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RESUMEN:

El presente trabajo de investigacion analiza el recurso de anulacion de laudo arbitral interpuesto
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones; y, el Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones contra el laudo arbitral emitido en el Caso N° 330-94-2000 de
fecha 16 de febrero de 2005, producto del arbitraje iniciado por Telefénica. En tal sentido, se
analiza si el tribunal arbitral emiti6 un laudo que (i) se pronuncia sobre facultades ius imperumy
(i) si se pronuncia sobre materias no sometidas a arbitraje por las partes. Ademas, se analiza si el
laudo arbitral estuvo correctamente motivado. Cabe resaltar que, al ser un proceso judicial,
también se analizan incidentes procesales, tales como (i) un conflicto negativo de competencia
entre la Sala Civil y la Sala Comercial; y, (ii) una acumulacion de procesos entre el expediente
N° 3745-2005 y N° 1318-2005. De esta manera, el presente informe demuestra que la sentencia
emitida en el proceso es correcta, siendo el contenido del laudo arbitral conforme a derecho,

ademas del hecho de que cada uno de los incidentes procesales fueron correctamente resueltos.
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INTRODUCCION:

El expediente materia de analisis del presente informe juridico versa sobre un recurso de
anulacién de laudo arbitral iniciado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
contra Telefonica del Peri S.A.A., el cual se desarrolld en el Expediente N° 1318-2005

ante la Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Sobre el particular, el recurso de anulacion de laudo arbitral iniciado por el Ministerio tenia
la finalidad de declarar la nulidad del Laudo Arbitral de fecha 16 de febrero de 2005,
emitido en mayoria por el Tribunal Arbitral conformado por los doctores Lorenzo Zolezzi
Ibarcena (Presidente) y Domingo Garcia Belaunde, el cual también conté con el voto en

discordia emitido por la doctora Shoschana Zusman Tinman.

Cabe resaltar que, tanto en el arbitraje como en el recurso de anulacién de laudo arbitral,
participé también el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
— OSIPTEL como organismo regulador del sector telecomunicaciones. Esto pues, dicho
organismo regulador fue emplazado tanto con la demanda arbitral interpuesta por
Telefdnica del Pert S.A.A. como con el recurso de anulacion de laudo arbitral interpuesto
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Por otro lado, el recurso de anulacion de laudo arbitral desarrollado en el Expediente N°
1318-2005 también incluy6 la discusion del recurso de anulacion de laudo arbitral
desarrollado en el Expediente N° 3745-2005, iniciado posteriormente por el Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, el cual versaba
sobre el mismo laudo arbitral, acumulandose ambos recursos de anulacion de laudo arbitral

en el mismo proceso.

Considerando que los recursos de anulacion de laudo arbitral fueron iniciados en el afio
2005, la norma especial aplicable a dichas controversias fue la Ley General de Arbitraje —
Ley N° 26572, siendo dicha norma aplicable a todos los recursos de anulacion de laudo
arbitral hasta su derogacion con la emision del Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto

Legislativo que norma el arbitraje en el afio 2008.

Pues bien, el expediente materia del presente informe juridico versa, principalmente, sobre

dos (2) areas del derecho: (i) arbitraje y (ii) derecho procesal civil.

Versa sobre arbitraje, puesto que la Sala Superior analizé si el Tribunal Arbitral se
pronunci6 sobre materias no arbitrales al alegar los demandantes que el Tribunal Arbitral

se habia pronunciado sobre las facultades de ius imperium de exclusividad del Estado.
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Incluso, la Sala Superior también analizo si el Tribunal Arbitral emitié pronunciamiento
sobre materias no disponibles por las partes, determinando si el laudo arbitral se pronuncié
sobre derechos de terceros que no formaron parte del arbitraje. Finalmente, se reviso la
motivacién del laudo arbitral, la cual sera analizada posteriormente desde el estandar

establecido y propuesto por la jurisprudencia y doctrina arbitral.

Versa sobre derecho procesal civil, puesto que, si bien se trata de un recurso de anulacion
de laudo arbitral donde el tramite del proceso no debi6 involucrar mayor complejidad, el
presente expediente cuenta con incidentes procesales muy interesantes, ya que la Sala
Superior debid resolver el pedido de Telefonica del Peri S.A.A. de acumulacién de los
expedientes N° 1318-2005 y 3745-2005, los cuales tenian como finalidad anular el mismo
laudo arbitral. Asimismo, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica dirimié un conflicto negativo de competencia entre la Primera Sala
Especializada en lo Civil y la Primera Sala Especializada en lo Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, con la finalidad de determinar cual 6rgano jurisdiccional era

el competente para conocer el recurso de anulacion.

Asi pues, precisamente en virtud de lo anterior, decidimos analizar el presente expediente,
puesto que, si bien se trata de un recurso de anulacion de laudo arbitral, donde naturalmente
se deberan analizar aspectos propios de la materia del arbitraje, el expediente elegido le
agrega a ello un interesante componente procesal que no se suele encontrar en todos los
recursos de anulacion de laudo arbitral, pues, al tratarse de un proceso que inicié muy
cercano a la fecha de instalacién de los drganos jurisdiccionales especializados en lo
comercial, se ocasiono un incidente relacionado a la competencia del 6rgano jurisdiccional
correspondiente para conocer la controversia, sumado, ademéas, de un pedido de

acumulacion de procesos.

Como bhien se aprecia, no solo los aspectos arbitrales sobre los que versa el presente
expediente son muy interesantes, sino, los procesales también. Evidentemente, no estamos

ante un recurso de anulacion de laudo arbitral cualquiera.

Finalmente, debemos sefialar que encontramos particularmente interesante el presente
expediente, precisamente, por mi dedicacion profesional actual, pues me encuentro
desempefidndome en las &reas de derecho procesal y arbitraje, razén por la cual, al
encontrar un expediente que precisamente combind ambas ramas del derecho, no pudimos
evitar elegirlo con la finalidad de aplicar aquellos conocimientos aprendidos en el &ambito

profesional.
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ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA:

(i)  Hechos previos al inicio del arbitraje:

El 16 de mayo de 1994, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el
“Ministerio”) y Telefdnica del Perd S.A.A. (en adelante, “Telefénica”) celebraron el
Contrato de Concesion para la prestacion de servicio portador y servicio telefénico local
de las ciudades de Lima y Callao por la Compafiia Peruana de Teléfonos S.A. (en adelante,

el “Contrato de concesion; o, Contrato”).

Mediante el Contrato de concesion, se autorizd a Telefénica a realizar el servicio de
teléfonos publicos en el area de Lima y Callao®. Asimismo, en virtud de lo anterior, el
Contrato reconocié expresamente que la empresa concesionaria prestaria el servicio
publico de telecomunicaciones de acuerdo con los términos del propio contrato y la Ley de

Telecomunicaciones?.

Es particularmente relevante tener en cuenta que, segun la Seccion 8.02 de la Clausula
Octava del Contrato, se sefialé que Telefonica se encontrara habilitada a entregar en
arrendamiento lineas y circuitos a los usuarios cuando estos envien una solicitud para ello
a la empresa concesionaria. Asi pues, una vez aprobada la solicitud, Telefénica entregaréd
al usuario las lineas o circuitos arrendados®, estando habilitados para la prestacion de

servicios privados o servicios de valor afiadido de telecomunicaciones.

Cabe resaltar que, también se estableci6 que cualquier otra concesion de

telecomunicaciones concedida posteriormente, no estard sujeta a condiciones mas

“Clausula 3

Seccion 3.01: Servicios Concedidos.

a.  Dentro del area de concesion a que se refiere la Seccion 3.03 y sujeto a los términos y condiciones de este Contrato,
la Empresa Concesionaria esta autorizada para prestar los siguientes servicios publicos de telecomunicaciones (los
““servicios concedidos™):

()
ii) Servicio de teléfonos publicos.
(.)”

“Clausula 8

Seccion 8.01: Prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones.

a.  Obligacion de Servicio: La Empresa Concesionaria prestara los Servicios Publicos de Telecomunicaciones en el Area
de Concesién de acuerdo con los términos de este Contrato, la Ley de Telecomunicaciones, sus reglamentos y demas
normas pertinentes. (...)"”

“Clausula 8

Seccioén 8.02: Prestacion del servicio de arrendamiento de lineas y circuitos locales.

La empresa concesionaria proveera el arrendamiento de Lineas y Circuitos a sus Usuarios a través de Interfases de Servicio
No Especifico y de acuerdo con las recomendaciones aplicables de la UIT y otros organismos internacionales, sobre una
base no discriminatoria, dentro de un plazo maximo de seis (6) meses siguientes a la fecha de recepcion de la solicitud del
Usuario. La Empresa Concesionaria comunicara al Usuario por escrito dentro de los veinte (20) dias calendarios siguientes
a la fecha d recepcion de la solicitud del Usuario, sefialando la fecha (mes y afio) en la cual se proporcionaran las Lineas o
Circuitos Arrendados. Si el periodo entre la solicitud del Usuario y la fecha establecida en la comunicacion a ser entregada
al Usuario por la Empresa Concesionaria excede de seis (6) meses, el Usuario tendra el derecho de establecer y operar su
propia Linea local o Circuito para la prestacion de Servicios Privados o Servicios de Valor Afiadido, sujeto a los requisitos
de autorizacion establecidos por la Ley de Telecomunicaciones.”
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favorables. Asimismo, dichas concesiones seran otorgadas mediante procesos
transparentes y no discriminatorios®. Ademas, en virtud de lo anterior, el Ministerio se
comprometié a no otorgar concesiones que resulten en una situacion de competencia

desleal en contra de Telefonica®.

Finalmente, las partes establecieron en el Contrato de concesion un convenio arbitral,
acordando que cualquier controversia que surja del presente pacto, por su interpretacion o
ejecucidn, incluyendo cualquier aspecto relativo a su existencia, validez o terminacion, el
cual no haya podido ser resuelto amistosamente de manera previa, sera resuelto por un

arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.®

El 12 de abril del 2000, el Ministerio emitié la Resolucion Ministerial N° 180-2000-
MTC/15.03 (en adelante, la “Resolucion Ministerial”), mediante la cual se sefiald que
guedaban excluidos de la definicion de Operador Independiente de Teléfonos Publicos; y,
por tanto, excluidos de suscribir contratos de concesion, los sujetos que conectaban un
terminal telefénico accionado por monedas, tarjetas, fichas o codigos (teléfonos publicos)
a una linea telefénica de abonado, con la finalidad de que este pueda ser utilizado por

terceros.

(i)  El arbitraje seguido por Telefénica: Caso Nro. 330-94-2000:

En atencidn a la emision de la Resolucion Ministerial, el 24 de julio del 2000, Telefdnica
presentd ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercial de Lima su solicitud de
arbitraje, pues consideré que dicha resolucién vulneraba el contenido del Contrato.

Asimismo, nombré al doctor Domingo Garcia Belaunde como su arbitro.

Posteriormente, el 02 de agosto del 2000, el Ministerio respondié la solicitud de arbitraje,
seflalando que se debia declarar improcedente el pedido arbitral, pues Telefonica estaba

“Clausula 12

Seccion 12.01: Otras Concesiones.

El Ministerio garantiza que las concesiones para la prestacion del Servicio de Telefonia Fija Local que sean otorgadas
después del Periodo de Concurrencia Limitada no estaran sujetas a condiciones mas favorables que aquellas contenidas en
el presente Contrato. Asimismo, tales concesiones seran otorgadas mediante procesos transparentes y no discriminatorios.”
““Seccion 12.05: Leal y Libre Competencia

El Ministerio se compromete a no otorgar concesiones que resulten en una situacion de competencia desleal en contra de la
Empresa Concesionaria.”

“Clausula 21

Seccion 21.01: Sometimiento.

Cualquier controversia que ruja de o en conexion con este Contrato, su interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier
aspecto relativo a su existencia, validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las Partes y en caso estas partes no
llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso de conciliar, la o las materias en controversia seran finalmente resueltas
mediante arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.”
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discutiendo funciones de ius imperiun del Estado, tratdndose ello de una materia no

arbitrable. Asimismo, eligié como su arbitro a la doctora Shoschana Zusman Tinman.

Cabe resaltar que, el Organismo Supervisor de la Inversidn Privada en Telecomunicaciones
(en adelante, el “OSIPTEL") se apersono al arbitraje como organismo regulador del sector

telecomunicaciones.

Posteriormente, los arbitros de las partes eligieron como presidente del Tribunal Arbitral al
doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena. De esta manera, el Tribunal Arbitral quedé conformado
de la siguiente manera: el doctor Lorenzo Zolezzi Ibarcena como presidente, el doctor
Domingo Garcia Belaunde, arbitro designado por Telefonica y la doctora Shoschana

Zusman Tinman, arbitro designado por el Ministerio.

El 22 de febrero de 2002, Telefénica presentd su demanda arbitral, mediante la cual dedujo
las siguientes pretensiones: (i) que se declare que el Ministerio incumplié el Contrato de
concesién; (ii) que se declare que la Resolucion Ministerial al incumplir el Contrato de
concesién vulnera la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento, los cuales sefialan que
el servicio publico de telecomunicaciones se tiene que prestar a través de concesiones; (iii)
gue se ordene al Ministerio el cumplimiento del Contrato de concesion; y, (iv) que se
declare que el Estado ha incumplido el Contrato de concesién al permitir un trato
discriminatorio a favor de particulares que prestan el servicio publico de teléfonos

monederos sin concesion ni control estatal.

El 03 de abril de 2002 y el 01 de abril de 2002, el Ministerio y OSIPTEL contestaron la
demanda, respectivamente. Asimismo, ambas partes dedujeron excepcion de
incompetencia, pues afirmaron que Telefonica pretendié cuestionar en el arbitraje el
contenido de una resolucidn ministerial que fue emitida dentro de las funciones normativas
por el Ministerio, en virtud de la Ley de Telecomunicaciones. En tal sentido, afirmaron que
no se estaba cuestionando una materia derivada de una relacién contractual o juridico

patrimonial del Estado, cuestionando por el contrario las facultades normativas del Estado.

El 16 de febrero del 2005, se emiti6 el laudo arbitral en mayoria, con los votos del doctor
Lorenzo Zolezzi Ibéarcena y el doctor Domingo Garcia Belaunde, mediante el cual se
declaro: (i) infundada la excepcion de incompetencia; (ii) fundada la primera pretension,
en consecuencia, se declaré que el Ministerio incumplié el Contrato de concesion; (iii)
fundada la segunda pretensién, declarando que la Resolucion Ministerial al incumplir el

Contrato, contravino la Ley General de Telecomunicaciones y su Reglamento; (iv) fundada
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la tercera pretension, debiendo el Ministerio disponer lo conveniente para el cumplimiento
del Contrato de concesion; e, (v) infundada la cuarta pretension, pues se tratd de un hecho

que no correspondia verificar al Tribunal Arbitral, siendo irrelevante al proceso.

Sobre la excepcion de incompetencia, el Tribunal Arbitral sefial6 que el Contrato de
concesién contenia claramente un convenio arbitral, razon por la cual los problemas
surgidos entre las partes, asi como su interpretacion debian ser resueltos mediante un
arbitraje. Asimismo, afirmaron que Telefonica no solicit6 que se declare la ilegalidad de la
Resolucién Ministerial. Todo lo contrario, dicha empresa se habria limitado a solicitar que,
en virtud de una situacion originada por la emision de la Resolucion Ministerial, se declare
que esta vulnera el Contrato de concesion. Por tanto, se solicitd la constatacion de un
conflicto surgido entre las partes del Contrato en torno a sus alcances e interpretacion,

siendo una materia perfectamente arbitrable.

Sobre el fondo de la controversia, el Tribunal Arbitral afirm6 que el servicio de
telecomunicaciones se trata de un servicio publico, razén por la cual la Gnica forma en la
que un privado podria prestar dicho servicio seria a través de una concesion. Asi pues,
mediante la Resolucidn Ministerial se habrian estado entregando concesiones encubiertas,
pues se permitid a un sujeto, sin una concesion, ejercitar libremente el servicio de
telecomunicaciones estableciendo una tarifa propia y no controlada. Incluso, el Contrato
gozaba de la proteccién de un contrato — ley, razén por la que no podia ser modificado. Por
tanto, la Resolucion Ministerial desconocié el contenido del Contrato, asi como la

normativa de dicho sector.

El laudo arbitral se emitié en mayoria, puesto que la doctora Shoschana Zusman Tinman
emitio un voto en discordia, pues considerd que la demanda debia ser declarada infundada
en todos sus extremos. Esto pues, sefialé que en la actividad de instalar un aparato
telefénico a una linea de abonado no concurren todas las fases que hacen posible la
comunicacién, pues la transmision sigue siendo realizada por Telefénica y no por la
persona natural. Por tanto, la actividad de conectar un equipo accionado por monedas a una
linea telefonica de abonado y ponerlo a disposicion de un tercero no califica como un

servicio de telecomunicaciones.

Asimismo, la doctora Zusman afirmé que en la actividad de conectar ciertos terminales a
la linea de abonado y ponerlos a disposicion de un tercero no se identifica la capacidad de
hacer posible la comunicacion porque no hay un sistema de transmision ni infraestructura
que lo permita. Incluso, el terminal telefonico deberd ser provisto por el operador. Por tanto,

no se estaria prestando un servicio publico.
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El 23 de marzo de 2005, OSIPTEL presentd una solicitud de aclaracion contra el laudo
arbitral. Asi pues, mediante Resolucion N° 88 de fecha 12 de mayo de 2005, el Tribunal
Acrbitral resolvid dicha solicitud, declarando que carecia de objeto el pedido, pues el
Tribunal Arbitral no tiene por qué asumir el criterio adoptado en el voto en minoria, sino
gue puede asumir su propio criterio. Asimismo, el Tribunal Arbitral afirmé que se
pronuncid sobre todo lo pedido, habiéndose pronunciado sobre todas las materias

controvertidas.

(iii)  El recurso de anulacién de laudo arbitral interpuesto por el Ministerio y
OSIPTEL:

El 08 de marzo de 2005, el Ministerio interpuso un recurso de anulacion de laudo arbitral
contra el laudo de fecha 16 de febrero de 2005 (en adelante, el “Laudo Arbitral™).
Concretamente, el Ministerio solicitd que se declare la nulidad del Laudo Arbitral pues: (i)
se habria pronunciado sobre materias directamente concernientes a las atribuciones o
funciones del Estado o entidades de derecho publico (ius imperium) y que interesan al orden
publico; vy, (ii) de manera subordinada, que se declare la nulidad del Laudo Arbitral por
haberse pronunciado sobre materias no disponibles de las partes, en tanto se pronuncio
sobre derechos de terceros que no suscribieron el convenio arbitral, especificamente las

personas que conectaban a su linea telefonica de abonado un teléfono monedero.

Dicho recurso de anulacion de laudo arbitral fue tramitado en el Expediente N° 1318-2005,
ante la Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima y
fue interpuesto contra Telefonica del Pert y los miembros del Tribunal Arbitral. Asimismo,
se solicitd que se emplace con la demanda a OSIPTEL, pues dicha entidad particip6 en el

arbitraje.

Por otro lado, el 30 de mayo de 2005, OSIPTEL también interpuso un recurso de anulacién
de laudo arbitral contra el Laudo Arbitral ante la Primera Sala Especializada en lo Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, el cual fue tramitado en el Expediente N° 3745-2005.
Dicho recurso también fue interpuesto contra Telefénica y el Tribunal Arbitral, solicitando

también el emplazamiento del recurso al Ministerio.

Concretamente, OSIPTEL solicit6 la anulacion del Laudo Arbitral puesto que: (i) no se
realizd una debida motivacion de los fundamentos de hecho y de derecho para admitir las
pretensiones de Telefénica y rechazar las defensas deducidas por OSIPTEL; (ii) de manera
subordinada, se solicito la nulidad del Laudo Arbitral, ya que el Tribunal Arbitral se habria

pronunciado sobre materias directamente concernientes a las funciones del Estado o
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entidades de derecho publico (ius imperium) y que interesan al orden publico; y, (iii) como
pretension subordinada a la primera pretensién subordinada a la pretension principal, la
nulidad del Laudo Arbitral por haberse pronunciado sobre materias no disponibles por las
partes, en tanto el Laudo decide sobre derecho de terceros que no suscribieron el convenio
arbitral, especificamente las personas que conectan a su linea telefénica de abonado un

teléfono monedero no adquirido por Telefdnica.

Como bien se aprecia, tanto el recurso de anulacion de laudo arbitral iniciado por el
Ministerio, asi como el iniciado por el OSIPTEL, ambos se sustentan en las mismas
causales: (i) el Tribunal Arbitral se habria pronunciado sobre atribuciones o funciones que
le corresponden Unicamente al Estado, es decir, habrian emitido un pronunciamiento sobre
las funciones de ius imperium del Estado; v, (ii) el Tribunal Arbitral también se habria
pronunciado sobre materias no disponibles por las partes, pues se habria emitido un
pronunciamiento sobre los derechos de las personas que conectan sus teléfonos monederos

a una linea de abonados, los cuales no forman parte del convenio arbitral.

El 27 de junio de 2005, la Sala Superior admitié a tramite el recurso de anulacién de laudo
arbitral interpuesto por el Ministerio, ordenando que se corra traslado de este a Telefénica
y al OSIPTEL.

El 05 de setiembre de 2005, OSIPTEL se apersond al Expediente N° 1318-2005, poniendo
en conocimiento de la Sala Superior que el 30 de mayo de 2005 también interpuso un
recurso de anulacion de laudo arbitral contra el mismo Laudo Arbitral. Sin perjuicio de
ello, reiterd los argumentos del Ministerio y de su propio recurso de anulacion de laudo,

solicitando que se declare fundada la demanda.

El 06 de setiembre de 2005, Telefonica contestod el recurso de anulacién de laudo arbitral
tramitado en el Expediente N° 1318-2005, oponiéndose a este en todos sus extremos y

solicitando que se declare la validez del Laudo Arbitral.

El 16 de noviembre de 2005, Telefénica presentd en el Expediente N° 3745-2005 una
solicitud de acumulacion de procesos, solicitando que dicho proceso sea acumulado en el
tramitado en el Expediente N° 1318-2005, pues dicho proceso inici0 primero y el
emplazamiento con la demanda también se realizé antes. En tal sentido, existiendo dos (2)
recursos de anulacion de laudo arbitral sobre el Laudo Arbitral; y, por tanto, existiendo la
posibilidad de que se emitan pronunciamientos contradictorios, Telefénica solicitd la

acumulacion. Cabe resaltar que, la solicitud de acumulacion de procesos se puso en
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39.

40.

41.

42.

43.

44,

45,

conocimiento de la Sala Superior en el Expediente N° 1318-2005, mediante escrito de fecha
22 de noviembre de 2005.

El 05 de enero de 2006, mediante resolucion de dicha fecha emitida en el Expediente N°
3745-2005, la Sala Superior dispuso la acumulacidn del presente proceso con el proceso
seguido en el Expediente N° 1318-2005, pues guardaban la misma relacion juridica y

conexion, cancelandose el Expediente N° 3745-2005.

El 07 de abril de 2006, Telefonica contesto el recurso de anulacion de laudo arbitral
interpuesto por OSIPTEL, rechazandolo en todos sus extremos y solicitando que se declare

la validez del Laudo Arbitral.

El 05 de junio de 2006, la Sala Superior tuvo en cuenta la acumulacién de los procesos
dispuesta en el Expediente N° 3745-2005, a través de la resolucion de fecha 05 de enero de
2006. En atencion a lo anterior, se dispuso a proceder a la acumulacion fisica y efectiva de
los expedientes al encontrarse ambos desarrollandose ante la Primera Sala Especializada

en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

El 03 de marzo de 2007, habiéndose emplazado con el recurso de anulacién de laudo
arbitral a todas las partes, se programo la Audiencia de Vista de la Causa para el dia 07 de
mayo de 2007.

El 22 de marzo de 2007, Telefdnica solicit6 a la Primera Sala Especializada en lo Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima declararse incompetente para conocer el fondo de la
controversia, pues a la fecha en la que OSIPTEL interpuso el recurso de anulacion de laudo
(30 de mayo de 2005), se habia emitido la Resolucion N° 185-2004-CE-PJ, mediante la
cual se crearon las Salas y Juzgados Especializados en lo Comercial, los cuales son
competentes para conocer los recursos de anulacion de laudo arbitral y entraron en
funcionamiento desde el 04 de abril de 2005. Cabe resaltar que, habiéndose acumulado los
procesos iniciados por el Ministerio y OSIPTEL, estos tienen que conocer conocidos por

el mismo érgano jurisdiccional.

El 27 de marzo de 2007, la Sala Superior declar6é improcedente el pedido deducido por
Telefonica, pues no se formulé el pedido de incompetencia oportunamente, debiendo

haberse deducido este al contestar el recurso de anulacion de laudo arbitral.

El 19 de abril de 2007, Telefénica solicito la nulidad de la resolucion de fecha 27 de marzo

de 2007, pues considerd que se incurrié en un vicio insubsanable, ya que cuando el juez
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46.

47.

48.

49.

50.

carezca de competencia por razon de la materia, los actos realizados por este seran
sancionados con nulidad. En tal sentido, encontrandose en funcionamiento la Sala
Especializada en lo Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima al momento de la
interposicion del recurso de anulacién de laudo de OSIPTEL, correspondia a dicha Sala

conocer el recurso.

El 20 de abril de 2007, la Sala Superior declar6 su incompetencia para seguir conociendo
el recurso de anulacion de laudo arbitral, debiendo remitirse los actuados a la Sala
Especializada en lo Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima. Lo anterior, puesto
que la competencia por razon de la materia es improrrogable. En tal sentido, teniendo en
cuenta que los érganos jurisdiccionales comerciales se encontraban en funcionamiento a la
fecha de interposicion del recurso de OSIPTEL y teniendo en consideracion que la materia
del presente proceso correspondia a la subespecialidad comercial, la Sala Superior

determind su incompetencia.

Posteriormente, el expediente fue remitido a la Primera Sala Especializada en lo Comercial
de la Corte Superior de Justicia de Lima. Sin embargo, dicho érgano jurisdiccional dispuso
la elevacion en consulta a la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica con la finalidad de dirimir el conflicto negativo de competencia. Asi pues,
mediante resolucion de fecha 03 de octubre de 2007, la Sala Suprema sefial6 que la Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima es la competente para
conocer el recurso de anulacién de laudo arbitral, ya que, a la fecha de interposicién del
primer recurso, es decir, 08 de marzo de 2005, no habian entrado en funcionamiento los

Juzgados ni Salas Comerciales, pues dicho funcionamiento ocurrié el 04 de abril de 2005.

El 28 de enero de 2008, ante la resolucion emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, la Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima recibié los autos del presente proceso y sefial6 el 13 de marzo
de 2008 como fecha para la Audiencia de Vista de la Causa, fecha en la cual efectivamente

se llevo a cabo la audiencia.

El 04 de abril de 2008, Telefonica presentd sus alegatos, solicitando que se declare
improcedente el recurso de anulacion de laudo del Ministerio; y, en caso de rechazar ello,

que sea declarado infundado, junto con el recurso de anulacion presentado por el OSIPTEL.

El 07 de noviembre de 2008, la Sala Superior conformada por los magistrados (i) Egusquiza
Roca, (ii) Céspedes Cabala y (iii) Bustamante Oyague sefialaron fecha para la Vista de la

Causa en Discordia, puesto que los magistrados Egusquiza Roca y Céspedes Cabala
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51.

52.

53.

votaron por declarar infundados los recursos de anulacion de laudo en todos sus extremos,
mientras que la magistrada Bustamante Oyague votd por declarar improcedente el recurso
del Ministerio e infundado en todos sus extremos el recurso de anulacion de laudo del
OSIPTEL.

El 20 de julio de 2009, se emitio la Sentencia de Vista, mediante la cual se declararon
infundados los recursos de anulacién de laudo arbitral interpuestos por el Ministerio y el
OSIPTEL. Sobre el particular, la Sala Superior sefiald6 que (i) el Laudo Arbitral se
encontraba debidamente motivado, (ii) el Tribunal Arbitral habria actuado dentro de sus
limitaciones y alcances segln el petitorio de la demanda arbitral, habiendo resuelto el
conflicto surgido entre las partes del alcance e interpretacion del Contrato; y, (iii) los
demandantes habrian deducido una argumentacién con la intencion de interponer un
recurso de apelacion encubierto, lo cual se encuentra estrictamente prohibido como funcion

del recurso de anulacién de laudo arbitral.

Cabe resaltar que, la magistrada Bustamante Oyague voté por la improcedencia del recurso
del Ministerio, puesto que este se habria presentado el 07 de marzo de 2005, sin embargo,
el 22 de marzo de 2005 el OSIPTEL interpuso solicitud de aclaracion contra el Laudo
Acrbitral, la cual fue resuelta el 12 de mayo de 2005. En tal sentido, el Ministerio no habria
tenido en cuenta el plazo establecido en el articulo 71° de la Ley General de Arbitraje’,
debiendo haber interpuesto el recurso de anulacion una vez resuelta la solicitud de

aclaracion.

Sin embargo, el voto dirimente de la magistrada Sdnchez Tejada fue por declarar infundado
el recurso de anulacion de laudo arbitral del Ministerio, ya que (i) de considerar que el
computo del plazo que tenia el Ministerio para interponer el recurso inicia desde la
notificacién de la resolucion que resolvio la aclaracién se le podria vencer a dicha parte el
plazo para interponer el recurso de anulacién, sobre todo si no se modifico el Laudo
Avrbitral; y, (ii) de considerar que el plazo para interponer el recurso de anulacién iniciaba
el 27 de mayo de 2005 (fecha en la que se notificé la resolucion que resolvié la aclaracion)
solo se habria producido una falta de agotamiento de la via previa, la cual no es causal de
improcedencia liminar segun la Ley General de Arbitraje y no fue alegado por Telefdnica

como excepcion.

“Articulo 71.- Plazo para la interposicion del recurso de anulacion y 6rgano competente. -

El recurso de anulacion del laudo arbitral deberd interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes de notificado el laudo
arbitral de primera instancia o en su caso el laudo arbitral de segunda instancia, directamente ante la Sala Civil de la Corte
Superior del lugar de la sede del arbitraje competente al momento de presentar la anulacion. Cuando se hubiera solicitado
la correccidn, integracion o aclaracién del laudo, el recurso de anulacién debera interponerse dentro de los diez (10) dias
de notificada la resolucién correspondiente.” (énfasis agregado)
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55.

56.

El 05 de octubre de 2009, no habiendo interpuesto las partes ningiin medio impugnatorio,

se declaré consentida la Sentencia de Vista.

PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS:

Como se menciono previamente, el expediente analizado como materia del presente

informe, versa principalmente sobre dos (2) areas del derecho: (i) arbitraje y (ii) derecho

procesal civil. En atencion a ello, se han identificado cinco (5) principales problemas

juridicos, los cuales seran divididos en las areas del derecho previamente sefialadas.

En tal sentido, se han identificado tres (3) principales problemas relacionados con arbitraje

y dos (2) principales problemas juridicos relacionados con el area del derecho procesal

civil, los cuales exponemos a continuacion:

(i)  Arbitraje:

¢El' Laudo Arbitral se pronuncio sobre atribuciones o funciones de imperio del
Estado (ius imperium), concretamente, del Ministerio, vulnerando el

contenido de la Ley General de Arbitraje?

¢El Laudo Arbitral excedio6 los alcances objetivos y subjetivos del convenio
arbitral? Concretamente ;se pronuncié sobre un objeto fuera del convenio

arbitral y sobre derechos de terceros que no suscribieron el convenio?

¢El Laudo Arbitral se encontré debidamente motivado?

(i)  Derecho procesal civil:

¢La acumulacion de los procesos desarrollados en los expedientes N° 1318-
2005 y 3745-2005 fue correctamente resuelta por la Primera Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima?

¢La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
resolvid correctamente el conflicto negativo de competencia surgido entre la
Primera Sala Especializada en lo Comercial y la Primera Sala Especializada

en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima?
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58.

59.

60.

61.

62.

A continuacion, en los siguientes apartados del presente informe, se analizaran cada uno
de los problemas juridicos identificados, analizando las posturas de las partes y lo
desarrollado por los 6rganos jurisdiccionales con la finalidad de tomar una postura sobre

lo efectivamente resuelto en el proceso surgido del recurso de anulacién de laudo.

ANALISIS JURIDICO DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS IDENTIFICADOS:

En virtud de los principales problemas juridicos identificados en el presente expediente,
primero, se desarrollara el andlisis de los problemas juridicos concernientes al area de
arbitraje; y, segundo, se abordaran los problemas juridicos relacionados al area del derecho

procesal civil.

A continuacion, abordaremos cada uno de los principales problemas juridicos identificados

en el expediente.

A.  ARBITRAJE:

Como se detall6 previamente, existen tres (3) problemas juridicos principales relacionados
con la materia arbitral. Concretamente, se determinara si el Laudo Arbitral (i) se pronuncié
sobre atribuciones o funciones de ius imperium del Estado; (ii) si vulnerd el alcance
objetivo y subjetivo del convenio arbitral contenido en el Contrato al haberse pronunciado
sobre un objeto que no se encontraba cubierto por el convenio arbitral y sobre derechos de

terceros que no formaron parte del arbitraje; y, (iii) si se encontraba debidamente motivado.

Debido a su complejidad, cada uno de los problemas juridicos serd abordado de forma
independiente, lo que permitira, a su vez, analizar detenidamente cada uno de los elementos

gue los componen con la finalidad de arribar a una conclusién debidamente fundamentada.

o ¢El Laudo Arbitral se pronuncié sobre atribuciones o funciones de imperio del
Estado (ius imperium), concretamente, del Ministerio, vulnerando el contenido

de la Ley General de Arbitraje?
Sin perjuicio de que las posturas de cada una de las partes serdn desarrolladas

detenidamente en el presente apartado del informe, es necesario mencionar que, tanto el

recurso de anulacion de laudo arbitral presentado por el Ministerio como el presentado por
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63.

64.

OSIPTEL se sustentan principalmente en el hecho de que el Laudo Arbitral habria

vulnerado el numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje, el cual sefialaba:

“Articulo 1.- Disposicion general

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre
las cuales las partes tienen facultad de libre disposicidn, asi como aquellas relativas
a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso judicial
existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

(...)

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del

Estado, o de personas o entidades de derecho publico™ (énfasis agregado)

En atencion a lo anterior, ambas entidades, afirmaron que el Laudo Arbitral debia
declararse nulo en virtud del numeral 7 del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, el

cual disponia:

“Articulo 73.- Causales de anulacion de los laudos arbitrales

El laudo arbitral sélo podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y
cuando la parte que alegue pruebe:

(...)

7. No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce del
recurso de anulacion podra anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si
resultara que la materia sometida a la decision de los arbitros no pudiera ser,
manifiestamente, objeto de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 1° (...)” (énfasis agregado)

Como bien se aprecia, el articulo 1° de la Ley General de Arbitraje establecia un criterio
negativo sobre el concepto de arbitrabilidad, pues contenia los supuestos especificos de las
materias que no podian ser arbitrales, entre ellas, las atribuciones o funciones de imperio
del Estado, también denominadas funciones de ius imperium®. En tal sentido, de
pronunciarse un laudo arbitral sobre las funciones inherentes del Estado, podia ser anulado

por el 6rgano jurisdiccional competente.

Sobre el particular, Castillo Freyre afirma que “el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572, que regulaba
también el concepto de arbitrabilidad, acogiendo la teoria de libre disposicién y un criterio negativo (...). El criterio negativo
pretendia definir, a través de las cuatro prohibiciones, qué derechos podian arbitrarse en el Peru en caso de conflicto, bajo
el amparo de la hoy derogada Ley General de Arbitraje”. Castillo Freyre, M., Sabroso Minaya, R., Castro Zapata, L.,
Chipana Cataléan, J., & Estudio Mario Castillo Freyre. (2014). Comentarios a la Ley de Arbitraje. Primera parte. (ECB
Ediciones S.A.C. & Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Eds.;
Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre., Vol. 25).
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66.

67.

68.

69.

Sobre el particular, afirmamos gue nhuestra postura es gue el Laudo Arbitral no se ha

pronunciado sobre las funciones de ius imperium del Estado. Todo lo contrario, se ha

limitado a resolver una controversia relacionada a la ejecucion e interpretacion del Contrato
suscrito por el Ministerio y Telefonica, en el cual también participé OSIPTEL. Ante ello,
la Sala Superior resolvid correctamente al afirmar que efectivamente no se habia incurrido

en ninguna causal de anulacion de laudo arbitral respecto a este punto.

En las lineas siguientes del presente informe, analizaremos las posturas de cada una de las
partes y revisaremos cada uno de los conceptos que nos han permitido arribar a la

conclusion sefialada. Veamos.

(i)  Posturas de las partes en el recurso de anulacién de laudo arbitral:
a. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones:

El Ministerio sefial6 que el numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje prohibe
arbitrar sobre atribuciones y funciones de imperio del Estado, es decir, aquellas
atribuciones intrinsecas al Estado, las cuales derivan de sus funciones publicas. Dichas
facultades hacen referencia a las funciones que la Constitucién Politica del Pert y las leyes
le han asignado. Por tanto, no serian arbitrables aquellas decisiones emitidas por el Estado

dentro del uso de sus facultades de ius imperium.

Las funciones del Ministerio forman parte de las funciones y facultades de ius imperium
del Estado, las cuales se ejercen a través de actos administrativos, por tanto, dichos actos
administrativos, al emitirse como consecuencia de las funciones de imperio del Estado no

pueden ser sometidas a arbitraje.

En virtud del articulo 75° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones del
afio 1993°, el Ministerio es el Gnico ente que puede fijar la politica de telecomunicaciones,
razon por la cual expide las resoluciones relativas a elaborar y proponer los planteamientos
de los distintos servicios contemplados. Por tanto, no corresponde al Tribunal Arbitral
determinar ni definir si conectar un terminal de teléfono monedero a una linea de abonado

es un servicio publico.

“Articulo 75.- Ademas de las atribuciones sefialadas en su propia Ley Organica, son funciones del Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccién en materia de telecomunicaciones, las siguientes:

1.- Fijar la politica de telecomunicaciones a seguir y controlar sus resultados.

2.- Elaborar y proponer la aprobacion de los reglamentos y planes de los distintos servicios contemplados en la Ley y expedir
resoluciones relativas a los mismos.”
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71.

72.

73.

74.

75.

76.

En el arbitraje, Telefonica cuestiond la funcion del Estado de fijar la politica publica de
telecomunicaciones, elaborar y proponer reglamentos y expedir resoluciones referidas a los
servicios de telecomunicaciones. Lo anterior, no es una materia arbitrable porque la funcién

regulatoria es parte del ius imperium del Estado.

En otras palabras, en su recurso de anulacién de laudo arbitral y alrededor del proceso, el
Ministerio alegé que lo resuelto por el Tribunal Arbitral se trataba de una materia no
arbitrable porque la emision de la Resolucién Ministerial se produjo en ejercicio de la

potestad de imperio del Estado.

b. OSIPTEL:

La mencionada entidad sefiald que Telefénica solicito en la segunda pretension principal
de su demanda arbitral que se declare que la Resolucion Ministerial contraviene la Ley de
Telecomunicaciones y su Reglamento. Por tanto, se habria solicitado que se realice un

analisis de legalidad de la Resolucién Ministerial.

El Tribunal Arbitral habria realizado un analisis de legalidad de la Resolucién Ministerial
al declarar fundada la segunda pretensién principal de Telefonica. ElI Tribunal habria
analizado una disposicion legal emitida por el Ministerio en ejercicio de sus facultades
normativas, concluyendo que esta era ilegal. Sin embargo, la ilegalidad de la Resolucion
Ministerial es un asunto reservado al Estado, lo cual solo podria ser conocido a través de
un proceso constitucional de Accion Popular.

Finalmente, el Tribunal Arbitral no tomd en cuenta que si Telefonica queria cuestionar el
contenido de la Resolucion Ministerial se debia realizar a través de un proceso de Accion
Popular, pues a través de este se puede cuestionar resoluciones de caracter general que

contravienen la ley.

C. Telefénica:

Telefonica afirm6 que no cuestiono la potestad normativa del Estado, mucho menos su
atributo ius imperium, pues Unicamente ha reclamado el incumplimiento del Contrato. En
tal sentido, no se puso en duda la funcion del Ministerio de fijar la politica, elaborar y

proponer reglamentos y expedir resoluciones referidas a las telecomunicaciones.

Concretamente, Telefonica demandd que la Resolucion Ministerial incumpli6 las clausulas

12.01y 12.05 del Contrato, pues el Ministerio permiti6é que los bodegueros puedan prestar
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78.

79.

80.

81.

el servicio publico de telecomunicaciones al instalar un teléfono publico monedero a su
linea de abonado y puedan permitirle a terceros utilizarlo a cambio de una contraprestacion,
lo cual habilita a que dicho servicio sea prestado sin autorizacion administrativa alguna
(concesion), otorgando a dichas personas naturales una situacion de ventaja competitiva

frente a Telefonica.

En otras palabras, mientras que, en virtud del Contrato, Telefénica debia seguir
sometiéndose a estandares de calidad previamente establecidos, tales como garantizar la
continuidad del servicio, sujetarse a regulacion tarifaria, entre otros, los servicios prestados
por los bodegueros no se encontraban sujetos a ningun tipo de regulacion, pudiendo

ejercerse sin cumplir con los estandares minimos.

Asimismo, se afirmd que el solo ejercicio de las potestades de la funcion administrativa,
por si mismas, no configuran un supuesto de ius imperium excluido de la jurisdiccion
arbitral. Lo anterior, implicaria que cualquier controversia derivada de la ejecucion de un
contrato vinculado con la actuaciéon administrativa por ejercicio de sus funciones se

encuentra excluido del fuero arbitral.

En tal sentido, la prohibicion contenida en el numeral 4 del articulo 1° de la Ley General
de Arbitraje solo resultard procedente cuando la controversia no se encuentre vinculada con
la ejecucién de un contrato. En otras palabras, Unicamente se aplicard cuando la
controversia verse sobre la manifestacion de la potestad de imperio, sin repercusion en el
contrato. Por tanto, para la aplicacion del supuesto mencionado, la controversia arbitral
debia estar referida exclusivamente al ejercicio de la funcion estatal y no mantener relacion

alguna con la ejecucion del contrato.

Asi pues, la controversia se conocié en el fuero arbitral porque las partes pactaron
expresamente en el Contrato que las controversias serian resueltas por un Tribunal Arbitral;
y, en el presente caso, la aprobacion de la Resolucion Ministerial vulnerd las obligaciones
asumidas por el Ministerio contempladas en el Contrato, respecto de las cuales Telefonica

tenfa la calidad de concesionaria.

d. Sentencia de Vista emitida por la Primera Sala Especializada en lo Civil

de la Corte Superior de Justicia de Lima:

Ante los argumentos deducidos por las partes en el proceso iniciado ante la interposicion

del recurso de anulacion de laudo arbitral, la Sala Superior declaré infundado el extremo
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85.

del recurso referido a que el Laudo Arbitral se pronuncié sobre las facultades de ius

imperium del Estado.

Lo anterior, puesto que la Sala Superior considerd que el Tribunal Arbitral actu6 dentro de
las limitaciones y alcances del petitorio de la demanda arbitral interpuesta por Telefénica,
ya que se solicitd la resolucién del conflicto surgido entre las partes en torno a los alcances
e interpretacion del Contrato, en virtud de la emision de la Resolucién Ministerial. Asi
pues, conteniendo dicho contrato un convenio arbitral en la Clausula 20; y, habiendo
dilucidado el Tribunal Arbitral un conflicto derivado del alcance e interpretacion del
Contrato, no se incurri6 en el supuesto contenido en el numeral 4 del articulo 1° de la Ley

General de Arbitraje.

(i)  Analisis juridico:

Como bien se ha podido apreciar de las sintesis de las defensas de las partes, lo
controvertido en el presente apartado es lo siguiente: el Ministerio y OSIPTEL afirman que
el Tribunal Arbitral se pronuncié sobre las funciones de ius imperium del Estado al
pronunciarse sobre el contenido de la Resolucion Ministerial; y, por tanto, la propia
facultad del Estado de emitir dicha resolucion, mientras que Telefdnica afirmé que no se
ha cuestionado ninguna facultad estatal, pues Gnicamente se analizé la vulneracion de
clausulas contractuales; y, por tanto, el alcance e interpretacion de estas como consecuencia

de la Resolucion Ministerial.

Asi pues, a continuacion, analizaremos los principales conceptos juridicos relacionados con
el presente punto de la controversia y brindaremos las razones por las cuales consideramos

que lo alegado por Telefdnica; y, por tanto, lo resuelto por la Sala Superior fue correcto.

Primero, es necesario tener en cuenta qué se entiende por el concepto de ius imperium,
pues este ha sido mencionado en reiteradas ocasiones en el transcurso del informe. Pues
bien, su origen etimolégico “deriva del verbo impero que significa mandar, dar 6rdenes, y
regir, dominar, ejercer el mando, imperar. En espafiol se tienen ambos significados en una

sola palabra: ordenar.”°

10

Guerra, V. Imperium de las sentencias judiciales en Roma y en la actualidad. [En linea]. En Revista de Derecho
Privado. 2011, n.° 21, 59-86. Disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-
43662011000200004&Ing=en&tIng=es
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Por otro lado, una definicion mas juridica de la palabra y cercana a nuestra materia de
estudio hace referencia a que el ius imperium es el poder para imponer normas, sanciones,
realizar expropiaciones, imponer tributos y administrar los recursos del Estado'. En otras

palabras, el ius imperium hace referencia a toda potestad inherente del Estado.

En tal sentido, cuando el numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje afirma
gue no es una materia arbitrable las funciones o atribuciones del Estado (ius imperium), se
debera tener en cuenta que, al no tratarse de una materia disponible, no se puede cuestionar
a través de un arbitraje la propia facultad del Estado de emitir normas, cobrar tributos,
imponer sanciones, realizar expropiaciones, entre otras. Ello se entiende, puesto que, dichas
atribuciones han sido otorgadas de manera expresa por la Constitucion Politica del Pert o
las leyes, no existiendo duda alguna sobre el hecho de que le corresponden al Estado dichas

funciones.

Segundo, consideramos particularmente relevante tener en cuenta la naturaleza de la
Resolucién Ministerial. Esto pues, si bien claramente se trata de una resolucion de caracter
general que afecta especificamente a los Operadores Independientes de Teléfonos Publicos
y a los sujetos que realicen la actividad consistente en conectar un terminal telefénico
accionado por monedas u otros a una linea telefénica de abonado para uso de terceros, es
relevante tener en cuenta que no nos encontramos ante otra cosa que un acto administrativo

emitido por el Ministerio.

Pues bien ¢qué es un acto administrativo? Utilizando la definicion desarrollada por Abrufia
Puyol, no se trata de otra cosa que una declaracion de la Administracion Publica que tiene
como consecuencia la produccidon de efectos juridicos, el cual fue emitido en ejercicio de

una potestad administrativa®?,

Dicha definicién se encuentra refrendada en el propio articulo 1° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444, el cual sefiala que “Son actos
administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o

derechos de los administrados dentro de una situacion concreta”.

Asi pues, en virtud de lo anteriormente sefialado, podemos afirmar que un acto

administrativo tiene tres (3) elementos caracteristicos: (i) proviene de la Administracion

11

12

Chamie, J. F. Imperium e Imperator. Origen del poder y sus proyecciones modernas. [En linea]. En Revista de Derecho
Privado. Afio 2011 n.° 21, 41-57. Disponible en: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-
43662011000200003&Ing=en&tIng=es

Abrufia Puyol, A. (2016). Sobre el asi denominado concepto estricto de acto administrativo. Foro Juridico, 15, 250-271.
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Publica, (ii) es una declaracion productora de efectos juridicos; v, (iii) se emite en ejercicio

de una potestad administrativa®®.

Pues bien, no debe existir duda alguna de que la Resolucién Ministerial cumple con los tres
(3) elementos anteriormente sefialados para ser considerado como un acto administrativo.
En primer lugar, evidentemente provino de la Administracién Publica, puesto que esta fue
emitida por el Ministerio, entidad que forma parte del Poder Ejecutivo, no existiendo duda

alguna sobre su procedencia subjetiva.

En segundo lugar, también se traté de una declaracién que produjo efectos juridicos, ya
que (i) se determind que los operadores independientes que prestan el servicio telefénico
en la modalidad de teléfonos publicos podran hacerlo siempre y cuando ostenten la
concesion respectiva, segun los requisitos y procedimientos establecidos por el Ministerio;
y, (i) se excluyo de la definicion de operador independiente; y, por tanto, se exent6 de los
requisitos establecidos para prestar el servicio telefonico en la modalidad de teléfonos
publicos a las personas que conecten un terminal telefénico accionado por monedas u otros

a una linea telefénica de abonado para que lo puedan utilizar terceros.

En tercer lugar, no cabe la menor duda de que la Resolucion Ministerial se emitié en
ejercicio de la potestad administrativa del Ministerio, pues se emitio en virtud de la potestad
concedida expresamente en el articulo 75° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones del afio 1993, el cual habilitaba al Ministerio a expedir las
resoluciones ministeriales correspondientes para fijar la politica relativa al sector de

telecomunicaciones.

De esta manera, no puede caber duda alguna de que el Ministerio, como parte de la
Administracion Publica, como parte de sus funciones inherentes del Estado, puede emitir
resoluciones ministeriales, las cuales, como sucede en el presente caso, se pueden tratar de
actos administrativos. Reiteramos, no cabe la menor duda de que la facultad de fijar la
politica correspondiente al sector de telecomunicaciones, a través de normas, resoluciones,

entre otros, es del Ministerio, pues ello es una manifestacion el ius imperium del Estado.

Tercero; Yy, sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, dentro del marco de una relacién
contractual ¢puede una resolucién ministerial, es decir, un acto administrativo validamente
emitido por la Administracion de conformidad con sus facultades de ius imperium, vulnerar

un contrato? Creemos que si.

