambientales” que, cosa curiosa —y
recordamos casos en nuestro pais—, nunca fueron probadas.

De esa situacion surgen varias circunstancias que complican la ejecu-
cion contractual. Por ejemplo, la construccion de la central hidroeléctri-
ca se paraliza y, como el contrato asi lo preveia en ciertos supuestos,
Hydrofuerza contrata a un tercero para que “culmine” aquello iniciado
por la empresa privada.
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Por otro lado, y volviendo al formato de la Competencia, es pertinen-
te indicar que las reglas de procedimiento y normas aplicables eran la
Ley Modelo de Arbitraje Comercial de CNUDMI/Uncitral, asi como los
Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales.

Pues bien, una vez inscritos y considerando las reglas, debiamos
presentar en junio del 2012 la “memoria del demandante”; dicho en
términos mas conocidos: enviar por correo electréonico nuestra demanda
arbitral.

La demanda debia ser preparada por nuestro grupo tomando en
cuenta los datos del caso publicados; como es obvio, el planteamiento,
los argumentos y la estrategia dependian de lo que nuestro grupo con-
siderara pertinente. Asi, debiamos preparar, cuales abogados, la estrate-
gia para ganar la controversia suscitada.

Segtin como se planteaba el caso, era Boulder (la empresa privada)
quien debia ser la demandante, y eso lo tuvimos en cuenta. Siendo asi,
luego de esperar algunos meses nos llegaria —via correo electronico—
una demanda elaborada por algiin grupo universitario nacional o inter-
nacional, a la que debiamos contestar por el mismo medio.

Y eso hicimos. Contestamos la demanda tomando como “patrocina-
da” a la empresa estatal.

Notese, entonces, que los grupos debian colocarse en ambas posicio-
nes. Lo recomendable, dada dicha situacién, era separar al grupo en
“subequipos” que se encargaran de cada posicion. Ello servia ademas
para practicar la fase oral, que venia dentro de poco.

Luego nos toco prepararnos para la fase oral, que se daria en setiem-
bre del 2012. De hecho, con los cursos en la universidad y las practicas
preprofesionales, era dificil contar con tiempo para poder emplearlo en
la practica de la parte oral de la Competencia, pero nos hicimos del
tiempo necesario practicando en diversas oportunidades durante la
semana.

Nos llamo la atencion que, algunos meses antes de la fase oral, nos
enviaran por correo electrénico las “memorias” de los grupos universi-
tarios contra quienes nos enfrentariamos en las audiencias arbitrales, tal
cual un proceso arbitral. Claro, no podiamos presentar un escrito refu-
tando sus argumentos, pero si podiamos elaborar nuestras presentacio-
nes “conociendo” sus fundamentos, con vistas al momento en que nos
enfrentariamos.
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Llego setiembre. A fines de dicho mes debiamos viajar a Washington
D. C,, para participar en las audiencias enfrentdndonos a grupos univer-
sitarios de diversos paises.

En las audiencias, el formato era muy simple. Cada parte, en princi-
pio, contaba con treinta minutos para una presentacion inicial del caso
ante el tribunal arbitral. Primero lo haria la empresa demandante; luego
le tocaria el turno a la empresa demandada. Posteriormente, segiin lo
acordado entre las partes, se concederia un plazo para la réplica y dupli-
ca respectiva, en donde se refutarian los argumentos planteados por
cada parte.

Por ultimo, si el tribunal lo consideraba conveniente, podia hacer
preguntas a las partes en litigio; de hecho, algunos arbitros preguntaron
durante la exposicion, sin esperar a que terminara.

Se imaginan el nerviosismo de estar hablando por primera vez fren-
te a un tribunal y, de pronto, uno de los arbitros te “corta” la exposicion
para hacerte una pregunta. La verdad que era complicado, pero forma-
ba parte de lo dificil que era desenvolverse en las audiencias.

