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RESUMEN

El presente informe tiene como objeto analizar la Resolucion N°9 emitida por la
Segunda Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia
de Lima, recaida en el Expediente N° 000581-2023-0-1817-SP-CO-02. En dicha
resolucion, la Sala resuelve el recurso de anulacion de laudo arbitral interpuesto
por OSITRAN contra el laudo arbitral emitido en el marco del arbitraje entre JINR
Consultores S.A. y OSITRAN, cuyo conflicto tiene origen en la imposicion de
penalidades contractuales a JNR por presuntos incumplimientos, las cuales
fueron declaradas como nulas por el Tribunal Arbitral en razén de su caducidad.
La finalidad del informe es realizar un analisis juridico respecto a si correspondia
que la Sala declare fundadas las pretensiones de OSITRAN, a partir de la
evaluacion del caracter arbitrable de la materia y el alcance de la potestad del

Tribunal Arbitral para aplicar de oficio figuras juridicas como la caducidad

Palabras clave

Arbitraje, caducidad, materia no arbitrable, anulacion de laudo arbitral.



ABSTRACT

The purpose of this report is to analyze Resolution N°9 issued by the Second
Civil Chamber of the Lima Superior Court of Justice in Case N° 000581-2023-0-
1817-SP-CO-02. In said resolution, it was decided to resolve the appeal for
annulment of the arbitration award filed by OSITRAN against the arbitration
award issued in the arbitration between JNR Consultores S.A. and OSITRAN,
whose conflict has its origin in the imposition of contractual penalties to JNR for
alleged non-compliance, which were declared null and void by the Arbitration
Court due to their expiration.

The purpose of the report is to carry out a legal analysis as to whether the
Chamber should declare OSITRAN's claims to be well founded, based on the
evaluation of the arbitrable nature of the matter and the scope of the Arbitral

Tribunal's power to apply ex officio legal concepts such as forfeiture.

Keywords

Arbitration, statute of limitations, non-arbitrable matter, vacatur of an award
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion
La resolucion seleccionada para el analisis del presente informe se justifica por
su trascendencia juridica en el ambito del derecho procesal y el arbitraje. En
particular, el caso aborda crucialmente los limites de las materias no arbitrables
y aquellas cuestiones sobre las cuales el Tribunal Arbitral pudo haberse
pronunciado sin que ello haya sido sometido ni discutido por las partes. Este
anadlisis es fundamental para comprender los limites del arbitraje en las

controversias donde convergen el derecho publico y privado.

En lo que respecta el caso planteado, el Tribunal Arbitral declaré nula la
imposicion de penalidades contractuales aplicadas por OSITRAN a JNR
Consultores S.A., por ser impuestas fuera del plazo de conformidad con la
Directiva de Penalidades, que fue aprobada mediante Resolucion de Presidencia
N° 072-2009-PD-OSITRAN. En consecuencia, OSITRAN presenté una demanda
para anular el laudo arbitral, fundamentando su pretension en las causales b), c)
y d) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje - Decreto legislativo N°1071

(en adelante, “LA”).

La principal cuestion del presente caso surge del conflicto sobre la naturaleza
juridica de la Resoluciéon de Gerencia General N.° 026-2015-GG-OSITRAN (en
adelante, “la Resolucion”), que dispone la aplicacion de las penalidades a JNR 'y
la ejecucion de la carta fianza. Al respecto, OSITRAN sostiene que dichas
penalidades son actos administrativos, puesto que se trata de una manifestacion
emitida por un organismo estatal y se encuentra dentro del marco del derecho
publico. Contrario a ello, el Tribunal fundamenté que tales derivan de una
relacidon contractual de naturaleza privada, por lo que debian revisarse desde el

derecho civil.

En esa linea, la fundamentacion del laudo arbitral se apoya en la aplicacion de
la Directiva de Penalidades y las disposiciones del Cédigo Civil, concluyendo que

los plazos de las penalidades habian caducado.



Por tanto, la complejidad del caso se centra en determinar si se habria incurrido
en las causales de anulacion de laudo respecto a la materia no susceptible al
arbitraje y materia no sometida a decision del Tribunal. En relacion a ello, se
analizara si el Tribunal Arbitral tiene competencia para pronunciarse sobre los
actos emitidos por OSITRAN, que sugieren ser de naturaleza administrativa. Ello
nos lleva a cuestionarnos si el Tribunal incurrié en un exceso de competencia al
resolver sobre materias que no serian arbitrables como los actos administrativos.
Asimismo, se evaluara si correspondia que Sala Comercial se pronuncie de oficio
sobre dicha cuestion de conformidad a lo dispuesto en el articulo 63 inciso 3" de
la LA.

Por otra parte, se examinara el alegato de OSITRAN, quien alega que el Tribunal
Arbitral llegd a emitir un pronunciamiento que no fue discutido (extra petita) y que
esta relacionado a la declaracion de la caducidad de las penalidades, dado que
dicho argumento no fue invocado expresamente por las partes. En ese sentido,
se analizara si el Tribunal se encuentra habilitado para aplicar de oficio la
caducidad y, si en caso fuera asi, si su aplicacion fue correcta en el caso. De lo
anterior deriva la cuestion de si la aplicacion de una figura juridica de oficio
implica que ésta no deba ser cuestionada ni discutida por las partes. Finalmente,
se analizara si la caducidad constituye una cuestion de forma o de fondo, pues

ello incide en la posibilidad de control por parte de la Sala Comercial.

1.2 Presentacion del caso y del analisis

La resolucion analizada trata sobre la solicitud de anulacién del laudo, que
discute la falta de competencia del Tribunal para declarar la nulidad de actos
administrativos y el supuesto pronunciamiento extra petita sobre la caducidad de

las penalidades (en aplicacion de la Directiva de Penalidades y el Cadigo Civil).

! Articulo 63.- Causales de anulacion. 3. Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del

numeral 1 de este articulo, la anulacion afectara solamente a las materias no sometidas a arbitraje o no
susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demas; en caso contrario, la anulacion

sera total. Asimismo, la causal prevista en el inciso e podra ser preciada de oficio por la Corte Superior
que conoce del recurso de anulacion.



Ello en razon a la imposicion de penalidades contenidas en la Resolucion emitida
por OSITRAN dentro del marco del Contrato de Locacién de Servicios N°034-
2013-OSITRAN.

Al respecto, la Segunda Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima (en adelante, “la Sala Comercial’) emitié la
Resolucién N°9, correspondiente al Expediente N° 000581-2023-0-1817-SP-
CO02, mediante la cual resuelve declarar infundado el recurso de anulacion de
laudo presentado por OSITRAN.

Habiendo mencionado lo anterior, este informe identifica como cuestién principal
si La Sala Comercial debi6 declarar fundadas las pretensiones de OSITRAN en
cuanto al caracter no arbitrable de la materia (respecto a los actos

administrativos) y el supuesto pronunciamiento extra petita del Tribunal Arbitral.

Dicha cuestidén trae consigo diversos problemas secundarios, entre los mas
destacados encontramos los siguientes: la identificacién de la naturaleza juridica
de la Resolucion y sus efectos; la competencia del Tribunal Arbitral para decidir
sobre penalidades derivadas de supuestas potestades publicas; el deber de la
Sala de actuar de oficio sobre el caracter no arbitrable de la materia; el analisis
de validez sobre el uso de la caducidad en la controversia y si dicha invocacion
de oficio implica la omision de su discusion en el proceso arbitral; finalmente, si
la Sala Comercial cuenta con competencia (a fin de pronunciarse sobre la
caducidad planteada), ya que si es considerada una cuestion de fondo ello

generaria su irrevisabilidad.

En relacion a ello, la postura que guarda el presente informe es que, si bien la
Resolucion de OSITRAN tiene naturaleza administrativa, los efectos

contractuales de dicha Resolucion son de naturaleza privada.

En ese sentido, el Tribunal tiene competencia para conocer las penalidades
derivadas de los efectos contractuales de la Resolucién. Por tanto, su caracter
administrativo no excluye la posibilidad de que el Tribunal revise su impacto en

la relacién juridico-contractual.



Asimismo, aunque la Sala Comercial declaro infundada la pretension relativa a
la competencia del Tribunal sobre el caracter no arbitrable de la materia, no
emitié una argumentacion de fondo al considerar que se trataba un aspecto
irrevisable, postura con la que no estamos de acuerdo. Dado que la propia Ley
de Arbitraje habilita una revisidn minima de oficio cuando se trate de materia

manifiestamente no arbitrable.

Por otro lado, consideramos que el Tribunal tiene potestad para invocar la
caducidad de oficio; sin embargo, en el marco del caso analizado dicha
aplicacion no fue correcta, porque se hizo caso omiso a lo regulado en el articulo
2004 del CC2.

En esa linea, no hubo un pronunciamiento extra petita, pero si incongruente. Por
tanto, la aplicacion de oficio de figuras como la caducidad deben cumplir con
estandares minimos, entre los cuales se debe garantizar la congruencia, el

derecho de defensa y contradiccién.

Finalmente, la caducidad tiene que ser entendida como una cuestion de fondo,
pues incide en la relaciéon sustancial de las partes, por lo que la Sala no podria

revisar esta cuestion.

Las fuentes juridicas empleadas a lo largo de este informe, primordialmente,
seran la doctrina nacional e internacional especializada en el tema, la
jurisprudencia en cuanto a anulacion de laudo por materia no sometida a arbitraje
y materia no susceptible a arbitraje, la Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo N°
1071), Cddigo Civil (Decreto Legislativo N°295), la LPAG (Ley N° 27444), entre

otros.

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2 Articulo 2004 del Cédigo Civil. - Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto contrario.
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2.1 Antecedentes

Actualmente, existen diversas controversias que surgen de los contratos entre el
Estado peruano y los particulares. En particular suscita una problematica
recurrente sobre la determinacidn del régimen juridico aplicable sobre los actos
administrativos y sus efectos dentro de las relaciones contractuales, “nos hemos
perdido mucho en definir si el régimen administrativo o civil es aplicable a los

contratos publicos” (Huapaya, 2024).

En esa linea, evidenciamos que tanto el derecho publico como el privado
coexisten en los contratos publicos, pues durante su ejecucion, la Entidad tiene
la facultad de dictar un acto administrativo que afecte la esfera privada del
contratista. Ello evidentemente repercutira en la relacion contractual,
especialmente cuando el contrato tiene una clausula de resolucién de

controversias que impone a las partes el deber de acudir al arbitraje.

Al respecto, surge la cuestion de si los tribunales arbitrales tienen competencia
para revisar disposiciones administrativas emanadas por la Entidad bajo el
ambito de un contrato con un privado. Como senala Bullard, dependera que los
conflictos originados en las decisiones regulatorias sean efectivamente
susceptibles de ser sometidos a arbitraje, su viabilidad esta condicionada a ello
(2012). En razon de ello, la respuesta a la cuestion mencionada dependera de si

dichos actos son materias que pueden ser sometidas a arbitraje.

2.2 Hechos relevantes del caso

El 4 de octubre de 2013, OSITRAN y JNR Consultores S.A. suscribieron el
Contrato de Locacion de Servicios N.° 034-2013-OSITRAN (en adelante “el
Contrato”), para la supervisién de obras en la concesion vial del Eje Multimodal
Amazonas Norte (IIRSA Norte).

Con fecha 11 de febrero de 2015, la Gerencia, del area de Supervision y
Fiscalizacion, de OSITRAN emite el Informe N° 407-2015-GSF-OSITRAN (en

10



adelante “el Informe”), recomendando aplicar penalidades a JNR por supuestos

incumplimientos contractuales.

Posteriormente, OSITRAN emitié la Resolucién de Gerencia General, la cual
dispone imponer penalidades a JNR y la exigencia de ejecucion de la carta fianza

entregada por JNR.

En consecuencia, JNR recurre al arbitraje conforme a la clausula de
controversias del contrato. En su demanda, solicita como pretensiones: declarar

la nulidad del Informe, la Resolucién y la ejecucion de la carta fianza, entre otros.

OSITRAN contesta la demanda, formula excepcidn de incompetencia y presenta
una reconvencion. En dicho escrito argumenta que tanto el Informe como la
Resolucién son actos administrativos que, acorde al articulo 1 de la Ley N°.
27444, deben ser impugnados mediante el proceso contencioso administrativo,

por tanto no son revisables en sede arbitral.

JNR responde a la excepcion planteada por OSITRAN el 7 de diciembre de 2017
y sostiene que la excepcion de incompetencia es improcedente, en tanto lo
establece el numeral 15.1 de la Clausula Décimo Quinta del Contrato? . Por ello,
si las partes han decidido someter a arbitraje aquellas controversias que se
originaron del contrato, entonces no pueden sostener que dichas controversias

sean resueltas por el Poder Judicial.

El 13 de abril de 2023 el tribunal arbitral resuelve la controversia y expide el laudo
arbitral, en el cual declara fundadas las pretensiones de JNR, que dispone la
anulacion de las penalidades y ejecucion de la carta fianza, ya que tales

penalidades estaban caducas por haberse impuesto fuera del plazo acorde a lo

3 Numeral 15.1 de la Clausula Décimo Quinta del Contrato. - “Cualquier controversia o reclamo que surja o
se relacione con la ejecucion y/o interpretacion del presente contrato, sera resuelto por una solucion
amigable o por los mecanismos alternativos de solucion de controversias o de manera definitiva mediante
arbitraje de derecho”.
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establecido en la Directiva* , aprobada mediante Resolucion de Presidencia N°
072-2009-PD-OSITRAN (en adelante “Directiva de Penalidades”).

El 11 de septiembre de 2023, se emite Resolucion N.° 73 (post laudo) que integra
una omision en la parte resolutiva: el tribunal decide declarar infundada la

excepcion de incompetencia, que fue formulada por OSITRAN.

Posteriormente, el 14 de noviembre de 2023, OSITRAN presenta el recurso
anulacion del laudo arbitral frente al 6rgano judicial e invoca las causales b), c) y

d) del articulo 63.1 de la LA argumentando lo siguiente:

- En primer lugar, sobre la causal b) del articulo 63.1, indica que hubo una
afectacion al debido proceso, derecho de defensa y debida motivacién,
pues el Tribunal no habria motivado la razén por la cual declaré infundada
la excepcion de incompetencia a la luz de lo establecido en la Ley N°
27444. En esa linea, sefiala que el tribunal no absolvié si la declaracién
de una entidad (el Informe y la Resolucién de Gerencia General) son actos
administrativos. Ademas, en el Contrato y la normativa sefialada en la
clausula 3.2 no se senalaria la consecuencia de incumplir los plazos
contractuales, por lo que la nulidad no es una cuestién controvertida.
Sobre los plazos de la directiva, sefiala que estos deben ser fijados por
ley, por tanto el Tribunal no puede sefalar que son plazos que se rigen
por el cédigo civil (plazos acorde a la caducidad).

