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RESUMEN:

En el presente informe juridico se analiza el Expediente Arbitral N° 592-15-2002 administrado
por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. La controversia versa sobre un
Contrato de cesion de derechos televisivos entre dos empresas concesionarias de canales de
television, por un lado, Andina de Radiodifusion (ATV) y, por otro lado, Compaiiia de
Radiodifusion de Arequipa (CRASA); en el que se pactd una clausula de exclusividad en la
que las Partes se comprometieron a que la Programaciéon de ATV seria transmitida exclusiva y

excluyentemente por CRASA en los territorios del Contrato.

La disputa inicia afnos después de la resolucion del Contrato, por un reclamo de CRASA por la
vulneracion de la mencionada clausula de exclusividad. Ante ello, solicita al Tribunal Arbitral
que declare que ATV debe pagar una penalidad de 45°360,000.00 (Cuarenta y cinco millones
trescientos sesenta mil y 00/100 Ddlares Americanos) por la transmision paralela de un
programa de la programacion de ATV por una tercera empresa en una de las regiones parte del

ambito territorial del Contrato, Arequipa.

Es materia del trabajo analizar y comparar la decisiones emitidas en el marco de la controversia
y los argumentos vertidos por las Partes en sus escritos postulatorios. Asimismo, realizar un
analisis doctrinario y jurisprudencial de los temas transversales al caso arbitral que no han sido
necesariamente abordados expresamente en el laudo. De manera principal, el analisis se centra
en los temas de interpretacion contractual, penalidades y moderacion de la pena. De forma
complementaria, se examinan otros aspectos de relevancia juridica, tales como la doctrina de
los actos propios, las implicancias del arbitraje de conciencia, el principio res inter alios acta y

la problematica de la corrupcion en el arbitraje, entre otros puntos de interés.

Palabras clave: Mutabilidad de la pena — interpretacion contractual — actos propios — caducidad

de la accion — resolucion contractual — corrupcion en el arbitraje.
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ABSTRACT:

This legal report analyzes Arbitral Case No. 592-15-2002, administered by the Arbitration
Center of the Lima Chamber of Commerce. The dispute concerns a Contract for the
Assignment of Television Broadcasting Rights entered into between two television concession
companies: Andina de Radiodifusiéon (ATV) and Compania de Radiodifusion de Arequipa
(CRASA). The contract included an exclusivity clause, under which the parties agreed that
ATV’s programming would be broadcast exclusively by CRASA within the contractual
territory.

The dispute arose several years after the termination of the contract, when CRASA filed a claim
alleging a breach of the exclusivity clause. CRASA requested that the Arbitral Tribunal declare
ATV liable to pay a penalty of USD 45,360,000 (forty-five million three hundred sixty
thousand and 00/100 U.S. dollars) for allowing a third company to simultaneously broadcast

an ATV program within one of the contractual regions, Arequipa.

This report aims to analyze and compare the decisions issued in the framework of the dispute,
as well as the arguments presented by the parties in their pleadings. It also includes a doctrinal
and jurisprudential analysis of the legal issues underlying the case that were not expressly
addressed in the arbitral award. The core analysis focuses on contractual interpretation, penalty
clauses, and the moderation of contractual penalties. Additionally, the report examines other
relevant legal aspects, such as the doctrine of estoppel, the implications of equity arbitration,
the principle of res inter alios acta, and the issue of corruption in arbitration, among other topics

of interest.

Keywords: Mutability of the penalty — contractual interpretation — estoppel — expiration of

the action — contract termination — corruption in arbitration.
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L INTRODUCCION

La controversia que analiza el expediente N.° 592-15-2002 versa sobre el incumplimiento de
la clausula de exclusividad entre las empresas CRASA y ATV en el marco del Contrato de
Cesion de Derechos celebrado entre ambas partes. Dicha clausula establecia un acuerdo de
exclusividad reciproca, mediante el cual CRASA se comprometia a utilizar unicamente la
programacion de ATV, y ATV a transmitir dicha programacion exclusivamente a través de la
frecuencia de CRASA en las regiones de Arequipa, Puno, Cusco, Moquegua y Tacna (en

adelante, "los Territorios”), territorios donde CRASA tenia la concesion para operar.

Ahora bien, antes de abordar los antecedentes y aspectos sustantivos de la controversia, resulta
pertinente efectuar una breve precision respecto de las empresas cuya actividad resulta

relevante en el marco del presente caso.

La Compaiia de Radiodifusion de Arequipa S.A.C (en adelante, “CRASA”) es una empresa
constituida en la ciudad de Arequipa, la cual tiene como objeto social la explotacion de
radiodifusion comercial, debidamente autorizada por Resolucion Suprema N° 087-85-COMS

de fecha 26 de julio de 1985.

Por su parte, Andina de Radiodifusion S.A.C(en adelante, “ATV”) es una empresa constituida
en la ciudad de Lima dedicada a la prestacion de servicios de radiodifusion comercial,
explotando los servicios del Canal 9 de Lima, debidamente autorizada por la Resolucion

Suprema N° 065-COMS de fecha 15 de abril de 1983.

Finalmente, aunque no son partes del presente arbitraje, Alliance S.A.C (en adelante
“Alliance”) es la empresa propietaria del Canal Uranio 15, fundado por Julio Vera Abad y
propietaria del Programa “En Persona” (en adelante, “El Programa’); mientras que, la
Compaiiia de Radiodifusiéon Hispano Peruana S.A (en adelante, “Hispano Peruana”) es una
empresa que tenia una licencia de funcionamiento para operar un canal de television en la
frecuencia 4 VHF de Arequipa y que, en 1995 se convirti6 en la repetidora del Canal Uranio

15 de Lima.



Con fecha 11 de junio de 1996, ATV y CRASA suscribieron el Contrato Comercial ATV—
CRASA (en adelante, “el Contrato”), cuya vigencia se extendia hasta el 1 de enero de 2003,
con renovacion automatica. A través de este, CRASA se obligé a permitir que ATV utilizara
las frecuencias que le habian sido asignadas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
en las Provincias, con el fin de retransmitir la sefial de ATV a nivel nacional en dichas regiones
del Pera. A través de las frecuencias asignadas a CRASA, ATV transmitiria la misma
programacion que ATV emitia en el Canal 9 de Lima mediante la retransmision de la misma a

través de un control maestro que poseia CRASA para tal fin.

Ahora bien, la controversia surge de la transmision del Programa “En Persona” por dos

empresas diferentes en la ciudad de Arequipa: CRASA e Hispano Peruana.

El Programa nace como producto de un contrato de locacion de servicios entre Alliance y el
Sr. César Hildebrandt como conductor del Programa, dedicado a temas de investigacion,
debates, entrevistas, enlaces de microondas, reportajes internacionales, deportes, economia y

frivolidades.

El Programa comenz6 a transmitirse en marzo de 1997 a través de Uranio 15 y sus
retransmisoras a nivel nacional. Posteriormente, en octubre de 1997, Uranio 15 cedi6 los
derechos de transmision a ATV y, dado que CRASA retransmitia la programacion de ATV, el
Programa se difundi6 también por CRASA en Arequipa. Es asi que, el Programa, durante los
meses de setiembre a diciembre de 1997 fue transmitido de manera simultanea tanto por

CRASA como por Hispano Peruana (repetidora de Uranio 15), en la ciudad de Arequipa.

Dicha transmision paralela resulta especialmente relevante, y es finalmente cuestionada por
CRASA en el presente arbitraje. Para CRASA, el pacto de exclusividad implicaba que ninglin
otro canal en los Territorios podia transmitir programas pertenecientes a la programacion de
ATV. Asimismo, CRASA apunta a que el hecho de que ATV y Alliance estén vinculadas al
mismo grupo econdémico, encabezado por la familia Vera Gutiérrez—Vera Abad tiene especial
relevancia para constatar el incumplimiento de la obligacion de exclusividad. En consecuencia,
CRASA sostuvo que la emision del Programa “En Persona” por Hispano Peruana en Arequipa,
una empresa que considerd del mismo grupo empresarial que Alliance, constituye una

vulneracion del pacto de exclusividad que sostenia con ATV.



Por su parte, ATV defiende que la autorizacion fue otorgada directamente por Alliance, un
tercero ajeno al Contrato ATV-CRASA que ademas es titular de los derechos sobre el

Programa, por lo que ATV no habria incurrido en una vulneracién al Contrato.

Ante el incumplimiento alegado por CRASA, solicito la ejecucion de la penalidad pactada por
la violacion de la clausula sexta', que establece lo siguiente: “Tanto la utilizacién de las
frecuencias de CRASA cuanto la programacion de ATV son exclusivas y excluyentes para las
partes, no pudiendo ninguna de ellas suscribir convenios posteriores con terceros con los
mismos fines para el mismo ambito territorial. El incumplimiento de lo dispuesto en la presente
originard la aplicacién automatica de la penalidad dispuesta en la cldusula décimo tercera”. Y
es precisamente en razon a ello que en este arbitraje, CRASA solicité el monto de US $
45°360,000.00 (Cuarenta y cinco millones trescientos sesenta mil y 00/100 Dolares

Americanos) como penalidad del incumplimiento de la obligacion de exclusividad.

El Tribunal Arbitral, conformado por los coarbitros José Talavera Herrera y César Quintanilla,
bajo la presidencia de Fernando Vidal Ramirez, emitié un laudo de conciencia que resolvio la
controversia sometida a su conocimiento. Sin perjuicio de que dicho laudo constituya la
decision que resuelve el proceso arbitral, resulta relevante destacar la discrepancia existente
respecto de la cuantia de la penalidad que se ordena pagar, toda vez que el laudo y el voto

singular arribaron a montos divergentes a partir de criterios de analisis distintos.

Ante lo expuesto, el presente informe analizara principalmente si el Tribunal Arbitral realizo
una correcta interpretacion de la clausula de exclusividad, con el fin de determinar la existencia
0 no de un incumplimiento contractual. Asimismo, se examinara la procedencia del reclamo
formulado por CRASA respecto de la ejecucion de la penalidad y su eventual moderacion por
parte del Tribunal. De forma complementaria, se abordaran cuestiones accesorias relacionadas

con la teoria de los actos propios, la aplicacion del levantamiento del velo societario al caso

! Contrato ATV-CRASA. Clausula Sexta: En virtud del presente Convenio, CRASA se obliga a permitir que
ATYV utilice sus frecuencias asignadas por el MTCVC en Arequipa, Puno, Cuzco, Moquegua y Tacna, para poder
llevar su sefial de nivel nacional a la Region Arequipa, Region Inca y Region Mariategui, transmitiendo la misma
programacion que ATV emita en Canal 9 de Lima mediante la retransmision de la misma por un control maestro
que para tal fin posee CRASA en Arequipa. Tanto la utilizacion de las frecuencias de CRASA cuanto la
programacion de ATV son exclusivas y excluyentes para las partes, no pudiendo ninguna de ellas suscribir
convenios posteriores con terceros con los mismos fines para el mismo ambito territorial. El incumplimiento de
lo dispuesto en la presente originara la aplicacién automatica de la penalidad dispuesta en la clausula décimo
tercera.
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concreto, las implicancias derivadas de la emision de un laudo en conciencia, asi como aspectos

vinculados a la corrupcidn en el arbitraje y otros temas de interés juridico.

IL. HECHOS RELEVANTES

Con el fin de un mejor entendimiento del caso, se presenta como Anexo 1, una linea de tiempo
que explica brevemente el orden de los hechos principales ocurridos hasta la resolucion del

Contrato ATV- CRASA.

A. Hechos previos a la controversia

1. Con fecha 29 de julio de 1986, ATV y CRASA firmaron un Contrato de Asociacion en
Participacion, respecto a la venta de publicidad y suministro de programacion televisiva
para la ciudad de Arequipa. Dicho contrato vencio6 en diciembre de 1987. Sin embargo,

por contrato de 20 de diciembre de 1988 fue modificado y prorrogado hasta 1992.

2. Posteriormente, con fecha 01 de enero de 1993 se renovo el contrato antes mencionado
por un plazo de 10 afos, cuya fecha de vencimiento estaba programada para el 01 de

enero de 2003.

3. No obstante, con fecha 11 de junio de 1996, ATV y CRASA (en adelante, “Las Partes™)
pactaron sustituir el anterior contrato de asociacidon en participacion por el Contrato

Comercial ATV- Crasa (en adelante, “El Contrato”).

4. El Contrato fue firmado con fecha 11 de junio de 1996 y se pactd que el mismo tendria

vigencia hasta el 01 de enero de 2003, con renovacion automatica.

5. Enmedio de la ejecucion del Contrato CRASA-ATYV se celebrd otro contrato relevante
en la presente controversia. El 1 de febrero de 1997, Alliance S.A firm6 un contrato de
locacion de servicios con el Sr. César Hildebrandt con el objeto de contratar al Sr.
Hildebrandt como conductor y director de un programa dedicado a temas de
investigacion, debates, entrevistas, enlaces de microondas, reportajes internacionales,
deportes, economia y frivolidades, el Programa “En Persona” (en adelante, “El
Programa”). En la clausula séptima del contrato Alliance- Hildebrandt ademads se pacto

que Alliance, al ser propietaria de los derechos del Programa, podia comercializarlo de

11



10.

1.

la manera que estimase conveniente y retransmitirlo a nivel nacional o internacional

total o parcialmente.

El 10 de marzo se empez6 a transmitir el Programa “En Persona” en Uranio 15, canal

propiedad de Alliance.

Posteriormente, el 8 de mayo de 1997, segun consta en el expediente, el Programa se
empez6 a transmitir a través de Hispano Peruana en Arequipa, al ser Hispano Peruana

retransmisora de la programacion de Alliance.

Meses después, el 29 de septiembre de 1997 CRASA envia una Carta mediante la cual
notifica la resolucion del Contrato por causal de incumplimiento de la obligacion de
pago por parte de ATV. En este punto es relevante mencionar que, segin el Contrato,
la resolucion formal del Contrato operd recién 90 dias después de comunicada la

resolucion contractual por parte de CRASA, es decir, el 31 de diciembre de 1997.

Dias después de la notificacion de resolucion, el 7 de octubre de 1997, ATV y Alliance
celebran el contrato de retransmision por television del programa “En Persona”,
mediante el cual Alliance cede en favor de ATV los derechos para que se transmita en
ATV el programa “En Persona”. Ademas, el contrato estipuld que ATV podria
transmitir el indicado programa en vivo y en directo en simultaneo con Alliance, por
espacio de dos horas diarias de nueve a once de la noche y retransmitirlo las veces que
estime conveniente sea total o parcialmente. Asimismo, en la clausula séptima del
contrato se establecio que Alliance, en su calidad de titular del programa “En Persona”,
conservaba la facultad de transmitirlo y retransmitirlo —total o parcialmente— en el

Pert o en el extranjero, de la manera que considerara conveniente

Es asi que, el 17 de octubre de 1997, ATV y CRASA inician la retransmision del

Programa “En Persona” a través de sus respectivas sefiales en Lima y Arequipa.
Paralelamente, en octubre de 1997, la sefiora Graciela Abad de Vera toma por mandato

judicial la administracion de ATV y es bajo su administracion que empiezan a transmitir

por ATV el programa “En Persona”.

12



12.

13.

14.

15.

16.

17.

Al respecto y toda vez que CRASA tomo6 conocimiento de que Hispano Peruana, otro
canal en la region de Arequipa, viene transmitiendo el Programa en paralelo, CRASA
emite una carta de fecha 23 de octubre de 1997, en la que consulta a Hispano Peruana
la fecha desde la que vienen transmitiendo el Programa en la ciudad de Arequipa; y si

es que tienen la autorizacidon necesaria para llevar a cabo la retransmision.

En respuesta de lo anterior, mediante Carta de fecha 28 de octubre de 1997, Hispano
Peruana le informa a CRASA que la empresa titular de los derechos del Programa es
Alliance S.A y que es precisamente esta ultima empresa la que autorizd la
retransmision. Asimismo, establece que Hispano Peruana y Alliance son del mismo

grupo empresarial.

Sin perjuicio de lo anterior, el programa “En Persona” tuvo su tltima edicion inédita
con fecha 22 de diciembre de 1997, periodo en el cual el personal salié por un periodo

vacacional, pero luego del cual el Sr. Hildebrandt se alej6 del Canal de Alliance.

Finalmente, el Contrato ATV-CRASA se resolvid de pleno derecho con fecha 31 de
diciembre de 1997, seglin lo dispuesto en la clausula décimo tercera del Contrato al

haber operado los 90 dias desde la resolucion efectuada por CRASA.

A raiz de la resolucion del Contrato surgieron otras controversias de diferente indole
que CRASA decidio resolver via arbitral. Es asi que, el 16 de febrero del afio 2000 se
emitid el Laudo del Caso N° 72 de fecha 16 de febrero de 2000 (en adelante, “Primer
Laudo”) el cual verso sobre la resolucion de las controversias entre ATV y CRASA
respecto de la obligacion de pago de las contraprestaciones pactadas incumplida por

ATV.

Luego, CRASA nuevamente solicito el inicio de un proceso arbitral (Caso N°384-148-
2000), en contra de ATV con el objetivo de ordenar la ejecucion de la penalidad por
incumplimiento prevista en la clausula décimo tercera del Contrato y en virtud del
Laudo anterior. En razon de lo anterior, se expidid el Laudo de fecha 4 de octubre de
2001 (en adelante, “Segundo Laudo”). En esa oportunidad, el Tribunal resolvié declarar

infundada la demanda interpuesta por CRASA por una cuestion estrictamente procesal.
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18.

19.

20.

Es asi que, con fecha 14 de febrero de 2002, CRASA solicitdé nuevamente el inicio de
un procedimiento arbitral, esta vez respecto de la ejecucion de la penalidad pactada por
vulneracion de la clausula de exclusividad pactada en la cldusula sexta del Contrato

ATV-CRASA. Dicho procedimiento es el caso de analisis del presente informe.

Sobre el Contrato ATV-CRASA

El objeto del contrato fue autorizar a ATV la retransmision de su programacion en las
regiones de Arequipa, Puno, Cusco, Moquegua y Tacna, utilizando las frecuencias de
CRASA. Para tal efecto, CRASA se obligo a permitir que ATV retransmita, en dichas
regiones, la misma programacion difundida en el Canal 9 de Lima, a través de un

control maestro ubicado en Arequipa, que era operado por CRASA.

Asimismo, en atencion a la presente controversia, las principales clausulas del Contrato

a tener en cuenta son las siguientes:

e Clausula Sexta — Clausula de Exclusividad
En virtud del presente Convenio, CRASA se obliga a permitir que ATV utilice sus
frecuencias asignadas por el MTCVC en Arequipa, Puno, Cuzco, Moquegua y
Tacna, para poder llevar su sefial de nivel nacional a la Region Arequipa, Region
Inca y Regién Mariategui, transmitiendo la misma programacion que ATV emita
en Canal 9 de Lima mediante Ia retransmision de la misma por un control maestro
que para tal fin posee CRASA en Arequipa. Tanto la utilizacion de las frecuencias
de CRASA cuanto la programacion de ATV son exclusivas y excluyentes para las
partes, no pudiendo ninguna de ellas suscribir convenios posteriores con terceros
con los mismos fines para el mismo ambito territorial. El incumplimiento de lo
dispuesto en la presente originara la aplicacion automatica de la penalidad dispuesta

en la clausula décimo tercera.

¢ Clausula Décima — Derechos de CRASA
CRASA tendra derecho en mérito de este convenio a:
El usufructo del 100% de la publicidad que se venda a las personas naturales o
juridicas de Arequipa o que hayan sido fundadas en Arequipa para ser transmitidas
exclusivamente en Arequipa, constituyendo ingresos exclusivos de CRASA los

periodos por este concepto (ejemplo: Bancosur, Gloria, Cervesur)
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El usufructo del 50% por las ventas netas que se realice en Lima por cualquiera de
las partes, para ser transmitidas exclusivamente en Arequipa, quedando el otro 50%
para ATV. Las tarifas seran iguales a la tarifa promedio que al momento de la venta

tenga hecha ATV.

El usufructo del 10% de los canjes que se realicen a compaifiias aéreas nacionales
por la publicidad vendida por ATV para que se transmita en Arequipa. De lo que
venda CRASA por este concepto para ser transmitida en Arequipa captard la

totalidad de la venta.

A percibir por las ventas nacionales netas cobradas un monto de acuerdo a la
siguiente escala, teniendo como monto minimo US$ 60,000.00 (sesenta mil y
00/100 dolares americanos), mensualmente mas IGV, cuando las ventas de ATV
lleguen a 10 millones de ddlares anual sin incluir el IGV ni comisiones de agencia

y costos de venta. De acuerdo a la siguiente escala:

Monto de venta Anual Mensual Anual proyectado
Hasta 10 millones de US$ 60,000.00 720,000.00
Hasta 12,5 (Mas 2,5 Millones) de US$ 1.0% 25,000.00
Hasta 15,0 (Mas 2,5 Millones) de US$ 1.5% 37,500.00
Hasta 30,0 (Mas 15 Millones) de US$ 2.0% 300,000.00
De 30,0 a mas 2.0%
Suma anual estimada en 90,208.33 1,082,500.00

ATV pagard a CRASA como cuota mensual por liquidar una cantidad equivalente al

monto resultante calculado asumiendo que los ingresos netos son iguales al afio

anterior.

La liquidacion final de cuenta se realizard en el mes de abril del afio siguiente y asi

sucesivamente.

Las mensualidades correspondientes se abonaran al contado, al vencimiento de cada

mes.
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Debe entenderse como ingreso neto, al que se obtiene luego de deducir del producto de
la venta, las comisiones y otros pagos que se abonen a las agencias de publicidad, asi

como los tributos creados y por crearse que graven la venta de los espacios publicitarios.

En caso que CRASA lo requiera, ATV pondra a su disposicion toda la informaciéon
necesaria y suficiente para efectuar las revisiones y comprobaciones de las

liquidaciones realizadas.

Las ventas con canje seran pagadas con canje.

Para el caso de ingresos por contratos pagados mediante canje publicitario, CRASA
recibird la parte alicuota del valor de operacion y serd liquidada contra comisiones
mensuales. En caso que existiera una devolucion de publicidad pagada se descontard

de la participacion la parte correspondiente.

Para percibir dichos ingresos, CRASA emitird una factura a ATV, a la que adicionara

el IGV.

ATV remitirda diariamente por moédem las pautas comerciales a trasmitirse,
estableciendo las condiciones econdomicas de la publicidad, con ellas podra CRASA

elaborar una cuenta corriente que podra ser ajustada cada seis meses entre ambas partes.

Se deja constancia que estan autorizados a vender publicidad a nivel nacional solo ATV

y de Lima para las regiones de Arequipa, Inca y Mariategui, CRASA y ATV.

e Clausula Décimo Tercera — Penalidades

En caso CRASA decida resolver unilateralmente; el presente contrato, debera
abonar a ATV la suma que resulte de multiplicar el importe recibido en los ultimos
doce meses por los meses que falten para el cumplimiento del plazo de este

Convenio.

En caso que ATV decida resolver unilateralmente el presente contrato, debera
abonar a CRASA la suma que resulte de multiplicar el importe que recibiera
CRASA en los tltimos doce meses por los meses que falten para el cumplimiento

del plazo de este Convenio.
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Se deja constancia que este Convenio también podra resolverse por incumplimiento
de las obligaciones asumidas en el presente. Cualquier caso de resolucion solo
operard a los 90 dias de notificada la otra parte notarialmente y siempre que se
acredite fehacientemente las causales en el caso que ésta se sustente en el
incumplimiento de las obligaciones, para lo cual se observara el procedimiento
estipulado en la clausula Décimo Tercera. En caso no se observara lo estipulado en
la presente, la parte afectada al margen de la compensacion estipulada en la clausula
Décimo Tercera, tendra expedito su derecho para cobrar los dafos y perjuicios

irrogados.

e Clausula Décimo Cuarta — Clausula Escalonada

Para superar cualquier desacuerdo entre las partes, éstas acuerdan que siendo la
buena voluntad la que rige este Convenio, se forma una comisién con plenos
poderes para resolver cualquier mal entendido, constituida por los Gerentes de
ambas compaiiias las que podran proponer los procedimientos que juzguen
convenientes para el mejor manejo de este Convenio sin desvirtuarlo. La
mencionada Comision tiene un plazo de quince dias a partir de la solicitud que
cualquiera de las partes haga para su convocatoria, para dar solucion al problema
planteado, caso contrario las partes podran ejercitar el derecho establecido en la

Clausula Décimo Tercero.

e Décimo Quinta — Convenio arbitral

Cualquier litigio, controversia o reclamacion relativas a la interpretacion, ejecucion
o validez del presente contrato, seran resueltas de conformidad con los reglamentos
de conciliacion y arbitraje del Centro de Arbitrajes Nacional e Internacional de la
Cémara de Comercio de Lima, a cuyas normas, procedimientos y autoridades, las
partes se someten en forma incondicional, renunciando ambas partes la jurisdiccion

judicial.

C. Sobre las materias de los laudos anteriores

Si bien, el objeto del presente informe es analizar los argumentos y decision respecto

del procedimiento arbitral N° 592-15-2002, para un mejor entendimiento global del
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caso y controversias anteriores derivadas del mismo contrato entre CRASA y ATV es

indispensable hacer referencia a los laudos anteriores’:

(1) Laudo arbitral — Caso N° 72%: Este procedimiento arbitral fue iniciado por
CRASA. Y en tal sentido, CRASA solicitdo el pago de US$ 617,200.00
(Seiscientos diecisiete mil doscientos dolares americanos) por concepto de (i)
el saldo de la mensualidad correspondiente al mes de febrero de 1997, (ii) el
monto correspondiente a la participacion en ventas de publicidad de marzo a
setiembre de 1997 y (iii) el monto correspondiente a la participacion en ventas

de publicidad de octubre a diciembre de 1997.

Al respecto, se debe observar que en este procedimiento ATV presentd una
reconvenciéon en la que imputd6 a CRASA el incumplimiento de dos
obligaciones: (i) superposicion de publicidad y (ii) alteracion de la

programacion debido a la mutilacion del programa “En Persona”.

Ante tal alegacion, CRASA se defendi6 de la reconvencion argumentando que
(1) hubo una modificacion del sistema de transmision de senal satelital, que sin
previa coordinacion, podria haber ocasionado errores en su manejo de tandas
comerciales; y (i1) que el programa “En Persona” se venia transmitiendo
paralelamente en Arequipa por la firma Hispano Television S.A (Hispano

Peruana), pero que sin perjuicio de ello, CRASA no mutil6 el Programa.

Al pronunciarse sobre la supuesta mutilacion del Programa y la transmision
paralela del mismo, el Tribunal Arbitral, alegd, en la parte considerativa del

Laudo* que la interpretacion de ATV para justificar la transmision del Programa

2 No se tiene informacion sobre los escritos postulatorios remitidos por las partes, por lo que el resumen de la
controversia se basa en la informacion expuesta por los arbitros en el laudo.

3 Laudo Arbitral de fecha 16 de febrero de 2000, emitidos por los arbitros José Ledn Barandarian, Enrique
Ferrando Gamarra y José Antonio del Solar Botto-Lercari.