En la primera ronda fueron cuatro las presentaciones de cada equi-
po. El tribunal contaba con nueve puntos para otorgar; dicho de otro
modo, cada arbitro (eran tres) podia otorgar tres puntos a cada equipo.
Por ejemplo, si durante una audiencia el arbitro “A” le otorgaba tres
puntos al equipo “x” y ninguno al equipo “y”, y los arbitros “B” y “C”
le otorgaban, cada uno, dos puntos al equipo “x” y un punto al equipo

Y7 "

y”, entonces el equipo “x” ganaba dicha audiencia con siete puntos,

"1

frente a los dos puntos del equipo “y”.

Los grupos que obtuvieran los mayores puntajes pasarian a la segun-
da ronda, en la que se utilizaria el mismo formato, con la diferencia de
que la eliminacion seria directa. Luego comenzarian los “octavos de
final”, hasta llegar a la final.

Realizada la final, en una ceremonia especial se entregarian diversos
premios:

a. Mejor memoria del demandante
b. Mejor memoria del demandando
c. Menciones honrosas a diversos oradores
d. Mejor orador
e

Ganador del certamen
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3. El caso que nos tocd enfrentar en la Competencia y nuestra
posicion sobre cada tema relevante

Como adelantamos, se trata de la controversia surgida en la ejecucion
de un contrato de joint venture celebrado entre una empresa estatal de
Costa Dorada y la empresa privada Boulder.

En vista de la falta de electricidad en Costa Dorada y dado que la
empresa estatal (Hydrofuerza) no contaba con el know how necesario
para construir una central de electricidad de grandes magnitudes, se
convocd a una licitacidon publica que concluy6 con la eleccion de Boul-
der como la empresa que la construiria.

Con la autorizacion respectiva del Ministerio de Obras Publicas,
Transporte e Infraestructura de Costa Dorada y con su financiamiento
para el pago de la contraprestacion a Boulder, se suscribid el contrato de
joint venture para la construccion y operacion de la Central Heraclito.

En el contrato se dividio la ejecucion del proyecto en diversos “hitos”
o etapas en las que debia Boulder —necesariamente— llegar a un por-
centaje determinado de la obra para que se le pagara la correspondiente
cuota.

Algo llamativo es que en el contrato no se indic6 cuédl seria la mone-
da de pago, sino que solo se menciond que se pagaria un “equivalente”
a cierta cantidad dolares. Esto llevo a que se pagara, primero, en ddlares
y, luego, en moneda nacional, en la cantidad equivalente. ;Era correcto
este cambio? Es discutible.

Tampoco se estableci6 el lugar de pago, lo que provocd otra situacion
de dificultad en la interpretacion y ejecucion del contrato.

Reiteramos: ambas circunstancias traerian problemas en la ejecucion
contractual.

Otro problema —en realidad, el mas importante del caso— es que,
en plena ejecucion del contrato, varios manifestantes de la zona de
Heraclito (donde se construia el proyecto) tomaron la carretera, lo que
hizo imposible que los trabajadores de Boulder pudieran continuar con
la construccién de la central hidroeléctrica.

(Cuadl es el problema con ello? Que dicha circunstancia “imprevisi-
ble” evitd que se cumpliera con el avance de las obras requerido para
cierta fecha, por lo que Hydrofuerza no pago la contraprestacion, argu-
mentando que, a pesar de la circunstancia referida, Boulder tenia la
obligacion de avanzar conforme a lo pactado en el contrato.
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Es mas, utilizando una facultad prevista en el contrato, Hydrofuerza
decidid la contratacion de un tercero para que, en nombre y a costo de
Boulder, concluyera la construccion de la central.

Por ultimo, en vista de que Boulder no cumplié con el pago al terce-
ro (Fast Solutions S. A.) que concluy6 la obra, Hydrofuerza, por incum-
plimiento “insubsanable” (término definido en el contrato), resolvié el
vinculo contractual con la primera.

