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VISTOS: Interviniendo como ponente el sefior

Juez Superior Rivera Gamboa.

|. RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL .

ALAN CARLOS ALARCON CANCHARI, en su condicién de Procurador Publico del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante MTC), interpone recurso de
anulacion a fin que se declare la nulidad total del laudo arbitral de fecha 03 de marzo
del 2015, emitido por los doctores Randol Campos Flores, Richard Martin Tirado y
Daniel Linares Prado. Asimismo, se declare la nulidad de la resolucion namero
veintitrés de fecha 20 de abril del 2015, que declar6 infundados los recursos de

interpretacion, rectificacion y exclusion del laudo arbitral presentados por el MTC.



Dichas resoluciones fueron emitidas en el arbitraje seguido por la ahora empresa

demandada Concesonaria IIRSA Norte S.A. contra el ahora demandante MTC, a fin

de solucionar las controversias surgidas en relacion al Contrato de Concesion de las

Obras y Mantenimiento de los tramos viales del Eje Multimodal Amazonas Norte del

“Plan de Accién para la integracion de la Infraestructura Regional Sudamericana

[IRSA”".

PRETENSION PROCESAL. Se plante6 ante este érgano jurisdiccional, se declare la

nulidad del laudo arbitral de derecho contenido en la resolucién nimero veinte de fecha

02 de marzo del 2015, que resolvié declarar:

1-

Fundado el extremo a) de la primera pretension arbitral, en consecuencia, se
declaré que la concesionaria debera contratar una pdliza basada en una regla
proporcional, vale decir, que del 100% del riesgo de la pérdida o deterioro de
los bienes comprendidos en el area de concesion, cuando menos el 15% sea
cedido a la compaiia de seguros, mediante la contratacion de la péliza OCT a
cargo de la concesionaria, siendo el 85% restante del riesgo retenido por el
MTC.

Fundado el extremo b) de la primera pretension arbitral, en consecuencia,
declarar que la concesionaria se encuentra obligada al pago del monto maximo
del deducible del 2% del 15% del valor de reposicion de los bienes
comprendidos en el &rea de concesion, por lo que resulta procedente la

contratacion de deducibles por montos menores a dicho monto.

Fundada la segunda pretension arbitral y en consecuencia, que los términos y
condiciones de la Poliza OCT presentada por la concesionaria para el periodo
2013-2014 cumplen con lo convenido en la clausula 10.2, literal ¢) del Contrato
de Concesion, en tal sentido, que las sucesivas pdlizas y/o endosos que
presente la concesionaria mantengan dichos términos y condiciones de
acuerdo a lo establecido en la clausula 10.2, literal c) del contrato de

concesion.

Declarar que los costos del arbitraje deberdn ser asumidos en partes iguales
tanto por la concesionaria como por el MTC, es decir, en una proporciéon del
50% cada uno, precisandose que en lo que concierne a los gastos incurridos

por ellas por concepto de asesoria legal y técnica para la defensa de sus



posiciones en el arbitraje, igualmente ambas los deberan asumir de manera
directa, asimismo, se ordena que el MTC reembolse a la concesionaria la suma
de S/ 245,000.00 Nuevos Soles, mas los impuestos de ley, por concepto del
50% del monto de cada uno de los dos anticipos de honorarios que le
correspondié pagar al MTC y que fueron abonados integramente por la

concesionaria en via de subrogacion automatica.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE ANULACION

Se sustenta el recurso de anulacion en las causales b) y e) del numeral 1 del articulo
63 de la Ley de Arbitraje, por motivacion defectuosa y/o aparente que deviene en una
trasgresion al debido proceso, y por haberse pronunciado sobre materias que no son
susceptibles de arbitraje, como las facultades de OSITRAN respecto del Contrato de

Concesion, especificamente respecto de la Pdliza OCT.

Sobre la causal b) sostiene el MTC, que respecto al primer punto controvertido el

tribunal arbitral ha determinado que en el literal ¢) de la clausula 10.2 no se recoge
ninguna mencion de que el limite indemnizatorio sea para “toda o cada pérdida” o en
“forma global y no por evento”, asi como tampoco se observaria que se haya recogido
la exigencia de una Pdliza a “Primer Riesgo” o sujeta al PML. En otras palabras, dice el
MTC, para el tribunal arbitral no se habria precisado con exactitud y de manera
categorica las razones que justificarian el por qué la Pdliza OCT exigida al
Concesionario, conforme lo establecido en el literal ¢) de la clausula 10.2 del contrato,

cumpliria la funcién de una Pdliza de “Primer Riesgo”.

Sin embargo, expresa el MTC, a lo largo del arbitraje sefial6 que si bien se establece
dicha distribucion de riesgos del 15% y 85%, no obstante dicha clausula no menciona
directa y/o indirectamente que el valor de reposicién debe considerarse por cada
evento, por cada bien o por cada siniestro, quedando claro que el Contrato de
Concesion no prevé, ni permite partir o individualizar dicho seguro, sino que debe
aplicarse de manera global y no por cada evento. Sin embargo, refiere el MTC, a pesar
de la claridad del literal c) de esa clausula 10.2 del contrato, no se entiende cémo el
tribunal arbitral, sobre la base de algunas pautas directrices doctrinarias y normativas
sobre cémo realizar una interpretacion del contrato y criterios interpretativos, ha
determinado que la Pdliza OCT exigida a la concesionaria seria una de distribucién de
riesgos por evento, contrario a lo sefialado por el propio supervisor del contrato,

OSITRAN; por lo que el laudo adolece de una motivacion defectuosa y/o aparente.



Respecto al segundo punto resolutivo, argumenta el MTC que la falta de motivacion del
laudo lleva a realizar la pregunta “¢,cémo el tribunal ha llegado a la conclusion que la
citada clausula permite varios deducibles y no solo no mayor al 2% del 15% del valor
de reposicion de los bienes comprendidos en el &rea de concesion, si es el propio
tribunal arbitral quien reconoce que se habla en la citada clausula de un deducible y no
de varios?”, teniendo en cuenta para ello que el propio tribunal arbitral ha reconocido
de manera expresa que en el literal ¢) de la clausula 10.2 se menciona “un deducible” y

no varios.

Finalmente, y considerando que el tercer punto resolutivo se basa Unicamente sobre lo
resuelto en los dos puntos precedentes, entonces también carecerian de toda
motivacion.