“Laudo Arbitral de fecha 16 de febrero de 2000: “En opinién del Tribunal Arbitral, la interpretacion esgrimida
por ATV del Contrato Comercial ATV - CRASA para justificar el derecho de Hispano Peruana S.A. de transmitir
el programa “En Persona” es contraria a lo estipulado en la clausula sexta del mencionado contrato, segun la cual
“tanto la utilizacion de la frecuencia de CRASA cuanto la programacion de ATV son exclusivas y excluyentes
para las partes, no pudiendo ninguna de ellas suscribir convenios posteriores con terceros con los mismos fines
para el mismo ambito territorial” De esta estipulacion se aprecia que la comun intencion de las partes fue que la
frecuencia de CRASA fuera utilizada en forma exclusiva y excluyente por ATV, y la programacion de ATV fuera
transmitida en forma exclusiva y excluyente por CRASA. Por consiguiente, si el programa “En Persona” formaba
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a través de Hispano Peruana era contraria a la cldusula sexta. Para el Tribunal
la comun intencion de las partes fue que la frecuencia de CRASA fuera utilizada
en forma exclusiva y excluyente por ATV, y de la misma manera, que la
programacion de ATV fuera transmitida de manera exclusiva y excluyente por

CRASA, sin importar quien produjera el Programa.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, el Tribunal no tomo una decision sobre este
tema, toda vez que no formo parte de las pretensiones de la demanda o la
reconvencion. Por el contrario, este argumento unicamente fue empleado por el
Tribunal para expresar que, a pesar de que, segin su juicio, hubo un
incumplimiento de ATV, CRASA no mutil6 el programa y cumplié con sus

obligaciones contractuales y asi descarto la pretension reconvencional de ATV.

Es asi que, el Tribunal se centr6 en analizar el monto de las contraprestaciones
que reclam6é CRASA. Al respecto, el Tribunal not6 que ATV, en su escrito de
contestacion de demanda, habia admitido adeudar a CRASA la suma de US$
17,200.00. Asimismo, en base a las pruebas aportadas al expediente, considero
que las pretensiones planteadas por CRASA respecto de los montos por

participacion en ventas eran también fundadas.

En base a lo anterior, resolvid Unicamente respecto de las pretensiones de
CRASA, puesto que las pretensiones reconvencionales de ATV fueron
declaradas infundadas. En tal sentido, el Tribunal resolvio lo siguiente: (1)
Declarar fundada la pretension de CRASA y ordenar a ATV el pago de
US$600,000.00 (seiscientos mil dolares), (2) declarar infundada la pretension
indemnizatoria planteada por ATV por supuestas infracciones de CRASA, (3)
declarar que la resolucion del Contrato efectuada por CRASA se ajusta a
derecho, (4) declarar infundada la pretension de ATV del pago por parte de
CRASA de la penalidad prevista en la clausula décimo tercera por resolucion
indebida de Contrato y (5) se abstuvo de emitir pronunciamiento sobre la
pretension de ATV relativa a la restitucion de la suma de USU$36,197.00

correspondiente a la entrega de 03 vehiculos a CRASA.

parte de la programacion de ATV, solo CRASA podia transmitirlo, sin importar, de acuerdo al contrato, quien
produjera el indicado programa”
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(i1) Laudo Arbitral — Caso N° 384-148-2000°: Es el procedimiento arbitral
seguido por CRASA contra ATV y verso sobre la ejecucion de la penalidad por
incumplimiento del Contrato. En este procedimiento CRASA alegd que en
virtud del Laudo del Caso N° 72 y toda vez que ese Tribunal declaré fundada la
demanda de CRASA y resuelto el Contrato de pleno derecho, ATV debia abonar

la penalidad por incumplimiento previsto en la clausula décimo tercera.

Al respecto, ATV alegd que la clausula décimo tercera del Contrato solo era
aplicable en el caso de resolucion unilateral y no por resolucion por
incumplimiento. Es asi que, centra su defensa en sostener que las partes no
habian previsto una penalidad contractual por incumplimiento. Y en todo caso,
que cualquier dafio o perjuicio que alegue CRASA debe ser resarcido solo en

caso de que se acredite de manera suficiente la existencia del dafio.

Posteriormente, mediante escrito de “formulacion de precisiones” CRASA
alegd que la pretension contenida en la demanda es la aplicacion derivada del
incumplimiento de la cldusula sexta del Contrato y no la resoluciéon por
incumplimiento de la cldusula décima a la que ATV hace referencia en su
contestacion. Asimismo, CRASA menciond que en el punto 3 numeral 7 del
Caso N° 72, el Tribunal habria sefialado en sus considerandos que, en efecto,

ATV habria incumplido con la cldusula sexta.

En tal laudo, el Tribunal concluy6 que, en respeto al debido proceso y a la
institucion de preclusion procesal, CRASA no podria modificar su demanda en
un momento posterior al establecido. Toda vez que, consider6 que la precision
alegada por CRASA respecto de la clausula sexta, era, en realidad, una
modificacion de la demanda y esta habria sido presentada de manera
extemporanea. En ese mismo sentido, el Tribunal cito la regla de
inmodificabilidad de la demanda emana del principio de preclusion procesal y

es esencial para cautelar el principio de igualdad de armas entre las partes.

5 Laudo arbitral de fecha 4 de octubre de 2001, emitido por los arbitros Julio Vargas Pifia, Shoschana Zusman
Tinman y Julio César Quintanilla Quintanilla
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Posteriormente, a efectos de evaluar la vinculatoriedad de lo dispuesto en el
Primer Laudo respecto de la vulneracion de la obligacion de exclusividad, el
Tribunal sostiene que la alusion a la clausula sexta en el Primer Laudo nace a
raiz de la reconvencion de ATV y no una pretension de CRASA. Y que, por
tanto, aquella consideracion estuvo orienta a demostrar el cumplimiento

contractual de CRASA y no el incumplimiento de ATV.

En la misma linea, el Tribunal consideré que un considerando del laudo anterior
(que ademas se pronunciaba de la reconvencion de ATV) no tiene contenido
resolutorio ni valor de cosa juzgada ni podria tenerlo, pues produciria una
“incongruencia por exceso”. Por lo que, el Tribunal determiné que si el Tribunal
anterior hubiese laudado ultra petitum, este hubiera sido nulo en virtud del

Articulo 122° del Cédigo Procesal Civil.

Entonces, para el Tribunal del Segundo Laudo era claro que la parte
considerativa del Primer Laudo no podia vincular su decision respecto de la

vulneracion de la clausula sexta.

Finalmente, a efectos de resolver la controversia presentada en arbitraje, el
Tribunal coincidi6 con lo indicado por ATV respecto de que la penalidad estaba
reservada Unicamente a supuestos de resolucion unilateral y al incumplimiento
de la clausula sexta, supuesto que CRASA no aleg6 en tal demanda. Entonces,

declar6 infundada la demanda interpuesta por CRASA.

D. Sobre el Inicio de la presente Controversia suscitada entre ATV y CRASA:
Aspectos procesales

21. Como se indico previamente, el 14 de febrero de 2002, CRASA solicitd el inicio del
proceso arbitral con el objeto de solucionar la controversia derivada del incumplimiento
de la clausula sexta del contrato comercial ATV-CRASA de fecha 11 de junio de 1996.

Para tales efectos designaron como arbitro de parte al Dr. Julio César Quintanilla.

22. Por su parte, el 21 de febrero de 2002, ATV manifestd su posicion de someterse a

arbitraje en el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima para que

21



23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

administre el proceso que resuelva la controversia planteada por CRASA. Para tales
efectos ATV designo al arbitro José Talavera con fecha 16 de julio de 2002, quien

acepto su designacion dos dias después.

Con fecha 24 de setiembre de 2002, el Centro declard abierto el proceso arbitral y

otorgo a la recurrente plazo de 10 dias habiles para presentar su demanda.

En tal sentido, con fecha 10 de octubre de 2002, CRASA presentd su demanda arbitral,
en la cual solicitdé como unica pretension principal que ATV cumpla con pagar la
penalidad convenida producto del incumplimiento del deber de exclusividad del
Contrato. El monto de la pretension ascendié a US $ 45°360,000.00 (Cuarenta y cinco
Millones Trescientos Sesenta Mil y 00/100 Doélares Americanos), monto resultante de
aplicar los ingresos de los Ultimos doce (12) meses multiplicado por los sesenta y tres

(63) meses que faltan de Contrato, segun lo alegado por CRASA.

En el interin del proceso arbitral, el Tribunal Arbitral requiri6 a la Secretaria e sirva a

remitir los expediente del caso Arbitral N° 72 y del caso arbitral N° 348-148-2000.

Posteriormente, con fecha 28 de octubre de 2002, ATV presentd la contestacion a la

Demanda, solicitando declarar infundadas las pretensiones de CRASA.

El 03 de diciembre de 2002, se celebroé una audiencia de conciliacion, en la cual se
fijaron los puntos controvertidos del caso, los cuales fueron (i) determinar si ATV
incumplio o no la obligacion contenida en la clausula sexta del Contrato comercial y
(i1) Si como consecuencia del incumplimiento procede o no el pago de la penalidad

prevista en la cldusula décima tercera del Contrato.

Después, el 07 de enero el Tribunal resolvid dar un plazo de 7 dias hébiles para que las

Partes presenten alegatos por escrito.

Es asi que, el 13 de enero CRASA presentd una ampliacion a sus alegatos. En

especifico, se centra en sefialar la vinculacion entre ATV y Alliance.

Como respuesta a lo anterior, el 16 de febrero, ATV presentd sus alegatos.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

E1 07 de febrero de 2003 se celebro la Audiencia de Informe Oral, en la cual las Partes
y sus abogados informaron sobre los hechos y el derecho que le asiste en el presente
proceso arbitral. Asimismo, en tal audiencia el Tribunal solicitd6 como prueba de oficio

el contrato entre Alliance y ATV, el mismo que fuera presentado el 27 de febrero.

Con fecha 20 de febrero de 2003, CRASA presenta como medio probatorio fichas
registrales que comprueban que la Sra. Graciela Abad es presidente del directorio de
Alliance y Administradora judicial de ATV, lo cual, para CRASA, demostraria la
estrecha vinculacion entre ambas empresas. Asimismo, adjunta el articulo del periodista
Vivas titulado “El 9 de Montesinos”, el cual aborda supuestos actos de corrupcion
ejecutados por Julio Vera Abad en la obtencion de licencias para construir una red de

retransmision a escala nacional.

Por otro lado, como respuesta al escrito de CRASA del 13 de enero de 2003, ATV
presentd un escrito de precision que aborda el tema de la vinculacidon entre ATV y

Alliance.

El 05 de marzo de 2023, ATV solicita que el Tribunal Arbitral no tome en cuenta el
medio probatorio sobre el articulo periodistico del periodista Vivas (CARETAS, 1759)

quien publico el articulo de la vinculacion econdmica de ATV y Alliance.

Finalmente, el 8 de abril de 2003, el Secretario del caso prorroga y establece el plazo

para laudar.

Con fecha 9 de mayo de 2003, el Tribunal Arbitral emitié el laudo en conciencia.
Asimismo, se emitié un fundamento adicional del magistrado Jos¢ Talavera Herrera y

un voto singular del magistrado César Quintanilla Quintanilla.

Argumentos vertidos en la Demanda de CRASA

En su demanda, CRASA solicit6 al Tribunal Arbitral ordenar que ATV cumpla con
pagar la penalidad convenida como producto del incumplimiento de su obligacion de
exclusividad, contenida en la clausula sexta del Contrato suscrito entre ambas partes
con fecha 11 de junio de 1996, seglin penalidad prevista en la cldusula décimo tercera
del contrato, cuyo monto ascendia a US $ 45°360,000.00 (Cuarenticinco Millones

Trescientos Sesenta Mil y 00/100 Délares Americanos).
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38. Los argumentos principales presentados por la parte demandante, fueron los siguientes:

(@)

(i)

Sobre los laudos anteriores: CRASA sostiene que el proceso del Caso Arbitral
N° 72 declaro fundadas las pretensiones de CRASA respecto del pago de las sumas
de dinero insolutas correspondientes a la contraprestacion pactada en el Contrato.
Asi, CRASA considera que toda vez que el mencionado Laudo tiene calidad de cosa
juzgada, existen hechos no controvertidos, tales como: (i) la declaracion que la
resolucion efectuada por CRASA se ajusta a derecho, (i1) la declaracion de que
CRASA no debe pagar la penalidad prevista en la clausula décimo tercera del
Contrato por resolucion indebida del mismo y (iii) que se declard infundada la
pretension de la demandada relativa al pago por parte de CRASA de la penalidad
prevista en la cldusula décima tercera del contrato comercial del 11 de junio de
1996, por resolucion indebida de Contrato.

En el mismo sentido, el Caso Arbitral 284-148-2000 fue un proceso arbitral iniciado
por CRASA para demandar la penalidad por incumplimiento del Contrato
comercial. Segin CRASA, en este procedimiento arbitral se excluy6 de su ambito
decisorio al incumplimiento de la cldusula sexta y la consiguiente aplicacion de la
penalidad de la clausula décimo tercera, por lo que dicha pretension no es cosa

juzgada.

Sobre la naturaleza del pacto de exclusividad establecido en la clausula sexta:
CRASA indica que el pacto obligaba a ambas partes a preferir al otro contratante
tanto respecto de la sefial como de la retransmision. Asi, CRASA no podria
transmitir la sefial de otro Canal ni ellos retransmitir en Arequipa, Puno, Cuzco,
Mogquegua y Tacna con otra retransmisora la sefial de Canal 9 de Lima. Es por ello
que, para CRASA alega que desde que el Programa se empezd a transmitir en
octubre a través de ATV (Canal 9 de Lima) paso a ser programacion exclusiva y
excluyente para CRASA, segun los términos de la cldusula sexta del Contrato. En
consecuencia, la transmision paralela del Programa por CRASA e Hispano Peruana,
constituia una violacion clara a la clausula sexta del Contrato. Para CRASA,
Hispano Peruana solo podia transmitir el programa “EN PERSONA” hasta

septiembre sin que ATV incumpliera la cldusula de exclusividad.
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(iii)

(iv)

)

Sobre la administracion de los Vera-Abad sobre ATV y Alliance: CRASA
destaca que Alliance S.A., empresa que opera el canal Uranio 15 y ostenta los
derechos de transmision del programa “En Persona”, tiene como Gerente General
al sefior Julio Vera Abad y que, de la misma manera, la sefiora Graciela Abad es
presidenta del Directorio de esta empresa. Asimismo, sefiala que la sefiora Graciela
Abad de Vera se desempefia como administradora judicial de ATV. En ese
contexto, Alliance S.A. autoriz6 la retransmision del programa “En Persona” por
Hispano Peruana en la zona sur del pais. Por lo tanto, resulta evidente que ATV ha
incumplido la clédusula sexta del Contrato, referida a la exclusividad en la

programacion con CRASA.

Sobre la naturaleza de la clausula penal: CRASA apunta a que si bien la cldusula
penal es un pacto accesorio, es un pacto igualmente relevante porque se basa en el
principio de la libertad contractual, libertad de raices constitucionales que permite
a las partes disefiar libremente el contenido de su Contrato. CRASA ademas alega
que las Partes habian pactado esta clausula con el fin de que funcionase como una
medida reforzadora del cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas
por las Partes. En especifico, para CRASA, la clausula penal pactada en las clausula
décimo tercera es de naturaleza moratoria, para indemnizar el incumplimiento
parcial tardio o defectuoso. Asimismo, alega CRASA que, al estar frente a una
clausula penal, no tiene el deber de probar que ha sufrido dafio alguno, en virtud del
articulo 1343° del Codigo Civil, por el contrario, solo tiene la carga de probar que
el incumplimiento al que viene unida la pena obligacional obedece a causas
imputables al deudor. Es por ello que, CRASA considera que se han cumplido todos
los requisitos necesarios para la procedencia de la penalidad convenida: (i)
incumplimiento de una prestacion (la demandada incumplio la clausula sexta del
contrato) y (ii) imputabilidad de la inejecucion (para CRASA es indudable que la
demandada incumpli6 su obligacion con conciencia y voluntad, pues conocia de la

exclusividad).
Sobre la mutabilidad de la pena: Ademas, CRASA considera que el principio

general de la clausula pena es la inmutabilidad de la pena contenida en el articulo

1341° del Codigo Civil. En otras palabras, para CRASA, una vez verificado en la
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(vi)

(vii)

realidad el supuesto de hecho para que opere la pena, esta debe aplicarse
inmediatamente segun los términos pactados. De la misma manera, para CRASA el
acreedor no podria solicitar una indemnizacidon mayor incluso si lograse probar que
la penalidad no es suficiente para cubrir el dafio, y de la misma manera, el deudor
no podria liberarse del pago de la penalidad establecida, sin perjuicio de que pueda

probar que el acreedor no ha sufrido ningun dafio.

Sobre la interpretacion de la cldusula penal: De la misma manera, CRASA
considera que la clausula penal debe interpretar de una manera restrictiva y se deben

evitar las interpretaciones extensivas que la desnaturalicen.

Sobre la libertad de las partes y la obligatoriedad del Contrato: Ademas
CRASA considera que la norma constitucional resguarda el acuerdo de las partes
nacido dentro de los limites legales y que su modificacion se produce
excepcionalmente por la voluntad exclusiva y excluyente de los contratantes. De la
misma manera, indica que se debe tomar en cuenta el articulo 1354° del Cédigo
Civil que indica que “Las partes pueden determinar libremente el contenido del
contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”, por lo
que seria claro que la norma faculta a los contratantes disefar el contenido de su
contrato de manera libre, con el solo limite impuesto por la ley. CRASA indica que
el Tribunal Arbitral debe tomar en cuenta que el contrato comercial suscrito con
ATV y, en especial, la clausula penal se rige por lo que las partes han expresado en
¢l libre y voluntariamente. De la misma manera, CRASA se remite al articulo 1361°
que indica que “Los contratos son obligatorios en cuanto se hayan expresado en
ellos”. En consecuencia, el principio de obligatoriedad obliga a las Partes a cumplir
con lo estipulado el Contrato, y en este caso, CRASA indica que ATV estuvo

obligada a pagar la penalidad contractual pactada.

F. Argumentos vertidos en la contestacion de ATV

39. El petitorio de la Parte Demandada fue declarar infundada todos los extremos de la

demanda presentada por CRASA.
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40. De la misma manera, los principales argumentos presentados por la parte demandada

(@)

fueron los siguientes:

Sobre la vinculatoriedad de los laudos anteriores: ATV sostiene que el primer
laudo emitido a raiz de una controversia entre ATV y CRASA fue de fecha 16 de
febrero de 2000 y ordena a ATV el pago de las retribuciones adeudadas, en base al
petitorio de la demanda de aquel proceso.

ATV menciona que el tnico fundamento de CRASA para resolver el Contrato en

tal procedimiento arbitral fue el incumplimiento de ATV respecto del pago de las

contraprestaciones pactadas a su favor. Y que, es precisamente por dicho
incumplimiento que el Tribunal resolvid declarar fundada la demanda.

Posteriormente, CRASA inicia un nuevo procedimiento arbitral (Caso bajo el

Expediente 384-00 ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima)

en el que solicita que, toda vez que en el procedimiento anterior se declar6d que la

resolucion del Contrato se ajustaba a derecho (especificamente sustentado en el
incumplimiento de los pagos de la retribucion), se ordene a ATV el pago de la
penalidad por incumplimiento prevista en la clausula décimo tercera del contrato.

ATV sostiene que CRASA pretendié modificar su demanda mediante escrito del 26

de junio de 2001 y sustentar que, en realidad, su pretension era el pago de la

penalidad por vulnerar la clausula sexta del Contrato. En esa oportunidad, el

Tribunal declard infundada la demanda de CRASA. No obstante, ATV considera

que se deben tomar en cuenta los siguientes considerandos que se consideran

probados y acreditados:

- En el numeral 36 del Laudo, el Tribunal determina que la totalidad de
incumplimientos alegados por CRASA en el proceso arbitral seguido
anteriormente (Caso N° 72) estuvieron referidos a la distribucion del ingreso
establecido en la clausula décima del contrato, "sin que exista alusion alguna al
incumplimiento de la clausula sexta”.

- Que, en el Segundo Laudo se dejo constancia que la mencion de la vulneracion
de la exclusividad en el Primer Laudo, esta referida a los fundamentos de la
reconvencion planteada por ATV, y no a un reclamo de CRASA.

- Que, el Tribunal Arbitral, en el Segundo Laudo, hace referencia a que, toda vez
que los considerandos sobre la vulneracion de la exclusividad del Primer Laudo

no estan en la parte resolutiva, ellos no podrian considerarse cosa juzgada.
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(i)

(iii)

@iv)

Sobre la naturaleza de la penalidad pactada: En primer lugar, ATV admite que
la cldusula sexta establece una obligacion para ATV (transmision de la
programacion de Canal 9 a través de la sefial de CRASA) cuyo cumplimiento
pretende ser asegurado mediante el establecimiento de una penalidad aplicable en
caso sea incumplida. Y que por ende, es una clausula penal.

Entonces, al ser una clausula penal la pactada, esta presenta las caracteristicas
propias de dicho acto juridico, entre ellas haber sido generada por la voluntad de las
partes como una obligacion diferente a la principal, pero a la vez accesoria a ella.
En razon de ello, ATV sostiene que las obligaciones accesorias no podrian subsistir

sin la obligacion principal.

La clausula penal se ha extinto al haberse resuelto el Contrato principal: ATV
sostiene, en razon del punto anterior, que al momento de extinguirse la obligacion
principal, se extingue también la obligacion accesoria a ella, es decir, la clausula
penal. Es asi que, para ATV, ese es el supuesto que aplica a la presente controversia,
toda vez que CRASA —mediante Carta de fecha 29 de septiembre de 1997—resolvid
el Contrato por un supuesto incumplimiento de la obligaciéon de pago de la
retribucion pactada. Esta resolucion surti6 efectos de pleno derecho con fecha 31
de diciembre de 1997, tal como lo corrobora el Primer Laudo.

Para ATV, desde la fecha de la resolucion efectiva del Contrato, éste dejo de surtir
efectos, es decir, se extinguieron las obligaciones en ¢l contenidas por lo que la
pretension de CRASA carece de todo sustento ya que la ejecucion de la cladusula
penal implicaria retrotraer una situacion de hecho a aquel momento en que aun
estaba vigente el contrato.

Asimismo, ATV agrega que si CRASA hubiese resuelto el contrato alegando el
incumplimiento que hoy pretende imputar (obligacion de exclusividad) la cldusula
penal mantendria su vigencia ain después de haberse cumplido el plazo resolutorio,
ello debido a que, ante la imputacion de incumplimiento efectuada estando vigente
el contrato, ésta adquiriria existencia propia y no accesoria. Sin embargo, esto no

ha sucedido.

ATV no incumplié la clausula sexta del Contrato: La supuesta autorizacion a

Hispano Peruana para la trasmision del Programa “En Persona” no supone en modo
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v)

alguno incumplimiento a la clausula de exclusividad. De lo establecido en el
Contrato se puede observar que la obligacion de ATV no era otra que la de
retransmitir la misma programacion emitida en canal 9 de Lima en la Region
Arequipa, Region Inca y Region Maridtegui inica y exclusivamente a través de la
sefal de CRASA, lo que fue efectivamente cumplido hasta la resolucion del
Contrato.

Seglin ATV, la empresa no habria autorizado a ninguna tercera persona a transmitir
ningun programa de su Programacion por frecuencia diferente a la de CRASA. Por
ello, nunca se habria cumplido la obligacion.

En contraste a lo alegado por CRASA, ATV considera que este permiso fue
concedido por una empresa ajena a los manejos de ATV.

Asimismo, ATV considera que, de ningiin modo, ATV se ha podido comprometer
a otorgar a CRASA la exclusividad de cada uno de los programas que formaban su
programacion, toda vez que generalmente, la programacioén de los canales de
television estd compuesta por programas cuyos derechos pertenecen a un tercero.
Por lo que, no ha habido ninguna autorizaciéon por parte de ATV para la
retransmision de su programacion por una sefial diferente a la de CRASA.

Incluso, para ATV era evidente que CRASA conocia que los derechos del Programa
pertenecian a Alliance S.A. Adicionalmente, ATV apunta a que no contaba con las

facultades para para prohibir al titular del programa a no cederlos a terceros.

ATY no tenia control sobre las decisiones comerciales de Alliance: Para ATV,
el Tribunal debe tomar en cuenta que "En Persona" era producido por el periodista
César Hildebrandt por encargo y con exclusividad para Alliance S.A. (Uranio 15)
y que era precisamente Alliance la unica titular de los derechos del programa. Esto
ademas queda comprobado por el contrato de locacion de servicios suscrito por
Alliance S.A. y el periodista César Hildebrandt Pérez. Es asi que, con el fin de tener
mayor alcance nacional, Alliance celebrd un convenio con ATV, sin otorgarle un
derecho de exclusividad.

Ahora bien, el sentido interpretativo que ATV le da a la clausula sexta se sustenta
en que cuando la clausula menciona “tanto la utilizacion de la frecuencia de CRASA
cuanto la programacion de ATV son exclusivas y excluyentes para las partes no
pudiendo ninguna de las partes suscribir convenios posteriores con terceros con los

mismos fines para el mismo ambito territorial” se refiere a que ATV solo podria
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retransmitir su programacion a través de CRASA en los territorios que se habian
pactado. Segiin ATV, este compromiso habia sido cabalmente cumplido, pues ATV
no suscribié convenio posterior alguno con un tercero con la finalidad de
retransmitir paralelamente su programacion.

Al respecto, ATV también menciona que la doctrina del res inter alios acta debe
ser aplicada y se debe tomar en cuenta que el contrato no puede desplegar eficacia
alguna en la esfera juridica de terceros, ni en su beneficio, ni en su perjuicio. ATV
apunta a que esto incluso fue recogido por la normativa del Codigo Civil, que en el
articulo 1363 establece que “los contratos solo producen efectos entre las partes que
los otorgan y sus herederos (...)”

En el mismo sentido, ATV considera que incluso si hubiera en el incumplimiento
alegado, CRASA no ha sustentado que se han cumplido las condiciones requeridas
para exigir la ejecucion de la penalidad. Ello porque no se ha probado que el
incumplimiento sea imputable al deudor, y que, en virtud del articulo 1314° no
podria asumirse que se habria incumplido la obligacion de exclusividad, pues ATV

habria actuado con diligencia ordinaria®.

(vi)  CRASA habria renunciado a sus derechos a demandar la ejecucion de la
penalidad por incumplimiento de la clausula sexta: ATV argumenta que CRASA
tenia pleno conocimiento que Alliance S.A. era la titular de los derechos del
programa En Persona asi como que dicha empresa (Alliance S.A.) habia autorizado
a Hispano Peruana para transmitir el referido programa en Arequipa. ATV
argumenta que prueba de eso es que, durante la vigencia del Contrato, CRASA
nunca imputdé a ATV que la transmision del programa En Persona por Hispano
Peruana constituia un incumplimiento de la obligacion de exclusividad mencionada.
Es asi que, CRASA nunca invocod la resolucion del Contrato por causal de
incumplimiento de la obligacion de exclusividad, sino meramente por la de
incumplimiento de pago. Del expediente se desprende que habian pasado alrededor
de cuatro afios desde la resolucion del Contrato hasta que CRASA reclam¢ la
violacion de la disposicion contractual referida a la exclusividad. Es asi que, ATV
considera que CRASA consinti6 la transmision paralela a través de Hispano

Peruana.

® Codigo Civil, Articulo 1314°: “Quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

30



Es asi que, para ATV, toda vez que CRASA (i) tenia pleno conocimiento de que
Alliance tenia los derechos de transmision del Programa y que (ii) la transmision
paralela a través de Hispano Peruana habia quedado consentida porque nunca la
reclamaron dentro de la vigencia del Contrato. Por lo que, CRASA no podria
argumentar ahora que se trataba de una vulneracion contractual.