De ello, como puede apreciarse, surgen varios temas controvertidos.
A continuacion desarrollamos estos y otros temas de controversia que
fueron discutidos en la Competencia, precisando que hacemos el anali-
sis, no desde la perspectiva del demandante o del demandado, sino
desde cual —a mi criterio— era la posicion juridicamente correcta.

a. El Estado es parte no signataria del contrato

Un primer tema que se debe dilucidar es si el Estado de Costa Dorada
(en adelante, el Estado) debid o no ser incluido como demandado en el
arbitraje, en tanto no fue parte del contrato suscrito.

Pensamos que el Estado puede ser demandado, considerandolo
como parte no signataria del convenio arbitral, pues sin su participa-
cion, la materializacion del contrato no hubiera sido viable por las
siguientes razones:

e El Estado financia el pago de la obra en su totalidad.

e El Estado autoriza la celebracion del contrato y la resolucion
de este.

e La cldusula once del contrato sefiala: “[...] el representante del
MOPTI podra requerir formalmente en cualquier momento el
cumplimiento de las obras en caso de que no se estuviesen
cumpliendo los hitos establecidos en el cronograma”.

e Por lo demas, su participacion en el contrato y sus potestades
no se limitan a las mencionadas, sino que, en virtud de la
misma cldusula el Estado, podia incluso “[...] revisar los aspec-
tos economicos financieros del contrato”.

Para hacer un simil con la regulacion, en el Pert, de las partes no
signatarias, podriamos decir que estamos en el supuesto del articulo 14
del Decreto Legislativo 1071:
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El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de
someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participa-
cién activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecu-
cion o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al que
el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan
derivar derechos o beneficios del contrato, segtin sus términos (resal-
tado nuestro).

Como se ha indicado, la participacién del Estado es tanto activa
como determinante; ergo, su condicion como parte no signataria es cier-
tamente evidente.

b.  Sobre la responsabilidad “solidaria” del Estado

El segundo aspecto que se discutié en la Competencia fue verificar si el
Estado debe responder de manera solidaria por los incumplimientos
imputados por Boulder a Hydrofuerza.

Partiendo de la premisa de que el Estado era el tinico accionista de
esta ultima, puede senalarse que ejercia su control total. Sostener lo
contrario seria forzado, pues Hydrofuerza es una empresa que: a) solo
realiza actividades en beneficio del Estado (suministro de energia eléc-
trica y construccion de centrales); y b) tiene un patrimonio practicamen-
te nulo; su tinico sustento es lo que tiene su accionista: el Estado.

Pero ;como hacer que un accionista responda solidariamente por
obligaciones a cargo de la sociedad?

Lo primero que de seguro viene a la mente del lector es la doctrina
del levantamiento del velo societario —que permite que los accionistas
respondan por las deudas a cargo de la sociedad —, pero que, para su
aplicacion, presupone necesariamente la existencia de fraude o abuso
de los accionistas en el manejo de la sociedad. Sin embargo, en el caso
de Hydrofuerza, ninguno de esos supuestos se presenta; no se despren-
de en ningin momento que el Estado haya tenido “manejos” que pue-
dan ser considerados como fraude o abuso en dicha empresa estatal.

No obstante lo anterior, existe una segunda opcion, poco conocida,
es cierto, pero que creemos plenamente aplicable al caso, pues permite
que un accionista —sin la necesidad de acreditar un fraude o abuso
(pero si otros requisitos, como que la sociedad no tenga patrimonio con
el cual asumir sus obligaciones) — responda de manera solidaria por las
deudas a cargo de la sociedad: la doctrina del “alter ego”.
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Pero ;podra aplicarse para que un Estado responda por las obligacio-
nes de la empresa estatal de la que es accionista? Al respecto, en recien-
te jurisprudencia arbitral —en el laudo recaido en el arbitraje Bridas vs.
Turkmenistan, del 2006 — se establecieron varios requisitos para que un
Estado responda por las obligaciones contractuales de una empresa
estatal (de la que es accionista) que celebrdé un contrato con un tercero,
aun cuando dicho Estado no suscribid el acuerdo.