- En segundo lugar, sobre la causal c¢) del articulo 63.1, OSITRAN senala
que se transgredié su derecho a la defensa y al acuerdo de las partes,
toda vez que no se considerdé el régimen aplicable del contrato
establecidos en su clausula 3 y 8, las cuales no estipulan la nulidad en
caso de incumplimiento de plazo.

- Tercero, respecto a la causal d) del articulo 63.1, la Entidad indica que
la caducidad, en ningun momento del proceso arbitral, fue alegada por las
partes y por tanto el Tribunal se habria manifestado sobre una cuestion

que no fue sometida para su resolucion.

4 Directiva N°072-2009-PD-OSITRAN signada como “Procedimiento de Aplicacién de Penalidades previstas
en los Contratos de Supervision”.
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Finalmente, con fecha 11 de julio de 2024, la Segunda Sala Civil Subespecialidad

Comercial declara infundada la demanda de anulacion, ratificando la validez del

laudo arbitral, en los siguientes términos:

Es infundada la supuesta vulneracion de la causal b) del articulo 63.1, ya
que el recurso de anulacion no permite revisar el fondo ni la motivacién
que haya realizado el Tribunal Arbitral, sino que se limita a revisar la forma
y aceptabilidad racional de sus fundamentos. Ademas, la Sala considero
que la motivacién del tribunal fue suficiente y concuerda con que se realizo
un debido razonamiento respecto a lo siguiente:

e Sobre la naturaleza de los actos administrativos, el Tribunal
desarrolla esta cuestion y sefiala que son manifestaciones de la
potestad administrativa, de conformidad al derecho publico y no
son de aplicacion al derecho privado. Sin embargo, las penalidades
impuestas mediante dichos actos estaban regidas por la Directiva
de penalidades (como un reglamento integrado al contrato), la cual
dispone que su aplicacién se genera acorde a las normas de
derecho comun; por tanto, las penalidades estaban sujetas a lo que
establece el contrato y supletoriamente al Cédigo civil.

e Sobre la naturaleza civil de las penalidades, el tribunal considera
que éstas surgen de una relacion obligatoria contractual cuando
OSITRAN terceriza sus laborales con empresas que se rigen en el
ambito privado; por ende, son actos juridicos sometidos al derecho
privado.

e Respecto a la normativa aplicable, el tribunal sefiala que el contrato
reviste las caracteristicas de los contratos administrativos privados,
que ademas en su clausula 11 establece que en caso JNR
incumpla sus obligaciones, se procedera acorde a la Directiva de
penalidades. En este caso JNR no es subordinado de OSITRAN,
sino que ambos tienen una relacion igualitaria. Ademas, la
Resolucién es un acto administrativo interno que genera
predictibilidad al contratista y la Directiva es una clausula
contractual, cuyos plazos son preclusivos y definitivos para las

partes, por ende, aplica la caducidad. Entonces, si OSITRAN

13



desconoce dicha Directiva estaria vulnerando el principio de
seguridad juridica.

e Asimismo, la declaracién de penalidades forma parte del derecho
privado, ya que no puede ser una sancion administrativa, de lo
contrario seria apelable, pero en la directiva se menciona que la
penalidad no es impugnable.

e Por otra parte, OSITRAN también habria incumplido en realizar el
procedimiento de la Directiva, al no comunicar a tiempo y en varias
ocasiones los incumplimientos de JNR, por lo que dichos actos
habrian caducado.

- Respecto a la supuesta vulneracion de la causal c) del articulo 63.1, la
Sala la declara infundada, al considerar que, si se respeto el acuerdo entre
las partes, toda vez que las actuaciones del Tribunal giraron en torno el
régimen aplicable al contrato como se explicé anteriormente. -

- Finalmente, sobre la supuesta vulneracién de la causal d) del articulo
63.1, la Sala declara la infundada al no haber un pronunciamiento extra
petita, pues la caducidad no es un plazo procesal por generar efectos en
la relacion sustancial subyacente y previa de las partes; en consecuencia,
no es un mero plazo procesal preclusivo. Ademas, forma parte del debate

arbitral, lo que genera que no sea revisable por la Sala.

Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢La Sala Comercial debi6 declarar fundadas las pretensiones de OSITRAN en
cuanto al caracter no arbitrable de la materia y al pronunciamiento extra petita
del Tribunal Arbitral?

3.2 Problemas secundarios

Respecto al caracter no arbitrable de la materia:

14



A.

¢, Cual es la naturaleza de la Resolucion emitida por OSITRAN y sus
efectos, son actos administrativos o actos juridicos privados derivados de
una relacion contractual?

¢Puede un Tribunal Arbitral pronunciarse validamente sobre actos
estatales que aparentemente se fundan en potestades publicas?

¢, Debid la Sala pronunciarse de oficio respecto al caracter no arbitrable de

la materia?

Respecto al supuesto pronunciamiento extra petita del Tribunal Arbitral:

D.

V.

¢, Fue correcta la decision del Tribunal Arbitral al declarar la caducidad de
las penalidades?

¢La evaluacion de oficio de una eventual caducidad debe aplicarse sin
darle oportunidad a las partes para pronunciarse?

¢ La caducidad constituye una cuestién de fondo o de forma y como incide

ello en la competencia de la Sala Comercial para revisar su aplicacion?

POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

Para responder la pregunta de la cuestion principal es necesario resolver

previamente las cuestiones juridicas secundarias, las cuales estan relacionadas

con la pregunta central y permiten descomponerla en aspectos especificos que

contribuyen al desarrollo argumentativo de su respuesta.

En ese sentido, respecto a los problemas secundarios del caracter no arbitrable

de la materia: cabe senalar que existe un debate respecto a la naturaleza de la

Resolucion y sus efectos, dentro del alcance del Contrato de Locacion de

Servicios, pues la Entidad considera que son actos de naturaleza administrativa,

mientras que el Tribunal considera que son de naturaleza privada.

15



Al respecto, consideramos que la Resolucion tiene caracter administrativo con
efectos privados. En ese sentido, el Tribunal Arbitral tiene competencia para

resolver sobre las penalidades.

Ello se debe a que las penalidades tienen naturaleza privada al ser sometidas a
la Directiva de Penalidades, la cual declara que se estas se rigen

supletoriamente a lo establecido en el CC.

En atencion a lo anterior, acorde al articulo 9 de la LPAG®, los actos
administrativos solo pueden ser anulados en otra instancia administrativa, como
el proceso contencioso-administrativo, de lo contrario no son considerados
validos. Ello nos indica que el Tribunal Arbitral no puede ejercer potestades
publicas, ni anular formalmente actos administrativos. Sin embargo, tiene
competencia para decidir sobre actos juridicos que se encuentren dentro de los

efectos de las obligaciones contractuales.

Asimismo, sostenemos que la Sala incurre en una equivocacion al no ejercer el
control de oficio sobre la cuestion que hace OSITRAN de la materia no arbitrable
de los actos administrativos. Pues, los hechos certifican que OSITRAN planteé
una excepcién de incompetencia y sefnaldé que las pretensiones eran actos
administrativos. Por tanto, de conformidad al articulo 63, numeral 3 de la LA, el
juez puede revisar de oficio lo establecido en el inciso €) del numeral 1 del
referido articulo, el cual senala que la materia no susceptible al arbitraje es

motivo de anulaciéon de laudo.

Por otro lado, el Tribunal invoca de oficio la figura de la caducidad para evaluar

la validez de las penalidades contractuales. Si bien el Tribunal se encuentra

5 TUO LPAG, Articulo 9.- Presuncion de validez. Todo acto administrativo se considera valido en tanto su
pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda
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habilitado para invocar de oficio la caducidad, de conformidad al articulo 2006
del CC, consideramos que los plazos previstos no son plazos de caducidad; por
tanto, no se tomo en consideracion lo establecido en el articulo 2004 del CCl,
pues estos plazos deben ser fijados por ley. Asimismo, se advierte que el
Tribunal argumenta que la Directiva de Penalidades se rige por las normas de
derecho comun/privado, lo cual generaria su potestad para aplicar la caducidad,
ademas su razonamiento también se fundamenta en el principio de seguridad
juridica. No obstante, ello no excluye que es imperativo que la caducidad sea

prevista expresamente por Ley.

Ahora bien, consideramos que no hubo un pronunciamiento extra petita.
Contrario a ello, la aplicacion de normas de oficio debe cumplir con ciertos
requisitos, pues nos hallamos frente a una eventual aplicacion del lura Novit
Arbiter, este principio permite que el Tribunal Arbitral pueda aplicar normas
juridicas no invocadas expresamente por las partes, siempre que estas sean
esenciales para resolver la controversia y no alteren el objeto sometido al
arbitraje. Ademas, si los arbitros llegan a identificar una cuestion juridica que sea
importante para la resolucion de la controversia, y que ademas esta no haya sido
formulada por las partes, entonces se podra investigar ello y posteriormente
requerir a las partes las aclaraciones que consideren necesarias (Garate, 2022,
150).

En relacién a lo mencionado, tanto la invocacion de oficio o la facultad del arbitro
para aplicar el principio lura Novit Arbiter, tiene que garantizar ciertos requisitos,
entre ellos: la congruencia procesal, el derecho de defensa y contradiccion, lo
cual no se ha producido en este caso, pues la declaracién de oficio fue conocida
por las partes en el Laudo Arbitral y no durante el transcurso del proceso arbitral
previo a la emision del laudo. De esta manera, las partes solo contaban con los
recursos de solicitudes contra laudo (rectificacion, interpretacién, integracion y
exclusién), los cuales no permiten cuestionar directamente lo fundamentado por

el Tribunal. En esa linea, su oportunidad para pronunciarse estaba limitada.

Finalmente, la caducidad pertenece al fondo de la controversia y no deviene en

un plazo procesal, ya que genera efectos en la relacion sustancial de las partes,
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por lo que coincidimos con el pronunciamiento de la Sala en cuanto a su
irrevisabilidad. En conclusion, sobre el caracter no arbitrable de la materia, es
preciso sefialar que, en primer lugar, la Resolucion tiene naturaleza
administrativa; no obstante, la penalidad, que es entendida como un efecto

juridico contractual, no lo es.

En relacién a ello, si bien el Tribunal Arbitral no posee facultades para cuestionar
potestades publicas, puede pronunciarse sobre los efectos contractuales
derivados de la intervencion de OSITRAN en el contexto del contrato celebrado
con JNR. Dado que, las penalidades se encontraban regidas por el derecho

comun, por tanto debe ser considerado como materia arbitrable.

Del mismo modo, la Sala Comercial incurre en un error al no ejercer de oficio el
control judicial, ya que la causal de materia no arbitrable puede ser conocida de

oficio conforme a la LA.

En segundo lugar, sobre la alegacién del supuesto pronunciamiento extra petita,
el Tribunal no realizé una correcta aplicacién de la caducidad, dado que los
plazos previstos en la Directiva no son plazos previsto por Ley, ya que la
Directiva no tiene rango legal y por tanto la caducidad no fue aplicada

correctamente como lo exige el articulo 2004 del CC.

Ahora bien, pese a que no se ha configurado un pronunciamiento extra petita y
como nos encontramos frente a una manifestacion del lura Novit Arbiter, la
aplicacién de la caducidad de oficio debe cumplirse acorde al debido proceso, lo
cual tampoco se ha dado en este caso, ya que fue invocada en la fase final del
arbitraje, por tanto, el derecho a manifestarse, que tienen las partes, se vio

limitado.
Finalmente, la caducidad se presenta como una cuestion de fondo al incidir en

la relacion sustancial de las partes; por tanto, consideramos un acierto que Sala
se haya limitado para realizar un control judicial sobre tal figura.
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4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

De lo revisado hasta el momento, no coincidimos con el fallo de la Segunda Sala
Comercial respecto al caracter no arbitrable de la materia. Dado que hay que
tener en cuenta que la causal configurada en el inciso €) del Articulo 63 de la LA,
referida a la arbitrabilidad de la materia, puede ser conocida de oficio acorde al
inciso 3 articulo 63° de la LA, lo cual no se aplico en este caso y debi6 realizarse,
pues la Sala tiene el deber de ejercer un control jurisdiccional que tenga como

fin salvaguardar el debido proceso.

Ahora bien, respecto al supuesto pronunciamiento extra petita, concordamos con
el razonamiento de la Sala al declarar infundada la pretensiéon en cuanto a que
el Tribunal Arbitral emiti6 una Decision sobre cuestiones que no fueron
sometidas a su competencia conforme al inciso d), numeral 1 del articulo 63 de
la LA. Ello en razén a que la caducidad debe ser abordada como un asunto de

fondo y no de forma, por tanto, ahi radica su irrevisabilidad.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 Marco Teobrico

El presente marco tedrico tiene como finalidad desarrollar y determinar los
conceptos juridicos que seran aplicados en este informe y contribuiran a

comprender la materia del asunto.

5.1.1 Acto administrativo

® Articulo 63.- Causales de anulacion. (...) 3. Tratandose de las causales previstas en los incisos d. y e. del
numeral 1 de este articulo, la anulacién afectara solamente a las materias no sometidas a arbitraje o no
susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demas; en caso contrario, la anulacion sera
total. Asimismo, la causal prevista en el inciso e podra ser apreciada de oficio por la Corte Superior que
conoce del recurso de anulacion.
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Segun el inciso 1,1 del articulo de la LPAG, los actos administrativos son

declaraciones emitidas por organismos publicos, conforme a las disposiciones

de derecho publico, y que buscan generar consecuencias juridicas respecto a

los derechos, deberes o intereses de los administrados en casos en concreto.

En tal sentido, acorde a Mordén (2021, p. 197-201), el acto administrativo se

distingue por una serie de elementos que lo integran, entre ellos:

A)

Es una declaracion unilateral, emitida por una entidad publica, mediante
la cual ejerce, en un caso concreto, una facultad otorgada por la norma o

ley, y que posee fuerza vinculante en virtud de su fundamentacion legal.

Asimismo, la doctrina sostiene que dichas declaraciones, que
fundamentan un acto administrativo, pueden adoptar distintas formas,
entre ellas: las declaraciones decisorias, que expresan una voluntad
dirigida a alcanzar un objetivo determinado; un ejemplo de ello es la

Resolucién administrativa. (como se cité en Dromi, 1985, p. 16).

Produce efectos juridicos externos, cuyos efectos se proyectan de
manera directa, tienen caracter publico y repercuten en situaciones
juridicas individuales. Ademas, no comprenden a los actos administrativos

de caracter interno.