Para ATV, CRASA no puede desconocer su conducta y sustentar una situacion
contraria a ella, puesto que estaria yendo contra sus actos propios. Es asi que, ATV
considera preciso recordar que la teoria de actos propios sostiene que no es legitimo
desconocer los actos que uno mismo ha realizado y que han sido asi reconocidos
por la otra parte generando una situacion juridica valida. Por lo que, de aceptar la
reclamacion que ahora pretende CRASA, se estaria amparando la mala fe
contractual. Asimismo, ATV concluye que se debe declarar inadmisible una
pretension que es contradictoria a la conducta propia anterior, deliberada y

juridicamente relevante de CRASA.

(vii)  Sobre la moderacion de la pena: Finalmente, ATV alega que sin perjuicio de los
argumentos presentados anteriormente, en caso de que el Tribunal considere que
procede la ejecucion de la clausula penal, y por tanto, considera que ATV debe
pagar la penalidad a CRASA, el monto debe determinarse como excesivo y carente
de sustento, y en consecuencia, debe ser reducido equitativamente.

Al respecto, ATV menciona que el ordenamiento juridico peruano recoge el
principio de mutabilidad de la pena excepcionalmente. Es asi que, admite que solo
podria se reducida a peticion del deudor conforme a lo que establece el articulo
1346 del Codigo Civil’.

Para ATV, la moderacion de la cldusula penal debe estar sujeta a los siguientes
criterios: (1) gravedad de la falta, arista en la que se debe tener en cuenta los
elementos de la responsabilidad civil de dafio efectivamente sufrido y culpa del
acreedor, (ii) valor de las pretensiones, (iii) naturaleza y origen de las prestaciones
a las cuales accede, (iv) abusivo aprovechamiento de la situacion del deudor, (v)
intereses legitimos del acreedor y (vi) equidad. Siendo que ATV menciona que el

concepto de equidad es especialmente relevante pues en la mayor parte de

7 Cédigo Civil, Articulo 1346°: “El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando
sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida”.
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legislaciones "la tendencia es permitir la reduccion de las penas excesivas, con
vistas a evitar situaciones abusivas, muchas veces proximas al concepto de

enriquecimiento sin causa"®

. De la misma manera, para ATV, el articulo 1346° ha
acogido el término de equidad a efectos de corregir los excesos de la autonomia
privada, y que, se debe buscar proporcionalidad entre el grado del incumplimiento
y el monto de la pena impuesta. En consecuencia, ATV observa que el monto de
USS$ 45'360,000.00 por concepto de penalidad se debe considerar como una suma
exagerada y desproporcional al supuesto incumplimiento de la cldusula de
exclusividad. Es asi que ATV sustenta que la pena debe ser moderada en razén de
los siguientes hechos:
- El incumplimiento se circunscribié a 1 de los 54 programas que transmitia a
través de las frecuencias de CRASA
- El Contrato fue resuelto con fecha 29 de setiembre de 1997 y dicha resolucion
se ajusto a derecho.
- El supuesto incumplimiento de la clausula sexta se produjo en el mes de octubre
de 1997, esto es, un mes después de declarada la resolucion del Contrato.
Es asi que, ATV indica que el incumplimiento no fue total sino parcial e incluso
minimo. En consecuencia, corresponderia al Tribunal a ajustar la penalidad en base
a la magnitud y caracteristicas del incumplimiento, que en el caso bajo analisis seria
de los aproximadamente 54 programas de ATV que fueron retransmitidos.
Por otro lado, ATV solicita que se tome en cuenta la interpretacion literal de la
clausula décimo tercera que regula que, solo en el caso que hubiera existido un
incumplimiento total de ATV se deberia ejecutar una penalidad que resultaba de
multiplicar el importe recibido por "los meses que falten para el cumplimiento del
plazo de este Convenio”. Es por ello que, para ATV, el plazo que faltaba para la
terminacion de vigencia del Contrato era de dos meses, desde el incumplimiento
hasta la resolucion. Es asi que, no se deberian contar el nimero de meses
originalmente pactados en el Contrato.
Asimismo, ATV menciona que se considere que fue CRASA quien resolvio el
Contrato, en consecuencia, el dafio sufrido por CRASA por un supuesto

incumplimiento producido posteriormente a tal resolucion, no puede ser equivalente

8 Contestacion de la Demanda presentada por ATV. Parrafo 4.1.

32



41.

42.

(@

43.

44.

a un incumplimiento en un escenario de expectativa de vigencia del Contrato hasta
el afio 2003.

Entonces, ATV concluye que la conducta de CRASA se podria calificar de abusiva
y contraria a la buena fe por intentar el pago de una penalidad exorbitante en
relacion a la naturaleza del incumplimiento y al plazo de vigencia del contrato, asi
como considerar el hecho de que no habia reparado en el incumplimiento de la
clausula sexta hasta en dos ocasiones anteriores en las que inicidé procedimientos

arbitrales en contra de ATV y no reclam¢é la mencionada vulneracion.

. Decisiones emitidas por el Tribunal Arbitral o sus miembros

El Tribunal Arbitral, conformado por los doctores Fernando Vidal Ramirez, quien lo
preside, Julio César Quintanilla y José Talavera Herrera emitieron el laudo en
Conciencia con fecha 09 de mayo de 2003.

Respecto de la controversia, la Secretaria advirtid que el laudo contenia un fundamento
adicional del doctor José Talavera Herrera y el voto singular del doctor Julio César

Quintanilla Quintanilla.

Laudo Arbitral: Voto por mayoria:

Voto por mayoria: En lineas generales, el Tribunal considerdé que hubo dos materias a
decidir concretas. En primer lugar, Determinar si ATV Incumplié o no la obligacion
contenida en la clausula sexta del contrato comercial de fecha 11 de Junio de 1996.
Ligado a ello y como segunda cuestion, so como consecuencia del Incumplimiento
procede o no el pago de la penalidad prevista en la cldusula décimo tercera del contrato

comercial de fecha 11 de Junio de 1996.

Segtn la exposicion de motivos del Laudo, para el Tribunal Arbitral, los hechos no
controvertidos eran los siguientes:

Tanto CRASA como ATV estaban autorizadas para prestar servicios de radiodifusion
comercial y que ATV explotaba el Canal 9 de Lima.

Se habia previsto que el Contrato tenga una vigencia hasta el 1 de enero de 2003.

Por la clausula sexta, CRASA se obligd a permitir que ATV utilizara las frecuencias

asignadas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en Arequipa, Puno,
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45.

Cusco, Moquegua y Tacna para poder llevar su sefial a nivel nacional a las entonces
Regiones Arequipa, Inca y Mariategui mediante la retransmision de la misma por un
control maestro que tenia CRASA en Arequipa. Y que, tanto la utilizacion de la
frecuencia de CRASA como la programacion de ATV eran exclusivas y excluyentes
para las partes, no pudiendo ninguna de ellas suscribir convenios posteriores con
terceros con los mismos fines y para el mismo ambito territorial.

La sefial nacional seria emitida por ATV mediante sefial satelital.

La senal nacional hace referencia al conjunto de imagenes y sonidos conformados por
los programas compuestos de material filmico, publicidades y promociones,
debiéndose entender por programacion al conjunto de imagenes y sonidos conformados
por el material filmico nacional y extranjero.

El incumplimiento de la clausula sexta originaria la aplicacion automatica de la
penalidad que habia sido dispuesta en la clausula décimo tercera.

La clausula décimo tercera estableci6 que cualquiera de las partes podia resolver
unilateralmente el contrato, pero pagando, en tal caso, la suma que resultara de
multiplicar el importe recibido en los tltimos 12 meses por CRASA por los meses que
faltaran para el cumplimiento del plazo del contrato.

La clausula décimo tercera también establece que el contrato también podia ser resuelto
por incumplimiento de las obligaciones contraidas por las partes y que la resolucion
operaria a los 90 dias de notificada la otra parte notarialmente y siempre que se
acreditara fehacientemente las causales que sustentan el incumplimiento.

El Tribunal también observé que con fecha 7 de octubre de 1997, mediante Contrato
celebrado por el Sr. Julio Vera Abad en representacion de Alliance S.A y por la Sra.
Margarita Graciela Abad de Vera en representacion de ATV, Alliance le cedidé a ATV
los derechos de transmision del programa En Persona autorizando su transmision en
vivo y en directo en simultdneo con Alliance S.A. por espacio de dos horas diarias y a

retransmitirlo las veces que estimara conveniente, total o parcialmente.

Ahora bien, como primer punto de analisis, el Tribunal Arbitral pasé a analizar si es
que hubo incumplimiento de la obligacion de exclusividad. Para el Tribunal Arbitral,
al apreciar la cldusula sexta del Contrato, era claro que la exclusividad consistia en el
permiso que otorgd a ATV para que utilizara las frecuencias que le habian sido
asignadas en Arequipa, Puno, Cusco, Moquegua y Tacna para transmitir la

programacion que emitiera el Canal 9 de Lima, asi como en la obligacion de no suscribir
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46.

47.

48.

49.

(i)

50.

convenios posteriores con terceros para transmisiones en el mismo ambito territorial,

circunscribiendo tal violacion a la transmision del programa En Persona.

En la misma linea, el Tribunal considera que el pacto de exclusividad es bilateral. Es
decir, esta referida tanto a la utilizacion de las frecuencias de CRASA como a la
programacion emitida por ATV, por lo que resulta irrelevante considerar la titularidad
de los derechos de transmision del programa En Persona, pues basta para determinar la
violacién del derecho de exclusividad la transmision de dicho programa por una

frecuencia distinta a la de CRASA y para el mismo ambito territorial.

Es precisamente por lo anterior que el Tribunal Arbitral determind que si hubo violacion

de la clausula de exclusividad pactada en el Contrato.

Como segundo punto de andlisis, el Tribunal analiz6 si corresponde aplicar la penalidad
pactada en la clausula décimo tercera. Al respecto, el Tribunal advirtié que el alegado
incumplimiento de la obligaciéon contenida en la cldusula sexta se ha limitado a la
transmision del Unico programa “En Persona”. En consecuencia, el Tribunal considero
que a penalidad establecida en la clausula décimo tercera debe limitarse a la cuantia del

dafio que tal incumplimiento pueda haber irrogado.

Finalmente, el Tribunal analiz6 la cuantia de la penalidad que deberia ser impuesta a
ATV. Es asi que el Tribunal tomo6 en cuenta que la resoluciéon del Contrato habia
sucedido ex ante, teniendo como fecha de resolucion de pleno derecho el 28 de
diciembre de 1997. En razon de ello, el Tribunal estim6 que el pago de la penalidad
debe ser estimado con criterio prudencial y de razonabilidad y declard -en la parte
resolutiva del laudo- que ATV deberia pagar a CRASA por concepto de penalidad la

suma de US$180,000.00 (Ciento ochenta mil dolares americanos).

Fundamento Adicional del Magistrado José Talavera Herrera

Adicionalmente, como lo advirtio la Secretaria del Caso, el doctor José Talavera emitio
un fundamento adicional respecto al calculo de la penalidad en los siguientes términos:
“Que, al momento de graduar el monto de la penalidad se debe considerar que

el periodo en el que se ha producido el incumplimiento, tan solo abarca tres
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(iii)

meses, razon por la cual una penalidad proporcional por este incumplimiento
debe ser la suma que resulte de multiplicar el monto de la mensualidad por los

meses de incumplimiento”.

Voto singular del Magistrado Julio César Quintanilla

51. En el expediente también consta el voto singular del Magistrado Julio César

Quintanilla, quien también declaré fundada la demanda de CRASA y establecié que si

hubo incumplimiento de la cldusula sexta del Contrato referida a la confidencialidad.

Sin perjuicio de ello, el doctor Quintanilla emitid6 un pronunciamiento diferente

respecto del célculo de la penalidad. En ese sentido, el arbitro, mediante el voto

singular, se ordend que ATV pague a CRASA 20,000,000.00 (veinte millones con

00/100 dolares americanos) por los siguientes fundamentos:

(@)

(i)

(iii)

Sobre la naturaleza de la clausula de exclusividad: Se determind que las
Partes pactaron una clausula de exclusividad reciproca como una obligacion de
no hacer, con la intencion de proteger el negocio que se disefid en el Contrato.
Para el arbitro, esto significaba que las Partes estaban impedidas de poder, en el
transcurso del contrato comercial, celebrar contratos similares con terceros.
Asimismo, se dio por entendido que ambos contratantes no tenian suscrito con
terceros acuerdos similares, pues la clausula también protege la buena fe
contractual, tanto objetiva como subjetiva, en beneficio del interés comun. Es
asi que, el arbitro consider6 que la exclusividad entonces no debe ser
interpretada literalmente pues dafia la esencia misma de la prohibicion.

Sobre el proposito de la penalidad: Para el arbitro, la penalidad tenia un
proposito disuasivo. Por ello, se disefio la pena de manera inversamente
proporcional al tiempo de ejecucion del contrato: mientras mas tiempo de
ejecucion contractual transcurriese, menor seria el monto de la penalidad. La
logica de vincular la exclusividad con la penalidad de la clausula décimo tercera
era la de constrefiir proporcionalmente a ambos contratantes durante la
ejecucion del contrato al cumplimiento, en funcidén a una férmula que se
modificaba cada mes de ejecutado el contrato.

Sobre la interpretacion que merece la clausula sexta: Toda vez que no es
logico que las partes hayan pactado una exclusividad excluyente solo para

algunos supuestos y no para otros, el arbitro considera que la interpretacion de
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(iv)

™)

(vi)

(vii)

(viii)

la clausula debe ser guiada por los principios hermenéuticos que inspiran
nuestro ordenamiento legal, contenidos en los articulos 168° y 169° del Codigo
Civil’.

Sobre el dafio generado a CRASA por el incumplimiento de la clausula
sexta: Para el arbitro, la finalidad del negocio televisivo es lograr captar el
mayor nivel de audiencia, lo que generard mayores niveles de publicidad y
ventas. En consecuencia, si el publico televidente sabe que el programa de su
interés lo puede ver por mas de un canal, le es indiferente verlo en uno u otro
canal, perdiendo éstos la fidelidad de los televidentes con las consiguientes
mermas en la inversion publicitaria en dicho medio.

Sobre la vinculacion de ATV y Alliance: Las empresas involucradas en el
incumplimiento de la cldusula sexta del contrato comercial (ATV, Hispano
Peruano y Alliance, respectivamente), son empresas vinculadas al mismo grupo
empresarial economico Vera Gutiérrez- Vera Abad. Y por tanto, la Demandada
tenia pleno conocimiento de que el programa "En Persona" estaba siendo
transmitido en Arequipa por Hispano Peruana S.A., desde meses antes al
reclamo de CRASA. Es asi que, para el arbitro, el concepto de oponibilidad de
la clausula de exclusividad al tercero no puede ser aplicable en este caso dado
que se evidencia la vinculacion entre ATV, Alliance e Hispano Peruana,
queriéndose esquivar con ello el contrato comercial.

Sobre el Laudo N° 72: Ademas, el arbitro explica que la interpretacion que
merece la clausula sexta se condice con lo establecido en el Laudo N° 72, en el
que el Tribunal concluyo que ATV incumpli6 con la exclusividad pactada en la
clausula sexta.

Sobre el pago de la penalidad prevista: Para el arbitro, es evidente que la
clausula penal debe ejecutarse de manera inmediata al constatarse el
incumplimiento de la clausula sexta. Ello se desprende de la premisa que supone
que se ha incumplido una obligacion fundamental, que es la de exclusividad.
Respecto de la accesoriedad de la clausula penal: El arbitro considera que el

gjercicio del derecho de accion ejercitado por la demandante se encuadra

9 Codigo Civil. Articulo 168: “El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en
¢l y segun el principio de la buena fe”.

Codigo Civil, Articulo 169: “Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”.
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(ix)

(x)

perfectamente dentro de los canones legales exigidos, pues la accion no ha
prescrito. Si bien el Contrato “habria dejado de existir” desde el lero de enero
de 1998, para el arbitro, esto no significa que la parte que se viera afectada
durante el afo y meses durante el que se ejecuto el contrato comercial no pueda
demandar, con posterioridad a la resolucion del contrato, algun incumplimiento
ocurrido durante la vigencia del mismo.
Sobre la mutabilidad de la pena: El arbitro considera que la unica forma que
tiene el demandado de solicitar la moderacion de la pena es la interposicion de
una accion, para que via demanda o reconvencion la demandada canalice la
pretension de reduccion de la penalidad. Es asi que toda vez que del expediente
no consta que la Demandada haya interpuesto esta solicitud via accion, el
Tribunal no podra pronunciarse respecto de la solicitud.
Sobre la cuantificacion de la pena: En aplicacion de lo pactado por las Partes
en el Contrato, el arbitro considera que el calculo de la ejecucion de la penalidad
deberia ser el siguiente:
e Mes en el que se produjo el incumplimiento de la exclusividad:
Octubre de 1997.
e Ingreso de los ultimo doce meses:
o Noviembre 1996 — Febrero 1997: US$50,000.00
(cincuenta mil con 0/100 dolares americanos) por mes.
o Marzo 1997 — octubre 1997: US$60,000.00 (sesenta mil
con 00/100 dolares americanos) por mes.
o [50,000.00¥4] + [60,000.00*8] = US$680,000.00
(Seiscientos ochenta mil con 00/100 délares americanos)
e Meses que faltaban para culminar el Contrato: sesenta (60), de
Enero de 1998 hasta Diciembre de 2002.
e Total: Ingresos de los ultimos doce meses * Meses que faltaban
para terminar el Contrato
o US$680,000.00 * 60 = US$ 40'800,000.00 (Cuarenta
Millones Ochocientos Mil y 00/100 Dolares

Americanos).
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Sin perjuicio de lo anterior, el arbitro estima que en base a los principios de equidad
y racionalidad, debe reducirse la pena a US$ 20,000,000.00 (Veinte millones con

00/100 dolares americanos)

III. PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

1. Interpretacion contractual: El alcance de la obligacion de exclusividad y determinacion
de su incumplimiento
a. Determinar la correcta interpretacion de las voluntades declaradas por las Partes
respecto de la exclusividad de programacion, segtn los diferentes métodos de
interpretacion
b. Rol del Principio de buena fe en el Contrato
Precisiones sobre la invocacion del principio res inter alios acta
d. Determinar si existe una vinculacion econdémica entre ATV y Alliance bajo la

teoria del levantamiento del velo societario

2. Resolucion del Contrato y sus efectos: ;Puede CRASA reclamar la penalidad después
de resolver el Contrato?
a. Determinar si es que se puede reclamar la penalidad pactada en el Contrato
cuando el mencionado Contrato ha sido resuelto de pleno derecho
b. Determinar si es que se ha configurado un supuesto de prescripcion del derecho
a reclamar la penalidad
c. Analizar la teoria de actos propios aplicada a la actuacion de CRASA respecto

de la solicitud de ejecucion de la penalidad

3. Facultad del Tribunal para reducir la penalidad
a. Determinar la facultad del Tribunal Arbitral para modificar la penalidad
establecida en el Contrato
b. Sobre los criterios para moderar la pena
La forma de solicitud de la moderacion de la pena por parte de ATV
d. Implicancias de la naturaleza del arbitraje de conciencia en la moderacion de la

pena
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4. Arbitraje y corrupcion: ;Puede o debe un Tribunal investigar alegaciones de corrupcion
Sua Sponte?
a. Determinar el deber de actuacion de los arbitros frente a alegaciones de
corrupciodn, a pesar de que no hayan sido consignadas en el petitorio
b. Analizar si las pruebas aportadas al expediente son suficiente para que se

considere que existe un indicio de corrupcion.

IV.  ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINAL Y OPINION DE LA BACHILLER

1. Interpretacion contractual: El alcance de la obligacion de exclusividad y
determinacion de su incumplimiento

a. Determinar la conclusion respecto de las voluntades de las Partes segun los
diferentes métodos de interpretacion.

En primer lugar, es preciso mencionar que en virtud de lo pactado en el Contrato, la
clausula décimo tercera solo podria aplicarse en caso de (i) resolucion unilateral del
Contrato por cualquiera de las Partes o (ii) ante el incumplimiento de la cldusula sexta

del Contrato, segun lo que consta en €l.

En el presente procedimiento arbitral, CRASA reclama especificamente la ejecucion de
la penalidad por incumplimiento de la clausula sexta. En consecuencia, es preciso
también hacer referencia a esta cldusula que se habria incumplido y tiene como
consecuencia juridica la aplicacion de la penalidad. Es asi que, es necesario analizar su

alcance para determinar si es que ha habido un incumplimiento de la misma.

Clausula Sexta del Contrato Comercial: “(...) Tanto la utilizacion de las frecuencias
de CRASA cuanto la programacion de ATV son exclusivas y excluyentes para las
partes, no pudiendo ninguna de ellas suscribir convenios posteriores con terceros
con los mismos fines para el mismo ambito territorial. El incumplimiento de lo
dispuesto en la presente originara la aplicacion automatica de la penalidad dispuesta

en la clausula décimo tercera”.

De los antecedentes expuestos, la cuestion principal a resolver es si la transmision

paralela del programa En Persona por CRASA e Hispano Peruana en Arequipa, pese a
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que ATV ostentaba los derechos de emision y, al mismo tiempo, la titularidad

correspondia a Alliance, constituyé un incumplimiento de la clausula sexta.

En primer lugar, del expediente y los argumentos expuestos por las Partes, se puede
concluir que las partes le han dado dos interpretaciones diferentes al mencionado
extracto de la clausula sexta. Por un lado, ATV alega en su escrito de contestacion a la
demanda que "(...) luego de efectuar las consultas correspondientes al departamento
legal de ATV, esta empresa ha indicado que el Contrato Comercial ATV-CRASA de
fecha 11 de junio de 1996 otorga a CRASA exclusividad respecto de la programacion
de ATV, mas no de los equipos por los cuales se transmite la sefial del satélite para la

transmision que realiza del Programa “En Persona”, el cual es propiedad de Alliance.”

Por otro lado, CRASA sefiald que su interpretacion de la clausula sexta y concluyod que
existia claramente una prohibicion mutua respecto de la transmision de la
programacion. Es decir, CRASA no podria transmitir la sefial de otro Canal ni ATV
retransmitir en Arequipa, Puno, Cuzco, Moquegua y Tacna con otra retransmisora la
sefial de Canal 9 de Lima, entre la cual se encontraba el Programa “En Persona”,
entonces cualquier transmision paralela es considerada por CRASA como una

vulneracion al pacto de exclusividad.

En tal sentido, CRASA sostiene que, a partir de octubre, cuando el Programa comenz6
a transmitirse por ATV (Canal 9 de Lima), este adquiri6 carécter exclusivo y excluyente
a su favor, conforme a lo previsto en la clausula sexta del Contrato. Por ende, la emision
simultanea del Programa tanto por CRASA como por Hispano Peruana constituia, a su
juicio, una infraccion manifiesta de dicha clausula. CRASA argumenta que Hispano
Peruana Unicamente estaba facultada a difundir el programa “En Persona” hasta
septiembre, sin que ello implicara un incumplimiento de la obligacion de exclusividad

por parte de ATV.

Finalmente, el Tribunal Arbitral, en el laudo, se decantd por considerar que “la
exclusividad pactada en la clausula sexta esta referida tanto a la utilizacion de las
frecuencias de CRASA como a la programacion emitida por ATV, por lo que resulta
irrelevante determinar la titularidad de los derechos de transmision del programa “En

Persona”, pues basta para determinar la violacion del derecho de exclusividad la
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transmision de dicho programa por una frecuencia distinta a la de CRASA y para el
mismo ambito territorial. De este modo, el Tribunal llega a la conclusion de que ha

habido violacion del pacto de exclusividad”!?.

El parrafo citado corresponde a la totalidad del analisis efectuado por el Tribunal
Arbitral en su voto mayoritario. En €l se acoge la posicion de CRASA; sin embargo, no
se realiza un examen exhaustivo de los métodos de interpretacion ni se explica como la
conclusion alcanzada se vincula con lo dispuesto en la cldusula sexta pactada por las

partes, limitandose Gnicamente a enunciar dicha conclusion.

De la misma manera, en el voto singular del Magistrado Quintanilla se observa que este
magistrado también decidié apartarse de una interpretacion literal, en sus palabras,
porque “dana la esencia misma de la prohibiciéon” dado que, “de aceptarse la
interpretacion estrictamente literal, se permitiria que un tercero vinculado a la
demandada pueda obtener beneficios econémicos a costa de la otra parte” por lo que
también deberian estar prohibidas lo que el Magistrado considerd como una vulneracion
indirecta. Asimismo, hace mencién de su interpretacion sobre que la clausula sexta

partia del supuesto que ambos contratantes no tenian acuerdos similares con terceros.

Teniendo ello en cuenta, es preciso evaluar la obligacion contenida en la clausula sexta
del Contrato a la luz de los diferentes métodos de interpretacion aceptados en el
ordenamiento juridico peruano, a efectos de determinar (i) si existié una vulneracion a
la obligacion de exclusividad y (i) si es posible que esta supuesta vulneracion gatille la

aplicacion de la clausula penal.

Preliminarmente, se tiene que se puede interpretar la voluntad de las partes de dos
maneras diferentes. En primer lugar, se observa el textualismo, el cual impacta en
principios como el parol evidence rule o la four corners rule, que quiere decir que el
intérprete esta limitado al uso de las pruebas encontradas en el texto para darle sentido
a la voluntad de las partes (Bullard, 2007). Por su puesto, este principio busca reforzar
las bases de la autonomia privada de las partes, entendiendo que son precisamente las

partes quienes mejor han decidido su destino.

19 Laudo Arbitral del Expediente 592-15-2002 de fecha 9 de mayo de 2003. P4gina 8.
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Por otro lado, un segundo paradigma sefiala al contextualismo, que parte de la premisa
de que el caracter incompleto de los negocios juridicos es inevitable, en atencion a las
limitaciones de los recursos con los que cuentan las partes (tiempo, dinero o
comprension). Por lo tantos, los intérpretes llenan los vacios o buscan darles sentido a
las imprecisiones de las partes. Para ello, buscan presumir lo que las partes habrian
podido querer objetivamente pueden usar referencias externas al propio texto del

contrato (Bullard, 2007).

En consideracion a lo anterior, creo que es preciso buscar un equilibrio entre la potestad
del intérprete de recurrir a fuentes externas y, dentro de lo posible, tomar los elementos
“internos” del contrato, es decir, el texto para lograr brindar una interpretacion
razonable de lo que las partes habrian podido querer. Bullard (2007) considera que si
las partes no lograron acordar cierto extremo contractual, han acordado implicitamente
que el que decida como llenar el vacio serd el intérprete, que sin duda es un tercero

ajeno al contrato.

Ahora bien, en cuanto a la legislacion peruana, el articulo 168° del Codigo Civil
menciona que los actos juridicos se deben interpretar de acuerdo a lo expresado en ellos
(voluntad declarada) y en virtud del principio de la buena fe. Esta norma, que recoge el
principio de literalidad para la interpretacion del acto juridico, debe ser complementada
por el articulo 1361° del Codigo Civil que establece que: “Se presume que la
declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comtn de las partes y quien

niegue esa coincidencia debe probarla”.

Es preciso tomar en cuenta que sin perjuicio de lo mencionado en parrafos anteriores,
gran parte de la doctrina contemporanea considera que la labor de interpretacion debe
regirse por un precepto objetivo, es decir, buscar interpretar la comun intencion de las
partes que brinda un valor objetivo al Contrato que se deduce, principalmente, de las
declaraciones y de la conducta de las partes (Betti, 1975). De la misma manera, Bianca
Massimo (1992) sugiere que el objeto de la interpretacion debe ser siempre la voluntad
declarada de los sujetos y no necesariamente la voluntad querida. Es asi que, para ellos,

la labor de interpretacion nunca estard destinada a investigar respecto de la voluntad de
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un contratante o de otro; sino especificamente la voluntad que se haya plasmado en un

acuerdo.