En el indicado fallo arbitral se establece que no es necesario que
todos los requisitos concurran simultaneamente, pero si es indispensa-
ble que se presente un perjuicio apreciable a la empresa privada contratante.

Pues bien, algunos de los requisitos son:

¢ Que el Estado ejerza control sobre la sociedad.

e Que el Estado tenga gran parte del accionariado de la empresa
estatal.

* Que el contrato haya sido celebrado en claro beneficio para el
Estado.

® De no responder el Estado, se tendria un laudo meramente
“declarativo”, ya que la empresa estatal no tiene patrimonio
alguno, lo que traeria un claro perjuicio a la demandante por-
que no recibiria el pago de sus pretensiones dinerarias por
incumplimientos contractuales.

En el caso analizado se cumplen varios de estos requisitos, porque: i)
el Estado ejerce el control total de Hydrofuerza, pues es su tnico accio-
nista; ii) el contrato fue celebrado para beneficio del Estado; iii) el Esta-
do financia completamente el contrato, lo que indica la falta de recurso
de la sociedad estatal; iv) el Estado autorizo la celebracion del contrato,
como puede verse en el exordio; autorizo su resolucion; y v) de no par-
ticipar el Estado en el proceso arbitral, la empresa estatal no asumiria
sus obligaciones, pues no cuenta con el capital para ello, lo que traeria
como consecuencia un claro perjuicio.

Siendo asi, creemos que si es aplicable la doctrina del “alter ego”, ya
que se presentan varios requisitos para su configuracion; sobre todo,
aquel que deviene en indispensable: el perjuicio que podria causarse si
se encuentra responsabilidad contractual de Hydrofuerza, empresa a la
cual, al no tener capital, no podria cobrarse indemnizacion, salvo que su
accionista (el Estado) fuese quien cumpliera con pagarla.
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c. Sobre el cumplimiento defectuoso o no defectuoso del pago
respecto a los hitos 8, 9 y 10 del contrato reclamado por Boulder

Como ya anotamos, existié un inconveniente cuando Hydrofuerza pago
en ddlares americanos por los avances de obra, en tres oportunidades
(hitos 5, 6 y 7), y posteriormente decidio (en los hitos 8, 9 y 10) pagar en
la moneda nacional de Costa Dorada, es decir, en “espadas”.

Pero eso no era lo tnico. Los primeros pagos se hicieron en la cuenta
de Boulder en Marmitania (pais donde se constituyo), y los siguientes,
en la cuenta que esta empresa tenia en Costa Dorada.

Siendo asi, eran dos los cuestionamientos de Boulder sobre el pago
de los hitos 8, 9 y 10: a) de lugar de pago; y b) de moneda de pago.

En cuanto al lugar de pago, en tanto el contrato no hace ninguna
referencia sobre el particular, sostenemos que se aplica de manera
supletoria la Ley de Costa Dorada, ya que esta norma fue la que se esta-
blecio en aquel.

Pues bien, el articulo 6.1.8 de la Ley de Costa Dorada precepttia que
el pago por transferencias de fondos puede realizarse en cualquier
cuenta comunicada por el acreedor. Por otro lado, el articulo 6.1.6
sefiala que se paga en el domicilio del acreedor en defecto de pacto,
que es lo que alegaba Boulder para sostener que el pago debia ser en
Marmitania.

(Qué norma es la aplicable? Pensamos que el articulo 6.1.8, pues
regula el supuesto que se viene discutiendo, es decir, el pago por trans-
ferencias de fondos. Es evidente, ademads, que la cuenta de Boulder en
Costa Dorada fue comunicada por esta empresa, pues de otra forma la
empresa estatal no hubiera podido acceder a ella. Notese que por el
secreto bancario, las cuentas bancarias solo las conocen los bancos y sus
clientes, y no se comunican a terceros. Eso es claro.