Genera efectos que inciden en los derechos, deberes e intereses de los
administrados, de forma que estos pueden verse afectados positiva o
negativamente. En este caso también se excluye aquellos actos, cuya
finalidad es generar consecuencias indirectas en el ambito externo de la

administracién, aunque sean expresados en forma de resolucion.

Se produce en una situacion concreta, tendran un alcance individualizado

en una situacién juridico-administrativa en especifico.

Se genera dentro del ambito del Derecho Publico, y en este supuesto, la
calificacion del acto no depende de quién lo emite, sino de la potestad

publica que ejerce mediante el é6rgano administrativo. Ademas, la
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administracidon puede sustraer el marco juridico del derecho publico, pero
debe hacerlo de forma expresa. De esta manera, quedara excluida la
posibilidad de calificar como acto administrativo las actuaciones de las
entidades, amparadas en un marco legal habilitante, que se rige por el
derecho comun; situacion que es ejemplificada cuando una entidad
estatal acude a arbitraje para resolver los conflictos derivados de su

actuacion.

Por otro lado, en el inciso 1.2 del articulo 1 de la LPAG se encuentra establecido
que no se consideran como actos administrativos, aquellas acciones internas de
las entidades que estén orientadas a estructurar o gestionar el funcionamiento
de sus servicios o actividades. Dichas actuaciones se encuentran reguladas por
normas propias internas, en concordancia con el Titulo Preliminar de la

mencionada ley y otras disposiciones que asi lo indiquen expresamente.

De todo lo anterior, se tiene que son actos administrativos aquellos que a)
constituyen una manifestacion unilateral de voluntad emitida por una entidad; b)
que estén emitidos bajo la potestad del Derecho Publico; c) que produzca
consecuencias juridicas directas respecto derechos, deberes o intereses de los
administrados; d) que logre tener un alcance individual en una situacion concreta;

y, d) que tengan fuerza vinculante (imperium iuris).

Asimismo, se concluye que no constituyen actos administrativos: a) los actos
internos, que se destinen a hacer funcionar los servicios de actividades internas
de la entidad; b) los actos con efectos juridicos indirectos en el ambito externo;
c) las declaraciones no decisorias, como opiniones técnicas, informes,
recomendaciones, etc.; y, d) las actuaciones sujetas al derecho comun, lo cual
se produce cuando una Entidad suscribe un contrato civil, entonces actua como

sujeto de derecho privado y no ejerce potestad publica.

5.1.2 Materia arbitrable
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Como sefala Arrarte, cuando hablamos de la arbitrabilidad de un conflicto “su
especial cualidad es la que permite a los arbitros asumir competencia para
resolverla en virtud del convenio arbitral o de la ley” (2015). De esta forma, no
todas las materias son arbitrables, sino que tienen que cumplir con ciertos

requisitos que determina si puede ser resuelto en sede arbitral.

En esa linea, el arbitraje tiene ciertos limites, entre ellos, las restricciones o
limites establecidos en el marco legal y aquellas que son acordadas por las

partes, las cuales estan dirigidas a los arbitros (Castillo y Sabroso, 2011, p. 61).

Por tanto, en el primer caso son las propias leyes las que prohibiran qué
cuestiones pueden ser sometidas a arbitraje; en el segundo caso, las mismas

partes son quienes deciden y pactan qué se sometera a arbitraje.

Asimismo, la arbitrabilidad se divide en objetiva y subjetiva. La objetiva analiza
la materia de la controversia; y, la subjetiva, si bien tiene la misma finalidad, tiene
un matiz distinto al centrarse en la facultad de las partes para someter la
controversia a arbitraje (Arrarte, 2015, p. 245). A efectos del presente informe,

desarrollaremos la definicion de arbitrabilidad objetiva.

Entonces, nos centraremos en determinar qué materias pueden ser llevadas a
arbitraje y si estas se encuentran dentro del ambito de la libre disposicion por las
partes. De acuerdo con el articulo 2 inciso 1 de la LA, seran susceptibles a
arbitraje “las controversias sobre materias de libre disposicidn conforme a
derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales
autoricen”. Dicho enunciado tiene una interpretacion abierta, de modo que,
cuando hablemos de libre disposicion correspondera revisar caso por caso que

controversias pueden arbitrarse o no.

Respecto a la libre disposicion, como afirma Campos, sera susceptible de
arbitraje aquella pretension, mediante la cual el solicitante afirme poseer un
derecho subjetivo, y que implique una obligacion correspondiente para la parte

demandada, sin importar su fuente o procedencia (2006). De ello se entiende
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que en estos casos no es relevante el origen del derecho, sino que este se

encuentre disponible por las partes.

Es importante destacar que, como la misma ley de arbitraje lo sefiala en su inciso
1 del articulo 2, no serian disponibles las materias que no vayan conforme a
derecho o aquellos que la ley, tratados o acuerdos internacionales no autoricen.
Sobre ello, Soto y Bullard sefalan algunos ejemplos de materias no arbitrables,
tales como: las cuestiones que vayan en contra de la moral o las buenas
costumbres, los reclamos que conlleven a alguna sancién penal, los temas
referidos al estado, la capacidad legal de los individuos para ejercer y contraer

derechos civiles, la modificacion de contratos, entre otros (2011, p. 9-10).

Habiendo mencionado lo anterior, a fin de analizar el presente informe juridico,
traemos a colacion una de las discusiones doctrinales que se han generado en
base a la arbitrabilidad de las decisiones regulatorias, siendo que algunos lo

consideran como un acto administrativo y no pueden ser materia arbitrable.

Sobre ello, observamos que no hay una tendencia clara en la doctrina sobre este
tema, por un lado, hay autores que consideran que los actos administrativos no
pueden ser impugnados via arbitral. Como sostienen Castillo y Sabroso, todos
los actos emitidos por OSITRAN, que se encuentran dentro del marco de sus
competencias, deben ser considerados como actos administrativos ejercidos
bajo el poder del imperio del Estado. Por ello, su impugnacion debe realizarse

mediante un procedimiento contencioso administrativo (2011, p. 46).

Asimismo, los autores consideran que el proceso a seguir deberia iniciar con la
primera instancia (la Gerencia General de OSITRAN) y luego, via apelacién, al
Consejo Directivo. De ese modo, el concesionario debe acudir al proceso
contencioso-administrativo, pues mediante este existe una supervision respecto

a las acciones de la administracién publica.

Por otro lado, autores como Bullard sefialan que se debe interpretar de otra
forma el inciso 1 del articulo 2 de la LA, el cual indica que es materia arbitrable

aquella situacion que esté permitida por la normativa legal, asi como por los

23



tratados o convenios internacionales. Entonces, dicha normativa, permitiria que
se arbitren asuntos, que en principio, no estarian dentro del ambito de la libre
disposicion y un claro ejemplo de ello serian los contratos ley, “se confunde la
arbitrabilidad de un asunto derivado de una decision regulatoria con quién debe
ser parte en el arbitraje” (Bullard, 2012, p. 313-314). Es decir, el hecho de que la
decision sea emitida por un organismo regular, ello no implica necesariamente
que este sea parte, sino que quien debe serlo es la persona que suscribe el

contrato con el concesionario.

Sobre ello, Castillo y Sabroso sostienen que tanto el concedente como el
concesionario carecen de facultades para disponer de las funciones de
OSITRAN, asi como de los actos administrativos que emite dicha entidad en
ejercicio de su funcion. En otras palabras, las partes no tienen libertad para decir
sobre dichos asuntos, por lo que tampoco pueden habilitar esa funcion a un
tercero, como por ejemplo un Tribunal Arbitral, y tampoco tienen la autoridad

para definir el contenido o alcance de dichos actos (2011, p. 144).

A lo cual Bullard refuta y sefala que son los arbitros los que deciden si el contrato
fue vulnerado y cuales son los efectos que dicho hecho produce. Por lo que no
se trata de que el contratista tenga o no la facultad de disponer de las
actuaciones de OSITRAN, es mas, el contrato indica que el Estado garantiza la
actividad de OSITRAN, asi como cualquier entidad estatal no altere ni restrinja
las obligaciones derivadas del contrato. En tal sentido, no se somete a arbitraje
la validez o eficacia del acto regulatorio. Asimismo, es preciso indicar que el
arbitraje no sustituye la via del procedimiento contencioso administrativo, sino
que se centrara en dirimir las consecuencias del contrato derivados del acto
administrativo (2012, p. 314).

Entonces, a partir de la revision doctrinal, se advierte que la LA establece un
marco general de lo que es considerado como materia arbitrable, la cual estaria
sujeta a limites normativos y contractuales. Esta generalidad trae consigo
debates relevantes, especificamente en lo que respecta a decisiones
regulatorias, pues no hay unanimidad sobre si pueden ser sometidas a arbitraje.

Por un lado, se proponen restricciones fundadas en el orden publico, mientras
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que por otro se tiene una visidbn amplia de arbitrabilidad. Dichas discrepancias

seran relevantes al momento de examinar el objeto del presente informe juridico.

5.1.3 Caducidad

Tradicionalmente la caducidad, en los procesos arbitrales, suele presentarse
como una cuestion de forma, especialmente cuando se presentan las
excepciones procesales, las cuales permiten que el demandado (o demandante

segun el caso) puedan cuestionar la ausencia de un presupuesto procesal.

Las excepciones se entienden como aquellos mecanismos procesales, mediante
los cuales, (usualmente) el demandado, impugna la inexistencia o deficiencia en
la configuracion de un presupuesto procesal o de una condicion necesaria para
la procedencia de la accion. (Priori, 2004, p. 51). En esa linea, mediante las
excepciones se busca demostrar la invalidez del proceso e impedir que se decida

respecto al contenido sustancial del conflicto.

Ahora bien, en la regulacion civil la caducidad se manifiesta expresamente como
una de las excepciones acorde al inciso 11 articulo 436 del Cédigo Procesal
Civil’, siendo esta un instrumento procesal que tiene como fin impedir que el juez
emita un pronunciamiento respecto al contenido sustancial o fondo del conflicto

en caso la accidn haya sido invocada fuera del plazo legal.

Asimismo, la LA tampoco no esta desvinculada de esta figura, ya que en el inciso
1 del articulo 418 reconoce a la caducidad como una de las excepciones que
pueden ser invocadas por las partes, también se relaciona como una cuestion

sobre la competencia del tribunal arbitral. Entonces, entendemos que la

7 Articulo 446.- Excepciones proponibles.- El demandado solo puede proponer las siguientes excepciones:
(...) 11.- Caducidad.

8 Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral. 1. El tribunal arbitral es el tinico
competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al
arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no
estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida
entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por
prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las
actuaciones arbitrales.
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caducidad puede ser un impedimento del tribunal arbitral para conocer el asunto

sustancial de la disputa.

No obstante, aunque la caducidad tenga efectos sustantivos, su declaracion en
el proceso arbitral también puede tener implicaciones en el fondo. Al respecto, la
caducidad esta regulada en el Titulo Il del Libro VIII del CC, cuyo articulo 2003
establece que extingue el derecho y la accion correspondiente, ademas su
articulo 2004° exige que los plazos deben estar pactados por Ley y que puede
ser advertida y resuelta por iniciativa del propio 6rgano jurisdiccional de

conformidad al articulo 2006'° de Ia referida norma.

En sentido estricto, como afirman Castillo, Sabroso, Castro y Chipana, la
caducidad se entiende como el mecanismo, a través del cual, dado el paso del
tiempo y la inactividad del titular del derecho, este y su accion para hacerlo valer
se extinguen, conforme al plazo que es establecido por la ley. (2021, p. 298). Ello
evidencia que la caducidad no solo tiene efectos meramente formales, sino

también sustanciales.

En palabras de Aguila, “la caducidad debe considerarse una cuestion material
ya que afecta la sustancia de los derechos y no solo su ejercicio procesal. Debido
a su impacto en los derechos de las partes (...)". (2024, p. 30). Es decir, el hecho
de que su vencimiento genere la pérdida del derecho sustantivo lo convierte en

una cuestion de fondo.

Del mismo modo, debemos considerar que la caducidad es una variacion del
derecho sustantivo y que lo resuelto sobre esta figura afecta al fondo, pese a que
la ley pueda establecer lo contrario (Wong, 2022, p. 157). Ello es importante,
pues al considerarse una cuestion de forma, esto implica su irreversibilidad en la
sala judicial, tal como lo manifiesta el inciso 2 del articulo 62'" de la LA, mediante

la cual prohibe a la Sede Judicial examinar el contenido sustancial de la

% Articulo 2004 del Cédigo Civil. - Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto contrario.
10 Articulo 2006 del Codigo Civil. - La caducidad puede ser declarada de oficio o peticion de parte.

M Articulo 62.- Recurso de anulacién. 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.
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controversia al resolver pretensiones relacionadas a la anulacion de laudos

arbitrales.

En conclusién, la caducidad tiene una dimension sustantiva, toda vez que, si bien
en la normativa peruana se establece que puede ser invocada como una
excepcion, la consecuencia juridica que emana no se limita al ambito formal, sino
que tiene caracter sustancial. Esta precision es importante, pues genera
importantes implicancias en el pronunciamiento del tribunal arbitral como los

limites de la revision judicial del laudo.

5.1.4 lura Novit Arbiter (el lura Novit Curia del Arbitraje)

El lura Novit Arbiter es la nueva denominacién del principio lura Novit Curia en
el arbitraje y se entiende como el arbitro conoce el Derecho. Ello en razén a que,
a diferencia del juez, el arbitro actia en base al convenio contractual, que lo
faculta para resolver la controversia de las partes. De la misma manera, dichas
partes eligen al arbitro teniendo en cuenta su formacion profesional y experiencia
necesaria; por tanto, en dicho contexto, se le reconoce (aunque implicitamente)
la facultad de calificar de oficio tanto los hechos y los actos juridicos, asi como
la identificacidon de la normativa aplicable, valoracion de la prueba, todo ello con
la finalidad de emitir un laudo valido y ejecutable (Berges, 2025). De esta forma,
este principio se ejercera por iniciativa propia del arbitro, siempre que las partes

contratantes no hayan decidido limitar dicha potestad.

Aunque la LA no recoge este principio, podemos advertir que se encuentra
reconocido por el Articulo VII del Titulo Preliminar del CPC, mediante el cual se
determina que el juez esta obligado a aplicar el derecho pertinente al caso,
incluso si las partes no lo traen a discusién o lo han invocado de forma incorrecta.
Empero, su decision no puede exceder lo solicitado en las pretensiones ni
basarse en hechos que no tengan relacién directa o no hayan sido presentados
por las partes. Es decir, si bien el juez se encuentra habilitado para aplicar el

derecho, su aplicacion cuenta con ciertos limites: que la decision no trascienda
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sobre asuntos fuera del alcance del proceso, ni tenga una argumentaciéon basada

en hechos que no se encuentren relacionados al proceso o sean ajenos a este.