Ahora bien, también se deben tomar en cuenta las estipulaciones del Codigo Civil que
sugieren diversos métodos de interpretacion. Al respecto se pueden encontrar los

siguientes:

(1) Laregla de interpretacion sistematica (art. 169° c.c.): Las cldusulas
de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de
todas.

(i) La regla de interpretacion funcional (art. 170° c.c.): Las
expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el méas

adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.

Al respecto, si bien existe varias disposiciones legales que norman la interpretacion
contractual entre las partes sin un orden de prelacion especifico, Vidal Ramirez (1989)
si reconoce que entre las reglas estipuladas podria haber un orden de prelacion. Es asi
que, en primer lugar, debe entenderse que la regla es la voluntad declarada y comun
intencion de las partes, seguida de la regla de interpretacion de buena fe para lugar
corresponder las reglas del acto juridico en general dentro de las cuales se encuentran

la interpretacion sistematica y la interpretacion funcional.

Asimismo, Lohmann (1994) explica que la interpretacion a la cual se llegue debe
revelar concordancia, armonia y conformidad entre lo que se declare y la voluntad de
las partes expresada en la declaracion. Es preciso recordar que la actividad
interpretativa encuentra conclusion con una posicidon especifica mediante la cual el
intérprete re expresa lo que se habia declarado por las Partes. En consecuencia, la
interpretacion debe darse tal que se encuentre consonancia entre la materia objeto de
interpretacion y el resultado de ello. Es asi que, Lohmann (1994) establece que no se
podria sostener una voluntad interpretada sin un razonable grado de acogida en la

declaracion realizada.
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Mi perspectiva va en el mismo sentido que lo acogido por Lohmann, en consecuencia,
considero que el texto del contrato no es solo el punto de partida sino también el punto
de llegada. Si bien al desarrollar la labor de interpretacion de la voluntad declarada, el
intérprete no debera limitar o restringir su labor al contenido literal del contrato o de las
clausulas en cuestion, la voluntad expresada (en el Contrato) por las partes constituye
el principal limite objetivo de la labor interpretativa, en la medida que es la expresion
directa de la comun intencion de las partes y, en consecuencia, el eje central de toda

interpretacion.

Ahora bien, al tomar esta posicion respecto del caso, se evaluara la labor interpretativa
del Tribunal Arbitral para llegar a la conclusion de que la exclusividad pactada esta
referida a la utilizacion de frecuencias de CRASA y a la programacion emitida por ATV
en su totalidad. Como se indico anteriormente, para el Tribunal resulto irrelevante
considerar los derechos de transmision del Programa, pues para determinar la
vulneracion de la clausula sexta basto con la transmision del Programa a través de una

frecuencia distinta de CRASA en el ambito territorial indicado en el Contrato.

Es asi que, en contraposicion a lo sefialado por el Tribunal Arbitral, estimo que la
posicion sostenida por ATV se ajusta en mayor medida a lo establecido por la doctrina,
en cuanto a no apartarse de la literalidad, sino a reafirmarla. De manera que, al leer la
obligacion de CRASA con detalle se observa que se establece que las frecuencias de
CRASA y programacion de ATV son exclusivas y excluyentes para las partes.
Posteriormente, la siguiente oracion comienza diciendo “no pudiendo ninguna de
ellas suscribir convenios posteriores con terceros con los mismos fines para el mismo
ambito territorial”. Por lo que, de una interpretacion textual de lo que establece el
Contrato se puede concluir que ninguna de las Partes podria suscribir un convenio
posterior para el mismo fin. En consecuencia, no habra incumplimiento en tanto
ninguna de las Partes haya prestado su consentimiento en un convenio posterior para el

mismo fin en el mismo ambito territorial sefialado en el Contrato.

Al respecto, considero ademds que, la obligacion de exclusividad asumida por las
Partes, por su naturaleza, es una obligacion de no hacer, lo cual significa que las Partes
se han comprometido a abstenerse de realizar una conducta, que, de otra forma, podria

ilicitamente ejecutar. Es decir, para vulnerar dicha obligacion necesariamente tendria
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que haberse producido un comportamiento activo por las Partes que vulnere el acuerdo

entre las mismas.

A mayor abundamiento, las obligaciones de no hacer se encuentran reguladas en los
articulos 1158°, 1159° y 1160° del Codigo Civil y han sido objeto de basto
pronunciamiento de la doctrina. Al respecto, para el profesor Palacio Pimentel (1990),
las obligaciones de no hacer se caracterizan por su naturaleza negativa, dado que la
prestacion consiste en abstenerse de realizar un acto. En otras palabras, el deudor debe

omitir una conducta que, si no existiera la obligacion, le estaria permitida.

En el mismo sentido, Oreste Roca (2013) distingue dos supuestos de prestaciones de
no hacer: Primero, mantener un no hacer (obligacion de no hacer en sentido puro), que
se refiere a que determinada situacion debe mantenerse inalterada por el deudor.
Segundo, el cesar un hacer, referido al cese de actividades que se han efectuado

previamente al Contrato (obligacion de no hacer en sentido relativo).

De la misma manera, Oreste (2013), dentro de la categoria de la obligacion de
“mantener un no hacer” distingue a su vez dos clases de conductas omisivas: (i)
mantener el “no hacer” respecto de una ejecucion instantdnea, en otras palabras, “no
hacer” en un momento especifico unico y (ii) el mantenimiento de la obligacion de no

hacer respecto de una conducta duradera en un tiempo determinado.

De lo anterior se pueden desprender dos conclusiones importantes. Primero, que la
doctrina refiere a la obligacion de no hacer como una conducta omisiva, es decir, donde
el deudor debe abstenerse de la realizacion de la conducta que, sin el pacto, le estaria
permitida. Esto es importante, pues ninguno de los autores ha interpretado la conducta
de “no hacer” como una conducta impeditiva o una conducta de “impedir”. Segundo,
que el pacto de ATV y CRASA se orienta a una conducta omisiva que se sostiene en el
tiempo, es decir, en el caso, se ha pactado una obligacién de no hacer durante la
ejecucion del Contrato (a contrario de una obligacion de no hacer de ejecucion

inmediata) que va desde la celebracion del acuerdo hasta la terminacion del mismo.

Asi, considero que, desde una interpretacion literal de la obligaciéon de no hacer

estipulada en la cldusula sexta del Contrato, tampoco es posible sostener que ha habido
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un incumplimiento. Esto es asi porque el deudor, en este caso ATV, en efecto, se
abstuvo de firmar convenios posteriores con los mismos fines en el &mbito territorial.
En otras palabras, ATV no ejecuto lo que se le habia prohibido y conservo una conducta
omisiva. Por otro lado, segin lo establecido en parrafos anteriores, esto no podria
significar que ATV tenia un deber impeditivo respecto de la conducta de terceros para

que esos terceros no ejecutasen lo que se habia prohibido en el Contrato para las Partes.

Por el contrario, para amparar la teoria de CRASA, ATV habria tenido que asumir una
garantia sobre el comportamiento de un tercero, como es Alliance. Sin embargo, esto
no se desprende del pacto de las Partes, porque es Alliance, un tercero ajeno al Contrato,
quien finalmente cede este programa. Por lo que considero que dificilmente se podria
alegar que ATV ha asumido una garantia implicita por un supuesto que razonablemente

no podia controlar, maxime cuando ATV no es causante directo del incumplimiento.

Con lo que, considero que el Tribunal incurrié en error al considerar que los derechos
de transmision del Programa no son relevantes a efectos de determinar si es que ATV
incurri6 en vulneracion de la clausula sexta, pues es precisamente la propietaria de los
derechos de transmision que, en virtud a su derecho, esté habilitada a celebrar contratos
que permitan la retransmision de su programacion. Como se indicé anteriormente, del
Contrato no se desprende que ATV haya asumido la obligaciéon de adoptar medidas
destinadas a impedir que los programas de terceros, cuya retransmision efectuaba,
fueran emitidos en los Territorios del Contrato, aun cuando el Programa en controversia

era efectivamente transmitido por ATV, sin ser de su propiedad.

Por lo que, en sentido literal, ATV nunca incurri6 en una conducta que significara una
vulneracion a la obligacion de exclusividad o a la obligacion de no hacer. Y en todo
caso, el Tribunal no ha sido exhaustivo en su explicacion respecto de la interpretacion
que lo llevo a concluir que la titularidad de la programacion no era relevante, porque la
prohibicién que enmarca la clausula sexta es precisamente impone una prohibicion o
deber de omision a ATV. Es de notar que el Tribunal considera, en la linea de lo
expuesto por CRASA, que ningun programa transmitido por ATV en Lima podia ser
retransmitido por ningin canal en el &mbito territorial de la controversia. Sin embargo,
se advierte que esta prohibicién no deviene de una interpretacion literal del texto, sino

que escapa la literalidad e impone una carga injustificada a ATV.
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De la misma manera, es preciso observar que em el voto singular del magistrado
Quintanilla, el arbitro acepta haberse apartado de la literalidad de la cldusula de
exclusividad a efectos de que se pueda impedir que una empresa vinculada a la
demandada pueda obtener beneficios econdmicos a costa de la otra parte contractual.
Es asi que, si bien su argumento para no interpretar literalmente la clausula sexta es
legitimo, considero que la vinculacion entre empresas tampoco ha sido probada por las
partes y el magistrado Quintanilla tampoco ha hecho una evaluacion cabal de los
requisitos para concluir que efectivamente las empresas estan vinculadas. Ello se

abordara en la seccion 1d infra.

Sin perjuicio de que ha quedado acreditado que el Tribunal no deberia exceder lo
estipulado en el Contrato expresamente por las Partes, considero acertada la
observacion del Magistrado Talavera en el extremo en el que menciona que, cuando el
tenor literal resulte insuficiente para determinar la voluntad de las Partes, corresponde
acudir a otros métodos de interpretacion. A mi juicio, la literalidad de lo pactado
permite en este caso identificar con suficiencia dicha voluntad; no obstante, es
innegable que el texto siempre puede dar lugar a ciertas dudas segln la perspectiva

desde la cual se examine.

Es asi que, en primer lugar, el articulo 169°!! del Codigo Civil recoge el principio de
interpretacion sistematica y en tal virtud, deben preferirse aquellas interpretaciones que
den coherencia a todas las clausulas contractuales y no aquellas que nos lleven a
interpretaciones absurdas, contradictorias, o a calificar de innecesarias o “duplicadas”

algunas de ellas.

Al respecto, estimo que la cldusula sexta no presenta necesariamente un contenido
ambiguo respecto de las obligaciones asumidas por las Partes. A mi juicio, el propdsito
de dicha clausula es claro, en tanto busca impedir que las Partes celebren contratos de
naturaleza similar con otras empresas. Asimismo, considero que no existe disposicion

alguna en el Contrato que permita interpretar la clausula sexta en el sentido adoptado

1 Codigo Civil, Articulo 169°: “Las cldusulas de los actos juridicos se interpretan una por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”.
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por el Tribunal Arbitral en el presente caso, toda vez que el Contrato no contiene

estipulaciones referidas a la exclusividad.

Sin perjuicio de lo expuesto, estimo correcto interpretar que las Partes pactaron una
penalidad de caréacter inversamente proporcional, con el proposito de generar un
desincentivo al incumplimiento de las obligaciones contractuales. Conviene recordar
que la cldusula penal tiene una ldgica seglin la cual, si el incumplimiento se produce en
una etapa temprana de la ejecucion del Contrato, el monto de la penalidad a pagar
resulta mas elevado. En cambio, un incumplimiento en una fase posterior también
acarrea una sancion significativa, aunque de menor cuantia que en los primeros
momentos. En ese sentido, se observa que la intencidon comercial subyacente de las
Partes fue asegurar la continuidad del Contrato, desincentivando su incumplimiento en

cualquier momento de su vigencia.

Es asi que, considero que esta logica, sin duda, buscaba la continuidad del negocio, tan
asi es que impuso una cldusula penal que castigaba el incumplimiento con una
penalidad punitiva. Pero, creo que de aquello no necesariamente se desprende que ATV
tenga que garantizar que todos los programas que se transmiten a través de su canal no
sean transmitidos en otros canales en lima o provincias, sino que la clausula de
exclusividad refiere especificamente a que las Partes no podran celebrar Contratos
similares posteriormente y el castigo suponia una consecuencia a que alguna de las

Partes incumpliera esta estipulacion.

Después, el articulo 170° del Codigo Civil recoge el principio de interpretacion
teleologica o funcional. En atencion a este criterio, en toda labor de interpretacion se
debe preferir, entre varias interpretaciones posibles, aquélla que guarde coherencia con
la finalidad del contrato. Es decir que la interpretacion contractual debe buscar las
funciones que las partes deseaban alcanzar con el contrato que es objeto de
interpretacion. En otras palabras, el proceso interpretativo no puede alejarse del interés
principal que las partes han querido satisfacer en el momento de celebracion

contractual.

Al respecto, considero lo siguiente:
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(1)

(if)

Sobre el Laudo: El laudo no precisa qué método interpretativo ha
aplicado respecto de la clausula sexta del Contrato, sino que se
limita a mencionar la conclusion de esa interpretacion. Asimismo,
vagamente se menciona que la proporcion que el Tribunal
considera equitativa es respecto de los tres meses que existen
desde el incumplimiento de la cldusula sexta hasta la terminacion
del Contrato por incumplimiento, sin embargo, este no fue el pacto
de las Partes. Por lo que, no considero que la conclusion a la que
ha llegado al Tribunal se condiga con ninguno de los métodos de
interpretacion avalados en el Cddigo Civil y no se menciona
explicitamente que se hayan tomado en cuenta.

Sobre el voto singular: El Magistrado invoca expresamente el
principio de buena fe como criterio rector para la interpretacion de
los contratos. Asimismo, admite apartarse de la literalidad del
contrato y sostiene que debe prevalecer la verdadera voluntad de
las partes al interpretar la clausula sexta, entendida como un
mecanismo de exclusividad destinado a garantizar la continuidad
del negocio para ambas partes. También alude al propdsito de
maximizar la audiencia de CRASA, lo que motivé la inclusion de
una clausula disuasiva en ese sentido. En consecuencia, se aprecia
que el Magistrado adopt6 una interpretacion funcional orientada

por el principio de buena fe.

En el presente caso, debe sefialarse que la decision que pone fin al proceso arbitral es
la contenida en el laudo, el cual recoge la posicion mayoritaria del Tribunal Arbitral.
En tal sentido, el voto singular emitido por uno de los arbitros constituye Uinicamente
una manifestacion de opinion discrepante, carente de efectos vinculantes. Desde esta
perspectiva, considero que la motivacion relativa a la interpretacion y alcance de la
clausula sexta en el laudo resulta deficiente. No obstante, si bien el criterio expuesto en
el voto singular presenta un sustento mas solido y se ajusta a los métodos interpretativos
reconocidos por el Cddigo Civil, debe advertirse que dicha interpretacion no se
desprende de lo efectivamente pactado por las Partes en el Contrato, ni se sostiene a la

luz del principio de buena fe, como se desarrollara en la seccion infra (b).
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Es asi que, debe destacarse que la expresion utilizada en el Contrato es “ninguna de
ellas podra”, lo que se refiere inequivocamente a las Partes, es decir, CRASA y ATV.
Por tanto, no cabe concluir que las Partes hubiesen querido prohibir toda forma de
transmision paralela de programacién, sino Unicamente que no pudieran suscribir
convenios posteriores para la difusion de sus Programas, supuesto que, en el presente

caso, no se ha configurado.

De la misma manera, a mi juicio, las clausulas penales deben analizarse con especial
rigor respecto de su contenido y especificidad. Puesto que, como se desarrollara mas
adelante en el Informe, la clausula penal no es un pacto autbnomo en el sentido literal
de la palabra, sino nace como una obligacion vinculada a determinadas disposiciones
contractuales. Por tanto, para que tenga efecto y se gatille la clausula penal, no basta
con un incumplimiento general del contrato, sino que debe producirse el
incumplimiento especifico de la obligacion a la cual la penalidad esta atada (Rodriguez

Tapia, 1993).

Incluso, algunos codigos de Latinoamérica han optado por establecer expresamente esta
restriccion de interpretacion'?. En ese sentido, toda vez que la obligacion “castigada”
por una penalidad es precisamente la obligacion estipulada en la clausula sexta, se debe
tener que esta obligacion no puede estirarse tal que otros supuestos puedan gatillarla,
sino que debe acaecer el supuesto especifico que se contempla en esta. Esto es,
precisamente que ATV o CRASA firmen un convenio posterior de retransmision de

programacion en el mismo ambito territorial del Contrato.

Finalmente, resulta relevante destacar el argumento planteado por CRASA, en el
sentido de que existiria una vinculacion entre ATV y Alliance, en la medida en que
ambos canales se encontrarian bajo el control de la familia Vera-Abad. Con base en
ello, CRASA sostiene que la autorizacion para la transmision por parte de Hispano
Peruana seria, en ultima instancia, imputable a ATV. Este aspecto de la controversia

sera analizado en la seccion infra (d).

12 Véase, por ejemplo, el Codigo Civil de Puerto Rico en el cual el articulo que regula las clausulas penales
establece que éstas deberan ser interpretadas restrictivamente: “Articulo 1257. — Clausula penal. (31 L.P.R.A. §
9832) Las partes pueden pactar clausulas contractuales con el propdsito de evitar el incumplimiento parcial o el
retraso del cumplimiento de la obligacion principal. (...) En la aplicacion de la clausula penal, se observaran las
reglas siguientes: (c) la clausula penal se interpreta restrictivamente (...)”
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b. Rol del Principio de buena fe en el Contrato

Brevemente, considero que también puede ser relevante entender cudl es el rol que
puede jugar el concepto de buena fe a efectos de interpretar el Contrato de CRASA y
ATV, segtn lo explicado previamente y en atencion a lo establecido en el voto singular

emitido por el Magistrado Quintanilla.

Como se establecid en la seccion anterior, la buena fe es un pilar basico sobre el que se
apoya la interpretacion contractual. Es asi que el articulo 168° del Cédigo Civil apunta
a que los actos juridicos deben ser interpretados de acuerdo con lo que se ha expresado
en €l y el principio de la buena fe. De la misma manera, el articulo 1362° también hace
una referencia expresa a que al celebracion y ejecucion de los contratos deben estar

sentados sobre las bases de buena fe y comun intencion contractual.

Asimismo, un sector de la doctrina apunta a que la buena fe no solo es transversal a los
contratos, sino que son la esencia del contrato mismo y es el principio general que debe
regir la interpretacion de cualquier negocio juridico. Es en tal sentido que, autores como
Vidal Ramirez consideran que también es un método interpretativo a la luz del cual se
puede interpretar un contrato. No obstante ello, como se menciond anteriormente, la
buena fe es un criterio interpretativo que tiene segunda prelacion respecto a la voluntad

declarada de las Partes.

Al respecto, es preciso mencionar que la doctrina mayoritaria considera acertadamente
que el concepto de buena fe es indeterminado, es decir, no puede realizarse de forma
automatica, sino que requiere en todo caso una apreciacion y valoracion por parte del
juez segun las circunstancias especificas. Sin perjuicio de lo anterior, genéricamente, la
buena fe se entiende como un principio general del derecho privado que implica deberes
no expresos en el contrato, vinculados a la lealtad, honestidad y respeto mutuo que las

partes deben observar en su relacion contractual (Schopf, 2018).
En base a lo anterior, entonces cabe también la pregunta de como puede interpretar uno

un contrato (o clausula) a la luz de la buena fe. Al respecto, Lohmann (1994) sostiene

que esto debe ser en atencidn a los términos redactados, tal que no se tergiversen ni
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interpreten arbitrariamente el sentido propio, recto y usual de los términos empleados
por las partes. Siendo asi que, para Lohmann para interpretar de buena fe un negocio
juridico “ha de descartarse por intencion el simple animo, idea, pensamiento o designio
interno y no manifestado siquiera indiciariamente, pues esta dicho que no es cometido
de la interpretacion el indagar el régimen de raciocinio del agente cuando no aparezca
revelado” (p.199). De manera similar, Messineo (1979), al respecto, entiende que al
aplicar la buena fe, se tendrd que tener el sentido de lo que resultase usual para una

persona diligente en atencién a las circunstancias del caso.

En consecuencia, Jaramillo (2015) apunta a que ofende de manera grava el principio de
la buena fe postular una interpretacion orientada a impedir el desarrollo de la voluntad
efectiva de los contratantes, inicamente en atencion a la textualidad del Contrato. Para
Jaramillo (2015), las partes que recurren a “triquifiuelas” para no estimar
adecuadamente lo que represent6 la voluntad de las partes son partes que no actian
conforme a la buena fe. Esto es mas claro cuando lo declarado en el contrato se enmarca
en una relacion comercial larga que permite observar, razonablemente, el

entendimiento de las declaraciones contractuales.

Partiendo de lo dispuesto por la legislacion peruana, que reconoce a la buena fe como
principio rector en la interpretacion contractual, y de lo senalado por la doctrina
mayoritaria, puede afirmarse que la literalidad constituye el punto neuralgico de la labor
interpretativa. Sin embargo, corresponde al intérprete examinar si una interpretacion
estrictamente literal podria contrariar el principio de buena fe. En esa linea, autores
como Messineo y Lohmann han buscado otorgar un matiz objetivo a este concepto,
proponiendo que el texto contractual debe entenderse del modo en que lo haria una

persona diligente, atendiendo a las circunstancias concretas del caso.

En ese sentido, estimo que la expresion contenida en la clausula sexta, seglin la cual
“no pudiendo ninguna de ellas suscribir convenios posteriores con terceros (...)”, debe
entenderse, desde la perspectiva de una persona razonable, como la prohibicion de que
la programacion de ATV sea retransmitida por otro canal en Arequipa mediante un
acuerdo celebrado y consentido por ATV con posterioridad a la suscripcion del
Contrato. De igual forma, la disposicion impediria que CRASA celebre convenios

posteriores con terceros en virtud de los cuales se obligue a retransmitir la programacion
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de estos terceros. Al contrario, considero que una persona diligente no podria inferir
que alguna de las partes tiene una obligacion impeditiva respecto de la transmision de

los programas en diferentes canales, habiendo observado los términos del Contrato.

Por lo que, estimo que incluso basandonos en una interpretaciéon de buena fe del
Contrato, no se puede desprender del mismo que ATV se habria comprometido a velar
por que ningun otro canal transmita la programacion de ATV en los territorios en los
que se ejecutaba el pacto de CRASA. De lo contrario, seglin la l6gica de CRASA, ATV
habria hecho una promesa por hecho de un tercero. En otras palabras, ATV habria
asumido el riesgo por el comportamiento de un tercero, que es una situacion que no se
desprende de lo que las partes pactaron en el Contrato desde la perspectiva del

entendimiento de una persona razonable.

c. Precisiones sobre la invocacion del principio res inter alios acta

Ahora bien, en adicion a lo anterior, corresponde analizar el principio res inter alios
acta, invocado por ATV al sostener que, para Alliance, el contrato celebrado entre ATV
y CRASA debe regirse por dicho principio. En base a ello, ATV argumenta que las
obligaciones derivadas de su relacion juridica con CRASA no pueden imponerse a
terceros, como Alliance, entonces toda vez que Alliance fue la empresa que autorizo la
transmision del Programa a través de Hispano Peruana, no se ha infringido ninguna
clausula del Contrato. Asi, ATV considera que el Contrato no puede producir efectos
ni generar eficacia alguna en la esfera juridica de un tercero, ya sea en su beneficio o

en su perjuicio.

Preliminarmente, es preciso sefalar que en el caso no hay vulneracion del principio de
relatividad en el caso. Toda vez que, como bien ha sido alegado por ATV, el principio
de relatividad se irrumpe cuando un contrato genera efectos en la esfera de un tercero
ajeno al mismo, Sin embargo, CRASA no pretende afectar la esfera juridica o
patrimonial de Alliance, por el contrario, CRASA busca que la responsabilidad de la
vulneracion de la exclusividad sea asumida por ATV (quien es parte contractual). Por
lo que, ha existido un planteamiento deficiente respecto del alcance del principios res

inter alios acta, el cual no ha sido vulnerado.
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Sin perjuicio de lo anterior, se examinara el supuesto de vulneracion del res inter alios
acta, en el supuesto que se pueda irrogar algin tipo de responsabilidad a Alliance o a la
familia Vera Abad por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato

entre CRASA y ATV.

Al respecto, es correcto que la doctrina del principio res inter alios acta se sostiene sobre
la premisa de que lo establecido en el contrato Gnicamente produce efectos entre las
partes que han prestado su consentimiento. Este principio también encuentra sustento
legal en el articulo 1363° del Cédigo Civil'®. En ese mismo sentido, Roppo (2009)
establece que el contrato celebrado entre dos partes no puede imponer obligaciones a

terceros.

Al respecto, David Eborraz (2012) aborda los alcances del principio de res inter alios
acta a la luz de la vinculacion contractual. Es asi que, menciona que, en la actualidad,
puede ser mas retador dibujar limites claros respecto de lo que significa “parte” y
“tercero” y surge la necesidad de reconocer eficacia juridica a la conexidad contractual.
Por lo que, claramente establece que los terceros pueden tener implicancias importantes

en un contrato, incluso que no han suscrito.

En una linea similar, Velasquez Meléndez (2016) ademaés establece que los terceros en
el contrato se pueden relacionar de distintas maneras, entre ellas, la adopcion de algunas
medidas que podrian menoscabar la eficacia o ejecucion de contratos ajenos. Al
respecto, Roppo (2009) establece que en esta situacion juridica justificaria un reclamo

extracontractual de la parte que sufrié dafios por la medida nociva del tercero.

En esa linea, Vernon (1992) profundiza al respecto y menciona que desde mediados del
Siglo XIX, la jurisprudencia francesa optod por reconocer que existe la posibilidad de
que un acreedor pueda demandar dafios y perjuicios a un tercero si es que este hubiera
afectado su relacion contractual. En consecuencia, también desde esta perspectiva se

considera que no es exacto mencionar que la relacion obligatoria impone obligaciones

13 Codigo Civil, Articulo 1363°: “Los contratos solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus
herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y obligaciones no transmisibles”
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unicamente en la cabeza del deudor, sino que se podrian imponer de igual manera

ciertas obligaciones a terceros.

En consecuencia, se sostiene que es innegable que los terceros en un contrato también
pueden danar la relacidon contractual, pero esto tampoco significa necesariamente que
el contrato genere efectos respecto de terceros (Velasquez, 2016). En palabras de
Velasquez, el contrato ademas de ser un instrumento privado, puede ser considerado un
hecho social y es desde esta tltima perspectiva que adquiere relevancia respecto de un

tercero.

Precisamente, Raffo Velasquez (2016) aborda el perjuicio que puede causar el tercero
en el ambito de las clausulas de no competencia, con el siguiente ejemplo que considero

relevante citar:

(...) A se compromete a la distribucion exclusiva de los productos de B. Sin embargo,
luego el competidor C (que conoce del acuerdo) celebra un contrato con B que le hace
desconocer el contrato primigenio con A. En tal caso, A también podra demandar tutela

aquiliana contra C por perturbar o frustrar la ejecucion de su contrato (p.226)

Es asi que, el caso descrito por Velasquez tiene similitud con el caso entre CRASA y
ATV en cierta medida, ya que también versa sobre obligaciones relativas a la
exclusividad. Sin embargo, en el ejemplo, una de las partes del contrato es la que
suscribe un acuerdo posterior con un competidor, mientras que en el caso del presente
expediente, ninguna de las partes del contrato suscribe alglin acuerdo posterior, sino

que es una empresa que estd alegadamente vinculada con una de las partes del contrato.