Sobre la causal e) , argumenta el MTC que el tribunal ha sefialado que estamos ante

una controversia no técnica y que involucra la correcta aplicacion de clausulas del
contrato de concesion, referidas al alcance del literal ¢) de la clausula 10.2 que guarda
relacién respecto a la pdliza de seguro OCT; y de otro lado, el tribunal arbitral sefiala
que a su juicio los actos desarrollados por OSITRAN en los que cuestiona el endoso N°
002 de la ultima de las polizas OCT para el 2014 contravienen sus actos anteriores.
Ante ello, sefiala el MTC, las decisiones de las entidades publicas adoptadas en
ejercicio de sus competencias administrativas, no pueden ser llevadas a arbitraje, y
gue de conformidad con la clausula 13.3 del Contrato de Concesion, OSITRAN esta
facultado para ejercer todas las potestades y funciones que le confiere el Contrato,
tales como pronunciarse sobre los términos de las renovaciones de las pélizas OCT,

asi como respecto a las condiciones de la péliza original.

En ese sentido, afiade que la decision adoptada por el tribunal con relacién a la
aplicacion de la clausula 10.2 literal ¢) del contrato de conexion, deviene en una
interpretacion que es facultad exclusiva de OSITRAN, conforme lo dispuesto en el
articulo 7.1 inciso 3) de la Ley Nro. 26971, y que la relevancia de tal hecho radica en
que OSITRAN ya no podria emitir ninglin pronunciamiento respecto a los términos y
condiciones para posteriores periodos respecto a la aprobacién y renovacion de la

poéliza OCT, por cuanto el tribunal arbitral ya se habria pronunciado respecto a ello.

Finalmente afade que al no permitirse la participacion de OSITRAN en el proceso

arbitral, se ha afectado el debido proceso y derecho de defensa.

Il. ABSOLUCION DEL RECURSO DE ANULACION DE LAUDO .




Por escrito presentado con fecha 08 de julio del 2015 la empresa demandada
CONCESIONARIA [IRSA NORTE S.A. — IIRSA NORTE, representada por su
Apoderado Legal Roberto Carlos Shimabukuro Makikado, contesté la demanda,
solicitando se declare improcedente y/o infundada, conforme al principio de
irrevisabilidad del criterio arbitral, ya que el MTC pretende que la Sala actie de forma
ilegal, ya que ha disfrazado un recurso de apelacion como un recurso de anulacion,
para que se revise el fondo de la controversia. Asimismo, indica, a la luz de las
paginas 54, 55 y 56 del laudo, la afirmacién de MTC de que el tribunal arbitral no
habria sefialado la raz6n o razones por las cuales concluye que la poliza OCT no es

de primer riesgo, es falsa.

Igualmente es falsa, indica, a la luz del considerando 1.4.28 y la pagina 68 del laudo,
la afirmacion de que éste no contiene la motivacion de la conclusion que la péliza OCT
incluye una distribucion de riesgos por eventos, y de la posibilidad de que haya varios

deducibles y no solo uno, en forma global.

En cuanto a la causal c), sostiene la emplazada que conforme al contrato, la labor de
OSITRAN se limita exclusivamente a aprobar las proformas de las pdlizas que IIRSA
NORTE le presente, y en el caso especifico de la poliza OCT, solo en caso que [IRSA
NORTE haya acodado que se amplie a los Acreedores Garantizados se requiere una
aprobacion adicional. Es decir, OSITRAN solo tiene competencia para verificar que las
proformas de las pdlizas que presente IIRSA NORTE cumplan con las estipulaciones
del contrato, pero no es competencia de OSITRAN determinar las condiciones de las
polizas de los seguros, dado que estas condiciones se desprenden punica y
exclusivamente del contrato, cuya correcta aplicacion es determinada por las partes o

por el tribunal arbitral.

Agrega que el fallo del tribunal arbitral jamas restringié la competencia de aprobacién
de las proformas de OSITRAN, pues sélo ha establecido cudal es la forma correcta de
aplicar el contrato de concesion en lo relativo a la obligacién del concesionario, de
entregar una poliza OCT al MTC, por lo que se verd facilitada la labor de supervision
del OSITRAN para determinar si las proformas que le presente IRSA NORTE cumplen

0 no con lo dispuesto en el contrato.

En cuanto a que no se permitio6 a OSITRAN participar en el arbitraje, sostiene que
MTC no demuestra como esto le afectdé su derecho de defensa; por lo demas, nunca

hizo reclamo previo.



[1Il. RESUMEN DEL PROCESO ARBITRAL Y LO ACTUADO EN A UTOS.
INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL . Con fecha 04 de diciembre del 2014, se

procedié a la instalacion del Tribunal Arbitral conformado por los doctores Randol

Campos Flores, en su condicion de Presidente del Tribunal Arbitral, Richard Martin
Tirado y Daniel Linares Prado, acto que fue realizado con la ahora demandada
Concesionaria IIRSA Norte S.A., representada por su Apoderado Roberto Carlos
Shimabukuro Makikado, acompafiado por sus abogados Enrique Constantino
Ferrando Gamarra, Gabriel Alejandro Loli Lebn  y Marco Antonio Rivera Noya; en
representacion del ahora demandante Ministerio de Transportes vy

Comunicaciones, intervino José Antonio Torres Vela.

En este acto se establecieron las reglas procesales y arbitrales aplicables, la clase de
arbitraje ad hoc, nacional y de derecho; como sede la ciudad de Lima; encargandose

la Secretaria al abogado Jorge Luis Huaman Cachay.

Realizados los actos procesales pertinentes, por resolucion nimero veinte de fecha 02
de marzo del 2015, se expidid el laudo arbitral de derecho, que resolvié declarar
fundados los extremos a) y b) de la primera pretension arbitral, fundada la segunda
pretension arbitral y declara que los costos sean asumidos en partes iguales, ademas

del pago a la demandante en el proceso arbitral de S/. 245,000.00 Nuevos Soles.

IV. PRESENTACION DEL RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ANTE ESTA
SALA SUPERIOR Y TRAMITE .

— El laudo arbitral fue notificado al Ministerio de Transportes y Comunicaciones
en su Casilla 3094 del Colegio de Abogados de Lima, el dia 03 de marzo del
2015.

— La resolucién namero veintitrés de fecha 20 de abril del 2015, que resolvid
declarar infundados los recursos de interpretacion, rectificacion y exclusion del
laudo formulados por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones fue
notificado el 22 de abril del 2015.

— Con fecha 21 de mayo del 2015, el accionante Ministerio de Transportes y
Comunicaciones interpuso el recurso de anulacion de laudo arbitral, el cual fue

admitido por la resolucion niamero uno de fecha 25 de mayo del 2015.



— Por escrito presentado con fecha 08 de junio del 2015, la demandada
Concesionaria IIRSA Norte S.A., contesté la demanda solicitando se declare

infundada y/o improcedente conforme a los fundamentos antes sefialados.

- Por resoluciéon numero tres, emitida con fecha 02 de setiembre del 2015, se
sefial6 fecha de vista de la causa para el dia 09 de julio del 2015, la misma que

se llevo a cabo conforme a lo programado.