En esa linea, la doctrina establece dos limites, “que el juez respete que le
corresponde exclusivamente a las partes definir el objeto del proceso, asi como
su objeto de debate; y, el respeto irrestricto del derecho de defensa de las partes,
que implica ademas un mandato al juez de garantizar el contradictorio durante
las distintas etapas del proceso” (Prado y Zegarra, 2019). Entonces, coincidimos
en que las partes son quienes determinaran el problema juridico que debe ser
discutido y sometido a analisis del juez, quien debe garantizar,
independientemente de la etapa en la que se encuentre el proceso, que se ejerza

el derecho de defensa correctamente.

En el caso del principio de congruencia; por un lado, Campos sefala lo siguiente:
“podemos definirlo en la necesaria correspondencia entre lo pedido y alegado
por las partes al momento de resolver finalmente en la sentencia” (2003, 23). De
esta manera, el juez no podria pronunciarse sobre lo que no ha sido definido por
las partes, solo puede pronunciarse sobre las pretensiones y los hechos

expuestos por las partes, sin que estos sean modificados.

Por otro lado, sobre el derecho de defensa y principio de contradiccion, el juez
no debe exceder su potestad y decidir sobre fundamentos que no hayan podido
ser debatidos por las partes. El derecho de defensa “se descompone en el
derecho a ser oido, derecho a elegir a su defensor, obligatoriedad del defensor
(...) facultades comprendidas en el inciso 14 del articulo 139 de la Constitucién”.
(Landa, 2002, p. 450).

Lo anterior se encuentra estrechamente relacionado al principio de
contradiccion, sobre el cual no es posible llevar adelante un proceso carezca de
una confrontacion de posturas, argumentos, pruebas, entre otros. (Monroy,
1996, p. 81). Ello implica que aunque haya una cuestion invocada de oficio, ello
no excluye la posibilidad de que no deba someterse al contradictorio, siendo este

un derecho de las partes para que se pronuncien.
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En definitiva, a razén de que el lura Novit Curia, o lura Novit Arbiter, es una
potestad limitada, se pueden encontrar diversos escenarios en los cuales existan
problematicas sobre la ampliacion de este principio, pues si bien la invocacion
de este principio puede ser pertinente en cierto contexto, ello no exime que
pueda existir una colisidn entre los mismos principios que la restringen. “Pueden
darse casos en los que el demandante interpone una determinada pretension
sustentada en el fundamento juridico “A”, el demandado se defiende alegando
gue no existe las condiciones para que se aplique el fundamento juridico “A”; sin
embargo, el juez falla a favor del demandado alegando que el petitorio no es
amparable en base al fundamento juridico “B”.” (Prado y Zegarra, 2019). En ese
contexto podemos evidenciar que, si bien no se vulnera el principio de
congruencia, si hay una afectacién al contradictorio, porque dicha decision es

una invocacion de oficio dentro de un fallo.

En conclusion, el principio del lura Novit Arbiter (para los procesos arbitrales), es
una herramienta juridica que permite que el juez (o arbitro) aplique el derecho de
oficio. Su aplicacion no es irrestricta, pues debe regirse bajo los principios de
congruencia, defensa y contradiccion. Incluso si el arbitro ejerce su potestad
basada en una relacion contractual. Ello no implica que omita garantizar el
debido proceso, ya que de lo contrario estaria comprometiendo la legitimidad del
laudo arbitral, mas aun cuando las controversias se derivan de contrataciones

con el Estado, lo cual desarrollaremos mas adelante.
Habiendo desarrollado los conceptos tedricos que se utilizaran en este informe

juridico, procederemos a analizar los problemas secundarios, con el objeto de

proporcionar una respuesta fundamentada al problema principal.

5.2 ¢La Sala Comercial debi6o declarar fundadas las pretensiones de
OSITRAN en cuanto al caracter no arbitrable de la materia y al
pronunciamiento extra petita del Tribunal Arbitral?

Caracter no arbitrable de la materia
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5.2.1 ¢Cual es la naturaleza de la Resolucion emitida por OSITRAN y sus
efectos, son actos administrativos o actos juridicos privados derivados de
unarelacion contractual?

En primer lugar, para revelar si la Resolucion emitida por OSITRAN es un acto
administrativo, procederemos a revisar si cumple con los requisitos para que la

califique como tal.

En ese sentido, de lo desarrollado en el marco juridico, para que una acto sea
considerado como acto administrativo, se debe tener en cuenta lo siguiente: 1)
debe ser una declaracion unilateral, 2) debe generar consecuencias juridicas
directas en el ambito juridico externo, 3) recae en los derechos, deberes o
intereses de los administrados, 4) el alcance se genere en una situacion

particular o concreta y 5) emitido bajo la potestad del derecho publico.

Entonces, respecto al primer punto, la Resolucién y las penalidades son parte de
una declaracién unilateral, como afirma Dands, es una manifestacion que surge
del juicio o analisis de la administracion publica, dentro del margen de sus
funciones. (2010, p. 21). En otras palabras, ello implica que solo la Entidad,
previo un analisis, va a manifestar su voluntad sin que sea necesario que haya
una aceptacion o un acuerdo de la otra parte para que dicha declaracion tenga
efectos juridicos, ademas esta declaracion se realizara en el desarrollo de su rol

legal asignado.

En segundo lugar, el acto administrativo debe estar destinado a producir efectos
juridicos externos. Es decir, tales actos repercutiran exteriormente, lejos de la
organizacion interna de la administracion. (Morén, 2003, p. 141). En relacién a
ello, la Resolucion y las penalidades generan efectos juridicos externos en el
Contratista, pues estas se manifiestan fuera de la esfera de la administracion

publica.

En tercer lugar, el acto administrativo debe proyectarse sobre los derechos,
intereses y obligaciones de los administrados. Dicho de otra manera, es

necesario que la declaracion de la entidad tenga eficacia exteriormente, y que, a

30



su vez, tenga efectos que no sean pasibles de recurrir al ambito interno de la
entidad. Por el contrario, debe generar consecuencias juridicas sobre sujetos
externos a la administracion que emite tales actos. (Huapaya, 2010, p. 126). En
consecuencia, tanto la Resolucién como las penalidades cumplen con ello, pues
ambas afectan la esfera patrimonial del Contratista, pues se le esta imponiendo
un deber juridico de soportar la consecuencia patrimonial dado su

incumplimiento contractual.

Como cuarto punto, la Resoluciéon y las penalidades se dan en una situacién
concreta. Ahora bien, respecto a este supuesto “los actos administrativos no
producen efectos generales abstractos, sino mas bien operan en una situacion
concreta, como establece la norma.”. (Guzman, 2021, p. 430). En ese sentido,
esta situacion es particular e individualizable, ya que en ambos casos existe un

efecto sobre un sujeto: el Contratista; y se da dentro del marco del Contrato.

Finalmente, deben producirse en el marco del derecho publico; al respecto, la
Resolucion se emite en funcion a la potestad de OSITRAN como una entidad
que forma parte de la Administracion Publica. En cambio, las penalidades se
rigen en base a la Directiva de Penalidades y al Derecho privado, tal como se

puede advertir en el contrato:

En ese sentido, toda actuacion emitida por una entidad o administracién publica,
que se rige bajo las reglas del derecho comun, no pueden ser consideradas
como actos administrativos, porque la Entidad no esta actuando como autoridad,
sino como parte. Como sefala Mordn, en estos casos, la administracién actua

dentro de una relacion juridica comercial y por tanto estara sometida a un plano
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de igualdad con el contratista (2003, p. 142-143). Por tanto, si bien la Resolucion
tiene las caracteristicas de un acto administrativo, se encuentra sometido al
régimen privado. De la misma manera, sus efectos (las penalidades) se rigen por
el derecho comun/derecho civil, ya que se enmarcan exclusivamente dentro de

la relacion juridica contractual de Supervision entre OSITRAN y JNR.

Habiendo mencionado ello, es preciso acotar que las penalidades deben
distinguirse de las medidas sancionadoras de caracter administrativo. Dado que,
las penalidades se regiran por lo establecido en las partes, hay un acuerdo al
que se someten, pues el Contrato establece en su clausula décimo primera que
si JNR incumple con sus obligaciones contractuales, entonces ello conducira a

la imposicién de una penalidad:

En atencién a ello, las penalidades estan regidas por lo establecido entre las
partes y no por una norma con rango legal, por tal razén, no es emanada de la

potestad sancionadora del Estado.

Asimismo, cabe precisar que la finalidad de las penalidades es resarcitoria, es
decir que tienen como objetivo una compensacion en caso se haya dado el
incumplimiento de una obligacidon contractual, a diferencia de las sanciones
administrativas que pueden ser por ejemplo multas. Al respecto, Pasache senala
que, la normativa civil peruana refuerza el hecho de que las penalidades se rigen
dentro del ambito civil, pues cumplen con una funcion resarcitoria. Ello quiere
decir que, cuando una de las partes no cumple con alguna de las obligaciones
asumidas y suscritas en el contrato, entonces su contraparte puede requerir el
pago de una suma pactada como compensacion por dicho incumplimiento.
(2024, pp. 26).
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De la misma manera, el numeral 4 del articulo 248" del TUO de la LPAG
manifiesta que las sanciones solo pueden ser aplicadas por una norma con
jerarquia legal y en este caso, evidentemente, ello no se estaria cumpliendo, ya

que las penalidades fueron pactadas por las partes.

En conclusion, entendemos que la Resolucion cumple con las caracteristicas de
un acto administrativo, sin embargo, se rige por lo establecido en el contrato.

Asimismo, sus efectos: las penalidades, tienen base en el derecho privado.

5.2.2 ¢Puede un Tribunal Arbitral pronunciarse validamente sobre actos

estatales que aparentemente se fundan en potestades publicas?

En el caso en cuestion, OSITRAN alega que el Tribunal Arbitral se ha
pronunciado sobre actos administrativos, actos que no pueden ser revisados

porque dicha instancia arbitral no tendria competencia para ello.

Al respecto, estamos de acuerdo en el extremo que un Tribunal Arbitral no
tendria competencia para revisar o cuestionar actos netamente administrativos,
tales como por ejemplo una sancién administrativa como las multas, de
conformidad con la Ley N° 27444, o cuestionar la potestad reglamentaria de la
administracién, dichos casos evidentemente quedan excluidos. Sin embargo,
considerando que las penalidades no son actos administrativos, estas deben ser

consideradas como materia arbitrable.

A efectos de responder la respuesta planteada, traemos a colacion el debate que
fue planteado en el marco teorico. En el cual se discute la arbitrabilidad de las
materias, pues solo pueden ser arbitrables aquellas materias de libre disposicion
conforme a derecho segun la LA. A partir de ello existen dos posturas en base a
las decisiones de las entidades administrativas. Por un lado, esta la postura

restrictiva que indica que las decisiones reguladoras son actos administrativos

12 Articulo 248, numeral 4.- Tipicidad. - Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin
admitir interpretacién extensiva o analogia
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que deben ser impugnados mediante el contencioso administrativo, toda vez que
forman parte del lus Imperium del Estado. Por otro lado, la postura amplia
considera que las controversias derivadas de tales decisiones pueden ser

arbitrables siempre que afecten los términos contractuales.

La postura con la que coincidimos es la postura amplia. En cuanto a ello, Bullard
afirma que el tribunal no llega a arbitrar sobre la validez o eficacia de la decisién
del organismo regular, y que tampoco es que el fuero arbitral reemplace al
proceso contencioso administrativo, toda vez que lo que se somete a arbitraje se
deriva de las consecuencias contractuales del acto administrativo. (2012, p. 314).
Por ello, si las penalidades son parte del acuerdo de las partes, no se encuentran
establecidas por ley, no son sanciones administrativas y son aplicadas como
remedio de un incumplimiento contractual, tenemos todos los elementos para

afirmar que estamos frente a una materia arbitrable.

Asimismo, como afirma Maravi, “es necesario hacer una precision vinculada a
que esta exclusion del arbitraje se limita a las funciones del Organismo
Regulador previstas en la Ley que implican el ejercicio de potestades

administrativas; no por ejemplo la aplicacion de penalidades.” (2011).

En esa linea, como advertimos, las penalidades se enmarcan dentro de lo
establecido en el Contrato y excluye las funciones de regulacién del ente
regulador. Por tal razén, los efectos de los actos administrativos de OSITRAN
pueden ser materia arbitrable, en tanto excluyamos aquellas decisiones que
OSITRAN realice en el ejercicio de sus funciones normativas, de supervision,

fiscalizacion y regulacion. (Maravi, 2011).

Por otro lado, respecto a la actuacion de OSITRAN, consideramos que el hecho
de que la Entidad tenga la facultad de imponer penalidades, en el marco del
contrato, implica que esta actuando bajo lo habilitado por el mismo contrato y no
necesariamente por la Ley. Ademas, incluso si las penalidades son impuestas
mediante una Resolucion (acto administrativo), o que es un hecho es que

OSITRAN no podria imponer penalidades a JNR si el contrato no existiera,
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porque justamente este es el acuerdo de las partes, mediante el cual se someten

a ciertas facultades y obligaciones.

Incluso, como sefala la clausula décimo quinta del propio contrato, la
controversia que surja de la ejecucion o interpretacidn del contrato sera resuelta

mediante arbitraje:

Entonces, como respuesta, consideramos que el Tribunal Arbitral puede
pronunciarse sobre los actos emitidos por OSITRAN siempre y cuando se
deriven de su rol contractual. En ese contexto, la imposicion de penalidades seria
parte de los efectos que estan ligados a la relacion contractual juridico privada y

por tanto es materia arbitrable.

5.2.3 ¢Debi6 la Sala pronunciarse de oficio respecto al caracter no
arbitrable de la materia?

OSITRAN alega, en su pretension de anulacion contra laudo, que se habria

vulnerado su derecho acorde al inciso b) del articulo 63 de la Ley de Arbitraje:
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En esa linea, si bien ello fue manifestado, consideramos que se estaria haciendo
alusion de forma indirecta a la excepcion de incompetencia formulada durante el
proceso arbitral, pues en dicho recurso se cuestiona la competencia del Tribunal
Arbitral para conocer actos administrativos. Lo alegado por OSITRAN consiste
en que la impugnacion a la Resolucién de Gerencia General debié darse

mediante un contencioso administrativo acorde a la Ley N°24777.

En relacion a lo mencionado, bajo lo establecido en el numeral 3 del articulo 63
de la LA, la causal e) del referido articulo faculta a la Sala Comercial a revisar de
oficio el laudo arbitral en caso llegue a tener conocimiento de que la controversia
versa sobre una materia no susceptible de arbitraje, lo cual configuraria dicha

causal de anulacion.