13
14

idem, pg. 3-6.
Idem.
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Lo anterior es particularmente relevante, puesto que, tal como ha mencionado Telefdnica
en el transcurso del recurso de anulacion de laudo arbitral, lo que se cuestiond en el arbitraje
no fue la facultad del Ministerio de poder emitir una resolucion ministerial, lo cual creemos
gue evidentemente no causa mayor cuestionamiento, sino que, la Resolucién Ministerial
implicaba un incumplimiento de las estipulaciones del Contrato, existiendo una

controversia sobre la ejecucion y la interpretacion de este.

Para responder a la pregunta planteada, nos gustaria remitirnos a lo sefialado por la doctora

Maria Teresa Quifionez, quien ha afirmado®®:

“(...) no es susceptible de ventilarse en el fuero arbitral la validez del acto
administrativo, como tampoco las atribuciones de imperio de la contraparte estatal.
Pero si lo es cualquier disputa relativa tanto a las “actuaciones u omisiones de la
administracion publica respecto de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion”
del contrato de concesion como, por supuesto, las consecuencias patrimoniales que

el incumplimiento de su contraparte ocasione a la parte afectada.

()

Consiguientemente, nada impide que un laudo declare — al igual que lo haria una
sentencia judicial — que determinado acto administrativo configura un
incumplimiento contractual, asi como que ordene al Concedente cumplir con la

prestacion a la cual se encuentra contractualmente obligado.” (énfasis agregado)

Como bien se aprecia, no cabe duda alguna de que las atribuciones de imperio del Estado
en un contrato de concesion no pueden ser cuestionadas a través de un arbitraje. Sin
embargo, ello no quiere decir que en un arbitraje no se pueda analizar que un acto
administrativo emitido en funciones de ius imperium del Estado configura un
incumplimiento del contrato de concesion. Esto pues, un tribunal arbitral si puede analizar
cualquier disputa relacionada a actuaciones u omisiones de la Administracion respecto a la

ejecucion o interpretacion de un contrato de concesion.

Incluso, el razonamiento anterior también podemos encontrarlo en el Laudo Arbitral de
fecha 09 de mayo de 2003, emitido en un proceso arbitral también seguido por Telefonica
contra el Ministerio y OSIPTEL, en el cual se reconoce que el Tribunal Arbitral si puede

pronunciarse sobre todas las discrepancias que surjan como consecuencia de la

15

Quifiones Alayza, M. T. (2012). Arbitraje, ius imperium y contratos de concesion. Revista Latinoamericana de Derecho y
Politicas Ambientales, 2, 35-46.
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interpretacion y ejecucion de un contrato de concesion, aunque se encuentre involucrado el

ius imperium del Estado®®:

“En efecto, si por funciones o atribuciones de ius imperium se entiende la potestad
de mando que, como tal el Estado ejerce siempre sobre las personas, y si se
considera que dichas potestades de mando encuentran sustento en el interés publico,
que sirve de justificacion a toda actividad administrativa, puede decirse que el
contenido integro de los Contratos de Concesién es de interés publico y se
encuentra, por tanto, vinculado al ius imperium del Estado. Es decir, son de interés
publico y por lo mimos conciernen al ius imperium del Estado, los Contratos de
Concesion en su totalidad, lo que -llevado al extremo- obligaria a concluir que el
Convenio Arbitral constituye un pacto existente, aunque inaplicable por falta de

objeto.

La inaplicabilidad del Convenio Arbitral es, sin embargo, inaceptable en virtud del
Principio de Conservacidn de los actos juridicos (...) si la competencia del Tribunal
fluye de los propios Contratos y de la ley, no existe razon para interpretar dicho
convenio en un sentido distinto al de la plena competencia del fuero arbitral para
conocer todas las discrepancias entre las partes referidas a la interpretacion y
ejecucion de los Contratos de concesién, se encuentre o no involucrado el ius

imperium del Estado” (énfasis agregado)

101. Como bien se aprecia, lo anteriormente sefialado es particularmente relevante, puesto que,

reconociendo que los contratos de concesion son celebrados por entidades que forman parte
de la administracién, como en el presente caso, el Ministerio, no cabe duda alguna de que
dicha actividad de realiza en virtud del ius imperium del Estado, correspondiéndole al
Estado Unicamente celebrar contratos de concesion para que otros puedan asegurar los
servicios publicos. Sin embargo, con una interpretacion erronea del numeral 4 del articulo
1° de la Ley General de Arbitraje, se podria llegar a la absurda conclusion de que, por ello,
un tribunal arbitral nunca serd competente para conocer una controversia referida a un
contrato de concesion, pues este fue celebrado por el Estado en sus funciones de ius
imperium, vaciando de contenido y dejando claramente sin efecto el convenio arbitral

pactado entre las partes.

16

Laudo Arbitral de fecha 09 de mayo de 2003, Expediente N° 562-149-2001, en el proceso seguido por Telefonica del Perd
S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y OSIPTEL.
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Por tanto, segln el laudo arbitral citado, sin perjuicio de que el contrato de concesion se
haya emitido como consecuencia del ius imperium estatal, no existe razon para que un
tribunal arbitral, en virtud de un convenio arbitral, no pueda conocer las controversias
surgidas de las discrepancias entre las partes por la interpretacion o ejecucion de un contrato

de concesion.

De esta manera, respondiendo a la pregunta planteada en el presente apartado,
evidentemente un acto administrativo, tal como una resolucion ministerial puede vulnerar
las estipulaciones de un contrato de concesion. Asi pues, si dicho contrato de concesion
contiene un convenio arbitral valido, no existe razon alguna para que el arbitro o tribunal
arbitral no conozca la controversia, ya que (i) sin perjuicio de que el acto administrativo,
tal como la Resolucion Ministerial, haya sido emitido en virtud de las funciones de ius
imperium del Estado, hecho que no se desconoce, (ii) el tribunal arbitral estara resolviendo
una controversia relacionada Unicamente a los alcances, ejecucion e interpretaciéon del
contrato de concesion, en virtud del posible incumplimiento que se haya ocasionado
consecuencia de la emisién de un acto administrativo y no estara emitiendo

pronunciamiento sobre la naturaleza de la funcién de ius imperium del Estado.

Cuarto, en virtud de todo lo anteriormente expuesto, consideramos que se debe tener en
cuenta que el numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje hacia referencia al
hecho de que no era materia arbitrable las propias funciones, de por si, de ius imperium del
Estado. Es decir, el analisis de estas sin tener relacion alguna con la ejecucién o alcances
de interpretacién de un contrato de concesidon. Por tanto, no serian arbitrables las

controversias que estuvieran Unicamente referidas al ejercicio de la funcion estatal.

A manera de ejemplo, consideramos que lo anterior se hubiera producido si Telefonica
demandaba en el fuero arbitral que el Ministerio no era competente para emitir la
Resolucion Ministerial. Ello, claramente implicaria el andlisis de la propia funcién y
facultad del Ministerio otorgada expresamente por la Ley de Telecomunicaciones de emitir
resoluciones de caracter general para dirigir la politica de telecomunicaciones a nivel
nacional. Como vemos, una controversia como la sefialada no tiene relacion alguna con la

ejecucion de un contrato de concesion.

Incluso, no aceptar lo anteriormente sefialado y aceptar que por el solo hecho de que un
acto administrativo fue emitido en virtud de la facultad de ius imperium del Estado nos
podria llevar a la irrazonable conclusion de que los contratos de concesion, a pesar de tener
un convenio arbitral, podrian ser unilateralmente modificados por el Estado o incumplidos

por este y no tener la posibilidad de que la controversia fuera discutida en el fuero arbitral
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por tratarse de una materia no arbitrable, a pesar de que se encuentre directamente

relacionada con la ejecucion del contrato.

Por tanto, tal como se ha desarrollado, si bien una resolucidn ministerial se trata de un acto
administrativo que puede ser emitido por la Administracion en virtud de su funcion de ius
imperium, cuando esta vulnere estipulaciones de un contrato de concesion que contiene un
convenio arbitral valido, dicho incumplimiento podra ser conocido por un tribunal arbitral,
al tratarse de una materia relacionada con los alcances de interpretacion y ejecucion del

contrato de concesion.

(iif)  Posicion sobre la Sentencia de Vista:

Tal como adelantamos previamente, nos encontramos de acuerdo con lo sefialado por la
Sala Superior al afirmar que el Laudo Arbitral no se pronunci6é sobre las funciones o

atribuciones de ius imperium del Estado.

Sobre el particular, la Sentencia de Vista, en el considerando Undécimo sefald

expresamente:

“Que, conforme se menciona en los considerando del laudo cuya anulacion se
solicita, el Tribunal Arbitral ha actuado dentro de las limitaciones y alcances del
petitorio de la demanda, segun el cual se pide una contestacion (entiéndase
declaracion) del conflicto surgido entre las partes en torno a los alcances e
interpretacion del mismo, siendo ello congruente con lo pactado en la clausula
veinte y uno del Contrato de Concesion para la Prestacion de Servicio Portador y
Servicio Telefénico Local en las ciudades de Lima y Callao por la Compafia
Peruana de Teléfono S.A., (...) por lo tanto el pedido basado en el inciso cuarto del

articulo primero tampoco resulta de aplicacion”.

Como bien se aprecia, el Laudo Arbitral no es anulable en virtud del numeral 4 del articulo
1° de la Ley General de Arbitraje, puesto que el tribunal arbitral ha actuado dentro de los
alcances de la demanda arbitral, habiendo resuelto Gnicamente un conflicto surgido entre
las partes en torno a los alcances e interpretacion del Contrato, en virtud de la Clausula 21
de este.

Sobre lo mencionado nos encontramos plenamente de acuerdo con lo afirmado por el

organo jurisdiccional. Esto pues, el Tribunal Arbitral no analizé en ningin momento la
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validez de la Resolucion Ministerial. Incluso, ni siquiera analiz6 la facultad del Ministerio
para poder emitir dicha resolucion, lo cual si consideramos se hubiera subsumido en el

numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje.

Todo lo contrario, el pronunciamiento contenido en el Laudo Arbitral y expuesto por el
razonamiento del tribunal se limitd a analizar los incumplimientos contractuales en los que
habia incurrido el Ministerio con la emisién de la Resolucion Ministerial. En otras palabras,
el andlisis que realiz6 el Tribunal respecto de la Resolucidn Ministerial en todo momento
se encontr6 enmarcado dentro de los alcances de la interpretacion y la ejecucion del

Contrato.

En tal sentido, al considerarse que el Ministerio estaba otorgando ‘“concesiones
encubiertas” a los particulares que podian conectar su médulo de teléfono publico a su linea
de abonado y prestarlo a un tercero para su uso a cambio de una contraprestacion, es decir,
le permitia a dichos sujetos brindar el servicio publico de telecomunicaciones sin haberse
celebrado previamente un contrato de concesion; y, por tanto, pudiendo prestar el servicio
sin un control, se vulneré la Clausula 12.01 del Contrato, la cual establecia que las
concesiones otorgadas posteriormente no estuvieran sujetas a condiciones mas favorables
a las contenidas en el Contrato, debiendo otorgarse estas en procesos transparentes y no

discriminatorios.

Por tanto, el pronunciamiento emitido por el Tribunal Arbitral no hizo mas que analizar el
contenido de la Resolucién Ministerial en el marco de la ejecucion del Contrato,
concluyendo que esta efectivamente vulneraba lo pactado entre las partes. En otras
palabras, la decision efectivamente resolvié un conflicto surgido por los alcances e

interpretacion del Contrato.

Incluso, es particularmente relevante resaltar que el propio Tribunal Arbitral afirmé que la
eventual ilegalidad o inconstitucionalidad de un dispositivo legal como la Resolucion
Ministerial no era de su competencia, correspondiéndole al 6rgano jurisdiccional
encargado. Asi pues, nos encontramos de acuerdo con el hecho de que se haya declarado
competente para conocer la controversia, pues la Resolucion Ministerial fue observada en
el marco de un desconocimiento de las estipulaciones del Contrato, habiendo surgido un
conflicto en torno a los alcances e interpretacion del mismo, no existiendo duda alguna de

que ello se trata de una materia arbitrable.
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Sin perjuicio de lo mencionado, si consideramos que la Sentencia de Vista incurrié en una
omision al analizar el presente punto. El tercer punto resolutivo del Laudo Arbitral declaré

fundada la segunda pretension principal de Telefénica, declarando expresamente:

“3) Fundado el segundo petitorio, y en consecuencia, declarar que la Resolucion
Ministerial N° 180-2000-MTC/15.03 al incumplir el Contrato de Concesion entre el
Estado Peruano y Telefonica del Perd S.A.A. al que se refiere el escrito de demanda,
contraviene a su vez la Ley General de Telecomunicaciones y su reglamento

general™.

Incluso, lo anterior fue expresamente abordado como uno de los principales argumentos de
OSIPTEL en su recurso de anulacion de laudo arbitral. No obstante, sin perjuicio de que
nuestra opiniodn sobre si la Sentencia de Vista se encontraba debidamente motivada o no
seré extendida en otro punto del presente informe, consideramos pertinente pronunciarnos

sobre este punto.

El Tribunal Arbitral expresé claramente que no se desprendia de la demanda arbitral
presentada por Telefénica la intencion de que la Resolucion Ministerial fuera declarada
ilegal, inconstitucional o no aplicable. En otras palabras, consideramos que el Tribunal
Avrbitral hizo referencia a que, claramente, no se desprendia del petitorio de la demanda la
expulsion de la Resolucion Ministerial del sistema normativa por su ilegalidad o
inconstitucionalidad; o, incluso, la suspension de su aplicacién. Esto pues, como se ha
sefialado, el propio Tribunal Arbitral mencion6 que la declaracion de la eventual ilegalidad

o inconstitucionalidad del dispositivo legal no era de su competencia.

En tal sentido, consideramos que el Tribunal Arbitral mencion6 que se desconocié la Ley
de Telecomunicaciones y su Reglamento, puesto que dichos dispositivos legales afirmaban
que para prestar el servicio de telecomunicaciones seria necesario la celebracion de un
contrato de concesidn; y, precisamente, la Resolucion Ministerial habilit6 a ciertos sujetos
a brindar el servicio de telecomunicaciones en la modalidad de teléfonos publicos sin la
previa celebracion de un contrato de concesion. En tal sentido, dicha inobservancia implico
en la presente controversia una vulneracion a las estipulaciones contractuales, otorgando a
particulares la posibilidad de brindar el servicio de telecomunicaciones en situaciones mas
favorables al no haberse celebrado un contrato de concesion; y, por tanto, estar sujetos a

determinados estandares de calidad.

Por tanto, consideramos que lo sefialado por el Tribunal Arbitral hizo referencia al hecho

de que, al haber inobservado la Resolucion Ministerial el contenido de la Ley de

28



121.

122.

123.

124.

125.

126.

Telecomunicaciones y su Reglamento, ello implicd, en el caso concreto, que se hayan

incumplido estipulaciones contenidas en el Contrato.

En atencion a lo anterior, consideramos que el Tribunal Arbitral no ha emitido un
pronunciamiento fuera de su competencia, pues lo afirmado se limito al anélisis de la
controversia en particular, habiéndose realizado dentro del marco de la interpretacion y los

alcances del Contrato.

(iv) Aplicacion del Decreto Legislativo N° 1071:

Si bien el recurso de anulacion de laudo arbitral iniciado por el Ministerio y OSIPTEL se
desarroll6 con la vigencia de la Ley General de Arbitraje — Ley N° 26572, consideramos
que, habiendo transcurrido tantos afios desde la derogacién de dicha normay encontrandose
vigente una nueva ley de arbitraje, es relevante analizar cdmo se hubiera podido

desenvolver la controversia analizada.

Primero, en la vigente ley de arbitraje no existe una disposicién que determine
especificamente las materias no arbitrables como si podiamos encontrar en la Ley General
de Arbitraje (articulo 1°), pues como hemos mencionado dicha norma habia acogido un

criterio negativo sobre las materias no arbitrables.

Por el contrario, la actual norma en el numeral 1 del articulo 2° regula un criterio contrario,

sefialando cuales son las materias arbitrables. VVeamos:

“Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje.
1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o

acuerdos internacionales autoricen.”

Asi pues, la Ley de Arbitraje en su articulo 2° no nos brinda tantas luces sobre las materias
que no serian arbitrables, mas alla de las materias que no fueran de libre disposicion o de
las que se encuentren expresamente prohibidas del fuero arbitral segin la ley, tratados o

acuerdos internacionales.

Sin perjuicio de ello, la ley de arbitraje vigente, al igual que numeral 7 del articulo 73° de
la Ley General de Arbitraje, habilita como uno de los supuestos por los cuales se podra
solicitar la anulacién del laudo arbitral al hecho de que el tribunal arbitral se haya

pronunciado sobre materias no susceptibles de arbitraje. Veamos:
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“Articulo 63.- Causales de anulacion.

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

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son

manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional.”

Sobre el particular, el doctor Juan Luis Avendafio menciona que “practicamente todo
conflicto puede ser materia de arbitraje, salvo aquellos que versen sobre materias
indisponibles, lo cual nos lleva a estudiar el concepto de disponibilidad de los derechos”.
Asimismo, agrega que, algunas de las materias indisponibles son los derechos no
patrimoniales, aquellos respecto de los cuales exista ausencia de libertad y autonomia de la
libertad, o cuando la ley los declara indisponibles, o los que no estén en el comercio de los

hombres, o cuando se encuentren relacionados con el orden publico, entre otros?’.

En tal sentido, si bien la ley de arbitraje no sefiala como la Ley General de Arbitraje que
las funciones de ius imperium del Estado se tratan de materias no arbitrales, con una
interpretacion sistematica de los dispositivos legales anteriormente sefialados se puede
arribar a la misma conclusién. Esto pues, no cabe la menor duda de que las funciones o
atribuciones del Estado que surgen en su calidad de Administracion no se tratan de materias
disponibles. Todo lo contrario, se encuentra intrinsicamente relacionadas con las normas
de orden publico, pues muchas de las disposiciones normativas que emite el Estado como
consecuencia de sus funciones de ius imperium se encuentran dirigidas a establecer reglas

de convivencia.

Por tanto, siendo que las atribuciones de ius imperium se tratan claramente de materias no
susceptibles de ser conocidas en el fuero arbitral, consideramos que el Ministerio y
OSIPTEL hubieran podido interponer un recurso de anulacion de laudo arbitral, segln sus
mismos fundamentos, subsumiéndose en el supuesto del inciso e del articulo 63° de la ley

de arbitraje vigente.

Segundo, si bien consideramos que existen dispositivos legales para llevar la controversia

analizada a un recurso de anulacion de laudo arbitral con la norma de arbitraje vigente,

17

Avendafio Valdez, J. L. (2011). Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje (C. A. Soto Coaguila & A. Bullard Gonzalez,
Eds.).
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consideramos que el resultado hubiera sido el mismo al que arribo la Sentencia de Vista'y

con el cual nos encontramos de acuerdo.

Nuevamente, tal como hemos detallado respecto al numeral 4 del articulo 1° de la Ley
General de Arbitraje; y, que seria de aplicacion como un supuesto de materia
manifiestamente no susceptible de arbitraje, seria el analisis del tribunal arbitral de la
funcion de ius imperium del Estado. En otras palabras, si el Tribual Arbitral hubiera
analizado si el Ministerio era 0 no competente para emitir la Resolucion Ministerial; o, si

esta se emitio en virtud de las atribuciones otorgadas por la norma del sector.

Esto pues, como hemos analizado, el solo hecho de que una resolucién ministerial o acto
administrativo sea emitida por la Administracion en cumplimiento de su funcién de ius
imperium no hace que esta no sea arbitrable. Todo lo contrario, siendo que esta puede
implicar la vulneracion de estipulaciones contractuales de un contrato de concesion; y, por
tanto, formar parte de una controversia contractual en virtud de su interpretacion y alcances
en la ejecucién de un contrato, el tribunal arbitral seria competente para conocer dichos

incumplimientos siempre y cuando el contrato contenga un convenio arbitral.

De esta manera, tal como hemos desarrollado previamente, considerando que el Tribunal
Arbitral analizé una controversia vinculada con la ejecucién contractual; y, por tanto,
dilucido si la Resolucién Ministerial incumplid las Clausulas 12.01 y 12.05 del Contrato,
es decir, conocid una discrepancia entre las partes referidas a la interpretacion y alcances
del Contrato, este no ha emitido un pronunciamiento sobre alguna materia que se encuentre

manifiestamente fuera de la competencia del fuero arbitral.

Por tanto, aln con la normativa de arbitraje vigente, consideramos que la Sala Superior en
un recurso actual de anulacién de laudo arbitral habria arribado a la misma conclusion y
resultado que el contenido en la Sentencia de Vista, pues el Tribunal Arbitral se limité a
resolver una controversia de indole contractual, no habiendo emitido pronunciamiento

sobre alguna materia que no correspondiera al fuero arbitral.

) ¢El Laudo Arbitral excedid los alcances objetivos y subjetivos del convenio
arbitral? Concretamente ¢se pronuncié sobre un objeto fuera del convenio

arbitral y sobre derechos de terceros que no suscribieron el convenio arbitral?
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Tanto el recurso de anulacion de laudo arbitral del Ministerio como OSIPTEL presentaron
como pretension subordinada la anulacion del Laudo Arbitral, en virtud del numeral 6 del

articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, el cual disponia:

“Articulo 73.- Causales de anulacion de laudos arbitrales

El laudo arbitral sélo podra ser anulado por las causales siguientes, siempre y
cuando la parte que alegue pruebe:

(...)

6. Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la
decision de los arbitros. En estos casos, la anulacion afectara sélo a los puntos no
sometidos a decision o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos
tengan sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestién

principal.” (énfasis agregado)

Sobre el particular; y, tal como se abordard en lineas posteriores, (i) el Ministerio ha
sefialado que la concesidn brindada a Telef6nica sobre el servicio de teléfonos pablicos no
se encontraba cubierta por el convenio arbitral contenido en el Contrato de concesién y que
el Laudo Arbitral habria vulnerado derechos de terceros que no formaron parte del arbitraje;
y, por otro lado, (ii) OSIPTEL solo se remiti6 al segundo punto sefialado por el Ministerio
en su recurso de anulacion de laudo arbitral, sefialando que el Laudo Arbitral habria
vulnerado derechos de terceros que no formaron parte del arbitraje, debiendo haber formato
parte de este.

Nuestra opinion es que el argumento invocado tanto por el Ministerio como OSIPTEL est4
haciendo referencia a los alcances del convenio arbitral, esto es, tanto al alcance objetivo y
subjetivo. Sobre el particular, en palabras de Roque Caivano, el alcance objetivo, hace
referencia al hecho de que deberd existir identidad entre las cuestiones que se sometan a
arbitraje y aquellas para las cuales se pactd (contenidas en el convenio arbitral), mientras
que el alcance subjetivo hace referencia a quiénes pueden ser parte del arbitraje en funcién

a si son parte del convenio arbitral*®.

En tal sentido, el alcance objetivo del convenio arbitral hace referencia, precisamente, a las
materias que pueden ser objeto de arbitraje segun lo pactado; y, por otro lado, el alcance
subjetivo hace referencia a los sujetos que podran formar parte del arbitraje, en virtud de

las partes que han suscrito el convenio arbitral.

18

Caivano, R. J. (2013). Arbitrabilidad y Orden Pdblico. Foro Juridico, (12), 62-78. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801
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Pues bien, consideramos que los argumentos expuestos por las entidades demandantes
estan referidos precisamente a sefialar que el Laudo Arbitral habria vulnerado o ignorado
los alcances del convenio arbitral, pronunciandose sobre un hecho que — para ellos — no
formaba parte del alcance del convenio; y, habiendo vulnerado derechos de terceros, pues
se debiod incluir a mas sujetos en el arbitraje al supuestamente pronunciarse sobre sus

derechos.

En atencion a lo mencionado y con la finalidad de que el contenido del presente informe se
encuentre mas ordenado, dividiremos el analisis del presente apartado, primero (i) en el
analisis del alcance objetivo del convenio arbitral contenido en el Contrato de concesion;

y, segundo, (ii) en el andlisis del alcance subjetivo del mismo convenio.

Sobre este punto, afirmamos gue el Laudo Arbitral no ha vulnerado el alcance objetivo

ni_subjetivo del convenio arbitral contenido en el Contrato de concesion. Todo lo

contrario, el servicio de telefonos publicos se encontraba dentro del alcance del Contrato
de concesion, por lo que estaba sometido también al convenio arbitral; y, por otro lado, no
se debid incluir a ninguna otra parte en el arbitraje, pues en este participaron todas las partes

que suscribieron el Contrato de concesion.

En las lineas siguientes del presente informe, analizaremos las posturas de cada una de las
partes y revisaremos cada uno de los conceptos que nos han permitido arribar a la

conclusién sefialada.

l. Analisis del alcance objetivo del convenio arbitral:

(i)  Posturas de las partes en el recurso de anulacion de laudo arbitral:

a. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones:

El Ministerio presenté como pretension subordinada a su pretension principal la anulacion
del Laudo Arbitral por haberse pronunciado sobre materias no disponibles por las partes,
en tanto el Laudo habria decidi6 sobre derechos de terceros que no suscribieron el convenio
arbitral del Contrato de concesion. Sin embargo, su argumentacion versa, principalmente,
sobre el hecho de que el servicio de telefonia publica no se encuentra comprendido y

protegido por el rango de contrato ley del Contrato de concesion.
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Lo anterior, puesto que, segun la Ley N° 26285 — Ley que dispone la desmonopolizacion
progresiva de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de
Servicios Portadores de Larga Distancia, en su articulo 3° sefialaba expresamente que los
contratos de concesion que celebrara el Estado peruano para la prestacion de los servicios
pUblicos de telecomunicaciones tendrian el caracter de contrato ley*®. Sin embargo, en su
articulo 4° se mencionaba que no se encontraban comprendidos dentro del alcance de la
norma el servicio de teléfonos plblicos?. En atencion a ello, el caracter de contrato ley no

se extendia al servicio de teléfonos publicos comprendidos en el Contrato de concesion.

Asi pues, al no encontrarse el servicio de telefonia publica dentro del d&mbito de la
mencionada ley, las disposiciones del Contrato de concesion referidas a la prestacion de

los teléfonos publicos no gozan de la proteccién de los contratos ley.

Por tanto, al no encontrarse el servicio de teléfonos publicos dentro del ambito de
aplicacion de la norma autoritativa, es decir, la Ley N° 26285, las disposiciones del
Contrato de concesion referidas a dicho servicio no gozan de la proteccion caracteristica
de un contrato ley; y, por tanto, no se encontrarian comprendidas como materia arbitrable

segun el convenio arbitral.

b. Telefénica:

La defensa de Telefdnica versé principalmente sobre el hecho de que — segun ellos — el
servicio de teléfonos publicos si se trata de un servicio publico, el cual si se encontraba
dentro del marco del Contrato de concesidn. Lo anterior, puesto que, segun el articulo 40°
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones® y el articulo 23° del
Reglamento de la mencionada ley??, las principales caracteristicas de un servicio publico
son: (i) la disposicion al publico en general del servicio y (ii) el pago de una

contraprestacion por dicho servicio.

19

20

21

22

“Articulo 3.-

Los contratos de concesion que celebre el Estado para la prestacion de servicios pablicos de telecomunicaciones tienen el
caracter de contrato — ley.”

“Articulo 4.-

En ningln caso estaran dentro del ambito de esta ley los servicios de difusién, telefonia mévil en sus distintas modalidades,
de buscapersonas, teléfonos publicos y servicios de valor afiadido y servicios portadores locales”.

“Articulo 40.-

Seran considerados servicios publicos de telecomunicaciones aquellos servicios declarados como tales en el reglamento de
este Ley, que estén a disposicion del publico en general y cuya utilizacién se efectGe a cambio del pago de una
contraprestacion. Su prestacion serd normada por la presente Ley y podra ser reglamentada cuando por las caracteristicas
del servicio ello fuere necesario.”

“Articulo 23.-

Son servicios pablicos aquellos cuyo uso esta a disposicion del publico en general a cambio de una contraprestacion
tarifaria, sin discriminacién alguna, dentro de las posibilidades de oferta técnica que ofrecen los operadores.

Los servicios portadores son necesariamente publicos. Los teleservicios, los servicios de difusion y los de valor afiadido
pueden ser publicos.”
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Asimismo, segln el articulo 53° del Reglamento?, se ha denominado dentro de los
servicios finales de caracter publico el servicio telefonico que puede ser prestado bajo la
modalidad de teléfono publico fijo o moévil. Siendo asi, el servicio telefénico, en cualquiera
de sus modalidades, tendria el caracter de teleservicio publico, pues es prestado al publico

en general a cambio de una contraprestacion tarifaria.

Por otro lado, segun la clausula 3.01 del Contrato de concesidn, el objeto de este es otorgar
a Telefdnica la concesion para prestar el servicio portador y los servicios finales, dentro de

los cuales se encuentra el servicio telefonico en su modalidad de teléfonos publicos.

Finalmente, la actividad que realizan los bodegueros consiste, precisamente, en la
prestacion directa de telefonia publica, pues se conecta directamente a la red del
concesionario (Telefénica) con la finalidad de que se pueda producir la comunicacion.
Incluso, en la prestacion de dicho servicio, se producen todos los elementos para el
desarrollo de un servicio final de telefonia puablica: (i) capacidad completa para la
comunicacion entre usuarios, (ii) funciones del equipo terminal y (iii) elementos de

conmutacion.

c. Sentencia de Vista emitida por la Primera Sala Especializada en lo Civil

de la Corte Superior de Justicia de Lima:

Ante los argumentos deducidos por las partes en el recurso de anulacion de laudo arbitral,
la Sala Superior declaré infundado el extremo del recurso referido a que el Laudo Arbitral
se habria pronunciado sobre materias no sometidas expresa o implicitamente a la decision

de los arbitros.

Lo anterior, puesto que la Sala Superior consider6 que cada una de las pretensiones sobre
las que se pronuncié el Laudo Arbitral fueron deducidas en la demanda arbitral de
Telefonica, amparando tres (3) de las cuatro (4) pretensiones. Por ello, no se habria

incurrido en el supuesto de anulacién deducido.

(if) Cuestion previa: el recurso de anulacion de laudo arbitral no es una via para

discutir el fondo de la controversia sometida a arbitraje:

23

“Articulo 53.-

Se consideran teleservicios publicos a los siguientes:

1. Servicio telefonico. —

Es el que permite a los usuarios la conversacion telefonica en tiempo real, en ambos sentidos de transmisién, a través de la
red de telecomunicaciones.”
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Antes de analizar juridicamente la pretension de Telefénica, hemos considerado
particularmente importante resaltar un hecho que no ha pasado desapercibido al analizar el
expediente judicial materia del presente informe: las partes han pretendido llevar al fuero

judicial la discusion del fondo de la controversia del arbitraje.

¢Por qué sefialamos ello? Lo afirmamos porque, tanto en los recursos de anulacion de laudo
arbitral como en la contestacion de demanda de Telefdnica se ha pretendido sustentar un
hecho que fue materia del arbitraje: si el servicio de teléfonos publicos — que se brinda a

través de los teléfonos monederos — es 0 no un servicio pablico.

En el recurso de anulacion de laudo arbitral, tanto el Ministerio como OSIPTEL han
pretendido resucitar el debate del arbitraje, pues han deducido una argumentacién en sus
recursos de anulacion relacionadas al hecho de que el servicio de teléfonos monederos no
se puede considerar en lo absoluto como un servicio publico (porque no cumple con las
caracteristicas de los mismos, porque la ley autoritativa lo excluye como tal, en otras

razones).

Ante ello, evidentemente, Telefonica ha contestado dichos recursos de anulacion y ha
pretendido sustentar precisamente lo contrario, tal como se ha apreciado en el punto
anterior del presente informe, sefialando que los teléfonos publicos si se tratan de una
manifestacidn mas del servicio pablico de las telecomunicaciones, puesto que se trata de
un servicio que se brinda al publico general, se otorga una contraprestacién, la norma del
sector telecomunicaciones sefialaria que el servicio se puede brindar en la modalidad de

teléfonos publicos, entre otras.

Recordemos pues que, el Laudo Arbitral, si se pronuncié especificamente sobre dichos
puntos, puesto que fueron sometidos a controversia tanto en la demanda arbitral como en
los memoriales de contestacion de demanda, razén por la cual el Tribunal Arbitral sefialé
que el servicio de telecomunicaciones se trata indubitablemente de un servicio pablico, el
cual se puede prestar por un sujeto diferente al Estado siempre y cuando este cuente con un
contrato de concesion. En atencion a ello, considerd que, los servicios que estaban
brindando los particulares a través de los teléfonos monederos formaba parte de la
prestacion del servicio publico de telecomunicaciones, razon por la cual estos necesitaban

un contrato de concesion, el cual, tal como reclamé Telefénica, no ostentaban.

Como bien se aprecia, la discusion relativa a si el servicio que prestan los bodegueros a

través de los teléfonos publico accionados por monedas es un servicio publico no solo fue
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sometida a controversia, sino que fue resuelta por el Tribunal Arbitral, formando parte del
fondo discutido en el arbitraje. Por tanto, cualquier discusidn relacionada con dicha materia
formaria parte de la discusién del fondo del arbitraje, la cual solo puede ser conocida en el

fuero arbitral.

Lamentablemente y se como se ha demostrado, lo anterior ha sido precisamente lo ocurrido
en la presente controversia, pues las partes pretendieron discutir nuevamente la naturaleza
publica o no del servicio de teléfonos publicos en el proceso tramitado consecuencia de los

recursos de anulacién de laudo arbitral interpuestos por las entidades.

Lo anterior, consideramos que es particularmente relevante, puesto que, tanto la Ley
General de Arbitraje, como el Decreto Legislativo N° 1071 prohiben que, a través del
recurso de anulacion de laudo arbitral se discuta el fondo de la controversia sometida a

arbitraje. Veamos:

o Articulo 61° - Ley General de Arbitraje:

““Recurso de anulacion.-

Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los
laudos arbitrales de segunda instancia, procede sélo la interposicion del
recurso de anulacion ante el Poder Judicial por las causales taxativamente
establecidas en el Articulo 730. El recurso tiene por objeto la revision de su
validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve declarando su
validez o su nulidad. Esta prohibido, bajo responsabilidad, la revision del

fondo de la controversia.” (énfasis agregado)

o Aurticulo 62° - Decreto Legislativo N° 1071.:
““Recurso de anulacion.-
(...)
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.”” (énfasis

agregado)

Como bien se aprecia, la norma aplicable al recurso de anulacién de laudo arbitral materia
del presente informe sefiala claramente que — en el tramite de dicho recurso — no se puede
entrar a analizar el fondo de la controversia sometida a arbitraje. Incluso, la norma actual

va aln mas alla, pues no solo sefiala que no se puede pronunciar sobre el fondo de la
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controversia, sino que, ademas, sefiala expresamente no se puede emitir algin
pronunciamiento sobre el contenido de la decision ni sobre los criterios utilizados por los

arbitros en el Laudo Arbitral.

Asi pues, si bien consideramos correcto que la Sentencia de Vista no haya analizado lo
propuesto por las partes respecto al hecho de que el servicio de teléfonos pablicos es o no
un servicio publico, no es menos relevante que las partes, conscientes de que no se pueda
analizar el fondo de la controversia del arbitraje, de todas maneras hayan deducidos
argumentos, tanto en las demandas como en las contestaciones de demanda, que estaban
dirigidos claramente a discutir un hecho sobre el cual se pronunci6 expresamente el Laudo
Arbitral.

Evidentemente, careceria completamente de sentido que la Sala Superior se pronuncie
sobre el fondo de la controversia sometida a arbitraje, porque iria en contra de lo pactado
en el propio convenio arbitral. Esto pues, tal como menciona Fernando Vidal, porque “el
convenio arbitral (...) es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje la
controversia que haya surgido o que pueda surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual (...)"?*. Es decir, si las partes establecieron un convenio
arbitral en el contrato del cual podria derivar una controversia, fue claramente porque estas
preferian que todo conflicto de intereses fuera resuelto Unicamente en el fuero arbitral,
razén por la cual su voluntad era que ningdn otro érgano jurisdiccional se pronuncie sobre

el fondo de la controversia que pudiera surgir.

Incluso, lo mencionado también se encuentra reconocido por la doctrina especializada.

Sobre el particular, Ana Maria Arrarte ha sefialado?;

“(...) si entendemos que a través de la celebracidn del convenio arbitral, las partes
-autorizadas expresamente por el ordenamiento juridico- han renunciado a que la
controversia suscitada entre ellas, sea materia de decision por una autoridad
judicial, precisamente para someterla al pronunciamiento de un tribunal arbitral,
nos parece claro que una revision judicial, sea en el fuero comun o constitucional,
no puede entrar al analisis del contenido de la decision, sino que se debe limitar a

verificar los aspectos esenciales que determinan la validez del laudo. Esto es, en

24
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Vidal Ramirez, F. (2003). El convenio arbitral. Derecho PUCP, (56), 569-582.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.200301.013

Arrarte Arisnabarreta, A. (2007). Apuntes sobre el debido proceso en el arbitraje : la anulacién de laudo y el proceso de
amparo. IUS ET VERITAS, 17(35), 70-90. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12285.
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nuestra opinion, podra anular la decision arbitral, mas no pronunciarse sobre el

fondo de la controversia, en tanto carece de competencia para ello.

En nuestra opinion, emitir una decision distinta sobre el fondo, implicaria
vulnerar otro derecho fundamental de los ciudadanos, reconocido por la propia
Carta Politica del Estado: la autonomia de la voluntad, el mismo que les faculté a
sustraer la potestad jurisdiccional estatal de resolver su conflicto.” (énfasis

agregado)

En el mismo sentido, Ana Maria Chocron afirma?:

“El recurso de anulacion “no es una instancia méas en la que se haya de examinar
el fondo (...), sino una via para comprobar que el laudo no va contra el orden
publico y se ajusta a los puntos sometidos a decision arbitral y a las normas bésicas

por las que se rige la institucion.” (énfasis agregado)

Como bien se aprecia, no existe duda alguna de que el recurso de anulacion de laudo arbitral
no es una via en la que se pueda discutir el fondo de la controversia sometida a arbitraje.
Asi pues, los jueces que conforman la Sala Superior deberan limitarse a verificar los
requisitos de validez, debiendo examinar si este se subsume en alguna de las causales de
anulacién de laudo contenidas en la normativa correspondiente. Lo anterior, sobre todo,
porque se deberd respetar la voluntad de las partes de haberse sometido a arbitraje al

celebrar un convenio arbitral.

Lo mencionado en el presente apartado se trata de una critica no solo al comportamiento
de las partes que conformaron el proceso materia de analisis del presente informe, sino a
muchos sujetos procesales que pretenden aprovechar el recurso de anulacién de laudo
arbitral con una maliciosa intencidn de pretender reabrir la discusion resuelta en el arbitraje
por la sencilla razon de no encontrarse de acuerdo con lo resuelto por el Tribunal Arbitral

en el laudo impugnado.

La propia Corte Suprema de Justicia de la Republica en diversos pronunciamientos ha
sefialado expresamente que mediante el recurso de anulacion de laudo arbitral no cabe en

lo absoluto la revision del fondo de la controversia.

26

Chocrén Giraldez, Ana Maria. Los principios procesales en el arbitraje. Editorial Bosch. Barcelona, 2000, p. 211.
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169. Por ejemplo, en la sentencia casatoria recaida en el expediente N° 3909-2013-LIMA, la

Sala Civil Permanente sefial6?’:

“En esa perspectiva, que el recurso de anulacién solo puede prosperar por
cuestiones formales ha originado que en nuestra legislacion se indique de manera
expresa: “El recurso se resuelve declarando la validez o 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 (...). No es, por lo tanto, el
recurso de anulacion de un laudo una nueva demanda ni constituye una
apelacion; su finalidad se contrae s6lo a aspectos de orden formal sin poder revisar
el fondo de la controversia, hecho que ademas es congruente con el mismo
instituto, pues si el Poder Judicial pudiera pronunciarse sobre el fondo de la
controversia se propiciaria la intervencién de un ente al que las propias partes

renunciaron al suscribir el convenio arbitral”. (énfasis agregado).

170. Dicho criterio fue recogido nuevamente en la sentencia casatoria recaida en el expediente

N° 2880-2015-LIMA, mediante la cual la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica sefial 6?2

*3.7. Lafinalidad del recurso de anulacion de laudo, es que el Poder Judicial ejerza
la funcion de garantizar la vigencia del derecho fundamental a un debido proceso
arbitral, realizando un ultimo y posterior control de legalidad. Este recurso tiene
por objeto revisar Unicamente la validez del laudo, esto es, la forma, pero no el
fondo de la materia sometida a arbitraje. En la doctrina se ha sefialado que la
anulacion no permite directa o indirectamente analizar la correccion en la
aplicacion de la ley hechos por los arbitros, pues el control jurisdiccional se refiere
solo a la actuacion de los arbitros in procedendo. Por lo que se tiene que por via
del recurso de anulacién no se crea una instancia para examinar el fondo del
asunto, sino una via para comprobar que el laudo no colisiona con el orden publico,
y que lo decidido se ajusta a las reglas basicas por las que se rige esa institucion y

a las materias que se someti6 su competencia”. (énfasis agregado)

27

28

Sentencia casatoria de fecha 24 de junio de 2014, Expediente N° 3909-2013-LIMA, en el proceso seguido por la Empresa de
Generacion Eléctrica San Gaban S.A. contra el Consorcio San Francisco.

Sentencia casatoria de fecha 10 de marzo de 2016, Expediente N° 2880-2015-LIMA, en el proceso seguido por la Autoridad
Auténoma del Servicio Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao contra Mariano Santos Rojas Collahuacho.
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Las sentencias casatorias anteriormente expuestos son solo unos ejemplos del criterio
asumido por las salas civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica y las salas
superiores que resuelven en primera instancia los recursos de anulacion de laudo arbitral.
Por tanto, no cabe la menor duda de que los 6rganos jurisdiccionales competentes para
conocer los recursos de anulacion de laudo arbitral no analizan el fondo de la controversia

arbitral.

En tal sentido, ha sido correcto que la Sentencia de Vista no se haya pronunciado si quiera
sobre la naturaleza del servicio de los teléfonos publicos, pues esto no era competencia de
la Sala Superior. Todo lo contrario, la sentencia se limito exclusivamente a determinar si
se habia incurrido en el supuesto del numeral 6 del articulo 73° de la Ley General de
Acrbitraje, es decir, si el Tribunal Arbitral se habia pronunciado sobre alguna materia que

no se habia sometido a arbitraje.

No obstante, consideramos (til la oportunidad para hacer llegar la presente critica, pues el
recurso de anulacion de laudo arbitral muchas veces pretende ser desnaturalizado por las
partes del proceso, buscando un nuevo pronunciamiento sobre el fondo de la controversia
resuelta en el arbitraje, siendo las partes conscientes de que ello no seria posible en el
tramite de un recurso de anulacion de laudo. Un claro ejemplo de ello fue precisamente lo
acaecido en la controversia analizada en el presente informe, pues, en forma alguna, las
partes debieron deducir argumentos muy contundentes y elaborados por los cuales el
servicio de telefonia publica era o no un servicio publico, ya que estos eran plenamente
conscientes de que el Laudo Arbitral ya contenia un pronunciamiento sobre ello y que la

Sala Superior no podria analizar o volver a resolver sobre dicha materia.

Por tanto, no se debera perder de vista que el recurso de anulacion de laudo arbitral es una
via que solo puede ser activada cuando el laudo arbitral ha incurrido en alguno de los
supuestos expresos contenidos en el articulo 63° del Decreto Legislativo N° 1071; o,
previamente, en el articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, debiendo realizar el 6rgano
jurisdiccional un analisis de forma; y, nunca, uno de fondo sobre lo resuelto en el laudo
arbitral, pues lo anterior implicaria un desconocimiento de la voluntad de las partes de

someter la controversia Unicamente al fuero arbitral.

(iii)  Analisis juridico:

Como mencionamos en las lineas previas, el Ministerio sefialé que el Laudo Arbitral se

pronuncio sobre una materia no arbitrable, puesto que el servicio de los teléfonos publicos
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accionados por monedas no se encontraba dentro del alcance del convenio arbitral
contenido en el Contrato de concesion, pues dicho servicio no se encuentra comprendido

dentro de la garantia de los contratos ley al no ser un servicio publico.

Pues bien, a continuacion, analizaremos las razones por las cuales lo expuesto por el

Ministerio en su demanda de anulacion es erréneo.

Primero, tal como se ha sefialado previamente, en palabras de Caivano, el alcance objetivo
del convenio arbitral esta referido a la identidad que debera existir entre las cuestiones que
se someten a arbitraje y aquellas respecto de las cuales se pactd el arbitraje?. En el mismo
sentido, Cecilia O"Neill sefiala que dicho alcance se refiere a las clases de controversias
que podran ser sometidas a arbitraje, en la medida en que se encuentren comprendidas en

dicho convenio arbitral®°.

En el mismo sentido, Fernando Vidal también nos brinda una definicion sobre el alcance
objetivo del convenio arbitral. Sobre el particular, dicho autor menciona que ““el convenio
arbitral como acto juridico debe tener un objeto (...). Asi pues, el objeto del convenio
arbitral viene a ser, entonces, el objeto del arbitraje y debe estar precisado como la
materia de la controversia que las partes quieren someter a la decision de los arbitros™*.
En tal sentido, el alcance objetivo del convenio arbitral comprenderd todas las materias que
podrén ser sometidas a arbitraje en virtud de lo establecido en el contenido del propio
convenio arbitral. En otras palabras, no se encontrardn dentro del alcance objetivo del
convenio arbitral ninguna de las materias que no fueron comprendidas en dicho convenio

para ser pasibles de ser discutidas en el fuero arbitral.

Asi pues, el reclamo realizado por el Ministerio en su recurso de anulacion de laudo arbitral
claramente estéa referido al alcance objetivo del convenio arbitral contenido en el Contrato
de concesion, pues la entidad demandante afirm6 que todo lo relacionado con la concesion
de los teléfonos publicos no podia someterse a arbitraje porque no se encontraba dentro de
las garantias del contrato ley. Es decir, afirma que aquello que se someti6 a arbitraje no se
encontraba comprendido por el convenio arbitral. Evidentemente, se estd haciendo

referencia al alcance objetivo.

29
30

31

idem.

O’Neill de la Fuente, C., & del Pino Yupari, M. (2020). Arbitraje y terceros legitimados en la impugnacién de acuerdos
societarios en el Perl. THEMIS Revista De Derecho, (77), 189-202. https://doi.org/10.18800/themis.202001.009

idem.
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Segundo, habiendo sefialado lo anterior, consideramos importante preguntarnos ¢entonces
cuando estariamos ante un supuesto en el que un laudo arbitral vulnera o excede el alcance

objetivo del convenio arbitral?

Consideramos que la respuesta es sencilla. Por ejemplo, si el convenio arbitral contiene una
lista taxativa de materias que podran ser sometidas a arbitraje, no existira la posibilidad de
gue alguna materia que se encuentre fuera de dicha lista sea sometida a arbitraje, pues fue
lavoluntad de las partes someter exclusivamente dichas materias al fuero arbitral. Por tanto,
toda materia que se encuentre fuera de dicha lista se encontrara fuera del alcance objetivo

del convenio arbitral.

Sin embargo, la mayoria de los convenios arbitrales no contienen una lista taxativa de
materias que seran sometidas a arbitraje. Todo lo contrario, al encontrarse estos — en la
mayoria de los casos — en contratos se suele sefialar que ““todo lo relacionado con la
interpretacion, ejecucion, validez o cualquier otra controversia que surja respecto al
contrato, deberd someterse a arbitraje”. Como observamos, no se trata de una lista
taxativa, pero si nos brinda un conjunto de posibilidades de materias finitas que podran ser
sometidas a arbitraje. Por ejemplo, una controversia que surja por las mismas partes pero
qgue derive de una relacién juridica completamente diferente al ser una relacion
independiente no podra ser sometida a arbitraje si dicho contrato no contiene un convenio

arbitral.

En tal sentido, para que una materia que ha sido sometida a arbitraje no se encuentre dentro
del alcance objetivo del convenio arbitral debera encontrarse completamente afuera o
excluida de las materias que las partes pactaron que podrian ser sometidas a arbitraje, segun

el propio contenido del convenio arbitral.

Tercero, en atencidn a los conceptos anteriormente expuestos, para determinar si la materia
sometida a arbitraje se encontraba dentro del alcance objetivo del convenio arbitral se
deberé revisar — precisamente — el convenio arbitral del Contrato de concesion. Pues bien,

la seccion 21.01 del Contrato de concesion contiene el convenio arbitral, el cual sefiala;

*“Seccion 21.01: Sometimiento

Cualquier controversia gque surja de o en conexion con este CONTRATO, su
interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su existencia,
validez o terminacion, serd resuelto amistosamente por las PARTES y en caso

éstas no llegasen a un acuerdo satisfactorio en el proceso de conciliacion o las

43



186.

187.

188.

materias en controversia seran resueltas mediante arbitraje administrado por la

Camara de Comercio de Lima.

Ambas PARTES convienen en que el procedimiento arbitral no sera iniciado o este
no prosperara, para las controversias relativas a una materia o en relacion a un
asunto que pueda estar o esté pendiente de solucion conforme a los procedimientos

que este mismo CONTRATO establece.” (énfasis agregado)

Como se aprecia, el alcance objetivo del convenio arbitral comprendido en el Contrato de
concesion es bastante amplio, pues este comprende toda controversia que pudiera surgir
entre Telefonica y el Ministerio con relacion al Contrato de concesion, incluidas
controversias relacionadas a su interpretacion, terminacién o existencia. En otras palabras,
el convenio arbitral comprende, literalmente, toda controversia que pudiera surgir

relacionada al Contrato de concesion.

En tal sentido, por ejemplo, no debera existir la menor duda de que una controversia en la
gue se discuta el cumplimiento o no de las obligaciones contenidas en el Contrato de
concesién, claramente podra ser sometido a arbitraje. Incluso, los propios alcances de las
obligaciones y prestaciones contenidas a favor de Telefonica podran ser sometidas a

arbitraje.