De la misma manera, en el ejemplo se ha propuesto demandar tutela contra “C”, es
decir, el tercero en la relacion juridica. Como se estableci6 al principio de esta seccion,
en el caso, CRASA no ha demandado tutela contra la conducta del tercero, que seria
Alliance. Por lo que, el supuesto no se ajusta a lo propuesto por la doctrina respecto de

la relatividad del principio res inter alios acta.

En la misma linea, es preciso entender que CRASA no ha imputado a Alliance

responsabilidad alguna, incluso, no ha imputado a la familia Vera-Abad
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responsabilidad alguna por el incumplimiento de la cldusula sexta, a pesar de que si
menciona que el grupo familiar que estd detras de las decisiones tomadas por ATV y
Alliance es esta misma familia. Por lo que, incluso siguiendo una tesis que permite
excepciones al principio res inter alios acta, considero que la manera de encausar el

reclamo por parte de CRASA no ha sido la idonea para sustentar ello.

De la misma manera, se debe recordar que el Programa “En Persona” era en realidad
de propiedad de Uranio 15 (Alliance). Con lo que, no se puede considerar que se haya
suscrito un contrato posterior con el fin de frustrar el contrato ATV-CRASA, por el
contrario, el Contrato de Alliance e Hispano Peruana fue anterior en el tiempo, pues de
los antecedentes revelados en el expediente se puede observar que el inicio de la
transmision del Programa a través de Uranio 15 fue con fecha 10 de marzo de 1997. De
la misma manera, mediante escrito de 21 de marzo de 2003 se acreditdé que la
transmision en Hispano Peruana del Programa fue en diferido en el periodo de 8 de

mayo a 24 de noviembre de 1997, fecha anterior a la transmision por ATV y CRASA.

En ese sentido, incluso en el caso planteado por Veldsquez en el que se puede solicitar
tutela extracontractual por perturbar la ejecucion contractual, se observa que la accion
dafiosa fue posterior a la celebracion del contrato, hecho que difiere sustancialmente

del caso presentado entre CRASA y ATV.

En cualquier caso, considero que precisamente en base a este supuesto, CRASA no
estaria habilitada a buscar tutela por la conducta de Alliance. En el mismo sentido,
menos aun, podria CRASA buscar la ejecucion de la penalidad por los hechos de un
tercero ajeno en el Contrato y pretender “castigar” a su contraparte contractual por un

hecho del cual no tuvo control.

En sintesis, la doctrina reconoce como bases fundamentales del derecho contractual la
manifestacion de voluntad de las partes y la seguridad juridica. Sin embargo, admite
excepciones orientadas a evitar fraudes y garantizar la justicia, lo que permite relativizar

tales principios.

Con todo, el caso de CRASA y ATV no encaja en las figuras doctrinales que permiten

trasladar obligaciones contractuales a terceros, pues no se trata de contratos vinculados
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ni se configura la hipotesis en que Alliance hubiera buscado perjudicar el contrato

ATV-CRASA con posterioridad a su suscripcion, conforme lo expuesto por Veldsquez.

d. Determinar si existe una vinculacion econémica entre ATV y Alliance bajo

la teoria del levantamiento del velo societario

Sin perjuicio de lo expuesto en el analisis precedente, en el que se concluyo que las
obligaciones asumidas por ATV no resultan oponibles ni exigibles a Alliance por
tratarse esta ultima de un tercero juridicamente ajeno al vinculo contractual en cuestion,
también corresponde evaluar el argumento presentado por CRASA respecto del vinculo
de la familia Vera-Abad y como la pareja conformada por Julio Vera Abad y Graciela
Abad de Vera dispuso de los permisos necesarios para que el Programa “En Persona”

sea transmitido por Hispano Peruana, violando asi el pacto de exclusividad de ATV.

Sobre todo puesto que, ese argumento sirvié de base argumentativa para sustentar lo
sefialado por el Magistrado Quintanilla en su voto singular, en el cual apunté que su
método interpretativo buscaba evitar que empresas vinculadas a la demandada puedan

obtener un provecho ilegitimo del supuesto incumplimiento contractual.

Al respecto, y de manera preliminar, considero que la demanda presentada por CRASA
no ha sido adecuadamente encauzada. En efecto, no se ha sustentado correctamente el
argumento juridico relativo a la responsabilidad de la familia Vera Abad. Si bien en el
desarrollo de sus escritos la parte demandante hace alusién a que dicha familia se
encontraria detrds de ATV y Alliance, y que habria influido en la decision de transmitir
paralelamente el Programa en ambos canales bajo su control, tal alegacion no fue
incorporada en el petitorio ni se convoco a los presuntos responsables de dicha
transmision al proceso arbitral. Asimismo, cabe destacar que CRASA tampoco
fundamenta su pretension en la demostraciéon de un vinculo econdémico indubitable
entre ambas empresas, sino que se limita a sefialar que un matrimonio integraba los
organos de administracion o control en cada una de ellas, circunstancia que, por si sola,
no permite atribuir responsabilidad ni establecer la existencia de una vinculacion

econOmica entre las mismas.
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Precisamente, el articulo 78° del Codigo Civil establece expresamente que “la persona
juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos
tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas”. De la
misma manera, el articulo 6° de la Ley General de Sociedades establece que la sociedad
tiene su propia personalidad juridica'*. Al respecto, Elias Laroza (1998) ha sefialado
que se considera que la personalidad juridica corresponde a aquellos entes distintos de
las personas naturales, que poseen una voluntad auténoma, cuentan con una estructura
u organizacion permanente y actuan como sujetos de derecho independientes de sus

socios, administradores o representantes.

Por consiguiente, si CRASA consideré que la responsabilidad respecto de Ia
transmision paralela recaia en un grupo familiar —la familia Vera Abad—, al estimar
que estos ejercian control sobre ambas empresas y habrian autorizado la emision del
Programa a través de una entidad distinta de CRASA, correspondia imputar dicha
responsabilidad a las personas naturales involucradas. Ello, en tanto el hecho de que
integren el directorio de ATV o de Alliance, o incluso formen parte de sus 6rganos de
control, no implica que hayan actuado mediante ATV, dado que esta constituye una

persona juridica distinta e independiente.

Sin embargo, CRASA nunca imput6 responsabilidad a la familia Vera Abad por su
supuesta injerencia en la transmision paralela del programa, por el contrario, imputo la
responsabilidad tinicamente a ATV. Es necesario precisar que ATV, siendo una persona
juridica bajo la forma de Sociedad Anonima, estd compuesta por un directorio y
organos de administracion tales como la gerencia. Por lo que, ATV solo puede asumir
responsabilidad sobre los actos de ATV (como persona juridica) y no por la conducta

de los miembros que son parte del directorio ni por los propietarios de la empresa.

Si bien el andlisis de la figura de levantamiento de velo societario no ha sido alegado
por CRASA a efectos de imputarle responsabilidad al grupo familiar, corresponde
igualmente examinar la controversia desde esta perspectiva, a efectos de descartarla.

Teniendo lo anterior en mente, considero que, segun lo sefialado anteriormente, la via

14 Ley General de Sociedades, Articulo 6°: “La sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripciéon en
el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion”.
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idoénea para imputar responsabilidad a un grupo empresarial que estd detras de una
empresa que ha podido cometer actos ilicitos o fraudulentos es precisamente bajo la

doctrina del velo societario.

Al respecto, considero que el andlisis en este punto ha tenido que observar dos aristas,
las repercusiones del levantamiento del velo societario en el fondo de la controversia y

las repercusiones del velo societario en el &mbito procesal de la misma.

Es preciso iniciar indicando que, en el ambito del derecho societario y arbitral, se ha
reconocido que la personalidad juridica diferenciada no puede erigirse en un manto
absoluto cuando dicha separacion se emplea de manera artificiosa o abusiva para evadir
responsabilidades, defraudar acreedores o frustrar legitimas expectativas derivadas de
un contrato (Pareja, 2008). Ello podria ser el caso en el que se enmarca la controversia
de ATV y CRASA, pero como ya se ha mencionado, CRASA no lo ha planteado de esa
manera. Sin embargo, se analizard una posibilidad de planteamiento que habria podido

tener la parte demandante para encausar de mejor manera su pretension.

A mayor abundamiento, se define al levantamiento del velo societario como una
institucion cuya finalidad es servir de escudo ante actuaciones que perjudiquen a
accionistas de la sociedad o a terceros vinculados con algin tipo de contrato (de

Trazegnies, 2004).

Al respecto, como se indico previamente, es preciso indicar que existen dos grandes
ambitos en el que se puede aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario. Por
un lado, aquella que se orienta a extender la eficacia del convenio arbitral a sujetos no
signatarios; y, por otro, la que opera como un mecanismo de correccion juridica frente
al uso abusivo de la personalidad societaria. Aunque se manifiestan en escenarios
distintos, ambas perspectivas comparten una finalidad comun: atenuar el rigor del
principio de responsabilidad limitada y de la separacion patrimonial de las personas
juridicas, cuando dichas prerrogativas son instrumentalizadas de manera indebida para
eludir obligaciones o defraudar los derechos de los acreedores (Quintanilla Gutiérrez,

2020).
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En el mismo sentido, Silva y Yano (2023) consideran que la figura del levantamiento
del velo societario, concebida como una excepcion al principio de separabilidad entre
la persona juridica y sus socios, asi como al principio de responsabilidad limitada
propio de las sociedades anonimas. Dicha figura surge como mecanismo correctivo

frente al uso abusivo de la personalidad juridica.

Es asi que, en el ambito arbitral, uno de los escenarios en que los efectos del convenio
arbitral pueden hacerse extensivos a una parte no signataria se presenta a traveés de la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario. Esta figura se justifica
en la necesidad de incorporar al arbitraje a empresas matrices o vinculadas que,

mediante sociedades de fachada, buscan encubrir abusos o defraudar a acreedores.

Desde el punto de vista sustantivo, es entonces preciso determinar si es que
efectivamente Alliance y ATV eran empresas vinculadas y controladas por la familia
Vera Abad, que desde la posicion de CRASA, habrian tomado el control decisorio de

ambas empresas.

Born senala que, dentro del ambito del levantamiento del velo societario, la doctrina ha
reconocido la posibilidad de proyectar los efectos de la jurisdiccion arbitral sobre
aquellas entidades que, aprovechando el principio de responsabilidad limitada
caracteristico de las personas juridicas, intentan evadir las consecuencias juridicas
derivadas de conductas ilicitas o fraudulentas mediante el uso instrumental de

sociedades dependientes o relacionadas (Quintanilla Gutiérrez, 2020).

Por su parte, la doctrina societaria —al margen del sistema jurisdiccional aplicable—
sostiene que el levantamiento del velo constituye un remedio excepcional, aplicable
unicamente cuando se desvirtiia la separacion patrimonial y resulta necesario atribuir
responsabilidad a un tercero relacionado. Este mecanismo implica que las obligaciones
crediticias sean cubiertas por la persona —natural o juridica— que ejerce el control

efectivo sobre las decisiones de la sociedad demandada.

En nuestro sistema de justicia, a través del Expediente N°451 (2009) también se ha

admitido el uso de la figura de velo societario para trasgredir el principio de
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responsabilidad limitada en casos donde esta encubra una situacion de fraude, en los

siguientes términos:
La teoria del levantamiento del velo societario no es una figura extrafia a nuestro
sistema juridico. Desde el momento en que hablamos de la aplicacion de la teoria del
levantamiento del velo societario, no podemos afirmar que existe desconocimiento de
categorias como la responsabilidad limitada o la personalidad juridica [...]. Dentro del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad de la empresa [...] no
se encuentra el beneficio de la responsabilidad limitada ni de la personalidad juridica
de las sociedades andnimas. Mucho menos la extension constitucional cuando esas

categorias se utilizan con la finalidad de cometer fraude'

Asi bien, es preciso también determinar en qué circunstancias se puede levantar el velo
societario o qué indicios tienen que buscar los jueces y arbitros de cara a poder aplicar
esta figura. Al respecto, los jueces norteamericanos han considerado los siguientes
supuestos (i) la existencia de una situacion fraudulenta o dominio total de la sociedad
que controla y (ii) conductas que impliquen un desdibujamiento de la autonomia
societaria entre las entidades involucradas (Caivano, 2006). Estas ultimas conductas
pueden ser tales como que la sociedad subordinada carece de elementos basicos de
funcionamiento, tales como cuentas bancarias, oficinas propias, documentacion
corporativa, operaciones comerciales o actividad econdmica efectiva (cuando se trata
de subsidiaridad) o cuando la sociedad matriz y su filial funcionan en la préactica como
una sola, al compartir instalaciones y personal, coincidir en sus o6rganos directivos,
confundir sus patrimonios y no distinguirse como unidades empresariales autobnomas

generadoras de beneficios.

Al extrapolar la doctrina al caso, se puede ver que uno de los criterios en los que se basa
CRASA para alegar que la obligacion de exclusividad le es imputable también a
Alliance es que la Carta remitida por Hispano Peruana de fecha 28 de octubre de 1997
estuvo membretada por Uranio 15 y firmada por Julio Vera Abad, como Gerente
General de Alliance (empresa propietaria del canal Uranio 15). Se tiene entonces que
Julio Vera Abad es el Gerente de la empresa Alliance (que es la empresa que le cedio

los derechos de transmision del Programa a Hispano Peruana), mientras que la Sra.

15 Expediente No. 451-2009, emitida por la Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial de la Corte
Superior de Justicia
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Graciela Abad de Vera también asumid la direccion de ATV por mandato judicial y
bajo esta administracion se empez6 a transmitir el programa En Persona. En
consecuencia, CRASA argumenta que las compaifiias comprometidas en la
inobservancia de la clausula sexta del contrato comercial —ATV, Hispano Peruano y
Alliance— guardan entre si un nexo de pertenencia, al formar parte del mismo
conglomerado econdémico encabezado por el grupo empresarial Vera Gutiérrez—Vera

Abad.

Ahora bien, desde mi perspectiva, considero que CRASA no ha aportado las pruebas
suficientes para que el Tribunal pueda determinar que, en efecto, las empresas estan
vinculadas por supuestamente estar dirigidas por un mismo grupo familiar. Esto es,
segun el estandar del caso ICC No. 182751VR0/AGF, el requisito de control. En este
caso se explica que se requiere probar que ha existido un control absoluto y no solo la
mera posibilidad de ejercer control (Yano y Silva, 2023). Asimismo, segun lo explicado
previamente, el fundamento de esta teoria es que se demuestre que las empresas
demandadas que han cometido la accion fraudulenta se comporten como una sola. Al
respecto, si bien las personas que conforman los 6rganos de control de ATV y Alliance
tienen un vinculo familiar, CRASA no ha logrado demostrar, segun las pruebas que
obran en el expediente, que existe una situacion de control de las empresas por parte de

este grupo econdmico familiar.

Como segundo punto, las alegaciones de CRASA sobre el posible control que ejerce la
familia Vera-Abad en las empresas ATV y Alliance tienen también una implicancia
procesal, es decir, CRASA (en el supuesto que hubiera imputado responsabilidad al
grupo familiar) debi6 también solicitar el arbitraje en contra de las empresas o personas
naturales que considerd responsables del incumplimiento contractual, para que asi

puedan ejercer su derecho a defensa.

Por ejemplo, en el caso emblematico de TSG, Caleta Dorada y Harinas Especiales, TSG
(la parte demandante) demand6 a Chicama y sus vinculadas con una pretension de
indemnizacion y de resolucion contractual (Cantuarias, 2014). Para poder demandar a
las empresas con las cuales no sostenia un vinculo contractual, alegd que entre ellas
existia una vinculacién econdmica y habian participado de una finalidad fraudulenta en

perjuicio de TSG. Por lo que, interpuso una demanda arbitral en contra de todas ellas.
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Mientras que, en contrario al caso expuesto, CRASA no demando6 en el arbitraje a las
empresas (0 personas) supuestamente vinculadas, por lo que el tema de la extension del
convenio arbitral a partes no signatarias ni siquiera ha sido expuesto. CRASA ha
alegado que la responsabilidad recae en un grupo empresarial familiar, el cual es
distinto a ATV sin embargo, (i) esto no se ha invocado como parte del petitorio de su
demanda (ii) ni se ha invitado a la tercera parte a apersonarse al procedimiento arbitral

para poder ejercer su defensa.

Dicho lo anterior, es preciso tomar en cuenta que la alegacion respecto del
levantamiento del velo societario no fue planteada por las partes, sino considerada
unicamente para efectos de este Informe Juridico. En consecuencia, aun cuando pudiera
acreditarse la procedencia del levantamiento del velo societario, el Tribunal Arbitral no
podria haberse pronunciado al respecto, dado que CRASA no lo invocd en su

oportunidad. Por lo que, precisamente, el Tribunal no abordé esta cuestion.

Resolucion del Contrato y sus efectos: ;Puede CRASA reclamar la penalidad
después de resolver el Contrato?

Ahora bien, habiéndose establecido que, en mi opinion, la interpretacion en la
que el Tribunal Arbitral sustentdé su decision de considerar acreditada la
vulneracion de la clausula de exclusividad resulta, cuando menos, cuestionable,
corresponde, para efectos del presente informe juridico, analizar la decision del
Tribunal en cuanto a los efectos derivados de la resolucion contractual, en
particular, lo relativo a la ejecucion y posterior moderacion de la penalidad
pactada. En tal sentido, las secciones siguientes desarrollaran dichos aspectos,
sin que ello implique adhesion a los criterios adoptados por el Tribunal respecto

del primer punto sustantivo vinculado a la interpretacion contractual.

Para empezar con la seccion respecto de la clausula penal, resulta necesario
delinear el concepto de la clausula penal, su naturaleza, funcioén y alcances, a
fin de que se pueda determinar si es que CRASA tiene la facultad de reclamar
una penalidad que surge de un contrato ya resuelto por la misma CRASA cuatro

anos antes.
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Preliminarmente, segun Gutierrez y Rebaza (2014), esta institucion ha sido
denominada de distintas maneras por la doctrina mayoritaria, entre las
denominaciones podemos encontrar: la pena convencional, multa convencional,
pena obligacional, penalidad, clausula penal, etc. Todos estos conceptos
refieren a una de las garantias de obligacion. Es asi que, por su naturaleza
garantista, la clausula penal presupone, en primer término, la existencia de una
relacion obligatoria. Dicha obligacion puede consistir en una prestacion de dar,
hacer o no hacer, y puede estar destinada a asegurar el cumplimiento de una

obligacion especifica o del contrato en su totalidad.

Asimismo, resulta relevante observar que la clausula penal, ademds de ser una
estipulacion “garantista”, es también accesoria a una obligacion principal. Esto
queda atin mas claro al observar el articulo 1344° del Cédigo Civil'® que dispone
la oportunidad de la pena convencional y que esta se relaciona con la obligacion.
Es asi que, la existencia de la pena esta supeditada a la celebracién de una

obligacion principal

En el Codigo Civil peruano la clausula penal se encuentra regulada
principalmente en los articulos 1341° al 1344°, los cuales establecen lo

siguiente:

Articulo 1341: “El pacto por el que se acuerda que, en caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de una
penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion
y a que se devuelva la contraprestacion si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este ultimo caso, el
deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa

como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores”.

16 Cédigo Civil, Articulo 1344.- Oportunidad de estipulacién La cldusula penal puede ser estipulada
conjuntamente con la obligacioén o por acto posterior.
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Articulo 1342: “Cuando la clausula penal se estipula para el caso de
mora o en seguridad de un pacto determinado, el acreedor tiene
derecho para exigir ademas de la penalidad, el cumplimiento de la

obligacién”

Articulo 1343: “Para exigir la pena no es necesario que el acreedor
pruebe los dafios y perjuicios sufridos. Sin embargo, ella solo puede
exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa imputable al deudor,

salvo pacto en contrario”.

En base a lo anterior, se debe observar que la penalidad puede considerarse, en
primer lugar, liquidacion antelada de dafos y se exonera de probar a existencia
y cuantia del perjuicio (Rebaza y Gutiérrez, 2014). Por otro lado, la legislacion
peruana también reconoce una segunda premisa que es que la cldusula penal

tiene el caracter de una pena privada (Fernandez Cruz, 2017).

Es asi, que se deduce que la legislacion peruana ha considerado, cuanto menos,
dos funciones de la pena, la funcidon de liquidacion anticipada de dafios y la
funcion sancionatoria y coercitiva. Esta tlltima funcion se encuentra indicada en
el articulo 1342° cuando menciona “en seguridad de un pacto determinado” que

tiene un alcance completamente distinto a lo mencionado en los demas articulos.

De la misma manera, al hablar de las funciones de la clausula penal, desde un
punto de vista doctrinario, la aplicacion de la penalidad puede tener dos
funciones especificas en cuanto a su aplicacion practica, aquella que indemniza
al acreedor por la demora en el cumplimiento de la prestacion, de naturaleza
moratoria y la penalidad que busca resarcir el incumplimiento de la obligacion
pactada, de naturaleza compensatoria. Al respecto, en el caso de CRASA es
claro que se trata entonces de una penalidad de naturaleza compensatoria, pues
no se busca resarcir la demora de la ejecucion de alguna obligacion, sino que se
busca castigar el incumplimiento de la misma, es decir, del incumplimiento de

la obligacion de exclusividad.
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Sin perjuicio de lo anterior, se observa que distintos autores han considerado y
clasificado mas funciones de la clausula penal. Sin perjuicio de ello, Gutiérrez
y Rebaza (2014) opinan que las discusiones podrian ser exclusivamente
conceptuales, pues en la practica la funcién de la penalidad serd la que las partes

le den y la ley permita.

Determinar si es que CRASA puede reclamar la penalidad pactada en el

Contrato cuando el mencionado Contrato ha sido resuelto de pleno derecho

Tomando lo anterior en cuenta, este punto de anélisis no se centra en determinar
qué funcidn tendria la cldusula penal para las Partes, segiin el Contrato, sino
determinar si es que esta se podria invocar incluso cuando el contrato principal
sobre el cual se basa ha sido resuelto por la parte que ahora intenta invocar la
penalidad. Es decir, se abordara la cuestion de la accesoriedad de la clausula
penal y las consecuencias de la resolucion del contrato principal, segun la

doctrina y jurisprudencia.

Es cierto que la clausula penal, para muchos autores, se considera un contrato
accesorio relativo al contrato principal, ya que este no podria existir después de

extinguida la obligacion principal (Corral Talciani, 2009).

Sin embargo, esto conlleva a cuestionarse ;cudl seria la suerte de la penalidad
si es que se demanda (o se ha demandado ya) la resolucion del Contrato? Para
resolver esta pregunta, es preciso iniciar indicando que tanto la resolucion como
la ejecucion de una penalidad tienen una causa comun que es el incumplimiento
de una parte (que esta sancionado con una penalidad), sin embargo, son
instituciones diferentes. En consecuencia, es posible que una parte pida la
resolucion del Contrato sin pedir la ejecucion de la clausula penal y viceversa.
Por otro lado, segin un sector de la doctrina, por ejemplo, el profesor Taciani
(2009), menciona que uno de los principios esenciales sobre la clausula penal
también busca evitar que el acreedor pueda reclamar la ejecucion de la
obligacion principal y la ejecucion de la penalidad al mismo tiempo, salvo en

supuestos especificos.
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Teniendo el marco conceptual claro, es preciso entender que el argumento que
presentd ATV al Tribunal Arbitral se basa en la extincion de la clausula penal
por la resoluciéon del Contrato efectuada por CRASA. Es decir, ATV ha
considerado la retroactividad de la resolucidon contractual para solucionar el
problema de compatibilidad presentado entre la cldusula penal y la resolucion
del Contrato. En otras palabras, ha considerado que una vez extinto el Contrato
principal, no podria subsistir la obligacidén accesoria que emana de él, por lo que
la oportunidad para la ejecucion de la penalidad fue el momento en el que el

Contrato se encontraba en vigencia.

Es asi que, segin ATV, el principio de accesoriedad de la clausula penal
establece que si la obligacion principal desaparece de manera retroactiva en
atencion a la resolucion, entonces la pena pactada por las partes también deberia
sufrir el mismo destino. Autores como Kemelmanjer (1981) también
argumentan en este sentido al mencionar que un acreedor no podria pretender
obtener las ventajas derivadas de la clausula penal y al mismo tiempo sefalar

que las obligaciones a su cargo han quedado extinguidas.

No obstante lo anterior, la doctrina mayoritaria parece contradecir esta teoria.
Es asi que, como se establecid previamente, Corral Talciani apunta a que la
doctrina no considera que la resolucion del Contrato pueda equivaler a una
nulidad del mismo. En cambio, la resolucion del contrato es consecuencia del
incumplimiento de una obligacion pactada entre las partes, y es esa misma
obligacion la que podria gatillar la ejecucion de una penalidad, si es que las
Partes lo pactaron asi. De la misma manera, autores como Demogue (1931)
defendieron la tesis de que se puede mantener, en algunos casos, la clausula
penal, incluso cuando se ha resuelto el contrato. Por otro lado, Benabént (2007)
indica que la clausula penal debe entenderse como una excepcién a la

retroactividad que supone la resolucion del contrato.

Mi posicion, en el mismo sentido que Demogue, sustenta que, la inejecucion de
una obligacion tiene dos efectos, por un lado, puede constituir objeto de
resolucion del contrato, y por otro lado, puede promover la exigibilidad de una

penalidad pactada de antemano por las partes. En otras palabras, el
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incumplimiento de una obligacidn, por hipotesis anterior al pronunciamiento de
resolucion habria podido (y habria debido) producir los efectos que las partes
habian pactado con ese motivo, entre esos pactos, la exigibilidad de la penalidad

(Hugon, 1994).

Es asi que, a pesar de que este extremo no merecid una consideracion expresa
por parte del Tribunal, concuerdo con su conclusiéon al mencionar que la
resolucion o extincion del Contrato no genera la extincion de la clausula penal
necesariamente, porque si bien es una clausula accesoria, el supuesto
incumplimiento de la clausula sexta se habria dado cuando el Contrato seguia
vigente. Y tal como se explicd en parrafos anteriores, se ha configurado el
supuesto en el que el incumplimiento ha podido dar lugar a la resolucion del
contrato, en primer lugar y después a la ejecucion de la penalidad por un
incumplimiento ocurrido en el transcurso de la vigencia del Contrato, que segiin

el pacto de las Partes, gatillaba la ejecucion inmediata de la penalidad.

Corresponde precisar que el plazo contractualmente estipulado por las partes
como parametro para la determinacion de la penalidad era el ano 2003. En
consecuencia, carece de relevancia juridica el hecho de que la resolucion del
contrato se haya producido en diciembre de 1997, toda vez que, al momento en
que se configuro el incumplimiento -con el contrato aun vigente-, el horizonte
temporal convenido respecto de la clausula penal era el cumplimiento de las

obligaciones que, en tal momento, se proyectaba hasta el afio 2003.

En este punto, resulta pertinente precisar que, si bien la notificacion de la
resolucion del Contrato se produjo con anterioridad al incumplimiento de la
obligacion de exclusividad —lo que situaria el horizonte de terminacion
contractual en diciembre de 1997—, las Partes acordaron expresamente que el
afio 2003 constituiria el horizonte temporal para el calculo de la penalidad. Ello
se desprende de la referencia contenida en el contrato a “el cumplimiento del
plazo del Contrato”, expresion que Unicamente puede entenderse en relacion
con el plazo originalmente previsto hasta el afio 2003, y no con una fecha

anterior.
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Por otro lado, tampoco es relevante el hecho de que CRASA haya demandado
recién cuatro afios después de resuelto el Contrato, pues como se observara en
seccion posterior, CRASA tiene expedito su derecho de accion para las
reclamaciones por incumplimiento dentro del plazo de caducidad que la ley

establece.