Ahora bien, la Sala no hace un analisis al respecto, no analiza si lo que se ha
sometido a Arbitraje es materia arbitrable o no. Sino que, mediante el décimo
segundo considerando de la Resolucion que declara infundado el recurso de
anulacion, sefiala su conformidad con lo expuesto por el tribunal, cuyo
razonamiento se basa en que las penalidades se rigen por la Directiva de
penalidades y que la naturaleza de estas es de caracter civil, es a razén de ello

que hubo motivacién suficiente.

No obstante, como sefialamos no hay un analisis sustancial de la cuestion de
OSITRAN respecto a que los actos administrativos son materia arbitrable o no.
Como indicamos, la Sala debid pronunciarse de oficio respecto a si la cuestidon

controvertida es materia arbitrable, no desde la causal de motivacion.

Ahora bien, nos cuestionamos el motivo por el cual la Ley de Arbitraje habilita al
organismo judicial a que dicha causal pueda ser revisada de oficio, una de las
respuestas que brinda Esteban es que “el privilegio que acompafa a estas
causales, se entiende que tiene su origen en el hecho de que ellas involucran no
s6lo intereses particulares de las partes intervinientes en el arbitraje, sino que
trascienden al punto de afectar intereses de la colectividad o del Estado sede”

(2011, p. 181). De ello entendemos que, en caso un Tribunal arbitral decida sobre
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una materia que verse sobre actos administrativos, entonces se estaria
vulnerando uno de los limites del arbitraje, ya que los actos administrativos
expresan potestad publica, lo cual implicaria que su sometimiento al fuero arbitral
involucre intereses colectivos. Por tal razén se justifica la revision de oficio de la

materia no arbitrable.

En esa linea, la Sala Comercial tenia la obligacion de actuar de oficio y brindar
un analisis ante el conocimiento de los hechos, por lo que consideramos que su
inaccion vulnera el control jurisdiccional, el cual busca garantizar que el Tribunal
no exceda su competencia y resuelva materias no susceptibles al arbitraje como

los actos administrativos.

En conclusion, respecto a la materia no arbitrable, se deduce lo siguiente: la
naturaleza de la Resolucion emitida por OSITRAN es un acto administrativo, sin
embargo, sus efectos, como en este caso las penalidades, tienen caracter
privado al derivarse de las clausulas contractuales. En ese sentido, el Tribunal
Arbital no puede pronunciarse validamente sobre actos administrativos, pero si
sobre sus efectos en el ambito de la relacidn contractual. Asimismo, la Sala debid
pronunciarse de oficio respecto al caracter no arbitrable de la materia de
conformidad al inciso 3 del articulo 63 de la LA, ya que dicha disposicion se

fundamenta en una cuestion de orden publico procesal.

El pronunciamiento extra petita del Tribunal Arbitral

5.2.4 ¢Fue correcta la decisidon del Tribunal Arbitral respecto a declarar la
caducidad de las penalidades?

La decision del Tribunal Arbitral de declarar la caducidad de las penalidades fue
incorrecta. Ahora bien, cabe sefialar que esta figura puede ser declarada de
oficio por disposicién del CC, pues la Directiva de penalidades establece que las
penalidades se regiran supletoriamente por el Codigo Civil.
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Contrario a ello, los plazos que la Directiva establece no son plazos de
caducidad, ya que la Directiva se define como parte de la normativa
administrativa interna emitida por OSITRAN, con la finalidad de especificar
procedimientos o criterios técnicos de leyes o reglamentos, tal como lo indica la

propia Directiva de Penalidades en cuestion:

Que, no obstante, en aras de un mejor tratamiento de las mismas, es conveniente
disenar, implementar, controlar y mejorar los procedimientos operativos que sobre el
particular se llevan a cabo, con el propdsito de: estandarizar los procedimientos internos de
OSITRAN, generando predictibilidad hacia las empresas supervisoras y/o terceros en general;

En esa linea, no se trata de una norma con rango o jerarquia legal. De igual
manera, el CC establece en su articulo 2004 que los plazos de caducidad
unicamente pueden fijarse por Ley. Por tanto, la caducidad fue mal invocada por

el Tribunal.

Ahora bien, en el laudo arbitral, el tribunal entiende a la caducidad como
manifestacion del principio de seguridad juridica. Ello en razén a que, que el
establecimiento y respeto de plazos “fatales” garantiza la predictibilidad de la
actuacion administrativa. En ese sentido, se considera que la caducidad es una
figura juridica que cumple un rol esencial en la actuacion de la administracion
estatal, la cual consiste en que exista un limite claro y previsible al poder

sancionador del Estado.

Por tanto, el Estado no podria actuar de forma arbitraria o actuar en base a la
incertidumbre, sino que debe establecer que las normas sean claras, estables y
previsibles, de lo contrario se daria una grave afectacion al derecho de los
administrados. Al respecto, los plazos a los que las partes se acojan no pueden

ser indefinidos, es necesaria su certeza.

En el laudo se invoca la caducidad como efecto de lo establecido en el
procedimiento de aplicacion de penalidades, pues sus imputaciones o cargas se
fundamentan en el vencimiento de los plazos internos fijados por la Directiva. No

obstante lo sefalado, si bien coincidimos con que la caducidad es una
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manifestacion del principio de seguridad juridica, ello no autoriza a que se

prescinda de una habilitacion normativa expresa para su aplicacion.

En atencién a ello, no se niega que este principio no sea relevante en el caso,
sino que la estabilidad juridica no se alcanza por medio de interpretaciones
analdgicas. Sino que es imperativo que se dé a través de reglas claras y
previsibles. Como sefala Jiménez, la caducidad estd sujeta a las normas
imperativas, pues en su naturaleza hay un componente de interés general. Por
ello, sus causas y consecuencias estan definidas de manera expresa y
exhaustiva por ley. Estas disposiciones no pueden ser modificadas por voluntad
de las partes (2019, p. 45).

Acorde a lo mencionado, no existe posibilidad de aplicar la caducidad sin una
norma expresa, pues como advertimos su naturaleza no es instrumental, sino

que se limita al poder publico y a la norma.

Por otro lado, es necesario traer a colacion el argumento de OSITRAN en el cual
sefiala que el Tribunal habria realizado un pronunciamiento extra petita. Al
respecto, no compartimos dicha postura, toda vez que la caducidad se
fundamenta en el orden publico, como sefialamos anteriormente, esta sujeta a
las normas imperativas como el articulo 2006 del CC, que permite que sea
declarada de oficio. Asimismo, la caducidad no puede ser invocada por las
partes, por lo que no encajaria en el supuesto de anulacién de laudo que requiere
que el Tribunal se haya pronunciado sobre una materia no sometida a su

decision.

Sin perjuicio de ello, formulamos que, asi como la norma establece que la
caducidad puede ser declarada de oficio, también implica que sus plazos sean
previstos por ley. Por lo que no estamos ante un pronunciamiento extra petita,

pero si ante una incorrecta aplicacion de esta figura juridica.
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5.2.5 ¢La evaluacién de oficio de una eventual caducidad debe darse sin
una oportunidad de que las partes puedan ser escuchadas?

La aplicacion de oficio de una norma y/o es una manifestacién del principio del
lura Novit Arbiter, el cual es entendido como una herramienta juridica que
permite que el arbitro aplique el derecho de oficio. En ese sentido, la caducidad
tiene relacion con este principio, dado que el Tribunal Arbitral tiene el deber de
aplicar el derecho vigente, incluso si las partes no la hayan invocado
expresamente. Lo anterior se justifica en que es un érgano especializado, que
esta compuesto por profesionales del derecho, quienes tienen capacidad para

resolver sobre las controversias traidas por las partes.

Entonces, el Tribunal Arbitral se encontraba habilitado para invocar de oficio la
caducidad acorde al articulo 2004 del CCIl. Sin embargo, recordemos que la
aplicacién de figuras de oficio no es irrestricta, aun cuando el Tribunal ejerza su
potestad basada en una relacion contractual privada. Por tanto, su aplicacion
sera correcta, siempre y cuando se cumplan estos dos requisitos esenciales: 1)
garantizar la congruencia procesal y 2) garantizar el derecho de defensa y

contradiccion.

Respecto a la congruencia procesal, ello implica que el Tribunal tenga que
resolver conforme a los hechos planteados por las partes y a la normativa
aplicable. En ese sentido, concordamos con el Tribunal en cuanto a la
declaracion de oficio de la caducidad, pues como sefialamos esta puede ser
invocada sin peticion expresa de las partes, dado su naturaleza imperativa. Sin
embargo, sostenemos que no hay coherencia en el razonamiento del Tribunal al

aplicar la caducidad sin que sea prevista por una norma legal expresa.

En el caso del derecho del derecho de defensa y contradiccion, si bien la
caducidad puede ser declarada de oficio, el Tribunal excedié su potestad al no

permitir que este elemento pueda ser cuestionado por las partes.

Como afirma la Primera Sala Civil de Subespecialidad Comercial (Resolucion N°
4, Expediente Judicial N°00112-2022-0-1817-SP-C0O-01, 2022):
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“DECIMO NOVENO: Sin embargo, no tiene ninguna duda este Colegiado
y asi lo ha expresado anteriormente, que un limite esencial de las
facultades de aplicacion oficiosa del derecho por los jueces y arbitros, son
los principios procesales dispositivo, de congruencia y del contradictorio,
que atarnen al derecho fundamental de defensa, lo cual implica que si bien
el arbitro puede aplicar de oficio la caducidad; sin embargo, ello no puede
significar que pueda hacerlo sin conocimiento y posibilidad de alegacion
de las partes, por lo que previamente debié comunicarles a estas la

posibilidad de fundar su decision en la caducidad del derecho discutido”.

Entonces, como observamos, la jurisprudencia reconoce la facultad de los
tribunales para aplicar la caducidad de oficio, pero ello debe respetar el debido
proceso, en especial el derecho de defensa y contradiccion. En este caso, la
caducidad no fue materia de debate en el caso en cuestion, sino que fue alegada
por el Tribunal en el laudo arbitral y, como bien sefalamos en el marco teérico,
el cumplimiento de estas dos categorias es necesaria, todo 6rgano judicial o
arbitral debe considerarlo como requisito para que se establezca un debido
proceso, mas aun si la caducidad tendra un gran efecto en el resultado del

proceso.

Al respecto, traemos a colacién el rol de las solicitudes contra laudo, acorde al
articulo 58 de la LA, tenemos que existen 4 recursos: rectificacion, interpretacion,
integracion y exclusion del laudo. La finalidad de estos recursos se genera para
que se corrijan los posibles errores que se pueden presentar en los laudos, por
tanto la LA brinda estos recursos a fin de salvaguardar el debido proceso del

arbitraje.

Para efectos del presente informe, la solicitud objeto de analisis sera el recurso
de exclusion, al cual se puede formular cuando, de conformidad con la LA, el
Tribunal se haya pronunciado sobre un extremo que no fuera sometido a

discusién previamente y/o que no sea materia arbitrable.
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En tal orden, el 2 de mayo de 2023, OSITRAN habria solicitado la exclusion del
contenido del laudo que esté relacionado con la caducidad. Sobre lo cual, el
Tribunal emitid el pronunciamiento complementario y declaré improcedente la
solicitud, pues sefaldé que dicho pedido no se acogeria a los requisitos de
procedencia del pedido de exclusion. Ademas, si una de las partes no esta
conforme con el analisis del laudo, ello no habilita a que formule dicho recurso.
Finalmente, el tribunal manifiesta que la exclusion es viable en caso se haya
pronunciado sobre un extremo no sometido a su conocimiento, lo cual no se

genero, ya que consideran haberse pronunciado sobre todas las pretensiones.

Sin perjuicio de ello, reafirmamos nuestra postura respecto al uso de las figuras
de oficio, pues, si bien no cuestionamos que puedan ser alegadas cuando la ley
lo exija, ello no implica que dicha aplicacién vulnere derechos importantes del
debido proceso, como el de defensa y contradiccion. Ademas, las solicitudes
contra el laudo no se pueden considerar como vias satisfactorias para hacer
ejercer el derecho de defensa y contradiccidon propiamente, pues como el propio
tribunal lo indica, estos recursos no pueden cuestionar el fondo de analisis.
Entonces entendemos que son medios que buscaran corregir errores formales
que se fundamentan en el articulo 58 de la LA. En consecuencia, no constituyen
mecanismos efectivos que busquen la defensa plena frente a decisiones
fundamentadas en figuras de oficio, que afecten de manera sustancial los

derechos de las partes.

Por otro lado, si una figura es aplicada de oficio, entonces se debe permitir que
las partes puedan tener al menos la oportunidad para expresar lo conveniente a
su derecho, solo asi el tribunal podra garantizar un proceso mas justo, tal como
lo exige el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion, el cual consagra el debido

proceso como una garantia irreductible en cualquier sede.

En definitiva, la naturaleza de las figuras de oficio no debe menoscabar el
derecho de defensa, pues, al contrario, su aplicacion exige el deber de cautela
por parte del tribunal, que asegure que las partes procesales tengan la

posibilidad razonable de pronunciarse antes de emitir una decision definitiva.
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5.2.6 ¢La caducidad constituye una cuestién de fondo o de formay como
incide ello en la competencia de la Sala Comercial para revisar su
aplicacion?

En nuestro marco tedrico se sefiald que la caducidad tiene dos dimensiones, una
procesal y otra sustantiva, ello dependera de cada caso en particular. En el caso
concreto, el tribunal declar6 de oficio la caducidad de las penalidades
contractuales aplicadas por OSITRAN, dado que no se habria iniciado el tramite
para su aplicacion dentro de los plazos establecidos por la Directiva de

penalidades.

En consecuencia, el tribunal resolvié sobre la validez y eficacia de tales, lo cual
constituye una cuestion de fondo, pues no se aplica como una excepcion
procesal sino como un fundamento sustantivo, que determind si OSITRAN tenia
el derecho o no a exigir el pago de las penalidades; por tal motivo no puede

reducirse a una cuestion de forma.

Este razonamiento también lo comparte la Sala Comercial, pues, en el vigésimo
segundo fundamento de la resolucion de anulacién, sostiene que la caducidad
esta formulada en el articulo 2003 del CC, el cual extingue el derecho y su accién
correspondiente. De esta manera, el vencimiento de la caducidad genera efectos
en la relacion sustancial de las partes al determinar la pérdida del derecho de
OSITRAN, de ahi que la caducidad no debe ser considerada como un mero plazo

procesal.