Al respecto, debe indicarse que si bien los pagos por los hitos 5, 6 y
7 se hicieron en la cuenta de Marmitania (pais de Boulder), no constitu-
ye un estoppel o un acto contrario a los “actos propios” el que posterior-
mente se comience a pagar en la cuenta en Costa Dorada, como argu-
mentaba en este punto Boulder, por una sencilla razon: Hydrofuerza
siempre actud conforme al contrato que, por aplicacion supletoria de la
Ley de Costa Dorada, permitia el pago en cualquier cuenta comunicada
por la acreedora.
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En todo caso, consideramos que los gastos en los que tenia que incurrir
Boulder por trasladar el monto depositado, en otra cuenta, a su cuenta en
Marmitania, solo les son imputables a dicha empresa, pues si queria que
se le pagara exclusivamente en la cuenta de su pais, debid preverlo asi en
el momento de celebrar el contrato.

En segundo lugar, respecto a la moneda de pago, debe indicarse que
la cldusula 14.1.2 del contrato es clarisima, pues indica que se puede
pagar en “cantidad equivalente” a US$100 millones de ddlares, con lo
que coincidimos con la posicion de Hydrofuerza, pues se entiende que
la comtn intencion de las partes siempre fue que los ddlares fueran una
moneda solo referencial. En todo caso, no hay ningtn perjuicio para
Boulder, porque podia acudir a cualquier institucion financiera y cam-
biar la cantidad entregada —al tipo de cambio de venta del dia—, a
dolares.

Un argumento interesante de Boulder era que cada parte debia
soportar los gastos de cumplimiento de su obligacion conforme a lo
dispuesto por el articulo 6.1.8 de la Ley de Costa Dorada. Entonces, para
cumplir su prestacion, Hydrofuerza debia encargarse de depositar tal
cual lo habia realizado anteriormente. Sin embargo, debe precisarse que
tal argumento olvida que la prestacion de Hydrofuerza queda ejecutada
con el depdsito financiero (segundo parrafo del 6.1.8 de la misma ley).

Por ultimo, debe indicarse que una circunstancia interesante que hay
que evaluar es que, luego de la celebracién del contrato, entr6 en vigen-
cia el Decreto 003, segtin el cual —desde ese momento y en adelante—
las obligaciones a cargo del Estado debian pagarse en moneda nacional.

(Qué pasaba, entonces, con los contratos ya celebrados? Pues en la
norma se dispuso que, de haberse pactado una forma de pago diferente
en un contrato previo a su vigencia, dicha forma no cambiaria. Siendo
asi, la formula de “pago equivalente” contenida en el contrato analiza-
do, en tanto fue pactada por las partes y es una forma de pago distinta
al pago en moneda nacional, no resulta modificada por el Decreto 003.

d.  Respecto ala contratacion del tercero para que ejecute la obra en
lugar de Hydrofuerza

Estamos de acuerdo con la posicion de Boulder, en el sentido de que la
toma, por manifestantes, de la tinica carretera que tenia acceso al Valle
de la Penuria —lugar donde se ejecutaba el proyecto de la central
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hidroeléctrica—, es un evento de fuerza mayor, pues el contrato estable-
ce de manera expresa que los “bloqueos” lo son.

Aunque podria decirse que un hecho asi no es imprevisible (uno de
los requisitos legales para la configuraciéon de un evento de fuerza
mayor es su imprevisibilidad, asi como que sea irresistible y extraordi-
nario), pues en Costa Dorada los bloqueos eran casi “el pan de cada
dia”, lo cierto es que, como las partes establecieron en forma expresa
que los bloqueos eran un evento de fuerza mayor, no puede argumen-
tarse lo contrario, pues ello implicaria ir en contra de la voluntad de los
contratantes.

El indicado evento concluy¢ el 21 de agosto del 2010 (habia empeza-
do el 15 del mismo mes). Sin embargo, pese a que Boulder comunico
que habia realizado ciertos avances futuros (necesarios conforme al
contrato, incluso ante un evento de fuerza mayor), cuando el Ministerio
de Obras Publicas, Transportes e Infraestructura (en lo sucesivo, el
MOPTI) fue a fiscalizar las obras el 12 de setiembre del 2010, no encon-
tr6 dichos avances, y lo tinico que aprecid es que la obra estaba avanza-
da en un 60%, cuando, para ese momento, debia estarlo en un 80%.