Es asi que, en el caso que la clausula sexta haya sido vulnerada, y en
consecuencia, sea ejecutable la penalidad, CRASA podria ain demandar la
penalidad por incumplimiento de la misma, a pesar de que la clausula penal sea
efectivamente una clausula accesoria al Contrato principal y que este haya sido

resuelto en el afio 1997.

Determinar si es que se ha configurado un supuesto de prescripcion del
derecho a reclamar la penalidad

Considero precisar en este punto que la unica institucion juridica regulada en el
Codigo Civil que podria limitar el derecho de accion de CRASA por hecho de
paso de tiempo es la prescripcion, la cual estd regulada en el Codigo Civil y es

una disposicion que rige transversalmente a los negocios juridicos.

Para abordar esta seccidn, resulta necesario precisar que el eje central del
argumento de ATV radica en que CRASA habria incurrido en inaccion
prolongada frente a la supuesta vulneracion de la cldusula de exclusividad, lo
cual —segun sostiene ATV— impediria la ejecucion de la penalidad pactada.
En efecto, ATV enfatiza que habrian transcurrido mas de cuatro afios,
incluyendo dos procesos arbitrales previos, durante los cuales CRASA tuvo la
oportunidad de invocar dicho incumplimiento y no lo hizo, a pesar de contar —

segin alegan— con conocimiento de los hechos desde octubre de 1997.

En consecuencia, y en concordancia con lo mencionado anteriormente, cabe
resaltar que el “castigo” por el paso del tiempo para impedir el inicio de acciones
de una parte se regula en la institucion de la prescripcion. Y a pesar de que, este
argumento no ha sido traido por las partes, resulta relevante abordarlo de cara

al presente informe para poder concluir que CRASA no tenia ningun
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impedimento legal de poder reclamar la vulneracion de un derecho, incluso

varios afios después del incumplimiento que generd aquello.

Para el analisis de esta seccion basta con sefialar lo establecido en el articulo
2001° del Codigo Civil que regula los plazos de caducidad para las diferentes
acciones.

“Articulo 2001.- Plazos de prescripcion

Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

1. Alos diez afios, la accion personal, la accion real, la que nace de una

ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

.y

En ese sentido, resulta evidente que la pretension de CRASA respecto a la
ejecucion de la penalidad constituye una accion de naturaleza personal, en tanto
se fundamenta en el incumplimiento de obligaciones contractuales entre las
mismas partes. Conforme al régimen general previsto en el Codigo Civil
peruano, el plazo de prescripcion aplicable a este tipo de acciones es de diez
afios. En consecuencia, no resulta juridicamente valido sostener que el plazo sea
otro distinto ni que pueda ser reducido convencionalmente, por lo que el derecho

de accion de CRASA se encuentra plenamente expedito a ser ejercido.

Analizar la teoria de actos propios aplicada a la actuacion de CRASA
respecto de la solicitud de ejecucion de la penalidad

Al respecto, otro argumento esgrimido por ATV para sostener que CRASA no
podia ejecutar la penalidad después de haber transcurrido cuatro afio desde el

incumplimiento es la teoria de actos propios.

Al respecto, es correcto afirmar que una de las bases fundamentales de la buena
fe en el marco de la legislacion peruana recae precisamente en la doctrina de los
actos propios. Este principio, reconocido en diversos ordenamientos juridicos
bajo expresiones como venire contra factum proprium non valet, allegans
contraria non est audiendus, estoppel o principio de congruencia, constituye una

manifestacion esencial de la buena fe. En esencia, prohibe que una parte adopte
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conductas o emita declaraciones que contradigan sus actos o manifestaciones
previas, en perjuicio de un tercero que confid legitimamente en ellas, tal como

se concibié en el caso Duke Energy v. Republic of Pera!”.

A pesar de que este principio no se encuentra positivizado en la norma, la
doctrina mayoritaria afirma que los principios genéricos de buena fe y el
principio de actos propios estan inherentemente incluidos en todos los contratos
(Duke Energy v. Republic of Peru, 2009). Es asi que de Trazegnies (2005)
menciona que uno de los aspectos claves del ejercicio de la buena fe es la
coherencia en la conducta contractual, que no se refiere a otra cosa que la
inadmisibilidad de un comportamiento tal en el que una de las partes
contratantes actie algunas veces en un sentido y otras veces en otro. En
consecuencia, cuando existe falta de coherencia en el dmbito juridico se

transforma en una vulneracion al principio de buena fe contractual.

Este ademas, como ya se explico, es un principio transversal a todos los
contratos y ha sido aceptados en distintas jurisdicciones. Es asi que, la Corte de

Exchequer de Reino Unido ha concluido en la misma linea lo siguiente'8:

“(...) Indeed they are but variations of one and the same broad principle,
that a man shall not be allowed to blow hot and cold-to affirm at one

time and deny at another (...)

En el caso peruano, de Trazegnies (2005) sostiene que este principio debe ser
aplicable a través de los articulos 168 y 1362 del Codigo Civil. Por otro lado, la
Corte Suprema también ha acogido este principio estableciendo en su sentencia
que “Segun la teoria de los actos propios, nadie puede contradecir sus propios

actos (venire contra factum proprium)”!’.

17 'Duke Energy International Peru Investments No. 1 Ltd. v. Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/03/28,
[Parrafo 231] p.66

18 Reino Unido, Court of Exchequer. Cave v. Mills (1862) 7 Hurlstone & Norman, p. 913, at p. 927.

19 Sentencia de 22 de Agosto de 2002, de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia. Caso 2849-

2001
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Por lo que, es claro que el principio de actos propios si es aplicable a la presente
controversia al considerarse una piedra angular del sistema juridico moderno y
a pesar de que el principio no esté positivizado en una norma expresamente, es
de aplicacion transversal a los negocios juridicos por emanarse del principio de

la buena fe.

Al respecto, es preciso determinar la definicion y el alcance de la doctrina de
actos propios para determinar si esta es aplicable al comportamiento de
CRASA. Para ello, se debe tomar en cuenta cuales son los requisitos para la
aplicacion de la doctrina de actos propios, que fueron enumerados por el
profesor César Fernandez (2017). Es asi que, se tiene que debe (i) haber una
situacién juridica pre-existente, (ii) una conducta de parte juridicamente
relevante y eficaz que suscite en la otra parte una expectativa seria de
comportamiento futuro y (iii) una pretension contradictoria a la conducta

previamente mostrada por la misma parte.

ATV considera que concurren los requisitos para la aplicacion de la teoria de
actos propios toda vez que la transmision del Programa a través de Hispano
Peruana fue un hecho aceptado por CRASA. Primero, CRASA habria mostrado
una conducta segun la cual evidencio conocer la imposibilidad de que ATV
impida la transmision del Programa a través de Hispano Peruana y mostrd su
consentimiento al respecto. Como segundo punto, segin ATV, se verifica la
existencia de una contradiccion entre la conducta anterior y la pretension de la
demanda presentada bajo el presente expediente. Por ultimo, es claro que el
requisito de identidad de sujetos es cumplido. Por ello, ATV argumenta que la
conducta de CRASA es juridicamente relevante y, en todo caso, habria
modificado los términos inicialmente establecidos en el Contrato. En otras
palabras, ATV considera que toda vez que CRASA tuvo la oportunidad de
reclamar la vulneracion de la exclusividad en los dos procedimientos arbitrales
anteriores y no lo hizo, no puede pretender ahora tratar de reclamar esa

vulneracion que habia venido aceptando.

Al respecto, es preciso citar a la profesora O’Neill (2021) quien aborda el tema

de la renuncia de derechos en el marco de la doctrina de actos propios. Es asi
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que, menciona que segtn el articulo 142° del Codigo Civil?®’, para la legislacion
peruana, el silencio de las partes no puede ser interpretado como el abandono
voluntario de derecho. Es decir, la renuncia a un derecho de accion solo podria
darse cuando existe una voluntad de abandonar. Esto es contrario a la doctrina
de los actos propios, que presupone que una pretension puede ser desestimada
al ser contradictoria con el sentido que la buena fe debe atribuirle a una conducta

propia anterior (O’Neill, 2021).

Es asi que, nace el concepto de “tolerancia calificada” que impide que lo
tolerado sea contradicho posteriormente, sin que ello implique la renuncia o
extincion del derecho mientas perdure la confianza producida por la tolerancia.
Es asi que, podria suceder que una parte se vea impedida de ejercer un derecho,
no por haber renunciado a €I, sino porque hacerlo en ese momento es contrario
a la buena fe, pero que en siguientes etapas de ejecucion contractual si podria

ejercerlo porque no ha renunciado a él (O’Neill, 2021).

O'Neill (2021) precisamente aborda las tesis mencionadas anteriormente a
efectos de responder la pregunta de si una conducta que puede considerarse
“silenciosa”, la omision o la tolerancia pueden generar en la contraparte
contractual una expectativa. Concretamente, ;podria el silencio de una parte
generar una confianza legitima en la otra? Para contestar a la pregunta es preciso
remitirse al articulo 142° del Codigo Civil peruano, que estipula que el silencio
importa manifestacion de voluntad solo cuando la ley o el convenio atribuyen

tal significado.

A mayor abundamiento, la autora precisa que el principio de buena fe (sobre el
que se basa la doctrina de actos propios) es insuficiente para generar
automaticamente una obligacion de “romper el silencio” a fin de evitar que el
silencio sea interpretado como un querer juridico. Para O’Neill (2021), el
intento de quitar la neutralidad al silencio y dotarlo de una contundencia que,

en realidad no posee, seria inaceptable bajo los pardmetros de la legislacion

20 Codigo Civil .- Articulo 142: El silencio importa manifestacion de voluntad cuando la ley o el convenio le
atribuyen ese significado.
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peruana. Es asi que, cuando el articulo 142° sefiala que el silencio importa
manifestacion de voluntad cuando la ley le atribuya ese significado, con ley
nunca se podria referir al principio de buena fe, el cual es precisamente un
principio. En resumen, la ley peruana ha apostado por entender el silencio como

un factor neutral.

Sin embargo, también surge la cuestion respecto de aquellos casos en los que se
prolonga la decisién de demandar o no y si ello configura un retraso negligente
que impide reclamar a pesar de no haber vencido el plazo de prescripcion. Para
ello, es preciso ahondar en el concepto de verwirkung para canalizar las
reflexiones respecto de ello. Verwirkunng es un caso de inadmisibilidad del
ejercicio de un derecho por ser contrario a la buena fe. Esta institucion parte de
la idea de que un derecho subjetivo o una pretension pierden legitimidad para
ser ejercidos cuando su titular, al dejar transcurrir un lapso prolongado sin
hacerlos valer, genera en la contraparte la expectativa razonable de que dicho

derecho no sera reclamado en el futuro (Diez Picasso, 2007).

En vista de lo anterior, O’Neill (2021) opina que dado que existe un mandato
imperativo de prescripcion en la norma, la convivencia de ello con verwirkung
generaria inseguridad juridica y alteraria la funcidn esencial de la prescripcion.
De la misma manera, Lopez Mesa (2013) y Jaramillo (2014) sostienen que si el
legislador ha estipulado el plazo para invocar un derecho, no podria sostenerse
que ejercitarlo en cualquier periodo dentro de ese plazo es de mala fe. En
consecuencia, O’Neill (2021) establece que mientras que el plazo de
prescripcion no haya vencido, el deudor no puede sostener validamente que el
acreedor demor6 excesivamente en ejercer su derecho o en decidir si formularia
su reclamacion. Ello aunado a la contundencia de los plazos prescriptorios en la
legislacion peruana generan que no prosperen las alegaciones basadas en la
doctrina de actos propios inspiradas en la verwirkung. En conclusion, para
O’Neill, la doctrina de actos propios no tiene la fuerza suficiente como para

neutralizar la firmeza de la prescripcion.

Teniendo ello en cuenta, se observa que lo que pretende ATV es que en base a

la teoria de actos propios, la pretension de CRASA del pago de la penalidad
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pactada no prospere por no haberse manifestado el reclamo en oportunidad
anterior. Sin embargo, como ya se sefiald, esta pretension no tiene asidero, pues
el tiempo de prescripcion de reclamacion de la penalidad como consecuencia
del incumplimiento contractual no ha vencido. Recordemos que, segln
CRASA, el incumplimiento se habria realizado desde el 17 octubre de 1997, es
desde entonces que CRASA estuvo “habilitada” para ejercer el derecho de
reclamacion?!, es decir, la ejecucion de la penalidad por vulneracion del acuerdo
de exclusividad en virtud de la clausula sexta. Entonces, al aplicar el plazo
determinado por la norma, se concluye que CRASA puede ejercitar el derecho
de acciodn hasta octubre de 2007, siendo que la norma establece que el plazo de

prescripcion para acciones personales, reales o ejecutorias es de 10 afios?.

Es asi que en este punto, es claro que ATV no puede invocar la teoria de actos
propios para pretender limitar el derecho de accion de CRASA, inclusive en el
caso en el que pasaron cuatro afnos desde el incumplimiento y que este no haya
sido invocado en oportunidades anteriores en la cual se iniciaron
procedimientos arbitrales en contra de ATV por diferentes incumplimientos
contractuales, pues el ejercicio dilatado del derecho de accion no podria generar
confianza en el deudor de que esta accion, en efecto, no se ejercitara en el futuro,
por ello menciona Cecilia O’Neill (2021, p.327) “quien tiene su derecho de
accion activo porque el plazo de prescripcion sigue vigente, no puede ser

impedido de ejercerlo por hacerlo con demora”.

3. Facultad del Tribunal para moderar la penalidad establecida en el Contrato

a. Determinar la facultad del Tribunal Arbitral para modificar la penalidad
establecida en el Contrato

Para abordar la presente cuestion es tener un marco conceptual claro sobre las
principales teorias de las funciones de la clausula penal desde una perspectiva

normativa y doctrinal. Como se refirid en secciones anteriores, desde el punto

2L Codigo Civil — Articulo 1993: La prescripcion comienza a correr desde el dia en que puede ejercitarse la
accion y contintia contra los sucesores del titular del derecho.

22 Codigo Civil. Articulo 2001: Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley: 1. A los diez afios, la accion
personal, la accidn real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.
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de vista normativo, autores como Gaston Fernandez (2017) indican que el
Caodigo Civil ha dotado a la penalidad de dos funciones, la liquidadora de dafios
anticipados y la punitiva. Sin embargo, lo cierto es que la doctrina ha
considerado que existen mayores funciones y matices respecto de como se haya
pactado la cldusula penal, entre ellas, sin &nimo de redactar una lista exhaustiva
de funciones, Freyre y Osterling (2016) consideran las siguientes:

(1) Funcion indemnizatoria: Opera cuando la cldusula penal esta
destinada a limitar el resarcimiento de danos. Es decir, es una
funcion que permite que las partes establezcan por adelantado la
cantidad que el deudor debera abonar en caso de incumplimiento.
Esto permite que la funcién indemnizatoria sea observada como la
cuantificaciéon antelada de los perjuicios y daflos que un
incumplimiento pueda causar.

(i1) Funcion compulsiva: Se entiende que la cldusula penal tiene
funcion compulsiva cuando se trata de un mecanismo que busca
incentivar el cumplimiento por parte del deudor, mediante la
prevision de una consecuencia desfavorable en caso de
inejecucion. La logica subyacente es la de ejercer presion sobre el
obligado, a través de la amenaza de una sancion -usualmente mas
onerosa que la prestacion originalmente asumida- con el fin de
reforzar el compromiso contractual.

(i)  Funcion punitiva: Algunos autores, como Diez-Picazo (1979),
destacan el caracter sancionador de la clausula penal,
considerandola una pena convencional derivada del
incumplimiento. Esta perspectiva resulta atendible, siempre que se
tome con cautela, dado que la punicion puede percibirse como una
respuesta proporcional o desproporcionada. Desde esta Optica, la
clausula penal cumple una funcion punitiva tanto si refleja con
exactitud los dafios ocasionados como si los excede. No obstante,
su naturaleza sancionadora se evidencia con mayor claridad
cuando existe una desproporcion entre la penalidad pactada y la

prestacion que no fue cumplida.
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A pesar de que mucho se ha comentado sobre las clausulas penales y su
naturaleza, considero que las mencionadas son las principales repetidas
encontradas en diferentes posiciones doctrinarias. Sin perjuicio de lo anterior,
coincido con la premisa de que su funcidn practica principal parece hallarse en
la valuacioén convencional antelada de los eventuales dafios que podria generar
el incumplimiento de una obligacion estipulada contractualmente o, en todo
caso, su cumplimiento parcial o irregular. La pena convencional busca
precisamente eliminar el debate judicial o arbitral acerca de la cuantia del

agravio>>.

Por otro lado, Espinoza (2014) apunta a que en el common law también se
distinguen las cldusulas penales segun su funcionalidad. En primer lugar, se
tiene la cldusula penal de “liquidated damages”, permitida por las normas y
jurisprudencia anglosajonas. Por otro lado, se tiene el concepto de “penalties”
que no esta permitido. En estricto, la penalty clause cumple una funcién
disuasoria: se establece como garantia del crédito contractual, con el propdsito
de desalentar el incumplimiento. Consiste en una suma predeterminada que el
deudor deberd abonar como sancién si no cumple con su obligacion, y se
caracteriza por su naturaleza extraordinaria y desproporcionada respecto del

monto originalmente adeudado.

Sin perjuicio de lo anterior y tal como se adelantd en una seccidon previa, al
hablar de las funciones de la cldusula penal, Gutiérrez y Rebaza (2014) opinan
que las discusiones podrian ser exclusivamente conceptuales, pues en la practica

la funcién de la penalidad sera la que las partes le den y la ley permita.

Es de notar que la legislacion peruana no establece expresamente un limite
respecto de la naturaleza que puedan (o no puedan) tener las clausulas penales.
Por lo que, prima el pacto de las Partes sobre su alcance y naturaleza. Al
respecto, considero que esto es importante para el intérprete del pacto a efectos

de entender lo que las partes buscaron con el pacto de la penalidad, y por tanto,

23 Casacion 3329-2014 LIMA NORTE
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esto también tiene efectos en la potestad moderadora de la pena de arbitros y

jueces.

Como veremos en esta seccion, el articulo 1346° del Codigo Civil abre la puerta
para que los jueces y arbitros puedan modificar una penalidad pactada por las

partes. El articulo 1346° menciona lo siguiente:

Articulo 1346°: El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando

la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.

Esto puede ser interpretado como un cuasi limite a la libertad de las partes de
pactar penas punitivas exorbitantes. Del articulo se desprende que para que el
juez (o arbitro) pueda reducir la penalidad tiene que concurrir algin supuesto
especificado en la norma: o que la pena sea manifiestamente excesiva o que la

obligacion principal haya sido cumplida en parte.

Ahora bien, al revisar la clausula décimo tercera referente a las penalidades en
el contrato ATV-CRASA veremos que la penalidad no estd referida
necesariamente a indemnizar a la parte cumplidora, es decir, no se trata de una
cuantificacion del potencial dafio que el incumplimiento de exclusividad pudo
haber generado en CRASA. Puesto que, la determinacion de la cuantia de la
penalidad siempre conlleva a un resultado econémicamente elevado para las
Partes. Ahora bien, mencionado lo anterior, vale la pena resaltar que, segiin
Gaston Fernandez (2017), el juez no podria inaplicar una clausula penal sobre
el argumento de la ausencia de perjuicio. Sobre todo, en los casos donde la
clausula penal pactada es un remedio de tutela ante el incumplimiento de una
obligacion y no una tutela resarcitoria, que como se vera a continuacion, es el

caso de ATV y CRASA.

Es asi que, considero que, se podria indicar que la penalidad pactada por las
Partes tiene una naturaleza de penalties, mas que de liquidated damages, pues
la parte que ejecuta la penalidad tendria derecho a recibir aproximadamente la

cantidad total del pago que recibiria durante toda la ejecucién del Contrato,
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sobre todo si es que se incurre en el incumplimiento los primeros meses de
ejecucion contractual. La clausula penal pactada entre las Partes establece lo

siguiente:

“En caso CRASA decida resolver unilateralmente; el presente contrato,
debera abonar a ATV la suma que resulte de multiplicar el importe
recibido en los ultimos doce meses por los meses que falten para el

cumplimiento del plazo de este Convenio.

En caso que ATV decida resolver unilateralmente el presente contrato,
debera abonar a CRASA la suma que resulte de multiplicar el importe
que recibiera CRASA en los ultimos doce meses por los meses que

falten para el cumplimiento del plazo de este Convenio.”

Es asi que, segin lo anterior, las partes han decidido multiplicar la suma del
importe de contraprestacion de los Gltimos doce meses recibidos por CRASA.
Tomando en cuenta que el Contrato se encontraba en la etapa inicial de
ejecucion, la cuantificacion de la pena se podria comparar a todo lo que CRASA
hubiera ganado de haber seguido ejecutando el Contrato hasta el 2003, plazo de

cumplimiento del Contrato.

En atencion a lo expuesto, resulta evidente que la penalidad estipulada por las
partes cumple una funcion eminentemente punitiva y disuasiva. No es un hecho
controvertido que el monto fijado resulta manifiestamente desproporcionado en
relacion con la obligacion incumplida. Asimismo, no es posible sostener que la
clausula penal tenga por finalidad una liquidacion anticipada de dafios, toda vez
que la suma establecida a favor de CRASA y ATV no guarda correspondencia
razonable con los perjuicios efectivamente derivados de la vulneracion de la
clausula de exclusividad. Mas bien, la estipulacion se configura como una
sancion excesiva que opera a modo de castigo frente al incumplimiento

contractual que las partes buscaban evitar.

En ese sentido, conforme se ha expuesto previamente, el Codigo Civil peruano
contempla la posibilidad de reducir las penalidades pactadas contractualmente,

a través del mecanismo de moderacion judicial previsto en el articulo 1346°.
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Dicha facultad puede ser ejercida tanto por el juez como por el arbitro, en

atencion a las circunstancias del caso concreto.

Al respecto, cabe mencionar que la institucion de moderacion de la pena ha sido
también acogida en diferentes legislaciones alrededor del mundo, con el
proposito de evitar posibles abusos. Por ejemplo, en el texto de los Principios
Generales de los Contratos en Europa (PECL) se ha admitido que “la cantidad
pactada podra reducirse a una cifra mas razonable si, en proporcion al dafio
provocado por el incumplimiento y en funcién de las demas circunstancias, su
importe resultara exagerado’?*. De la misma manera, los Principios UNIDROIT
sobre los contratos comerciales internacionales (PICC) han optado por regular

la modificacion de la penalidad de una manera similar y establecen que:

la suma determinada puede reducirse a un monto razonable cuando fuere
notablemente excesiva con relacion al dafio ocasionado por el incumplimiento

y a las demas circunstancias®.

Sin embargo, existe controversia respecto de la interpretacion de los textos
legales en los que se regula la moderacion de la pena. Es decir, la doctrina debate
respecto de cuando podria considerarse que una pena es excesiva o exagerada.
Al respecto, concuerdo con lo estipulado en los comentarios oficiales de los
Principios UNIDROIT (2016) que establecen que se debe considerar excesiva
la penalidad cuando esto se pueda concluir claramente por una persona

razonable®S.

Sin perjuicio de lo anterior, en el Per(, esta institucion nace como una facultad
reconocida al juez “para reducir la pena estipulada cuando la obligacién ha sido

cumplida parcialmente o cuando la pena resulta desproporcionada en relacion

24 Articulo 9:509 (2) PECL — “Sin embargo y aun cuando se haya dispuesto otra cosa, la cantidad pactada podra
reducirse a una cifra mas razonable si, en proporcion al dafio provocado por el incumplimiento y en funcion de
las demas circunstancias, su importe resultara exagerado”.

25 Articulo 7.4.13(2) PICC - “No obstante, a pesar de cualquier pacto en contrario, la suma determinada puede
reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva con relacién al dafio ocasionado por el
incumplimiento y a las demas circunstancias”.

26 Official Commentary PICC 2010. Cmt. 3 to art. 7.4.13 It is moreover necessary that the amount agreed be
«grossly excessivey, i.e. that it would clearly appear to be so to any reasonable person.
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con los dafios causados” (Garcia, 2008). Y ademas en una institucion y facultad

adoptada por el ordenamiento peruano, por lo que es posible su aplicacion.

Al respecto, Freyre y Osterling (2016) consideran que el recoger este principio
pude relativizar significativamente la funcion indemnizatoria (de anticipo de
dafios) de las clausulas penales, pues como se ha indicado, las Partes pactan

estas para precisamente evitar la discusion arbitral o judicial de su cuantia.

Es asi que, Martinez Coco (1997) considera que, por esta disposicion, en el Perq,
la clausula penal solo podria cumplir con la funcién indemnizatoria y no
compulsiva o punitiva, pues al acoger la institucion de moderacion de la pena,
no se admitiria una clausula penal que pretenda desincentivar el incumplimiento
con un monto exorbitante 0 un monto punitivo, pues esta podria ser finalmente

reducida por un juez o arbitro.

Ahora bien, considero que no necesariamente el juez o arbitro tiene el deber de
reducir la penalidad en cuanto le es pedido, en otras palabras, la facultad de la
moderacion es discrecional. Desde mi punto de vista, siguiendo lo establecido
por McKendrick (2009), debe haber una lista de requisitos para que el juez o
arbitro tenga la potestad de regular lo previamente pactado por las partes, con
el objetivo de que no toda solicitud de moderacién se convierta en una
moderacion efectiva. Para ello, segin el articulo 1346°, el arbitro o juez tiene
que observar o la obligacion parcialmente cumplida o la exorbitancia de la
penalidad pactada, por lo que no es una situacion que el juez o arbitro pueda

modificar a su parecer, en cualquier momento.

En primer lugar, para evidenciar que la pena pactada es, en efecto, notablemente
excesiva, conforme el estandar mencionado anteriormente, se debe evaluar el
monto de la penalidad a la luz de los dafios efectivamente ocasionados a raiz del
incumplimiento, con el objetivo también de establecer que existe una pena

desproporcionada.

Al aplicarse ello al caso entre ATV y CRASA, se puede sostener

razonablemente que nos encontramos ante una clausula penal
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desproporcionada. Tal como se sefiala en el voto singular, la aplicacién estricta
de la penalidad pactada generaria una obligacion para ATV de
aproximadamente 40 millones de dodlares. Desde la perspectiva de los
estandares previstos en los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales (PICC), una persona razonable concluiria que este
monto resulta manifiestamente excesivo en relacion con el incumplimiento

producido.

Asimismo, al evaluar el perjuicio efectivamente ocasionado a CRASA por la
transmision paralela del programa “En Persona”, puede advertirse que el
impacto real no guarda proporcion con la penalidad exigida. Aunque es cierto
que parte del publico tuvo la opcion de ver el programa en otro canal, con las
consiguientes implicancias sobre el rating y la captacion de publicidad, como lo
sefiala el voto singular del doctor César Quintanilla, no resulta razonable
considerar que la retransmision de un unico programa diario genere un dafio
equivalente al valor total de la ejecucion contractual pactada para seis afios. Por
tanto, se evidencia una desproporcion evidente entre el dano generado por el

incumplimiento y la sancion pactada.

Por otro lado, en el caso de CRASA y ATV también concurre el requisito de
moderacion respecto de una obligacion parcialmente cumplida. Al respecto, se
debe considerar que la obligacion de exclusividad recae en la totalidad de
programacion de ATV durante toda la vigencia del Contrato. Por lo que, toda
vez que el supuesto incumplimiento fue respecto de un programa en especifico,
siendo que, ATV si cumpli6 con su deber de exclusividad respecto de los demas
programas, es evidente que la obligacion ha sido cumplida en parte, incluso

desde la teoria de CRASA.