Entendiendo ello, la caducidad es una cuestion de forma y no puede ser revisada
en sede judicial conforme al principio de irrevisabilidad de fondo del laudo arbitral
y lo establecido en el inciso 2 del articulo 62 de la LA. Asimismo, tanto la doctrina
como la jurisprudencia convergen en sefialar que el tratamiento de la caducidad
como una excepcion procesal no es suficiente, pues como advertimos hay casos

en los que se requiere que esta figura sea entendida en su ambito sustancial.

Ahora bien, retomando el tema de la irrevisabilidad del fondo, cuando se

pretende una anulacion del laudo, los jueces tienen prohibido revisar el fondo de
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la controversia, pues el recurso de anulacion tiene como funcion revisar las
garantias esenciales como el debido proceso y la competencia del tribunal, “el
Poder Judicial no puede entrar a revisar si los arbitros interpretaron los hechos
o el derecho aplicable en forma errénea, ya que esa funcion compete, unica y
exclusivamente a los miembros del tribunal arbitral” (Cantuarias, 2005). Incluso,
‘la LA peruana prohibe a los jueces que conocen un recurso de anulacion de
laudo hacer evaluacion (externa) de los motivos o interpretaciones efectuados
por el tribunal arbitral sobre el caso concreto” (Leon, 2017, p. 143). Por tanto, la
caducidad no puede ser revisada por la Sala comercial, ya que ello podria reabrir
el fondo del conflicto y ello no forma parte de la competencia del organismo

judicial, incluso, dicha revisidon esta expresamente prohibida por la LA.

Finalmente, fue acertado que la Sala Comercial rechace la causal de anulacién
por el supuesto pronunciamiento extra petita alegado por OSITRAN, pues
precisamos nuevamente que la caducidad puede ser declarada de oficio.
Tengamos en cuenta que esta figura es introducida como una cuestion de fondo
al tener un gran efecto en la relacion sustancial de las partes y al formar parte
del analisis del tribunal, por tanto, es correcto que la Sala limite su funcién

revisora y preserve el principio de autonomia arbitral.

VI. CONCLUSIONES

La naturaleza de la Resolucion emitida por OSITRAN es administrativa, mientras
que sus efectos, las penalidades, son de naturaleza privada porque derivan de

la relacién contractual entre OSITRAN y JNR.

Al respecto, las penalidades son distintas a las sanciones administrativas, las
primeras tienen naturaleza privada y las segundas derivan del lus Imperium del
Estado. En ese sentido, las penalidades son materia arbitrable, mientras que las
sanciones administrativas no. Por tanto, el tribunal arbitral no puede
pronunciarse sobre actos administrativos, mas si sobre los efectos que se

generan dentro de una relacién contractual.
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En esa linea, la Sala Comercial debié pronunciarse de oficio respecto al caracter
no arbitrable de la materia al tener conocimiento de lo ocurrido en el proceso
arbitral y asegurarse de que realmente se resolvio acorde a la normativa y no se

haya seguido un procedimiento invalido.

El tribunal arbitral tiene la potestad de invocar de oficio a la caducidad, porque la
ley lo habilita expresamente; sin embargo, en el presente caso se hizo un mal
uso de la figura, pues se omitié el requisito de que los plazos de caducidad
unicamente pueden ser previstos por ley. De la misma manera, la evaluacion de
oficio de una eventual caducidad, siendo esta una manifestacion del lura Novit
Arbiter, debe aplicarse siempre y cuando se respete la congruencia procesal y el

derecho de defensa y contradiccion.

Si la caducidad es invocada de oficio en el laudo final, entonces las partes no
tendran oportunidad para manifestar lo conveniente a su derecho, ya que solo
cuentan con las solicitudes contra el laudo, las cuales no son una via idonea,
toda vez no se puede apelar sobre el fondo, solo los aspectos formales de este.
Por tanto, la invocacién de oficio en el caso de OSITRAN vs. JNR, pese a ser
parcialmente congruente con las pretensiones, vulneré el derecho de defensa y

contradiccion.

Finalmente, la caducidad tiene dos dimensiones, una procesal y otra sustancial.
Este caso es un claro ejemplo de la caducidad como una cuestion de fondo, pues
afecta directamente la controversia y la relacidn entre las partes. Ello implica que
la Sala Comercial tenga prohibido su revision, por lo que el pronunciamiento de
este organo judicial, en el caso concreto, es compatible con ello. Por todo lo
anteriormente desarrollado, y aunque los motivos difieran, la Sala Comercial

acerto en declarar infundadas las pretensiones de OSITRAN.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDA SALA CIVIL SUBESPECIALIDAD COMERCIAL

El control efectuado mediante el Recurso de Anulacién de laudo se limita a la verificacion de la
aceptabilidad de la justificacion de la decision adoptada bajo condiciones de racionalidad, pero no a la
verificacidon de su correccion, pues ello supondria un nuevo juzgamiento y la superposicién del criterio
interpretativo o valorativo del 6rgano de control al criterio asumido por el d6rgano decisorio,
convirtiéndose aquél en instancia de grado, lo cual no es permitido en sede de control judicial, conforme
al principio de no revisabilidad del laudo que consagra el articulo 62.2 de la Ley de Arbitraje.

EXPEDIENTE NUMERO 000581-2023-0-1817-SP-C0O-02

Demandante : ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION
EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE
USO PUBLICO - OSITRAN

Demandado : JNR CONSULTORES
Materia : ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

RESOLUCION NUMERO NUEVE
Miraflores, once de julio
de dos mil veinticuatro. -

VISTOS:
Habiendo analizado y deliberado la causa conforme al articulo 133°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
interviniendo como ponente el Magistrado Miranda Alcantara, este

Colegiado Superior emite la presente resolucion.

1.- OBJETO DEL RECURSO

Es materia de pronunciamiento el recurso de anulacion del Laudo
Arbitral interpuesto por Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte De Uso Publico — OSITRAN, (en
adelante, “OSITRAN” y/o “el demandando”), contra el laudo arbitral
contenido en la resolucion Nro. 68 de fecha 13 de abril de 2023, (pag.
85 del EJE), y la resolucion Nro. 73 de fecha 11 de setiembre de
2023, (pag. 229 del EJE), emitido por el tribunal arbitral conformado




por los arbitros Carlos Cardenas Quirés, Omar sumaria Benavente y
Rubén Nunez Hijar, en el caso Arbitral N° 646-50-15-PUCP, seguido
por JNR CONSULTORES S.A., (en adelante, “JNR” y/o “el

demandante”),

2.- FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

La Entidad invoca como causal de anulacion aquella prevista en el
literal b), ¢) y d) del numeral 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje;
senalando que el laudo arbitral ha sido emitido vulnerando su
derecho al debido proceso, en su manifestacion al derecho de defensa
y debida motivacion de resoluciones, asi como su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, al acuerdo de las partes y ademas que resuelto
la caducidad de las penalidades impuestas al supervisor sin que se
haya invocado por ninguna de las partes; asimismo, indica que
formulo solicitudes de integracion, interpretacion y exclusion contra el

laudo arbitral el mismo que también cuestiona al ser improcedentes.
















3.- TRAMITE DEL PROCESO

3.1. Por Resolucion Nro. 02 del 14 de noviembre de 2023 (pag. 1388
del EJE), (corregido por resolucion Nro. 03), se resolvio admitir a
tramite el recurso de Anulacion de Laudo Arbitral interpuesto por el
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO -
OSITRAN.

3.2. Mediante Resolucion Nro. 04 del 29 de enero de 2024, (pag.
1565 del EJE), se tuvo por no por absuelto el traslado del Recurso de
Anulacion de Laudo Arbitral a la parte de la emplazada, JNR
CONSULTORES SA. Por resolucion N° 05 del 12 de abril de 2024
(pag. 1569 del EJE), se senalo fecha de la vista de la causa, por lo

que llevada a cabo la misma la causa quedo expedita para sentenciar.

CONSIDERANDO:

FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPERIOR

PRIMERO: Nuestro esquema constitucional permite el control
judicial de laudos arbitrales emanado de un proceso de arbitraje. Y es
que si bien el proceso arbitral es de naturaleza constitucional,
autonoma e independientel, es constitucional también que ante
eventuales afectaciones a los derechos y principios fundamentales
exista un sistema de control y proteccion judicial que garantice la
observancia y el respeto de los principios jurisdiccionales y derechos

fundamentales de los involucrados.

Al respecto el Tribunal Constitucional ha precisado este caracter

senalando en la STC Exp. N.° 00142-2011-AA/TC, lo siguiente:

1 El arbitraje encuentra justificacion constitucional en el principio de autonomia de la voluntad; es
decir, en la “libertad”. Son las partes quienes libremente deciden someter sus controversias arbitrables
no a la jurisdiccion estatica (del Estado), sino a la de los arbitros. La libertad esta reconocido en el
articulo 2, inciso 24, literal a de la Constitucion, que interpretado conjuntamente con el articulo 1 de
la Norma Fundamental, se infiere su importancia en nuestro ordenamiento juridico, pues protegen la
libertad de la persona humana como un valor superior y derecho fundamental.
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Como ya ha sefialado este Tribunal, “la naturaleza de jurisdiccién independiente del
arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia
de los principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la funcién
jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcion jurisdiccional. En
particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de observar directamente
todas aquellas garantias que componen el derecho al debido proceso” (STC 6167-
2005-PHC/TC, fundamento 9).

SEGUNDO: Del principio constitucional contenido en el articulo 139,
inciso 1 de la Constitucion2, asi como de las disposiciones legales
previstas en el articulo 62, incisos 1 y 2 del Decreto Legislativo N.°
1071 - Ley de Arbitraje, se habilita el control judicial de los laudos
arbitrales, en tanto quien solicita la anulacion del laudo invoque
y pruebe el cumplimiento de las causales previstas
taxativamente en el articulo 63 del Decreto Legislativo N.° 1071.
Las alegaciones formuladas y las pruebas aportadas por quien
pretende la nulidad del laudo deben estar dirigidas a sustentar las

causales de anulacion legalmente establecidas.

El articulo 62 inciso 1, del Decreto Legislativo N.° 1071, senala que
contra el laudo sé6lo podra interponerse recurso de anulacion. Este
recurso constituye la tinica via de impugnacion del laudo y tiene por
objeto la revision de su validez por las causales taxativamente
establecidas en el articulo 63. El recurso se resuelve declarando la

validez o la nulidad del laudo.

De acuerdo a ello, la doctrina considera que el Recurso de Anulacion
de Laudo Arbitral, tiene por objeto revisar iinicamente la validez del
laudo, controlandose el cumplimiento de los recaudos legales, sin

entrar a valorar el acierto o desacierto de la decision, es decir, que el

2 Esta norma constitucional reconoce la jurisdiccién arbitral al sefialar que no existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral.
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Juez se encuentra limitado a revisar la forma, mas no el fondo de la
materia sometida a arbitraje; de ese modo y conforme a las normas
mencionadas, las causales legales para interponer el recurso de
anulacion contra el laudo arbitral se encuentran contempladas de

manera taxativa.

TERCERO: Asimismo el numeral 2) del articulo 62 de la referida ley
establece imperativamente que “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 o0 interpretaciones expuestas por el tribunal
arbitral”. Al respecto, cabe resaltar que el recurso de anulacion
constituye una pretension impugnativa que activa el sistema de
revision judicial del arbitraje, donde la ley especial establece los
limites de la labor del 6rgano jurisdiccional competente, el cual ve
restringida su funcion a las causales taxativamente contempladas en
la norma e invocadas por la parte recurrente, encontrandose
impedido de someter a evaluacion el criterio adoptado por los arbitros
al decidir el fondo de la controversia, tal como lo precisa la norma
acotada, puesto que si se permitiera que en sede judicial analizar el
fondo de la controversia, se contravendria la voluntad de las partes
expresada en el convenio arbitral, donde expresamente renunciaron a
la jurisdiccion estatal y se sometieron a la competencia de los

arbitros para la solucion de sus conflictos.

ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO:

CUARTO: En el caso que nos ocupa, la controversia planteada deriva
de la ejecucion del Contrato de Locacion de Servicios Nro. 034-2013-
OSITRAN, Procedimiento de Seleccion Abreviado Nro. 002-2013-
OSITRAN para la “Supervision de las obras Adicionales, Accesorias y

de las Actividades de mantenimiento periodico (ITM) y de Emergencia




que se ejecuten en los tramos 1,2,3,4 y 6 de la concesion Vial del Eje
Multimodal Amazonas — IIRSA Norte”, suscrito con OSITARN y JNR
CONSULTORES s.a., el 04 de octubre de 2013.

Fluye de las actuaciones arbitrales que la demanda arbitral fue

interpuesta por la JNR CONSULTORES S.A.

JNR CONSULTORES S.A., haciendo uso del convenio arbitral
(clausula décimo quinta), inicio el arbitraje institucional antes el
centro de analisis y resolucion de conflictos - CARC PUCP postulando

las siguientes pretensiones:

La Entidad ejerciendo su derecho de defensa, al bsolver traslado de
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la demanda, formulo excepcion de imcompetencia y formulo

Reconvencion planteando las siguientes pretensiones:

Se laudo lo siguiente:
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De la decision Nro. 73 del 11 de setiembre de 2023 (decision post

laudo) se resolvio lo siguiente:

De la causal de anulacion del articulo 63.1 inciso b) del D. Leg.
1071)

QUINTO: Esta causal al referir a la imposibilidad de alguna de las
partes de hacer valer sus derechos como motivo de anulacion del
laudo arbitral, enmarca el cuestionamiento dentro de la proteccion de
derechos constitucionales, por interpretacion sistematica con la
duodécima disposicion complementaria de la Ley de Arbitraje, que
dispone:

“DUODECIMA: Acciones de Garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5° del Codigo Procesal
Constitucional, se entiende que el recurso de anulacion del laudo es una via
especifica e idonea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o
vuilnerado en el curso del arbitraje o en el laudo”

Esto ha sido corroborado por la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, que en el caso Maria Julia expreso:

"18. Este Colegiado estima que en tanto es posible que mediante e/ recurso de
anulacion de laudo resulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento
arbitral en los casos en los que éste involucre la afectacion de derechos
constitucionales, su naturaleza no es la de una via previa, es decir la de una
instancia anterior al proceso constitucional, sino mads bien, la de una via
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procedimental igualmente satisfactoria, en los términos a los que se refiere el
Articulo 59 inciso 2) del Codigo Procesal Constitucional. En tales circunstancias quien
acuda al recurso de anulacion de laudo debe saber que lo que la instancia judicial
decida ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir al proceso
constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacion el inciso 3 del
articulo 59 del/ CPConst,”(STC Nro. 142-2011-PA/TC).