Como mencionamos, segun el Ministerio, el servicio de telefonia mévil no se encontraba
dentro del alcance del convenio arbitral, pues este no se trataba de un servicio publico
protegido por la garantia de los contratos ley. Sin embargo, se debe tener especialmente en
cuenta la Clausula 3 del Contrato de concesion, en la cual se aprecian expresamente los

servicios concedidos a favor de Telefonica. Veamos:

*““Seccion 3.01: Servicios Concedidos.

a. Dentro del AREA DE CONCESION a que se refiere la Seccion 3.03, y sujeta a
los términos y condiciones de este CONTRATO, la EMPRESA
CONCESIONARIA esta autorizada para prestar los siguientes SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES (los “SERVICIOS
CONCEDIDOS™):

i) SERVICIO DE TELEFONIA FIJA LOCAL;

i)  SERVICIO DE TELEFONOS PUBLICOS;

iii)  SERVICIO PORTADOR LOCAL, incluyendo el arrendamiento de LINEAS
y CIRCUITOS. (...)” (énfasis agregado)
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Tal como se aprecia, no debe caber la menor duda que el servicio de teléfonos publicos si
se encuentra dentro del objeto del Contrato de concesién, pues se trata de uno de los

servicios que expresamente fueron otorgados en concesion a favor de Telefonica.

Ahora bien, segun el Ministerio, existen materias especificas del Contrato de concesion que
no se encontrarian cubiertas por las garantias de los contratos ley. Una de dichas materias
serian los servicios de teléfonos publicos, puesto que el articulo 4° de la Ley N° 26285
sefiala expresamente que los servicios de teléfonos publicos no se encuentran
comprendidos en el alcance de la mencionada norma; y, precisamente, dicha norma en su
articulo 3° sefiala que los contratos de concesion que se celebren para el servicio de

telecomunicaciones tendran la calidad de contrato ley.

Sin embargo, es necesario hacernos una pregunta: partiendo de la premisa que
efectivamente el servicio de teléfonos pablicos no cuenta con la garantia de un contrato ley
en el marco de un contrato de concesién ¢ello afecta en forma alguna que forme parte del
alcance objetivo del convenio arbitral del Contrato de concesidon? La respuesta nos parece

bastante clara: evidentemente no.

Nuevamente, no debe existir la menor duda de que el servicio de teléfonos publicos se
encuentra dentro del alcance del Contrato de concesién, puesto que dicho servicio fue
expresamente otorgado en concesion a favor de Telefénica, en virtud del contenido de la
Clausula Tercera. Si dicho servicio no se encuentra dentro del alcance de la Ley N° 28285;
y, por tanto, segun el articulo 3°, en todo lo relacionado a esta no se podria afirmar que
existen garantias de un contrato ley, en lo absoluto se puede afirmar que dicho servicio no

forma parte del Contrato de concesion.

Se puede aceptar sin problema que, considerando que la Ley N° 26285 tiene dentro de su
alcance a los servicios de telefonia local y los servicios portadores, estos contaran con las
garantias de un contrato ley en todo lo que les concierne en el marco de un contrato de
concesion, sin perjuicio de que, todos aquellos servicios que también sean entregados en
concesion y que no se encuentran dentro del alcance de la mencionada ley, forman

igualmente parte del mismo contrato sin tener las garantias de un contrato ley.

En tal sentido ¢afecta al alcance objetivo del convenio arbitral que alguno de los servicios
entregados en concesion no tenga las garantias de un contrato ley? En lo absoluto. Siempre
y cuando dicho servicio forme parte del contrato de concesion y el convenio arbitral sefiale

que se someterd a arbitraje todo lo relacionado con el contrato, no existe razon alguna por
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la cual dicho servicio no cubierto por la garantia de un contrato ley no pueda ser sometida

a arbitraje.

En atencidn a lo mencionado, teniendo en cuenta que (i) no cabe la menor duda de que la
concesiéon del servicio de telefonia publica forma parte del objeto del Contrato de
concesion; y que, (ii) el convenio arbitral contenido en dicho contrato sefiala que se podra
someter a arbitraje cualquier controversia que surja del Contrato de concesion; o, que se
encuentre relacionado a su ejecucion o interpretacion, cualquier discusion relacionada a la
concesion del servicio de teléfonos publicos si se encuentra dentro del alcance objetivo del

convenio arbitral del Contrato de concesion.

Reiteramos que, para efectos del analisis realizado en el presente informe, consideramos
que no es relevante que el servicio de teléfonos pablicos no se encuentre cubierto por las
garantias de un contrato ley, puesto que al formar parte de un contrato de concesién que
contiene un convenio arbitral que sefiala que cualquier controversia relacionada a este sera
sometida a arbitraje, no cabe la menor duda de que todo lo relacionado al servicio de

teléfonos publicos en el marco del contrato si podra ser conocido en un arbitraje.

En atencién a lo mencionado, consideramos que lo expuesto por el Ministerio en su recurso
de anulacion de laudo arbitral es erréneo y carece de sustento juridico, razén por la cual, el
Laudo Arbitral no ha incurrido en ningln supuesto de vulneracion del alcance objetivo del
convenio arbitral del Contrato de concesion, pues todo pronunciamiento realizado respecto
a los servicios de teléfonos publicos se encuentra dentro del alcance del mencionado

convenio arbitral.

(iv) Posicion sobre la Sentencia de Vista:

Como mencionamos previamente, el Ministerio subsumi6 el supuesto defecto en el que
habria incurrido el Laudo Arbitral que ha sido desarrollado en el presente apartado del
informe en el numeral 6 del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, el cual afirma que
el laudo arbitral se habria pronunciado sobre una materia no sometida expresa o

implicitamente a la decision de los arbitros.

En atencién a ello, el pronunciamiento de la Sentencia de Vista se limit6 a analizar dicha

causal, afirmando:

“Sétimo: Que, el procedimiento arbitral tiene como caracteristica que se construye

a partir de la voluntad de las partes, asimismo que no se encuentra sujeto a
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disposiciones formales como si lo esta el proceso judicial en donde la forma tiene
igual importancia que el fondo (3) por tanto la causal prevista en el inciso sexto del
articulo setenta y tres de la acotada norma referida a que se ha laudado sobre
materia no sometida implicitamente a la decision de los arbitros, presupone que el
Colegiado pese a no estar obligado a respetar una formalidad estricta no puede
emitir validamente un pronunciamiento que no esté enmarcado dentro del petitorio

de la demanda correspondiente.

Octavo: Que, de la revision del laudo de fojas siete a treinta es de apreciarse que
éste ha sido emitido pronunciandose sobre cada una de las cuatro pretensiones de
la demanda, siendo que en dicho Laudo se ha amparado tres pretensiones y
desestimado una, por lo que el presupuesto a que se refiere el inciso sexto de la

norma antes mencionada no se cumple.”

Como bien se aprecia, sobre lo argumentado por el Ministerio, la Sala Superior se limit6 a
sefialar que el pronunciamiento del Tribunal Arbitral si se ha limitado a las pretensiones
deducidas en la demanda arbitral, amparando tres (3) de las cuatro (4) pretensiones
deducidas, razon por la cual no se habria incurrido en la causal invocada en el recurso de

anulacién de laudo arbitral.

Pues bien, si bien nos encontramos de acuerdo con el hecho de que efectivamente no se ha
incurrido en el supuesto denunciado por el Ministerio, si consideramos que el
pronunciamiento realizado por la Sala Superior es bastante somero. Esto pues, ni siquiera
se hizo referencia expresa a lo argumento por el Ministerio y en lo absoluto se analiz6 si lo
laudado se encontraba dentro del convenio arbitral, ello con la finalidad de determinar si

aquello sobre lo que se pronunci6 el laudo era una materia arbitrable.

En otras palabras, consideramos que no existe en lo absoluto un anélisis de la Sala Superior
respecto a la vulneracion o no de los alcances objetivos del convenio arbitral, lo cual habia
sido denunciado por el Ministerio. No obstante, cabe resaltar que si nos encontramos de
acuerdo con el hecho de que el argumento sefialado por el Ministerio fue erroneamente
subsumido en el numeral 6 del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, pues el hecho
de que supuestamente se vulnero el alcance objetivo del convenio arbitral no se debia
encausar en la causal de anulacion referida a que el Tribunal Arbitral se pronunci6 sobre
materias que no fueron sometidas a arbitraje. Esto pues, dicha causal hace referencia al
hecho de que el Laudo Arbitral ha emitido un pronunciamiento sobre una pretension que

no fue alegada por las partes.
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Resaltamos que, todo lo relacionado a la motivaciéon del Laudo Arbitral como de la
Sentencia de Vista seran analizados especificamente en un apartado posterior del presente

informe.

Asi pues, si bien nos encontramos de acuerdo con lo decidido por la Sala Superior en la
Sentencia de Vista, puesto que efectivamente no se incurrid en el supuesto de anulacion
contenido en el numeral 6 del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, sin perjuicio de
que lo argumentado por el Ministerio fue erréneamente encausado, la Sala Superior debid
analizar la supuesta vulneracion del alcance objetivo del convenio arbitral, cuestion que no

sucedio.

I1.  Anadlisis del alcance subjetivo del convenio arbitral:

(i)  Posturas de las partes en el recurso de anulacion de laudo arbitral:

a. El Ministerio de Transportes y Comunicaciones:

Tal como mencionamos previamente, el Ministerio, ademas de haber sefialado que el Laudo
Avrbitral se habria pronunciado sobre una materia que no se encontraba cubierta por el
convenio arbitral (servicio de teléfonos publicos), también sefial6 que el Laudo afecta las
relaciones juridicas de las empresas y personas que no han suscrito el convenio arbitral
contenido en el Contrato de concesion pero que ejercen el “negocio” de telefonia publica a

través de teléfonos monederos.

En tal sentido, se estaria creando una situacion de inestabilidad o inseguridad juridica
porque las empresas y personas que ejercen el servicio anteriormente sefialado ya no

estarian habilitados para ello.

Incluso, el Ministerio afirma que se estaria afectando la situacion juridica de los usuarios
gue han hecho uso de los teléfonos monederos de las empresas y personas afectadas, puesto
que al ser ilegal la actividad de conectar un teléfono monedero a la linea de abonado para
ser utilizado como un teléfono publico, el usuario podria ser sancionado por la mala o

indebida utilizacion del servicio.

En atencion a lo mencionado, se estaria vulnerando el derecho de defensa de los terceros
cuyos derechos habrian sido materia de pronunciamiento del Laudo Arbitral, pues no se
puede emitir un pronunciamiento sobre terceros que no formaron parte del convenio arbitral

y respecto del cual la via regular para solucionar cualquier controversia seria la via judicial.
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Asi pues, el Ministerio sefiala que, al no haber formado parte del arbitraje las empresas o
personas que ofrecen el servicio de teléfonos monederos, versando sobre dicha materia el
Laudo Arbitral, se ha vulnerado el derecho de defensa de los terceros; y, por tanto, el Laudo

es nulo.
b. OSIPTEL:

La entidad sefialo en su recurso de anulacion de laudo arbitral que el Laudo se habia
pronunciado sobre materias no disponibles por las partes, pues se estaria decidiendo sobre
derechos de terceros que no suscribieron el convenio arbitral del Contrato de concesion,
especificamente, se habria emitido un pronunciamiento sobre la situacién juridica de las
personas que conectan a su linea telefénica de abonado un teléfono monedero no adquirido

a Telefénica.

El Laudo Arbitral habria afectado los derechos de (i) las personas naturales o juridicas que
tienen instalado un equipo terminal monedero, pues ya no podrian realizar dicha actividad,;
y, (ii) las personas naturales o juridicas cuya actividad econdmica consiste en ser
proveedores de equipos terminales de telefonia publica, en otras palabras, que se dedicaban

a vender sus equipos telefénicos monederos, pues ya no podrian venderlos.

Dichos terceros no conocian el convenio arbitral del Contrato de concesién, por lo que se
los ha sustraido del fuero judicial, no teniendo competencia el Tribunal Arbitral para laudar
sobre dichos derechos patrimoniales y vulnerando su derecho de defensa al no permitirles

deducir sus argumentos.
C. Telefonica:

Los argumentos deducidos por Telefonica en sus escritos de contestacion de demanda,
tanto respecto del Ministerio como OSIPTEL, son basicamente los mismos, por lo que la
postura juridica a ser resumida a continuacién es aplicable a ambos escritos de contestacion

de demanda.

Telefonica sefiala que no se ha pretendido en ningin momento durante el arbitraje que se
deje de distribuir los equipos telefonicos accionados por monedas y mucho menos que se
prohiba su venta. Por el contrario, solo se ha pretendido que se respete el Contrato de
concesiéon en sus propios términos. Cualquier tercero podra continuar poniendo a

disposicién del publico los equipos accionados por monedas, siempre y cuando tengan la
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aceptacion del concesionario, en virtud del articulo 57° del Reglamento de la Ley de

Telecomunicaciones®?.

En tal sentido, los bodegueros no estaran impedidos de poner a disposicién del publico el
servicio telefonico a través de equipos monederos, pues podran hacerlo segun el contenido
de la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento, siendo autorizados por el Ministerio y
adquiriendo los equipos de cualquier operador que presta el servicio de

telecomunicaciones.

Ademas, el Laudo Arbitral resolvié Unicamente pretensiones referidas a derechos de
Telefdnica, los cuales se encuentran contenidos en el Contrato de concesion. Lo resuelto
en el Laudo no versa sobre derechos de terceros ajenos al Contrato. En tal sentido, en el
arbitraje se discutié — inicamente — el incumplimiento del Contrato de concesion. Por tanto,
los sujetos que debieron conformar la relacion juridica procesal del arbitraje eran las partes
del Contrato de concesion, es decir, el Ministerio y Telefonica, participando también

OSIPTEL, ya que intervino en el Contrato de concesion.

Incluso, no se ha sefialado en forma alguna la relacion que tendrian los terceros bodegueros
con las partes del arbitraje. Ademas, en el supuesto negado en el que se considerase que
estos debian intervenir en el arbitraje, debian hacerlo como terceros coadyuvantes, pues se
trataria de una afectacién indirecta del Laudo Arbitral sobre sus derechos. Por tanto, al
tratarse de una intervencién voluntaria, el Laudo Arbitral se ha podido emitir validamente

sin necesidad de la intervencion de dichos terceros.

Por tanto, no teniendo ninguno de los bodegueros o supuestos afectados legitimidad para
haber intervenido en calidad de parte en el arbitraje, no se ha vulnerado en forma alguna su
derecho de defensa, pues no formaban parte de la relacién juridico material, por lo que
mucho menos suscribieron el convenio arbitral; y, por tanto, no se ha afectado derecho

alguno con su no intervencion en el arbitraje.

d. Sentencia de Vista emitida por la Primera Sala Especializada en lo Civil

de la Corte Superior de Justicia de Lima:

Ante los argumentos deducidos por las partes en el recurso de anulacion de laudo arbitral,

la Sala Superior declaré infundado el extremo del recurso referido a que el Laudo Arbitral

32

“Articulo 57.-
La concesion del servicio telefonico podra facultar al concesionario, a prestar el servicio a través de terceros
subcontratistas, en la modalidad de teléfonos monederos, teléfonos comunitarios y cabinas pdblicas.”
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se habria pronunciado sobre materias no sometidas expresa o implicitamente a la decision

de los arbitros.

Lo anterior, al igual que se sefialé en el mismo apartado del punto anterior del presente
informe, puesto que la Sala Superior considerd que cada una de las pretensiones sobre las
que se pronuncié el Laudo Arbitral fueron deducidas en la demanda arbitral de Telefonica,
amparando tres (3) de las cuatro (4) pretensiones. Por ello, no se habria incurrido en el

supuesto de anulacion deducido.

(i)  Analisis juridico:

Tal como hemos sefialado previamente, consideramos que la discusién respecto del
presente punto versa sobre el alcance subjetivo del convenio arbitral contenido en el
Contrato de concesion. Pues bien, a continuacion, desarrollaremos los principales
conceptos juridicos relevantes y las razones por las que consideramos que el Laudo Arbitral

no ha vulnerado el alcance subjetivo del convenio arbitral.

Primero, como ya analizamos previamente, el convenio arbitral tiene dos (2) alcances:
objetivo y subjetivo. Respecto de este Gltimo, Roque Caivano afirma que debera ser
entendido como los sujetos que pueden ser parte del arbitraje en funcién a si son parte del
convenio arbitral suscrito®. En el mismo sentido, Reggiardo y Tord, aludiendo al alcance
subjetivo del convenio arbitral, sefialan que el alcance del propio laudo arbitral dependera
en gran medida del convenio arbitral, pues las partes del arbitraje y quienes suscribieron el

convenio arbitral deberan ser las mismas®.

En tal sentido, no debe caber la menor duda de que, mientras el alcance objetivo del
convenio arbitral hace referencia a las materias que podran ser sometidas a arbitraje, el
alcance subjetivo hace referencia a los sujetos que podran formar parte del arbitraje,
quienes deberan haber suscrito el convenio arbitral, pues los sujetos que forman parte del
arbitraje deben haber otorgado su voluntad a través del convenio arbitral de someter las

controversias al fuero arbitral.

Por tanto, si se afirma la existencia de una vulneracion del alcance subjetivo del convenio

arbitral puede ser porque (i) no se han incluido en el arbitraje a todos los sujetos que

33
34

idem.
Reggiardo Saavedra, M., & Tord Velasco, A. (2010). Los alcances subjetivos del laudo arbitral. [US ET VERITAS, 20(40),
286-301. Recuperado a partir de https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12156

51



225.

226.

227.

228.

suscribieron el convenio arbitral; o, (ii) porque se incluyeron a sujetos que no suscribieron

el convenio arbitral.

En el presente caso, consideramos que, tanto el Ministerio como OSIPTEL han afirmado
gue no se incluyo a los sujetos que ostentan los derechos respecto de los cuales emitid
pronunciamiento el Laudo Arbitral, formando parte de la relacién juridica material sobre
la que se habria pronunciado el Tribunal Arbitral. Por tanto, para pronunciarse sobre el
servicio de telecomunicaciones en su modalidad de teléfonos publicos, debieron formar
parte de la discusion en el arbitraje (i) los sujetos que conectan su linea de abonado a un
aparato telefonico accionado por monedas y (ii) los sujetos que venden los aparatos

telefonicos accionados por monedas.

En atencién a lo mencionado, consideramos que lo afirmado por las entidades hace
referencia al alcance subjetivo del convenio arbitral del Contrato de concesién, puesto que,
denuncian que el Laudo Arbitral no seria valido al no haberse incorporado a todos los
sujetos sobre los que se pronunciaria el Laudo. Asi pues, lo demandado trata sobre los
sujetos que debieron participar en el arbitraje, teniendo repercusién directa en el alcance
subjetivo del convenio arbitral, pues es en virtud de este que se determina quienes son las

partes del arbitraje.

Segundo, para determinar precisamente si se debia incorporar o no en el arbitraje a los
sujetos sefialados por el Ministerio y OSIPTEL, se tendra que recurrir al convenio arbitral
contenido en el Contrato de concesién. Como ya hemos expuesto, la clausula 21 del

Contrato afirma:

*““Seccion 21.01: Sometimiento

Cualquier controversia que surja en conexién con este CONTRATO, su
interpretacién o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su existencia,
validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las PARTES y en caso éstas
partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso de conciliacién o las
materias en controversia serdn finalmente resueltas mediante arbitraje

administrado por la Camara de Comercio de Lima.” (énfasis agregado)

Como bien se aprecia del convenio arbitral, este afirma que seran las denominadas partes
del contrato las que podran acudir al arbitraje institucional. Pues bien, segun el contenido
del Contrato de concesion ¢quiénes son las partes? Unicamente dos (2): el Ministerio y
Telefdnica. Esto pues, todas las clausulas estan referidas a dichas partes y fue suscrito,

precisamente, por el representante del Ministerio y los representantes de Telefdnica.
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Incluso, tal como se sefiala en la Primera Clausula Adicional del Contrato de concesion, la
intervencién de OSIPTEL se produjo Unicamente para efectos de manifestar su
consentimiento en relaciéon a las estipulaciones del Contrato, asumiendo los derechos,
obligaciones y facultades que le corresponden. Asi pues, si bien dicha entidad no interviene
como parte del Contrato, al haberlo suscrito y asumir derechos y obligaciones de este, se
entiende que también ha convergido su voluntad para someterse a arbitraje en virtud de la

clausula 21 del Contrato.

Por tanto, el alcance subjetivo del convenio arbitral del Contrato de concesién se limita
Gnicamente al Ministerio, Telefonica y OSIPTEL, no incluye a ningln otro sujeto, pues
nadie mas intervino y brind6 su consentimiento de someterse a arbitraje ante el surgimiento

de cualquier controversia relacionada con el Contrato.

Tercero, con la finalidad de determinar la existencia o no de una vulneracion del alcance
subjetivo del convenio arbitral, consideramos necesario tener en cuenta dos (2) puntos: (i)
sobre qué verso el arbitraje; y, en consecuencia, (ii) si en virtud de ello convergieron todas

las partes relevantes segun el convenio arbitral suscrito.

Pues bien, sobre el primer punto, tal como se ha analizado ampliamente en la seccién
anterior del presente informe, el arbitraje versé sobre un incumplimiento del Contrato de
concesién por parte del Ministerio consecuencia de la emision de la Resolucion Ministerial,
puesto que, se le otorgaron concesiones indirectas a los bodegueros que prestaban el
servicio de telefonia publica conectando un aparato accionado por monedas a su linea de

abonado y no necesitar un contrato de concesion celebrado con el Ministerio.

En tal sentido, se discuti6 una controversia meramente contractual, pues se debia

determinar si se incurri6 en un incumplimiento o no.

En atencidn a ello, sobre el segundo punto, tratdndose de una controversia contractual,
evidentemente, correspondia Unicamente que participaran en el arbitraje las partes que
suscribieron el Contrato. Precisamente, ello fue asi, puesto que Telefonica actué como
demandante y como demandados participaron el Ministerio y OSIPTEL, los Unicos sujetos

que participaron y suscribieron el Contrato de concesion.

En tal sentido, existe una perfecta correspondencia, en virtud de la controversia discutida,

entre las partes que suscribieron el contrato que contenia el convenio arbitral y las partes
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que participaron en el arbitraje. Por tanto, no debia incluirse a ninguna otra parte en el

arbitraje.

El Laudo arbitral no solo no se pronuncié sobre derechos de terceros, pues emitié un
pronunciamiento sobre el incumplimiento contractual del Contrato de concesién celebrado
entre el Ministerio y Telefonica, sino que, ademas, en virtud de las partes que celebraron

el Contrato, todas las partes de la relacion juridico material formaron parte del arbitraje.

Incluso, cabe resaltar que lo sefialado por las entidades demandantes no es cierto en el
sentido de que el Laudo Arbitral prohibio6 a los bodegueros a seguir prestando el servicio
de telefonia publica y a las empresas a vender los aparatos (teléfonos publicos) accionados
por monedas. Esto pues, lo tnico que se reclamo fue que ello se realizaria de conformidad
a las normas pertinentes. Por tanto, los bodegueros podran seguir prestando los servicios
mencionados siempre y cuando adquieran los aparatos accionados por monedas de los
operadores de telecomunicaciones y estos sean debidamente homologados; y, los
operadores de telecomunicaciones podran seguir entregando los aparatos accionados por
monedas, pues se encuentran en la obligacion de asi hacer siempre y cuando hayan sido

debidamente homologados.

Finalmente, como hemos expuesto, la controversia deriva exclusivamente de un
incumplimiento contractual, razén por la cual Telef6nica acudid a arbitraje en virtud del
convenio arbitral contenido en la clausula 21 del Contrato de concesion y se encontraba
habilitado al haber suscrito dicho contrato. En tal sentido, en lo absoluto se puede afirmar
que los bodegueros que prestaban el servicio de teléfonos publicos y las empresas que
vendian los aparatos accionados por monedas debian formar parte del arbitraje porque estos
(i) no formaron parte del Contrato de concesion; y, mucho menos (ii) suscribieron el

convenio arbitral que habilit6 a las partes a acudir a arbitraje.

No se puede afirmar que existié una vulneracion al alcance subjetivo del convenio arbitral
porgue ninguno de los sujetos sefialados por el Ministerio y OSIPTEL suscribieron el
convenio; e, incluso, mucho menos las partes aceptaron en el Contrato de concesién que
cualquier controversia relacionada con ellos (bodegueros y empresas que vendian los

aparatos accionados por monedas) se someteria a un arbitraje.

Cabe resaltar que, segln el articulo 9° de la Ley General de Arbitraje, el convenio arbitral

obliga exclusivamente a las partes y a sus sucesores®. Pues bien, no tratdndose ninguno de

35

“Articulo 9.-
Definicion de convenio arbitral.-
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los sujetos mencionados por el Ministerio y OSIPTEL sucesores de alguna de las partes
gue suscribieron el convenio arbitral del Contrato de concesion, en lo absoluto se puede

afirmar que estos debian ejercer su derecho de defensa en el arbitraje.

Cuarto, teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, es decir, que, tanto los bodegueros
que brindaban el servicio de teléfonos publicos, asi como las empresas operadoras que
vendian los aparatos accionados por monedas, no forman parte del Contrato de concesion,
no formando parte de la relacién juridica material discutida en el arbitraje; y, por tanto,
tampoco suscribieron el convenio arbitral, no debe caber la menor duda de que se tratan de
terceros. En atencion a ello, consideramos relevante analizar el siguiente aspecto ¢se podria

incorporar a terceros al arbitraje? La respuesta es no.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta una premisa esencial, un tercero sera un sujeto
gue no suscribid el convenio arbitral. Por tanto, en ningin momento y en forma alguna
brindé su voluntad para someterse a arbitraje. En tal sentido, el concepto de tercero va en
contra del propio cimiento del arbitraje, es decir, la voluntad de resolver la controversia en
el fuero arbitral. En atencion a ello, compartimos lo sefialado por Avendafio y Velasquez,
quienes afirmar que la autonomia de la voluntad que gobierna el arbitraje descarta la
incorporacién de un tercero. Esto pues, el tercero no ha consentido someterse a arbitraje
renunciando a la competencia de los érganos judiciales y porque las partes del convenio

arbitral no han acordado incorporarlo a su proceso privado®.

Asi pues, lo anteriormente sefialado es esencial, puesto que no nos encontramos ante un
proceso judicial, en el cual es — relativamente — mas sencillo incorporar multiples partes al
proceso; e, incluso, acumular procesos. Por el contrario, en un arbitraje, se plantean
mayores dificultades, pues, tal como afirma Caivano, a diferencia de la jurisdiccion estatal,
el cual tiene fuente legal y obligatoria, el arbitraje se promueve en virtud de su base

contractual y a existencia de una voluntad inequivoca de las partes de someterse a dicha

36

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o no contractual, sean o no materia de
un proceso judicial. EI convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la realizacion de cuantos actos sean
necesarios para que el arbitraje se desarrolle, pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el laudo arbitral. El convenio
arbitral puede estipular sanciones para la parte que incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del mismo,
establecer garantias para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, asi como otorgar facultades especiales a los arbitros
para la ejecucion del laudo en rebeldia de la parte obligada. Independientemente de lo dispuesto en el parrafo anterior, los
arbitros se encuentran facultados para imponer multas hasta por un maximo de dos (2) Unidades Impositivas Tributarias a
la parte que no cumpla sus mandatos. Estas multas que seran en favor de la otra parte, constaran en el laudo arbitral y se
ejecutaran conjuntamente con éste Gltimo.”

Avendafio Valdez, J. L., & Velasquez Meléndez, R. (2012). El nuevo precedente constitucional sobre arbitraje. En especial,
sobre la revision judicial solicitada por “terceros™”. Anuario Latinoamericano de Arbitraje N° 2.
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jurisdiccion®, cuestion que, evidentemente, un tercero ajeno al convenio arbitral no ha

realizado.

De esta manera, al tener la calidad de terceros los sujetos que, segin el Ministerio y
OSIPTEL, debian formar parte del arbitraje porque se habria emitido un pronunciamiento
sobre sus derechos, es decir, los bodegueros que instalan su linea de abonado a un aparato
accionado por monedas y las empresas que vendian dichos aparatos, estos no tenian
legitimidad alguna para intervenir en el arbitraje, no solo por el importante hecho que no
formaban parte de la relacion juridica material que se discutid, sino porque, precisamente
por no haber formado parte del Contrato de concesion, no suscribieron el convenio arbitral,

por lo que estos no brindaron su voluntad inequivoca de someterse a la jurisdiccion arbitral.

Por tanto, en atencion a lo mencionado, consideramos que el Laudo Arbitral no vulner6 en
forma alguna el alcance subjetivo del convenio arbitral, pues todas las partes que
suscribieron el convenio formaron parte del tramite del arbitraje. Asimismo, el Laudo
Arbitral, al haberse pronunciado sobre un incumplimiento contractual en lo absoluto se
pronuncid sobre los derechos de los bodegueros que conectan su linea de abonado a los
aparatos monederos y las empresas que venden dichos aparatos, por lo que su
pronunciamiento se limité a una discusién contractual. Por tanto, teniendo calidad de
terceros los mencionados sujetos, pues no formaron parte de la relacion contractual
discutida; y, en consecuencia, no suscribieron el convenio arbitral, estos no debian ser

incorporados como partes en el arbitraje.

(iif)  Posicion sobre la Sentencia de Vista:

Como sefialamos previamente, tanto el Ministerio como OSIPTEL, subsumieron la
supuesta vulneracion del alcance objetivo y subjetivo del convenio arbitral en la causal de
anulacion contenida en el numeral 6 del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, la cual
afirma que el laudo arbitral se habria pronunciado sobre una materia no sometida expresa

o implicitamente a la decisién de los arbitros.

En atencién aello, lo resuelto por la Sala Superior sobre la supuesta vulneracion del alcance
objetivo del convenio arbitral es la misma justificacion por la que no se habria vulnerado
el alcance subjetivo del convenio arbitral. En otras palabras, no se habria incurrido en dicha

causal de anulacién porque el Laudo Arbitral se pronunci6 sobre las pretensiones deducidas
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Caivano, R. (2007). Algunos problemas derivados de los arbitrajes con partes o relaciones juridicas multiples. Revista
Peruana de Arbitraje, 4.
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en la demanda arbitral, limitdndose su pronunciamiento a dichos petitorios, declarando

fundada (3) de las cuatro (4) pretensiones.

Nuevamente, si bien nos encontramos de acuerdo con el hecho de que efectivamente el
Laudo Arbitral no incurrié en el supuesto demandado por el Ministerio ni OSIPTEL,
consideramos que la Sala Superior no realizé un analisis lo suficientemente exhaustivo
sobre los argumentos deducidos por las partes respecto al alcance subjetivo del convenio
arbitral. Incluso, ni siquiera se hizo referencia expresa a lo argumentado por el Ministerio,

OSIPTEL ni Telefonica respecto al supuesto vicio.

Asi pues, consideramos que la Sentencia de Vista si debi6 contener un analisis relacionado
al hecho de que formaron parte del arbitraje todas las partes que suscribieron el convenio
arbitral del Contrato de concesién, asi como el hecho de que el Laudo Arbitral no se
pronuncid sobre derechos de ningun tercero, pues la controversia resuelta derivé de un

conflicto contractual.

Por tanto, si bien lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional es correcto, dicha decision no se
encuentra acompafiada de un andlisis y motivacion suficiente. Sin embargo, tal como
hemos adelantado previamente, todo lo relacionado con la motivacion del Laudo Arbitral,
asi como lo relacionado con la Sentencia de Vista seran analizados especificamente en un

apartado posterior del presente informe.

En atencién a lo mencionado, es correcto lo resuelto por la Sala Superior, pues no se
incurrid en el supuesto de anulacion del numeral 6 del articulo 73° de la Ley General de
Avrbitraje, sin embargo, consideramos que era considerablemente importante que se
realizara un andlisis de los argumentos expuestos por las partes, debiendo analizar el 6rgano
jurisdiccional la supuesta vulneracién del alcance subjetivo del convenio arbitral, cuestion

gue no sucedid.

(iv)  Aplicacion del Decreto Legislativo N° 1071:

Como se ha podido apreciar, si bien el Laudo Arbitral y la Sentencia de Vista se emitieron
cuando la Ley General de Arbitraje se encontraba vigente, tal como realizamos con el
andlisis del punto anterior del presente informe relacionado a la arbitrabilidad de las
facultades ius imperium del Estado, consideramos que, habiendo transcurrido tantos afios
desde la derogacion de dicha norma, es relevante analizar algunos aspectos del presente

punto con la legislacion arbitral actual.

57



253.

254.

255.

256.

257.

Primero, al igual que el articulo 9° de la Ley General de Arbitraje, el Decreto Legislativo

N° 1071 contiene una definicion de convenio arbitral en el articulo 13°, en el cual se afirma:;

“Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica
contractual o de otra naturaleza.

(...)” (énfasis agregado)

Como bien se aprecia, se reitera el concepto de la voluntad de las partes para someterse a
arbitraje. Puesto que, al igual que en la Ley General de Arbitraje, se reconoce que este es
el pilar del arbitraje, eligiendo las partes libremente someter cualquier controversia a dicha
jurisdiccion. Asimismo, se reconoce que las partes que quedan vinculadas al convenio son,

precisamente, aquellas que lo celebraron.

Por tanto, respecto de las partes que quedan vinculadas por el convenio arbitral (alcance

subjetivo) no existe alguna variacién sustancial entre la norma derogada y la norma vigente.

Segundo, la mayor novedad respecto al alcance subjetivo que se puede encontrar en el
Decreto Legislativo N° 1071 es, sin duda alguna, el articulo 14°, mediante el cual se regula

a las partes no signatarias del convenio arbitral. Dicho articulo sefala:

“Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a
arbitraje, segun la buena fe, se determina por su participacion activa y de manera
determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se
extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,

segln sus términos.” (énfasis agregado)

Sobre el particular, en palabras de Gerardo Eto, se entendera como parte no signataria a
partes que efectivamente se encuentran cubiertas por el convenio arbitral, pero que no han

manifestado su consentimiento de la forma tradicional, es decir, por escrito®. En otras
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Eto Bardales, G. (2020). La extension del convenio arbitral a partes no signatarias en la Ley de arbitraje peruana. Derecho &
Sociedad, (55), 445-460. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/23260.
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palabras, no se tratan de terceros ajenos al convenio arbitral, todo lo contrario, se tratan de
sujetos que si se encuentran cubiertos por los efectos del convenio arbitral, pues, aunque

de manera diferente, si brindaron su consentimiento para someterse a arbitraje.

Asi pues, nuestra actual norma de arbitraje ha normado la teoria de las partes no signatarias,
estableciendo dos (2) supuestos en los cuales se podra extender el convenio arbitral: (i) se
extendera a aquellos cuyo consentimiento a someterse a arbitraje, segun la buena fe, se
determina de su participacion en cualquiera de las etapas contractuales del negocio juridico
que contiene el convenio arbitral; o, (ii) se extendera a aquellos que pretendan derivar

derechos o beneficios del contrato.

Asimismo, dentro del primer supuesto, se afirma que se regulan algunas de las teorias
reconocidas por la doctrina y jurisprudencia arbitral. En palabras de Reggiardo y Tord,
dentro del primer supuesto se agrupan todos los casos en los cuales se extiende el convenio
arbitral a aquellas personas que, si bien no lo suscribieron, segin la buena fe y los actos
propios, se infiere su consentimiento para someterse a arbitraje®. Asi pues, dentro del
primer supuesto se pueden contener las siguientes teorias: (i) la incorporacion por
referencia; (ii) el asentimiento tacito; (iii) la relacioén de agencia; (iv) el levantamiento del

velo societario; y, (V) la teoria de stoppel.

Pues bien, consideramos relevante analizar porque los bodegueros que instalan su linea de
abonado a un teléfono publico para prestar dicho servicio y las empresas que venden los
aparatos monederos no son parte no signatarias del convenio arbitral; y, por tanto, ni

siquiera por alguna de dichas teorias podian ser incorporados al arbitraje.

Cabe resaltar que, evidentemente, no podian ser incorporados porque ninguna de las partes
del arbitraje solicit6 su incorporacion, razon por la cual el Tribunal Arbitral no podia tener
si quiera conocimiento de dichos sujetos. Sin perjuicio de ello, analizaremos la aplicacion
de las teorias, para lo cual trabajaremos con las definiciones que nos han brindado

Reggiardo y Tord*.

La incorporacidn por referencia, dicha teoria sefiala que existird una parte no signataria
del acuerdo arbitral, la cual suscribié un contrato con alguna de las partes signatarias,
mediante el cual se compromete a asumir todas las obligaciones y privilegios del contrato

gue contiene el convenio arbitral.
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idem.
Idem.
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Claramente dicha teoria no es aplicable, puesto que ni los bodegueros que conectan sus
lineas de abonados, ni las empresas o sujetos que venden los aparatos accionados por
monedas celebraron algun contrato con Telefonica, el Ministerio u OSIPTEL, mediante el
cual acordaban someterse a la clausula arbitral del Contrato de concesion. Dichos sujetos

no tienen relacion directa alguna con ninguna de las partes del arbitraje.

Por tanto, al no haberse celebrado ningin contrato con alguna de las partes, ni siquiera se
puede haber hecho referencia al Contrato de concesion, por lo que la aplicacion de esta

teoria se descarta.

El asentamiento tacito, la presente teoria se produce cuando una parte no signataria
participa en la disputa de forma voluntaria sin rechazar el arbitraje. Sin embargo, como han
reconocido las partes del proceso de anulacién, efectivamente ni los bodegueros ni las
empresas que venden los aparatos accionados por monedas formaron parte del arbitraje,
por lo que en ningin momento pudieron deducir alguna conducta mediante la cual se

acordara someterse a arbitraje.

Reiteramos, no existia razén por la que alguno de dichos sujetos formara parte del arbitraje
porque, tratdndose de una controversia en la que se discuti6 Unicamente un incumplimiento
del Contrato de concesion, las Unicas partes que tenian legitimidad para actuar en el
arbitraje y que suscribieron el convenio arbitral fueron, precisamente, las partes del
Contrato (el Ministerio, OSIPTEL y Telefonica).

La relacién de agencia, esta teoria se produce cuando existe una relacién en la cual una
persona se beneficia del accionar de otra. Por ejemplo, se hace referencia a las personas
gue son representadas por otras y dicho representante celebré un convenio arbitral, por

tanto, el representado, queda vinculado a dicho pacto.

Evidentemente, dicha teoria tampoco hubiera podido ser alegada en el arbitraje; y, mucho
menos, amparada, puesto que no existe ninguna relacion de agencia entre cualquiera de los
sujetos sobre los cuales — supuestamente — el Laudo se pronuncid y cualquiera de las partes
del arbitraje. Incluso, no existe relacion juridica alguna entre ellos y las partes del arbitraje,

por lo que no se puede afirmar en forma alguna que existia alguna relacién de agencia.

El levantamiento del velo societario, la presente teoria se produce para extender los efectos
del convenio arbitral a un no firmante que usa una sociedad como “pantalla” para
propdsitos claramente fraudulentos. Es decir, usa una empresa para cometer fraude y

encubrirse.
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Nuevamente, es evidente que dicha teoria jamas hubiera podido ser alegada en el arbitraje,
puesto que ninguna de las partes fue una empresa relacionada con los bodegueros que
conectan su linea de abonado a los teléfonos publicos y mucho menos con las empresas
encargadas de vender los aparatos monederos. Ninguna de las partes del arbitraje fue
utilizada para cometer hechos fraudulentos a favor de alguno de los sujetos mencionados.
Reiteramos, incluso no existia relacion juridica alguna entre las partes del arbitraje y los

sujetos mencionados.

El estoppel, la mencionada teoria se aplica cuando el no signatario ha obtenido beneficios
del acuerdo que contiene el convenio arbitral, sin embargo, cuando surgen problemas,

busca desligarse de esta, sefialando que no se encuentra sometido a su contenido.

Nuevamente, la presente teoria tampoco podia ser deducida ni mucho menos amparada.
Ello pues, al no tener relacion juridica alguna con las partes, ni los bodegueros que conectan
su linea de abonado a los teléfonos publicos ni las empresas que vendian los aparatos
monederos dedujeron algun beneficio del Contrato de concesion. En lo absoluto. Los
beneficios fueron otorgados a Telefénica como empresa que podia prestar los servicios
publicos. Asimismo, en forma alguna ninguno de los sujetos mencionados a sefialado que
no se encuentra sujeto al convenio arbitral por el simple hecho de que no se ha tenido ni

contacto ni relacidn juridica alguna con ellos.

En tal sentido, consideramos que no se ha producido ninguna de las teorias de la buena fe
de partes no signatarias. Asimismo, también consideramos que no se ha producido el
segundo el supuesto del articulo 14°, es decir, que se extiende el convenio arbitral a quienes
pretenden derivar derechos o beneficios del contrato. Esto pues, como mencionamos, ni los
bodegueros que conectan sus lineas de abonado a los teléfonos pablicos ni las empresas
gue venden los equipos monederos tienen relacion juridica alguna con alguna de las partes
del arbitraje; y, mucho menos tienen algun derecho u obligacién contenido en el Contrato
de concesion. Esto pues, dicho negocio juridico versa sobre concesiones del servicio de

telecomunicaciones otorgadas a Telefonica.

Por tanto, no existe ningun beneficio que hayan pretendido derivar los sujetos

anteriormente sefialados del Contrato de concesion.

Asi pues, consideramos muy importante el cambio normativo contenido en el Decreto
Legislativo N° 1071 referido a las partes no signatarias del convenio arbitral, pues se ha
pretendido legislar algunas de las teorias de partes no signatarias en dicho articulo, siendo

una norma innovadora incluso en comparacion con otras leyes de arbitraje de otros paises.
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Tercero, como mencionamos, consideramos que los bodegueros que conectan su linea de
abonado a los aparatos accionados por monedas y las empresas que venden los equipos
accionados por monedas son terceros, pues estos no forman parte del Contrato de

concesién; y, por tanto, no brindaron su consentimiento a someterse a arbitraje.

Pues bien, consideramos particularmente relevante tener en cuenta que un tercero, en lo
absoluto, se puede considerar como una parte no signataria, en virtud del contenido del
articulo 14° de la Ley de Arbitraje. Ello, no solo porque no se subsume en ninguno de los
supuestos analizados de dicho articulo, sino y, ain mas importante, porque existe una
diferencia sustancial entre un tercero y una parte no signataria, la cual ha sido expuesta
anteriormente: el tercero no ha manifestado su voluntad para someterse a la jurisdiccion

arbitral.

Sobre el particular, Gerardo Eto hace referencia a la diferencia mencionada: ““cuando nos
referimos a partes no signatarias, estamos refiriéndonos efectivamente a partes del
convenio arbitral, pero que no han manifestado su consentimiento de la forma tradicional
(por escrito). Por su parte, los terceros son sujetos que no han prestado su consentimiento
en el contrato, es decir, no son parte del mismo, debemos tener en cuenta que las partes
del arbitraje ademas de participar del proceso, estan obligados a cumplir lo resuelto en el
futuro laudo.””*

Dicha diferencia también es enfatizada por Cabieses y Vega, quienes afirman que los
terceros son personas que no han prestado en forma alguna su consentimiento para
someterse al convenio arbitral; y, por tanto, no pueden entenderse en forma alguna
comprendidos dentro de este, razon por la cual no pueden ser partes en el proceso arbitral
Por otro lado, las partes no signatarios si son partes del convenio arbitral, pues han prestado
su consentimiento de manera tacita, por lo que puede ser partes en el arbitraje si se solicita
su inclusién. Por tanto, no se puede denominar en forma alguna a una parte no signataria

como tercero*2.

En tal sentido, comprendiendo que los conceptos de tercero y parte no signataria se tratan
de dos (2) sujetos completamente diferentes, no se debe incurrir en error al sefialar que
como los bodegueros que conectaban su linea de abonado a los teléfonos publicos y las
empresas que vendian los equipos accionados por monedas son terceros, se podian entender

como partes no signatarias. Lo anterior seria incurrir en un grave error.

41
42

idem.

Cabieses Crovetto, G., & Vega Méndez, R. (2022). Pero yo no firmé nada. Apuntes sobre la aplicacion de las teorias “no
consensuales” de partes no signatarias en la legislacion peruana. Forseti. Revista De Derecho, 12(16), 07 - 36.
https://doi.org/https://doi.org/10.21678/forseti.v12i16.1906.
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Esto pues, como demostramos (i) no solo no son parte no signataria porque no se subsumen
en ninguna de las teorias anteriormente detalladas; sino que, precisamente por ello (ii) estos
no han brindado su consentimiento de forma tacita o implicita de someter sus controversias

a arbitraje, no existiendo el principal elemento para acudir a la jurisdiccion arbitral.

. ¢El Laudo Arbitral se encontré debidamente motivado?

A diferencia del Ministerio, OSIPTEL planteé como pretension principal de su recurso de
anulacion de laudo arbitral una falta de motivacién en el Laudo. Asi pues, dicha entidad
sefiald que no se cumplié con el requisito contenido en el numeral 5 del articulo 50° de la

Ley General de Arbitraje:

“Articulo 50.- Contenido del laudo de derecho

El laudo de derecho debe contener:

(...)

5. Fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas

pretensiones y defensas; (...)”

Tal como se sefialara a continuacién con mayor detalle, OSIPTEL afirm6 que el Laudo
Avrbitral habria incurrido en afirmaciones genéricas y erréneas, asi como incurrié en un

razonamiento incoherente, razén por la cual este no se encontraria debidamente motivado.

Por otro lado, Telefénica ha sefialado que la pretension principal de OSIPTEL debid
declararse improcedente, puesto que la indebida motivacion de un laudo arbitral no se
encuentra comprendido como una de las causales taxativas para interponer un recurso de
anulacion de laudo arbitral contenidas en el articulo 73° de la Ley General de Arbitraje. Sin
perjuicio de ello, Telefonica sefiald que, en el supuesto en el que la pretension fuese
declarada procedente, esta era infundada.

Asi pues, en el presente apartado del informe analizaremos (i) la procedencia de la
pretension de indebida motivacion en el recurso de anulacion de laudo arbitral; y, (ii) en el
caso en el que esta fuera procedente, si el Laudo Arbitral se encontraba o no debidamente

motivado.

Sobre el particular, afirmamos que la pretension de indebida motivacion deducida por
OSIPTEL debia declararse improcedente y que el Laudo Arbitral se encuentra

debidamente motivado, segun los estandares aplicables al arbitraje. Esto pues, la Ley
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General de Arbitraje no contempla como causal del recurso de anulacion de laudo arbitral
la indebida motivacién del laudo y que las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional a la fecha de emisidn de la Sentencia de Vista sefialaban que la via adecuada
para la proteccion de los derechos contemplados en la tutela jurisdiccional efectiva era el
proceso de amparo. Sin perjuicio de ello, el Laudo Arbitral se encuentra debidamente
motivado, pues establece las pretensiones que se declararon fundadas e infundadas y brinda

las razones de hecho y derecho para fundamentar su decision.

A continuacidn, analizaremos las posturas de cada una de las partes y revisaremos cada
uno de los conceptos juridicos que nos han permitido arribar a la conclusién previamente

sefalada.

(i)  Posturas de las partes en el recurso de anulacion de laudo arbitral:
a. OSIPTEL.:

La entidad dedujo como principal pretension de su recurso de anulacion de laudo arbitral
el hecho de que dicha decisiobn no habia realizado una motivada sustentacién de los
fundamentos de hecho y derecho para admitir las pretensiones de Telefdnica y rechazar los
fundamentos de OSIPTEL.

Asi pues, la entidad sefial6 que se habia incumplido con el requisito de motivacién del
articulo 50° de la Ley General de Arbitraje, asi como lo sefialado en el articulo 139.5° de
la Constitucion Politica del Peri*3, pues todos tienen derecho a una de decisién razonada,
motivada y congruente, mediante la cual se brinde el proceso mental que se ha llevado a

cabo para resolver la controversia.

El Laudo Arbitral no habria expresado el proceso mental que han llevado a cabo los arbitros
para dirimir la controversia. Esto pues, no existe suficiente justificacion de la decision
adoptada por los arbitros. Asimismo, el Laudo Arbitral incurre en afirmaciones genéricas

y erroneas, las cuales no son suficientes para sustentar juridicamente la decision.

Concretamente, el Laudo Arbitral habria incurrido en tres (3) afirmaciones genéricas y

erroneas:

43

“Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derecho de la funcién jurisdiccional:

()

5. La motivacidn escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentaban.”

64



a) “Que de conformidad con la Ley de Telecomunicaciones cuyo TUO fue
aprobado por el Decreto Supremo Nro. 013-93-TCC y su correspondiente

Reglamento, el servicio de telecomunicaciones es un servicio publico”.

No se habria sefialado cual es el articulo de la Ley de Telecomunicaciones que
sustentd dicha afirmacion. Tampoco se hace referencia a la norma que permite
generalizar que todos los servicios de telecomunicaciones son servicios
publicos. Por tanto, se tratan de afirmaciones genéricas que no cuentan con

fundamento legal.

b)  “Que la Unica manera como puede ofrecerse un servicio publico es mediante
concesion, ya que asi lo establece la doctrina, la ley y la préactica

comparada”.

No se habria sefialado qué doctrina, ley y practica comparada permite afirmar
gue la Unica manera en la que se puede ofrecer un servicio pablico es la
concesion. La Ley de Telecomunicaciones contempla servicios de
telecomunicaciones que se pueden prestar sin autorizacion previa (servicios
de valor afiadido). Asi pues, existen en el mercado personas naturales o
juridicas que no requieren concesiones para desarrollar actividades de la

mencionada ley.