En consecuencia, habiéndose establecido que la moderacion de la pena
convencional por parte de los arbitros resulta juridicamente viable conforme al
ordenamiento peruano, y considerando que la doctrina mayoritaria respalda la
tesis de la mutabilidad de la clausula penal como una tendencia consolidada en
nuestro sistema juridico (Gutiérrez y Rebaza, 2014), asi como el hecho de que

el caso concreto entre CRASA y ATV supera el anélisis conforme al estdndar
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de los Principios UNIDROIT (PICC), lo que permite concluir que nos
encontramos ante una penalidad manifiestamente desproporcionada, los
parrafos siguientes se dedicardn a desarrollar —sin animo de exhaustividad—
los principales criterios doctrinales para la determinacion del monto a pagar tras

su moderacion.

Sobre los criterios para moderar la pena

En el caso del presente informe juridico, es claro que la mayor discrepancia
entre el laudo por mayoria y voto singular va referido precisamente a la cuantia
de penalidad exigida a ATV. La diferencia del monto solicitado a ATV por
concepto de penalidad por vulneracion del pacto de exclusividad es
exponencial. Tan asi es que, el laudo en mayoria ordena “el pago por concepto
de penalidad la suma de US$180,000.00 (Ciento ochenta mil doélares
americanos) bajo criterios de prudencia y razonabilidad”. Mientras que, el voto
singular del magistrado Julio César Quintanilla consider6 que ATV debia pagar
el monto de US$ 40'800,000.00 (Cuarenta Millones Ochocientos Mil y 00/100
Dolares Americanos), monto que también redujo en la parte resolutoria del
laudo al monto de 20,000,000.00 (veinte millones con 00/100 doélares
americanos) por argumentos de equidad y razonabilidad que no fueron

desarrollados posteriormente.

En primer lugar, considero que al moderar la cuantia, si bien los jueces y arbitros
deben usar los criterios de justicia, equidad y razonabilidad (como bien se ha
citado en el laudo y voto singular del caso), el monto de la cuantia debe obedecer
a criterios, en lo posible, objetivos y no nacer de arbitrariedades disfrazadas de
equidad. Es asi que, de una revision de doctrina especializada en el materia, se
ha podido extraer los siguiente criterios que pueden orientar al trabajo de
cuantificacion de los jueces y arbitros al momento de moderar la pena y que, sin
duda, deberian estar mencionados en los laudos, sentencias o decisiones que se
emitan en ese sentido. Al respecto, considero que Gaston Fernandez (2017) ha
desarrollado una investigacion basta sobre los criterios de moderacion de la
pena, los cuales serviran de referencia para el ejercicio de moderacion de la pena

en el caso de ATV y CRASA:
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(1) Criterio de la gravedad del incumplimiento: El autor sostiene que la
doctrina se muestra pacifica en cuanto a la procedencia de este requisito
para la reduccion de la pena. Algunos autores incluso han sefialado que
dicha reduccion debe efectuarse en proporcion a la pena prevista para el
incumplimiento total de la obligacion. No obstante, Fernandez plantea
que la gravedad del incumplimiento depende de si este es total o parcial.
En ese sentido, frente a un supuesto de cumplimiento parcial, debe
realizarse una comparacion entre la parte ya ejecutada y la que atn resta
por ejecutar. De ello se desprende que el incumplimiento sera
considerado grave cuando lo efectivamente cumplido resulte minimo en

relacion con lo que atn falta por cumplir.

(i1) Criterio de la graduacion de la culpa imputable al deudor: Es uno de los
criterios mas debatidos en materia de la clausula penal y refiere al grado
de reproche que merece el incumplidor de la obligacion. Al hacer una
referencia a la legislacion nacional, se podra observar que tiene tres

niveles: dolo, culpa inexcusable y culpa leve.

(i11)  Criterio de concurrencia de culpas: Ferndndez considera que el acreedor
que participa en la produccion del dafio, automaticamente vuelve

excesiva la penalidad originalmente pactada.

No obstante los criterios mencionados, los criterios deben ser analizados a la
luz de un argumento so6lido, y es que la reduccion de la pena excesiva no
significa necesariamente reducir la pena a estrictos dafios. En el mismo sentido,
Carrillo Rodriguez (2020) establece que para que el juez determine el monto
adecuado se deben tener en cuenta todos los intereses legitimos del acreedor y
es necesario plantear parametros objetivos y no reducir el razonamiento de la

cuantia a la subjetividad de un juez o arbitro.
En ese sentido, el arbitro o juez podra tomar alguno de los criterios expuestos

(o alguno que no haya sido expuesto) para sustentar su decision de moderacion

de la pena y la proporcion de esa moderacion. A mi juicio, dadas las
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circunstancias del caso, el arbitro habria podido tomar el criterio de la gravedad
del incumplimiento para moderar la pena, toda vez que el incumplimiento fue
respecto de una parte de la obligacion y no la totalidad de la misma. Es asi que,
en linea con lo mencionado por Gaston Ferndndez, Rodriguez Tapia (1992)
menciona ilustrativamente que es posible admitir que una penalidad establecida
en 100 para un caso de incumplimiento total de la obligacion pueda ser reducida

en un 30% 0 40% si el deudor hubiese cumplido esa proporcion de la obligacion.

Desde mi perspectiva, y en base a jurisprudencia y legislaciones internacionales,
uno de los criterios mas observados para determinar la cuantia de la moderacion
de la penalidad es precisamente el criterio de la gravedad del incumplimiento,
la cual, como ya se explico, determina la cuantia es respecto de la
proporcionalidad de la obligacion cumplida®’. Es este el caso que admite el
Codigo Civil Espanol, el que en su articulo 1154° establece que el Juez podra
modificar la pena cuando la obligacion principal hubiera sido cumplida en parte

o irregularmente por el deudor.

Al respecto, se debe observar que, en la contestacion de demanda, ATV no
desarroll¢ el criterio que, seglin su perspectiva, el Tribunal deberia adoptar para
considerar la reduccion de la pena expresamente, sino que enumerd una serie de
criterios a efectos de que sean tomados en cuenta por el Tribunal, sin embargo,
no plante6 un ejercicio de célculo en especifico. No obstante, fue enfatica en
establecer que el incumplimiento fue referido inicamente a uno de los cincuenta
y cuatro programas que ATV transmitia a través de las frecuencias de CRASA,
puesto que al mes de noviembre de 1997 se transmitian 54 programas de ATV
a través de CRASA en Arequipa. Es asi que, este es el sustento que ATV utiliza
para sefalar que, en realidad, hubo un incumplimiento parcial, e incluso minimo
de la obligacion de exclusividad®®. Y es en el mismo sentido que solicita la
reduccion equitativa de la pena en base a la proporcion de cumplimiento parcial

y el incumplimiento que generd la transmision del Programa por un canal

27 En atencion al pronunciamiento contenido en la STS, 1%, 17.10.2007 (RJ 7307) del Tribunal Supremo espaiiol
que establece que se debe interpretar restrictivamente el articulo que faculta a moderar la pena a los jueces y solo
debe permitirse la moderacion judicial de la pena en caso que se haya producido el cumplimiento parcial o

28 Contestacion de Demanda de ATV. Parrafo 4.3.
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diferente. Por lo que, considero que el Tribunal debi6 considerar este argumento
para la moderacion de la pena, porque ademds de haber sido alegado

expresamente por las Partes, es amparado por la doctrina mayoritaria.

Considero que el Tribunal Arbitral debié haber analizado la reduccion de la
pena en atencion a la proporcionalidad del cumplimiento, puesto que, del
expediente, no se desprende que exista otro incumplimiento respecto de la
obligacion de exclusividad. En tal sentido, una posible evaluacion que podria
haber hecho el Tribunal Arbitral consta en la division de la penalidad por
incumplimiento total entre la totalidad de programas que se emitieron sin

incurrir en incumplimiento. Es asi que, el analisis sugerido es el siguiente:

e Mes en el que se produjo el incumplimiento de la exclusividad:
Octubre de 1997.

e Ingreso de los ultimo doce meses: US$680,000.00

o Noviembre 1996 — Febrero 1997: US$50,000.00
(cincuenta mil con 0/100 dolares americanos) por mes.

o Marzo 1997 — octubre 1997: US$60,000.00 (sesenta mil
con 00/100 délares americanos) por mes.

o [50,000.00%4] + [60,000.00%8] = US$680,000.00
(Seiscientos ochenta mil con 00/100 délares americanos)

e Meses que faltaban para culminar el Contrato: sesenta (60), de
Enero de 1998 hasta Diciembre de 2002, en consideracién que
la vigencia iba hasta enero del 2003.

e =1US$680,000.00 * 60 = US$ 40,800,000.00 (Cuarenta millones
ochocientos mil d6lares americanos). Es el monto pactado como
penalidad por un incumplimiento total de la obligacion.

e Numero de programas de ATV emitidos CRASA = 54

e Numero de programas de ATV que habrian incumplido con la
clausula de exclusividad =1

e USS$ 40,800,000.00 / 54 =755,555.556

e Monto proporcional al incumplimiento = US$ 755,555.556
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Conforme a lo actuado, considero que el Tribunal Arbitral no sustenté su
decision en criterios objetivos, sino que se limitd a sefalar que la reduccion se
efectudé con base en principios de equidad y justicia. Sin embargo, como ha
quedado demostrado, la aplicacion de dichos principios puede arrojar resultados
disimiles segun la valoracion de cada arbitro, lo cual se evidencia en el presente
caso. En efecto, mientras que el laudo arbitral —emitido por mayoria—
determind que ATV debia pagar a CRASA la suma de US$ 180,000.00 (ciento
ochenta mil dolares americanos), el voto singular —si bien no vinculante—
concluyo que correspondia el pago de US$ 20,000,000.00 (veinte millones de
dolares americanos), lo que revela una diferencia sustancial entre los montos

fijados.

Sin perjuicio de lo anterior, también considero que existen otros factores que se
habrian podido tomar en cuenta para que —bajo el argumento de criterios de
equidad del Tribual- se pueda moderar la pena incluso més. Tal como, el hecho
de que, en la practica, faltaban pocos meses para la terminacién del Contrato,
toda vez que este ya tenia una notificacion de resolucion. Sin embargo, este es
un extremo mas debatible. Por lo que he optado por adoptar inicamente uno de
los criterios a efectos de ejemplificar un ejercicio que el Tribunal Arbitral pudo
hacer en el marco de sus facultades para sustentar adecuadamente la moderacion

de la penalidad.

Tal como se puede observar, no existe un “monto correcto” respecto de la
moderacion de la penalidad, pues los criterios usados por los arbitros o jueces
en diferentes casos también puede variar, sin embargo, en este punto es de
esencial importancia que la reduccion de la penalidad esté sustentada en algiin
criterio objetivo, tal como los que se han mencionado, o incluso, en

consideracion de otros aspectos.

Ahora bien, es preciso recordar que la moderacion de la penalidad no implica
un control judicial o arbitral sobre la validez del pacto celebrado entre las partes.
En efecto, no se cuestiona la validez ni se declara la nulidad de la clausula penal
pactada, sino que la moderacion se refiere a la adecuacion de sus efectos

juridicos cuando estos resultan manifiestamente desproporcionados. En ese
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sentido, la intervencion del juez o arbitro para moderar la pena solo procede
cuando se advierte una desproporcion evidente entre la penalidad establecida y

la magnitud del incumplimiento.

Es asi que, a mi juicio, el monto de US§ 755,555.556 es el monto que ATV
deberia a pagar, de haberse demostrado que incurrié en incumplimiento de la
obligacion de exclusividad. Esto porque ha tomado en cuenta dos factores
importantes (i) la naturaleza punitiva que las Partes pactaron darle a la clausula
penal, puesto que no pretende acercarse al monto del dafio efectivamente
realizado y (i) la proporcion de la obligacion incumplida respecto del

cumplimiento total, en atencion al articulo 1346° del Codigo Civil.

La forma de la solicitud la moderacion de la pena por parte de ATV

Al respecto, como se observd en la seccion anterior, la legislacion peruana
admite la solicitud de moderacion de la pena y, en todo caso, es una institucion
factible dentro del ordenamiento. En consecuencia, en el caso de CRASA-ATV,
los arbitros estan plenamente facultados para regular la penalidad pactada por
las partes de considerarla excesiva, tal como se ha explicado en la seccion

anterior.

Es asi que, el articulo 1346°%° del Coédigo Civil precisamente regula esta
posibilidad. Es preciso sefialar que esta disposicion también es aplicable para
procedimientos arbitrales, pues la cuarta disposicion complementaria®® del
Decreto Legislativo N° 1071 -Decreto Legislativo que norma el arbitraje-
establece que cuando se haga referencia a facultades del juez, debe entenderse

que estas son también referidas a los arbitros en el marco de un procedimiento

2 Cédigo Civil, Articulo 1346.- Reduccion judicial de la pena El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en
parte o irregularmente cumplida.

30 Decreto Legislativo N° 1071.Disposicién complementaria CUARTA: Juez y tribunal arbitral.

A partir de la entrada en vigencia de este Decreto Legislativo, todas las referencias legales a los jueces a efectos
de resolver una controversia o tomar una decision, podran también entenderse referidas a un tribunal arbitral,
siempre que se trate de una materia susceptible de arbitraje y que exista de por medio un convenio arbitral
celebrado entre las partes.
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arbitral. Por lo que, no queda dudas que el Tribunal del caso ATV-CRASA

también tenia facultades para hacerlo.

Ahora bien, el punto de analisis de esta seccion es respecto a la forma de
solicitud de reduccion de la pena por parte de ATV. Al observar la regulacion
del articulo 1346° del Codigo Civil se puede leer especificamente que, el juez

“a solicitud del deudor” puede reducir equitativamente la pena.

Es precisamente, el modo de solicitud el que se pretende analizar. Al respecto,
Gutierrez y Rebaza (2014) entienden que la mencionada disposicion implica
que, para solicitar la reduccion de una clausula penal por considerarla excesiva,
corresponde al deudor acreditar que los dafos efectivamente causados son
considerablemente menores al monto fijado como penalidad. Sin embargo,
también advierten que esta entrada al campo probatorio por parte del deudor
que busca probar que la pena es excesiva, invita también al acreedor de la
penalidad al campo probatorio a efectos de sustentar que la penalidad, en efecto,
los dafios coinciden con la suma pactada. Esto, naturalmente, desnaturaliza la

institucion de la penalidad que busca evitar la probanza de los dafios.

Ahora bien, resulta relevante determinar el alcance de la expresion. “solicitud
del deudor” del articulo 1346°. Segiin Corral Talciani (2000), uno de los
requisitos para que opere la reduccion de la cldusula penal es precisamente la
solicitud expresa del interesado en la reduccion. Especificamente, el Codigo
peruano opta por hacer este requisito vinculante con la expresion mencionada.
No obstante lo anterior, lo cierto es que la posibilidad de que la solicitud sea
planteada por un sujeto distinto que el deudor ha sido ampliamente discutido.
Por ejemplo, en Chile y Argentina, cuyos codigos no explicitan que la solicitud
de moderacion tiene que ser solicitada por el deudor, la discusion se torna mas
interesante. Sin embargo, Corral Talciani concluye que la doctrina ha tendido a
aseverar la necesidad de la solicitud expresa por parte del deudor para que la
reduccion pueda ser aplicable. En ese sentido, vale la pena mencionar la
regulacion de la moderacion de la pena en algunos codigos civiles de la region

y la formalidad requerida en cada caso.
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Codigo Civil Argentino | Articulo 656°: "Los jueces podran,
(modificacion del ano 1968 sin embargo, reducir las penas
cuando su monto
desproporcionado con la gravedad
de la falta que sancionan, habida
cuenta del valor de las prestaciones
y demas circunstancias del caso,
configuren un abusivo
aprovechamiento de la situacion
del deudor"

Codigo Civil Boliviano de 1975 | Articulo 535°: "La pena puede ser

equitativamente disminuida por el
juez, si se ha cumplido en parte la
obligacion principal o si la pena
fuese manifiestamente excesiva,
considerando la persona del
deudor, la importancia de las
prestaciones 'y las  demads

circunstancias del caso".

Codigo Civil Paraguayo de 1986 | Articulo 459°: "El juez reducira
equitativamente la pena cuando sea
manifiestamente excesiva, 0
cuando la obligacion principal
hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida por el

deudor"

En efecto, tal como se observa, en la region se ha regulado la institucion de
moderacion de la pena a discrecionalidad del juez, no necesariamente
mencionando que la moderacion debe ser “a solicitud del deudor”, redaccion
que si existe en el Codigo Civil Peruano. Sin perjuicio de ello, tal como se indico
previamente, la doctrina ha tendido a considerar que es necesaria la solicitud

por parte del deudor. Este también ha sido el caso de CRASA y ATV, pues el
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magistrado Quintanilla, en su voto singular ha considerado que, respecto de la
solicitud de la moderacion de la penalidad por parte de ATV, “debe viabilizarse
dicha solicitud es mediante la interposicién de una accidn, en este caso, en la
via arbitral, para que via demanda o reconvencion la demandada canalice la
pretension de reduccion de la penalidad y el Juzgador pueda pronunciarse

validamente sobre esta pretension™!.

Es asi que, teniendo en cuenta que en el Peru si existe una disposicion expresa
de que para que el juez o arbitro pueda considerar la moderacion de la pena, esta
deba ser solicitada por el deudor, el andlisis que concierne a esta parte es
respecto de la formalidad de la solicitud. En consecuencia, cabe preguntarse si
es que la moderacion de la pena debe necesariamente ser solicitada via accion,
o en el caso de la parte demandada, via reconvencion. O por el contrario, si es
que una alegacion o solicitud en el cuerpo del escrito es suficiente para que el

Tribunal pueda tomar en cuenta la moderacion.

En atencion a los argumentos presentados por el magistrado Quintanilla en su
voto singular, es preciso indicar que la inica mencidn al respecto se encuentra
en la contestacion de la demanda presentada por ATV, en la que se plantea, de
forma subsidiaria, que el incumplimiento habria sido minimo. En primer
término, ATV solicita que se desestime la ejecucion de la penalidad planteada
por CRASA; y, solo en caso de que el Tribunal considere que existid un
incumplimiento  contractual, solicita que se reconozca que dicho
incumplimiento no fue total respecto de la clausula sexta y que, en ejercicio de

sus facultades, el Tribunal proceda a moderar la penalidad impuesta.

En el derecho comparado®? también se ha planteado la cuestion de si dicha
solicitud debe formularse necesariamente a través del ejercicio del derecho de
accion —o mediante reconvencion, en caso de tratarse de la parte demandada—

por quien pretenda la reduccion de la pena. Esta interpretacion podria

31 Fundamento Noveno del Voto Singular del Magistrado Quintanilla.

32 Véase, por ejemplo, § 343.1 BGB (Cddigo Civil Aleman): If a payable penalty is disproportionately high, it
may be reduced, on application by the obligor, to a reasonable amount by judicial decision. In judging the
appropriateness, regard is to be had to every legitimate interest of the obligee, not merely their property interests.
Once the penalty is paid, reduction is excluded. [Traduccion libre]
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razonablemente derivarse de la expresion “a solicitud del deudor” prevista en el

articulo 1346.

En primer lugar, considero que no se desprende del texto del 1346° que la
solicitud tenga que ser realizada via accion, la expresion “a solicitud del deudor”
se cumple en el caso de ATV, que a pesar de no haber reconvenido en el
procedimiento arbitral, si queda claro la voluntad de ATV de someter a juicio
del Tribunal la posibilidad de reducir la penalidad. Por lo que, de lo contrario,
considero que se estaria restringiendo la posibilidad de ATV de acudir a una

institucion juridica por una cuestion de estricta formalidad.

En segundo lugar, se apunta al concepto de infundabilidad y contraderecho que
respaldan esta afirmacion. Es asi que, describe la infundabilidad como “el juicio
de no estimacion de la demanda formulada por el demandante” (Didier, 2017,
p.85). Sin embargo, Didier apunta a que la infundabilidad de la demanda puede
declararse por el juez o arbitro incluso sin que el demandado lo solicite, por lo
que en realidad, no es el resultado de una accion contraria solicitada por la parte
demandada. Por el contrario, el contraderecho es una situacion juridica activa
que se ejerce como reaccion al ejercicio de un derecho. Es asi que, Didier
reconoce que este derecho es un derecho que no es necesariamente ejercido
mediante una accion, sino mas bien el ejercicio del contraderecho se realiza en
la defensa. Por tanto, al contrario de lo que sucede en la reconvencion, el
contraderecho Unicamente se defiende de lo propuesto previamente por la
demandante. Y por tanto, Didier (2017) entiende que el momento preciso para
ejercer el contraderecho es en la contestacion de la demanda, cuando se

responde a lo alegado por las pretensiones de la parte demandante.

La teoria se materializa en el caso CRASA y ATV, donde la solicitud de
moderacion de la pena se plantea respecto de la pretension principal de la
demandante: la aplicacion de la penalidad. En otras palabras, la pretension de
contraderecho formulada por ATV se encuentra estrechamente vinculada a la
presentada por CRASA, por lo que no resulta indispensable promoverla
mediante una accioén independiente (o, en este caso, una reconvencion). En

consecuencia, la contestacion de la demanda constituyd el momento procesal
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idoéneo para plantear dicha solicitud, orientada a contrarrestar lo alegado por

CRASA.

Por tanto, queda acreditado que la forma de solicitar la moderacion de la
penalidad alegada por ATV es valida y deberia ser relevante a efectos de que el
Tribunal se pronuncie sobre este extremo de la controversia. Por lo que, estoy
en desacuerdo con la restriccion que propone el magistrado Quintanilla en el
extremo que sefiala que el Tribunal Arbitral solo podria pronunciarse sobre la
solicitud de moderacion si es que esta fuera presentada a través de una

reconvencion.

Implicancias del rol del arbitraje de conciencia en la moderacion de la
pena: Una mirada desde el arbitraje internacional

Asimismo, resulta necesario analizar las implicancias que tiene el arbitraje de
conciencia en la facultad de los arbitros para moderar la cldusula penal. En
particular, debe evaluarse si el cardcter de conciencia del arbitraje habilita a los
arbitros a reducir la pena de oficio, sin necesidad de una solicitud expresa del
deudor ni sujecion a los requisitos establecidos por el Cédigo Civil, o en todo
caso si es que el arbitraje de conciencia faculta a los arbitros a decidir sobre una
reduccion de penalidad basada en criterios mas subjetivos como la justicia y
equidad. En resumen, esta seccion pretende abordar en qué medida dicho

caracter incide en el ejercicio de dicha facultad.

Al respecto, es preciso iniciar la seccion estableciendo que el arbitraje de
conciencia encuentra sus inicios en la época romana y, posteriormente, en la
edad media. Segun de Trazegnies (1996, p.115), “Cicerdn indicaba que era una
forma de escapar al rigor de la ley y resolver asi la cuestion (...) en la mejor y
mas equitativa forma que sea”. En pocas palabras, el arbitraje de conciencia se
ha descrito como un tipo de procedimiento arbitral que faculta al arbitro de
resolver las controversias a su lea saber y entender. Sin embargo, en palabras de
Ana Maria Larrea (2011), la formula de “leal saber y entender” que se le ha
atribuido al arbitraje de conciencia no es satisfactoria, pues no toma en cuenta

los criterios objetivos que tiene que tener el arbitro.
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Es asi que, de Trazegnies (1996) indica que a pesar de optar por un arbitraje de
conciencia, las partes deben sentir que la decision adoptada no se ha basado en
una arbitrariedad irracional, sino que se han utilizado criterios objetivos para
analizar los argumentos, y que, finalmente, se ha arribado a una decision
razonada. Es por ello que se ha concluido que la doctrina ha evolucionado en
este respecto y ha concluido que el “leal saber y entender” de los arbitros se
debe entender orientado por la equidad. Es asi que, este tipo de arbitraje también

se llama usualmente arbitraje en equidad.

Al respecto, de Trazegnies (1996) explica que este tipo de arbitraje admite dos
tipos de variante. En primer lugar, la variante “libre” que es la aplicacion mas
extrema del precepto del “leal saber y entender” y, en consecuencia, los arbitros
podrian otorgar la razén a quienes ellos consideren. Por otro lado, se tiene la
decision de laudar en base a conceptos de equidad, que también se conoce como

arbitraje ex aequo et bono.

En base a lo anterior, autores como de Trazegnies (1996) discrepan
abiertamente de la clasificacion “libre” del concepto de arbitraje de conciencia,
pues este se podria acercar a la arbitrariedad. En ese sentido, de Trazegnies
apunta a que el arbitro, a pesar de estar sometido a un régimen de conciencia
para decidir, no podria desconocer —a nombre de la equidad— un acuerdo legal
pactado entre las partes de un contrato. Y mucho menos podria inventar algin

acuerdo que no ha existido.

Teniendo ello en cuenta, resulta claro que la corriente libertaria del arbitraje de
conciencia ha quedado desfasada. Es en tal sentido que, en la actualidad, el
arbitraje de conciencia se rige por los principios de equidad o ex aequo et bono,
que se rigen por estdndares de justicia mds objetivos y fundamentados en las

normas de diferentes ordenamientos juridicos.

Ahora bien, para determinar los estandares de justicia, existen varias teorias en
el arbitraje internacional lo que implica enfoques diversos frente a las decisiones

ex aequo et bono y a las perspectivas subjetivas de equidad de los arbitros.
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Existen tres marcos tedéricos dominantes para la justificacion de los
procedimientos arbitrales internacionales. El primero, la teoria de Ia
monolocalizacion sugiere que la validez arbitral surge de la ley de la sede del
arbitraje. Aquellos arbitros que apoyan esta teoria intentarian encontrar equidad
en el ordenamiento juridico de la sede del arbitraje. Por otro lado, la teoria
pluralista argumenta que la validez arbitral se deriva de una multiplicidad de
diversos ordenamientos juridicos que garantizaran laudos arbitrales ejecutables.
Mientras que, la teoria transnacional defiende que la validez arbitral proviene
del orden arbitral autébnomo derivado de la tendencia predominante de

(tedricamente) todos los ordenamientos juridicos (Nobomichi, 2020).

En consecuencia, considero que ha quedado claro que la doctrina apunta a que
el arbitraje de equidad debe fundamentarse en criterios claros y objetivos, e
incluso en la tendencia arbitral, como se ha explicado, de la sede del arbitraje o
donde se ejecutaria el laudo; sea cual fuere la teoria que el arbitro decida
adoptar. Sin perjuicio de lo anterior, lo que ha quedado acreditado es que en los
arbitrajes ex aequo et bono (o arbitrajes de conciencia) las percepciones

subjetivas de los arbitros sobre la equidad funcionan como un tltimo recurso.

En esa linea, segun lo establecido por de Trazegnies (1996, p.116), “el arbitraje
de conciencia no implica rechazar los criterios de Derecho sino ampliarlos de
manera que el arbitro disponga de mas poder discrecional para llegar a una
solucioén adecuada”. En el mismo sentido, Larrea (2011, p.36) establece que el
arbitraje de conciencia encuentra sus limites en la arbitrariedad. Es asi que,

razona lo siguiente:

“si fuese legalmente posible que los arbitros pudiesen actuar de
cualquier forma que ellos tengan a bien con tal que sea de buena fe y
sin engano, con prescindencia del ordenamiento juridico, se habria
legitimado la arbitrariedad y establecido un estado de inseguridad
incompatible con la certeza que requieren las transacciones

comerciales”
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Es asi que, como se ha podido constatar, la doctrina se decanta por establecer
que no es compatible con el derecho moderno y la naturaleza de las relaciones
comerciales que se admita que los arbitros puedan decidir solamente bajo su
criterio de justicia y equidad. Por el contrario, como se ha explicado, las
decisiones de equidad también deben basarse en un conjunto de normas, segun
la teoria que los arbitros adopten. En consecuencia, el arbitraje en equidad

siempre debe partir del derecho.