V. ANALISIS :

PRIMEROQ: El proceso arbitral se encuentra regulado por el Decreto Legislativo N°
1071 — Ley de Arbitraje, en el que se establecen los parametros a seguir en un
proceso judicial de anulacién de laudo arbitral, el cual sélo puede ser invocado si se ha
incurrido en alguna de las causales contenidas en el articulo 63 de dicho cuerpo

normativo.

SEGUNDO: Sobre el recurso de anulacion, el articulo 62 establece lo siguiente:

1. Contra el laudo soélo podra interponerse recurso de anulacion. Este
recurso constituye la Gnica via de impugnacion del laudo y tiene por
objeto la revisibn de su validez por las causales taxativamente

establecidas en el articulo 63.

2. El recurso se resuelve declarando la validez o la nulidad del laudo.
Esta prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios,

motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral”.

CAUSALES INVOCADAS EN EL RECURSO DE ANULACION .

TERCERO: En la resolucién admisoria de la demanda, se admitié la misma por las

causales previstas en los literales b) y e) del numeral 1 del articulo 63 del Decreto
Legislativo 1071:

Articulo 63.- Causales de anulacion.



1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la
anulacion alegue y pruebe:

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha
podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a
ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratandose de un

arbitraje nacional.

DE LA CAUSAL b) Y EL DERECHO A LA MOTIVACION COMO E LEMENTO DEL
DEBIDO PROCESO

CUARTO: EI acotado articulo 63, numeral 1, literal b) de la Ley de Arbitraje, al
referirse a la imposibilidad de alguna de las partes de hacer valer sus derechos como
causal de anulacién del laudo arbitral, enmarca el cuestionamiento dentro de la
proteccion de derechos constitucionales, particularmente el derecho al debido proceso.
Al respecto es necesario sefialar que el Tribunal Constitucional en la sentencia de
fecha 21 de setiembre de 2011, recaida en el expediente 00142-2011-PA/TC

(precedente vinculante) indica lo siguiente:

“(...) de la especial naturaleza del arbitraje, en tanto autonomia de la voluntad de
las partes y al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdiccién arbitral, no
supone en lo absoluto desvinculacion del esquema constitucional, ni mucho
menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitucion. Como
ya ha sefialado este Tribunal, “la naturaleza de jurisdiccion independiente del
arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con
observancia de los principios constitucionales que informan la actividad de todo
O6rgano que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de
la funcion jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que imponen el
derecho al debido proceso”. (STC 6167-2005-PHC/TC, Fundamento 9).

Ello es asi por cuanto la funcién jurisdiccional se sustenta y se debe a la norma
fundamental, mas alla de la especialidad sobre la que pueda versas o de la
investidura de quienes la puedan ejercer. De este modo y aunque se dota a la
Justicia Arbitral de las adecuadas garantias de desenvolvimiento y se fomenta su
absoluta observancia, la misma se encuentra inevitablemente condicionada a que
su ejercicio se desarrolle en franco respeto al orden constitucional y a los derechos

de la persona.



QUINTO: En ese orden de ideas, el mismo Tribunal Constitucional ha sefalado de
modo reiterado que el derecho a la motivacion de resoluciones judiciales es un
componente esencial del derecho al debido proceso, precisando que: “es el derecho
de obtener de los drganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente
con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de
procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporciéon
a los términos del inciso 5) del articulo 139°de |a Norma Fundamental, garantiza que
los jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan, justifiguen sus
decisiones, asegurando que la potestad de administrar justicia se ejerza con sujecion a
la Constitucion y a la ley; pero también, con la finalidad de facilitar un adecuado
ejercicio del derecho de defensa de los justiciables. La Constitucion no garantiza una
determinada extensién de la motivacion, por lo que su contenido esencial se respeta
siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto
y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si
ésta es breve o concisa, 0 se presenta el supuesto de motivaciéon por remision”. (STC.
1313-2005-HC/TC. FF.JJ. 10,11).

SEXTO: Como ha quedado reiteradamente establecido por la casuistica y
jurisprudencia de las Salas Comerciales de la Corte Superior de Justicia de Lima, en
materia de anulaciéon de laudo, el derecho a la motivacion se encuentra dentro de la

cobertura del control judicial de validez del laudo.

Debe tenerse presente que “la Constitucion no garantiza una determinada extension
de la motivacién, por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista
fundamentacioén juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y que, por si
mismo, exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es
breve o0 concisa o0 se presenta el supuesto de motivacion por remision” (STC Nro.
1291-2000-AA/TC); y de otro lado, no se trata de dar respuestas a cada una de las
pretensiones planteadas, sino que la insuficiencia, vista en términos generales, sélo
resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de
argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en
sustancia se esta decidiendo (STC Nro. 728-2008-PHC/TC).

SETIMO: En ese sentido, es menester conciliar la necesidad de garantizar el derecho
a la debida motivacion, con el principio de irrevisabilidad del laudo previsto en el

articulo 62.2 de la Ley de Arbitraje, para lo cual cabe tener presente como referencia el



criterio fijado en sede constitucional respecto del control de la motivacién de las

resoluciones judiciales, en virtud del cual Tribunal Constitucional ha establecido que:

“el andlisis de si en una determinada resolucion judicial se ha violado o
no el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales debe
realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la resolucion
cuestionada, de modo que las demas piezas procesales o medios
probatorios del proceso en cuestion solo pueden ser evaluados para
contrastar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una
nueva evaluacién o analisis. Esto, porque en este tipo de procesos al
juez constitucional, no le incumbe el mérito de la causa, sino el analisis
externo de la resolucion, a efectos de constatar si ésta es el resultado de
un juicio racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su
independencia e imparcialidad en la solucion de un determinado
conflicto, sin caer ni en arbitrariedad en la interpretacion y aplicacion del
derecho, ni en subjetividades o inconsistencias en la valoracion de los

hechos”.

Por tanto, el control de la debida motivacion se limita a la verificacion de la
aceptabilidad de la justificacion de la decisiébn adoptada, esto es, de su aceptacion
bajo condiciones de racionalidad, pero no a la verificacion de su correccion, es decir, si
las razones expuestas son acertadas o erradas, pues ello supondria un nuevo
juzgamiento (seleccion e interpretacion de normas y valoracion de pruebas) y la
superposicion del criterio interpretativo o valorativo del érgano de control al criterio

asumido por el érgano decisorio, convirtiendose aquél en instancia de grado.