C) “Que, a mayor abundamiento, los contratos de concesion celebrados entre el
Estado peruano y Telefonica gozan de la proteccion que lee otorga el articulo
62° de la Constitucion, en el sentido que ellos no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase, y en este caso la Resolucion
Ministerial ha desconocido un contrato, asi como la normativa legal del

sector”

No se ha sefialado el razonamiento por el cual aplica el articulo 62° de la
Constitucion y que el servicio de teléfonos puablicos tenia la proteccién de
contrato ley. Esto pues, dicha prestacidn no se trata de un servicio publico, de

conformidad con el articulo 4° de la Ley N° 26285.
292. Finalmente, el Laudo Arbitral habria incurrido en un razonamiento incoherente, puesto que

no se ha apreciado cuél fue el razonamiento del Tribunal Arbitral para afirmar que se habria

otorgado concesiones indirectas a las personas que conectan un terminal telefénico
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accionado por monedas a una linea telefonica de abonado, con la finalidad de ceder su uso

a un tercero. No se habria explicado como se han brindado concesiones vulnerando la ley.

b. Telefoénica:

Respecto a la procedencia de la demanda, la empresa sefialé que la causal de indebida
motivacion no se encuentra expresamente contemplada en el articulo 73° de la Ley General
de Arbitraje. Segun el articulo 61°#4, el recurso de anulacién de laudo Gnicamente puede

interponerse por aquellas causales expresamente contenidas en el articulo 73°.

Incluso, en su recurso de anulacion de laudo arbitral, OSIPTEL habria aceptado que no
existe la causal expresa invocada, por lo que no se puede solicitar lo pretendido por la
entidad. En todo caso, de haberse vulnerado algin derecho constitucional, la via

correspondiente seria el proceso de amparo.

Respecto al fondo del petitorio, Telefdnica sefiala que este se encuentra debidamente
motivado. Esto pues, al motivar una decision no existe un deber de analizar la totalidad de

los fundamentos deducidos por las partes para sustentar sus peticiones.
Por otro lado, respecto a las supuestas tres (3) premisas sin fundamento, la empresa afirma:

o Primera premisa sin fundamento: el Laudo Arbitral ha sefialado expresamente la
fuente de derecho de la que deriva su conclusion (Ley de Telecomunicaciones y su
respectivo Reglamento), siendo el servicio de telecomunicaciones un servicio
publico. De la lectura conjunta del Laudo, se entiende que dicho servicio hace

referencia especificamente al servicio de teléfonos publicos.

o Segunda premisa sin fundamento: el articulo 60° del Texto Unico Ordenado del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones sefiala que, los teleservicios publicos,
dentro de los cuales se encuentra el servicio de telefonia publica, procederan

Unicamente con el otorgamiento de la respectiva concesion.

o Tercera premisa sin fundamento: el Tribunal Arbitral no hizo referencia a la calidad

del contrato ley, sino a la garantia reconocida en el primer parrafo del articulo 62°

44

“Articulo 61.- Recurso de anulacion.-

Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los laudos arbitrales de segunda instancia, procede s6lo
la interposicion del recurso de anulacién ante el Poder Judicial por las causales taxativamente establecidas en el Articulo
730. El recurso tiene por objeto la revision de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, y se resuelve declarando su
validez o su nulidad. Esta prohibido, bajo responsabilidad, la revisién del fondo de la controversia.” (énfasis agregado)
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de la Constitucion, mediante la cual ningin término contractual puede ser
modificado unilateralmente por leyes u otras disposiciones de cualquier clase, una

vez que el contrato haya sido suscrito y se encuentre vigente.

Finalmente, considerd que OSIPTEL pretendia discutir el fondo de la controversia arbitral.
Esto pues, pretendid sustentar en todo el recurso de anulacidn las razones por las cuales el
servicio de telecomunicaciones era un servicio publico y el servicio de teléfonos publicos
no. Asimismo, expuso que los fundamentos utilizados por el Tribunal Arbitral eran

erréneos y expuso los fundamentos por los cuales considera que estos son incorrectos.

C. Sentencia de Vista:

La Sentencia de Vista no se pronunci6 en lo absoluto sobre la pretensién deducida por
OSIPTEL, omitiéndola completamente. Sin perjuicio de ello, tanto el voto dirimente de la
magistrada Sanchez Tejada como el voto en discordia de la magistrada Bustamante Oyague

hicieron referencia a la pretension.

El voto dirimente de la magistrada sefialé que el Laudo Arbitral contenia los argumentos
de hecho y derechos invocados por las partes, los cuales sirvieron de motivacion para el
Laudo. Asimismo, contenia un analisis y emitié un pronunciamiento sobre todas las
pretensiones demandadas. Ademas, tuvo en cuenta las contestaciones tanto de OSIPTEL
como el Ministerio. Por tanto, no se vulnero el articulo 50.5° de la Ley General de Arbitraje.

El voto en discordia de la magistrada Bustamante Oyague sefial6 que el Laudo contenia un
pronunciamiento sobre cada una de las pretensiones propuestas en la demanda, amparando
tres (3) de las cuatro (4) pretensiones. Asimismo, se pronuncié sobre los argumentos de
OSIPTEL, no advirtiendo una vulneracion al articulo 50.5° de la Ley General de Arbitraje.

Por tanto, existio una adecuada motivacion féctica y juridica.

(i) Andlisis juridico:

Como hemos expuesto, respecto a la motivacion del Laudo Arbitral, existen dos (2) grandes
temas a ser analizados: (i) la procedencia de la pretension y (ii) fundabilidad de la misma.
En tal sentido, dividiremos el analisis juridico en dos (2) secciones que abarquen los temas

mencionados.
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l. Sobre la procedencia de la causal invocada por OSIPTEL: la anulacion

del Laudo Arbitral por indebida motivacién:

302. Primero, el articulo 61° de la Ley General de Arbitraje sefiala expresamente que ““contra
los laudos dictados (...), procede sélo la interposicion del recurso de anulacion ante el
Poder Judicial por las causales taxativamente establecidas en el articulo 73”. Entonces,
no cabe la menor duda de que el recurso de anulacién solo podra ser interpuesto por

cualquier de las causales contenidas en el articulo 73°, no cabe ningun otro supuesto.

303. Sobre el particular, compartimos la afirmacién de Cantuarias y Repetto®, la cual, si bien
hace referencia a la ley de arbitraje vigente, tanto la norma actual como la Ley General de
Arbitraje contienen disposiciones bastante similares respecto al hecho de que solo se podra
interponer recurso de anulacion contra el laudo por las causales taxativas de los articulos

correspondientes:

“Es indiscutido que las causales para anular un laudo deben ser interpretadas de
manera restrictiva. No se pueden afiadir mayores supuestos que los que la ley

define. Eso dice la Ley de Arbitraje peruana (...)” (énfasis agregado)

304. Pues bien ¢cuales son los supuestos de anulacién planteados en el articulo 73° de la Ley

General de Arbitraje? Veamos:

e Lanulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado

conforme el articulo 39°;

e Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos, siempre y cuando se haya perjudicado de manera manifiesta el derecho
de defensa, habiendo sido el incumplimiento u omision objeto de reclamo expreso
en su momento por la parte que se considere afectada, sin ser subsanado

oportunamente;

e Que lacomposicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio de las partes,
salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicion legal de la que

las partes no pudieran apartarse o, a falta de convenio, que no se han ajustado a

% Cantuarias Salaverry, F., & Repetto Deville, J. L. (2015). El nuevo potro indomable: El problemético estandar de motivacion
de los laudos exigido por las cortes peruanas. lUS ET VERITAS, 24(51), 32-45. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15650
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dicha disposicion, siempre que la omision haya sido objeto de reclamo expreso en
su momento por la parte que se considere afectada, sin ser subsanado

oportunamente;
¢ Que se ha laudado sin las mayorias requeridas;

¢ Que se ha expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que invoque esta
causal lo hubiera manifestado por escrito a los arbitros antes de ser notificada con

el laudo;

e Que se ha laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la
decision de los arbitros. En estos casos, la anulacién afectara sélo a los puntos no
sometidos a decision o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos
tengan sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestion

principal; y,

¢ No obstante lo establecido en los incisos anteriores, el juez que conoce dele recurso
de anulacidon podré anular de oficio el laudo, total o parcialmente, si resultara que
la materia sometida a la decision de los arbitros no pudiera ser, manifiestamente,
objeto de arbitraje de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1°. La anulacién
parcial procederé sélo en el caso de que la parte anulada sea separable del conjunto

del laudo.

Pues bien, como se puede apreciar, en ninguna de las siete (7) causales del articulo
mencionado se afirma que, ante algun defecto de motivacion, podra interponerse recurso
de anulacion de laudo arbitral. Si bien se afirma que procedera el recurso de anulacion
cuando alguna de las partes no hubiera podido ejercer cualquiera de sus derechos,
consideramos que se esta haciendo referencia expresamente a cualquiera de los derechos
derivados del derecho de defensa. Por tanto, sin perjuicio del andlisis posterior,
consideramos que de una revision de las causales del articulo 73°, no se encuentra entre

ellas la indebida motivacion.

Sobre el particular, nuevamente, consideramos relevante lo afirmado por Cantuarias y

Repetto*®, quienes si bien comentan el articulo 63.1.b° de la ley vigente, siendo la redaccién

46

idem.

69



307.

308.

3009.

310.

311.

de esta extremadamente parecido al articulo 73.2° de la Ley General de Arbitraje, se puede

aplicar lo sefialado?’:

“(...) Claramente esta norma en ninglin momento menciona que un laudo puede
ser anulado porque los arbitros no motivaron correctamente una determinada
prueba o no presentaron razones suficientes para rebatir un argumento de una de
las partes o esas razones — a los ojos del juez — sean contradictorias. Eso no dice la

norma.” (énfasis agregado)

En tal sentido, la indebida motivacion del laudo arbitral no se encuentra como una de las

causales taxativas del articulo 73° de la Ley General de arbitraje.

Segundo, con la finalidad de brindar méas sustento a lo anteriormente sefialado,
consideramos inexorable, remitirnos a la ley de arbitraje vigente, puesto que nos permitira
entender en mayor medida por qué en la Ley General de Arbitraje no se podia solicitar a

través del recurso de anulacion de laudo la causal de motivacion inexistente.

El articulo 63.1.c del Decreto Legislativo N° 1071, sefiala que se podra interponer un
recurso de anulacion de laudo cuando ““las actuaciones arbitrales no se han ajustado al
acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable. Pues bien, teniendo en
consideracion que tanto la Ley General de Arbitraje como la ley vigente sefialan que el
laudo arbitral debera encontrarse motivado, al aceptar las partes someterse a las normas
peruanas en el convenio arbitral, evidentemente dicha disposicion se vuelve obligatoria.

Por tanto, el laudo arbitral si debe contener una motivacion.

Pues bien, en tal sentido, si el laudo arbitral no se encontrara motivado, entonces se habria
emitido un laudo que ha vulnerado lo pactado o acordado entre las partes, pudiendo, segin
el articulo 63.1.c de la ley de arbitraje vigente, ser anulado a través del recurso de anulacion.

Lo sefialado, se encuentra respaldado por el profesor Bullard, quien sefiala que la causal
para anular un laudo no motivado es precisamente, la norma sefialada de la ley de arbitraje

vigente. Veamos“®:

47
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Consideramos aplicable lo mencionado por los autores, puesto que el articulo 63.1.b° de la vigente ley de arbitraje contiene
una redaccion muy parecida al numeral 2 del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje. Asi pues, el articulo de la norma
vigente sefiala: ““Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos’. Como vemos pues, dicho articulo
contiene exactamente la primera parte de su predecesora, siendo incluso la norma actual mas amplia que el numeral contenido
en la Ley General de Arbitraje, pues esta acotaba que se tendria que haber vulnerado manifiestamente el derecho de defensa.
Bullard Gonzales, A. (2011). Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje (C. A. Soto Coaguila & A. Bullard Gonzalez, Eds.).
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“(...) ¢bajo qué causal de anulacion se pude cuestionar la inexistencia de
motivacién? (...) el inciso ¢ del numeral 1 del articulo 63° de la LA indica que el
laudo pude anularse si “(...) la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral
aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto con una
disposicién de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse,
0 en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido

en este Decreto Legislativo.

Si las partes han acordado que el laudo se debe motivar, el no motivar va contra
lo pactado, y por tanto, podria existir espacio para la anulacion. (...) el no pacto
en contra significa que la voluntad de las partes es que se integre el deber de
motivar (...). Asi, ese deber es parte del convenio arbitral y como tal, su no

cumplimiento puede ser invocado como causal de nulidad™ (énfasis agregado)

En tal sentido, teniendo en consideracion que la actual ley de arbitraje sefiala que se podra
anular un laudo arbitral cuando las actuaciones arbitrales hayan ido en contra de lo pactado
por las partes, teniendo en consideracion que, si no se pacta en contrario, se entiende que
la voluntad de las partes era tener un laudo motivado; y, por tanto, la inobservancia de ello,

podria ser pasible de un recurso de anulacién en virtud del articulo 63.1.c.

Pero ¢qué sucede con la Ley General de Arbitraje? ¢contiene la misma disposicién que el
articulo 63.1.c de la ley vigente? Lamentablemente, no contiene una disposicion igual a la
anteriormente seflalada. Esto pues, el antecedente normativo directo del articulo
mencionado se puede considerar el numeral 3 del articulo 73° de la Ley General de
Acrbitraje, el cual sefiala: ““Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al
convenio de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicion
legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de convenio, que no se han

ajustado a dicha disposicidn, siempre que la omision haya sido objeto de reclamo expreso

(.)".

Como vemos pues, la norma actual contiene una gama de supuestos mas amplios, puesto
que permite que se someta a recurso de anulacién cualquier actuacion arbitral que no se
haya desarrollado segln lo pactado por las partes. Por el contrario, la Ley General de

Arbitraje, norma aplicable a la presente controversia, solo establece que si la composicion
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del Tribunal Arbitral no se ha ajustado a lo pactado por las partes o a las normas

imperativas, el laudo podré someterse a recurso de anulacién.

Por tanto, la norma que habilita al dia de hoy a interponer un recurso de anulacion de laudo
arbitral por falta de motivacion, no se encontraba comprendida en la Ley General de
Acrbitraje.

Tercero, habiendo sefialado lo anterior; y, (i) considerando que la falta de motivacion no
se encuentra como uno de los supuestos para interponer recurso de anulacion en la Ley
General de Arbitraje; y, que (ii) la norma que habilita hoy a solicitar la anulacién no se
encontraba contenida en la Ley General de Arbitraje, ante un laudo que no se encontrara
motivado ¢no se podia hacer absolutamente nada? La respuesta es si: se podia interponer

una demanda de amparo contra el laudo arbitral.

Lo anterior se puede desprender de los principales pronunciamientos emitidos a la fecha de
la Sentencia de Vista por el Tribunal Constitucional. Asi pues, revisemos qué fue lo que

sefialaron dichas sentencias constitucionales.

La primera sentencia relevante fue la emitida en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC,
también conocido como el “caso Cantuarias”, mediante dicha sentencia emitida en el afio

2006 el Tribunal Constitucional afirmo?:

“Por su parte, el control constitucional deberé ser canalizado conforme a las reglas
establecidas en el Codigo Procesal Constitucional; vale decir que tratandose de
materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5°, numeral 4 del
precitado codigo, no proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan
agotado las vias previas. En ese sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral
que verse sobre derechos de caracter disponible, de manera previa a la
interposicion de un proceso constitucional, el presunto agraviado debera haber
agotado los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho

laudo” (énfasis agregado).

Como se puede apreciar, segun la sentencia sefialada, para iniciar un proceso
constitucional, previamente se deberan agotar las vias comprendidas en la Ley General de
Acrbitraje. En otras palabras, de ser el caso, se debia interponer una apelacién o un recurso

de anulacion de laudo arbitral.

49

Sentencia de fecha 28 de febrero de 2006, Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, en el proceso seguido por Fernando Cantuarias
Salaverry contra el Fiscal de la Trigésima Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima.
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Pues bien, dicho criterio fue respaldado por la sentencia emitida en el caso 4972-2006-
PA/TC, mediante la cual se sefial6 que el control constitucional de las decisiones emitidas
por la jurisdiccion arbitral procede cuando esta vulnera o amenaza cualquiera de los
aspectos que formal o materialmente integran la llamada tutela procesal efectiva, y siempre
que se haya agotado la via previa®. Como vemos pues, nuevamente, se menciona el
agotamiento de la via previa con la finalidad de iniciar un proceso de amparo contra un
laudo arbitral. Por tanto, para acudir a dicha via, se debia interponer un recurso de anulacion

0 recurso de apelacion.

Posteriormente, se emitio la sentencia recaida en el Expediente N° 4195-2006-PA-TC en
el afio 2007, mediante la cual el Tribunal Constitucional amplié el criterio previamente

sefialado en las sentencias, acotando®':

“Respecto a los argumentos de la recurrida, este Colegiado, si bien comparte el
criterio conforme al cual el proceso de anulacién de laudo arbitral constituye, en
principio, una via previa al amparo  (Exp. N° 6167-2005-HC,
fundamento 14 in fine); no considera que ello signifique prescindir de atender el
hecho de que, conforme al articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, sélo se
puede impugnar un laudo en base a una lista cerrada de causales. En tal sentido,
este Colegiado estima que una afectacion que no esté contemplada como causal
de anulacion de laudo, y que, sin embargo, compromete seriamente algin derecho
constitucionalmente protegido a través del proceso de amparo, no puede ni debe
tramitarse como un recurso de anulacién, de modo que para estos supuestos queda
habilitado el amparo como medio eficaz de defensa de los derechos

comprometidos.” (énfasis agregado)

La sentencia citada es particularmente importante, puesto que, si bien reconoce que
previamente a la interposicion de la demanda de amparo se deberd interponer los recursos
habilitados en la Ley General de Arbitraje, si es que la vulneracién no se encausa en
ninguno de los supuestos del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, la via
correspondiente sera el proceso de amparo.

Asi pues, consideramos que todos los pronunciamientos anteriormente sefialados se deben

tener en cuenta de manera conjunta. En tal sentido, teniéndolos en cuenta de manera

50

51

Sentencia de fecha 04 de agosto de 2006, Expediente N° 4972-2006-PA/TC, en el proceso seguido por Corporacion Meier
S.A.C.y Persolar S.A.C. contra Aristocrat Technologies INC y Aristocrat International PTY Limited.

Sentencia de fecha 16 de noviembre de 2007, Expediente N° 4195-2006-AA/TC, en el proceso seguido PROIME Contratistas
Generales S.A. contra los miembros del Tribunal Arbitral del Colegio de Ingenieros del Per(.
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sistematica, consideramos que, el recurso de anulacion de laudo es una via previa para
interponer una demanda de amparo contra un laudo arbitral que ha vulnerado algin derecho
constitucional, sin embargo, ello sera siempre y cuando la vulneracién se pueda en causar
en cualquiera de los supuestos del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje. Por tanto,
teniendo en consideracion que la indebida motivacion no se encuentra comprendida en
ninguno de los supuestos del articulo mencionado, para impugnar un laudo arbitral que no
cuenta con motivacion o tiene una indebida motivacién, se encontrara habilitada la via del

proceso de amparo.

Cabe resaltar que, consideramos que dicha interpretacion vario en el afio 2011 con la
sentencia emitida en el Expediente N° 142-2011-PA/TC, también conocido como el “caso

Maria Julia”, puesto que establecié como precedente vinculante®?:

“De conformidad con el inciso b) del articulo 63° del Decreto Legislativo N° 1071,
no procede el amparo para la proteccion de derechos constitucionales aun cuando
éstos constituyan parte del debido proceso o de la tutela procesal efectiva. La
misma regla rige para los casos en que sea de aplicacion la antigua Ley General
de Arbitraje, Ley N° 26572.”” (énfasis agregado)

Como bien se aprecia, el Tribunal Constitucional en el “caso Maria Julia” establecio
claramente que el amparo no procedera adin cuando se hayan vulnerado derechos como el
debido proceso o la tutela procesal efectiva. Ello pues, el recurso de anulacion de laudo
constituye la via idonea e igualmente satisfactoria para proteger y tutelar dichos derechos,

segun el inciso b) del articulo 63° de la ley de arbitraje vigente.

No obstante, el criterio establecido en el precedente constitucional vinculante no era
aplicable a la controversia materia del informe, puesto que la Sentencia de Vista se emitio
en el afio 2009, es decir, dos (2) afios antes de la emisién del precedente vinculante, razén
por la cual era de aplicacién el criterio anteriormente adoptado por el Tribunal

Constitucional.

Cuarto, como se ha analizado hasta el presente punto, no se puede perder de vista que el
articulo 61° de la Ley General de Arbitraje establece claramente que las causales para

interponer recurso de anulacion de laudo arbitral son taxativas, razon por la cual, si el

52

Sentencia de fecha 21 de setiembre de 2011, Expediente N° 142-2011-PA/TC, en el proceso seguido por la Sociedad Minera
de Responsabilidad Limitada Maria Julia contra Luis Humberto Arrese Orellana.
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supuesto no se encuentra contenido en el articulo 73° de la Ley General de Arbitraje, el

recurso deberéa ser declarado improcedente.

Pues bien, el articulo 73°, precisamente, no contiene en ninguno de sus supuestos que
procede el recurso de anulacion por falta o indebida motivacion en la que hubiera podido
incurrir el laudo arbitral. Incluso, el articulo 73.2° no seria la causal para solicitar una
revision de la motivacién del laudo, pues, teniendo en consideracion que este se trata del
antecedente normativo del articulo 63.1.b de la ley vigente de arbitraje; y, no siendo dicho
supuesto el correcto para interponer un recurso de anulacién por indebida motivacion, no

puede proceder el recurso de anulacién por dicha causal.

Incluso, dicha norma no contiene ningn supuesto como el establecido en el articulo 63.1.c
de la ley de arbitraje vigente, el cual si habilita a solicitar un recurso de anulacion por falta
de motivacion. Sin embargo, ello se debe a que la norma mencionada sefiala que se podra
interponer recurso de anulacion cuando el laudo se haya emitido contraviniendo el acuerdo

entre las partes, estipulacion que no fue regulada en la Ley General de Arbitraje.

Asi pues, teniendo en consideracion que la indebida motivacion no hubiera podido ser
recurrido por la via del recurso de anulacion, segun los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, correspondia interponer una demanda de amparo contra el laudo, pues
cuando la vulneracion al derecho fundamental no se encuentra expresada en los supuestos

del articulo 73°, se habilitara la presente via.

Teniendo en cuenta todo lo mencionado, consideramos que la pretension deducida por
OSIPTEL debié declararse improcedente, puesto que dicho supuesto no se encuentra
contenido en el articulo 73° de la Ley General de Arbitraje. Asimismo, tratdndose de la
vulneraciéon de un derecho constitucional, la entidad hubiera podido interponer una
demanda de amparo contra el Laudo Arbitral, no siéndole exigible el agotamiento de la via
previa para acudir al proceso constitucional, puesto que el recurso de anulacién no era una
via previa cuando el vicio consistiera en una indebida o falta de motivacién, ya que dicho

vicio no se trata de un supuesto de anulacién de laudo arbitral.

Il.  Sobre el sustento de la pretension: el Laudo Arbitral se encuentra

debidamente motivado segun los estandares del arbitraje:

Primero, antes de determinar si el Laudo Arbitral se encuentra debidamente motivado,

debemos tener en cuenta un hecho sustancialmente importante ¢el estandar de motivacion
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es el mismo en el proceso judicial y en el arbitraje? La respuesta es no. Dicha pregunta nos
la hacemos, principalmente, porque al momento de sustentar la supuesta indebida
motivacién del Laudo Arbitral, OSIPTEL sefiala los criterios y estandares judiciales que el

Laudo Arbitral debia respetar.

Sin embargo, consideramos que sefialar ello es un error. Precisamente, consideramos que
dicho error deriva del fendémeno que Rivas denomina la “procesalizacion del arbitraje”,
mediante el cual se afirma que, siendo el arbitraje una jurisdiccion, no se encuentra exento
de las garantias propias del debido proceso, siendo una de estas la debida motivacion. Asi
pues, se aplican las mimas garantias en el arbitraje que, en el proceso judicial, generando

distorsiones en dicha institucion®3.

Lo anterior también se encuentra reconocido por Cantuarias y Repetto, quienes afirman
que, al considerar al arbitraje como una jurisdiccion, se le estdn aplicando conceptos
judiciales, cuestion que precisamente hacen los drganos jurisdiccionales judiciales al
momento de analizar la motivacion de un laudo arbitral, aplicando el mismo criterio de
motivacion de una sentencia a un laudo. Ello, segin los propios autores, implicaria

desconocer las caracteristicas del arbitraje®.

Pues bien, el estdndar de motivacion de los arbitrajes es sustancialmente diferente al
establecido en la jurisdiccion judicial, pues el primero de estos puede limitarse a sefialar
quién gand y por qué gano, debiendo quedar claro por qué una parte tiene la razéon. Un
laudo arbitral que contenga dicha informacién y fundamentos puede considerarse sin
problema alguno como debidamente motivado. Lo anterior, ha sido expresado por los

autores anteriormente citados®®:

“En efecto, en paises donde se aplica correctamente este estandar y que, sin duda
alguna, el debido proceso no es una expectativa como sucede en el Per(, sino una
verdadera realidad, el estandar de la motivacion significa simple y llanamente que:
se diga quién gana y por qué gana. Y que quede claro por qué una persona tiene la

razén”

Ello, se condice con lo sefialado por la doctrina mas especializada en la materia, pues Born
afirma que la motivacion del laudo no exige que se tenga que detallar y menos analizar

todos los argumentos y todas las pruebas. Asimismo, se debe tener en cuenta que, un laudo

53

54
55

Rivas Caso, G. (2017). La Anulacion del Laudo por su motivacion en el Perd — como hacer frente a una Via
Distorsionada. THEMIS Revista De Derecho, (72), 225-234. https://doi.org/10.18800/themis.201702.013

idem.

idem.
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motivado podréa contener buenos o malos fundamentos, siendo las razones malas o poco
persuasivas para las partes, pero siguen siendo razones, después de todo, por lo que se

satisface el estandar de motivacion de los laudos arbitrales®®.

Incluso, las cortes jurisdiccionales de otros paises, donde el arbitraje se desarrolla como
practica mas sofisticada como la Corte Inglesa de Apelaciones ha afirmado, respecto a la
motivacion de los laudos arbitrales que “todo lo que es necesario es que los arbitros
expongan lo que, segun su punto de vista de las pruebas, sucedié o no sucedié y expliquen
sucintamente por qué, a la luz de lo sucedido, han llegado a su decisién y cudl es esa

decision. Eso es lo que se entiende por laudo motivado™.®’

Finalmente, es particularmente relevante tener en cuenta que el estandar anteriormente
detallado también ha sido reconocido por 6rganos jurisdiccionales peruanos. Asi pues, la
Segunda Sala Especializada en lo Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, en

la sentencia recaida en el Expediente N° 00583-2019, sefial°:

"De lo expuesto se determina que, la rigurosidad, respecto de la motivacion al
interior de un laudo, por el principio de autonomia de las partes que rige a los
arbitrajes, no es exigida asi de estricto, como lo es para una sentencia emitida por
un Juez (...) el control que realiza el Poder Judicial, no debe colisionar con el
principio de irrevisabilidad del criterio arbitral consagrado en el articulo 62° inciso
2) del Decreto Legislativo N° 1071, pues su labor se encuentra limitada sélo a
decidir sobre la validez o invalidez del laudo, en base a las causales estipuladas en

la ley de la materia”. (énfasis agregado)

Asi pues, como bien se ha resefiado, tanto la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional nos permiten afirmar que el estandar de motivacion de los laudos arbitrales
no es igual al utilizado en las sentencias. La rigurosidad que aplican los drganos
jurisdiccionales no puede ser trasladada al arbitraje. En tal sentido, bastara que un laudo
arbitral sefiale las pretensiones que son amparadas o rechazadas y las razones por las cuales,

segun el entender del &rbitro o tribunal arbitral, se ha decidido lo contenido en el laudo

56
57

58

Born, G. (2009). International Commercial Arbitration. Wolters Kluwer.
Sentencia emitida por la Corte Inglesa de Apelaciones del afio 1981, Bremer Handelsgesellschaft v. Westzucker 2 Lloyd’s.

Sentencia de fecha 15 de febrero de 2022, Expediente N° 00583-2019-0-1817-SP-CO-02, en el proceso seguido por Enel
Energia Perl S.A.A. contra Electroperu.
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arbitral. No es necesario, en lo absoluto, un minucioso pronunciamiento sobre cada uno de

los argumentos y alegaciones expuestas por las partes en el tramite del arbitraje.

Segundo, en atencion a lo anteriormente sefialado, analizaremos si el Laudo Arbitral

cumple con el estandar de motivacién aplicable al arbitraje.

En primer lugar, no cabe la menor duda de que el Laudo Arbitral ha establecido la parte
vencedora y las pretensiones de la demanda que fueron acogidas. Lo anterior, se puede

apreciar, puesto que el Tribunal Arbitral sefialé expresamente:

“Por tanto, LAUDA:

1) Declarar infundada la excepcion de incompetencia deducida por el Ministerio
de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

2) Fundado el primer petitorio, y en consecuencia, declarar que el Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion ha incumplido el Contrato
de Concesidn entre el Estado Peruano y Telefonica del Perd S.A.A., al que se refiere
el escrito de demanda.

3) Fundado el segundo petitorio, y en consecuencia, declarar que la Resolucién
Ministerial N° 180-2000-MTC/15.03 al incumplir el Contrato de Concesion entre el
Estado Peruanoy Telefonica del Per( S.A.A. al que se refiere el escrito de demanda,
contraviene a su vez la Ley General de Telecomunicaciones y su reglamento general.
4) Fundado el tercer petitorio, y en consecuencia, el Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion debera disponer lo conveniente para el
cumplimiento del Contrato de Concesion entre el Estado Peruano y Telefonica del
Pert S.A.A. que cubre el &mbito de Limay Callo.

5) Infundado el cuarto petitorio, por tratarse de un hecho que no corresponde
constar ni verificar al Tribunal Arbitral, y porque ademds es irrelevante en el
presente proceso.

6) Cada una de las partes asumira los gastos arbitrales, en las proporciones que
les correspondan y que han sido pagadas por ellas’ (énfasis agregado)

342. Como bien se aprecia, la parte resolutiva del Laudo Arbitral establece claramente cuéles

pretensiones fueron fundadas y cuéles fueron rechazadas, incluso, se pronuncio
expresamente sobre la excepcion de incompetencia. Asimismo, habiéndose amparado tres
(3) de las cuatro (4) pretensiones, la parte vencedora del arbitraje seria Telefonica como

parte demandante.
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Por otro lado, no cabe la menor duda de que el Laudo Arbitral también tiene las
consideraciones de hecho y derecho por las cuales el Tribunal amparé las pretensiones, asi
pues, en diferentes apartados del Laudo, se afirmé: (i) de conformidad con la Ley de
Telecomunicaciones y su Reglamento, el servicio de telecomunicaciones es un servicio
publico; (ii) la manera indirecta de brindar un servicio pablico es el contrato de concesion;
(iii) la unica manera de ofrecerse un servicio publico es a través del contrato de concesion;
(iv) que la Resolucion Ministerial excluyo de las actividades que necesitan una concesion
aquella que consiste en conectar un terminal telefénico accionado por monedas a una linea
telefonica de abonado, con la finalidad de ceder su uso a terceros; (v) que dicho servicio
constituye una concesion encubierta; y, (vi) que la Resolucién Ministerial ha otorgado

concesiones a particulares, constituyendo ello una accién contra legem.

Como se aprecia, no se puede afirmar en lo absoluto que el Laudo Arbitral no contiene las
principales razones de hecho y derecho por las cuales el Tribunal considerd en mayoria que
la Resolucién Ministerial habia vulnerado las obligaciones del Contrato de concesion.
Nuevamente, el estandar no es determinar la complejidad de las razones brindadas por el
Tribunal, ni mucho menos meritar si estas son correctas o no. Todo lo contrario, se trata de
verificar si, en efecto, hay razones que sustenten la decisién, sin perjuicio de que, desde la

perspectiva de las partes, estas son correctas o incorrectas.

Por tanto, consideramos que una simple revisién del Laudo Arbitral permite afirmar que
este si se encontrd debidamente motivado, pues cumplié con el estandar aplicable a los
laudos arbitrales, razon por la cual, de haberse analizado la pretension de indebida

motivacién deducida por OSIPTEL, esta deberia haberse declarado infundada.

(iif)  Posicion sobre la Sentencia de Vista:

Como mencionamos, la Sentencia de Vista no se pronuncié en lo absoluto sobre la
pretension de OSIPTEL referente a la indebida motivacion del Laudo Arbitral. En atencion
a ello, aprovecharemos el presente apartado del informe para analizar la motivacion de la

Sentencia de Vista respecto de todos los pedidos realizados por las partes.
Primero, con la finalidad de analizar la motivacién de la Sentencia, consideramos

particularmente relevante remitirnos a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la

sentencia emitida en el Expediente N° 728-2008-PHC/TC, también conocido como el “caso
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Llamoja”, mediante el cual el maximo intérprete de la Constitucion sefial6 cuéles son los

vicios en los que puede incurrir una resolucion judicial®®.

Asi pues, el Tribunal Constitucional identifico seis (6) tipos de vicios en los que se puede
incurrir: (i) motivacion inexistente 0 motivacion aparente; (ii) falta de motivacion interna
del razonamiento; (iii) deficiencia en la motivacion externa: justificacion de las premisas;
(iv) motivacion insuficiente; (v) motivacion sustancialmente incongruente; vy, (vi)

motivaciones cualificadas.

Para el andlisis de la Sentencia de Vista, consideramos particularmente relevante tener en

cuenta los siguientes vicios de motivacion sefialados en la referida sentencia:

“Inexistencia de motivacién o motivacion aparente. Esta fuera de toda duda que
se viola el derecho a una decision debidamente motivada cuando la motivacion es
inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta
de las razones minimas que sustentan la decision o de que no responde a las
alegaciones de las partes del proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento
formal al mandato, amparandose en frases sin ningln sustento factico o juridico”

(énfasis agregado)

“La motivacion insuficiente. Se refiere, basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para
asumir que la decisién esta debidamente motivada. Si bien, como ha establecido
este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una
de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales,
sélo resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia
de argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de

lo que en sustancia se esta decidiendo™ (énfasis agregado)

En atencion a lo mencionado, (i) se incurrird en un supuesto de motivacion inexistente
cuando simplemente no exista motivacion; (ii) se incurrird en un supuesto de motivacion
aparente cuando no se den las razones minimas que sustentan la decision o que no se
responde a las alegaciones deducidas por las partes del proceso; y, (iii) se incurrird en un
supuesto de motivacion insuficiente cuando no se brinde argumentos juridicos suficientes,

motivando lo minimo exigido.

59

Sentencia de fecha 13 de octubre de 2008, Expediente N° 728-2008-PHC/TC, en el proceso seguido por Giuliana Flor de
Maria Llamoja Hilares contra Josué Pariona Pastrana, Manuel Carranza Paniagua y Arturo Zapata Carbajal; y, Javier Roman
Santisteban., Hugo Molina Ordéfiez, Daniel Peirano Sanchez y Ricardo Vinatea Medina.
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Segundo, en virtud de lo anteriormente sefialado, procederemos a analizar el contenido de

la Sentencia de Vista.

Respecto al recurso de anulacion por indebida motivacion, la Sala Superior simplemente
no se pronuncio en lo absoluto. En tal sentido, no existe fundamentacién de hecho o juridica
alguna sobre dicha pretension porque esta fue omitida en el analisis de la Sentencia de
Vista.

Lo anterior, consideramos, es particularmente grave, puesto que la pretension principal de
OSIPTEL, en la cual dicha entidad sustenta principalmente su recurso de anulacion de

laudo arbitral simplemente fue ignorada por el érgano jurisdiccional que resolvio.

Por tanto, respecto a la pretension de indebida motivacion de OSIPTEL, consideramos que
existe un vicio de motivacion inexistente, puesto que, tal como el nombre del vicio lo
sefiala, no existe fundamentacion alguna que sefiale porque se rechaz6 o aceptd la
pretension principal deducida por OSIPTEL. En atencion a ello, consideramos que si se ha
vulnerado el derecho de OSIPTEL de tener una resolucion judicial debidamente motivada,

habiéndose omitido del pronunciamiento final la pretension principal.

Sin perjuicio de lo mencionado, cabe resaltar que, tanto el voto disidente como el voto en
discordia de las respectivas magistradas, si analizaron expresamente la pretension principal
deducida por OSIPTEL. Consideramos que, en ambos casos, se ha emitido un juicio de
valor correcto, pues se ha respetado el estdndar anteriormente desarrollado sobre la

motivacion de los laudos arbitrales.

Sefialamos lo anterior, puesto que ambas magistradas se limitaron a verificar que (i) se
habian resuelto las pretensiones de la demanda arbitral y (ii) que el Laudo Arbitral contenia
una fundamentacion juridica, no analizando si dicha fundamentacion era la “correcta” o si
esta era “suficiente”. Asi pues, nos encontramos de acuerdo con el contenido y andlisis de
ambos votos, debiendo haber sido dicho anélisis el que se encontrara contenido en la
Sentencia de Vista.

Respecto al recurso de anulacion porque el Laudo Arbitral se pronuncié sobre las
facultades de ius imperium del Estado, consideramos que se ha incurrido en un supuesto
de motivacion insuficiente. Como mencionamos, dicho supuesto se producira cuando se
brinde el sustento juridico minimo a la decision, otorgando la apariencia de encontrarse

correctamente motivado.
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Sobre el particular, la Gnica sustentacion que brind6 la Sala Superior fue que “el Tribunal
Arbitral ha actuado dentro de las limitaciones y alcances del petitorio de la demanda,
segun el cual se pide una contestacion del conflicto surgido entre las partes en torno a los
alcances e interpretacion del mismo (...)”. En otras palabras, la Sala Superior simplemente
sefiald que no se incurrid en el supuesto del articulo 73.7° de la Ley de Arbitraje porque el
Tribunal Arbitral resolvié el petitorio de la demanda arbitral. Realmente consideramos que

el 6rgano jurisdiccional no ha analizado nada.

Hubiera sido bastante relevante que la Sala Superior analizara como es que no se estaban
cuestionando las facultades de ius imperium del Ministerio de emitir resoluciones; o, como
no se habia vulnerado el ius imperium porque el Laudo Arbitral se estaba pronunciando
sobre una controversia meramente contractual. Como vemos, la Sala Superior hubiera
podido realizar dicho analisis sin entrar al fondo de la controversia y sin analizar los

criterios utilizados por el Tribunal Arbitral.

No obstante, la Sala Superior se limit6é a sefialar que se habia resuelto el petitorio de la
demanda arbitral, resolviendo el conflicto de intereses suscitado entre las partes del
arbitraje. Definitivamente, consideramos que el Tribunal Arbitral simplemente traté de
brindar una justificacion minima e indispensable, incurriendo en un vicio de motivacion

insuficiente.

Respecto al recurso de anulacion porgue se habria vulnerado el derecho de terceros,
consideramos que se ha incurrido en un supuesto manifiesto de motivacion aparente. Como
se menciond previamente, se podra incurrir en dicho supuesto cuando el 6rgano
jurisdiccional no se pronuncie sobre las alegaciones hechas por las partes en el tramite del
proceso. Evidentemente, consideramos que el érgano jurisdiccional no se debe pronunciar

sobre cada una de las alegaciones, pero si sobre las principales.

Pues bien, teniendo en consideracion que dicha pretension se sustentd en el articulo 73.6
de la Ley General de Arbitraje, el cual afirma que el Laudo Arbitral se pronuncié sobre
materias no sometidas a arbitraje, la Sala Superior se limit6 a afirmar que ““de la revision
del laudo (...) es de apreciarse gue éste ha sido emitido pronunciandose sobre cada una
de las cuatro pretensiones de la demanda, siendo que en dicho Laudo se ha amparado tres

pretensiones y desestimado una (...)”.

¢ Qué reviso la Sala Superior? Que el Tribunal Arbitral resolvié Unicamente las pretensiones
de la demanda, razon por la cual no se pronuncio6 sobre ninguna materia que no haya sido

sometida a arbitraje. Sin embargo, consideramos que la Sala Superior no brindo respuesta
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a alegaciones sumamente relevantes para este apartado. Por ejemplo, no se menciono6 nada
sobre el hecho de que el servicio de teléfonos publicos supuestamente no se encontraba
cubierto por los efectos del convenio arbitral del Contrato de concesidn; o, que las materias
resueltas vulneran los derechos de terceros; o, que no se habia incorporado a terceros al
arbitraje, sin perjuicio de que supuestamente el Tribunal Arbitral se habria pronunciado

sobre sus derechos.

En tal sentido, al haberse ignorado las alegaciones mas importantes deducidas por las partes
en el tramite del proceso, consideramos que se ha incurrido en un supuesto de motivacion

aparente.

Por tanto, sin perjuicio de que, como hemos detallado minuciosamente en apartados previos
del presente informe, la decision de la Sala Superior haya sido correcta al sefialar que no
se incurrié en ningln supuesto de anulacion de laudo arbitral, tampoco cabe la menor duda
de que dicha decision no se ha encontrado debidamente motivada, pues ha incurrido en
supuestos de (i) motivacioén inexistente, (ii) aparente e (iii) insuficiente. En atencion a ello,
consideramos que, tanto el Ministerio como OSIPTEL, de haberlo considerado habrian
podido interponer las acciones correspondientes contra la Sentencia de Vista por vulnerar

el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales.

(iv)  Aplicacion del Decreto Legislativo N° 1071:

Teniendo en consideracion que en el anlisis de motivacion del Laudo Arbitral se ha hecho
referencia a la normativa actual arbitral, consideramos relevante analizar el presente

apartado del informe segun las normas del Decreto Legislativo N° 1071.

Primero, respecto a la procedencia de la pretension principal de OSIPTEL sobre la indebida
motivacion del Laudo Arbitral, consideramos que, bajo la normativa actual, esta si podria
ser declarada procedente. Sin embargo, se debera encausar de manera correcta. Nos

explicamos.

El articulo 63° de la ley de arbitraje vigente establece las causales taxativas por las cuales
se podréa interponer un recurso de anulacion de laudo arbitral. Cabe resaltar que, tal como

establece el articulo 62°%, solo se podré interponer el recurso en virtud de las causales

60

“Articulo 62.- Recurso de anulacion.

1. Contra el laudo solo se podra interponerse recurso de anulacion. Este recurso constituye la Gnica via de impugnacion
del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las causales taxativamente establecidas en el articulo 63.”
(énfasis agregado)
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expresamente sefialadas en el articulo 63°, no existiendo posibilidad de presentar el recurso

por alguna otra causal.

Pues bien, si bien se una simple lectura de las causales no se observa al igual que en la Ley
General de Arbitraje ninguna causal que haga referencia a la motivacién del laudo, la
doctrina ha sefialado que si corresponde la interposicién del mencionado recurso por falta

de motivacion en virtud del articulo 63.1.c°.

Sobre el particular, Rivas ha sefialado que la motivacion defectuosa ha constituido un
supuesto de anulacion para los 6rganos jurisdiccionales, tanto por una afectacion a los
derechos de alguna de las partes (articulo 63.1.b) 0 como un incumplimiento a las reglas

del arbitraje (articulo 63.1.c)"5L.

De manera mas drastica, Cantuarias y Repetto opinan en el mismo sentido, puesto que
afirman que la motivacién debera analizarse a partir de la causal contenida en el articulo
63.1.c, ya que, si no existe motivacion en el laudo arbitral, se esta vulnerando el pacto entre
las partes. Si las partes no pactaron en contra de la motivacion del laudo arbitral,
evidentemente pactaron implicitamente que deseaban un laudo motivado. Asi, se vulnera

el pacto entre las partes®.

Asimismo; y, tal como ya citados previamente, Bullard afirma expresamente que la causal
en virtud de la cual se podra cuestionar la motivacion de un laudo arbitral mediante el
recurso de anulacion de laudo es en virtud de la causal contenida en el articulo 63.1.c. Esto
pues, el no pacto en contra de la motivacion de un laudo significa que la voluntad de las
partes es que se integre el deber de motivar. Por tanto, dicho deber es parte del convenio

arbitral, por lo que su no cumplimiento puede ser invocado como causal de nulidad®,

Asi pues, en la legislacion arbitral vigente, si se podra interponer recurso de anulacién en
virtud del articulo 63.1.c., puesto que este afirma que se podra interponer recurso de
anulacién de laudo arbitral “la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento aplicable (...)”.
Siempre y cuando las partes no hayan pactado en contra, se debera entender que las partes
esperan un laudo motivado, formado dicha obligacion parte de los acuerdos celebrados

entre las partes. Por tanto, la falta de motivacién ante su no pacto, sera causal de anulacion.

61
62
63

[dem.
Idem.
Idem.
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Por tanto, con la vigente ley de arbitraje, siempre y cuando la pretension se hubiera
encausado en el supuesto del articulo 63.1.c de la norma, se hubiera podido solicitar como
pretension del recurso de anulacion de laudo arbitral la falta de motivacion, pretension que

se tendria que declarar procedente.

Segundo, sobre la fundabilidad de la pretensidn, necesitamos hacer una acotacion muy
importante. Si bien hemos sefialado que OSIPTEL solicité la indebida motivacion del
Laudo Arbitral, en diversos apartados del analisis — sobre todo cuando se hace referencia a
la interposicion de un recurso de anulacion de laudo por algun vicio de motivacion -

hicimos referencia a la falta de motivacion del laudo arbitral.

Lo anterior no se trata de una mera casualidad, puesto que el Unico supuesto en el cual se
puede interponer un recurso de anulacion de laudo arbitral por un vicio de motivacion es si

se ha incurrido en un vicio de motivacion inexistente.

Como se resefio en el apartado anterior del presente informe, el estdndar de motivacion en
un laudo arbitral es considerablemente diferente al de una sentencia judicial, esto pues,
bastard con que el laudo sefiale las pretensiones que han sido amparadas o rechazadas,
brindando las razones o fundamentos por los cuales el tribunal arbitral tomé dicha decision.

Ello se entiende como un laudo debidamente motivado.

Entonces, si el tribunal arbitral tiene una clara libertad para establecer su criterio juridico y
factico; y, no se puede revisar los criterios utilizados ¢cuando se podré interponer un
recurso de anulacién que denuncie un vicio de motivacién? Cuando el laudo arbitral haya
incurrido en un supuesto de motivacién inexistente. Este sera el Unico supuesto mediante

el cual se podra solicitar un vicio de motivacion en un recurso de anulacion.

Lo anterior, se encuentra reconocido por la doctrina nacional. Asi pues, Rivas, citando a
Bullard, afirma que los jueces tendran la potestad de anular el laudo arbitral cuando exista
una ausencia absoluta de motivacion. En efecto, si se pactdé que el laudo debia estar
motivado, es decir, si no se pactd expresamente que este no debia estar motivado, un laudo

que carece absolutamente de motivacion debera ser anulado®.

El propio Bullard afirma que el deber de motivar no significa que exista una motivacion
adecuada, sino Unicamente la existencia de la misma. De lo contrario, se podra interponer

un recurso de anulacion de laudo contra dicha decision®®.

64
65

idem.
Idem.
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Finalmente, Rivas acota que — sobre la inexistencia de motivacion — este serd el Unico
supuesto en el que el recurso de anulacién es valido. Esto pues, un laudo sin motivacién en

lo absoluto es una violacion a los derechos de las partes®®.

Pues bien, teniendo en consideracion el estandar de motivacion de los laudos arbitrales y
gue sélo se debera declarar fundado un recurso de anulacion siempre y cuando el laudo
arbitral no ostente ningdn tipo de motivacion, es decir, que esta sea inexistente,
consideramos que la pretension OSIPTEL planteada segln la normativa vigente deberia ser

declarada infundada.

Esto pues, como se ha demostrado previamente no se puede afirmar en lo absoluto que el
Laudo Arbitral no se encuentra motivado. Todo lo contrario, ya que este (i) sefiala las
pretensiones que se ampararon y aquellas que fueron rechazadas; vy, (ii) los principales

fundamentos facticos y juridicos por los cuales se ampard el petitorio de Telefonica.

Nuevamente, no corresponde ni a las partes ni a la sala superior u érgano jurisdiccional que
fuera a revisar la existencia de la motivacion del Laudo Arbitral si es que esta es correcta
o suficiente. La revision del 6rgano jurisdiccional se debe limitar a revisar la mera
existencia de esta. Por tanto, de la sola revision del Laudo Arbitral, se puede apreciar que
este tiene mas de cinco (5) paginas de fundamentacion juridica y recuento de los hechos

controvertidos y posturas de las partes.

En atencion a lo anterior, considerando que si existe una motivacion en el Laudo Arbitral,
la cual cumple con el estandar aplicable al arbitraje, el recurso de anulacion de laudo
arbitral interpuesto por OSIPTEL deberia declararse infundado respecto a la pretension de

indebida motivacion.

B. DERECHO PROCESAL CIVIL:

Tal como se menciond en la parte inicial del presente informe, existen dos (2) problemas
juridicos principales relacionados con el derecho procesal civil. Concretamente, se
determinard si (i) la decisién de acumular los procesos seguidos en los expedientes N°
1318-2005 y 3745-2005 fue correctamente resuelta; y, (ii) si la Corte Suprema de Justicia
de la Republica resolvi6 correctamente el conflicto negativo de competencia surgido entre
la Primera Sala Especializada en lo Comercial y la Primera Sala Especializada en lo Civil

de la Corte Superior de Justicia de Lima.

66

idem.
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Cada uno de los problemas juridicos sera abordado de forma independiente, lo que
permitira, al igual que con los problemas juridicos relacionados a la materia arbitral,
analizar detenidamente cada uno de los elementos que los componen con la finalidad de

arribar a conclusiones debidamente fundamentadas.

o ¢Laacumulacion de los procesos desarrollados en los expedientes N° 1318-2005
y 3745-2005 fue correctamente resuelta por la Primera Sala Especializada en lo

Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima?

En el trdmite del recurso de anulacion de laudo iniciado por OSIPTEL, es decir, en el
expediente N° 3745-2005, Telefénica solicitd que dicho proceso fuera acumulado con el
expediente N° 1318-2005, tramitado ante el mismo 6rgano jurisdiccional, es decir, la
Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (en
adelante, la “Sala Civil”), en el cual también se encontraba en tramite el recurso de

anulacion iniciado por el Ministerio.