En vista de ello, de acuerdo con la clausula 13.1.2 del contrato, se
contratd a un tercero (Fast Solutions S. A.) para que ejecute la obra, pues
Boulder no habia hecho un “avance sustancial” en dos meses.

Debe senalarse que Hydrofuerza debia solicitar el monto correspon-
diente a los servicios de Fast Solutions S.A. como reparacion —no asi
como una obligacion contractual —, porque luego dicha empresa resolvid
el contrato. También cabe indicar que para la contratacion de Fast Solu-
tions S. A. no se requeria de la convocatoria a una licitacion publica,
debido a la situacion de urgencia (falta de avance de un proyecto de
infraestructura de interés publico), de acuerdo con la Ley de Contratacio-
nes de Costa Dorada.

Por ultimo, un argumento adicional de Boulder era que la contrapres-
tacion por los servicios de Fast Solutions S. A. era muy alta. Al respecto,
opinamos que no era asi si consideramos que esta tltima estaba accedien-
do a continuar con un proyecto ya iniciado y que habia generado convul-
sion social, pues estaba muy politizado. Ademads, retomar una construc-
cion ya iniciada no permite a la nueva empresa obtener los mismos pre-
cios que se logran al comprar grandes cantidades de insumos o al contra-
tar servicios; dicho en otras palabras, la economia de escala es menor por
una obra mas pequena (o por una obra a medio construir).
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e.  Laresolucion del contrato fue legitima

Es lo que sostenemos, pues Boulder no cumplié con su obligacion res-
pecto al avance de obra y tampoco con el pago por los servicios del
tercero que debio terminar la obra: Fast Solutions S. A.

Al respecto, cuando nos tocd defender a Boulder indicamos que lo
correcto era deducir una excepciéon de incumplimiento, pues Hydro-
fuerza se encontraba en situacion de incumplimiento y, por ello, no
podia solicitar el pago de contraprestacion alguna. Sin embargo, el pro-
blema de dicha argumentacion es que el ejercicio de dicha excepciéon no
fue opuesto a Boulder.

Es discutible si ello era exigible bajo la Ley de Costa Dorada; en rea-
lidad, no se decia expresamente en dicha norma. Sin embargo, la doctri-
na es practicamente unanime al sefialar que se requiere de la comunica-
cion para el ejercicio de la excepcion de incumplimiento.

Por otro lado, entendemos que Hydrofuerza utiliz6 adecuadamente
el mecanismo para incumplimientos insubsanables, previsto por la
clausula 26.3 del contrato. Y es que si bien, en un primer momento, el
avance en la obra podia ser subsanado, con el paso del tiempo el atraso
lo volvié insubsanable. Se volvi¢ insubsanable desde cuando Boulder
comunicé que no iba a cumplir hasta que se le paguen diversos hitos
(para los que no correspondia el cumplimiento, porque dicha empresa
no avanzd el porcentaje previsto para ellos) y que tampoco iba a cumplir
con el pago de lo ejecutado por Fast Solutions S. A.

Por altimo, no hay problema con que no se haya enviado una carta
notarial, que es un cuestionamiento realizado por Boulder al mecanis-
mo de resolucion contractual, por cuanto la razon de ello era solo dotar
a la comunicacion de fecha cierta y seguridad. Como nadie cuestiona la
fecha ni la entrega, entonces no hay problema alguno y la resolucién es
valida.

4. Nuestra experiencia en la Competencia y las
recomendaciones

La experiencia fue invalorable. Si bien no obtuvimos los resultados que
hubiéramos esperado, en tanto no estuvimos en las instancias finales de
la Competencia, lo cierto es que la experiencia y el know how que nos
brind6 elaborar —sdlo los integrantes del grupo— los escritos de
demanda y contestacion y, por sobre eso, confrontar nuestras ideas oral-
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mente frente a un tribunal arbitral y contra otros grupos de universita-
rios, fueron realmente muy importantes para nosotros.