OCTAVO: Como hien reconoce la doctrina nacional, “eventualmente, ello podria llevar
a que se cometan a ciertas injusticias al momento de resolver causas arbitrales y que
las mismas sean protegidas por la regulacion que impide revisar el fondo. No queda
mas que asumir tal posibilidad, es el costo de la justicia arbitral. Y, en verdad, ningan
modelo de proceso esta libre de injusticias porque el error puede estar siempre

presente, alin en la Gltima instancia.™

! Avendafio VALDEZ, Juan Luis y VELASQUEZ MELENDEZaRo. Op.cit.



De este modo, la funcién de control asighada por la ley de arbitraje ho comprende la
posibilidad juridica de revisar y corregir el error in iudicando en que hubiera incurrido el
laudo, aun cuando éste fuera patente a ojos de este Colegiado, pues contraria el
principio basico de irrevisabilidad del laudo que cimenta el disefio de la jurisdiccion
especial arbitral (asi reconocida o calificada por el Tribunal Constitucional) y su
relacion con la jurisdiccion estatal a cargo del Poder Judicial, sobre la base, por un
lado, del articulo 139 inciso 2) de la Constitucion, y de otro lado, del principio de
autonomia privada que sustenta la dimension contractual del arbitraje, en funcion de la
cual, las partes se encuentran obligados a respetar el criterio con el que se hubiera
resuelto su contienda arbitral, no pudiendo incoar la revision del mismo valiéndose
eufemisticamente de las causales tasadas por la ley, convirtiendo al érgano de control

judicial en una instancia de apelacion.

DEL CASO CONCRETO

NOVENO: Se desprende del recurso de anulacion, que los argumentos por los cuales
cuestiona el MTC la motivacién del laudo respecto al primer punto controvertido?,
implican en realidad discrepancia del criterio con el cual el tribunal arbitral interpreté la
clausula 10.2 del Contrato de Concesion y que le llevoé a concluir que la poliza OCT
cumpliria la funcién de una Pdliza de Primer Riesgo, expresando el MTC un criterio
interpretativo diferente de aquél asumido en el laudo que segun la nulidiscente seria
incorrecto, por lo que el recurso de alegacion se muestra la prolongacién de la
argumentacion de fondo efectuada en sede arbitral, y en base a lo cual el MTC afirma
que la motivacion del laudo es defectuosa y/o aparente. Sin embargo, como es
evidente, esto supone denunciar un error in iudicando en el laudo, lo que atafie a una
valoracion de si lo resuelto es o0 no correcto a la luz de las estipulaciones
contractuales, por tanto, supone una revision del fondo de lo resuelto, que resulta
ajena a la funcién de control judicial del arbitraje y contraria a la prohibiciébn expresa

prevista en el articulo 62.2 de la Ley de Arbitraje.

2 “Determinar si corresponde o no, declarar que albease estipulado en la clausula 10.2 c) del
Contrato de Concesion que el Concesionario deberératar un seguro sobre bienes en operacion (en
adelante indistintamente “Pdéliza OCT” o “Pdliza”) g cubra como minimo el 15% del valor de
reposicion de los bienes comprendidos en el are@atecesion, lo que se ha exigido al Concesionasio e
gue contrate una poéliza basada en la regla propmmel; vale decir, que del 100% del riesgo de péadid

o deterioro de los bienes comprendidos en el am@ahexion, cuando menos el 15% sea cedido a la
compafiia de seguros, mediante la contratacion dedliza OCT a cargo del Concesionario, siendo el
85% restante del riesgo retenido por el Concederestituyendo ésta la correcta aplicacion de dicha
clausula.”



DECIMO: Respecto al segundo punto resolutivo®, argumenta el MTC que la motivacion
del laudo no permitiria conoce cémo es que lleg6é a la conclusién que la citada clausula
10.2 del contrato permite varios deducibles y no solo no mayor al 2% del 15% del valor
de reposicion de los bienes comprendidos en el &rea de concesion, teniendo en cuenta
que el propio tribunal arbitral ha reconocido de manera expresa que en el literal c) de

la clausula 10.2 se menciona “un deducible” y no varios.

Sobre dicho extremo, se aprecia del laudo que el tribunal arbitral considera (punto
4.4.1) como punto de partida necesario para dilucidar la controversia, lo sefialado en

la parte pertinente del literal ¢) de la clausula 10.2 del contrato, que indica:

“Seguros sobre bienes en operacion del CONCESIONARIO

Para el resto de los bienes u obras que forman parte de la concesién el
CONCESIONARIO debera contratar un seguro especial adicional que
cubra como minimo el 15% del valor de reposicion de los benes
comprendidos en el Area de Concesién y debera adecuarse a la
naturaleza de cada bien. En ningun caso se tomara en cuenta el valor
contable de cada uno de ellos.

La poliza debera ser del tipo todo riesgo (all risk) debiendo contemplar
entre otras las siguientes coberturas:

[...]

Dicha podliza debera contener un deducible de cargo del
CONCESIONARIO, por un monto maximo del 2% del 15% arriba

sefalado

[..]"

En ese sentido, para el tribunal es claro que literalmente se habla de “un deducible”, y
no de varios (punto 4.4.2); pero también que la Poliza OCT N°3351-500026 (anexo 1-
W de la demanda arbitral) “no contiene un solo deducible, sino varios que toman en
consideracion cada uno de los eventos descritos”, lo que el tribunal estima que si se

encuentra permitido por la clausula 10.2 del literal c) del contrato. (punto 4.4.5). Es

% “Determinar si corresponde o no, declarar que albease estipulado en la clausula 10.2 c) del

Contrato de Concesion que la Péliza OCT deberaammert un deducible, de cargo del concesionario, por
un monto méximo del 2% del 15% anteriormente seftall que se ha exigido al concesionario es que
el monto maximo del deducible sea el 2% del 15%aler de reposicién de los bienes comprendidos en
el area de concesion, por lo que resulta procedéntmntratacion de deducibles por montos menores a

dicho monto, constituyendo ésta la correcta apli@adae dicha clausula”



este razonamiento que el MTC considera contradictorio y por ende vicio de motivacion.
Sin embargo, tal contradiccion seria s6lo aparente, por cuanto a continuacion (punto
4.4.5) el tribunal explicita la razén por la cual entiende que si es posible que la pdliza

considere varios eventos. Asi, expresa:

4.4.5. A consecuencia de la conclusion arribada por este Tribunal en el
punto controvertido anterior, es decir, que al haberse considerado en via
de aplicacion correcta que el limite indemnizatorio contiene una regla
proporcional establecida por un porcentaje del valor de reposicion de los
bienes en operacion comprendidos dentro del area de conexion; ello trae
igualmente como consecuencia que en razon a dicha regla puede
establecerse la aplicacion de la cobertura en forma individual o
fraccionada, lo que importa en definitiva -en cuanto a la determinacion
del deducible-, que exista mas de uno, por cada uno de los eventos

asegurados.