En el caso de CRASA y ATV se puede concluir que, a pesar de que las Partes
hayan pactado un arbitraje en equidad, esto no significa que los arbitros puedan
justificar sus decisiones en base a sus propias ideas subjetivas de justicia. Por el
contrario, deben sustentar su decision en derecho, segin lo explicado
anteriormente. Por lo que, el hecho de que el arbitraje sea en conciencia, esto
no significa que los arbitros hayan podido moderar la pena sin solicitud del
deudor, segun se explica en el articulo 1346° del Codigo Civil y tampoco
significa que los arbitros hayan podido moderar la pena sin un argumento que

respalde la razon de la moderacion y los criterios de la misma.

Queda claro, ademas, segliin lo expuesto por de Trazegnies que el arbitraje de
conciencia no puede ser una herramienta que le permita al arbitro “inventar” un
acuerdo pactado entre las Partes. Especificamente, en el caso CRASA-ATV, el
arbitraje de conciencia tampoco podria permitir una interpretacion extensiva de
lo pactado por las partes en la clausula de exclusividad. Por lo que, el arbitraje
de conciencia tampoco tiene una repercusion en la manera de interpretar el
pacto, siendo que el instrumento interpretativo recae en el titulo o Contrato y,
para ello, se debe usar el marco interpretativo de la legislacion peruana y las

tendencias aceptadas internacionalmente.

Se debe tomar en cuenta también que siendo Pert la sede del arbitraje y ademas
el lugar donde se ejecutaria el laudo a emitirse, las teorias de monolocalizacién
y pluralista apuntarian al mismo ordenamiento juridico por el que se tienen que
regir la decision de equidad de los arbitros. La excepcion a la aplicacion del

principio es que los arbitros hayan acogido la teoria transnacional y decidan
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aplicar la lex mercatoria, sin embargo, esto no ha sido sustentado por los arbitros

en el expediente.

Por tanto, se concluye que el tipo de arbitraje no tiene un impacto significativo
respecto de la decision de fondo de la controversia, pues se debe sujetar a los
parametros legales de la legislacion peruana o las mejores practicas del arbitraje,

segun lo expuesto.

4. Arbitraje y corrupcion: ;Puede o debe un Tribunal investigar alegaciones de
corrupcion Sua Sponte?

a. Determinar el deber de actuacion de los arbitros frente a alegaciones de
corrupcion, a pesar de que no hayan sido consignadas en el petitorio.

Para empezar esta seccion debe tomarse en cuenta que, en la actualidad, la
tendencia del arbitraje internacional se ha inclinado a reconocer ampliamente
que los arbitros pueden examinar las alegaciones de corrupcion cuando surjan
dentro del procedimiento (Gonzales Guarderas, 2017), dejando asi atras a los

debates sobre la inarbitrabilidad de casos de corrupcion.

Por otro lado, en términos generales, el mandato arbitral limita al tribunal a
resolver Unicamente sobre los petitorios del demandante y las defensas del
demandado. Sin embargo, dado que la conducta ética de las partes suele estar
estrechamente vinculada al cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
contractuales en disputa, el arbitro tiene el deber de examinar indicios de
corrupcion siempre que resulten pertinentes y relevantes para la decision. En tal
caso, incluso puede sustentar su laudo en consideraciones no expresamente

alegadas por las partes (Gonzales Guarderas, 2017).

Ahora bien, para responder a la interrogante sobre como debe actuar un arbitro
frente a acusaciones de corrupcion entre las partes, es necesario reconocer que
no existe un consenso uniforme respecto de la actuacion arbitral en este tipo de
casos. Si bien existe acuerdo en que la corrupcidn constituye un dafio grave de
alcance universal y que el arbitraje internacional debe procurar sancionarla, en

lugar de ignorarla, lo cierto es que, dada la naturaleza limitada de las facultades
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y poderes de los arbitros, en ocasiones resulta complejo conducir este tipo de

procesos (Beizeau y Hayes, 2016).

Ahora bien, se debe tomar en cuenta que las alegaciones de corrupcidon son
alegaciones serias en tanto implican una acusacion de tipo penal por parte de
una de las partes del proceso arbitral. Es por ello que, existe cierta reticencia a
sumergirse a la investigacion de la corrupcion, sobre todo cuando ninguna de

las partes ha levantado formalmente la alegacion (Beizeau y Hayes, 2016).

Es asi que surgen las preguntas de si un Tribunal Arbitral puede levantar este
cuestionamiento de oficio cuando ninguna de las partes lo ha levantado
formalmente y hasta qué punto un Tribunal puede o debe llevar a cabo
investigaciones facticas sobre corrupcion de oficio. Al respecto, es cierto que
los arbitros deben hacer lo posible para que el laudo sea ejecutable en derecho,
y en consecuencia, ignorar la corrupcion, que es un asunto prohibido por el
orden publico de las jurisdicciones nacionales (Greenwald & Ivers, 2018;
Schuch, 2019), segun lo establecido en el articulo V(2)(b) de la Convencion de
Nueva York*. De manera que, ignorar este tema puede conllevar a incrementar

el riesgo de anulaciones o arriesgar la ejecutabilidad del laudo.

Entonces, es incontrovertible que los arbitros tienen el deber de investigar la
corrupcion cuando esta es alegada por alguna de las Partes en el arbitraje y esto
tiene que ver con la resolucion de la disputa, sin embargo, la pregunta relevante
en este caso es si los arbitros tienen un deber de investigar actos de corrupcion,
incluso cuando esta no ha sido alegada formalmente por las partes en el
arbitraje. En ese sentido, corresponde preguntarse si, ante la presentacion de
evidencia que pueda suscitar sospechas en los arbitros, o frente a insinuaciones
de alguna de las partes respecto de la existencia de actos de corrupcion, el

Tribunal arbitral estaria obligado a llevar a cabo una investigacion adicional.

33 Recognition and enforcement of an arbitral award may also be refused if the competent authority in the country
where recognition and enforcement is sought finds that: (a) The subject matter of the difference is not capable of
settlement by arbitration under the law of that country; or (b) The recognition or enforcement of the award would
be contrary to the public policy of that country’.
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Friedland (2015) distingue dos escenarios en los que los arbitros estarian
facultados para ejercer, de manera autébnoma, la obtencion de pruebas. El
primero corresponde a situaciones vinculadas con el orden publico, en particular
cuando dicho aspecto ha sido poco o nada explorado por las partes; un ejemplo
paradigmatico son los contratos posiblemente afectados por corrupcion, donde
el recurso a este poder rara vez genera controversia. El segundo escenario, que
¢l considera mas complejo, se presenta en casos menos evidentes, en los que la
decision sobre si el tribunal debe actuar de oficio dependera del grado en que la
carga de la prueba recae ordinariamente sobre las partes. En cualquier caso,
Friedland es enfatico en afirmar que los arbitros cuentan con la facultad ex

officio de ordenar la produccién de pruebas en ambas categorias de situaciones.

De la misma manera, desde mi perspectiva y atencion a la funcion social del
arbitraje y en aras de la ejecutabilidad del laudo, los arbitros deberian ser
proclives a indagar sobre acusaciones de corrupcion, e investigar de oficio la
corrupcion, ya sea cuando no se ha formulado ninguna acusacion o cuando esta
se ha hecho de forma tangencial, pero ha sido alegada y/o fundamentada de
manera insatisfactoria. Sin embargo, esta potestad de los arbitros debe ser
contrastada con el principio general de que los arbitros no pueden pronunciarse

sobre materias que no han sido presentadas por las Partes.

Ahora bien, en el caso de CRASA y ATV, es preciso observar que no existe una
alegacion de CRASA respecto de actos de corrupcion por parte de ATV, por el
contrario, CRASA adjunté un articulo periodistico como anexo con el fin de
probar una vinculacion econdmica entre ATV y Alliance. Especificamente,
mediante escrito N°5 de fecha 20 de febrero de 2003, CRASA pretendia
demostrar la vinculacion entre ATV y Alliance para sustentar el argumento de
que Alliance no podia ser considerado como un tercero no vinculado por la

clausula sexta del Contrato, bajo los siguientes términos:

Que, adjuntamos adicionalmente como prueba documental de la vinculacion
econdmica entre Alliance y ATV, el articulo del periodista Fernando Vivas ‘El

9 de Montesinos’ aparecido en CARETAS N° 1759 del 13 de febrero de 2003,
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el cual se explica solo y desnuda la inocultable vinculaciéon entre ATV-

Alliance y varias repetidoras de provincias.

Es asi que, formalmente, no existe ninguna alegacién en el proceso respecto de
actos de corrupcion per sé, sino que al analizar el articulo periodistico adjuntado
se puede ver que en este se seiala que un funcionario de ATV, Julio Vera Abad,
esta profugo por supuestos actos de corrupcion por la obtencion de licencias con
su empresa Alliance. No obstante, la finalidad de CRASA al adjuntar el articulo
periodistico, en mi opinidn, no habria sido otra que reforzar la narrativa de su
posicion procesal, buscando vincular a ATV con Alliance y, a partir de ello,
configurar ante el Tribunal Arbitral una determinada percepcién sobre la
contraparte y sus actuaciones. En otras palabras, la presentacion de dicho
documento pareceria orientada a construir un marco interpretativo favorable a
su tesis, proyectando una imagen negativa de la parte contraria con el proposito
de generar un contexto de credibilidad y coherencia narrativa en torno a los

hechos controvertidos.

Es asi que, al no haber alguna acusacion formal, no solo no como petitorio de
una de las partes, sino como una alegacion expresa de que existe corrupcion por
parte de ninguna de las partes, estariamos frente a una posible investigacion de
corrupcion Sua Sponte, es decir, de oficio del Tribunal Arbitral, que es
ampliamente reconocida en la doctrina y jurisprudencia, tal como se ha

sefialado.

Sin perjuicio de lo anterior, se observa que la corrupcién que se alega en el
articulo periodistico no tiene que ver con el Contrato entre CRASA y ATV, sino
con licitaciones publicas para la instalacion de diversas plantas de TV en varias
regiones del pais. En consecuencia, el supuesto acto de corrupcion (i) no tiene
relacion con el Contrato de CRASA y ATV, y (i1) no tiene relacion con el

proceso arbitral 592-15-2002.
En virtud de lo mencionado sobre el principio de busqueda de justiciay ética de

los arbitros, considero que hubieran podido solicitar informacién adicional y

presentar pruebas que respaldaran las alegaciones de corrupcion si asi lo
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hubieran considerado pertinente. Sin embargo, dado que este asunto no afecta
el contrato en disputa ni el procedimiento arbitral, considero apropiado que el
tribunal haya optado por no ejercer su potestad sua sponte, ya que, en este caso,
dificilmente la omision de tal actuacion hubiera influido en la ejecutabilidad del
laudo. De la misma manera, no se podria decir que los arbitros tienen la
obligacion de ejercer este tipo de potestades, sino que seria un supuesto

estrictamente discrecional, en este caso.

En resumen, ha quedado acreditado que los arbitros tienen el deber de
investigacion en casos de corrupciéon que puedan afectar el contrato o el
procedimiento arbitral en el cual decidiran. Y de la misma manera, incluso
cuando la corrupcidn no incida directamente en el caso, el Tribunal aun podria
ejercer su facultad de oficio para solicitar més pruebas en aras de la nocion de

justicia que rige también los procedimientos arbitrales.

Analizar si las pruebas aportadas al expediente son suficiente para que se
considere que existe un indicio de corrupcion.

El caso concreto de alegacion de corrupcion presentada por CRASA fue
respecto de la presentacion de una prueba, el articulo periodistico titulado “EI 9

de Montesinos” en el que se menciona concretamente lo siguiente:

Es increible todo lo que ha podido hacer un insolvente con la venia de Indecopi.
Julio Vera Abad, fugitivo de la justicia nacional, estuvo muy ocupado entre el
2000 y el 2001 ensuciando la imagen de ATV con una mano y con la otra
obteniendo frenéticamente licencias para montar una red de retransmisoras a

escala nacional a nombre de su empresa Alliance S.A.C

Esta es la lista de resoluciones de los viceministros de transporte Julio Garcia
Torres Y Jorge Menacho Ramos publicadas en El Peruano que autorizan a
Julito a instalar plantas de TV: (...) La mitad de ellas han sido otorgadas luego
del 3 de febrero del 2001 cuando se exhibid el vladivideo en el que Julito recibe

un fajo de 50 mil dolares.

(..)
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(Como asi al mandamas de un canal que clamo6 insolvencia en 1998 se le
extendieron licencias, de forma tan veloz, que podemos suponer se obviaron

los concursos de ley?

(...)

La tinica explicacion que se me ocurre para este increible festin de tramites y
ondas es que Montesinos queria un nuevo compinche mediético y a pesar de
su caida en setiembre del 2000, sus influencias en el Ministerio de Transportes
de Paniagua y del gris ministro Luis Ortega siguieron proveyéndole las

licencias en el 2001.

Al respecto, cabe preguntarse ;Esta prueba se puede considerar suficiente para
que el Tribunal tome alguna medida? Para responder a la pregunta, es necesario
precisar que si bien los procedimientos arbitrales deben servir a los intereses de
las partes, también deben abordar las demandas sociales de sistemas de
resolucion de conflictos legales, legitimos y responsables (Della Valle y
Schilling, 2021), y a la vez, el Tribunal debe procurar que existan pruebas

suficientes que sustenten una mayor investigacion de corrupcion.

No obstante lo anterior, la doctrina mayoritaria sostiene que, para que un
tribunal pueda actuar sua sponte, deben existir indicios claros de la existencia
de corrupcion. En esa linea, considero pertinente abordar en esta seccion dos
cuestiones fundamentales en relacion con la prueba de la corrupcion y sus
efectos en el proceso: (i) a quién corresponde la carga de acreditar su existencia
y (i1) qué tipo de pruebas o criterios probatorios deben considerarse para

determinar si surge un deber del arbitro de investigar de oficio.

En el arbitraje internacional, los principios que guian a los arbitros en materia
de evidencia resultan esenciales para garantizar una audiencia justa. Los
tribunales arbitrales suelen tener la facultad de decidir sobre la admisibilidad,
pertinencia y valor probatorio de los medios de prueba presentados (Redfern,
1994). Dado que, por lo general, los convenios arbitrales no contienen
disposiciones especificas sobre el procedimiento, y menos aun sobre la
regulacion de la evidencia, estas cuestiones suelen quedar bajo la

discrecionalidad del tribunal arbitral (Duggal y Ebelechukwu, 2025).
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Uno de los principios centrales en el manejo de la prueba en el arbitraje es la
carga probatoria, entendida como la asignacion del riesgo derivado de que una
alegacion no sea acreditada. Esta distribucion responde a la necesidad de que
arbitros y jueces fundamenten sus decisiones en la evidencia disponible. Si bien
los tribunales arbitrales no estan estrictamente sujetos a reglas predeterminadas
en materia probatoria, en el arbitraje internacional se acepta que la carga de la
prueba corresponde a la parte que alega la existencia de corrupcion, del mismo
modo que ocurre con cualquier otra imputacion formulada contra la contraparte

(Kazazi, 1996).

En ese sentido, en el caso Metal-Tech Ltd. v. Uzbekistan (2013)** se establecio

lo siguiente respecto de la carga de la prueba:

The principle that each party has the burden of proving the facts on which it
relies is widely recognized and applied by international courts and tribunals.
The International Court of Justice, as well as arbitral tribunals constituted
under the ICSID Convention and NAFTA, have characterized this rule as a
general principle of law. Consequently, as reflected in the maxim actori
incumbat probatio, each party has the burden of proving the facts on which it

relies.

Por otro lado, diversos tribunales arbitrales han establecido que, debido a la
gravedad de las alegaciones de corrupcion, equiparables en naturaleza a delitos
como el fraude, estas deben sustentarse en evidencia solida y convincente. En
consecuencia, meras sospechas, insinuaciones o afirmaciones carentes de
fundamento no resultan suficientes para que el tribunal inicie una investigacion
adicional. Por ejemplo, en el caso Jan Oostergetel & Theodora Laurentius v.

Slovak Republic (2012) se establecio lo siguiente:

Corruption is a serious matter, and when it is alleged, a tribunal must carefully

weigh the evidence to see whether the allegation is substantiated and, if it is,

34 Metal-Tech Ltd. v. Republic of Uzbekistan, ICSID Case No. ARB/10/3
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to determine the legal consequences that follow, while also protecting those

accused if the allegations are unproven (p.212)

De la misma manera, En el caso ICC No. 13.515, el tribunal sostuvo que la
corrupcion debe establecerse con “un alto grado de certeza”, pero que 'dicha

prueba puede aducirse por cualquier medio' *

En esa linea, el estandar desarrollado por el common law para determinar “un
alto grado de certeza” es que exista el “beyond a reasonable doubt”, este
estandar de probanza es normalmente usado por el derecho anglosajon en temas
de carga penal en aras de minimizar el riesgo de juicios erroneos, precisamente
por la severidad de sus consecuencias. En contraste, el estandar por el que ha
optado el derecho civil es el de la intima conviccion del juez, segun el cual este
debe formarse una conviccion razonable sobre los hechos a partir de la

probabilidad logica (Duggal y Arubalueze, 2023).

Sin perjuicio de lo anterior, Kehoe y Llamzon (2023) sefalan que, en la mayoria
de cortes civiles y en el arbitraje internacional, los casos de corrupcion se
someten a un estandar probatorio menos exigente que el beyond a reasonable
doubt. El criterio generalmente aplicado es el de la “preponderancia de la
evidencia”, conforme al cual basta con que exista al menos un 51 % de
probabilidad a favor de la existencia de corrupcion para que esta deba ser
investigada. No obstante, este punto es objeto de amplio debate en el &mbito
arbitral. Lo cierto es que la exigencia de un estandar mas riguroso se justifica
en aquellos supuestos en que las consecuencias de la decisién resultan

especialmente graves.

A pesar de las diferencias tedricas entre el civil y common law, lo cierto es que
el tratamiento de la evidencia en los casos concretos estd vinculado a la
discrecionalidad del Tribunal Arbitral y que los arbitros han optado por
establecer un estdndar alto de evidencia probatoria para admitir una

investigacion posterior en esta materia.

35 Caso ICC No. 13.515, Laudo de 2006
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A manera de recapitulacion, la doctrina mayoritaria sostiene dos postulados: (1)
la carga de probar la existencia de corrupcion recae en la parte que la invoca y
(i1) el tribunal no puede basarse en meras alegaciones o sospechas, sino que
requiere de evidencia suficiente y sustancial para justificar la apertura de una

investigacion.

Al respecto, si bien, como se sefial6 en la seccion anterior, un tribunal puede
iniciar una investigacion de corrupcion sua sponte, en el caso de CRASA y ATV
no existen pruebas concluyentes que justifiquen o motiven a los arbitros a
emprender dicha investigacion dado que la Gnica prueba relevante para detectar
indicios de corrupcion es un articulo periodistico de la revista CARETAS, que
si bien presenta hechos facticos que dan lugar a sospecha de corrupcion en
diferentes concursos del estado, no presentan evidencia que lo pruebe

objetivamente.

Es asi que, se debe examinar que en primer lugar, quien debid probar la
existencia de corrupcion es CRASA (al ser esta parte la que presento el articulo
que versaba sobre ello). Sin embargo, el mencionado articulo es la inica prueba
presentada en el expediente que permitiria acreditar la corrupcion. Asimismo,
es preciso considerar que en el caso, el Tribunal Arbitral no orden6 a CRASA
probar con mayor detalle la corrupcion que se desprendia del articulo
presentado, entre otras razones, porque no habia una alegacioén clara de la
misma. Por lo que, no hay evidencia adicional que pudiera generar
razonablemente en el Tribunal la conviccidon de que podria existir un acto de

corrupcion.

En segundo lugar, lo anterior con el hecho de que la corrupcion no haya sido
alegada por las Partes, se puede establecer que ha sido insinuada, pues dentro
del articulo se hacia referencia expresa a que “se obviaron los concursos de la
ley”. Sin embargo, incluso las alegaciones del articulo periodistico no
mencionaban pruebas verificables que hayan podido dar a los arbitros a entender

que existié corrupcion en el proceso de adjudicacion de las licencias.

106



Por tanto, considero que, en el caso CRASA-ATV no se podria sostener que el
Tribunal tuvo alguna clase de obligacién para impulsar una investigacion
posterior de corrupcidn, puesto que no existié evidencia contundente suficiente
para fundamentar una investigacion sua sponte posterior por parte del Tribunal.
Ello sumado a que la corrupciéon alegada no incidia en el contrato ni en el
proceso arbitral generan que el Tribunal no haya considerado el incidente

relevante ni suficientemente probado para iniciar investigaciones.

V. CONCLUSIONES

El Expediente Arbitral N° 592-15-2002 vers6 sobre una controversia derivada del
Contrato de Cesion de Derechos Televisivos entre Andina de Radiodifusion (ATV)
y Compania de Radiodifusion de Arequipa (CRASA), centrdndose en el
incumplimiento de la clausula de exclusividad (Clausula Sexta) y la consecuente
ejecucion de una penalidad. La disputa surgio por el reclamo de CRASA debido a
la transmisién paralela del programa "En Persona" por una tercera empresa
(Hispano Peruana) en el d&mbito territorial del Contrato, solicitando a ATV el pago
de una penalidad de US$ 45,360,000.00. El analisis de este caso permiti6é abordar
debates juridicos esenciales, incluyendo la interpretacion contractual, la naturaleza
y moderacion de la pena, los efectos de la resolucion contractual y la aplicacion de
la doctrina de los actos propios. Asimismo, fue objeto del presente Informe también
analizar temas secundarios, pero igualmente interesantes, tales como el principio

res inter alios acta, la doctrina de velo societario o la corrupcidn en el arbitraje.

La interpretacion de la Clausula Sexta constituyé el eje de la controversia. El
Tribunal Arbitral, por mayoria, consideré que se habia infringido la obligacion de
exclusividad al estimar irrelevante la titularidad de los derechos del programa “En
Persona”, pertenecientes a Alliance. Sin embargo, un examen riguroso del
expediente demuestra que dicha interpretacion se aparta del tenor literal del pacto,
pues la clausula imponia a las Partes una obligacioén de no hacer, consistente en no
suscribir convenios con terceros con los mismos fines y para el mismo dmbito

territorial.
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En consecuencia, al no haber sido ATV quien suscribi6 el convenio cuestionado, el
Tribunal habria atribuido a esta empresa un riesgo no pactado o una garantia
implicita sobre el comportamiento de terceros, desnaturalizando la voluntad
contractual. Ademas, la alegada vinculaciéon econdmica entre ATV y Alliance
careci6 de prueba suficiente para justificar la imputacion de responsabilidad a ATV
por los actos de un tercero, sin acudir a mecanismos juridicos excepcionales como

el levantamiento del velo societario.

De este modo, en el caso se advierte la existencia de dos deficiencias relevantes en
el proceso. La primera corresponde a la deficiente formulacion de la demanda
presentada por CRASA, en la cual no se precisa de qué manera se pretende atribuir
a ATV la responsabilidad por un hecho que se encontraba fuera de su ambito de
control. Para ello, la demandante intenté fundamentar su pretension en la existencia
de un grupo econdémico familiar —Ia familia Vera-Abad— que habria ejercido
control sobre Alliance y ATV. No obstante, no se present6 evidencia alguna que
demostrara de manera fehaciente dicho control efectivo. En todo caso, de haberse
acreditado la existencia de tal estructura de direccion comun, la responsabilidad no
habria recaido en ATV como persona juridica independiente, sino en los integrantes
de ese grupo econdémico, en tanto sujetos que, mediante su influencia decisoria,

habrian determinado la conducta de ambas compaiiias.

En segundo término, considero que también se evidencian deficiencias en los
fundamentos expuestos por el Tribunal Arbitral para sustentar su decision. En lo
que respecta al fondo, estimo que el Tribunal no tomo en cuenta la literalidad de la
clausula de exclusividad, la cual, si bien no constituye el tUnico criterio
hermenéutico aplicable, si representa el punto de partida y de llegada de toda labor
interpretativa. Al apartarse de este pardmetro esencial, el Tribunal termind por
atribuir a ATV un riesgo que no formaba parte de las obligaciones asumidas en el

Contrato, distorsionando asi la voluntad negocial de las partes.

Asimismo, incluso partiendo de una interpretacion erronea del Contrato y, por ende,
de las obligaciones de cada Parte, el Tribunal evidencia asimismo una
fundamentacion insuficiente respecto de la aplicacion de la penalidad y su posterior

moderacion. En efecto, aun en el supuesto de haberse verificado un incumplimiento
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real de la exclusividad, el Tribunal no ha expuesto los criterios en los que se ha
basado para moderar la cuantia de la penalidad. No se discute que el monto podria
considerarse excesivo frente a lo incumplido; sin embargo, como se ha sefalado,
correspondia al Tribunal emplear criterios objetivos de moderacion para determinar

la suma definitiva que ATV debia pagar a CRASA.

En suma, puede advertirse que las principales deficiencias del laudo se originan en
una interpretacion erronea del Contrato, pues a partir de ella se construyé todo el
razonamiento posterior relativo a la infraccion de la exclusividad, la imposicion de
la penalidad y su eventual moderacion. A ello se afiade un inadecuado
encauzamiento del problema juridico por parte de la demandante y ciertas
imprecisiones argumentativas de la demandada, lo que contribuy6 a la confusion en
torno a los verdaderos alcances del debate. No obstante, el caso resulta valioso en
tanto permite identificar debilidades en la motivacion del laudo y, al mismo tiempo,
reflexionar sobre cuestiones juridicas de especial relevancia, como la interpretacion
de la voluntad negocial, la imputacioén de responsabilidad entre personas juridicas

vinculadas y los limites de la discrecionalidad arbitral.
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Anexo 1: Linea de tiempo

11 de junio de 1996

1 de febrero de 1997

10 de marzo de 1997

8 de mayo de 1997

29 de setiembre de 1997

7 de octubre de 1997

17 de octubre de 1997

23 de octubre de 1997

24 de octubre de 1997

28 de octubre de 1997

- Celebracion del Contrato ATV-CRASA

- Celebracion del Contrato Hildebrandt- Alliance con el

objeto de la creacion del Programa “En Persona”

- Inicio de la transmision del Programa “En Persona” a través de la

sefial de Uranio 15

- Inicio de la transmision de la programaciéon de Uranio en Hispano

Peruana en Arequipa a través de cassettes.

- Comunicacion de resolucion del Contrato ATV-CRASA por parte de
CRASA al no haber cumplido ATV con sus obligaciones de pago.

- Celebracion del Contrato entre Alliance y ATV, en la que se cede los
derechos de transmision del programa “En Persona” a ATV. Fecha en
la que inicia a transmitirse el programa “En Persona” en ATV y

CRASA.

- Plazo en el que, segun Contrato, se empezaria a transmitir el

Programa “En Persona” en ATV

- Carta de CRASA a Hispano Peruana cuestionando su transmision y

consultando la autorizacion para ello.

- Celebracion de la clausula adicional en el Contrato Hildebrandt-
Alliance en el que se pacto la retransmision del Programa por ATV y

Uranio paralelamente.

- Carta de respuesta de Hispano Peruana en la que se indica que
Hispano Peruana si cuenta con autorizacion y viene transmitiendo el
Programa desde el 10 de marzo de 1997 al ser del mismo grupo

econémico que Alliance.
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22 de diciembre de 1997 - Ultima edicién Inédita del Programa “En Persona”

31 de diciembre de 1997 - Resolucion de pleno derecho del Contrato ATV- CRASA
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