Como se ha desarrollado en las lineas del presente informe, tanto en el recurso de anulacién
iniciado por el Ministerio como el tramitado por OSIPTEL, se estaba cuestionando el
Laudo Arbitral, producto del arbitraje en el cual ambas entidades fueron partes

demandadas.

Asi pues, Telefénica sefial6 que, con la finalidad de evitar la emision de pronunciamientos

contradictorios sobre el Laudo Arbitral, se debian acumular ambos procesos.

Sobre el particular, afirmamos que el pedido de acumulacién de procesos fue
correctamente resuelto por la Sala Civil, siendo correcta la decisién de resolver ambos
recursos de anulacion de laudo arbitral en un solo proceso. Esto pues, evidentemente
existe una conexidad entre ambos procesos, por lo que lo correcto era evitar
pronunciamientos contradictorios. Asimismo, se cumplieron todos los requisitos

contemplados en las normas correspondientes del Cadigo Procesal Civil.

A continuacion, analizaremos lo planteado por Telefénica y lo resuelto por la Sala Civil,
asi como revisaremos los principales conceptos juridicos que nos han permitido arribar a

la mencionada conclusién.

(i)  Posturas de las partes:
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a. Telefénica:

Mediante escrito de fecha 17 de noviembre de 2005, Telefénica solicit6 la acumulacion del
proceso seguido en el expediente N° 3745-2005, iniciado por OSIPTEL, con el expediente
N° 1318-2005, iniciado por el Ministerio. Lo anterior, en virtud del articulo 90° del Codigo

Procesal Civil®”.

Sobre el particular, Telefonica menciond que el 27 de junio de 2005, la Sala Civil declaré
admitido el recurso de anulacion de laudo en el expediente N° 1318-2005, mientras que
OSITEPL recién interpuso su recurso de anulacion de laudo arbitral el 30 de mayo de 2005,
el cual se tramitd en el expediente N° 3745-2005. Sobre el particular, ambos recursos de
anulacién fueron interpuestos contra el Laudo Arbitral, existiendo dos (2) procesos
idénticos sobre la anulacion del mismo laudo. La Gnica diferencia era que uno fue iniciado

por el Ministerio y el otro por OSIPTEL.

En atencion al principio de economia procesal; y, sobre todo, con la finalidad de evitar que
se emitan pronunciamientos contradictorios, se solicita la acumulacién de los procesos. Se
tiene gque evitar que una sentencia reconozca lo que otra niega, pues no se podria cumplir

una sin dejar de lado la otra.

Cabe resaltar que, se deberan acumular los procesos en el expediente N° 1318-2005, puesto
gue — a la fecha de interposicion de la solicitud de acumulacion - ya se habia emplazado la
demanda, mientras que en el proceso seguido en el expediente N° 3745-2005, la demanda

aun no se habia emplazado a la empresa demandada.

Por tanto, existiendo dos (2) procesos judiciales sobre la misma materia, existiendo la
posibilidad de que se emitan pronunciamientos contradictorios, se deberan acumular los

recursos de anulacion en el expediente N° 1318-2005.

b. Resolucién de fecha 05 de enero de 2006, emitida en el expediente N°
3745-2005 por la Sala Civil:

67

“Articulo 90.- Requisitos y tramite de la acumulacion sucesiva de procesos*

La acumulacion sucesiva de procesos debe pedirse antes que uno de ellos sea sentenciado. El pedido impide la expedicion
de sentencia hasta que se resuelva en definitiva la acumulacion.

La acumulacion sucesiva de procesos se solicita ante cualquiera de los Jueces, anexandose copia certificada de la demanda
y de su contestacion, si la hubiera. Si el pedido es fundado, se acumularan ante el que realiz6 el primer emplazamiento.

De la solicitud de acumulacion se confiere traslado por tres dias. Con la contestacion o sin ella, el Juez resolvera atendiendo
al mérito de los medios probatorios acompafiados al pedido.

Esta acumulacion sera declarada de oficio cuando los procesos se tramitan ante un mismo Juzgado.”
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La Sala Civil declaré fundado el pedido de acumulacién de los procesos deducido por
Telefonica. Lo anterior, puesto que se verifico que el proceso seguido en el expediente N°
3745-2005 efectivamente tiene una relacion y conexion con el proceso tramitado en el
expediente N° 1318-2005, los cuales han sido iniciados por OSIPTEL y el Ministerio,

respectivamente y tienen como demandado a Telefénica.

La Sala Civil sefial6 que ambos procesos tenian el mismo objeto, pues se trataban de
recursos de anulacion contra el mismo laudo arbitral, el cual fue emitido en un arbitraje en

el que ambas entidades actuaron como partes demandadas.

Asi pues, verificandose la existencia de una relacion y conexién entre las entidades
demandantes contra el mismo laudo arbitral; y, teniendo en consideracion que la demanda
del expediente N° 3745-2005 no ha sido emplazada a las partes, se deberd acumular dicho
expediente al expediente N° 1318-2005, dejando sin efecto el nimero de expediente y

cuaderno correspondiente al proceso N° 3745-2005.

(i)  Analisis juridico:

Primero, es necesario analizar el concepto de acumulacion, el cual no deriva
exclusivamente de la acumulacién de los procesos. Pues bien, en palabras de Viela
Carbajal, la figura procesal se acumulacién se manifestard siempre que existe en un solo

proceso dos 0 mas sujetos que actlien como parte o se relinan mas de dos pretensiones®®.

En virtud de lo sefialado, la acumulacion puede entenderse de dos (2) formas: objetiva y
subjetiva. La primera, se producira cuando se reinan méas de una pretension como objeto
del proceso, mientras que la segunda, hace referencia al hecho de tener dos (2) 0 méas sujetos
que actien como partes del proceso en alguna de las posiciones procesales. Sobre ello,
Leedesma agrega que en la acumulacion objetiva se resolverd sobre dos (2) o més

pretensiones, pudiendo reunir estas en un solo proceso®.

Asi pues, la acumulacion procesal siempre hace referencia a la multiplicidad tanto de
pretensiones como de sujetos procesales que actlan en un mismo proceso. Cabe resaltar

que, sin perjuicio de cuél sea la acumulacion, existe un elemento esencial: la conexidad.

68

69

Viela Carbajal, K. (2022). ANALISIS DE LA ACUMULACION PROCESAL EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL
PERUANO. Revista De Derecho, 21(Especial), 191-218. Recuperado a partir de
https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/2912

Ledesma Narvéez, M. (2008). Comentarios al Codigo Procesal Civil. Andlisis articulo por articulo. Gaceta Juridica.
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Asi pues, necesariamente, debe existir una relacion de elementos comunes o afines entre si

al acumularse pretensiones o sujetos como partes de un mismo proceso.

¢Cudl es entonces la finalidad de la institucién de la acumulacion procesal? La respuesta
es sencilla: el principio de economia procesal y evitar la emision de decisiones contrarias
entre si. Sobre el particular, Ariano afirma que lo que se pretende tutelar con la acumulacion
es la pura economia procesal; o, incluso, en la mayoria de los supuestos, tratar de evitar
gue se emitan decisiones contradictorias respecto de controversias de alguna manera

conexas’.

Por tanto, no se debera perder de vista en ningn momento que, sin perjuicio de cuél sea la

acumulacidn, siempre debera estar presente el elemento de conexidad.

Segundo, precisamente, una de las manifestaciones de la acumulacion es la que se puede
producir entre los procesos, es decir, la manifestacion de la acumulacién de procesos. Tal
como sucede con las pretensiones y sujetos procesales, también se pueden acumular
procesos judiciales. Precisamente, segun Palacio, la acumulacién de procesos deriva de la
reunién de varios procesos, los cuales se estaban tramitando de manera independiente.
Dicha acumulacién responde a una conexidad entre las pretensiones, las cuales, si se

resuelven de manera separada, podrian producir pronunciamientos contradictorios™.

Nos encontramos plenamente de acuerdo con lo sefialado por el autor, siendo que se podra
producir la acumulacion de procesos cuando estos ostenten pretensiones conexas, teniendo
como principal finalidad evitar la existencia de sentencias contradictorias, impidiendo la

ejecucion de cualquiera de ellas sin incumplir la otra.

Pues bien, tal como comentamos, para la acumulacion de los procesos, se debera tener en
cuenta el elemento de conexidad, el cual hace referencia a que existan pretensiones con
elementos comunes o afines entre si’2. Evidentemente, no procedera la acumulacion de dos
(2) procesos que, si bien tienen las mismas partes, las pretensiones discutidas no tienen

relacion alguna entre ellas. Ello careceria de sentido.

Por otro lado, nuestro Cddigo Procesal Civil regula la acumulacion de procesos tratandose
tanto de acumulaciones objetivas o subjetivas, permitiendo que se reiina en un solo proceso

pretensiones que estaban siendo discutidas en diferentes procesos pero que, por su
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Ariano Deho, E. (2016). Cédigo Procesal Civil comentado por los mejores especialistas. Analisis y comentarios articulo
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idem, Viela Carbajal.
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conexidad; y, con la finalidad de evitar pronunciamientos contradictorios, se acumulan en
uno solo, asi como la acumulacién de las partes procesales de dichos procesos. Lo anterior,

se desprende del contenido de los articulos 88° y 89° de la mencionada norma:

“Articulo 88.- Acumulacion objetiva sucesiva

La acumulacidn objetiva sucesiva se presenta en los siguientes casos:

1.- Cuando el demandante amplia su demanda agregando una o mas pretensiones;
2.- Cuando el demandado reconvieng;

3.- Cuando de oficio o0 a peticion de parte, se relnen dos 0 mas procesos en uno, a
fin de que una sola sentencia evite pronunciamientos jurisdiccionales opuestos; y
4.- Cuando el demandado formula el aseguramiento de la pretension futura.”

(énfasis agregado)

“Articulo 89.- Acumulacion subjetiva de pretensiones originaria y sucesiva

La acumulacion subjetiva de pretensiones originaria se presenta cuando la demanda
es interpuesta por varias personas o es dirigida contra varias personas.

La acumulacion subjetiva de pretensiones sucesiva se presenta en los siguientes
casos:

1.- Cuando un tercero legitimado incorpora al proceso otra u otras pretensiones; o
2.- Cuando dos 0 mas pretensiones intentadas en dos 0 mas procesos autdénomos,
se relinen en un proceso unico.

En este Ultimo caso, atendiendo a la conexidad y a la eventual diferencia de tramite
de los procesos acumulados, el Juez puede disponer su desacumulacion en el

tramite, reservandose el derecho de expedir una sola sentencia.” (énfasis agregado)

Como se aprecia, existira acumulacion objetiva sucesiva cuando se retna en un solo
proceso dos (2) 0 mas de un proceso que, al tener pretensiones conexas, con la finalidad de
evitar fallos contradictorios, fueron unificados. Asimismo, habra acumulacion subjetiva de
pretensiones cuando, se acumule en un solo proceso dos (2) 0 mas procesos que estaban
discutiendo pretensiones que no podian ser resueltas autbnomamente sin el riesgo de emitir

pronunciamientos contradictorios.
Como bien se aprecia, tanto en la acumulacidén objetiva como subjetiva, existe otro

elemento a parte de la conexidad que no se puede perder de vista: la finalidad de evitar que

se emitan pronunciamientos contradictorios entre 10s procesos acumulados.
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Finalmente, tanto en la acumulacion objetiva o subjetiva de procesos, cuando estas sean
sucesivas, es decir, posteriores a la interposicion de la demanda, se deberd cumplir con los
requisitos del articulo 90° del Codigo Procesal Civil, siendo estos (i) que se pida antes de
gue se emita sentencia en cualquiera de ellos; y, (ii) anexar copia certificada de la demanda

que se pretende acumular, asi como de su contestacion si hubiese?,

Tercero, en atencién a lo anteriormente sefialado, consideramos que si procede la
acumulacién del proceso tramitado en el expediente N° 3745-2005 en el expediente N°
1318-2005. Nos explicamos.

Evidentemente existe una conexidad entre las materias discutidas en ambos procesos.
Recordemos pues, que en ambos se han tramitado recursos de anulacién de laudo arbitral
contra el mismo Laudo Arbitral, exponiendo casi los mismos fundamentos en cada recurso
de anulacién. Asi, el objeto impugnado en cada proceso es exactamente el mismo, por lo
gue existe una evidente relacion. Incluso, tanto OSIPTEL como el Ministerio fueron
emplazados con el recurso de anulacidn de la otra entidad, afectandoles el pronunciamiento

gue se fuera a emitir en cada proceso.

Asi pues, se cumple el elemento esencial de la acumulacién, la conexidad entre los procesos

a ser acumulados.

Por otro lado, tampoco cabe la menor duda de que la acumulacién era necesaria para evitar
la emision de pronunciamientos contradictorios, puesto que, si bien ambos recursos fueron
tramitados ante la Sala Civil, recordemos que OSIPTEL tenia una pretension principal
diferente a la del Ministerio (indebida motivacién del laudo arbitral), por lo que existia la
posibilidad de que el érgano jurisdiccional analizara de manera diferente las pretensiones
de ambos recursos de anulacion. Asi pues, por ejemplo, existia la posibilidad de que el
recurso de anulacion de OSIPTEL fuera declarado fundado y el del Ministerio fuera
declarado infundado, debiendo ejecutar la primera sentencia, lo que implicaria una
vulneracion de lo decidido en el recurso de anulacion del Ministerio. Por tanto,

consideramos que el riesgo de emision de sentencias contradictorias era posible.

73

“Articulo 90.- Requisitos y tramite de la acumulacion sucesiva de procesos
La acumulacién sucesiva de procesos debe pedirse antes que uno de ellos sea sentenciado. El pedido impide la expedicion
de sentencia hasta que se resuelva en definitiva la acumulacién.

La acumulacion sucesiva de procesos se solicita ante cualquiera de los Jueces, anexandose copia certificada de la demanda
y de su contestacion, si la hubiera. Si el pedido es fundado, se acumularan ante el que realiz6 el primer emplazamiento.

De la solicitud de acumulacion se confiere traslado por tres dias. Con la contestacion o sin ella, el Juez resolvera atendiendo
al mérito de los medios probatorios acompafiados al pedido.

Esta acumulacion sera declarada de oficio cuando los procesos se tramitan ante un mismo Juzgado.”
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Asimismo, consideramos que se produjo una acumulacion objetiva sucesiva y subjetiva
sucesiva de procesos. Esto pues, la acumulacién de ambos procesos implicd, por un lado,
(i) que se acumularan las pretensiones deducidas en los recursos de anulacion de laudo del
Ministerio y OSIPTEL, produciéndose dicha acumulacién de manera posterior a la
presentacién de la demanda; y, por otro lado, (ii) que se acumulara en una parte procesal
mas de un sujeto, puesto que, una vez acumulado el proceso, actuarian como demandante

tanto OSIPTEL como el Ministerio.

Cabe resaltar que, ninguna de las pretensiones deducidas en cualquiera de los recursos de
anulacién de laudo son contradictorias entre estas, todo lo contrario, eran perfectamente
acumulables, pues dos (2) de las tres (3) pretensiones deducidas por OSIPTEL eran
exactamente las mismas que las deducidas por el Ministerio. Por otro lado, habiendo sido
emplazado OSIPTEL con el recurso de anulacién del Ministerio y viceversa, ambas
entidades se encontraban participando en el recurso de anulacién iniciado por la otra
entidad.

Ademas, el pedido de acumulacion deducido por Telefonica cumplié con los requisitos del
articulo 90° del Cdédigo Procesal Civil. Esto pues, (i) en ninguno de los procesos se habia
emitido sentencia; (ii) Telefonica anexd copia certificada de la demanda y su respectiva
contestacion en el pedido de acumulacion de procesos; Y, (iii) considerando que la demanda
del proceso tramitado en el expediente N° 3745-2005 no habia sido emplazada a los
demandados, mientras que la del expediente N° 1318-2005 si, correspondia la acumulacion
del proceso a este ultimo, tal como se establecio en el pedido de acumulacion.

En atencion a lo mencionado, consideramos que se presentaron todos los supuestos y
requisitos para que se produjera una acumulaciéon de procesos, pues en los procesos
tramitados en los expedientes de anulacion de laudo arbitral existia (i) conexidad; y, (ii) un
riesgo de emision de decisiones contradictorias, produciéndose un supuesto de
acumulacidn tanto objetiva sucesiva como subjetiva sucesiva, habiéndose cumplido con

todos los requisitos estipulados en el articulo 90° del Cédigo Procesal Civil.

(iii)  Posicién sobre la Resolucion de fecha 05 de enero de 2006, emitida en el

expediente N° 3745-2005, mediante la cual se resolvio el pedido de acumulacién:

Como mencionamos previamente, mediante la Resolucion de fecha 05 de enero de 2006,

la Sala Civil resolvié el pedido de acumulacion de procesos deducido por Telefonica, el
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cual fue declarado fundado, acumulandose el proceso en el seguido ante el expediente N°
1318-2005.

Pues bien, sobre el particular, nos encontramos de acuerdo con lo decidido por la Sala Civil,
pues como hemos detallado en el apartado anterior, consideramos que se han cumplido
todos los supuestos y requisitos necesarios para que se proceda con la acumulacion de los

procesos.

Sobre el particular, la Sala Civil efectivamente sefialé que existia una relacion y conexidad
entre los recursos de anulacion de laudo arbitral, puesto que ambos habian sido interpuestos
contra el mismo laudo, el cual se emitié producto del arbitraje en el cual participaron los
demandantes de ambos recursos como demandados. En tal sentido, la Sala Civil verificd
que existian dos (2) procesos que tenian la misma pretension de nulidad sobre el mismo
laudo arbitral, existiendo un inevitable riesgo de emision de decisiones contradictorias que

se tenia que mitigar.

Asimismo, la Sala Civil también reviso el resto de los requisitos para proceder con la
acumulacién de procesos, puesto que, ademas de la conexidad entre los procesos, se
verificé que (i) Telefonica acompafié copias certificadas de la demanda y contestacién de
demanda del recurso de anulacién presentado en el expediente N° 1318-2005; vy, (ii) se
verificé que la demanda del expediente mencionado ya habia sido emplazada a la fecha de
la resolucion, mientras que la demanda del expediente N° 3745-2005 todavia no habia sido
emplazada, por lo que si correspondia la acumulacidn de este expediente en el proceso N°
1318-2005.

Por otro lado, dicha resolucién también hizo mencion expresa a los articulos 88° y 90° del
Codigo Procesal Civil, los cuales hacen referencia a la acumulacién de procesos y a la
acumulacién objetiva sucesiva, la cual tiene como una de sus finalidades evitar la emision
de pronunciamientos contradictorios. Lo anterior es correcto, sin embargo, tal como hemos
detallado en el apartado anterior, considerando que con la acumulacion también se produjo
un supuesto de acumulacion subjetiva sucesiva, hubiera sido pertinente que la Sala Civil
hubiera si quiera citado el articulo 89° del mismo cuerpo normativo, el cual también hace
referencia a la acumulacion de procesos, pero en el supuesto de acumulacién subjetiva

sefialado.

Asi pues, con la finalidad de brindar un fundamento juridico méas completo, consideramos
que hubiera sido pertinente citar el articulo mencionado. Sin perjuicio de ello,

consideramos que tanto lo resuelto como lo fundamentado por la Sala Civil en la presente

94



427.

428.

429.

430.

resolucion fue correcto, habiendo sido la acumulacién de los procesos la medida mas
efectiva con la finalidad de respetar el principio de economia procesal y teniendo como

clara finalidad evitar la emision de pronunciamientos contradictorios.

¢La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resolvié
correctamente el conflicto negativo de competencia surgido entre la Primera Sala
Especializada en lo Comercial y la Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte

Superior de Justicia de Lima?

Durante el tramite del recurso de anulacion, Telefonica solicito a la Primera Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que se declare
incompetente para seguir conociendo la controversia, puesto que, el 6rgano jurisdiccional
competente seria la Sala Especializada en lo Comercial de la misma corte superior de

justicia.

Lo anterior se fundament®, principalmente, en el hecho de que, durante el afio 2004 y 2005,
se emitieron tres (3) resoluciones administrativas: (i) N° 006-2004-SP-CS, (ii) N° 185-
2004-CE-PJ; y, (iii) 143-2005-CSJL/PJ, mediante las cuales se crearon y regularon los
organos jurisdiccionales especializados en lo comercial, los cuales serian competentes para

conocer los recursos de anulacién de laudo arbitral.

Ante el surgimiento del conflicto de competencia, la Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de la Republica resolvié este, declarando la competencia a favor de la Primera
Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima. Sobre el particular,
afirmamos que el conflicto negativo de competencia fue correctamente resuelto por la
Sala de la Corte Suprema, razon por la cual nos encontramos de acuerdo con dicha
decision. Lo anterior, puesto que, del propio contenido de las resoluciones administrativas
se desprendia que, por la fecha en la que se interpuso el recurso de anulacién de laudo

arbitral, correspondia que la Sala Civil continuara conociendo el proceso.

A continuacién, analizaremos lo planteado por Telefénica y lo resuelto por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi como revisaremos los

principales conceptos juridicos que nos han permitido arribar a la mencionada conclusion.

(i)  Posturas de las partes:
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a. Telefénica:

El 22 de marzo de 2007, Telefonica solicité a la Primera Sala Especializada en lo Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima que declare su incompetencia para conocer el recurso
de anulacién y los autos fueran remitidos al érgano comercial competente de la Corte

Superior de Justicia de Lima.

Esto pues, el recurso de anulacion de laudo arbitral de OSIPTEL fue interpuesto el 30 de
mayo de 2005, fecha en la cual se encontraba vigente la Resolucion N° 006-2004-SP-CS
(30 de mayo de 2004), mediante la cual se cred la subespecialidad comercial. Asimismo,
dicha resolucion sefialé que las Salas Comerciales conocerian los recursos de anulacién de
laudos arbitrales y todas las pretensiones contenidas en la Octava Disposicion

Complementaria y Transitoria de la Ley de Arbitraje.

Ademas, a la fecha en la que OSIPTEL interpuso su recurso de anulacion de laudo arbitral,
también se encontraba vigente la Resolucién N° 185-2004-CE-PJ, mediante la cual se
dispuso la creacion de los 6rganos jurisdiccionales especializados en lo comercial; vy,
también la Resolucion N° 143-2005-P-CSJL/PJ en la cual se sefial6 que dichos 6rganos
comerciales entrarian en funciones el 04 de abril de 2005, fecha previa a la interposicion

del recurso de anulacion de OSIPTEL.

En tal sentido, considerando que la aplicacion de las normas procesales es inmediata; v,
tratandose de la materia del proceso iniciado un recurso de anulacion de laudo arbitral, en
virtud del contenido de las resoluciones mencionadas, el érgano jurisdiccional competente

debia ser la Primera Sala Especializada en lo Comercial.

b. Resolucion de fecha 20 de abril de 2007, emitida por la Primera Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima:

Ante el pedido realizado por Telefonica, la Primera Sala Especializada en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima (en adelante, la “Sala Civil”) rechazé el pedido de
incompetencia, pues sefiald que este debio ser deducido en la contestacion de demanda. Sin
embargo, posteriormente, ante un pedido de Telefonica, dicha resolucion se declard nula'y

se procedio a analizar el fondo del pedido.

Asi pues, la Sala Civil sefial6 que la competencia por materia de los Organos
jurisdiccionales es improrrogable, no resultando factible que un érgano jurisdiccional en

materia civil conozca un proceso cuya pretension es de naturaleza comercial. En tal sentido,
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considerando que el recurso de anulacion de laudo arbitral de OSIPTEL se present6 el 30
de mayo de 2005, encontrandose vigentes las resoluciones administrativas previamente
sefialadas, el 6rgano jurisdiccional competente para conocer la controversia era la Sala

Comercial.

Por tanto, atendiendo a la materia de las pretensiones planteadas (recurso de anulacion de
laudo) en el proceso, la Sala Civil es incompetente para seguir conociendo la demanda,
debiendo remitir los actuados a la Primera Sala Especializada en lo Comercial de la Corte

Superior de Justicia de Lima (en adelante, la “Sala Comercial”).

C. Resolucion de fecha 05 de junio de 2006, emitida por la Primera Sala

Especializada en lo Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima:

Sobre el particular, la Sala Comercial sefialé que, si bien la materia del proceso se trata de
un recurso de anulacion de laudo arbitral, en virtud de lo establecido en la Resolucion N°
143-2005-CSJL/PJ, el funcionamiento de los 6rganos comerciales se producira con carga
procesal cero, por lo que los procesos iniciados con anterioridad a la emision de dicha
resolucion administrativa (01 de abril de 2005), deberan continuar su tramite en el 6rgano

jurisdiccional donde se interpuso la demanda.

En tal sentido, tratindose de un proceso acumulado, el Ministerio interpuso el recurso de
anulacion el 08 de marzo de 2005, entrando los 6rganos jurisdiccionales comerciales en
funciones el 04 de marzo de 2005 y con carga procesal cero, no correspondia que la Sala
Comercial conociera el expediente. En atencion a ello, existiendo un conflicto negativo de
competencia, remitié los actuados a la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica para que dirimiera dicha controversia.

d. Resolucion de fecha 03 de octubre de 2007, emitida por la Sala Civil

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

Al haberse producido un conflicto negativo de competencia, el expediente fue remitido al
mencionado érgano jurisdiccional. Sobre el particular, la Sala Suprema menciond gue no
se puede perder de vista que el presente proceso se tratd de un proceso a acumulado,
acumuléndose el expediente N° 3745-2005 al 1318-2005, recurso interpuesto el 08 de
marzo de 2005.

Sobre el particular, la Resolucién N° 143-2005- P-CSJL/PJ, emitida el 01 de abril de 2005,

dispuso que los 6rganos jurisdiccionales comerciales iniciarian funciones el 04 de abril de
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2005. Ademas, establecio que los procesos iniciados ante las salas o juzgados civiles
continuaran con el tramite de los procesos, continuando con la carga existente en materia

comercial hasta su conclusion.

Pues bien, ante ello, la Sala Suprema sefial6 que, el recurso de anulacion de laudo arbitral
fue interpuesto el 08 de marzo de 2005, es decir, antes del inicio de las funciones de los
organos jurisdiccionales comerciales; y, si bien el recurso de anulacion de OSIPTEL se
interpuso el 30 de mayo de 2005, dicho expediente fue acumulado al proceso iniciado
previamente por el Ministerio, por lo que, tratandose del mismo recurso de anulacion, se

debera tomar en cuenta la primera fecha.

Asi pues, en atencion a lo mencionado, la Sala Suprema sefial6 que el érgano competente

para conocer la controversia seria la Sala Civil.

(i)  Analisis juridico:

Primero, considerando que el presente apartado del informe se sustenta en el analisis de un
conflicto de competencia, es esencial dilucidar el concepto de competencia de los 6rganos

jurisdiccionales. Sobre el particular, Priori afirma’:

“Las reglas que rigen la competencia actuan la garantia constitucional del Juez
natural, entendida ésta como el derecho que tienen las partes a que el conflicto de
intereses o la incertidumbre juridica sean resueltos por un tercero imparcial e
independiente predeterminado por la ley; derecho que, ademas, integra el contenido

del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.”

Como se aprecia, la definicibn de competencia se encuentra estrechamente ligada al
derecho constitucional al juez natural, pues las partes tienen derecho a que un tercero
imparcial e independiente resuelva las controversias que surjan entre ellos. Pues bien,
precisamente, este tercero independiente debera ser determinado por criterios de

competencia.

Lo anterior se encuentra expresamente reconocido en el articulo 8° del Codigo Procesal

Civil. Veamos:

“Articulo 8.- Determinacion de la competencia
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La competencia se determina por la situacion de hecho existente al momento de la
interposicion de la demanda o solicitud y no podra ser modificada por los cambios
de hecho o de derecho que ocurran posteriormente, salvo que la ley disponga

expresamente lo contrario”

Precisamente, una de las situaciones de hecho o derecho que permiten determinar la
competencia del juez es la materia de la controversia, la cual se encuentra expresamente

regulada en el articulo 9° del Cédigo Procesal Civil:

“Articulo 9.- Competencia por materia
La competencia por razén de la materia se determina por la naturaleza de la

pretension y por las disposiciones legales que la regulan.”

Sobre la competencia por razén de la materia, Priori sefiala que esta ““(...) se determina en
funcién de la relacion juridica que subyace al conflicto de intereses o a la incertidumbre
juridica que sirven de sustrato al proceso; y, en especial, por la pretension y/o
pretensiones que, respecto de ese conflicto o sea incertidumbre, se plantean en el proceso”

(énfasis agregado) ™.

En tal sentido, la competencia de los 6rganos jurisdiccionales podra ser determinada, entre
otros criterios, tales como el territorial, por el criterio de la materia, teniendo en
consideracion la relacion juridica material de la cual derivan las pretensiones planteadas en

el proceso.

Sobre el particular, el criterio material para determinar la competencia es el relevante en el
presente informe, puesto que, precisamente, la Sala Civil sefialé que — tratandose de un
recurso de anulacion de laudo arbitral —y, estando en funciones los drganos comerciales,

la Sala Comercial debia conocer la controversia.

Segundo, se debe tener en cuenta que, cuando se produce un conflicto de competencia, este
puede ser de dos (2) tipos: (i) conflicto positivo de competencia; o, (ii) conflicto negativo
de competencia. Sobre ello, en palabras de Priori, se producira el primer supuesto cuando
dos (2) jueces se consideren competentes para conocer una misma controversia, mientras
que se producira el segundo supuesto cuando, respecto de una misma controversia, dos (2)

jueces consideren gque no son competentes para conocerla’.
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Pues bien, no cabe la menor duda de que, en el presente caso, nos encontramos ante un
conflicto negativo de competencia. Esto pues, (i) por un lado, la Sala Civil sefial6 que no
es competente para conocer la controversia por la entrada en vigencia de los 6rganos
comerciales, los cuales habrian entrado en funcionamiento en fecha posterior a la
interposicion de la demanda de OSIPTEL,; v, (ii) por otro lado, la Sala Comercial sefiald
que no seria competente para conocer la controversia porque los 6rganos jurisdiccionales
comerciales entraron en vigencia en fecha posterior a la interposicion de la demanda del

Ministerio; y, que, ademas, la carga procesal de dichos 6rganos iniciaria desde cero.

En otras palabras, tenemos dos (2) érganos jurisdiccionales competentes en diferentes

materias que consideran que no deben revisar la misma controversia.

Por otro lado, se debe tener en cuenta qué sucede cuando nos encontramos ante un conflicto
negativo de competencia. Sobre el particular, la respuesta nos la brindan los articulos 36°

y 41° del Cddigo Procesal Civil. Veamos:

“Articulo 36.- Efectos de la competencia

(...) el Juez al declarar su incompetencia lo hace en resolucién debidamente
motivada y dispone la inmediata remision del expediente al érgano jurisdiccional
gue considere competente.

Si en los casos indicados en el articulo 35 el Juez a quien se remite el proceso se
declara incompetente, se observa la siguiente regla:

1. Tratdndose de un conflicto por la materia, se remite el proceso al érgano
jurisdiccional superior de la especialidad (...)”. (énfasis agregado)

“Articulo 41.- Resolucion de la contienda ante el superior

La contienda de competencia entre Jueces Civiles del mismo distrito judicial la
dirime la Sala Civil de la Corte Superior correspondiente. En los demas casos, la
dirime la Sala Civil de la Corte Suprema” (énfasis agregado)

Como se aprecia, ante el supuesto de un conflicto negativo por competencia por materia,
resolvera siempre el superior jerarquico. En otras palabras, si existe un conflicto negativo
de competencia entre dos (2) salas superiores, tendra que resolver la sala suprema de la

misma materia.

Lo anterior fue precisamente lo que sucedid en la presente controversia. Esto pues,

existiendo una controversia entre la Sala Civil y la Sala Comercial, es decir, 6rganos
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458.

jurisdiccionales de la misma jerarquia, correspondia a la Sala Suprema analizar dicha
disputa de competencia. Cabe resaltar que, siendo la materia comercial una subespecialidad
de la materia civil, no caben dudas de que le correspondia resolver dicha controversia a
cualquiera de las salas civiles supremas, siendo en este caso particular, la Sala Civil

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.

Tercero, consideramos particularmente relevante tener en cuenta el funcionamiento de la
aplicacion de las normas procesales en el tiempo. La Segunda Disposicion Final del Cédigo

Procesal Civil sefiala:

“Segunda.- Las normas procesales son de aplicacion inmediata, incluso al proceso
en tramite. Sin embargo, continuaran rigiéndose por la norma anterior: las reglas
de competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos procesales con

principios de ejecuciény los plazos que hubieran empezado (...)”” (énfasis agregado)

Lo anterior, también se encuentra reconocido por la jurisprudencia, pues Quintero y Prieto

afirman™:

“El principio que rige la aplicacion de las normas procesales en el tiempo es el de
aplicacion inmediata de la norma, de modo que la nueva norma se aplica, incluso,
a los procesos en tramite. Sin embargo, dicho principio no se aplica cuando la
nueva norma modifica la competencia, ya que el principio de la perpetuatio
jurisdictionis (como manifestacion del derecho al Juez Natural) prevalece al
principio de aplicacion inmediata de la norma procesal. De esta forma, podemos
decir que, si bien las normas procesales se aplican de manera inmediata incluso a
los procesos en tramite, ello es asi, salvo que la nueva norma sea una que modifica
la competencia, pues en estos casos prima el principio de inmodificabilidad de la
competencia, rigiéndose la competencia por la norma anterior, es decir, por aquella
gue estuvo vigente al momento de la interposicion de la demanda.” (énfasis

agregado)

459. Como bien se aprecia, tanto del contenido del Codigo Procesal Civil, como de la doctrina

sefialada, no cabe la menor duda de que, cuando se produce un cambio normativo procesal,
este es de aplicacion inmediata. Sin embargo, dicho principio tiene diversas excepciones,

entre las cuales se encuentra la modificacion de la competencia. Precisamente, en este caso
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Quintero, B., & Prieto, E. (2000). Teoria General del Proceso (2.2 ed.). Temis.
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en particular, se mantendré la competencia establecida al inicio del proceso, sin perjuicio

del cambio que la norma procesal hubiera propuesto.

Asi pues, por ejemplo, si se inicid un proceso ante los juzgados civiles porque la norma a
la fecha de interposicién de la demanda sefialaba a dicho 6rgano jurisdiccional como el
competente, pero, durante el tramite del proceso se emitié una norma que cambi6 la
competencia de dicha demanda a los 6rganos comerciales, en virtud de lo anteriormente

expuesto, el juzgado civil continuara siendo el competente.

Cuarto, con la finalidad de determinar si lo resuelto por la Sala Suprema fue correcto,
consideramos especialmente importante tener presente los puntos mas relevantes de las
resoluciones administrativas citadas por las partes en el presente incidente del proceso. Las

repasamos a continuacion:

o Resolucion N° 006-2024-SP-CS de fecha 30 de setiembre de 2004: en la presente
resolucion se establecié que las Salas Comerciales conoceran los recursos de
anulacion de laudo arbitral o cualquier pretensién contenida en la Octava

Disposicion Complementaria y Transitoria de la Ley General de Arbitraje.

o Resolucion N° 185-2004-CE-PJ de fecha 06 de octubre de 2004: mediante esta
resolucion se dispuso la creacién de dos (2) salas superiores y veintidds (22)
juzgados especializados en materia comercial. Dichos drganos jurisdiccionales
tendran la competencia de las materias sefialadas en la Resolucion N° 006-2004-SP-
CS.

Cabe resaltar que, en la presente resolucién, estableci6 que los Organos
jurisdiccionales especializados en lo comercial iniciaran sus funciones con carga

procesal cero.

o Resolucion N° 143-2005-P-CSJL/PJ de fecha 01 de abril de 2005: en la presente
solucion administrativa se establecid6 que las salas superiores y juzgados
especializados en lo comercial iniciarian sus funciones a partir del 04 de abril de
2005. Incluso, mediante la resolucion administrativa se sefialé que las Salas Civiles
continuardn con el trdmite de la carga existente en materia comercial hasta su

conclusién.
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Quinto, en virtud de todo lo anteriormente sefialado, consideramos que el 6rgano

jurisdiccional competente para conocer la controversia es la Sala Comercial.

Sobre el particular, no cabe la menor duda de que nos encontramos ante un conflicto
negativo de competencia, pues, tanto la Sala Civil como la Sala Comercial sefialaron que
no son los érganos jurisdiccionales competentes para conocer la presente controversia. Asi
pues, de manera correcta; y, en virtud de los articulos 36° y 41° del Codigo Procesal Civil,
se elevo a la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, es

decir, el superior jerarquico, para dirimir la controversia.

Sobre el particular consideramos tener particularmente en cuenta un hecho esencial: el
expediente N° 3745-2005 se acumuld al expediente N° 1318-2005. Lo anterior es
importante, pues, al haber sido el expediente acumulado el N° 3745-2005, se debera tomar
en cuenta la fecha de interposicion de la demanda en el expediente “principal” o en el que
fue acumulado, es decir, el expediente N° 1318-2005. En tal sentido, para dichos efectos,
la fecha de interposicion de la demanda fue el 08 de marzo de 2005, fecha en la que se

interpuso la demanda del Ministerio.

En tal sentido, habiéndose interpuesto el recurso de anulacion de laudo arbitral en la fecha
sefialada, no se encontraba vigente la Resolucién N° 143-2005-P-CSJL/PJ, mediante la cual
se determino que los 6rganos jurisdiccionales de materia comercial entrarian en funciones
el 04 de abril de 2005. En otras palabras, a la fecha en la que se interpuso el recurso de
anulacién de laudo arbitral, los 6rganos comerciales no estaban funcionando. Asi pues, es
evidente que el recurso de anulacién de laudo arbitral no hubiera podido ser conocido por
la Sala Comercial.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que, si bien la Resolucion N° 006-2004-SP-CS sefiald
que las Salas Comerciales conoceran los recursos de anulaciéon de laudo, la resolucion
administrativa emitida posteriormente, es decir, la Resolucion N° 185-2004-CE-PJ, sefial6
que todos los drganos jurisdiccionales comerciales iniciaran sus funciones con carga
procesal cero, por lo que todas las demandas interpuestas previamente a la entrada en
funcionamiento de los 6rganos comerciales, continuarian en sus respectivos 0rganos

jurisdiccionales.
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Asi pues, en virtud del articulo 71° de la Ley General de Arbitraje’, a la fecha en la que se
emitieron las dos (2) resoluciones administrativas referenciadas en el parrafo anterior,

correspondia a la Sala Civil conocer el recurso de anulacion de laudo arbitral.

Asimismo, tal como sefiala la Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Civil, si
existe un cambio normativo que cambie la competencia del érgano jurisdiccional, dicho
cambio no aplicard inmediatamente, continuando el proceso en el drgano jurisdiccional
donde inicid. En tal sentido, teniendo en cuenta que, si bien a la fecha de interposicion del
recurso de anulacion de laudo arbitral del Ministerio se habia variado la competencia de
los recursos de anulacion (siendo competencia de las Salas Comerciales) pero no habiendo
entrado en funcionamiento los érganos comerciales, no cabe la menor duda de que el

organo competente era la Sala Civil.

Ademas, en atencién a que no se aplican de manera automaticas las normas que varian la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales, al haber estado en tramite el recurso de
anulacién del Ministerio a la fecha en que los drganos jurisdiccionales comerciales

iniciaron sus labores, no correspondia variar la competencia de la Sala Civil.

Incluso, cabe resaltar que, en el supuesto que no existiera la regla contenida en la Segunda
Disposicion Final del Codigo Procesal Civil, (i) la Resolucién N° 185-2004-CE-PJ sefiald
expresamente que los 6rganos comerciales iniciaran su carga procesal en cero (0); y, (ii) la
Resolucion N° 143-2005-P-CSJL/PJ sefialé que las Salas Civiles continuaran con el tramite

de la carga existente en materia comercial hasta la conclusion del proceso.

Por tanto, en atencién a lo anteriormente sefialado, consideramos que el drgano

jurisdiccional competente para conocer la controversia es la Sala Civil.

(iif)  Posicion sobre la Resolucion de fecha 03 de octubre de 2007, emitida por la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

Sobre el particular, nos encontramos de acuerdo con lo resuelto por la Corte Suprema de
Justicia de la Republica al dirimir el conflicto negativo de competencia, pues dicha decision
se ajusta a derecho.

78

“Articulo 71.- Plazo para la interposicion del recurso de anulacién y drgano competente.- El recurso de anulacién del laudo
arbitral debera interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes de notificado el laudo arbitral de primera instancia o en
su caso el laudo arbitral de segunda instancia, directamente ante la Sala Civil de la Corte Superior del lugar de la sede del
arbitraje competente al momento de presentar la anulacién. Cuando se hubiera solicitado la correccién, integracién o
aclaracion del laudo, el recurso de anulacién debera interponerse dentro de los diez (10) dias de notificada la resolucién
correspondiente.”
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Primero, la Sala Suprema ha reconocido que nos encontramos ante un proceso acumulado,
pues el expediente N° 3745-2005 se cumuld al expediente N° 1318-2005, siendo que el
recurso de anulacion de este Gltimo se interpuso el 08 de marzo de 2005, siendo esta fecha
la que se deberd tener en cuenta para los efectos de determinar cuando se interpuso el

recurso.

Segundo, teniendo en cuenta lo anterior, es bastante certera la afirmacion de la Sala
Suprema al sefiala que, en la fecha de interposicion del recurso, no se encontraban en
funcionamiento los 6rganos comerciales, pues estos entraron en funcionamiento el 04 de
abril de 2005. Ademas, sin perjuicio de que el recurso de anulacion de laudo arbitral de
OSIPTEL se interpuso el 30 de mayo de 2005, dicho expediente se acumulé al proceso
iniciado por el Ministerio, razén por la cual la fecha de interposicién del recurso de

anulacion es el 08 de marzo de 2005.

Tercero, nos parece certero que la Sala Suprema haya sefialado que, la propia Resolucion
N° 143-2005-P-CSJL/PJ menciona que los procesos iniciados ante las salas o juzgados
civiles a la fecha de entrada en funcionamiento de los érganos comerciales continuaran con

el trdmite de la carga existente en materia comercial hasta su conclusién.

Asi pues, consideramos que los fundamentos sefialados por la Sala Suprema son bastante
acertados, pues ha dirimido de manera correcta el conflicto negativo de competencia a favor

de la Sala Civil.

CONCLUSIONES:

o El numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje sefiala que un tribunal
arbitral no podra pronunciarse sobre las facultades de ius imperium del Estado. Dicha
norma hace referencia a que, el tribunal arbitral no podra pronunciarse o cuestionar
la facultad en si misma de ius imperium como Estado, entre ellas, la propia emision
de una resolucion administrativa. Lo anterior, no sucedio en el arbitraje analizado en

el presente informe.

o No cabe la menor duda de que la Resolucion Ministerial fue emitida por el Ministerio
en su facultad de ius imperium. Sin embargo, ello no fue cuestionado por Telefonica,
pues se cuestionod la vulneracion del Contrato de concesion con la emision de la
Resolucién Ministerial. Por tanto, pudiendo una resolucion administrativa vulnerar

clausulas contractuales; y, existiendo un convenio arbitral en el Contrato, el Tribunal
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Arbitral podia pronunciarse sobre la controversia sin incurrir en el supuesto del

numeral 4 del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje.

Nos encontramos de acuerdo con lo resuelto en la Sentencia de Vista sobre el
supuesto anterior, puesto que, el Laudo Arbitral no analizdé la validez de la
Resolucion Ministerial ni la facultad de emitir resoluciones del Ministerio, todo lo
contrario, el andlisis se limitd a lo denunciado por Telefonica, es decir, una

vulneracion contractual.

Ambas partes en el proceso de anulacion de laudo arbitral pretendieron discutir el
fondo del arbitraje, pues cuestionaron — al igual que en el arbitraje — la naturaleza
juridica del servicio de teléfonos publicos accionados por equipos monederos. Lo
anterior, se encontraba expresamente prohibido por la Ley General de Arbitraje. Lo
contrario, implicaria desconocer el contenido de lo pactado validamente entre las
partes, pues estas libremente decidieron someter la controversia Unicamente al fuero

arbitral.

La Sentencia de Vista no vulnerd el estandar del analisis del recurso de anulacién de
laudo arbitral, pues, en atencidn a lo sefialado, no se pronunci6 sobre el fondo de la
materia controvertida en el arbitraje, limitindose a analizar si las pretensiones
deducidas se encontraban subsumidas en alguno de los supuestos del articulo 73° de

la Ley General de Arbitraje.

El Laudo Arbitral no ha vulnerado el alcance objetivo del convenio arbitral. EI hecho
de que el servicio de teléfonos publicos no se encuentre cubierto por las garantias de
los contratos ley, ello no significa que cualquier controversia que surgiera respecto
de dicho servicio no pueda ser conocida en el fuero arbitral. Esto pues, al ser el
servicio de telefonia publica uno de los servicios otorgados en concesion a favor de
Telefénica en el Contrato de concesion, cualquier controversia gue surgiera respecto

de esta, si podia someterse a arbitraje.

El Laudo Arbitral no vulner6 el alcance subjetivo del convenio arbitral. Esto pues,
todas las partes que suscribieron dicho convenio y que formaban parte de la relacion
juridica material, es decir, el Contrato de concesion, formaron parte del proceso
arbitral. Por tanto, no correspondia la incorporacion de los sujetos que conectaban
un aparato telefénico accionado por monedas a su linea de abonado ni los sujetos
que vendian dichos aparatos.
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La Sentencia de Vista no analiz6 debidamente, ni la supuesta vulneracion del alcance
objetivo ni subjetivo del convenio arbitral, limitdndose a sefialar que el Laudo

Acrbitral se pronuncio sobre todas las pretensiones demandadas en el arbitraje.

La Ley General de Arbitraje no contenia como uno de los supuestos para solicitar la
anulacién de un laudo arbitral la indebida o falta de motivacion. Asimismo, la norma
vigente que habilita en el presente a solicitar la anulacién del laudo por falta de
motivacion no se encontraba en la Ley General de Arbitraje. Por tanto, la solicitud
de anulacion de un laudo arbitral por falta de motivacion segun la Ley General de

Arbitraje debia declararse improcedente.

Ante la vulneracion de un derecho constitucional con la emisién de un laudo arbitral,
se podia interponer una demanda de amparo, no siéndole exigible el requisito de la
via previa, pues no se podia iniciar un recurso de anulacion de laudo por falta o

indebida motivacion.

Teniendo en consideracion el estandar de motivacion en el arbitraje, bastara que se
sefiale que parte gand y por qué gand, debiendo dejar claras las razones. En atencion
aello, el Laudo Arbitral si se encuentra debidamente motivado, pues cumple con los

requisitos sefialados en el estandar.

La Sentencia de Vista incurrid en tres (3) vicios de motivacion: (i) se incurrié en un
vicio de falta de motivacion, pues no se pronuncié sobre la pretension principal de
OSIPTEL sobre el supuesto vicio de motivacion del Laudo Arbitral; (ii) se incurrié
en un vicio de motivacion aparente, pues no se analizaron todos los argumentos de
las partes sobre el supuesto vicio del Laudo Arbitral sobre haberse pronunciado sobre
derechos de terceros y, (iii) se incurrié en un vicio de motivacion insuficiente, ya
gue no se brind6 un suficiente desarrollo y fundamentacion de las razones de por qué
para la Sala Superior el Laudo Arbitral no se pronuncio sobre las facultades de ius

imperium del Ministerio.

El expediente N° 3745-2005 fue correctamente acumulado al expediente N° 1318-
2005, puesto que ambos procesos versaban sobre el mismo objeto (Laudo Arbitral)
y tienen a las mismas partes procesales. Asi pues, habiéndose emplazado primero la
demanda del expediente N° 1318-2005, correspondia que el expediente N° 3745-

2005 fuera acumulado.
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VI.

La Sala Suprema resolvio correctamente el conflicto negativo de competencia,
siendo el Unico o6rgano jurisdiccional competente para conocer el recurso de
anulacion la Sala Civil, pues, tratdndose de un expediente acumulado, a la fecha de
interposicion de la primera demanda (expediente N° 1318-2005), los drganos
jurisdiccionales comerciales no habian entrado en funcionamiento. Incluso, segun
las disposiciones administrativas correspondientes (i) la carga procesal de los
organos comerciales iniciaria desde cero; y, (ii) los 6rganos jurisdiccionales civiles
gue se encontraban conociendo materias comerciales, continuaran con dichos

procesos hasta su conclusién.
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En esta linea, era perfectamente permisible que el Estado incluyera en un
solo documento las concesiones de telefonia fija y larga distancia. asi
como la de teléfonos publicos o incluso felewsnon por cable o
ouscapersonas. Pero ello no implica —ni oupdea imnlicar- alie acA inAliciAr
«€Nga como ‘erecto inmediato ampliar el alcance de la Ley N° 26285,

1aciendo extensible el cardcter de contrato-ley a dichos otros servicios















Por lo
tanto no puede, de manera alguna, ihterprefc:rse' que la concesidn del
SCIVICIO UC.IUICIUIIU) pupinCcoOs lieilic et curdgcict uc corniruiou-iey, al 1o
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26450,



El' servicio piblico de teléfonos pUblicos no se encuentra dentra da inc
aicances: ae los contratos de concesion (contratos ley) suscritos por

ieleronica con el Estado, en consecuencia, no es materia arbitral, poyele
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Lima, 03 de marza de 2008

CONSIDERANDO:

Cug, con Memorandum N° 308-Z005-MTCHOS, el Vieeminisio de Comunicaclones
remite & Ayuda Memora N° 003-2005-MTCHNE.01 de la Secrelarla de Comunicacionss, en la
cual se solicita se autorice al Frocurader Poblico a carge de las asuntes judiciales del Menlsterio
de Transpofles v Comunlcaciones, para que realice las atciones conducentes a la declaracisn
de ariukacién del Laudo Arbitral expedido en el proceso arbilral segulds con la emprasa
Telefdnica dal Perd 5.4.A.; .