4.4.6. La Pdliza OCT es una que tiene caracteristica el ser a “todo

riesgo”, en tanto cubre una serie de eventos asegurables.

4.4.7. En relacion a la posibilidad de que LA CONCESIONARIA pueda
contratar deducibles menores del 2% del 15% del valor de reposicion de
los bienes, el Tribunal entiende que ello queda claramente establecido
cuando en la parte pertinente del literal ¢) de la Clausula 10.2, se habla
de un méximo, no existiendo en tal virtud, un impedimento alguno para
pactar por porcentajes menores a él.”

DECIMO PRIMEROQ: Asi, como puede verse, el tribunal arbitral si ha expuesto de

modo explicito las razones por las que en su criterio, la interpretacion y correcta
aplicacion de la clausula 10.2 literal c) del contrato de Concesién, es que se le ha
exigido a la Concesionaria es que el monto maximo del deducible sea el 2% del 15%
del valor de reposicion de los bienes comprendidos en el Area de Concesién, por lo
que resulta procedente la contratacion de deducibles por porcentajes menores a dicho
monto. Por tanto, no se advierte la falta de motivacién que denuncia el MTC respecto a

este extremo resolutivo.



Y dado que el MTC cuestiona la motivacion del tercer punto resolutivo por basarse
Unicamente sobre lo resuelto en los dos puntos precedentes, al desestimarse los
cuestionamientos sobre la motivacion de estos, decae igualmente la denuncia de vicio

de motivacién de aquél.

DE LA CAUSAL e) Y LA MATERIA NO ARBITRABLE

DECIMO SEGUNDO: Es necesario sefialar que la causal glosada involucra un estudio

acerca de la competencia del tribunal arbitral para conocer las pretensiones sometidas
a arbitraje; esta causal es de tal trascendencia que es la Unica susceptible de ser

conocida de oficio (excepcion al principio de congruencia procesal).

Dicha causal invocada contiene una reserva de ley en virtud de la cual la no
arbitrabilidad de una determinada materia o pretension, debe sustentarse en norma
legal; pero ademas exige que sea “manifiesta” lo que debe interpretarse en el sentido
gque debe estar expresamente establecida o, en todo caso, debe fluir de modo evidente

de la norma.

Al respecto, MTC invoca el articulo 9.6 del D. Leg. 1012*, asi como los articulos 16° y

37° de su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo Nro. 127-2014-EF vy el

4“9 6 Los contratos de Asociacién Publico-Privadebdean incluir la via arbitral como mecanismo de
solucion de controversias y deberan contener dispmees que regulen el procedimiento y causales de
renegociacién y resolucion de los contratos, inehgo las reglas sobre cesién de posicidn contrdctua

Cuando en los contratos se establezca una etap@ra® Directo previa al inicio de un arbitraje
nacional, las partes podran acordar la intervencide un tercero neutral, denominado Amigable
Componedor, quien sera designado por las partesndeera directa o por delegaciéon a un Centro o
Institucion que administre mecanismos alternativds resolucion de conflictos. ElI Amigable
Componedor propondra una férmula de soluciéon detrowersias, que de ser aceptada de manera
parcial o total por las partes, producira los efestlegales de una transaccion.

De igual modo en los nuevos contratos a suscribjpsera considerarse en la etapa previa al inical d
arbitraje nacional, que las partes puedan someigs sontroversias a una Junta de Resolucion de
Disputas, a solicitud de cualquiera de ellas, lalcastara conformada por uno (1) o tres (3) expedae
seran designados por las partes de manera direcf@oiodelegacién a un Centro o Institucion que
administre mecanismos alternativos de resoluciércalaflictos. La Junta de Resolucién de Disputas
emitira una decision vinculante para las partescilal no limita su facultad de recurrir al arbitraj

Los procedimientos, instituciones elegibles, plagosondiciones para la eleccién, designacion y/o
constitucion del Amigable Componedor y de las Judi Resolucién de Disputas seran establecidos en
el reglamento de la presente Ley. Tanto el Amig&ldenponedor, como los miembros de la Junta de
Resolucion de Disputas podran ser terceros newgrdéenacionalidad distinta a la de las partes.

Lo dispuesto en los parrafos precedentes, no eaptleacion cuando se remite la controversia a un
Mecanismo Internacional de Solucion de Controversigjue se refiere la Ley 28933.

No se encuentran dentro del &mbito de aplicacidnDiereto Legislativo 1017, que aprueba la Ley de
Contrataciones del Estado, los servicios a serduaitos por el Amigable Componedor, los miembros de



articulo 2 del Decreto Legislativo Nro. 1071 — Ley de Arbitraje; en concordancia con el

articulo 7.1 inciso e) de la Ley Nro. 26917".

la Junta de Resolucién de Disputas, los Centrodasi Instituciones que administren los citados
mecanismos alternativos de resolucién de conflictiesnpre que dichos servicios sean requeridosdent
de la ejecucion de los contratos de Asociacion ieaHPrivada.”

® Articulo 16.- Clausulas arbitrales
Las clausulas arbitrales a ser incluidas en los tcatos de Asociacién Publico Privada conforme a lo
establecido en el numeral 9.6 del articulo 9 dedg se regiran por las siguientes disposiciones:

a) Podran someterse a arbitraje las controversiabre materias de libre disposicion de las partes,
conforme a lo sefialado en el articulo 2 del Decteggislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma
el Arbitraje. No podran ser materia de arbitrajeslaecisiones de los organismos reguladores u otras
entidades que se dicten en ejecucion de sus comgmeteadministrativas atribuidas por norma expresa,
cuya via de reclamo es la via administrativa.

b) Deberan contemplar el arbitraje como mecanismaalucion de controversias.

c) En caso se distinga entre controversias de mééza técnica y no técnica, las primeras seran
sometidas a arbitraje de conciencia y las seguralasbitraje de derecho, pudiendo estas (ltimas ser
sometidas a arbitraje de conciencia cuando ellaltesconveniente.

Las entidades, para efectos de conformar el Tribdmhitral para las controversias de los contratde
Asociacion Publico Privada, elegiran preferenteneeatun (01) profesional con una experiencia minima
de cinco (05) afios en la materia controvertida wnaabogado con experiencia en materia de regulacion
0 concesiones, segun la naturaleza de la contr@avers

® Articulo 37.- Sometimiento al procedimiento de Arblg&Componedor

37.1 En cualquier momento de la etapa de Trato ddreo similar establecida en un contrato de
Asociacion Publico Privada, las partes del referidontrato podran acordar la intervencion de un
tercero neutral, denominado Amigable Componedoatdormidad con lo dispuesto por el numeral 9.6
del articulo 9 de la Ley.