SEXTO: Dentro de los derechos constitucionales pasibles de
proteccion por via del recurso de anulacion, se encuentra el derecho

al debido proceso reconocido en el articulo 139 de la Constitucion, y

cuya pertinencia y garantia en sede arbitral ha quedado
indubitablemente consagrada con la sentencia del caso Cantuarias
Salaverry y fuera reiterado en el citado caso Maria Julia, en que el

Tribunal Constitucional establecio:

“12. de la especial naturaleza del arbitraje, en tanto autonomia de la voluntad de las
partes y, al mismo tiempo, de la independencia de /a jurisdiccion 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 inobservancia de los
principios constitucionales que informan la actividad de todo organo que administra
Justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la funcion jurisdiccional,
asi como los principios y derechos de la funcion jurisdiccional. En particular, en tanto
Jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas
garantias que componen el derecho al debido proceso” (STC 6167-2005-PHC/TC,
fundamento 9).

13. Ello es asi por cuanto la funcion jurisdiccional se sustenta y se debe a la norma
fundamental, mas alld de la especialidad sobre la que pueda versar o de la
investidura de quienes la puedan ejercer. De este modo y aunqgue 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
gjercicio se desarrolle en franco respeto al orden constitucional y a los derechos de
/a persona.”
SEPTIMO: El debido proceso arbitral es un derecho complejo que
comprende diversas manifestaciones procesales en el desarrollo de
un arbitraje, no necesariamente idénticas en entidad e intensidad
que las inherentes al debido proceso judicial. Entre tales
manifestaciones procesales, se encuentra, y asi ha sido reconocido ya
en sede de control judicial del arbitraje, la motivacion del laudo, del

cual la jurisprudencia constitucional informa que:
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"(...) La debida motivacion debe estar presente en toda resolucion que se emita en
un proceso. Este derecho implica que cualquier decision cuente con razonamiento
que no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de manera clara, logica y
Juridica los fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, de manera tal que
los destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se decidio en un
sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar los actos necesarios para la defensa
de su derecho. El derecho a la motivacion es un presupuesto fundamental para el
adecuado y constitucional ejercicio del derecho a la tutela procesal efectiva. (...)"”

Principio de Irrevisabilidad

OCTAVO: Sin embargo la funcion de control judicial de este
Colegiado, en mérito de la alegacion de vicio de motivacion, no puede
importar en modo alguno la revision del fondo de la controversia ni
del razonamiento seguido por el Tribunal Arbitral; la razén de lo
senalado se basa en que el recurso de anulacion de laudo no es una
instancia, sino un proceso auténomo en el que de modo puntual se
verifica el cumplimiento de determinados supuestos de validez del
laudo arbitral, no debiendo perderse de vista que las partes se han
sometido de modo voluntario y expreso a la jurisdiccion arbitral que
resuelve la controversia de modo exclusivo y excluyente, por lo que la
funcion de este Colegiado no es la de revisar la valoracion probatoria
ni corregir los errores in iudicando que se pudieran haber producido
al emitirse el laudo. Por tanto, este Colegiado tiene claro que la
funcion de control judicial que le ha sido encomendada por la ley,
segun el diseno normativo del arbitraje y su interrelacion con el
sistema de justicia a cargo del Estado, no equivale a una funcion

revisora propia de una instancia de grado.

De este modo, el recurso de anulacion no puede dar cabida a
reclamos por disconformidad con lo resuelto en sede arbitral, esto es,
por discrepancia con el criterio jurisdiccional (valoracion probatoria,

interpretacion y aplicacion normativa, etc.) que informa el laudo,

3 Exp. N° N.© 6712-2005-PHC/TC . Fundamento 10 primer parrafo.
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pues ello importaria una vulneracion del antes referido principio de

irrevisabilidad.

En ese contexto debe tenerse presente la regla establecida por la STC

Nro. 728-2008-PHC/TC, segun la cual:

«

. el andlisis de si en una determinada resolucién 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 resolucién cuestionada, de modo que las
demds piezas procesales o medios probatorios del proceso en cuestiéon sélo pueden
ser evaluados para contrastar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de

una nueva evaluacion o andlisis”.

Ello obliga a reconocer —y aceptar- que asi entendida la funcion de
control de la motivacion del laudo, limitada por el principio de
irrevisabilidad del fondo, si bien “podria llevar a que se cometan
ciertas injusticias al momento de resolver causas arbitrales y que las
mismas sean protegidas por la regulacion que impide revisar el fondo.
No queda mads que asumir tal posibilidad, es el costo de la justicia
arbitral. 'Y, en verdad, ningun modelo de proceso esta libre de
injusticias porque el error puede estar siempre presente, aun en la

ultima instancia.”

DE LA SUPUESTA INDEBIDA MOTIVACION DEL LAUDO EN EL
CASO CONCRETO

NOVENO: Teniendo en cuenta los antecedentes del caso, se procede a
analizar los agravios invocados en la presente demanda, que se
encuentren enmarcados dentro de la proteccion de derechos
constitucionalmente protegidos al estar relacionados al derecho de la
debida motivacion del laudo, cabe reiterar que el control de validez
del laudo no implica en modo alguno la revision del fondo de la

controversia ni del razonamiento seguido por el Tribunal Arbitral.

4 Avendarfio VALDEZ, Juan Luis y VELASQUEZ MELENDEZ, Raffo. Op.cit.
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En efecto, en muchas ocasiones bajos subterfugios concernientes a la
ausencia de motivacion o a una motivacion defectuosa, en realidad lo
que cuestiona la parte es el fondo de lo decidido por el tribunal
arbitral. Por consiguiente, cuando del recurso de anulacion se
advierta un cuestionamiento al razonamiento intrinseco del Tribunal
Arbitarl respecto del fondo de la controversia analizada, dicho recurso
(demanda) sera declarado infundado, pues no existe espacio en este
proceso judicial de anulacion de laudo para pronunciarse sobre el
fondo de la controversia o sobre el contenido de la decision, asi como
para revisar los criterios o motivaciones del arbitro expuestos en el
laudo arbitral, conforme a lo prescrito por el numeral 2 del articulo
62 del Decreto Legislativo N° 1071. Por ello, corresponde revisar los
fundamentos de la demanda interpuesta y si éstos realmente
evidencian una vulneracion al derecho de motivacion o, en realidad,
pretenden un pronunciamiento sobre el fondo de lo decidido en el

arbitraje.

DECIMO: El demandante sostiene que el tribunal arbitral ha
efectuado indebida motivacion al resolver la primera, segunda y

cuarta pretension por lo siguiente:

i. No se ha pronunciado respecto de la Excepcion de
Incompetencia formulada por OSITRAN, subsanada en la
resolucion que resolvio la solicitud de integracion,
interpretacion y exclusion del laudo; pero no ha motivado si a
la luz de la ley de procedimiento administrativo general ¢la
circunstancia de que una declaracion de una entidad,
emitida en el marco de las normas de derecho publico,
destinada a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados, dentro de una
situacion concreta, que no sea susceptible de impugnacion

alguna, no se constituye en un acto administrativo?.
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ii.

iii.

Asimismo, tampoco analizo si sobre la base de la definicion
contenida en el inciso 1.1 del articulo 1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, si la Resolucion de
Gerencia General Nro. 026-2015-GG-OSITRAN es un acto

administrativo.

El tribunal Arbitral resolvio declarando la nulidad del Informe
N° 407-2015-GSFOSITRAN, de la Resolucion de Gerencia
General N° 026-2015-GG-OSITRAN y de la ejecucion de la

Carta Fianza sin motivar ;:qué documento mencionado en el

numeral 3.2 de la clausula tercera del Contrato de Locacion de
Servicios N° 034-2013-OSITRAN, estipula que la falta de
observacién (cumplimiento) por parte del OSITRAN de los
plazos establecidos en la Directiva de aplicacion de penalidades
aprobada por Resolucion de Presidencia N°
072-2009-PDOSITRAN, trae como consecuencia la nulidad del
Informe N° 407-2015-GSFOSITRAN, de la Resolucion de
Gerencia General N° 026-2015-GG-OSITRAN y de la ejecucion
de la Carta Fianza? Ello, no obstante que, las partes pactaron
en dicho numeral que cualquier controversia sobre la ejecucion
del aludido Contrato se resolveria teniendo en cuenta dichos

documentos y en el orden alli establecido.

El Tribunal Arbitral declaré la nulidad del Informe N° 407-
2015-GSF-OSITRAN, de la Resolucion de Gerencia General N°
026-2015-GG-OSITRAN y de la ejecucion de la Carta Fianza,
en el entendido que los plazos establecidos en la Directiva
de Aplicacion de Penalidades aprobada por Resolucion de
Presidencia N° 072-2009-PDOSITRAN, son plazos de
caducidad. Sin embargo, en ninguna parte de Ilos
considerandos que van de la pagina 70 a la 114 del Laudo,

vinculados a tales declaraciones, no identifico cual es la
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iv.

norma legal aplicable al caso que senala que dicha nulidad
obedece a la caducidad por falta de cumplimiento de los
plazos establecidos en la Directiva de Aplicacion de Penalidades
aprobada por Resolucion de Presidencia N°
072-2009-PD-OSITRAN. Ello, no obstante que, es por todos
conocido que, el articulo 2003 del Codigo Civil, define a la
caducidad, en los siguientes términos: “Articulo 2003.- La
caducidad extingue el derecho y la accién correspondiente.” y,
mas aun, que el articulo 2004 del acotado cuerpo legal,
estipula: “Articulo 2004.- Los plazos de caducidad los fija la ley,

sin admitir pacto en contrario.”

El Tribunal Arbitral resolvio la controversia declarando la
nulidad del Informe N° 407-2015-GSFOSITRAN, de la
Resolucion de Gerencia General N° 026-2015-GG-OSITRAN y
de la ejecucion de la Carta Fianza, sin tener en cuenta los
argumentos expuestos por el Ositran en su escrito N° 60 de
fecha 15.03.2021, presentado en cumplimiento de lo
dispuesto por el Tribunal Arbitral mediante Resolucion N°
58 de fecha 01.03.2021, dentro del plazo ampliado en la
Resolucion N° 59 de fecha 10.03.2021, en el que se
absolvio el pliego interrogatorio formulado por el Tribunal
Arbitral, respondiendo las preguntas 4 y 5 en los términos

siguientes:
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DECIMO PRIMERO: Respecto del cargo i) de la presente resolucion,

se aprecia que se cuestiona que en el laudo no se haya puesto en la
parte resolutiva su pronunciamiento sobre la excepcion de
incompetencia formulada por OSITRAN, y que es recién en la
resolucion post laudo expedida por la resolucion Nro. 73, que se
procedi6o a subsanar esa omision resolviendo declarar fundada la
solicitud de integracion integrandola como numeral primero de la

parte resolutiva del laudo de la siguiente manera:

En tal sentido habiendo el tribunal arbitral corregido su omision
incorporando el primer extremo resolutivo de laudo su decision de
declarar infundada la excepcion de incompetencia, este extremo de la

denuncia no es de recibo.
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DECIMO SEGUNDO: Respecto al otro extremo del cargo 1), referido a

la definicion contenida en el inciso 1.1 del articulo 1 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, esto es, si la Resolucion de
Gerencia General N° 026-2015-GGOSITRAN, es un Acto

Administrativo.

Al respecto del laudo arbitral se aprecia que el tribunal arbitral a
conceptualizado y analizado debidamente los puntos controvertidos
materia de debate los mismos que se circunscriben a la aplicacion de
penalidades de parte de OSITRAN al Supervisor JNR Consultores,
concluyendo que OSITRAN, indebidamente acumulo penalidades
cuando advertido que las mismas en muchos casos se encontraban
caducas al no respetar los plazos para aplicar penalidades
establecidos en la Directiva de Penalidades aprobado por 072-2009-
PD-OSITRAN, documento que es una manifestacion de la potestad
reglamentaria, que vincula a la OSITRAN a su propia normativa, en
aplicacion del Principio de Legalidad y al estar dicho reglamento
integrado al contrato de supervision, lo vincula a JNR Consultores,
observandose claramente que lo que pretende la Entidad es
cuestionar el criterio valorativo del tribunal arbitral, debido a que
pretende un reexamen de las normas aplicadas al caso, lo cual esta

prohibido conforme el articulo 62.2 de la Ley de Arbitraje.

A mayor abundamiento el tribunal arbitral a manifestado que el Acto
Administrativo es producto de la aplicacion de normas, como
manifestaciones de potestades administrativas de derecho publico y
no de aplicacion de normas de derecho privado y que es susceptible
de contradiccion en sede administrativa; sin embargo, se debe tener
en cuenta que mediante Resolucion Nro. 072-2009-PD-OSITRAN
del 9.12.2009, aprueba la directiva “Procedimiento de Aplicacion
de Penalidades Previstos en los Contratos de Supervision”, el cual

en el punto I Generalidades, concluye en el parrafo tercero:
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En el punto V PENALIDADES de dicha Directiva de penalidades,

define lo que es una penalidad, en los siguientes terminos:

Para el caso del informe N"407-2015-GSF-OSITRAN de 11 de
febrero de 2015 de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del
OSITRAN en el que se sustenta la Resolucion de Gerencia General
N° 026-2015-GG-OSITRAN, para la imposicion de Penalidades,
sefala en el punto V. ANALISIS - Naturaleza juridica de las

penalidades, lo siguiente:
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Advirtiendose que en los puntos 5.2 y 5.3 del Informe evidencia que
las penalidades estan regidas por las reglas del Derecho Privado; esta
clausula penal del contrato Nro. 034-2013-OSITRAN y el propio
informe 407-2015-GSF-OSITRAN, senala que es una sancion
econOmica como consecuencia de un incumplimiento contractual
producto de una relacion juridica patrimonial o relacion obligatoria,
tal y como lo senala el punto 5.3 y dicha relacion juridica es regulada
por normas de derecho Privada; en consecuencia, con este analisis
del Tribunal Arbitral al resolver la excepcion de incompetencia,
ha establecido que la Resolucion de Gerencia General N° 026-
2015-GG-OSITRAN, que declara el incumplimiento contractual
por parte de JNR, y como consecuencia de ello, dispuso
penalidades, no es un acto administrativo sino un acto juridico
porque esta sometido a normas del ambito privado que esta
regulado por normas de derecho privado, en ese sentido el cargo i)

no es de recibo.