Gue, de acuerdo & o informado en la referida Ayuda Memoria v an el Memoardndum N°
284-2005-MTCT del Procurador Pablico de esta Minisierio, sa desprende que con Decrato
Suprema M* 011-84-TCC sa aprobarcn los Contratos de Concesidn suscriloe entre el Estado
Peruang representado por al Ministerie de Transportes, Comunicaciones, Vivlenda ¢
Construccion y |2 Empresa Nacional da Telacomunicaciones dal Perd 5S4, - ENTEL PERU S.A
v la Compafila Peruana de Teléfonos 5.4, - OFT 5.4, sciualments Telelénica dal Perd S48
en los cuales se estipukd gue cualgwer confroversia que surfa de o en conexion con & contrata)
sU interpretacich o ejecuckin, incduyendor cuzlguier aspecte relalive a su exdslencia, validez o
lerminacicn, de no Begarse & un acuerde, seria resuelto mediante arbilrzje administrado par la
Camara de Comercio de Lima:

Crue, esimismo indica que, con facha 22 de febrera ded Z002, la empresa Teefdnica del
Peri S.AA, inferpusc demanda arbitral contra este Minislersy y OSIPTEL, slendo sus
prelensiones las siguisntes:
[l Que s deciars que el Miniglero de Trranspn:-rta:s ¥ Comunicaciones ha Incumplido el
Contrato de Concesidn suscrito endre &l Estado Peruanc v Telefdnica del Perd S.AA,
(i) Que s declare que la Resclucién Ministerial N° 180-2000-MTCM5.03, 2l ncumpdic el

Cantrato de Concesion. (contrale lay], confraviene s su veZ [a Ley o8 Telscomunicaciones v

su Reglamento General, gue precisan gque ol lodos oS servicios poblicos  de
lelecomunicaciones deban prestarse 2 raves dal dereche de concesian,

'.-?{III] Sé arder al Ministerie de Transporles v Comunicaciones of cumplimiente del Coniralo de

Caneasdin.

{v} Se declare qua ¢l Estade ha incumplido al Contrato de Concesidn al permilir un trato
discriminatonic a favor de particulares que prestan servicio piblico de teldfenos monederos
sin concesion ni cantrol asliatal

Que, de acwerde a b informado en jos refaridos documenics, duranta este proceso el
Minisleric da Transpories v Comunicaciones ha soslenido que la pretensidn de Telefdnica del
Pl SA A fo puede someterse a la compeatencia arbitral, por cuanio s estan discutienda las
facultadas regulatarias de esta Minlsterie, decivadas dei “us mperium” del Estado, por lo gue
en todo cago la empresa podriz efectuar tal cuesticnamiento 2 fraves de la via contenciosa
adrministrativa;






La demanda de 22 de febrero de 2002 interpuesta por Telefénica del Peri
S.A A, (de ahora en adelanle, Telefonica) contra el Ministerio de Transportes,
Comunicacicnes, Vivienda y Construccién (de ahora en adelante el Ministario) v
el Organismo Supervisor de la Inversion Frivada en Telecomunicaciones (de
shora en adelante OSIPTEL) pretendiendo que "i. 52 declare que el Ministerio
de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Censlruccion ha incumplido el
Contrato de Concesion entre &l Estado Peruano y Telefdnica del Perd SA A 2,
Se declare que la Resolucion Ministerial N 180-2000-MTC/15.03 al incumplir &
Contrato de Concesidn contraviena a su vez la Ley de Telecomunicaciones y su
Reglamento General, los cuales precisan que todos los servicios plblicos de
talecomunicaciones deben ser prestados a través del derecho de concesian. 3.
Se ordene al Ministerlo de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccion el cumplimients del Contrate de Cencesion suscrito entre el Estado
Peruano v Telefonica del Perd S.AA. 4. Se declare que el Estado ha incumplido
al Contrato de Concesibn al permitir un trato discriminatorio a favor de
particulares que prestan el servicio publico de teléfonos monedercs sin
concesion ni control estatal’.

La contestacién a la demanda de OSIPTEL de 2 de abril de 2002, en la gue
sefisla gue las cuatro pretensiones estan referidas al Conirato de Concesién
para la prestacian del servicio portador y senvicio telefdnico local en las ciudades
de Lima y Callao {an adelante Contrato de Concesion de Lima y Callag) y por
tanta, ol Tribunal stlo puede pronunciarse validamente respecto de diche
contrato. Lo contrario implicaria la emision de un fallo extra petita que implicaria
la nulidad del fallo gua emita el Tribunal. Asimisma, aplicita que a demanda sea
declarada infundada en todos sus extremos

La contestacian a la demanda por el Ministerio de 3 de abril de 2002, solicitando
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Lima, 21 de febrero de 2005

Sefioras - o
MINISTERIO DE TRANSPORTES ¥ COMUNICACIONES §fl 11 &4
Casilla C.AL, N? 3004, Sede Palacio de Jusficia,

Lima.- b bl ottt AR S et 8 E
Ref.: Caso Arbitral N® 330-94-2000

De nuestra consideracion:

Con relacién al caso arbitral de la referencia cumplimos con notificarles el
laudo de derecha del caso arbitral de la referencia emitido con fecha 16 de
febrero de 2005. E| laudo estd compuesto por el volo en mayoria de fos
doctores Lorenzo Zolezzi Ibdrcena y Domingo Garcia Belaunde, asi como por
al voto en discordia de la doctora Shoschana Zusman Tinman,

Para efectos de la notificacion, adjuntamos un ejemplar del volo emilido en
mayaria asi como un ejemplar del voto en discordia.

Sin ofro particular, quedamos de ustedes.
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Momibre de las paries:

-Telafdnica del Peri S.AA,
_Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Consfruccion
-Organismo Supenviser de la Inversion Privada en Telecomunicaciones

Miembros del Tribunal:

-Dr.lorenza Zolezzi Ibarcena, Presidente
_Dr.Domingo Garcla Belaunde, arbitro
-Dra.Shoschana Zusman Tinman, arbitro

En |a ciudad de Lima, a los 16 dias del mes de febrero de
2005, los doctores Lorenzo Zotezzi Ibarcena, presidente del Tribunal Arbitsal, ¥
Dominga Garcia Belaunds, arbitro. han emitide en mayoria el siguiente Laudo
Arbitral de Derecho:

VISTOS!

El acta de instalacién del Tribunal Arbitral de 4 de julic de 2002, en la que se

fijgron las reglas del process;
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fundamentando dicha contestacion en lo siguiente: a) Para ser concesionana de
un servicio plblico.es necesario que se preste el servicio a través de una red
conectada a la red poblica y ese no es e| caso del usuario que conecta a su
lines un terminal monedero; b) La actividad de los denominados "bodegueros”
no ha sido calificada como servicio piblico, puss no todo servicio brindado al
pblico constituya un servicio plblico; ¢) La doctrina distingue claraments entra
Io que son “servicios piblicos” y "servicios al pablico”; d) Las razones per las que
los servicios de felecomunicaciones califican de servicios publicos estan
vineuladas al caracter esencial del servicio; a la concentracion econdmica gue su
prestacion puede generar y a |a existencia de un especiro limitado, que en
ciertos casos, no permite incluir un nomero infinito de servicios en un mismo
mercado: e) Ello es asi porque cuando los denominados "bodegueros” cierran
sus puertas e “interrumpen’ el serviclo, o cuando niegan el acceso a su
establecimiento, no existe justificacion para la intervencion dei Estado.
Tratindose de actividades gue no califican como servicio plblico, el Estado no
ha incumplido ninguna obligacién contractual.

La excepcion de incompetencia deducida por el Ministerio con fecha 3 de abril
de 2002, en la que el Ministerio sostiene que: a) De conformidad con el articulo
83 de la Constitucion Politica v el articulo 1 de la Ley 26572, Ley General de
Arbitraje vigente, solamente estan =sujetos a arbilvaje aquellos asuntos que se

pp T e, b)la
facultad por la cual el Ministerio emitié la Resolucion Ministerial 180-2000-
MTCM5.03 deriva del inciso 2 del articulo 75 de la Ley de Telecomunicaciones
vigente antes de la suscripcion de los Gontratos de Concesidn; ¢) Telefdnica
sclicita que el Tribunal se pronuncie sabre la llegalidad de la Resolucidn 180-
2000, la misma que se ha dictado al amparo de las funciones normativas del
Estado. En todo caso, Telefénica tendria que hacer tal cusstionamiento en la via

contenciaso administrativa.







nuestro ordenamiente no  permita la adhesidn a las excepcionas, sino sdla la
deduccién de ellas=en tlempo oportuna, per lo que el Tribunal considera gque
dicha adhesién no tiene mérito de ser considerada como tal. '

Que no empece lo anterior, nada impide que el Tribunal fome
conocimiento de ella y la considers para los fines que considere convenients.

Que en vista de la complejidad de la materia objeto de arbitraje, el
Tribunal Arbitral, en el "Acta de Continuacion de la Audiencia de Saneamiento,
Congiliacién, Fijacidn de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios” de fecha 9 de julio del 2002, decidio reservarse para el final el
pronunciamiento sobre la excepcion deducida, en el entendido que antes de
resolver el fondao de la controversia, deberia pronunciarse sobre su procedencia.

Que el articule 1, inciso 4 de la Ley General de Arbitraje nimero
96572 sefala claramente que no serdn matenas arbitrales, entre otras, las que
conciernen a la actividad propia del Estado, |0 que se conode & doctrina como
lus imperium

Que dentro de las facultades privativas del Estade, se encuentra la
de dar nommas y gjsrcer las potesiades que la propia Constitucidn y las leyes le
otormgan,

Gue'én el presente caso podria encontrarse eventualmente un
problema da indefension, ya que la excepcion de incompetencia indica que la via
adacuada es la contenciosc-administrativa, y no la arbitral.

Que el proceso contencloso-administrative  esta dirigido,
fundamentalmente, a impugnar actos administrativos, esto es, manifestaciones
unilaterales de voluntad de ja Administracién, producidos en casos concretas y
que crean derechos subjetivos (articulo 4 de la Ley del Proceso Contencioso
Administrative ndm. 27534)

Cue si bien doctinariamante existen diversas concepcionas acerca

d= lo que es el acto administrativo, hay una tendencia aceptada en nuestro

ordenamianta, que distingue el acio administrativa, del reglamento y del

contralo,
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Que por tanto, si la demandante acudiese al Poder Judicial en via
de proceso contengioso-administrativo, tendria con toda seguridad una resultado
adverso, va que tal proceder podria ser declarado improcedente.

Que por otro lade, los contratos de concesidn firmados entre las
partes, y otros de similar naturaleza, sefialan que los prablemas surgidas entre
ellos, asi como les de su interpretacion, deberdn ser resueltas en arbitraje que
sera llevado ante la Camara de Comercio de Lima.

Que &l hecho de gue la Administracion sanciona un reglamento,
con independencia a cual sea su contenido y alcance, es un hecho que no
pusde ser obisto de arbilraje, ya gue no correspondsa a los arbitros, sino en todo
caso al drgano jurisdiccional, en cualesquiera de los procesos existentes,
declarar la eventual legalidad o inconstitucionalidad de tal dispositivo legal.

flue la demandante en ningin memento ha solicitado, en los
cuatro petitorios que contiene su escrito de demanda de 22 de febrero de 2002,
que la referida Resolucion Ministerlal sea declarada ilegal, inconstitucional o no
aplicable.

Cue la demandante se ha limitado a pedir al Tribunal Arbitral, an vista
de la nueva situacién originada por la dacidn de la mencionada Reselucion
Ministerial, que esta norma contiens una vislacion o desconocimiento de los
contratos de concesidn firmados entre la demandants y el Estado, y en especial
del que es materia del petitorio circunscrito a Lima'y Caliao,

Que siendo asi gue lo gque sa pide es una constatacion de un conflicto
surgido entre las partes, en torno a los alcances & interpretacion del mismo,
cabe perfectamente dentro de la materia arbitrable, pues asi lo acordaron las
partes, y porque adem&s, es la UOnica via que ambas tienen para resolver el
problema planteado.

Que por tanto, &l Tribunal Arbitral se encuentra perfectamente
legitimado para poder acluar en el presente proceso, acorde con las limitaciones
sefialadas, y encuadrado dentre de los alcances del petitorio de la demanda,

i
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Que en consecuencia, la excepcidn de incompetencia deducida debe
ser declarada infundada.

b)En cuanto a la controversia en si:

fQue con fecha 22 de febrero de 2002, Telefénica demanda al
Ministerio y a OSIPTEL, de acuerdo.a los téminos de su escrito, que precisa en
los cuatro petitorios que contiene la demanda,

Que con fechas 3 de abril de 2002 y 1 de abril de 2002,
contestaron la demanda el Ministerio y OSIPTEL, respectivamente,

Que a través del presente proceso se ha presentado diversa
documentacion probatoria y documentos de diversa Indole, que han sido
debidamente evaluadas por el Tribunal, v gque le han servido para su
pronunciamiento final,

{ue el problema de fondo es dilucidar si la Resolucion Ministerial
nlmero 180-2000-MTC/HM5.03 afecta a los contratos de concesion firmados por
Telafonica y el Estado, para el servicio de telefonfa y aprobados por Decreto
Supramo N 11-84-TC de 13 de mayo de 1994;

Que visto asi el problama, se plantea practicamente como una
dilucidacitn juridica surgida de un contrato, no teniendo relevancia en esle caso
que en su escrito de demanda, Telefonica haya mencionado a unos coniratos y
no @ otros, ya que no estd en juego un deterrﬁlnsidﬂ cuntratn,. sino una situacian
juridica creada por ta Administracidn, al emitir una resclucién dentro de su

normal actividad reglamentaria.

Cue no obstante esto, el Tribunal deja constancia que el petitorio y
el Laudo gue sobre é| recaiga, se concreta en el Confrato de Concesion de Lima
v Cailag, lo que no impide que sus resultades puedan ser extendidos a contratos

similares,
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Que &l primer problema gue cabe precisar es si el servicio de
telecomunicaciones s un servicio publico o no |o es,

Cue el concepto de servicio piblico ha estado sujeto a debate los
Ultimos afios, ya que las realidades cambiantes de las Olifimas decadas nan
creado cuestionamientos sobre la naturaleza jurldica del servicio publico.

Que no empece esto, exisle consenso gque el servicio pliblico s o
nacesita para serio, gque asi lo consagre el Estado mediante dispositive expreso

Cue de conformidad con la Ley de Telecomunicaciones Tuyo
Textn Unico fue aprobado por Decreto Supremo 013-83-TCC y  su

" comespondienta Reglamento, el servicio de telecomunicaciones es un servicio

- publico

fue el servicio pdblico es atributo del Estado, y éste lo sjerca
directa o indirectamente,

Que en los tltimos tlempaos, acorde con la filosofia gque impulsa
la denominada reforma del Estado, se ha avanzado notablemante en esle y
olros campos, y se ha optado porque g| Estado brinde el senvicio da
telecomunicacionas-asi como otros mas-de maneara indirecta,

Que la manera indirecta de brindar el servicio publico es
mediante la concésién al sector privadc, lo que se hace mediante el contrato de
concesion, que se otorga bajo determinados requisitos y -medianté la ftma de o
de" los contratos que’ correspondan, y observando diversas modalidades. de
acuerdo a la‘envergadura v la naturaleza del servicio.

Nue la tnica manera como puede ofrecerse un servicio publica
es mediante concesion, ya que asi o establece la.doctrina, la ley y la practca
comparada, i

N Que las concesiones estdn sujelas a diversos beneficios,
cbligaciones y confroles por parte del Estado, y per tanto, fodo lo que el Estado

no otorga, no puede ejercerse,




Que en Derecho Piblico, a diferencia de lo que sucede en &l
Derecho Privado, adlo puede hacerse lo que Ia ley sutoriza, y lo que no autoriza,
se ancuentra prohibido.

Que la Resolucion Ministerial nom. 180-2000-MTCM503
rEguId',; diversos aspectos relaclonados con la telefonia, pero  excluyd
expresaments en el numeral |1. Definicion, "la actividad que consiste en conectar
un terminal telefanico accionade par monedas, tarjetas, fichas o codigos, a una
linea telafénica de abonado, con la finalidad de ceder su uso a terceros’, y que
cominments se conocen coma “teléfonos monederos”,

Gue este servicio que brindan los particulares, libremeante y sin
contral alguno, constituye una concesidn encubierta, ya que sze gjercita
libremente, con el piblico, a una tarifa y en forma irregular ¥ no controlada,

Cue aceptado lo anterior, se desprende como ineludible

consecuancia que la referida Resclucién Ministerial ha otorgado, confra legen,
concesiones a los particulares en forma irregular, lo cual debera ser motivo de
las accionas legales que deben ejercerse anle |as autordades competentes,
Que a mayor abundamiento, los confratos de concesion celabrados entre =]
Estado Peruano y Telefdnica, gozan de la proteccion que le otorga el articulo 82
de la Constitucién. en el sentido que ellos no pueden ser modificados por leyes u
ofras disposiciones de cualguier clase, y en este caso la Resolucién Ministerial
nam.  180-2000/MTCH5.03, norma de rango inferior, ha desconocido un
contrato, asi como la normativa legal de dicho sector,
Gue el Tribunal Arbitral no pusds ir més lejos que hacer esta constatacion ni
menos aun desconocer una Resolucian Ministerial, y en consecusncia, declara
gue la referida Resolucion Ministerial, en el exiremo que sutoriza los llamados
“tel&fonos monederas”, ha incumplido los contratos firmacdos con Telefonica del
Peril, en especial, los que fueron materia del escrito de demanda, sin gue esto
impide que por analogia se puada aplicar a situaciones similares.

Clse en cuanto a fas cusstiones de heche gue constituyen uno de

los extremos de la demanda, relacionados con la existencia de lige

re
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paralelo e informal, el Tribunal considera gue no es relevants para la solucidn
del casa, y que adamas no ha sido objsto de probanza durante el proceso, por o

que debe rechazario,
Por tanto, LAUDA:

1) Declarar infundada la excepciin de incompetancia deducida por el Ministerio
da Transportes, Cemunicaciones, Vivienda y Construccion.

2) Fundado el primer petitorio, y @n consecuancia, declarar que el Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construceidn  ha  incumplido el
I - |

que se refisre €l escrito de demanda,

3) Fundado el segundo petitorio, y en consecuencia, declarar que 1a Resolucion

) - [ 1 i AT e e - ———

entre el Estado Peruano y Telefdnica del Perd 5.A.A al que se refiera el escrito

de damanda,

reglamento genaral.

4) Fundado el tercer petitorio, y en consecuencia, el Ministerio de Transpories,
Cemunicacionas, Vivienda y Construccion debera disponer lo conveniente para
s s s as Ao oo st —afra gl Estado Péruano y Telefonica

del Peri S.A.A que cubre el ambito de Lima y Callao.

5) Infundado el cuarto petitorio, por tralzrse de un hecho gue no corresponde
constar ri verificar al Tribunal Arbitral, ¥ porque ademds es irrelevante en el

presente proc=so.




6) Cada una de ias partes asurnira los gastos arbitrales, ‘en las proporciones que

les corres‘pondén y'que han sido pagadas por eilas

— . Vv

Lorenzo Zolezzi tharcena Domingo Garcia Belaunde
Presidente Arbifro
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VOTO EN DISCORDIA

\oto en discordia de la doctora Shoschana Zusman Tinman que forma parte del
Tribunal Arbitral presidido por el doctor Lorenzo Zolezzi |barcena & integrado por
los doctores Domingo Garcia Belaunde y quien suscribe el presente vofo en
discordia, en la controversia presentada ante el Centro de Concitiacion y Arbitraje
Nacional @ Internacional de la Camara de Comercio de Lima (en adelante Ia
Camara) por Telefdnica del Perd SAA. {en adelante Telefonica) contra el
Ministeric de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccidn (en adeiante
el MTC) vy e Organismo Supervisor de la Inversidn  Privada  en
Telecomunicaciones (OSIPTEL). El voto en discordia esta referido al alcance de
la demanda y a las pretensiones de Telefnica, mas no a la excepcion de
incompetencia, asunto en &l cual el voto de quien suscribe es coincidenta con 1o
establecido en el laudo.

1. En lo referido al alcance de la demanda

1.1 Que, OSIPTEL ha sefialado que el pronunciamiento del Tribunal debe limitarze
al Contrato de Concesién de Lima y Callao, pues las cuatro pretensiones de la
demnanda estan referidas dnicamente a dicho contrato v, da conformidad con &l
arliculo Vil del Cédigo Procesal Civil el Juez no puede ir mas alla del pefitono de
las partes;

.2 Que, con fecha 17 de abril de 2002 Telefdnica senalo que su demanda estaba
raferida tanto al Contrato de Goncesion de Lima y Callao cuanto al Contrato de
Concesion para la prestacion del servicio portador, servicio telefonico local y
servicio de larga distancia nacional e internacional en la Repdblica del Peri (&b
adelante Ceonirato de Concesidn del Perd) pues a lo largo de la demanda se habia
referida de manera indistinta a ambos contralos,

1.3 Que, de la revision de la demanda, se desprende gue en el extremo de
"oretensiones” y “petitoric”, Telefdnica ha hecho referencia al "Conira -
Concesién” en singular y en la primera pretension principal se ha g

._,-"1' H U_HHF..' %
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especificaments al Contrato de Concesidn suscrito con |a Compafila Peruana de
Teléfonos S.A", aungue existen referencias a ambos contratos a lo largo de Ia
demanda, principalmenie en la motivacién juridica de la misma,

1.4 Que, "el juez puade Jl?térpretar log escrifos v Jas glegaciones de las pares,
inclusive Ia demands y su confastacian, la proposicion de axcepciones y el recurso
que se quiso interponer, astudiandsios en conjunto ¥ buscando suU verdadero
cantenido juridico; pero una Vel interpretado adecusdamente el aclo de la parfe, &l
jugz debe alenerse a &l sin gue la circunstancia de haber sido producto de un
grror pueda suplir el gue deié de ejecutarse en su lugar o sirva para no lener en
cuenta e ejscutada™ y "side los hechos enunciados o del conjunto del gscrto
resulta posibie CONOCE! la verdadars an que luvo la parte el juez debe darle

preferencia sobre el tenor literal....” (subrayado agregado);

L5 Que, es cierto que una interpretacian literal del petitorio de |a demanda llevaria
o considerar que la demanda astd referida exclusivamente al Contraio de
Concesion de Lima y Callao principalmente porque en el petitorio se ha referido de
manera directa a dicho contrato. No obetante, atendiendo a que (i) todas las partes
conocen que tanto el Contrata de Concesion de Lima y Callac como el Contreto de
Concesion del Perd tienen el mismo contenido y por tanto de producirse &l
incumplimiento de uno de allos =& habria también producido el incumplimiento del
otro; (i) la demanda aludé reitaradamente a los Contratos de Concesion, en plural
y por tanto resulta claro que la yoluntad de la demandante fue cuestionar la
conducta del Estado respecto de los dos Contratos de Concesion; (i) tanto los
argumentos de hacho de derecho cuanto los medios probatorios aportados por
las parles son validos para ambos contratos y que |a situzcion factica y juridica de
ambos contratos es la misma, ecte Tribunal considera que |a controvarsia esta
referlda tanto al Conirato de Concesion de Lima y Callao coma al Contrato de
Concesian del Perd {en adelante, Contratos de Concesidn),

il. En lo referido a las tres primeras pretensiones de Telefénica

ll1 Cue, Telefénica sefala que la exclusién contenida en |a Resolucion 180-2000-
MTCH5.03 referida a |a actividad de conectar un equipo de telecomunicaciones
accionado por monedas a [ linea de abonado, implica una trasgresion a las
clausulas 12.01 y 12.05 del Contratos de Concesian.

Nz Que, la clausula 12 de los Contratos de Concesidn esta refenda &
“Obfigacionas ¥ responsabiiidades del Ministerio”. La Seccion 12.01 "Ofras
Concesiones’, sefiala que nel MINISTERIO garantiza gue las concesiones para ia
prestacién _de: SERVICIO DE _TELEFONIA FlJA LOCAL que sean oforgadas

| pevis Echandia, Hemando; Teorla Genaral del Proceso; Tamo |l Universidad, Buends Alres;

§555; p. 451 o
1 hevis Echandia, Hemande; Teosd Ganeral del Process; Tomo I Universidad, BUuEnogg

1885, p. 451




después del PERIODC DE CONCURRENCIA LIMITADA no estaran sufedas &
condiciones mas favorables que aquellas conlenidas en el presante CONTRATO.
Asimismo, tales concesiones serén olorgadas mediante procasos fransparentss y
no discriminatorios.” La Seccion 12.05 referida a [a *Leal y Libre Competencia”
establece que "2l MINISTERIO se compromete & (0_olorgar cONCesiones que
resulten en una sifuecidn de compelencia dasleal en contra de fa EMPRESA
CONCESIONARIA. For su parte, OSIPTEL cautelara que ef mercado de servicios
de telecomunicaciones no se vea afectade por préacticas que afenten conira la libre
y leal compefencia, Asimismo, cautelard gue los prestadores de SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES desarrollen sus actividades en concardancia con los
principios de igualdad, no discriminacion y equidad”, (subrayado agregado)

1.3 Que, segun Telsfonica, los ferminzles accionados por monedas —o por
cuatquier sistema de recaudacion- solo pueden ser ulilizados por concesionanos
del servicio de telefonia fija en la medalidad de teléfonos poblicos. Elic porgue, -
continga Telefdnica-, al instalar lales aparatos a la lines telefonica y ponerios a
disposicion del piblico, se presta un senvicio de telefonia poblica en la modalidad
de teléfonos pablicos, actividad que requiere una concesion expresa otorgada por
el Estado;

.4 Que, para Telefonica, la Resclucion N 180-2000-MTC/H5.03 importa una
exoneracion del requisito de la concesion a las personas que prestan samvicios de
telecomunicaciones a través de dichos aparalos ¥ por tanto, se configura un
incumplimlento contractual del MTC guien no olorga las concesionss de mansra
transparente y no discriminatona, parmitiendo al mismo tiempo, una competencia
desleal contra Telefénica;

1.5 Que, para determinar si hube o no incumplimiznto contractual, corresponde
analizar dos aspectos, a saber: (i) &i la actividad de conectar un aparato accionado
por monedas u ofro sistema de recaudacion califica de servicio pdblico de
telecomunicaciones; y, (i) de fralarse de un servicio publico cual seria si
modalidad;

Il. 6 Determinacitn de si la actividad de gonectar un teléfono con un sistema de
recaudacion a una linea de abonado v ponero a disposicion de terceros califica

como prestacién de un senvicio piliblico de telecomuni¢acionss,

I1.6.1 Que, come se ha adelantado, es necesario definir previamente, lo gue &s un
servicio de telecomunicaciones;

I1.6.2 Que, tanfo el Reglamento cuanto el Anexo de Definiciones de los Contratos
de Concesion, sefialan que “servicio de telecomunicaciones” es la  “actividad
desarrolfada bajo la responsabilidad de una persona natural o jurldica, para
posibilitar v ofrecer Upa modalidad especifica de lelecomunicacionss”. (subrays e
Egl'egﬂdﬂ}. ;.:"':.::'
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recepcitn o punio de vists dal usuanio y fa fransmisian, que es la unidn de ambas.
Na habré sepvicio de telacomunicacionges s nNo S& realiza, aclual o eventualmente,
ta clistribucién del 1ismo a ravés de lag redes de lelecomunicaciongs. .. La mas
importante es la transmision gue se realiza graciss a [as redes € infraesfructfuras
que utiliza el operador de tolecomunicaciones, ya sean propias o ajenas y un

acceso al usuario final que esfe dispuesfo @ pagar un precio por @l servicio

recibido™ (subrayado agragado).

167 Que, en |a actividad de instalar un aparato felefonico a una linea de abonado
no ocurren todas las fases que hacen posible la comunicacion y la transmision —
fase mas importante para calificar si se trata o no de un senvicio de
telecomunicacionss- es realizada por Telefonica y no por la persona natural o
juridica que ha conectado dicho aparato a su linea tetefonica,

L6868 Clue, entonces, no parece posible sefialar que, la actividad de conectar un
equipo accionado por monadas a una linea telefinica de abonado y ponerlo a
disposicion de terceros califique como "alecomunicaciones” y por tanto no podria
sar considerado un “senvicio de telecomunicacionas™,

11.6.9 Que, adn si dicha actividad calificara como servicio plblico, e Estado en uso
del jus imperum habria modificado tal situacion a través de la Reasolucidn 180-
2000-8TCM5.03, hecho que seria perfectamente legitimo desde que el Contrato
da Concesion respecto de ese sgrvicio, no tiene la categoria de contrate-ley;

1.7 La determinacién del tipo de senvicio desde el punto da vista tacnicg

IL7.1 Que, aun cuando haber determinado que el supuesto denunciado por
Telefénica no constituye un servicio da telecomunicaciones seria suficients para
declarar infundada la demanda, corresponde  analizar, si, conforme  alega
Telefdnica, se frata de un servicio final en la modalidad de teléfonos piblicos,

IL7.2 Que, los Contratos de Concesién establecen que el "Servicio de Telefonos
Publicos” es el “senicio piblico felefonico que 5@ presta mediainte puestos
talefdnicos, cabings, © locutorios  plblicos, teléfonos monederos ¥y olros®
(subrayado agregado) Segln dichos contralos, el “Servicio Telefonico” es el
“sarviclo que proporciona Ia capscidad complefa para la comunicacion de voz
anifre usuarios, en liempo real ¥ en ambos sentidos, incluida la conduceion det
sefales enlre_punios terminales de conexidn,_asi como el cahleade y en forma

opcional el aparato telefdnico terminal” (subrayado agregado).

I1.7.2 Que, dichas definiciones contractuales son coincidentes Gon lo previsto por
la legislacitn, pues el articulo 13 de la Ley senala que "eq considera leleservicios
o sepvicios finales a aguellos servicios de telecomunicaciongs que proporcionan la
capacidad_completa gue hace posible la comunicacidn gnfre usuanos. Formal
parte dg esios servicios finales entre olros los siguientes! g

¥ oancnez Rodriguaz, Antona, op. cit; . 853
















sus caracteristicas es necesaria una intervencion del Estade. Elle porgue no todas
las actividedes fundamentales para la subsistencia de la sociedad gue se brindan
a cambio de ura contraprestacidn econdmica, -tales como la provision de
medicinas o alimentos-, califican como servicio publico;

.84 Que, la declaracién de una actividad como "servicio publice” es una
stibucisn del Estade en uso de su jus imperum, y pedria ocurrir que, bajo
determinadas circunstancias la Administracién considere que poner a disposicion
de terceros un equipo de telecomunicaciones a cambio de una prestacion
econdmica constituye un servicio pablico;

11.9.5 Que, dicha declaracién deberia ser igualmente valida en todos y cada uno de
los supuestos en que ello ocurra; por ejemplio, cu ando los hoteles ceden &l uso del
teléfono a los huéspedss a cambio de una contrapresiacion economica, cuando
Ios estudios de abogados cobran por el consumo del servicio telefénico a sus
clientes; cuando se ofrece el sarvicio de fax usando una inea de asbonado
cobrando por dicho servicio; y en general, en todos |os casos en los que las
personas naturales o juridicas ponen a disposicion un terminal telefonico a
terceros, fecibiends a cambio una coniraprestacién econdmica, que puede
percibirse en el mismo momento de realizar la llamada o en un momento posterior

1.98 Que, en ese caso, dicha calificacitn alcanzaria a todos los Teléfonos
Publicos de Interior (TPI's) instalados por Telefonica, pues "la regulacion de los
negucios juridicos se hace stendisndo al propdsifo practico o resultado social def
nagocio...[para evitar] pretender aprovecharse de una figura JUridics, respecto de
ciaros efectos .. aungue no se den los requisifos propios de ella (los que se
pretendsan suplides por fa voluntad del efecto juridico) v con esio libararse, a costa
de ofro u ofros de las cargas y limitaciones {rasponsabilidad) que a'r;rlg:-r:s.r?e Ia figura
juridica que coresponde al propdsito practico  propuesto " (gubrayado
agregado) y en esie cast, mas alia de la figura legal que haya venido utilizando
Telefdnica -arrendamiento de local, administracion, custodia, u ofro- el resultado
es siempre gue dicho aparato es puesto a disposicion del pdblico en general a
cambio de una contraprestacion econdmica,

I1.9.7 Que, como resulta obvio, no es razonable considerar que en iedos estos
supuestos ef Estado tenga la obligacion de intervenir exigiendo el cumplimienio de
requisites tales como la obtencion de una concesion, continuidad, regularidad,
universalidad, de la prestacion de los servicios, no sdlo porque no existe una
disposicion contractual en ese sentido sino porque no existen |ustificacion
econdmica o juridica que jo hagan necesario,

11.9.8 Que, en consecuencia, la sola existencia de contraprestacidn econdmica por
la cesian de un aparato de telecomunicaciones s terceros no calfica como servicio
publico;

* e Castra ¥ Bravo, Federico; Bl Negocio Juridico; Madrid; 1967, p. 29
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.89 Oue, entonces, la actividad de poner un tarminal de telecomunicaciones
acclonado por monedas -u ofro sistema de racaudacion- a disposicion de terceros
a cambio de una contraprestacion scondmica no es un  supuesio de
\elecomunicacionas, qua por tanto no pueda tratarse de un servicio de
telacomunicacionas, que no califiza como servicle final de telecomunicaciones y
que no se trata de un seniclo publico de telecomunicaciones, sino de la
instalacién de un equipo terminal de talecomunicacionas;

810 Que, dado que la Resoclucion 180-2000-MTC/15.03 esta referida a la
prestacion del servicio telafénico en la modalidad de teléfonos pdblicos no existe
un incumplimiento del Estado a los Contrates de Conceszion al excluir
expresamente la actividad de conectar aparatos accionados por sistemas de
recaudacion;

IL.9.11 Que, finalmente, las normas raferidas a comercializacion de trafico
invocadas por Telefonica fambién presupenen la existencia de un CONCesionNano
del servicio publico de telecomunicaciones, y por tanto no son aplicables a quienas
conectan un equipo terminal de telecomunicaciones, pues como se ha sefalada,
dicha actividad no califica de servicio de telecomunicaciones;

IIl. En relacién a la cuarta pretensidn de Telefénica

i1 Que, Telefonica pretends gue se declare que el Estado ha incumplido
Cantrato de Concesion al permilir un trata dizcriminatorio a favor da particularas
qus prestan &l senvicio piblico de teléfonos monederos sin concesion ni control
estatal,

II1.2 Que, como se ha sefialado, la actividad denunciada por Telefdnica no califica
comao zenvicio publico. Y, &n consecuencia, de conformidad con la legislacion
vigenta, la practica denunciada por Telefénica no reguiers Una goncasion, por o
que la actividad del Estado no puede calificar da discriminatarnia.

Que. teniendo en cuenta lo sefislado en 03 numearales |, 11 y I, mi veto en
discordia es el siguiente:

Brimero: Declarar qua la demanda presentada por Telefanica del Peri 5.AA esta
referida tanto al Contrato de Concesién para la Prestacian del Servicio Portador y
Servicio Telefonico Local en las ciudades de Lima y Callac como al Contrato de
Concesién para la Prestacién del Senvicio Porador, Servicio Telefonico Local v
Servicio de Larga Distancia Macional e Internacional en la Replblica del Petis o e
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Expediente N" 1318-05
Cuaderno Principal

Escrito N® 01

Contestamos demanda de

anulacién de Laudo Arbitral

A L& PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSITICIA DE

LIMA:

TELEFONICA DEL PERU S.A.A. con Registro Unico de Contribuyentes N®
20100047491, con domicilio real en Avenida Arequipa N® 1135, Urbanizacidn
Santa Beatriz, Provincia y Departamento de Lima vy, domicilio procesal en la
Casilla N° 19 del Colegio de Abogados de Lima, representada por Glovanni

Francesco Priori Posada identificado con DN N® 09674652, con domicilio en
Calle Guillerma Marconi N° 165, disfrite de San Isidro, Provincia y Departamento

de Lima, en mérito al poder que adjuntamos a la presente, a usled atentamente

decimos:
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I. PETITORIO

Que hablendo sido notificades el pasado 31 de agosto de 2005 con la
demanda de anulacién de Laudo Arbitral que interpuso el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones {en adelante el "MTCT) contra Telefonica del
Peri S.AA. (en adelante “TELEFONICA"), contestamos la demanda en
todos sus extrernos, dentro del plazo establecido por la Ley General de
Arbitraje, a fin de que se declaren infundadas las pretensiones alli
planteadas, por los fundamentos que expondremos a continuacion.

. RESPECTO DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA

-

1, En cuante al punto"3.1 de la demanda referido a los fundamentos de
hecho, sefalamos que es cierto lo seftalado por la demandanie.

2. En cuanto & los puntos 3.2 y 3.3 de |la demanda, nos pronunciaremos
sobre ellos en los fundamentos de derecho de esta contestacion, por
cuanto en realidad los mismos constituyen los fundamentos de derecho
de la demanda de anulacién de Laudo Asbitral, mas alld de que
errbneamente el MTC los haya calificado como “fundamentos de hecho”,

IIl. FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA CONTESTACION

1. A través del Decreto Supremo N° 11-84-TCC, el Estado peruano aprobé
gl Contrato de Concesidn a celebrarse entre Empresa Naclonal de
Telecomunicaciones del Perd S.A. - ENTEL Perd y el Estado peruano,
para la concesitn de servicios portadores y telefonos locales y de larga
distancia. De esa manera, 8] Contrato de Concesion se suscribio el 16 de
mayo de 1984,
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. Cabe tener presente que, de acuerdo a lo previsto en la Clausula 3,
Seccion 3.01 del referide Contrato, se olorgd en concesién |a prastacion
de los siguientes servicios plblicos de telecomunicaciones: [} servicio de
telefonia fija local, i) senvicio de teléfonos publicos; iil) servicio portador
local {incluyendo arrendamiento de lineas y circuitos); iv) sernvicio télex;
v} servicio talegrafico.

Posteriorments, la denominacion social de la empresa concasionaria de
los servicios piblicos de telecomunicaciones antes descritos, vario a
Telefénica del Perd S.AA.

. Desde 1897, terceros distintos a los concesionarios de servicios de
teléfonos plblices, emperaron a implementar por cuenta propia el
servicio de teléfonos plblicos que se accionan con monedas, sin contar
para ello con titulo alguno expedido por el MTC que los habilte en tal
sentido. Dicha situacion se pusc en conocimiento del MTC y de
OSIPTEL: sin embargo, en lugar de sclucienar el problema percatado,
se emitieron resoluciones que trasgredian las obligaciones del Conlralo
de Concesidn por parte del Estado.

. Asl, el MTC emitid la Resolucidn Ministerial N® 180-2000-MTC/15.03
publicada el 12 de abyil de 2001, a través de la cual se modifica la
definicién de Operador Independiente de Telsfonos Pablicos (OITF),
quedando la versién final del segundo parrafo de la referida norma de
acuerdo al siguiente texto:

“Il. Definicidn

(..

Queda excluida de fa definicion de QITF la
sciividad que consisfe en coneclar un lerminal
telefonico activado por monedas, tafefas, fichas, o
codigo, & un linea lelefdnica de abonado, con la
finalidad de ceder su uso a lerceros.”

—
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« Se declare que el Estado peruanc ha incumplide el contralo de
concesion al permitir un trate discriminatorio a faver de particulares
que prestan el servicio plblico de telefonos monederos sin concesion

previa ni control estatal.

B El 16 de febrero de 2005, el Tribunal Arbitral emitid Laudo Arbitral
declarando fundadas las tres primeras pretensiones de TELEFONICA &

infundada la dltima de ellas.
8 En marzo de 2005, el MTC interpone una demanda de anulacion de
laudo arbitral por las causales que figuran en los incisos 6) y 7) del

articulo 73° de la Ley General de Arbitraje — Ley N® 26572,

10. Por Resolucién N° 1 del 27 de junic de 2005 se admite a tramite la
demanda de anulacion de laudo arbitral. :

IV. FUNDAMENTOS DE DEREGHO DE LA CONTESTACION

A RESPECTO DE LA PRETENSION PRINCIPAL

|. La controversia que involucré a TELEFONICA y al MTC se
encuentra comprendida dentro del ambito de competencias de
la jurisdiccion arbitral

1. EI MTC sostiene que “La emisién de la Resclucién Ministerial N°
180-2000-MTC es consecuencia del ejercicio del fus imperium del
Estado y, en consecuencia, de conformidad con el articulo 1° de
la Ley General de Arbitraje, no s arbitrable”. Al respecio, 51 bien
la controversia sometida a arbitraje se ongind come
consecuancia de la entrada en vigencia de la referida resolucion,
—que excluyt del contenido de la definicidn de Operador
Independiente de Teléfonos Publicos (OITP) a los que conectan

=
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competencias o potestades gue constituyen parte de la funcion
administrativa para el cumplimiento de los fines del Estado®.

4. Sin embargo, el solo ejercicio de las potestades que configuran la
funcién administrativa por si mismo no configura un supuesto de
potestad de imperio excluido de la competencia de la jurisdiccion -
arbitral, pues ello comportaria -principalmente en el caso de los
contratos administrativos sometidos a regimen de derecho
plblico- el absurdo consistente en sostener gque cualquier
controversia derivada de la ejecucién del confrato vinculada a la
actuacion de una entidad administrativa en ejercicio de funciones
piblicas o estatales, se encuentra por dicha circunstancia
excluida del arbitraje pactado.

5. En efecto, es necesario lener presente gue el propio inciso 4 del
articulo 1° de la Ley N® 26572 dnicamente excluye de la
jurisdiccion arbitral aguellas materias directamente concemiantes
a las afribuciones o funciones de imperio del Estado, por lo que,
en el caso de los contratos administrativos, dicha restriccion

dnicamente resuliard procedente cuando la  controversia
suscitada entre las partes contratantes no s& encuentre vinculada
directamente a la ejecucidn del contrato (aunque en forma
indirecta pudiera relacionarse con el ejercicio de una polestad de
imperio), sino exclusivamente con la manifestacion de dicha
potestad de imperio, sin repercusién directa en la ejecucian del

contrato respectivo

6. Loindicado con antenoridad, resulta a su vez de aplicacion, entre
otrog. en el caso de los contratos de concesion de servicios

publicos. En efecto, conforme a fo previsto en el ordenamiento

F MARIENHOFF, Miguel. Tratade de Derecho Administrativo. T. |. Buenos Aires:
Absledo-Perrot, 1370, p. 35,
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aplicable y a la doctrina en la maleria, se entiende por concesion
el acto o contrato administrativo mediante el cual el Estado
olorga & un particular el derecho de goce de un bien o
competencia propia de la Administracion, categoria dentro de la
cual & encuenfra el ejercicio de actividades calificadas como
servicios plblicos.

7. En tal sentido, si se enfiende que la actividad otorgada en
concesion se encuentra (por ser calificada como servicio piblico)
sujeta a un régimen de derecho publico, adn en el caso de ser
ejercida como parte de la gjecucidn de un contrato, resultara
inevitable que las eventuales controvaersias suscitadas entre las
paries (el Estado Concedente vy el particular Concesionario), se
encuentren necesaramente involucradas con el ejercicio de

potestades de imperio del Estado.

Lo sefalado ha sido advertido anteriormente por los tribunales
arbitrales, pronuncidndose en el siguisnte sentide®:

"En efecfo, =f por funciones o alribuciones de ius
imperium se enliende la pofestad de mando que, como fal,
el Estado ejerce slempre sobre las personas, v & se
considera gue dichas polestades de mando encuenfran
sustento en el inferés piblico, que sirve de justificacion da
loda aclividad administraliva, puede decirse que el
comenido infegro de los Conirafos de Concesidn es de
interés publico y se encuentra, por tanfo, vinculado al ius
imperum del Estado. Es decir, son de inferés poblico y por
fo mismo conciernen al jus imperium del Estado, los
Confratos de Concesion en su folalidad, lo que —lfevado al
exfreamo— obligaria a concluir que ef Convenio Arbitral
consiifuye un paclo existente, aungue inaplicable por falta
de objeto.

¥ Laudo Arbitral de facha 08 de mayo de 2003, Expedients M° 562-149-2001, en el
proceso seguido por Telefdnica del Pera 5.AA. confra &l Ministerio de Transpories y
Comunicaciones y OSIPTEL.



Berrres, D Las Casas, Foruo & Usas
ABOGATIOS e

La inaplicabilidad del Convenio Arbifral es, sin
embarge, inacepiable en wiud del Frincipio de
Conservacidn de los actos juridicos {...) sf la compelencia
del Tribunal fluye de los propics Confratos y de la ley, no
exisfe razdn para inferpretar dicho convenio en un senlido
distinto al de la plena competencia del fuero arbifral para
conocer lodas las discrepancias entre las parfes referidas a
la inferpretfacion y ejecucidn de los Contrafos de concasion,
se encuentre o no involucrado el ius imperum del Estado.”

B. Por lo tanto y sin perjuicio de lo que se expondra en los acapites
| siguientes, |a resiriccion a las materias pasibles de ser sometidas
a la competencia arbitral, en el marco de la ejecucion de los
contratos de concesion de servicios publicos, relacionada con &l
ejercicio de las potestades de imperio del Estado, sera
procedente dnicamente en el caso de que la controversia entre
las partes no mantenga relacién con la ejecucion del contrato de
concesion y que, peor lanlo, se encuentre exclusivamente
relacionada con el cuestionamiento de la polestad de imperio
ejercida. Justamente por ello, el demandante pretende encuadrar
el proceso arbitral en un supuesto cuestionamiento a una funcion
intrinseca del Estado (la normativa), distrayendo respecto a su
verdadero objetive que fue resolver una controversia relacionada
can la ejecucidn del contrato de concesion.

8. De acuerdo a lo establecido en la Clausula 21, Seccion 21.01,
primer parrafo del Contrato de Concesién para la Frestacion del
Servicio Portador v Servicio Telefénico Local en las Ciudades de
Lima y Callao, y en la Clausula 3, Seccion 3.01 de la Parte |ll del
Contrato de Concesién para la Prestacidn del Servicio Portador v
Servicic Telefonico Local y Servicio de Larga Distancia Macional
& Imternacional, suscritos por TELEFONICA con el Estado
peruano, "Cualguier conlroversia que suffa de © en conexion con
esle CONTRATO, su interprefacidn o ejecucion, incluvendo

cualguier aspecto relativo a8 su existencia, validez o lerminacion,
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serd resueltc amistosemente por las parfes y en caso éslas
partes no llegaran @ un acuerdo safisfactorio en el proceso de

conciliar, la_o las _malenas e niroversia s almenis

resusltss medianfe arbitrale administrado por la Camara de

Comercio de Lima”

Atendiendo a la disposicion citada, se advierte 'que toda

controversia que, entre otras, se produzca como consecuencia

y/o s& encuentre en relacién con la interpretacion o ejecucion del
Contrato de Concesion, deberd ser finalmente sometida a
proceso arbitral ante la Camara de Comercio de Lima. FEs
necesario tener presente que de acuerdo a ello, para efectos de
determinar la procedencia del arbitraje, no se exige que la
controversia suscitada entre el Concedente y el Concesionario
necesariamente deba surgir del propio Contrato de Concesion,
bastando para ello que la misma se encuentre vinculada con su
interpretacion o ejecucion. En tal sentido, cualquier discrepancia
que se encuentre referida a la aplicacion de actos administrativos
o reglamentos que incidan en la interpretacién de los Centratos
de Concesidn, o gque importen su trasgresion, pueden ser
conccidas en el fuero arbitral.

De otro lado, si bien es cierto el Estado puede ejercitar funciones
que constituyen manifestacién de su ius imperium, es necesano
tener presente en el caso especifico de los contratos
administrativos, gue ello no puede comportar una lesion a la
astabilidad e indemnidad contractual contemplada en el primer
parrafo del articulo 62° de la Constitucion Politica, cuyo texto es

el siguienta:

"Articulo _62°.- La liberdad de contralar
garanfiza que las parfes pueden paclar validamente
segln las normas vigentes al iempo del coniralo.
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Los térmminos copiractuales no pueden ser
mggrrcadng por leyes u ofras disposiciones de
a Los conflictos derivedos de [a

cualguier clase.

refacion confraclual sdlo ge soiucionan en la via
arbitral 0 en la judicial segin los mecanismos da
profeccidn previstos en ef contrato o contemplados

en la ley.”

En el presente caso, la prevision del arbitraje como mecanismo
de solucién de controversias en el Contrato de Concesion
gugcrito con el Estado pervano se produjo en virtud de lo
contemplade en el aticulo 1* de la Ley N® 25835, Ley de
Arbitraje vigente en el momente de la suscripcién del confrato,
procedencia que a su vez es ratificada en la actualidad por el
articulo 2% de |la Ley N 26572.

Sobre la base de la mencionada autorizacion contemplada en el
ordenamiento, se pactd la prevision del arbitraje como Gnico
mecanismoe de solucion de confroversias derivadas de ylo
relacionadas con la ejecuc&&h de un contralo administrativo
especifico (confrato de concesibn de servicios poblicos),
sustrayéndose validamente la competencia del Poder Judicial en
dichas materias, siluacion que a su vezr se encuentra en
concordancia con 1o establecido por la Constitucién Palitica,

La validez de recurrir al mecanismo de arbitraje para efectos de
la solucion de controversias en el marce de la ejecucion de los
contratos administrativos puede enconfrar sustento asimismo en
el hecho que, el conflicto gque surja yfo que se encuentre
relacionado con el mismo, no surge principal o exclusivamente de
un aclo administrative, sine respecto de una relacion juridica
administracidén - administrado que requiere ser interpretada; por
lo tanto, en éstos supuestos “el arbitro no sushiviria al juez

confencioso administralivo, sino gue se fimitaria & enjuiciar una

Bermres, DE Las Casas, FORNG & LiGaz
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relscidn adminisirativa conformada de comidn acuerdo entre la
Administracion y el administrado™.