37.2 En tal caso, las partes someterdn su contgi@eal procedimiento de solucibn amigable de
controversias establecido en el presente Titulo.

37.3 Cuando el Trato Directo se hubiera iniciadospecto de varias controversias, el Amigable
Componedor se pronunciara respecto de cada undlag salvo pacto expreso distinto de las partes.

37.4 Si el Trato Directo se hubiera iniciado resjpegte controversias de naturaleza técnica y noitegn

de considerarlo necesario, las partes podran acamatjuellas de naturaleza técnica y someterlas a un
Amigable Componedor y, asimismo, acumular aquellasnaturaleza no técnica y someterlas a un
Amigable Componedor distinto.

37.5 Solo podran someterse al procedimiento de &mleégComponedor aquellas controversias que
pueden someterse a arbitraje, de conformidad cotidpuesto por el articulo 2 del Decreto Legislativ
N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitrajdo podran someterse al procedimiento de
Amigable Componer las decisiones de los organisragsladores u otras entidades que se dicten en
ejecucion de sus competencias administrativas @ittds por norma expresa, cuya via de reclamo es la
via administrativa.

37.6 El procedimiento de Amigable Componedor na geraplicacion cuando se trate de controversias
a las que sean aplicables los mecanismos y prodedios de solucion de controversias a que se efier
la Ley N° 28933 o aquellos previstos en los trasaidternacionales que obligan al Estado peruano.

" Articulo 7.- Funciones



DECIMO TERCERO: El articulo 2 del Decreto Legislativo 1071, dispone en su inciso 1
que: “Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre

disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o

acuerdos internacionales autoricen.”

Dicha norma regula asi lo que se denomina la arbitrabilidad objetiva, segun la cual,
para la determinacion de la arbitrabilidad o no de los conflictos intersubjetivos, deben

tenerse presente dos aspectos:

a) uno que alude al caracter disponible de los derechos implicados, en virtud de
lo cual la arbitrabilidad de una cuestion es consecuencia logica del principio de
autonomia de la voluntad, que no se limita al ambito contractual al que de
ordinario se pretende cefiir el arbitraje, por lo que puede éste versar sobre
cuestiones contractuales o extracontractuales, con o sin contenido patrimonial,
siempre que sean derechos disponibles; siendo asi concordante lo dispuesto
por el articulo 13 de la Ley de Arbitraje que establece que en el convenio
arbitral “las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una

determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza”.

b) otro aspecto es aquél que no presta atencion a la naturaleza de los derechos
implicados, sino que se remite a la ley, la que definirA si una materia es
susceptible de ser sometida a arbitraje, caso en el que la arbitrabilidad no se
sustenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos sino en el voluntarismo
estatal que opta, por razones de indole diversa, por permitir —u obligar, de ser

el caso- que determinados asuntos sean resueltos mediante arbitraje.

DECIMO CUARTO: Para el caso concreto debe dilucidarse si las pretensiones que

fueron objeto de controversia en el arbitraje, podian 0 no someterse a sede arbitral;
para tal efecto debe tenerse presentes las evidentes diferencias entre la actuacion de
un ciudadano cualquiera, sustentada en la autonomia de la voluntad con base

constitucional en el principio de libertad reconocido en el articulo 2°inciso 24 acapite

7.1. Las principales funciones de OSITRAN sonitpgentes:

[...]

e) Interpretar los titulos en virtud de los cualas Entidades Prestadoras realizan sus actividaties
explotacién.



a) de la Carta Politica, y un ente publico, que actia conforme a los principios de
legalidad y competencia. En ese sentido, el Estado sé6lo podra someter a arbitraje

aquello que le esta expresamente permitido (u ordenado) por el ordenamiento juridico.

Asi, el articulo 63 ultimo parrafo de la misma Constitucién establece que el Estado y
las demas personas de derecho publico pueden someter las controversias

derivadas de relacién contractual  a arbitraje nacional o internacional, en la forma en
gue lo disponga la ley. En concordancia con ello, la regulacion legal de la atribucién
constitucional del Estado de otorgar concesiones (articulos 58, 63 y 66 de la
Constitucion Politica) igualmente prevé que las controversias de caracter patrimonial
derivadas de los contratos de concesion pueden ser sometidas a arbitraje nacional o
internacional. Asi se lee del tercer parrafo del articulo 5 del D. Leg. Nro. 758- Normas
para la Promocién de las Inversiones Privadas en Obras de Infraestructura de

Servicios Publicos, que establece:

“Articulo 5.- Para efectos del presente Decreto Legislativo, entiéndase por concesion,
el acto administrativo por el cual el Estado, con el objeto que el concesionario realice
determinadas obras y servicios fijados o aceptados previamente por el organismo
concedente, le otorga el aprovechamiento de una obra para la prestacién de un servicio

publico, por un plazo establecido.

Los contratos de concesién podran contener clausulas que estipulen la indemnizacion a
la cual tendra derecho el concesionario en caso que el Estado suspenda, deje sin
efecto o modifique la concesion por causal no establecida en los articulos 33 y 34 del
presente Decreto Legislativo. Dichas clausulas indemnizatorias seran garantizadas
mediante contrato con fuerza de ley celebrado entre el Estado y el concesionario, a

solicitud de éste ultimo.

El Estado podra someter las controversias de caract  er patrimonial derivadas de
las concesiones a las que se refiere el presente De creto Legislativo a arbitraje
nacional o internacional, de acuerdo con lo estable  cido en el articulo 1360. de la
Constitucién Politica del Pert, aunque no se hubier  a celebrado el contrato Ley al

que se refiere el parrafo anterior.”

Con lo cual resulta indubitable que si pueden arbitrarse las controversias derivadas de

un contrato de concesion.



DECIMO QUINTO: Precisamente en ese marco es que el Contrato de Concesién
celebrado por las partes, MTC e IIRSA NORTE SAC (de fojas 3 a 120, incluye una

Seccion XVI sobre Solucion de Controversias, que constituye un Convenio Arbitral en

los términos definidos por el articulo 13.1 del D. Leg 10718, en virtud del cual regulan
la “solucion de controversias de caracter patrimonial que se generen durante la
Concesion y aquellas relacionadas con la Caducidad de la Concesién” (clausula 16.2),
para lo cual precisan que “todos los conflictos o incertidumbres con relevancia
juridica que pudieran surgir con respecto a la interpretacion, ejecucion,
cumplimiento, y cualquier aspecto relativo a la existencia, validez, eficacia o
caducidad del Contrato ,” serian resueltas mediante trato directo en un plazo de 15
dias (clausula 16.10); y s6lo si no se alcanzase tal autocomposicion, se procederia al
arbitraje respectivo, segin que las partes hubiesen calificado la controversia como una
de caracter técnico, en cuyo caso procederia el arbitraje de conciencia, o de caracter
no técnico, que se someteria a un arbitraje de derecho, pudiendo éste ser local o
internacional, segun la cuantia de la controversia. Asi se desprende de las clausulas
16.10, 16.11 a) y 16.11 b), a fojas 73 y 74.