En mi caso particular, aprendi mucho acerca de como esquematizar
de mejor manera mi exposicion, como convencer de mejor manera a un
tribunal, como responder a sus preguntas, como estar preparado para
sus repentinas interrogantes, como refutar rapidamente las ideas plan-
teadas por la otra parte y, lo que es mas importante, cudl es la mejor
manera de hacer esto ultimo.

Algo muy positivo de la Competencia es que, luego de cada audien-
cia, los arbitros se encargaban de realizar un feedback respecto a la parti-
cipaciéon de cada uno; dicho de otro modo, de acuerdo con su criterio,
nos explicaban: i) qué dijimos bien; ii) cual era la mejor manera de
plantear un determinado argumento; iii) cémo deberiamos haber inicia-
do y concluido la exposicion; etcétera.

Incluso, el solo hecho de estar frente a un tribunal y con la “contra-
parte” al otro lado era muy importante como entrenamiento para nues-
tro futuro ejercicio profesional, como también lo era el simple hecho de
“perderle el miedo” a expresar las ideas que hemos aprendido en las
aulas y que debemos formular ante cualquier autoridad a fin de defen-
der un interés juridicamente relevante.

Tanto mi grupo como yo recomendamos que los alumnos participen
en este tipo de competencias; del valor agregado que les brindan a la
preparacion que se otorga en las aulas y a las practicas preprofesionales
no puede dudarse. Ademas, no debe perderse de vista que se esta repre-
sentando a la Universidad de Lima.

Ahora bien, para participar en estas competencias es recomendable
que los alumnos procuren buscar ayuda de especialistas en materia de
argumentacion juridica. Cuando llegamos a la Competencia pudimos
apreciar que el nivel era sumamente alto, pues muchos grupos se
habian preparado durante meses (incluso afios) en el aspecto oral.

Pero también pudimos comprobar que nuestro nivel académico (y
esto no es adornarnos) era superior al de muchos de los grupos interna-
cionales. La diferencia es que, mas alla de la solidez y el fundamento
juridico de la posicién que uno tiene, es fundamental el poder conven-
cer (y esto solo la experiencia lo proporciona) a un tercero de que aque-
llo que uno viene sefalando es lo correcto.
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Entonces, la experiencia que proporciona este tipo de competencia es
incuestionablemente importante. De hecho, podria haber mas compe-
tencias en la universidad; de ese modo, se prepararia a los alumnos a fin
de que luego, internacionalmente, puedan destacar atin mas.

Nuestro grupo obtuvo un buen puntaje, aunque nos quedamos con
la sensacion de que si hubiéramos tenido mayor experiencia en este tipo
de certamenes, nuestra suerte hubiera sido otra.

Recomiendo que los alumnos participen en este tipo de eventos,
pues brindan la posibilidad de desarrollar habilidades que solo asi pue-
den implementarse. Como ya dijimos, en el futuro, los alumnos de hoy
y abogados de manana tendran que convencer de lo juridicamente
correcto de su posicion a varias autoridades. Es mas, en el marco de las
negociaciones previas a la suscripcion de un contrato, los abogados
también deben buscar introducir las clausulas que sean mas favorables
para su cliente. En eso consiste la tarea del abogado.

Por ello, no deben dejarse pasar oportunidades como esta, pese a que
muchos puedan pensar que no cuentan con mucho tiempo libre porque
practican en algun estudio juridico o en el area legal de una empresa o
entidad publica. Estamos ante la ocasion de obtener una habilidad
imprescindible para nuestro desarrollo profesional y que nos dara un
plus o valor agregado por sobre aquellos que no han desarrollado la
posibilidad de expresar, confrontar y comunicar sus ideas con convic-
cion y con el animus de convencer a un tercero de lo correcto de una
posicion.
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