14. Atendiendo a lo indicado, se tiene gue la restriccign al
mecanismo de arbitraje contemplado en la ley vigente no puede
énmpﬂr‘tﬂr la prohibicidn de pactar dicho mecanismo de solucidn
de controversias como exclusive en el marco de un contrato
administrative (como lo es el Contrate de Concesion), o
determinar que su aplicacion se encuentre restringida en todos
aquellos casos en los que se encuentra involucrado el ejercicio

de potestades de imperio,

En tal situacion, de acuerdo a lo establecido por la doctrina en la
materia el arbitraje paclade en el contrato no sushiuye
formalments a la competencia contencioso-administrativa, porque -
se referird a ambitos que previamente se han susiraido a dicha
jur'ladicr:if.m*', o cuyo pacto de sustraccion (como es el caso del
arficulo 62* de la Constitucidn Politica) ha sido autorizado por el
ordenamiento,

15. En efecto, conforme se desprende del propio texto de la Ley de
Arbitraje ~que a su vez posibilita pactar dicho mecanismo en el
caso de contralos administrafives-, la_dnica interpretacion
posible al supuesto de restriceién para el sometimiento de

controversias a arbifraje en caso de ejercicio de potestades
de imperio, estriba en gque dicha controversia se encuentre

* BUSTILLO BOLADO, Roberto. Convenios vy Confrafos  Administrativos
Transaccion, Arbifraje y Terminacidn Convengional del Progedimiento.  Espafia:
Aranzadi, 2001, p. 314,

" GONZALES-VARAS IBANEZ, Santiago. La fmupcidn de las Negociaciones en el
Derecho Administralivo;  Transacciones, Convenias, Arbitrafes. En: Rewvisla de
Estudios de la Administracidn Local, N* 286-287, Espaiia (Mayo — Diciembre 2001}, p
53.
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exclusivamente referida al ejercicio de la funcion estatal y no
mantenga relacién con la ejec ucidn del contrato respectivo.

16. Lo contrario, supondria que los contratos administratives pueden
| ser modificados o alterados unilateralmente por el Estado, al
margen de los mecanismos pactados en el mismo, por el solo
! | hecho de la intervencién de potestades de imperio y no obstante
que la controversia gue las involucre se encuentre directamente
| relacionada con la ejecucidn del contrato. En tal eventualidad,
i ello supondria un atentade contra la estabilidad de las clavsulas
contractuales frente a la modificacién unilateral por parte del
Estado, reconocida en el arficulo 62° de la Constitucion Politica
no sdlo para el caso de los contratos ley, sino para todo acusrdo

de voluntades pasible de ser calificado como tal.

17. Al respecto, resulta pertinente tener en cuenta lo sefialado por el
Tribunal Constitucional en los fundamentos juridicos (fundamento
35) de la Sentencia de fecha 3 de oclubre de 2003, recaida en la
demanda de inconstitucionalidad identificada con Expediente N®
005-2003-ATC, mediante la cual se prefendic cuestionar la
constitucionalidad del caracter de contrato-ley de los contratos de

concesion de servicios pliblicos. de telecomunicaciones:

"En ese orden de ideas, este Trnbunal
precisa gue no solo gozan de inmodificabilidad las
clausulas que compaongan el contrato-ley (...) Ello
es produclo de una inferpretacion sistematica de
los dos pamafos del arficulo 62° de la Conslitucidn.
FPor un lado, de conformidad con la primera parte
de dicho precepto constitucional, ¥ no s6lo respeclo
a los Mrminog contrectusles gue contenga el
confrato-ley, sino en general, para lodo término
contractual, désfos, "no pueden =er modificados por
leyes u olras disposiciones de cualqurer clase”.
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18, Lo indicado &n la Sentencia citada ha sido rafificado a su vez por
la Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 20 de junio de
2005, recaida en una demanda de amparo interpuesta contra la
Municipalidad Distrital de Ancén (Expediente N* 0078-2004-
AASTC) por declaratoria de nulidad de un contrato-. Al respecto,
cabe sefalar los siguientes extractos de los fundamentos
juridicos 3 v 4:

*3. (..} Al respecto, este Coleglado ha
precisado gue de una Interpretacidn sistematica de
los dos pdrrafos del articulo 62° de la Constitucion
se eslablece una regla de caracter general, y es
gue no sdlo los términos contractuales contenidos
en un contrato — ley, sino gue, en general, fodo

término_contractual, ‘no puede ser modificado por
leyes u ofras disposiciones de cualquier clase (STC

005-2003-AFTC; Caso Conlrale - Ley con
Telefonica)” (F.13) (...).

4. (..) Es decir gue, una vez firmados los
confratos, cualquier conflicie derivado de dicha
relacidn contractual, conforme lo sefiala el articulo
62° de [la Constiucion, Unfcamente podra ser ||
soluclonado en la via arbifral o en la judicial, y no |\
mediante una ley o norma con rango de ley.”

18.En consecuencia, los términos contractuales validamente
pactados en un contrato de concesidn, incluyendo la prevision de
los mecanismos de solucién de controversias, no podran ser
modificados en forma unilateral por disposiciones emilidas por el
Estado, ain cuando para tales efectos se trale del ejercicio de
potestades de imperio.

20. Tomando en consideracién lo sefialade en los acapites que
anteceden se tiene, en general, que toda controversia entre
TELEFONICA v el MTC que se encuentre relacionada con la
gjecucidn o interpretacion del Contrato de Concesion, ain en la

aveniualidad de que se encuentre vinculada con el ejercicio de
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una potestad de imperio del Estado, podra y debera ser resuelta
necesariameante mediania proceso arbitral,

Atendiendo a lo sefalado con anterioridad, resulta del todo
irrelevante lo sostenide por &l MTC en su demanda, en la parte
en que cuestiona el caracter de contrato-ley de la concesion de
servicios poblicos de telecomunicaciones conferida a
TELEFONICA en cuanto al servicio de teléfonos plblicos se
rafiare:; toda vez que el pacto de arbitraje como mecanismo de
salucién de controversias en el respectivo contrato de concesion
se encuenlra amparads por la inmodificabilidad unilateral y
estabilidad de los contratos consagrada en el articulo 62°, primer
parrafo de la Constitucién Politica.

Efectivamenta, lo que se discute en sede arbitral en este caso, es

" un conflicto derivado de la aplicacidn de las disposiciones

22,

contractuales, per lo cual, al provenir la controversia de fuentes
contractuales y no normativas, ésta se encusntra sometida al
convenio arbitral.

En el presente caso, si bien la controversia sometida a arbitraje
ante la Camara de Comercio de Lima fue originada como
consecuencia de la entrada en vigencia de la Resolucion
Ministerial N° 180-2000-MTC/15.03, mediante la cual, entre otros
aspectos, se excluyd del contenide de la definicion de Operador
Independiente de Teléfonos Plblicos (OITF) a les que conectan
terminales telefonicos monederos a una linea telefonica de
abonado para ceder su uso a terceros; la misma ha sido
conocida en sede arbitral debido a que (lo gue fue confirmado por
el Laudo Arbitral} la_aprobacion de dicha norma comportaba en
los_hechos una abierta contravencién de las obligaciones del

Estado peruano, contempladas £n los Contratos de Concesion
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ara stgcion del senvicio plblico de telefonia, v respecto de

los cuales TELEFONICA, detenta la calidad de concesionaria.

23.El incumplimiento contractual, que constituye el motivo de la
controversia validamente llevada a arbitraje por parte de
TELEFONICA, se sustenta en lo siguiente:

a. Las Sscciones 1201 y 1205 de la Clausula 12 de los.
Contratos de Concesion suscrtos con el Estado peruano,
fusron estipuladas con |a finalidad de proteger a
TELEFONICA (en calidad de concesionario) de fodas
aquellas situaciones que pudieran afectar la libre y leal
competencia en el mercado de los servicios de
telecomunicaciones, incluyendo agueilas que pudieran
derivarse de la propia actuacién del Estado, bajo el ejercicio
de cualquiera de las funciones que les han sido atribuidas por
al ordenamients. Las disposiciones contractuales citadas
sefalan expresamente lo siguiente:

“Seccion 12.01: Olras Concesiones
EL MINISTERIO garantiza que las concesiones
para la prestacion del SERVICIO DE TELEFONIA
FIJA LOCAL gue sean oforgadas después del
PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA no
estaran sujetas a condiciones mas favorables que
aguellas contenidas en el presente CONTRATO,
Asimismo, lales concesiones serdn olorgadas
medianfe  procesos  transparentes ¥y no
discriminalonios.

(..

Seccign  12.05; Leal y Libre

Competencia

EL MINISTERIO se compromele a no oforgar
concesiones gue resulfen en wuna situacién de
compelencia desleal en contra de la EMPRESA
CONCESIONARIA.

Por su parte, OSIPTEL cautelara que ef
marcado de serviclhs de lelecomunicaciones nNo
se vea afecfado por précticas que atenten conlra
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fa libre y leal competencia. Asimismo, caufelara
gue los prestedores de SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES desarmollen sUS
actividades en concordancia con los principios de
igualdad, no discriminacidn y equidad.”

Atandiendo a lo sedalado en las disposiciones contractuales

| citadas se tiene que el Estado Concedente (a través del MTC)
ze obligd a: i} No oforgar concesiones para la prestacion del
servicio de telefonia fija sujetas a condiciones mas favorables
que aguellas otorgadas en los Contratos de Concesidn; i) No
otorgar concesiones de servicios de telecomunicaciones que
generen una siluacién de competencia desleal en perjuicio de
| TELEFONICA. A través de OSIPTEL el Estado se obligs a
."I cautelar que el mercado de servicios de telecomunicaciones
| no se vea afectado por practicas que atenten contra la leal y

!
libre competancia,

b. TELEFONICA no sometid a arbitraje una controversia
reclamando la ilegalidad en el ejercicio de una polastad de
imperio del Estado, concretamente la funcién normativa en
virtud de la cual se emitié la Resolucidn Ministerial N* 180-
2000-MTC/15.13.

Lo gque TELEFONICA ha denunciado es gue, con la
amlsiﬁn de la E&ﬂﬁluciﬁn Ministerial precitada. se ha
producido, por parta del Estade concedente, un

incumplimiento las obligaciones contractuales

pactadas en las cliusulas 12.01 y 12.05 del Contrato de
Concesién, toda vezr que en virtud de dicha disposicion el

Estado (al excluir a los particulares del concepto de QOperador

Independiente de Teléfonos Pdblicos) ha permitido gque
presten el servicio de telefonia piblica sin autonzacion

administrativa alguna, lo cual ha implicado la posibilidad de
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otorgar a personas naturales y empresas de relativa
envergadura una venlaja competitiva frente a nuestra
representada, o que comporta una situacion de competencia

desleal.

En efecto, en virtud de la disposicidén contenida en el numeral
Il de la Resolucién Ministerial N° 180-2000-MTC/15.13, se
permite a cualquier abonado con acceso al publico
reemplazar su terminal telefonico por uno acclonado mediante
monedas, tarfetas, fichas o codigos para ceder su uso a
terceros, sin necesidad de contar con la concesion respectiva.
De acuerdo a lo que se expondra posteriormente, por via de
excepcién, el Estado ha permitido a los abonados actuar con
las facultades de un concesionario del servicio de telefonia
piblica, sin requerir para ello de la concesion respectiva, lo
gue atenta contra la obligacién de fransparencia en los
procesas de clorgamiento de concesiones para la prestacion
de servicios pdblicos a que se refiere la Seccion 12,01 del

Contrato de Concesian.

De otro lado, el Estado pervano ha establecido una
discriminacion en perjuicio de TELEFOMNICA, al otorgar a los
particulares la posibilidad y el derecho de brindar un servicio
publico, sin cumplir con las disposiciones vigentes, teniendo
como consecuencia que los propios abonados de nuestra
representada se conviertan en nuesiros ocasionales
competidores, estableciéndose asi una situacion evidente de
competencia desleal, en abierta contravencion de lo previsto
gn las Secciones 12.01 y 12.05 del Contrato de Concesion.

Coma puede apreciarse la controversia a que se ha hecho
referencia, s2 encontraba necesariamente onentada a

determinar si efecfivamente el Estado (a3 propédsito de la



TR |

)

BeaTES, DE Las Casas, Forwo & Uoaz

ABOGATHE ——

aprobacibn de la Resolucion Ministerial N® 180-2000-
MTC/15.13) habla incumplido con las obligaciones de
transparencia y no discriminacién con relacion a la
competencia en el mercado de felecomunicaciones, a las que
se ha compromelide en el Contrato de Concasidn.

. Finalmente atendiendo a todo lo sefalado, la controversia

efactivamente fue tratada ante el Tribunal Arbitral,
exclusivamente como una controversia para efectos de
dilucidar el efectivo incumplimiento del MTC de las
obligaciones contenidas en el Contrato de Concesion. Lo
indicado es corrcborado a su vez por lo sefialado en el Acta
de Audiencia de Puntos Controvertidos del proceso arbitral,
cuyos extractos se citan a continuacion:

3. Fjacidn de Puntos Controvertidos
De confermidad con el numeral 9 de fas reglas del
proceso, el Trbunal procede a fjar los punfos
confroverlidos:

()

2. Determinar si el MTC al haber
expedide fa Resolucidn 18-2000-MTC/15.13,
excluyendo  expresamente  ‘la - aclividad  gue
consiste en conecltar un lerminal lelefdnico
accionado por monedas, tafetas, fichas o codigos
& una linea telefénica de abonado”™ ha incumplido
st obligacidén contractual previsfa en fa Seccitn
12.01 del Conirato de Concesién, consistenfe en
no establecer concesiones para la prestacion del
servicio de felefonia fijg local mas favorables a las
olorgadas a Telefonica; y s lal resolucion
confraviena la Ley de Telecomunicaciones ¥ su
Reglamenlo,

3. Determinar si. el MTC &l haber
expedide la Resolucidn 18-2000-MTC/15.13 ha
astablecido condiciones discriminatonas a favor de
particulares y en consecuencia, ha incumplido su
obligacidn contraclual previsla en la Seccién
12,05, consisiente en cautelar que &f mercado dea
servicios de felecomunicaciones no sea afeclado
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con priclicas gque atenten conira ja libre y leal
competencia.”

24.En atencidn a lo indicado, carece de objelo sostener, como
arradamente pretende el MTC, que se habria producido un
supuesto de materia excluida del arbitraje, toda vez que la
controversia en la cual se emitid el Laudo Arbitral materia de
impugnacién se encuentra directamente relacionada con el
cumplimiento de obligaclones de cargo del Estado,
correspondientes a la ejecucion del Contrato de Concesion,

li. Calificacién del servicio de telefonia publica como un servicio
ptiblico

1. De acuerdo a la clasificacién, segin su naturaleza técnica,
prevista en el Texta Unico Ordenado del Reglamento General de
la Ley de Telecomunicaciones, aprobads mediante Decreto
Supremo N® 027-2004-MTC (en adelante, Reglamento), los
sernvicios de telecomunicaciones se clasifican en:

a) Servicios Portadores,

b} Servicios Finales, tambign llamados Teleservicios.
c) Servicios de Difusion.

d) Servicios de Valor Afadido.

2. Loz servicios finales son  aquellos  servicios de
telecomunicaciones gque proporcionan la capacidad completa que
hacen posible la comunicacion entre usuarios. La doclrina
especializada en la materia sefiala que lo gue distingue

tecnoldgicamente a los servicios finales es precisamente la
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posibilidad de comunicacion entre usuarios, ofreciendo la
capacidad complsta de comunicacion®.

3. A su vez, conforme a la clasificacion juridica prevista en el
articulo 41* del Reglamento, los teleservicios se clasifican por su
uzo en poblicos y privados, distinguiendose los primeros en que
su uso se encuentra a disposicion del pablico general a cambio
de una contraprestacién tarifaria, mieniras que los teleservicios
privados son aquellos que han sido establecidos por una persona
natural o juridica para satisfacer esfrictamente sus propias
necesidades de comunicacién dentro del territorio nacional”.

4, En efecto, el articulo 40° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobade mediante Decreto Supremo N°
013-83-TCC, define al servicio plblico conforme a lo siguiente:

“Articulo 40°.- Serdn considerados servicios
pablicos de telecomunicaciones aquellos servicios
declarados como lales en el reglamenlo de esta
ley, gque estén a disposicion del pablico en
general y cuya utilizacién se efectdie a cambio
de una contraprestacion. Su presfacion sera
normada por la presente Ley y podra ser
reglamentada cuando por fas caracteristicas del
servicio eflo fuera necesario.” (resaltado agregado)

5. Asimismo, dicha definicion se encuentra recogida en el articulo
23° del Reglamento:

"Articulo  23°.- Son Servicios Pablicos
squellos cuyo uso esiad a disposicion del pablico
en general a cambio de una contraprestacion
tarifaria, sin discriminacion alguna, dentro de las

* VINATEA RECOBA, Luis. Los servicios de lelecomunicaciones poitadores y finalas
en la legisfacion peruana. En: Themis N* 33, Sequnda Epoca, 1996, p. 181-188
" EERNANDEZ FILCO, Percy. La clasificacidn de los serviclos de telecomunicacionas
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10. Es mas, el propia MTC afirma que el caracter de servicio publico
proviene de una declaracion formal de titularidad sobre la
actividad, es decir, la publicatic o reserva de titularidad del
servicio a favor del Estado, en atencidn al interés plblico que
subyace en su prestacidn. Dicha titularidad estatal sobre una
determinada actividad econdmica debe ser otorgada de maneara
expresa mediante una norma legal.

11. Por ende, nuestro ordenamiento ha otorgado caracter plblico &l
servicic telefonico prestado bajo la modalidad de teléfonos
monederos. De acuerdo a lo establecido en el articule 53° del
Reglamento, s& ha comprendido en forma expresa dentro de los
denominados "servicios finales de caracter pdblice” al servicio
{elefénico, el mismo que pueds ser prestado bajo la modalidad
de: i) abonados o i) teléfonos piblicos fijos o moviles, mediante
puestos islefdnicos, ferminales fijos o moviles, cabinas o
locutorios pdblicos, o feléfonos manederos’™. Por lo tanto, el
sanvicio telefonico, en cualquiera de sus modalidades, tiene
caractzr de teleservicio piblico, en la medida que sea prestado
al pdblico en general a cambio del pago de una contrapresiacion
larifaria.

12.El articulo 60° del Reglamento precisa que a efectos de la
prestacidon de los mencionados leleservicios se requiere
previamente del otorgamiento de la concesion respectiva. El
hecho gque en el supuesto especifice de los teléfonos plblicos
fijos o méviles, la norma admita la posibilidad de que los mismos
sean prestados a través de operadores independientes, ello no

" articulo 58° del Decreto Supramo N° 008-94-TC:

"B} Servicio TelelGnico se préasta bajo las siguienies modalidades:

[E Abonedos,

2 Teléfonos poblicos fijos o mdviles, mediante puestos felefdnicos, lerminales
filos 0 mdvites, cabinas o locutonos poblicos, o telefonos monederos.”
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implica gue se exima a los mismos de los requisitos previstos
para la prestacidn de un servicio pablico de telecomunicaciones,
por lo cual se encuentran obligados a oblener la concesion
respectiva por parte del MTC",

13.En ese sentido, toda persona que realice la prestacion del
servicio telefdnico requiere de una concesion olorgada por el
Estado peruvanc, para lo cual debe cumplic determinados
requisitos establecidos en la norma, en tanto se confiere a un
particular la posibilidad de prestar un servicio puiblico. Al
respecto, Roberto Dromi sefiala lo siguiente™:

‘La concesién es el aclo por el que la
Administracidn, en vidud de fas alribuciones
denvadas del ordenamiento positivo, confiere a una
persona un derecho o un poder que anfes no fenia.
L& concesian olorga asi un nueva derecho.”

14, En el mismo sentido, Sarmmiento Garcla define la concesion de

senvicios publico, conforme a lo siguienta”:

‘La concesidn de servicios piblicos es el
conirato en fa funcion administraliva en virtud del
cual un ente estafal encomienda o delega a una
persona, temiporalmente, la ejecucion de un
senvicio publico, oforgandole el ejercicio de cierla
potestad pablica para asegurar su funcionamiento,
efectuéndose la explofacidn a costa y riesgo del
concesionario, bajo la vigilancia y control del enfe
concedente.”

" Sobre el particular, debe mencionarse gue el articulo 58° del Reglamento establece
que el Operador independiente puede soliclar a una concesionaria de telefonia fija o
mdvil, ung o mas lineas telefonicas con la finalided de instalar para su explotacién
directa teléfonos pablicos desde puestos telefonicos, cabinas o locutorios piblicos, en
un d&rea determinada de la concesion

2 DROMI, Roberto. Derecho Adminisirative, Buanos Aires: Ciudad Argentina, 2000, p.

295-296
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15.Conforme a lo explicado, los particulares Gnicamente podran
prestar el servicio telefdnico, de abonado local o de telefonia
publica, cuando hayan obtenido la concesion del Estado para tal
efecto.

16.En el caso de los Contratos de Concesidn de TELEFONICA,
aprobades mediante Decreto Supremo N° 011-84-TCC, el objeto
de los mismos consiste en otorgar a la empresa concesionarios -
en este caso, TELEFONICA- la concesion para prestar el
servicic portador v los servicios finales, dentro de los cuales, se
encuentra el servicio telefénico en la modalidad de teléfonos
publicos.

17.En efecto, la cldusula 3 de los referidos contratos especifica los
senvicios comprendidos dentro del ambite de la concesion:

“Seeccidn 3.01: Servicios Concedidos
Dentro del AREA DE CONCESION a que se refiere

| s Seccion 3.03 y suyeta a los términos y

condiciones de esle CONTRATO, fa EMPRESA
CONCESIODANRIA estsd aulorizada para prestar los
¢ siguientes SERVICIOS  PUBLICOS DE
i TELECOMUNICACIONES fen adelante
T denominados Jos "SERVICIOS CONCEDIDOS"):

it

(-}
i} SERVICIO DE TELEFONOS
PUBLICOS;"

18.En consecuencia, resulta evidente que TELEFONICA ha recibido
la concesidn, como requisifo previo, para la prestacion del
servicio de telefonia fija, en la modahdad de teléfonos plblicos.
Inclusa, @l propio Flan de Expansidn de Redes del Contrato de
Concesion oblign 8  TELEFOMNICA - a instalar y mantener

telefonos pablices de acuerdo a los requisitos en dicha plan

% s ARMIENTD GARCIA, Jorge. Concesidn de Servicios Piblicos, Buenos Alres:
Ciudad Argenfina, 1583, p. 83
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19. Temando en cuanta lo anteriormente expuesto, resulta claro que
la prestacion del servicio telefonico en la modalidad de teléfonos
publicos constituye un servicio publice, conferme lo previsto en
nuestro erdenamiento.

Ill. Naturaleza juridica del servicio prestado a través de Jos
teléfonos monederos

1. Conforme a lo sefalado en el acapite anterior, consideramos
necesario analizar la naturaleza de la actividad prestada a través
de los teléfonos monederos. La actividad prestada por las
persones a quien en adelante denominaremos  los
“hodegueros™, consiste en conectar un lerminal telefonico a la
linea de abonade, con la finalidad de ceder su uso a terceros.

7. En ese sentido, debe sefialarse gque en dicho supuesto se
configuran los elementos del servicie final de telefonia piblica, en
atencion a 1o siguiente:

a) La capacidad completa para la comunicacién entre USLArios. -
Un servicio final debe conllevar todos los elementos

prestacionales gue permitan la utiidad que persigue el
usuario, es decir, la comunicacién. En el presente caso,
mediante la instalacién de dicho terminal, se parmite a los
usuarios gque ulilicen dicho aparato la posibilidad de
comunicarse con ofros usuarios, por lo que se evidencia la
capacidad completa de comunicacion. Si bien es cierto, al
propietario de la linea de abonado que conecta el "telefono
moneders” na ez duefic de la red que permite esla
comunicacion, elle no gquiere decir que no haga uso de la
misma para permitir que se realice la comunicacion, toda vez

que la instalacion de un terminal telefénico por si solo no
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aclividad debe declararse que dicha achvidad censtituye un
servicio de telefonia plblica.

4. Conforme a lo explicado, no resulta posible sostener lo afimado
por el MTC en el sentido que e/ "bodeguero” no ha desarrollado
su propia red sino que simplemente esta cediendo el uso de su
linea telefénica domiciliaria a cambio de un pago, toda vez que
mediante esta conexion necesariamente hace uso de la red de
infraestruciura para la transmision de datos dal concesionario de
telefonia plblica, de lo contrario no se podria realizar la

comunicacion enfre [os usuarios.

5. En ese sentido, el ariculo 60° del Reglamento, establece la
posibilidad que los servicies de feléfonos pablicos fijos o moviles,
sean prestados por operadores independientes. Cabe sefalar
gue dichos operadores deben encontrarse facultados per el MTC
para prestar dichos servicios, siendo distintos de los
concesionarios que prestan los senvicios de telefonia fija o movil.
El articulo 61° precisa gque los operadores independientes
pueden solicitar a una concesionaria de telefonia fija o mdvil, una
o mas lineas telefonicas con la finalidad de instalar para su
explotacion directa teléfonos plblicos desde puestos telefonicos,
cabinas o locutorios pdblicos, en una area determinada de la
concesién, Por lo tanto, resulta posible que dichos operadores
presten el servicio siempre gque cumplan con solicitaric de

manera expresa & la emprasa concesionaria.

6. Ello se encuentra recogido en ia doctrina como una medalidad de
prastacién del servicio de lelefonia pdblica. Al respecto, se
sefala que: "Las empresas lelefénicas no estan solas en el

mercado, ya gque debsn coexistir con  les  operadores
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independientes, los cuales se encuentran obilgados a pagar a las

licenciatarias cargos por conceplo de vinculo de conexién™*.”

7. No obstante, dicha modalidad de prestacion del servicio de
telefonia piblica se diferencia de la actividad que actualmente
prestan los “bodegueros™, toda vez que los mismos conectan en
forma ilegal un aparato terminal (en este caso, los leléfonos
monederos) a la linea de abonado, omitiendo sclicitar una linea
especifica para el servicio de telefonia piblica a la empresa
concesionaria, conducta ilegal que ha sido avalada por &l MTC,

8. Incluso, el MTC ratifica esto al sefalar que “el cardcler de
monedero  del feléfono es simplemente un sislema de
recaudacion y no constituye la instalacién de un servicio de
teléfono publico independiente a su linea felefonica domiciliaria.”
(ver pagina 13 de la demanda).

9. En el presente caso, la prestacion de dicha actividad constituye
una préctica ilegal mediante el uso indebido del servicio de
telefonia fija contratado por los particulares, en la modalidad de
abonados. Estas personas han varado lo esltipulade en su
contrato de telefonia fija, bajo la modalidad de abonado, suscrito
con TELEFONICA, para prestar un serviclo de telefonia piblica a
través de los teléfonos "bodegueros” que instalan en sus locales,
lo cual constituye un supuesto de incumplimiento.

10.De acuerdo a lo establecido en el articulo 48° de las Condiciones
de Uso de los Serviclos Plblicos de Telecomunicaciones,
aprobade por Resolucion N® 0116-2003-CD/OSIPTEL, los

abonados del servicio tiene la obligacién de ulilizar debidaments

" CERVIO, Guillermo. Derecho de fas lelecomunicacionss. Buenos Alres: Abaco de
Rodalfo Depalma, p. 137
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el servicio telefdnico de acuerdo con las normas y disposiciones
legales y contractuales vigentes, bajo la responsabilidad prevista

en el ordenamiento legal.

En ese sentido, los abonados del servicio de telefonia fija no
pueden conectar a su linea telefénica de uso residencial, un

| aparto terminal con la finalidad de ponero a disposicion del
pliblico en general a cambio de una contraprestacion, toda vez
gue ello desvirtia el objeto de su contrato, ya que en la practica

B!
| pierden la calidad de usuarios y se convierten en operadores de
un servicio de telefonia publica para lo cual requisren de una

concesion otergada por el Estado.

12.De otro lado, debe afirmarse que TELEFONICA no cuestiona la

libertad para la adquisicién de equipos terminales. De acuerdo a
' lo dispuesio en el articulo 16° de la Ley de Telecomunicaciones,

los equipos terminales pueden ser adquiridos libremente por los
usuarios a la entidad explotadora del servicio o a otra entidad.

' Asimismo, de conformidad con los articulos 63° y 65° de la citada
"noma, el dnico requisito para la importacion, fabricacidn o

comerclalizacion de los equipos de lelecomunicaciones es la
homelogacién que tiene por finalidad garantizar el correcto

funciocnamiento de la red y la seguridad del usuano.

13.Estas disposiciones Se encuentran recogidas, a su vez, en el
articulo 254° del Reglamento, en virlud del cual se establece que
los operadores de servicios de telecomunicaciones estan
obligados a conectar a sus redes o sistemas, los equipos
terminales que los usuarios adquieran o amenden de lerceros,
siempre que sean compatibles y hayan sido debidamente

homologadaos.

30
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14, 5in embargo, debe precisarse que la conexion de dicho equipos
| a la red del goncesionario stlo debe ser permitida cuando se
| realice conforme a las finalidades pactadas en su contrato como
. usuario del servicio, en la modalidad de abonado, por lo que no
\ puede destinarse a un uso distinto, tal como prestar el servicio de
| telefonia plblica a terceros. En tal sentido, dichos equipos solo
! pedran ser utilizados como terminales para la prestacion del
I-I servicio publico de telefonia creando se cuenta con una concesién

para allo.

15.5] bien se admite la posibilidad de comercializar equipos
terminales, la actividad realizada por los *“bodegueros™ no sélo
consiste en la conexion de terminales telefGnicos sino gque en
realidad implica una prestacidn directa del servicio de telefonia
piblica, en atencién a que mediante el terminal por si solo no se
permitiria la comunicacidn entre usuarios, sino que es nacesarno
hacer uso de la red del concesionario

\ 16.Debemos precisar que la actividad que desarrollan los
"""Tparﬁ::ulares cuando conectan su equipo terminal a la linea
| telefonica no constituye un servicio plblico, sin embargo cuando
| dichos terminales se ponen a disposicion al piblico para su uso,

! cobrando una contraprestacion por ello, se-esta prestando un
- establecido en el articuls 53° inciso 1) del Reglamento, se
considera como leleservicio puiblico al servicio telefonice,
mediante el cual se permite a los usuarios la conversacion
telefénica en tiempo real, en ambos senlidos de transmision, a

traves de la red de telecomunicaciones.

17 Si bimn, anteriormenie el MTC ha alegado gue no se configuran

las caracteristicas necesarias para |a configuracion de un servicio

H

i servicio de telefonia pdblica. En efecto, de acuerdo a o |
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plblico, en la medida que los terminales para su prestacion se
encuentran ubicados en un local de dominio privado, debemos
acotar que existen teléfonos monederos instalados por
TELEFONICA en locales comerciales de titularidad privada,
supuesto en el cual no se desvirida la calidad de servicio piblico

&n su prestacion.

r_‘iE’f.La tinica modalidad de prestacion de diche servicio por parte de

~ una persona distinta de un concesionario del servicio telefonico,
zin la necesidad de contar con la concesion del servicio, se
encuentra regulada en el ariculo 57" del Reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo N° 027-2004-MTC, en virtud del cual
se establece que el concesionario del semvicio telefonico se
encuentra facultade a prestar dicho servicios a traves de lerceros
subcontratistas, en la modalidad de {eleéfonos monederos,
teléfonos comunitanos y cabinas publicas,

l'I_IEI.E!ajﬂ esle supuesto, existen terceros subcontratistas que pueden
prestar diche semvicio por encarge de un  concesionano
establecido, =in contar con una concesion olorgada por el
Estado. Mo obstante, dicho supuesto es totalmente distinto de Ia
actividad desarrollada por los “bodegueros™, toda vez que
haciendo uso indebido de la conexion domiciliaria que solicitan,
realizan la conexidn ilegal de un teléfono monedero a la linea de
abonado para ponerlos a disposicion del piblico en general a
cambio de una contraprestacion, convirtiendose en la practica en
un operador del servicio de telefonia plblica adn cuando no

cuenta con los requisitos necesarios para ello.
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IV. Mediante la aprobacién de la Resolucién Ministerial N° 180-
2000-MTC/15.03 se produce la vulneracién de los Contratos de
Concesién suscritos entre el Estado peruano y TELEFONICA

1. Mediante la aprobacién de la Resolucidn Ministerial N* 180-2000-
MTC, publicada el 12 de abril de 2000, se establecié que
quedaba excluida de la definicion de los OITP, la actividad
consistente en conectar un terminal telefonico accionado por
menedas, tarjetas, fichas o codigos a una linea telefénica, con la
finalidad de ceder su uso a terceros.

2. Dicha disposiclén permitié gque, ulilizando linsas lelefdnicas
contratadas bajo la modalidad de abonado, entidades y personas
informales brindaran el servicio de telefonia pdblica sin sujetarse
a la regulacion correspondiente, desnaturalizando el servicio de
telefonia bajo la modalidad de abonado.

3. Asimismo, con la expedicion de la Resolucién antes citada, se
propicio una situacidn de competencia desleal en peruicio de
TELEFONICA en la medida en que los abonados del servicio de
telefonia fija s& encontraron facultados a instalar sin restriccion
alguna teléfonos monederes en el lugar de su teléfone abonado y
explotar el servicio de telefonia publica sin contar con habilitacion
administrabiva alguna.

4. Esta situacién puso a TELEFONICA en desventaja frente a sus
propios abonados pues ésta, como concesionaria, debe cumplir
con prestar el servicio de telefonfa plblica entregado en
concesion atendiendo a estandares de calidad previamente
establecidos, garantizar la conlinuidad del servicio, sujetarse a
una regulacien tarifara, alcanzar las metas de expansion
establecidas en sus respectivos conlfratos y pagar los derechos,

tasas, canon y demas obligaciones genaradas por la conceson
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tales como el apore al FITEL, canon por uso del espectro, tasa
de explotacion comercial del senvicio y tasa de supervision.

. Por el contrario, los senvicios de telecomunicaciones prestados

sin la necesaria concesion no se ajustan a ningln tipo de
regulacién, no cumplen con los estandares minimos de calidad
en perjuicio de los usuarios finales y generan menores ingresos
tributarios para el Estado.

. Como puede apreciarse, la expedicion de |la Resolucion N® 180-

2000-MTC/15.03 origind un trato discriminatorio en perjuicio de
Telefénica, al eximir a los particulares que quisieran prestar el
saervicio de teléfonos pablicos del cumplimiento de las exigencias
formales para los prestadores del servicio de telefonia fija bajo la
modalidad de telefonia pdblica derivadas del ctorgamiento de
una concesion, lo que a su vez, consfituye un incumplimiento de
lo expresamente dispuesto por las Secciones 12.01 y 12.05 de
los Contratos de Concesion gue el Estado peruano suscribio con
nuestra empresa.

. En efecto, la Resolucién Ministerial N® 180-2000-MTC/15.03

importa una exoneracidn del requisito de concesion a las
personas gue prestan servicios de lelecomunicaciones a través
de los terminales accionados por monedas o cualguier ofro
sistema de recaudacion, y por lo tanto, se configura un
incumplimiento contractual por parte del MTC, permitiendo una
competencia desleal contra TELEFOMNICA.

. De acuerdo a lo eslablecide en los Confratos de Concesion

constituyen obligaciones por parte del MTC, las siguisnles’
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Seccidn 12.01; Otras Concesiongs

El MINISTERIO garaniiza que [as concesiones para
la prestacién del SERVICIO DE TELEFONIA FiJA
LOCAL que sean olorgadas después del PERIODO
DE CONCURRENCIA LIMITADA no estardn sujetas
g condiciones mas favorables gque aquellas
conlenidas en el presenfe CONTRATO. Asimismo,
tales concesiones serdn oforgadas mediante
procesos fransparentes y no diseriminalonios.

Seccion 12.05; Leal y Libre Competencia
El MINISTERIO se compromele a no oforgar
concesiones gque resulten en una siluacion de
competencia desleal en confra de la EMPRESA

CONCESIONARIA.

Por su parfe, OSIPTEL cautelard que el
mercado de servicios de lelecomunicaciones no se
vea afeclsdo por praclicas gque alenten conlra la
libre y leal compefencia. Asimismo, caufelard que
tos prestadores de SERVICIOS DE

TELEOMUNICAICONES desarroifan suUs
aclividades en concordancia con fos principios de
igualdad, no diseriminacion y equidad.

8, Mo obstante lo pactado expresamente en los Contratos de
Concesion, mediante la Resolucion Ministerial N® 180-2000-
MTC15.13 se ha permitido que particulares presten el semvicio de
telefonia publica sin autorizacion administrativa alguna, Lo cual
ha implicade que ‘“bodegueros” y empresas de relativa
envergadura presten el servicio de lelefonia piblica con una
ventaja competitiva respecto de nuestra empresa, es decir, en
una situacion de competencia desieal.

B. RESFECTD DE LA PRETENCION SUBORDINADA

I. Los terceros gue no suscribferon el Confrato de Concesién, no
ge veran afectados de confirmarse (a legalidad del Laudo
Arbitral.

1. La demandante senala gue, de declararse infundadas sus

pretensiones de anulacién de laudo arbitral, ello conllevaria
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graves repercusiones para terceros, es decir, a los "bodegueros”,
a las operadoras y hasta a los propios usuarios, a los cuales
incluso podrian sancionar de conformidad con la normativa de
telecomunicaciones vigents.

. Lo sefialado por la demandante es incorrecto por varios motivos.

En primer lugar, TELE FOMICA en ningln momento ha pretendido
que se dejen de distribuir los equipos lelefonicos accionados por
moneda para uso pablico por parte de las operadoras ni mucho
menos cuestiona la venta de dichos equipos. Lo dnico gque
pretendemos en nuestra demanda arbitral, es que se respete el
Contrato de Concesitn en los términos en que fue suscrito,
conforme a la garantia establecida con caracter general para los
contratos en el articulo 62°, primer parrafo de la Constitucion
Poliica,

. En todo caso, los terceros podran poner a disposicion del pablico

el uso equipos de telefonia plblica, siempre y cuando éstos
tengan la aceptacion del concesionario, tal como lo dispone el
articulo 57° del Reglamento.

. Por otro lado, es incorrecto  sostener que la ejecucion del

laudo causara perjuicio a los "bodegueros” puss, &n caso
se declare infundadas las pretensiones planteada en la

.. demanda de anulacién de Laudo Arbitral interpuesta por el

MTC, los ‘bodegueros” no estardn inmediatamente
impedidos de poder poner a disposicion del plblico el
servicio telefdnico a través de los equipos lelefonicos
accionados por moneda, pues ello dependara de |a efectiva
modificacidn de la Resoclucidn Ministerial N™ 180-2000-
BTCMME.03. Sin embargo, en caso dichos terceros guieran
poner a disposicidn diches equipoes, el MINISTERID debera
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autorizarles, previa sujecion a lo dispuesto por el articulo
57° del Reglamente General de la Ley de
Telecomunicaciones - Decreto Supremo N° 027-2004-MTC,
es decir, tendran que contratar la prestacién del servicio
plblico con cualquier operadar concesionario.

Los “bodegueros” no tenian legitimidad para obrar en el proceso
arbitral

1, La legitimidad para cbrar es la posicion habilitante para poder ser
parte en un proceso, De esta forma, un sujeto tendra legitimidad
para obrar activa si se encuentra en la posicion habilitante para
poder plantear una pretensicn en un proceso ¥ tendra tegitimidad
para obrar pasiva si es que contra &l se puede plantear la
pretensién procesal,

2. Al respecto, el profesor Montero Aroca afirma que:

“...) el proceso sdlo tendrd sentido si el que lo
insfa afirma su lifularidad del dereche e impula la
titularidad de la obligacion al demandada”®, Y luego
sefiala que “La posfcidn habiifante para formular la
pretensidn, o para que confra alguien se formule, ha de
radicar necesariamente en fa afirmacion de titwlandad
del derecho subjetive matenial y en la imputacien de la
obligacion™®.

1. En ese sentido, para que el demandado tenga legitimidad, el
demandante debe imputar una obligacién al demandado. una vez
gue invoque su fitularidad respecto de un derecho subjetivo

material. Esta titulandad debe ser afirmada en la pretension que

S Montero Aroca, Juan. La legitimacidn en &l Codigo Procesal Civil del Peri. En: lus et
Praxis, pp. 11-27.

™ Op. it
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plantea en la demanda, donde se debera establecer claramente
los sujetos legitimados para ser parte del proceso.

. En el easo concreto, para poder determinar si los sujetos que

intervinieron en el proceso arbitral en calidad de pare se
encontraban en la posicion habilitante que determina su
legitimidad, se hace preciso identificar la relacidn Juridico material
gque subyacia a dicho proceso, de modo que exista una
correspondencia entre dicha relacion material y 1a relacion juridica
procesal planteada en la demanda arbitral.

En ese sentido, debemos enfatizar que el referido Laudo Arbitral

resolvié pretensiones referidas a los derechos de TELEFONICA
originados a partir del Contrato de Concesidn celebrado con el
MTC. La materia resuelta a través de dicho Laudo Arbitral no
versaba de ninguna manera sobre derechos de terceros ajenos al
Contralo de Concesién, por cuanto los mismos no forman parte
del referido Contrato de Concasidn.

. En efecto, el Contrato de Concesidon suscrito, contempla

exclusivamente como partes contratantes a TELEFONICA y al
MTC, no obstante haberse previsto la intervencion del Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL) en su suscripcién, en virtud del Decreto Supremo N°
11-84-TCC, sin tener por elio la calidad de parte. Al ser, el
Contrato de Concesion, el titulo juridico en el que se sustentan las
pretensiones alegadas por TELEFONICA en el arbitraje, es
fundamental precisar que la relacién juridica material alegada se
encontraba integrada por las partes que suscribieron el referido
Contrato de Concesion, es decir, TELEFONICA y el MTC
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7. De esa manera, si Io que se discutio en el arbitraje versaba sobre
el incumplimiento del Contrato de Concesion, el cual contemnpla
como parles a TELEFONICA y al MTC (Relacién Juridico
Material), entonces son las mismas paries las que debieron
formar parte de la Relacion Juridico Procesal en el arbitraje, cosa
que efectivamente ocurrid, con la sola adicion del OSIPTEL en
tanto que enfidad interviniente en la suscripcidn del referido
contrato de concesion.

8. La relacion juridica procesal entablada en el proceso de arbitraje
iniciado por TELEFONICA fue la comrecta, porque estuvo
conformada por las partes gue integraban la relacion juridico
material gue dio inicio al referide arbitraje (TELEFONICA, MTC y
OSIPTEL). Siendo ello asi, resulta indiscutible senalar que, los
potenciales operadores de equipos terminales monederos bajo la
aplicacién de la Resolucidén Ministerial N° 180-2000-MTC/M5.03
(*bodegueros”), al no formar parte de la relacion juridico material
que dio inicio al proceso arbitral, no tenfan legitimidad para obrar
en el mismo.

8. En todo caso, en el supuesto negado en que el resultado del
proceso arbitral afecte a lerceros, especificamente a los
denominados “bodegueros”, dicha afectacion se daria en todo
casa de manera indirecta. Sin embargo, la demandante no sefala
en ningin momento de su demanda de anulacion de laudo
arbitral, cual es la relacion gue tienen los terceros con las partes
del proceso arbitral, cuél es su naturaleza, como se genera dicha

relacidn, entre otros.

10.A0n asl, en el supueste negado que la demandante hubiera
establecido Iz refacion que exisle entre los terceros y las parles

del proceso arbitral, aquellos podran intervenir en el proceso, en
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misma que — aunque distints- puede verse afecfada
indirectamentes. """

14.En la medida que la intervencién del tercero coadyuvante se da
manera valuntaria, no es necesaria la presencia de los mismos en
el proceso, motivo por el cual, en caso no concurran al mismo, el
proceso no se vera invalidado.

ili. No se vulnera el derecho de defensa de los terceros

1. La demandante sefala que, en caso se declaren infundadas las
pretensiones de anulacitn de laudo arbitral, se estaria violando el
deracho de defensa de los terceros afectados (“bodegueros’),
vulnerando asf el incizo 14 del articulo 139° de la Consfitucion.

2. Al respecto, debemos resaltar gue lo sefalado por la demandante
@s incorrecto. Nosotros hemos sostenido en el presente escrito
que los terceros supuestamente afectados por lo resulto en el
proceso arbitral no fienen legitimidad para intervenir en el mismo,
en la medida que los "bodegueros” no forman parte de la relacion
juridica material que dio origen al proceso.

3. En ese sentido, y siendo que no tienen legitimidad para haber
intervenido en calidad de parte demandante el proceso arbitral, no
es factible que se haya vulnerado su derecho de defensa. Se

hubiera vulnerado su derecho de defensa sélo en el supuesio
en gue los “bodegueros™ hubieran efectivamente calificado

como litisconsorcios necesarios; sin embargo, en la medida
que no lo son, no tienen per qué integrar la relacion juridica

procasal

T ARRATE, Ana Maria. Sobre el llisconsorcio y la mlervencion de lerceros, y su
tratamiento en el Codigo Procesal Civil Pervano. EN: Revista Peruana de Derecho
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4. Es pertinente sefialar que el litisconsorcio necesario implica que
las partes de la relacion juridice procesal se encueniren
compuestas por mas de una persona, los cuales benen en
conjunts una misma pretension —o se dirija contra todas ellas una
misma pretensién- y un misme interés para obrar.

5, Asi, el profesor Adolio Rivas sefiala que:

“Existe [lifisconsorcio necesario, cuando la
eficacia de la senfencia se halla subordinada a la
circunstancia de gue la pretensién procesal sea
propuesta por varias personas, o frente a varias
personas, 0 simultdneamente por o frenle a vanas
personas” .

6. Asimismo, el prefesor Juan Monroy sefala;

“la importancia de la presencia del litisconsorcio
necesario se hace evidente en el siguiente hacho: si al
ser emplazado con la demanda no se apersona al
proceso por decisidn propia, la secuela del proceso se
seguird en su rebeldia, de tal suverte que la decision
quﬁgﬁna.fmenre se expida, se referra expresamente a
&l,

7. Siendo ello asi, es claro gue en el presente caso, los

‘bodegueros” no constituyen litisconsorcio necesario, tan es asi
que &l Laudo Arbitral no se refiere a los mismos. Es por ello que
no debian formar parte de la relacion juridica procesal del procesc
arbitral.

" miwas. Adole. Bl Lilisconsarcio. EM: Revisla Peruana de Derecho Procesal Toma |
Septiembre de 1957 pag. 123

U MONROY GALVEZ, Juan. Partes, acumulacion, litisconsorcio, intervencian de
lerceros y suecesion procesal en & Cédigo Procesal Civil, EN: fus et Veritas, Afa IV, Mo

g, 1953. pp. 48
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3. La observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la
Jjurisdiccidn predeterminada porla ey ..."

3. En los acapites |, Il y lll del punto B de esta conlestacién hemos
sustentando como es que los llamados “bodegueros™ no sa ven
afectados con el Laudo Arbitraf, dado que no tenian la calidad de
litisconsortes necesarios en el proceso Arbilral. Por o tanto, dado
que una relacion juridica procesal sélo estd afectada de un vicio
causal de nulidad cuando dicha relacian no esta integrada por ias
personas que fienen la calidad de litisconosorte necesarios,
entonces el Laudo Arbitral es completamente valido.

4. Se hubiese afectado el derecho de defensa de "los bodegueros”
' sblo =i éstos hubiesen formado parte del Contrato de Concesién
pero no hubiesen sido incluidos come parte en el Proceso Arbitral,
Como bien lo sefala el MTC en la pagina 36 de su demanda de
anulacién de Laude Arbitral, les “bodequeros” no participaron
del Cenvenio Arbitral ni del Contrato de Concesidn n por

la_cual era completamente impertinents su _participacion en

un proceso donde se dizscutié el incumplimients de

Ii obligaciones del MTC pactadas en el Contrato de Concesion.

5. Al no afectarse el derecho de defensa de los "bodeguercs”, y per lo
tanto al no existir la necesidad de que ellos formen parte de la
controversia entre TELEFONICA vy el MTC, lo que correspondia
era acudir a [a via arbitral en cumplimiento de la clausula arbitral
paclada en el Contrato de Concesion. Mo corresponde entonces
alegar, como lo hace el MTC, gue con el proceso arbitral se
deavio a estos terceros de la junsdiccidn predeterminada por ley,
En la relacidn juridica material del conflicto surgida a raiz del

incumplimiento del MTC en el Conlrato de Concesion suscrito con
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TELEFONICA no intervienen los “bodegueros”. Por tanto, es
correcto que en cumplimiento de la cldusula arbitral se haya
iniciado un proceso arbitral sdlo entre las partes de ese conflicto
material: TELEFONICA y el MTC,

POR TANTO: Solicitamos s& tenga por contestada la demanda de anulacion
de Laudo Arbitral.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, toda vez gque el presente escrito se
fundamenta en cuestiones de puro derecho, en virtud del principio de

adquisicion de la prueba, nos abstenemos de ofrecer medios probatorios
adicionales a los contenidos en el expadiente arbitral.

SEGUNDO OTROS| DECIMOS: Que adjuntamos al presente escrito los

siguientes documenios:
1. Copia legalizada del poder de nuestro representante legal (Anexo 1-A).
2. Copia simple del R.U.C de nuestra empresa (Anexo 1-B).

3. Copia simple del Documenlo Nacional de Identificacion de nuestro
representante legal (Anexo 1-C).

4. Copia simple de la sentencia 0005-2003-Al publicada en el Diario Oficial
(Anexo 1-D).

5. Copia simple de la sentencia 0078-2004-AA/TC publicada en la pagina web
del Tribunal Constitucional (Anexo 1-E).

B. El! recibe del pago de la tasa por ofrecimiento de medios probatorios

{Anexo 1-F),

45
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TERCER OTROSI DECIMOS: Al amparo de lo dispuesto por ef articulo 281°
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, los escritos que presentemos durante la
tramitacion del presente proceso podran indistintamente ser autorizados por
cualquier miembro del estudio Benites, De las Casas, Fomo & Ugaz
Abogados, los mismos que aparecen en el membrete del presente escrito.