De lo glosado se colige que las controversias patrimoniales derivadas de un contrato
de concesion son, per se, materias susceptibles de arbitraje, y que en concordancia
con ello, el contrato entre las partes contiene un convenio arbitral por el cual los
conflictos que pudieran surgir en la interpretacion, ejecucion y cualquier aspecto de su
contrato, seria sometido, en defecto de solucion autocompositiva en trato directo, a un

arbitraje.

DECIMO SEXTO: En el caso concreto se aprecia que la demanda arbitral tuvo como

pretensiones, las siguientes:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que el Tribunal Arbitral declare que:
a) Al haberse estipulado en la clausula 10.2 c) del Contrato de
Concesion que el Concesionario debera contratar un Seguro sobre
Bienes en Operacion (en adelante, indistintamente, “Pdliza OCT” o
“Pdliza”) que cubra como minimo el 15% del valor de reposicion de

los bienes comprendidos en el Area de Concesion, lo que se ha

8 Articulo 13. Contenido y forma del convenio ardlitr
1. El Convenio arbitral es un acuerdo por el que kges deciden someter a arbitraje todas las
controversias 0 ciertas controversias que hayagidsuio puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica contractual otde naturaleza.



exigido al CONCESIONARIO es que contrate una Pdliza basada en
la regla proporcional; vale decir, que del 100% del riesgo de pérdida
o deterioro de los bienes comprendidos en el Area de Concesion,
cuando menos el 15% sea cedido a la Compafia de Seguros,
mediante la contratacion de la Pdliza OCT a cargo del
CONCESIONARIO, siendo el 85% restante del riesgo retenido por el
CONCEDENTE, constituyendo ésta la correcta aplicacion de dicha
clausula; y,

b) Al haberse estipulado en la clausula 10.2 c) del Contrato de
Concesion que la Pdliza OCT debera contener un deducible, de
cargo del CONCESIONARIO, por un monto maximo del 2% del 15%
anteriormente sefialado, lo que se ha exigido al CONCESIONARIO
es que el monto maximo del deducible sea el 2% del 15% del valor
de reposicion de los bienes comprendidos en el Area de Concesion,
por lo que resulta procedente la contratacion de deducibles por
montos menores a dicho monto, constituyendo ésta la correcta

aplicaciéon de dicha clausula.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que el Tribunal Arbitral declare
que los términos y condiciones de la Pdliza OCT presentada por el
CONCESIONARIO para el periodo 2013-2014 cumplen con lo convenido
en la clausula 10.2 c) del Contrato de concesion y, en tal sentido, las
sucesivas Pdlizas y/o endosos que presente el CONESIONARIO que
mantengan dichos términos y condiciones cumpliran lo establecido en la

clausula 10.2 c¢) de dicho Contrato.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene al
CONCEDENTE pagar al CONCESIONARIO las costas y costos del
presente arbitraje.”

En similares términos fueron fijados los puntos controvertidos.

Hasta alli, es claro para el Colegiado que la materia controvertida sometida a

conocimiento arbitral, como controversia no técnica, se enmarcaba perfectamente



dentro del convenio arbitral celebrado por las partes, que en el fondo importa la
potestad general del tribunal arbitral, de pronunciarse en forma definitiva sobre —entre

otros aspectos- la correcta interpretacion del Contrato de Concesion

DECIMO SETIMO: Se aprecia del recurso de anulacién, que el MTC considera que

por el hecho que el tribunal arbitral se pronuncié sobre la correcta interpretacion y
aplicacion de la clausula 10.2 con relacion a la Pdéliza OCT, resolvidé sobre materias no
arbitrables, “toda vez que el contenido y alcance de la Pdliza OCT constituye un
asunto claramente relacionado con la facultad de supervision de OSITRAN prevista en
la Ley Nro. 26917 y su Reglamento aprobado por D.S. 044-2006-PCM”, por remision

de la clausula 13.3 del Contrato de Concesion, que estipula:

13.3.- EL REGULADOR esté facultado para ejercer todas las potestades
y funciones que le confiere el Contrato, la Ley Nro. 26917, asi como sus

modificatorias, complementarias y reglamentarias.

Asi, argumenta el MTC que el tribunal arbitral ha procedido a pronunciarse sobre las
facultades de OSITRAN referidas al procedimiento de aprobacion y renovacion
(términos y condiciones y aplicacién) de las clausulas del Seguro sobre Bienes en
Operacion — Pdliza OCT de la Pdéliza original, si como de las renovaciones de dicha
péliza, regulada en la clausula 10.2 inciso c) del Contrato de Concesion, de
conformidad con la cldusula 13.3 del Contrato de Concesion. Y, afiade, que si bien el
tribunal ha sefialado que no han sido parte de la controversia las competencias o
facultades de OSITRAN en calidad de ente supervisor del contrato, no ha explicado
coémo es que al resolver cudl era la correcta aplicacion de la clausula 10.2 literal c), no
se habria afectado las facultades de OSITRAN en tanto ente regulador a quien le
corresponde revisar los términos de las renovaciones de la Poliza OCT, por lo que el
tribunal “se ha irrogado en la posicién de OSITRAN” (sic). Finalmente agrega el MTC
gue la relevancia de tal hecho radica en que OSITRAN “ya no podria emitir ningan
pronunciamiento respecto a los términos y condiciones para posteriores periodos
respecto a la aprobacion y renovacion de la Péliza OCT, por cuanto el tribunal ya se

habria pronunciado respecto a ello.”

DECIMO OCTAVO: Sin embargo, debe tenerse presente el rol ambivalente de
OSITRAN en relacién al Contrato de Concesion entre el MTC y las CONCESIONARIA

IIRSA NORTE SA que nos ocupa, (segun fuera acotado ya por esta Sala Superior en




caso similar’): como ente administrativo regulador con facultades legales de
supervision y sancion, que a la vez funge como supervisor contractual con base en la

clausula 10.1 del contrato sub materia

En el primer caso, OSITRAN actua en ejercicio del jus imperii del Estado, y como tal
sus competencias administrativas se encuentran allende la competencia decisoria del
tribunal arbitral, ain cuando las partes no lo hubieran pactado o hubieran pactado en
contrario (principios de no negociabilidad del ejercicio de las potestades publicas y de
no negociabilidad de la legalidad de los actos administrativos), por aplicacion de la
norma implicita en el articulo 2 numeral de la Ley de Arbitraje, explicitada, por ejemplo,
en los articulos 16 inciso a) y 37.5 del Reglamento del D. Leg. 1012, aprobado
mediante Decreto Supremo Nro. 127-2014-EF. Es en este supuesto que resulta
enteramente aplicable —incluso de oficio- la causal de anulacién de laudo arbitral

prevista en el articulo 63 numeral 2 inciso €) de la Ley de Arbitraje.