DECIMO TERCERO: Respecto del cargo ii), iii), iv) de la presente

resolucion, la Entidad menciona que se declaré la nulidad del
Informe N° 407-2015-GG-OSITRAN, la Resolucion de Gerencia
General N° 026-2015-GG-OSITRAN y la ejecucion de la carta fianza,
sin motivar, que en el numeral 3.2 de la clausula tercera del contrato
de locacion de servicios 034-2013-OSITRAN, estipule la falta de
observacion por parte de la Entidad de los plazos establecidos en la
directiva de aplicacion de penalidades, no identifico la norma legal
aplicable al caso que senala que la nulidad obedece a la caducidad y
que no se tuvo en cuenta los argumentos de OSITRAN expuestos en
su escrito de fecha 15.03.21, en el que se absolvio el pliego
interrogatorio formulado por el tribunal respecto de las preguntas 4 y

cinco de dicho pliego interrogatorio aludido.
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En ese sentido, a fin de dar respuesta a dicho cargo, corresponde

analizar la pagina 69, 84 a 112 del laudo (pag. 153, 168 a del EJE):
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DECIMO CUARTO: Respecto de este agravio se advierte que el

tribunal arbitral ha respectado el orden de prelacion establecido en el
numeral 3.2 de la tercera clausula del contrato porque aplica el
procedimiento regulado en la Directiva de penalidades que deriva de
un reglamento del mismo OSITRAN con efectos externos, el cual, al

estar integrado al “contrato de supervision”, esta sujeto al derecho

comun conforme al texto de dicha directiva que senala:

En consecuencia, el extremo ii) de la presente resolucion no es de
recibo debido a que el tribunal a respetado en orden de prelacion de
la normas aplicables segun lo pactado en el mismo contrato de

Supervision.

DECIMO QUINTO: Por otro lado, respecto de la caducidad, el

tribunal arbitral concluye que OSITRAN al analizar los cinco oficios
que dieron lugar al inicio de procedimientos derivados de una
imputacion de incumplimiento contractual, realiza el informe Nro.
407-2015-GSF-OSITRAN del 11 de febrero de 2015, de la Gerencia de

Supervision y Fiscalizacion, sin tener en cuenta que formalmente

habia operado la caducidad de los procedimientos senalados en la

Directiva de Penalidades, decidi6 acumularlos como si estuvieran
vigentes, lo cual a criterio del Colegiado Arbitral corresponde
abiertamente irregular, que no se encuentra respaldado legalmente,
porque la situacion de caducidad, invalida la persecucion de los
procedimientos afectados por ella, por lo que vicia de nulidad tanto
el informe aludido como la Resolucion de Gerencia General N° 026-

2015-GSF-OSITRAN que la hace suva v la integra a su texto de

manera arbitraria.
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Es asi, que habiendo observado el tribunal arbitral que se
prescindieron de las reglas de procedimiento establecidos en la

Directiva de Penalidades que la misma OSITRAN aprobé en su

oportunidad, por la Resolucion de Presidencia Nro. 072-2009PD-

OSITRAN, al no dar tramite independiente y por separado a cada uno
de los supuesto incumplimientos producidos por JNR respecto de un

determinado periodo no respetando los plazos de dicha Directiva,

origind la caducidad mencionada por el Tribunal Arbitral; por tales
razones, declara fundada la primera y segunda pretension de la
demanda, lo que acarrea la nulidad del informe y directiva aludidos,
siendo ello, también parte de su criterio y corresponde al fondo del
asunto en cuestion, en consecuencia, este Colegiado no puede
interferir en el criterio del tribunal al resolver las pretensiones de las
partes en el laudo, conforme el articulo 62 de la Ley de Arbitraje, por

tal razon el cargo iii) tampoco es de recibo.

DECIMO SEXTO: Respecto al cargo iv) de la presente resolucion,

referido a los argumentos expuestos por OSITRAN donde absolvio el
pliego interrogatorio, mediante su escrito de fecha 15 de marzo de
2021; dando respuesta dicho agravio, se advierte del numeral (v) del
laudo, (pag. 138 del EJE), que el Tribunal Arbitral ha senalado que a
lo largo del proceso las partes han podido ejercer su derecho de
defensa tanto por escrito como oralmente en numerosas audiencias
convocadas en el proceso arbitral, indicando posteriormente en el
numeral (vi) del laudo, que ha analizado los argumentos y examinado
todas las pruebas de acuerdo con las reglas de sana critica y el
Principio de Libre Valoracion de la Prueba, recogido en el Articulo
43° de la Ley de Arbitraje; por lo que su decision es el resultado de
dicho analisis sin que necesariamente dichos argumentos y pruebas

sean citadas en el laudo.
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Siendo asi, se advierte que el cargo materia de analisis no es de
recibo dado que el tribunal arbitral tiene la potestad de wvalorar
libremente la prueba y el argumento de las partes que le cause
conviccion y el hecho que no haya sido citado en el laudo no

significa que no haya sido analizado.

Por los fundamentos antes expuestos, este Colegiado considera que
corresponde declarar infundado el recurso por la causal b) del

articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje invocada.

SOBRE LA CAUSAL “C”

DECIMO SEPTIMO: En relacion a la causal contenido del literal c)

del articulo 63° de la Ley de Arbitraje, ésta comprende dos supuestos,
el segundo de los cuales es el que invoca la Entidad, tal supuesto se
refiere a la posibilidad de cuestionar las actuaciones arbitrales que
contravengan los acuerdos adoptados por las partes o el
reglamento arbitral que resulte aplicable o las normas contenidas en
el Decreto Legislativo N° 1071, de acuerdo a un orden de prelacion
establecido en la norma en analisis, ahora bien las contravenciones a
las que alude la causal en mencion no estan referidas a eventuales
incumplimientos de los términos contractuales pactados entre
las partes o a las normas sustantivas que regulan la materia
controvertida sino que estan referidas a actuaciones arbitrales que

contravengan o incumplan normas de caracter procesal pactadas o

acordadas en los instrumentos normativos mencionados.

DECIMO OCTAVO: La Entidad demandante precisa que se ha

configurado la causal contenida en el literal c) en los siguientes

supuestos, esto es:

v. Afectacion al derecho de defensa, al acuerdo de las partes, ya

que las decisiones del tribunal arbitral contenidas en el laudo
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se emitieron vulnerando el acuerdo de las partes respecto el
régimen aplicable al caso, pactado en su clausula tercera y
octava del contrato asi como los aspectos econémicos en los

siguientes términos:

Denunciando que el Tribunal Arbitral no tuvo en cuenta el
orden de prelacion establecido en el numeral 3.2 de la clausula
tecera, dado que ninguno de los documentos alli detallados
estipula la nulidad de penalidades por no haber cumplido la
entidad con los plazos de las actuaciones administrivas que

debia realizar.

DECIMO NOVENO: Dando respuesta a dicho agravio, se debe senalar
que en el laudo arbitral se ha dejado claro la Resolucion de Gerencia
General N° 026-2015-GG-OSITRAN, no corresponde a un Acto
Administrativo, dado no se ha credo con normas de derecho publico
sino de derecho comun al sancionar con penalidades frente a la
infraccion de terceros que no parte del aparato estatal sino mas bien
privado, Directiva creada por el propio OSITRAN, que ha regulado que
los contratos de supervision son que ha seguido el procedimiento de
Penalidades, acordados por las partes en el contrato de Supervision
en el numeral 3.2 enumera el orden de prelacion aplicable a las

partes donde se encuentra en primer orden el mismo contrato; en ese
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sentido, teniendo en cuenta que en el décimo cuarto considerando de
la presente resolucion, ya se ha analizado éste argumento de defensa

se ha concluido que no se ha vulnerado el acuerdo de las partes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe senalar que el analisis de
esta causal c) importa mas bien una trasgresion de las actuaciones

arbitrales que contravengan o incumplan normas de caracter

procesal en el procedimiento arbitral pactadas o acordadas en los
instrumentos normativos mencionados mas no a los eventuales
incumplimientos de los términos contractuales pactados entre
las partes, (lo cual no ha sucedido en el presente caso), pues no
podria bajo el eufemismo de invocar la causal c), pretenderse que el
organo de control judicial revise la seleccion, interpretacion y
aplicacion normativa efectuada por el tribunal arbitral en el caso
concreto para resolver la controversia; por lo cual, no habiéndose
suscitado dicha situacion este extremo analizado tampoco es de

recibo.

SOBRE LA CAUSAL “D”

VIGESIMO: Respecto a esta causal, cabe mencionar que el Laudo
podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y
pruebe que: “El tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no
sometidas a su decision”. Asimismo, esta causal debe siempre
interpretarse conjuntamente con el articulo 40 de la Ley de arbitraje,

que senala lo siguiente:

“Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral.

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para decidir
sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promueva durante las
actuaciones arbitrales, asi como para dictar las reglas complementarias para la adecuada
conduccion y desarrollo de las mismas.”

Por ello, debe entenderse que esta causal esta referida a la
incongruencia por exceso (es decir, que se ha resuelto respecto de

algo que no se pidid), la cual debe ser apreciada en relaciéon a lo
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debatido en el proceso, considerando lo alegado y discutido desde la
demanda hasta la fijacion de puntos controvertidos, y tomando en

consideracion el citado articulo 40 de la Ley de Arbitraje.
OSITRAN como argumento el siguiente agravio:

vi) Denuncia la afectacion al derecho al debido proceso, derecho de
defensa, tutela procesal efectiva, y principio de congruencia
procesal, ya que el Tribunal Arbitral se ha pronunciado en los
considerandos del Laudo Arbitral, sobre aspectos vinculados a
la caducidad del derecho y accién de OSITRAN para aplicar
penalidades a JNR CONSULTORES S.A. al haberse vencido los
plazos establecidos en la Directiva de Aplicacion de
Penalidades, que no formaron parte de las alegaciones de las
partes en sus escritos postulatorios, y por ende, tampoco
fueron parte de la fijacion de los puntos controvertidos, ni del

debate procesal de las audiencias ni de los escritos de cierre.

VIGESIMO PRIMERO: Absolviendo la denuncia de OSITRAN, se

indica que el laudo ha sido emitido con pronunciamiento extra petita
por haber resuelto la caducidad de aplicacion de penalidades
emitidas por OSITRAN, en ese sentido, el demandante se confunde al
cuestionar el criterio del Tribunal Arbitral para determinar la
caducidad de las penalidades aplicadas al Supervisor, cuando la
institucion de la caducidad y su regulacion en cuanto a los plazos
aplicables de las pretensiones demandadas (plazos sustantivos), es la
imposibilidad del derecho a controvertir jurisdiccionalmente una

determinada situacion juridica instaurando un proceso arbitral.

VIGESIMO SEGUNDO: Segun lo dicho y teniéndose presente el efecto

de la caducidad fijado por el articulo 2003° del Codigo Civil, segun el

cual “extingue el derecho y la accion correspondiente”, es claro que el
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vencimiento del plazo de caducidad no genera efectos en la dimension
puramente procesal de la relacion juridica de las partes, sino en su
relacion sustancial subyacente y previa, al determinar la pérdida del
derecho del pretensor. De alli que no pueda considerarse a la

caducidad como un mero plazo procesal preclusivo.

Por tanto, las normas que regulan la caducidad no son causal de
nulidad expresamente invocada por la nulificante como causal d),
sino mas bien que al haber operado la caducidad de los plazos para
aplicar las penalidades al supervisor, impuestos en la Resolucion de
Gerencia General Nro. 026-2015-GSF-OSITRAN, advertido por el
tribunal arbitral del analisis de la primera y segunda pretension
arbitral, situacion que, si forma parte del debate arbitral, siendo ello
parte del criterio del Colegiado arbitral en su analisis, lo que no
puede ser cuestionado por esta Sala Superior conforme al articulo 62
de la Ley de Arbitraje. siendo asi se debe desestimar su pretension

nulificante.

Estando a lo expuesto, se advierte que los fundamentos que
sustentan la demanda respecto a un pronunciamiento extra petita del
laudo no se subsumen en la causal de anulacion invocada, sino por
el contrario, conllevan la intencion nitida de wuna evaluacion
juridicamente vedada en estos procesos, como es el pronunciamiento
del fondo de la materia sometida a arbitraje, que se encuentra
prohibida por el articulo 62° numeral 2) de la Ley Arbitral. Por lo cual
estando a que es criterio del tribunal arbitral segin su razonamiento
declarar fundadas la primera y segunda pretension arbitral, en
consecuencia, las denuncias realizadas por OSITRAN no puede

prosperar.
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VIGESIMO TERCERO: Finalmente, es menester sefialar que si bien

de la demanda de anulacién de laudo, se menciona que se cuestiona

que el tribunal arbitral no ha analizado la cuarta pretension de la

demanda arbitral referida a que se declare “la ejecucion de la carta fianza

de fiel cumplimiento por OSITRAN constituida por JNR en cumplimiento de los
términos contractuales previsto en el contrato, constituyd un acto arbitrario, ilegal
y, por tanto, nulo? sin embargo, de los argumentos de la demanda se
advierte que no se desarrollo dicho agravio, por lo que carece de

objeto su analisis.

VIGESIMO CUARTO: A lo expuesto, debemos agregar que este

Organo Jurisdiccional puede o no estar de acuerdo con el criterio,
motivacion o interpretacion expuesta por el Tribunal Arbitral para
resolver los puntos controvertidos sometidos al proceso arbitral; sin
embargo, no puede entrar a revisarlos por expresa prohibicion legal,
pues su revision se limita al aspecto formal del laudo. En
consecuencia, no advirtiéndose vulneracion alguna al derecho
constitucionalmente protegido de la demandante, a una decision
debidamente motivada, las alegaciones formuladas por la Entidad
deben ser desestimadas, pues los extremos cuestionados se
encuentran justificados, por tanto, el recurso de anulacion de laudo

arbitral deviene en infundado.

Por tales razones y de conformidad con lo establecido en el numeral
2) del articulo 62 del Decreto Legislativo N° 1071, esta Sala Superior

resuelve:

DECISION:

Declarar INFUNDADA la demanda de Anulacion del Laudo Arbitral
interpuesta por el Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte De Uso Publico — OSITRAN, basada en

la causal b), c) y d) del numeral 1 del articulo 63 del Decreto
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Legislativo N° 1071, en consecuencia, se declara VALIDO el Laudo
Arbitral contenida en la resolucion Nro. 68 de fecha 13 de abril de
2023, y su decision post laudo, contenido en la resolucion Nro. 73 de
fecha 11 de setiembre de 2023, emitido por el Tribunal Arbitral
conformado por los arbitros Carlos Cardenas Quirds, Omar sumaria
Benavente y Rubén Nunez Hijar, en el caso Arbitral N° 646-50-15-
PUCP, seguido por JNR CONSULTORES S.A.

En los seguidos por Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte De Uso Publico — OSITRAN contra JNR
CONSULTORES S.A., sobre Anulacion de Laudo Arbitral.

Notifiquese. — MMA/cg.

SS.

GALLARDO NEYRA MIRANDA ALCANTARA

ACOSTA SANCHEZ
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