En el segundo caso, OSITRAN actua en ejercicio delegado del jus gestionis del Estado
que sustenta la relacion contractual entre las partes, quienes le asignan funciones
especificas y acordes a dicha la relacion juridica, cuyo ejercicio no entrafia en puridad

un acto administrativo regulatorio.

En ese sentido, la doctrina nacional ha esclarecido que:

Como ya hemos visto, las decisiones ejercidas por los organismos
reguladores dentro de su competencia exclusiva sélo pueden ser materia
de un proceso contencioso-administrativo, dado que han sido emitidas
en virtud del ius imperii del Estado y no como un acto ius gestionis (es
decir, no como consecuencia de una relacion contractual en los términos

del articulo 63 de la Constitucion).

De esta manera, corresponde evaluar cuales son las controversias a las
gue se puede aplicar el «kmecanismo de negociacion directa y soluciéon

de controversias», contemplado en los contratos de concesion.

° Exp. Nro. 020.2014. MTC contra Aeropuertos deliPsobre Anulacién de Laudo Arbitral.



Para dar respuesta a dicha interrogante, debemos reiterar que nuestra
Ley de Arbitraje establece que se pueden someter a arbitraje las

controversias sobre las cuales las partes tienen libre disposicion.

En ese sentido, se someteran a arbitraje aquellas controversias sobre
las cuales las partes —entiéndase: concesionario y concedente—

ejercen total dominio.

De esa manera, podemos afirmar que las partes podrian someter a
arbitraje aquellas controversias derivadas de las facultades especificas
concedidas —en el contrato de concesion— por las propias partes al

organismo regulador y no aquéllas otorgadas expresamente por Ley."*°

DECIMO NOVENO: Por tanto, se advierte que lo que fue objeto de la controversia en

sede arbitral fue la interpretacion de una obligacién contractual de la concesionaria —
presentacion de la pdliza OCT conforme a las estipulaciones pactadas- respecto de lo
cual si bien se emiti6 un acto de parte de OSITRAN (de no conformidad), ello no
entrafid en puridad un acto regulatorio de fuente legal, sino el ejercicio de una
competencia atribuida por las partes en el contrato sub materia, tal como -por lo
deméas- fue reconocido por la defensa del MTC en el acto de su informe oral ante el
Colegiado, al responder a una interrogante de éste. Por lo que se concluye
ineludiblemente que dicha materia si estaba comprendida dentro de los alcances del
convenio arbitral, esto es, dentro de la competencia del Tribunal Arbitral para resolver
la controversia en pleno ejercicio de la atribucion jurisdiccional especial al que las
partes se sometieron de antemano, lo que se cobijaba, ademas, en la normativa legal
en materia de contratacion del Estado —en general- y de los contratos de concesion —

en particular.

No puede alegarse en contrario que el acto de no conformidad emitido por OSITRAN
respecto de la proforma de la poliza OCT presentada por la Concesionaria, supone un
pronunciamiento sobre la controversia existente entre las partes sobre el particular,
que importe una competencia legal no arbitrable, pues como se ha dicho en causa

similar, en sede de control judicial:

19 Mario Castillo Freyre - Rita Sabroso Minaya. ¢ Adje y regulacién de servicios plblicos? El caso
OSITRAN. Palestra. Lima 2011. p. 148.



“[...] ninguna potestad atribuida a OSITRAN por la Ley N° 26917 (Ley de
Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte De
Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo), y
tampoco ninguna de las normas citadas por el demandante, atribuyen al
organo supervisor mencionado la potestad de pronunciarse sobre las
controversias existentes entre las partes respecto a la interpretacion del

contrato.

Por tanto, si bien es cierto que OSITRAN debera realizar
interpretaciones del contrato para cumplir con su tarea de velar por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de
concesion (inciso a del articulo 5 de la Ley N° 269 17), estas
interpretaciones no pueden prevalecer sobre la que en comun realicen
las partes y, mucho menos, sobre las que realicen los jueces o los
arbitros en ejercicio de su funcion jurisdiccional.” (Primera Sala
Comercial de Lima. Exp. Nro. 147-2011. MTC contra Concesionaria Vial
del Pert SAC, sobre Anulacion de Laudo Arbitral.)

VIGESIMO: Finalmente, argumenta el MTC que al haber fijado el tribunal arbitral un
criterio interpretativo del contrato, “OSITRAN ya no podria emitir ningln
pronunciamiento respecto a los términos y condiciones para posteriores periodos
respecto a la aprobacion y renovacion de la Poliza OCT”. Sin embargo, tal objecion es
falaz, por cuanto si bien al ejercer OSITRAN la funcién que le ha sido otorgada por
dichas partes, debe efectuar una interpretacion y valoracion del contrato y las pélizas
de seguros, para emitir un juicio de conformidad o no conformidad, dicha interpretacién
es insita a la funcién delegada por las partes y ho importa una competencia de fuente
legal pura. No debiendo perderse de vista que en la relacidon contractual, quienes
interpretan o, incluso, reformulan los términos de su contrato son las partes que lo han
celebrado; y al hacerlo, inevitablemente vinculan al organismo regulador. Pero cuando
las partes no se ponen de acuerdo deberan acudir a una heterocomposicion, que les
resultara vinculante lo mismo que a aquél a quien atribuyeron algunas funciones en el
marco de tal contrato. Tal es el caso de autos, en el que la facultad de OSITRAN para
emitir su pronunciamiento de conformidad o no conformidad contractual de las futuras

polizas OCT subsiste a plenitud, sobre la base de lo que las partes o —en defecto de



ellas- el tribunal arbitral hubieren fijado como criterio de interpretaciéon o alcance del

contrato que sirve de referencia para dicho analisis de conformidad.

Por tales consideraciones, no se configura la causal invocada.

VI. DECISION:

En mérito de lo expuesto, este Superior Colegiado, RESUELVE:

Declarar INFUNDADO el recurso de anulacion de laudo por las causales b) y e)
invocadas; en consecuencia, VALIDO el laudo arbitral de derecho de fecha 02 de
marzo de 2015.

En los seguidos por el MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES

contra CONCESIONARIA 1IRSA NORTE S.A., sobre ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL.

YAYA ZUMAETA RIVERA GAMBOA

GAMERO VILDOSO