CUARTO OTROSI DECIMOS: En cumplimienta de lo dispuesto en el articulo
133" del Codigo Procesal Civil, adjuntamos copia del presente escrito asi
como de sus anexos para su nolificacion a la demandada, asi como las
cidulas de notificacion correspondienta,

QUINTO OTROSI DECIMOS: Segin lo permite el articulo 80° del Cddigo
Procesal Civil delegamos en los abogados que autorizan el presente escrito,

las facultades generales de representacién a las que se refiere el articulo 747
del mismo Codigo. Por tal motivo, cumplimos con declarar gue estamos
instruidos de la delegacion que otorgamos y de sus alcances. Asimismo,
cumplimos con sefialar como nuestro domicilio el mismo que aparece en la
parte introductona del presente aescrito.

SEXTO DIEQ&I DECIMOS: Que, designamos a los sefores Alejandro Luis

Gutigrrez Cuba con DNl 081376807, Oscar Abel Saenz Duran con DNI
08527632, Gonzalo Cabrera Nieri con DNI 10263185, Fabrizio Pini Valdiviaso
con DNI 10792240, Santiago Carrillo Tejada con DNI 40884830, Victor
Enrique Rodriguez Macedo con DNI 41318112, Carlos Sebastian Basombrio
Dughi con DNI 414668952, Lorena Yolanda Sarmiente Aguirre con DN
41647819, Rocio Jimena de [a Puente Ledn con DNI 416855808, Flor Amelia
Baca Livell con DNI 41876605, Paul Christian Gargurevich Pulisci con DNI
40037233 |, Gine Cancino Dianderascon DNI 42888030, Monica Romero
Walson de Alzamora con DN 40403829, Alonso Javier Seminario Sayan con

DM 41797342, Santiago Verdera Chonati con DNI 40712900, Lizbeth Mathaly

i
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Panduro Meza con DNI 42756564, José Miguel Gil Sohis DN| 42430487 y
Sandra Fiorella Moran Villanueva con DMl 4125965 para que en forma
conjunta o individual puedan revisar el expedients, asi como para recoger y
tramnitar todo tipo partes, exhortos, oficios, recaudos y demas documentos del

presanta proceso.

Lima, 06 des EEEtlembrE de 20056

e e

C.AL. 30130

TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

CVANIM E PRI POSADS
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CAL N E1273
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gl articula 59° del mismo reglamento sefiala que el servicio telefénico se presta
waje |2 modalidad de abonados y la modalidad de teléfonos piblicos fijas o
maviles, mediante puestos telefénicos, terminales fijos o maviles, cabinas o

locutarias piblicas o teléfonos monederos,

.Tglerﬂi-niua del Perd S.AA. presta el servicio telefanico bajo la modalidad da
eiéfonos plblicos en virtud del contrato de concesidn que suscrite por la
Compafia Peruana de Teléfonos S.A. con el Estado, para la prestacién de
servicio portadar y servicio lelefdnico local en el departamenta de Lima y. la
Provincia Constitucional de El Callao. En la cldusula 3, seccidn 3.01 se
;_-g[a';liecen los servicios concedidos, entre los cuales esta el servicio de teléfonas

publicos,

Lz prestacion del denominade “servicio de teléfonos pablicos” por parte de
Telefénica s ancuentra sujeta a la Ley de Telecomunicaciones ¥ su Reglamento
General, en cuanto a que el servicio telefénicoe se presta bajo la modalidad de

teléfones publices (7).

Conforme se ha visto anteriormente, cabe sefialar que el articule §1° dal
Reglamento General de la Ley de Te_le-:umunlcacianeslregula & los operadores
ndependientes, comeo aquella persona natural o juridica que solicita a una
cancesionaria de telefonia fija o mavil, una o mas |ineas telefénicas con la
nalidad de instalar para su explotacion directa teléfonos piblicos desde puest'us
ielefonicos, cabinas o locutorios poblicos, en un drea determinada de la

Concesion.

La Resolucian Ministerial N® 180-2000-MTC/15.03 se emite con Ia finalidad de
cefinir los Requisitos y el Procedimlenta Aplicable | Otergamiento de Concesidn
de "Operador Independiente de Teléfonos Pablicos™. En esta norma se define al
Uperador independiente de Teléfonos Publicos coma el {..) concesionario dal
servicio lelefonico en la modalidad de teléfonos publicos, que opera dentro de un

—

® En efecto, debe destecarse que la denominacion “services de teléfonos pitiicas™ gn el conteata
8 concesbén de Telefdnica es una cenominacidn contractual para el sarvicie de telefonia fija bajo
'a modalidad de feléfoncs piblicos, prevista en el Reglamenin  Ganeral de la Ley de
. Telecomunicasianas

i
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linea de ahonado, con fa finalidad de ceder su uso a terceros” contenida en

la Resolucidn Ministerial N® 180-2003-MTC/15.03 y considera no sélo que la
misma afecta los contrates de concesion de Telefénica sino que contraviene
la Ley de Telecomunlcaciones v su Reglamento,

Lo gue no advierle el Tribunal Arbitral es que las pretensiones de Telefdnica del
Perl S.AA. implicaban ‘gue se analice una norma juridica y que se emita un
pranunciamiento sobre su legalidad. El Estado no tiene capacidad para disponer
sobre |z legalidad o no'de una norma juridica, ;acase era posible que el Estado

_ cencilie con Telefdnica sobre la legalidad de una norma juridica?.

Debe indicarse que esta norma se enmarcaba dentro del régimen de libre
comerclalizecion de equipos terminales y precisaba que la actividad que consiste
en coneclar un terminal telefdnico accionado por monedas, tarjetas, fichas o
codigas, a una linea de abonado, con la finalidad de ceder su uza a larceros, no
padia ser considerada como pfés!aﬂiﬁn da servicios que requiera concesion bajo
la medalidad de operadores independientes de telefonla pablica. Tode elle se
enmarcaba dentro del régimen deserito en el numeral IV.1 anterior,

| i
El Tribunal Arbitral analiza una disposkeitn legal emitida por el MTC en ejercicio
de sus facultades normativas, y concluye que la misma es ilegal. La Resolucisn
Ministerial es claramente un Reglamento y determinar su legalidad o llegalidad es
un asunto de interés pdblico y ello no lo ha comprendido el Tribunal Arbitral, Es
un asunto reservado al Esfado, para su conccimienta a través del process de
accidn popular, No es un asunto privade definitivamente, la norma se aplica no
solo a Telefonica del Perl S.A.A. sino a todas las empresas operadoras que
brinden servicios piblicos de telefania fija sea en la modalidad de abonados o de
teléfonos poblicos. La norma adicionalmente se apli:_:_a a todos los abonados vy
usuarios de los servicios, asl como 8 los pmuaaﬁnrea de equipos de
lelecomunicaciones. Es manifiesta qLue se frata de una norma |uridica y que
determinar su legalidad o ilegzlidad es un asunto de interés plblico.

En ese sentido, como la Sala podré advertir el Tribunal Arbitral emite un

pronunciamiento que en estricto le corresponde &l Organo Jurisdiccional. Se trata
de determinar la legalidad de una norma legal, es decir, si la Resolucién

37
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Ministerlal es contrarla al marco legal constituido par la Ley -de

Telecomunicaciones y su Reglamento.

En ¢l presente caso, Telefonica del Perd S.A A, debia cuesticnar la legalidad
de la Resolucién Ministerial N* 180-2000-MTC/15.03, independientemente
que afecte o no sus contratos de concesién, via el procesa correspondiente,
es decir, el proceso de accién popular, conforme a la Ley N° 24968, Ley
Procesa de la Accién Popular {actualmente deragado, sin embargo, aste

preceso esta regulado en la Constitucidn Politica ¥ en el Cédige Procesal

Constitucional, aprobado por Ley 28237).

Este proceso constitucional esta previsto para cuestionar |z legalidad de los
reglamentos, normas administrativas y resoluciones de caracler general,
cuzlquiera sea la autoridad de la que emanen que infrinjan las Constitucién o la

fay.,

Cabe precisar aue el Tribunal Arbiiral en el laude arbitral se detiene a
analizar por qué no procede el proceso contencioso administrative {véase la
1

considarztiva del lauda en cuanto a | epcion de incompelencig sin

embargo, no analiza respecto da gue Telefénica debia utilizar el proceso de

accion popular previste en la normativa vigente sl pretendia que se_declare

que la Reseluelén Ministerial N°® 180-2000-MTC/15.03 infringia la Ley de
Telecomunicaciones v su Regla mento,

Debe indicarse que el pronunciamiente del Tribunal Arbitral finalmente no
constiluye una mera “constatacidn de un conflicts surgido enire las paries, en
forno a los alcances e interpretacidn del mismao™, sjil'u.:.:- ﬁue mediante un laudo
arbitral — susceptible de ser cosa juzgada - ha declarado que una norma como la
Resolucion Ministerial incumple Iz Ley de Telecomunicaciones ¥ 85U Regilamento

General,

=

* Tai apfeciacién ara erfada, fai come safalamos en nuesiro escrito de aclarscidn prazentada’ al
Tribungl Arbitral,
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7. El Tribunal Arbitral = aun cuando pralende no hacerlo = termina realizands un
an&lisis de la legalidad de la Resolucion Ministerial N® 180-2003-MTC/M15.03 ¥
considers no s6lo que la misma afecta los cantratos de concesién de
Telefonica sino. que contraviena la Lay de TElE::.DmuniEﬂc[ﬂﬂE:E ¥y sU

Reglamento.

B, Dehidn a elio, el Laudo Arbitral debera ser declarado MULO por la Sala Ei*.rrl.

campelente,

IV.6 Respecto de la pretension subordinada a la pretension subordinada
imicial

MNuestra pretension subordinada a la pretensidn subordinada tiene comao objeto
que la Sala declare la nulidad del laudo arbitral por haberse pronunclado respecto
de materias no disponibles de las parles, en tanto el laudo decide directamente
sobre derechos y obligaciones de lerceros que no suscribieron el convenio

arbitral.

Desde el inicia del procedimiento arbitral, OSIPTEL considerd que la decisidn del
Tribunal Arbitral tendria efectos no solo en las partes (Telefénica del Per(i S.AA.,
MTC y OSIPTEL) sino en lerceros. Como |a Sala podrad adverlir de |a revisién de
las prelensiones de Telefdnica del Perd S.AA. que el Tribunal Arbitral ha
deciarado fundadas, el laudo arbitral afectara directamente la situacion juridica,

especificamente en sus derechos patrimoniales de las siguientes personas:

(i} Aquellas personas naturales o juridicas que a la fecha tienen instalado
un equipo terminal menedero en su linea telefonica, es decir, aquellas
que hemos sefialado anteriormente, cuya actividad era excluida por el
Estado de- la definicidn de Operador Independiente de Telefonla
Plblica por la Resolucidon Ministerial MN* 180-2000-MTC/15.03.
Conforme al laudo arbitral, estas persona naturales o juridicas no
podran realizar esta E'lv:t.h"ldadi pues, si el Estado la permite, estaria
aplicando una norma que contraviene a decision del Tribunal Arbitral la
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Es aplicable al presente proceso el procedimlento especial establecida en los
articulos 74* y siguienles de la Ley General do Arbitraje.

Vil. MEDIOS PROBATORIOS

Ofrecemos los siguientes medios probatarios:

1. Exhibicidn del expediente arbitral del caso 330-84-2000 actuands como
administrador el Centro de Conciliacian y Arbitraje de la Camara de Comercia
de Lima. En cumplimiento de lo dispuesto por el articuia 74° de |a Ley de
Arbitraje, la Sala solicitard al Presidente del Tribunal Arbitral la remision de

dicho expediente.

2. El contrato de concesion suscrito por el Estada con CPT (hoy de titularidad de
Telefdnica del Perd S.A.A.) aprobado mediante Decreto Suprema WN® 11-94-
TCC,

3. El laudo arbitral impugnado, de fecha 16 de febrero de 2005, emitide por el
Tribunal Arbitral encargado del procedimiento 330-94-2000 an Iz Cémara de

Comercio de Lima.

4. Molificacién del laudo, emitida por |a Secretaria Ad-Hoc del Tribunal Arbitral,
en la que consta como fecha de notificacién a OSIPTEL, el 21 de fabrero de
2005.

5. La Resolucion N* 88 de fecha 12 de mayo de 2005, mediante la cual se
declara que carece de objeto el pedido de aclaracisn de laudo por mayoria
formulado por OSIPTEL,

‘6. Notiflcacién de la Resolucién N° 88, emitida por la Secretarla Ad-Hoc del

Tribunal Arbitral en la que consla como fecha de notificacién s OSIPTEL, &l 16
de mayo de 2005,
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se notifigue de la presents damanda a 13

Debido & allg, solicitamos QuUE
4 demicilio sito &n Jr, Ucayal pje 388, Lima 1

Defensaria del pueble en &

POR TANTO;
De acuerdo a lo expuesio, solicitamos a8 la Sala admitir ia presente demanda ¥

daclararia FUNDADA en U gportunidad.
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REVOCACION DE PODERES
QUE OTORGA
CHEANISMO SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA EN
TELECOMUNICACIONES - OSIPTEL
A FAVOR DE
CRACIELA CATERINA REYES IDARRAGUIRRE
Y DELEGACION DE PODERES

QUE OTORGA
ORGANTSMO SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA EN

TELECOMUNICACIONES — OSIPTEL

A FAVOR DE LOS SENORES

LuCIams JUAM LUTS BARCHT VELACOCHMGA

ADY GABRIELA LAU DEZA
ALEJANDRO MARTIN MOSCOL SALINAS
GERARDO OMAR SOTO CARRILLO
ROSA VERONICA ZAMERANG COPELLO
ENRIQUE MARTIN RIVERO BEOUTIS
MARIA MARGAEITA ARELLANO ARELLANO
cusTdvo THRRES LINARES
PAREL cnuzﬁn CUSIHUALLPA
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ko dlas del mez de Febrerc del afio
TOLEDD SEGURA, MHataris de Lima, ===

oo B B=ABR, 00 <2, =rss an-ifi~s40 con Documento Nacional de

ZUBIZARRETA, de nacionalidad -~
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Fco: ﬂuﬁ L&Fn_ga_guu COPLA
AL DOCUMENTO QUE HE “TENS
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10l Tnu_
; MO
e 13E, Digtriro de oSan Borlad quien pr:-:::ee
~zz=osenoasidén e ORGANISMO SUPERVISOR DE Imnsrd-mﬂmiﬁnpﬁ,cﬂ

Peine Ue b

TTLECCMINICACIONES - OSIPTEL, con Heglstra (nlco de Comrrinoyerres

smare CuflECIZISE, faculitado segdin Sesion de Conseja bDirective
qua =& Lngerba mas adelante para goe forme -parte integrante del
1—51":--:-:- T AT emanto o - N i, e L B SR T -
e =zeusrde 3 1o aestablecido en el articule 55 de la Ley del

Motariado, doy fe de haber identificado al compareciente y dejo
arnstancla gue =21 comparecisnte es persona  con capacidad de

ejarcials rahil para celebrar toda clase de contratos vy obtorgar

Epds olage de actor juridicos v procede con oentera libertad y
corocimlento del acto juridm:} QUE OEOFGAE . == s s
El ooorgantas me ==r|t.e ‘una minuta debldamente autorizada por

ogads DETE Ser el&vada 2 esgritura puoblilica y cuyo tenor literal
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SEROR MOTARIO: RAFAEL 'I'GII.EDD SEGURA,. —o=s==o=o==
Sirvase usted extender en su Registro de Escrituras Pdblicas, una
8 a4 gUe Conste la RE‘JG-CEEIE!F:I__!E DEI.:E:GM:Iﬂi_:-I DE PODERES gue otorga
=1 CRGANISMO SUPERVISOR DE Imrgﬁ;_:ﬁn PRIVADA EN TELECOMUNICACICNES

=GSIPTEL, Zepidzments repc entadir:l'pn:ur don Edwin Teaodors San Roman

caszpdo, identificade con O.H.I. n*®
los efectos de este instrumento €n

Barja; en lgs terminas § cofdicilones

———————— =m e e

S e L o e o i mm

D e e el e . s -

22 da febrero de 21002, el Consejo

L b 0T [ = |

- s e We ITTDT
——————— o I'u"-\.-r?

gtorgar a don Edwin Teodoro San Roman

shie delegar  en profzzionales  de

7irtud de las facultades otorgadas segun Se

della primera, S5€ revgga lg delegacion de poder

FAFAEL TOLEDO SEGURA
. Hemris da Lima >
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sgficr Car.os Valdez Veldsquez-Lopez se excuso de participar por
] Rl tirg I T macE S o e e e i o —=======w;--—--=rﬂ
Frasidencis del sefior Edwin San Roman Zublzarreta se dio
picia 8 la 3esidn WN® 144 del {eonsejo Directive, gue conto ademas
cer la crezencia del Gerente Gereral encargado, sefior Paul Phumpiu
rrzng v del ssfar Johnny Cadena, Secratario del Consejo Directivo.

i i Barte Fercinente {...} === i e e

IV.2. Situacién de los poderas de representacién da OSIPIEL
(fnforme H°19-GL/2002 dal 04/02/2002, entregade en carpeta de

P Tpe—

sagion WY 143 . punto IV, jtﬁ - L N R SR S T T S
El dector Juan Aguayo, gerente legal, sustentd el Llnforme N 13-
GL/IZ0G2, mediante sl cual.=se presenta la situacidn de los poderes

S ——

i EEPIEIEﬂtﬂ':l-ﬂTL de QSTETEL. =sso=cocosooomsosaomon = mI==o

¥ | B! dactor Aguayo indico que, dado que varias de las personas 3

| guienes se les ha conferido dares de representacion de OS5IPTEL o

| & 1eS n delegado loa fmismps han dejade de trabajsr en la
de licepncia, se cecgmienda un
zanezmienzn de los mismgs, que se formalizaria con un acuerdo del

revodgue todos los podaras de

1 reprazencaoisn aborgsds =] a fecha, v 11} otorgue poderes de
! re=nresantaslon a1 ' l.:lEF. 2 da DEIPTELr Con faﬂ'iltﬂd de
: . LR L - T n " §F 8 &8 & F F 5 -5 1 — o - —_— ='mm™m

Inclfir, segin la recomendacidén de la

4e!| informe ¥°19-GL/2002, las siguientes

ks s o EmTrRESERES T ST aE e S

Ade autoridadses & instancias, para

- —— -—— lsuEomooETEEsmEsEIET T

rifastsciones o declaraciones personales

sridades o instanciags, meesssssscoeeas

"'f-
i “:'ﬁh RAFAEL TOLEDO SEGURA -
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Lz <conformidad 2 lo establecidso por el articulo 59 de la Ley de

Shorgante leyd al presente instrumento ante mi v =

g =5 fads 53 contenldo, ——== STESsEas s TTE S e
Thy %4 HOTACL0, dejo constancla gque la presente Escritura, corrn
extsndida en &l Folie Sarie nimero5335112 y concluye en €l foli
Jazie nomero 3335119, semscescsmmmmmroooo s sdse s e —————

¢ termind de firmar ante mi el ocho de fabrei?fﬂﬁi afio des mi!

':ifi':";l. J.:'l:\‘_ln" Fh | e e o mo e o o s o i v e - e e

ay]

FIRMADD: EDWIN TEODORO SAN ROMAN ZUBIZARRETA,. secsassfmmmasmoo=—=c:
FIRMADO: RAFREL TOLEDD SEGURA, NOTARIC DE LIMA
RAFREL TOLEDG SEGURA,

. e ———

de  Lima, rda con Lc

3, expido el
wtendida el 08 de
fojasflled v siguiehtes fe mi Registrc

2005-2008, L se encuentre

doy fe de la

RAFAEL TOLEDO SeEcUaa

Mgtgse =n ==

RAFAEL TOLEDO SEGLURA &
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F acouss def PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA no estardn sujetas
; ~5—'ﬂ' Sfiniones mas favorables gue aquellas contenidas en ef presante CONTRATO
i T e, tales concesiones serdn olorgadas madiante procesos fransparenies y
g ﬂ&'ﬂécﬁmfﬂﬂm”-ﬂs La Seccion 12.05 referida a la “Lag/ y Libre Compefencia®
: ??ﬁtﬁﬁlﬂf’:é que ‘el _Jm.{rw{s_TEE.rij 58 cumpromete a no olforgar concesiones que
‘esbifen en una siuacion de competencia desleal en contra de Ja EMPRESA
C ' CONCESIONARIA, Por su parte, OSIPTEL cautelard que el mercada de servicios
- e telscomunicaciones no se vea afectado por précticas que atenten contra fa Wbre
af }f compelencia, Asimismo, caulelard gue los prestadares de SERVICIOS DE
S3F  TELECOMUNICACIONES desanollen sus aclividades en concardancis con los
S piincipios de igusldad, no discriminacidn y equidad’, {subrayado agregado)

#

o

=

| ___ﬂ-,ﬂ_ﬁ.‘.\_:‘...' i, s s e
;_;_"ff,‘qugl segun Telefanica, los terminales accionados por monedas —o 'p.:.}
g g_;]élqu."'ar sistema de recaudacion- sdlo pueden ser utilizados por ﬁﬂﬂﬂﬁ'&iﬂnaﬁﬂﬂl.
del servicio de telefonia fija en la modalidad de teléfonns piblicos. Ello porgue, -
contiida-Telefinica-, al instalar tales aparatos a la linea telefanica y poneries a
drsposicidn del piblico, se presta un servicio de telefania publica en la modalidad
3 ijlgmteléﬁ:rnns piblicos, actividad que requiere una concesidn expresa olorgada por
- el Estado]

“f " |l4 Que, para Telsfonica, la Resolucion N® 180-2000-MTCHM5 03 importa una
Ak - exoneracion del requisito de la concesién a las personas que prestan servicios de
-i§ " telecomunicaciones a traves de dichos aparatos y por tanto. se configura un
- Incumplimiento contractual del MTC quien na otorga las concesiones de manera
‘#F ranzparente y no discriminatoria, permitiendo al mismo tiermpo, una competencia
4y desleal contra Telefonica;

ST

115 Que, para determinar si hubo o no incumplimienta contractual, corresponde
4% pnalizar dos aspectos, a saber: (i) si la actividad de conectar ur aparato accionada
,-_i_ii"ﬁ!*?r monedas u ofro sistema de recaudacién califica de servicio publica de
: Eiﬁ%%@;g:gzﬂﬂmnnes. ¥, (i} de tratarse de un servicio pablico cudl sera sy

]
-
b

.
)

Al Determinacion de =i la actividad de conectar un teléfonc con un sistema de

oF | [ecaudacion 2_una linea de abonado vy bonerlo a disposicion de terceros califica
F/ o COMo prestacion de un servicio pablico de telecomunicaciones,

161 Que como se h i
L : a adelantado, es necesario definir previaments. |a
" R _ i , ue g
- ﬁzér'-r_. icio de telecomunicaciones: q n

:!“3? Que, tanto el Reglamento cuanto el Anexo de Definiciones de los Contratos
ﬂﬂ Concesion, sefalzn que “servicio de felecomunicaciones” es |a “actividad
desarollada bajo la responsabilidad de una persona natural o juridica, para

; bilitar y ofrecer una modalidad especifica de felecomunicaciones”. (subra

iragac







————

L#a.hfl—r-."-_-r‘{‘_':ﬁ\_ Ny Wi

ﬁciﬁ:&r'dﬂ o punto de vista del usuario y Ia transmisidn, que es la unicn de ambas

4 habrd senvicio de lelecomunicaciones si no se realiza, dcfual o eventuaimente
.;}ﬂ?—-—*H einbucion del SO & fraves de Iaslr-sctes e::fe telecomunicaciones... La mas
: "-u'.r ariante es la transmisién gue seo rEaf.'za_a gracias a las redes e infraestructuras
f‘q*;re “uliliza ef operador de telecomumicacionas, ¥a 5ean propias o gjenas y un

)

i ;3
1]

B

'=-1. ﬁ;é&élm gl usuano final que esté dispuesto a pagar un pracio por el servicio

Ik
ST

5

-l

U

scibido ™ (subrayade agregado)

e
TS

- 1167 Que, en la actividad de instalar un aparata telefonico a una linea de abonado
: -::r_.i'nﬁﬂuﬁﬂﬂ todas las fases que hacan posible la comunicacin y la ransmisicn —
;?ﬂﬂ'?: mas importante para calificar si se trata o no de un servicia de
ik ‘elecomunicaciones- es realizada por. Telefdnica v no per la persona natural o
.. 8 1;_.13'[-13_3& que ha conectado dicho aparato a su linea telsfanica:

-

16,8 Que, entonces, no parece posible sefalar que, la actividad de conectar un
equipo accionado por monsdas a una linea telefdnica de abonada y ponerlo a
“disposicion de terceros califique como “telecomunicaciones” v por tanto na podria
“ser considerado un "servicio de telecomunicacione g™

8

51;:,6:"9' Que, atn si dicha actividad calificara como sarvicia piblico, el Estado en uso
del’jus imperiurn  habria medificado tal situacion a traves de la Resolucidn 180-
- 2000-MTCM5.03, hecho que seria perfectamente legitimo desde que el Contrata
-de Concesién respecto de ese servicio, no tiene la categoria de contrato-ley,

_.J.m'_-IJf_'?;'!._g determinacién del tipe de servicio desde el punto de vista técnico

4 71 Que, aln cuando haber determinada que el supuesto denunciado por
2l Telefénica no constituye un servicio de telecomunicaciones seria suficiente para
4f - declarar infundada la demanda, corresponde analizar, si, conforme alega
£ . Telefdnica, se trata de un servicio final en la modalidad de teléfonos publicos:

“1L7.2 Que, los Contratos de Concesién establacen que el "Servicio de Teléforios
i} - Publicos” es el “servicio publico telefénico que se presta mediante puesios
:! = Ielefonicos, cabinas, o locutonos piblicos, teléfonos monederos ¥ ofros”
% {subrayado agregado) Segun dichos contrates, el “Servicie Telefénica® es el

o senvicio que proporciona la capacidad completa para s comunicacidn de voz
: - Bnire usuarios, en tempo real ¥ en ambos sentidos, jncluida fa conduccidn de

k-_"ﬂf. '?J'EE enfre puntos terminales da conexidn, asi como el cablegdo v en forma
.. 2bcional el aparato telefdnico terminal” (subrayado agregadao).
o A A

" 173 Que, dichas definiciones contractuales son coincidentes con lo previsto par
1A legislacion, Pues el articulo 13 de la Ley sefiala que “se considera teleservicios
ik 2 servicios finales a aguellos servicios de telecomunicaciones que proporcionan Ja
S =f0acldad complets gue hace posible la comunicacion entre_ysuanios Forman
2% Parte de esins servicios finales entre otros los siguientes:
T —
o7 Séncher Radriguez, Antonic: op. cit; p. 855
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T ey WAILA

_b.é};.m;madn EGLIPe COmo parle de las TARIEA S, costos, o gasios para cualguier
ol SERVICIO PUBLICO DE TELEG OMUNICACIONES (subrayado agregada).

b e Iiﬂﬁ Qus, g& manera concordante con las nommas citadas, el articuls 53 de las
“candiciones de Uso para la Prestacian cel Servicio Publico de Telefonia Fija bajo
|z Modalidad de Abonads aprobadas mediante Resalucién N%0712-08-C D/OSIPTEL
_"{%stéblecen que "Ef abonado tiene Ia obligacitn de wtilizar debidamente el servicio
-'j‘i‘{'_']géj,gf;}n.fcﬂ de acuerdo con lss normas ¥ disposiciones legales y coniractuslos

2 )

ti caso puede efecluar directamente © a fravés de lerceros ningun cambio,
¥ madificacion o alleracidn en fa planta externa, salvo ls da canectar al black de
E ] ".-‘_;f'c_.;.fhngm_.ra lines interna o &l equipo ferminal (subrayado agregado) con o que 58
ik garantiza la libertad del usuario de instalar ios £quipos terminales que considers
“HE tomfenientes;

L J;'.Q-_'"I..I-

by

55'.:::'.':

e "l'
gl

L [18.9 Que, tratdndose de mercados legal y econdmicamente independientes las
. exigencias legales para cada una de las sctividades son distintas, Mientras que los
-~ senvicios de telecomunicaciones estin sujelos a una sere de obligacionas, -
“F . algunos de ellos sujetos al otorgamiento de una concesion previa-, 1a provision de
8B equipos terminales estd sujeta dnicamente a |a obligacidn de homalogar
a4 | previamente los ©QUIpos que seran importados, fabricados o comercializados:;

118,10 Que, ratandose, entonces, de un mercada libre, no existe justificacion
Sf- juridica para gue el MTC exija una concesién para instalar un equipo accionado
S por monedas y utilizar dichos €quipes no configuraria un use indebido del servicio
2% telefdnico, siends suficiente que tales equipos se encuentren debidamente
aF

i homologados, siluacion gue na ha sido cuestionada por Telefanica:
58 118 ;Califica de servicio publico la puesta a disposicion de telefonos monederos a
=} cambio de uns retribucian?

% 1191 Que, Telefdnica alega que los teléfonos monederos son instalados para
-]
£

=k Porerlos a disposicidn de terceros a cambio de una retribucién ¥ que por ello
g ealificarian de servicia publico. Ello porue tanto el Anexs da Definiciones de los

*' Contratos de Concesién como el articulo 40 de i3 Ley, establecen que existe
73§ - Senvicio pdblico de telecomunicaciones cuando a cambio del servicio se percibe
8 Una contraprestacidn o pago;

9.2 Que, aun cuando se ha sefalado que la actividad de instalar un terminal
. Ielefonico a Ia linea de abonado no es un servicio de telecomunicaciones y que no
Puede calificar como teleservicio o servicia final, es pertinente analizar =i |a
of-  Edslencia de una contraprestacion econdmica califica dicha actividad coma
: "j ;- Servicio publico”

xR
b

i

E 8.3 Que, adn cuando na hay un eriteria uniforme scbre al significada de servicia

i,
Plblico, existe consenso én gue determinada actividad es un "servicio ar
af . “Yando existe un interés colectiva, comin o poblico en su prestacion y quié

I R i D R P L T

§ - yigenles, bajo la responsabilidag prevista en ef ordenamento legal En ningon
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Ij'.E.Q_QUE- entonces, la actividad de poner un terminal de telecomunicaciones
:F - accionado por manedas -u olro sistema de recaudacion- a disposicién de terceros

a-cambio de uUna contraprestacién econdmica no 85 UN supuestoc de

| 1 elacomunicaciones, que por tants no puede tratarse de un servicio de
- telecgmunicaciones, que no califica como servicio final de telecomunicaciones y

que no s5e trala de un servicio poblico da telecomunicaciones, sino de Ia

3 -

.

E " instalacion de un equipo terminal de telecomunicaciones:

)

' :_'.E.:Ar.F_E;.fD Que. dado que la Resolucion 180-2000-MTC/15 03 esta referida a |a

*1-;-- jjr_es.'rac'rﬂn-del servicio telefonico en fa modalidad de telefonos pablicos no existe

¢iunc incumplimiento del Estado a los Contratos de Concesion al excluir
" expresamente la actividad de conectar aparatos accionados por sistemas de
recaudacian;

A

'.f_‘-:’-’:'dli.ﬂ_ﬂ Que, finalmente, las normas referidaz a comercializacidn de trafico

d 5
gL
v
o
3
]
e
)

'l- g . e -
E;‘ =" Invocadas por Telefonica tambign presupanen la existencia de un concesionario

He

1, del servicio pablico de lelecomunicaciones, v por tanta no son aplicables 2 quienes
‘conectan un equipo terminal de telecomunicaciones, Pues como se ha senalado,

L5 " dicha actividad no califica de servicio de ielecomunicaciones:

St Que, Telefdnica prefende que se declare que el Estado ha incumplido e
Contrate de Concesion al permitic un trato discriminatario g favor de particulares

HUE prestan el servicio publico de teléfonos MOonederos sin concesian ni contral

.2 Que, como se ha seflalado, la actividad denunciada per Telefdnica no califica
F0mo servicio puablico. ¥, en consecuencia, de conformidad con [a legislacion

Csze'. 'Bniendo en cuenta lo seralado en los numerales |, I v 11, mi vato &
,._ﬂls_;urdla es el siguiante:

¥j oo M que la demanda presentada por Telefénica del Per S.AA ests
ﬁfEr_rdla tanto al Contrato de Concesién para fa Prestacion del Servicio Portadar ¥
*:_ ;S'&NJEI':II Telefanico Local en las ciudades de Lima y Callao como al Contrato de
by NCesion para la Prestacién del Servicio Portader, Servicio Telefénico Logair

SfVicio de Larga Distancia Nacional & Internacional en |a Repdblica del Pegf
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. PETITORIO

Que habiendo sida notificados el pasado 31 de marzo de 2006 con la demanda
de Anulacién de Laudo Arbitral interpuesta por el Organismo Supervisor de
Inversian Privada en Telecomunicaciones (en adelante el "OSIPTEL") contra
Telefdnica del Peri S.AA {en adelante *TELEFOMNICA"), por medio del
presente escrito procedemos a contestaria, dentro del plazo establecido por la
Ley General de Arhitraje, a fin que.

1) Se declare improcedente de planc la pretensién principal planteada por
OSIPTEL y seqin fa cual se pretende se declars la nulidad del iaudo arbitral
de fecha 168 de febrero de 2005 alegando que no se habria realizado una
mativada sustentacion de los fundamentos de hecho y de derecho conforme
lo exige el articulo 50° de la Ley General de Arbitraje; y

2) Se declaren infundadas las pretensiones subordinadas planteadas por
OSIPTEL y de acuerdo & las cuales se pretende se declare |a nulidad del
laudo arbitral de fecha 16 de febrero de 2005 por las causales contenidas
en los numerales 6 y 7 del articulo 73% de la Ley General de Arbitraje.

l. SOBRE LA IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION PRINCIPAL

La Sala debera declarar la improcedencia de la pretensidn principal de la
damandants 2n la medida en que a través de la misma se busca se declare la
nulidad de un laudo arbitral, basandose en una causal que no se encuenira
expresamente contemplada en la Ley General de Arbitraje.

En efecto, tal y como es de conocimiento de [a Sala, el Recurso de Anulacion
de un Laudao Arbitral es un recursa extracrdinario cuya procedencia por lo tanto
es excepcional. Solo se permite, a raves de esle recurso, discutir la validez
del laude y no por cualquier causal, sino Unicamente por aquellas
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El sentido de la mencionada nomma es incuestionable, sdlo procede &l recurso
de anulacion por las causales taxativamente establecidas. Por lo tanto, si no

se presenta ninguna de las causales del articulo 737, &l recurso de anulacion &5

IMPROCEDENTE

Md&s aln, tan clara es |2 intencion de este articulo de limitar fa procedencia del
recurso de anulacitn a los supuesios contemplados en el articulo 73° de |a
propia Ley, que su redaccidn incurre en redundancia con ia finalidad de dejar
bien en claro que no procede recurso de anulacién par causal distinta,

En efecta, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Ezpanola, define
que algo taxalive es algo “Que limita, cicunscribe y reduce un caso 8
deferminadas circunstancias.” Asl, una redaccién como: (i} el recurso de
anulacién procade sélo por las causales sefialadas en el articulo 73% o [ii) &l
recurse de anulacidn procede por las causales taxativas del articulo 737,
hubiera bastada para dejar claramenta definida la limitacidn a la procedencia

del recurso por las causales del articulo 73°.

No obstante ello, el legislador, con la evidente intencion de no dejar lugar a
discusién alguna, utilizdé una mezcla de ambas redacciones, a sabiendas de |2
redundancia en la que incurria, para despejar cualquier duda sobre las
limitaciones & la procedencia del recurso, El recurso de anulacion, por lo tanio,
sélo procede por las causales taxativas del articulo 73° de la Ley General de
Arbitraje.

El articulo 61°, sin embargo, no es el Unico que hace referencia a la
improcedencia del recurso de anulacién por cualguier causal distinta a las
contempladas en el articulo 73°. En efecto, el articule 72° de |a Ley General de
Arbitraje también hace referencia a la necesidad de identificar, al momento de
la interposicién de la demanda, no sélo cudl de las causales contempladas en
el articulo 73° es la que se esta invocando, sino la debida fundamentacion de

que la misma se configura en el case en particular.
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Finalmente, el propia articule 73°, al referirse a las causales que pammiten se

salicite |a revisién judicial de un laudo arbitral, senala exprasamenta que:

“Articulo 73°- Causales de anulacion de los
faudos arbitrates.- £l laudo arbitral SOLO PODRA
SER ANULADO FPOR LAS CAUSALES
SIGUIENTES, SIEMPRE ¥ CUANDO LA PARTE
QUE ALEGUE PRUEBE ..." (el énfasis es
agragado)

Ahora bien, es claro entonces gue no resulta procedente algdn cuestionamiiento
a la validez de un laudo arbitral, a través del proceso de Anulacion de Laudao
Arbitral, que no descanse en alguna de las causales taxalivas sefaladas por la

propia Ley a través de su articulo 73°,

Convendria analizar, por lo tanto, si la pretensidn principal planteada por
OSIPTEL en su demanda resuita procedente a la luz de lo expuesto. Este
anglisis, como resulta evidente, no reviste mayor complejidad en la medida en
que ha sido la propia demandants la gque ha reconocido expresamente gue no
existe causzal alguna en virted de la cual se pueda solicitar, como ella pretende,
la nulidad de un laudo arbitral alegando su supuesta falta de motivacion.

En efecte, en la pagina 25 de su demanda, la propia demandante ha sefialado
textualmente que “Debe sedalarse que si se revisa el articulo 737 de ia Ley
General de Arbifraje expresamente no se encuenira la falta de motivacion
constituya una causal de nulidad.” Mo cabe duda entonces, el fundamenta en

virtud del cual la demandante pretende la anulacidn del laudo arbitral no =
descansa en ninguna de las causales taxativas expresamente contempladas '

por el articule 73° La consecuencia directa e inmediata de esta situacion no es
otra que la improcedencia de tal pretension, como claramente lo dispone la
propia Ley General de Arbitraje a través de los articulos que ya hemos

sefalado.
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Resulta indiscutible, a raiz de las normas expresas contenidas en la Ley
General de Arbitraje y que hemos citado precedentemente, que EL FCDER
JUDICIAL NO PUEDE ANALIZAR LA VALIDEZ O NO DE UN LAUDO
ARBITRAL A TRAVES DE UN PROCESO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL S| ESTE NO SE SUSTENTA EN ALGUNA DE LAS CAUSALES
CONTEMPLADAS POR EL ARTICULO 73° DE LA LEY GENERAL DE
ARBITRAJE.

Por lo tanto, si el demandants considera que el Poder Judicial si puede
declarar la nulidad de un laudo arbitral por no haber side debidamente
motivado, y sustenta tal afimacion en el ariculo 138° de la Constitucion
Politica del Estade y en el arficulo 171° del Codige Frocesal Civil, entonces
debicé buscar la via adecusda para cautelar su derecho constitucional

supuestameante vulnerado, como por ejemplo, |a via del procesc de ampara.

Lo cierto es, sefiores Vocales, que lo gue en reslidad pretende OSIFTEL a
través de esta pretension, tal y como lo expliceremos en detalle en < punta
Al del presente escrito, s entrar a disculir el tema de fondo, pese a la
prohibicién expresa que, en tal sentido, contempla el articulo €1° de |a Ley
General de Arbitraje. Prueba de este vedado proceder es que, dentro de sus
medios probatorios, la demandante ofrece un informe como el de la Defensoria
del Pueblo, el cual se pronuncia sobre el conflicto que fue competencia del
Tribunal Arbitral v respecto al cual se emitid un laudo definitive e

incuestionable.

Seficres Vocales, que el Poder Judicial tenga o no facultades para declarar
nule un laudo arbitral & éste no estd debidamente motivado no es algo que
deba ser materia de discusion en el presente proceso. Lo unico que debe
discutirse en el presente caso es si es que el Poder Judicial se encuentra
facultade para declarar la nulidad o no de un faudo arbitral, que

supuestamente no se encontraria motivado, A TRAVES DE UN PROCESC DE
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL COMO EL PRESENTE.

Ligaz
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La respuesta es muy clara: NO. A través del proceso de Anulacion de Lauda
Arbitral no puede discutirse la validez de un laudo arbitral por causales distintas
a las taxativamente sefaladas por |a propia Ley General de Arbitraje en su
articule 73°, por lo que la presente pretension debe ser declarada
IMPROCEDENTE por la Sala.

lil. SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA CONTESTACION

1. A través del Decreto Supremo N° 11-84-TCC, el Estado Feruano aprobo el
Contrato de Concesion a celebrarse entre Empresa Nacional de
Telecomunicaciones del Per( 5.A. - ENTEL Peru y el Estado Peruano, para
la concesion de servicios portadores y teléfonos locales y de larga distancia.
De esa manera, el Contrato de Concesidn se suscribid el 16 de maya de
1954,

2. Cabe tener presente que, de acuerds a lo previsto en la Clausula 3, Seccion
3.01 del referide Contrato, se otorgd en concesidn la prestacion de los
siguientes servicios publicos de lelecomunicaciones: i) Servicio de telefonia
fija local, 1) Servicio de teléfonos publicos; lif) Servicio portador local
lincluyendo arendamiento de lineas y circuitos); iv) Servicio telex] v)

Servicio telegrafico.

Posteriormente, la denominacién social de la empresa concesionaria de los
servicios plblicos de telecomunicaciones antes descritos, vario a Telefanica

del Perd S.AA,

3. Desda 1997, terceros distintos a los concesionarios de servicios de telefonos
plblicos empezaron a implementar, por cuenta propia, el servicic de
teléfonos pablicos que se accienan con monedas, sin contar para ello con

licencias, aulorizaciones y/o concesiones otorgadas por el Ministerio de
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Transportes y Telecomunicaciones (en adelants, ef MTC). Dicha stuacian
s& puso en conocimiento del MTC y de OSIPTEL; sin embargo, en vez de
solucionar el problema percatado, se emitieron resoluciones que trasgredian

las obligaciones del Contrato de Concesion por parte del Estado,

fsl, el MTC emitid la Resolucion Ministerial N°® 180-2000-MTCA 5.03
publicada el 12 de abril de 2001, a través de la cual se modifica la definicion

de Operador Independiente de Teléfonos Fublicos (OITF), quedando la
versién final del sequndo péarrafo de la misma, conferme al texio siguente.

“l. Definicidn

-l

Queda excluida de la definicidn de OITP fa
sclividad que consisle en conegclar un terminal
telefanico aclivado por monedas, tanetas, fichas, o
codigo, a un finea telefénica de abonado, con la
finalidad de ceder si uso & lerceros.”

. Con dicha resolucian se permitio que la prestacion de servicios de telefonia

piblica mediante el empleo de teléfonos monederos sea desarrollada por
terceros que ho cuentan con la concesion expresa clorgada por el Estado
para tal fin, generando una competencia desleal contra TELEFONICA que,
entre otros, detenia la prestacion del servicio de teléfonos publicos.

. Con la emision de la Resolucién Ministenal N° 180-2000-MTC/15.03, el

Estado incumplié &l Contrato de Concesion en lo referido a la clausula 12,
Seceitn 12.01, la cual garantiza el modo a través del cual se otorgaran las
concesiones para la prestacion del servicic de telefonia y que los procesaos
saran transparentes y no discriminatorios,

Es por ello que en febrero del 2002, TELEFONICA interpuso una demanda
arbitral en contra del MTC v del OSIPTEL solicitando como prelensiones las

siguigntas:
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+  Se declare que el MTC ha incumplide el Contrato de Concesidn
entre el Estado Peruano y TELEFUNICA,

«  Se declare que la Resolucidn Ministerial N? 180-2000-MTG/15.03, al
incumplir el Contrato de Concesién, conlravieng a su vez el Texto
Unico Ordenada (TUQ) de la Ley de Telecomunicaciones y su
Reglamento General, los cusles precisan que todos los servicios
pliblicos de telecomunicaciones deben ser preslados previo

otorgamiento de la respectiva concesian.

« Se ordene @&l MTC el cumplimientc del contralo de concesion
suscrito entre el Estado Peruano y TELEFONICA

. Se declare que el Estado Peruano ha incumphdo el contrato de
concesion al pemmitir un trate discriminatorio a favor de particulares
que prestan el servicio plblico de teléfonos monedercs sin
concesidn previa ni control estatal.

8. El 16 de febrero de 2005, ef Tribunal Arbitral emitid el laudo donde declaro
fundadas las tres primeras pretensiones de TELEFONICA e infundada la
ultima de eilas,

6, En mayo de 2005, OSIPTEL interpone una demanda de anulacion de laudo
arbitral por las causales que figuran en los incisos 8) y 7) del articulo 737 de
la Ley General de Arbitraje — Ley N° 26572 y el incumplimiento del inciso §)
del articula 50° de la misma.

Por Resolucian N° 1 del 5 de enero de 2008, nofificada el 31 de marzo del
mismo afio, se admite a tramite la demanda de anulacion de laude arbitral y
e dispone la acumulacidn del presente proceso al seguido entre el MTC y
TELEFONICA con expediente N° 1318-2005.
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IV. SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA CONTESTACION

A) RESPECTO DE LA PRETENSION PRINCIPAL

. Si se ha realizado una motivada sustentacion de los fundamenios de
heche y de derecho para admitir las pretensiones de TELEFONICA y
rechazar las defensas propuestas de OSIPTEL, es decir, el Laudo
Arbitral si ha side metivado en cumplimiento de o dispuesto por al
articulo 50° de la Ley General de Arbitraje.

{. Efectivamente, pese a que la demandante sostiene lo contrario, en realidad
lo que esta cuestionando es el hecho que el lsudo no hace suyos los
argumentos expuestos por OSIPTEL y no |ustifica uno por uno por que

dichos argumentos no resultan amparables.

2. Este proceder de los rbitros al momento de laudar, come no escapara al
criterio de la Sala, no implica irregularidad alguna que permita sostener que
el mismo no ha sido debidamente motivado,

3, De una clara lectura del laudo =& advierte que el mismo efectivamente se
encuentra motivado, no de la manera en la que le gustaria a OSIPTEL
porgue los argumentos expuestos no le son favorables, pero eso no guita
que efectivamente se encuentre motivado.

4. En efecto, la motivacién es la expresion de las causas o razonamientos que
determinan una decisién, en este caso arbitral. Como consecuencia de ello,
los considerandos expuestos en &l laudo arbitral que contiene esta decision
no deben ser un pormenorizado recuento critico de las razones que las
partes expongan, Por ello, el deber de fundamentacion esta en relacion a
los sustentos de la decisién y no al razonamiento sobre aquello que no Ia

sustente.



.r'l.

BewiTes, De Las Cagas, Forno & Ucaz
——  ABOGAIICS .

5. Tal y como ha sefalado la propia demandante al momento de citar la
interpretacién hecha por ¢l Trbunal Constitucional, éste ha concluido gue

efectivamente:

“La  Caonstitucion no  garanifza  una
determinada extensidn de la molivacién, por lo
que su contenido esancial se respela siempre gque
exista fundamentacion juridica, congruencia enfre
fo pedido y lo resuello, y que, por si misma,
exprese una suficienfe justificacidn de s decision
adoplada, aun si esfa es breve © conciss o se
presenfz en el supuesto de molivacidn por
remision.” (Exp. N* 1291-2000-AATC 06-12-2000
publicaca en el Diario Oficial "El Peruano” el 3 de
junic de 2002).

6. Asl, basta leer el laudo con cuidado y examinando detenidamente sus
considerandes en conjunto, ¥ no aislados, para venficar que efectivamente
el laudo arbitral contiene una expresion del razonamients que ha llevado al

Tribunal Arbitral a adeptar una decision comao la contenida en el laudo,

7. Es necesario reiterar, sefiores Vocales, que los laudos, al igual que las
sentencias, deben estar motivadas con les fundamentos que sustentan la
decision, sin terer que entrar en explicaciones justificantes de por qué no se
acoge una cierta tesis de una de las partes. Asi, el deber de motivar no
contiene la exigencia de analizar Ia totalidad de los fundamentos dados por
las partes para sustentar sus peticiones,

8. De similar opinion es el fratadisfa argentino Jorge W. Peyrano, quien al

refenrse a la metivacion de las resoluciones judiciales, senzla que:

“Los ftribunales no estdan compelidos al
sentenciar las causas, a resolver todas las
cuestiones propuestas, a analizar ia totajidad de
los elemnentos de conviccién colectados y &
ponderar todos los argumentos vertidos, siendo
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bastanle con que difuciden y ponderen aquelios
cansiderandos  conducenfes a & adecuada
soiucidn de la controversia.™

8. Enel mizmo sentido se pronuncia Carrid al sefalar que:

~ "...el hecho que los jueces no se pronuncieri

en forma expresa  sobre una . cuestion, no

~ constituye una anomalia que afecte la validez del

pronunciamiento, si del contexto general del

mismo resulta claro que aguella ha sido resuelfa
en forma implicita.”™

10. En adicion a lo sefialado, debemos indicar que la existencia de motivacian
puede determinarse sobre la base de una exposicion de un razonamienio
ogico juridico que suslente un determinade prenunciamiento, y que es lo
que se ha producido en el laude cuya supuesta nulidad pretende el
demandante sea declarada en sede judicial, En lal sentido, consideramaos
que lo sefalado por OSIPTEL, en la parte en que pretende sastener que e
laude arbitral conbiens tres premisas que, a su juicie, carecerian de
fundamento razonado v suficiente, carece de objeto sobre la base de lo que

en forma sucinta se indica a continvacidn:

PRIMERA PREMISA SUPUESTAMENTE SIN FUNDAMENTO:  Que, de

conformidad con (a8 Ley de Telecomunicaciones. cuyo Texto Unico Ordenado

fug aprobado por Decrafo Supremo N* 013-83-TCC v su comespondiente
Reglamento, el servicio de felecomunicaciones es un senvicio piblico

Si bien en el laude arbitral no se ha indicade en forma expresa las
disposiciones del TUDQ de la Ley de Telecomunicaciones aprobada por Decreto
Supremo N 013-23-TCC y su Reglamento, de los cuales se desprenderia la
afirmacion realizada, es cierto que se ha indicado |a fuente de la que se deriva

LPEYRAND, Jorge W, Compendio de Reglas Procesales en los Civil y Comercial p. 44
* CARRIO, Genaro Recurso exfreordinanio por sentencia arbirara 3* Edicidn, Editorial
Abelada Perrof, Tomo 1, pagina 80
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la misma, no siendo pasible de constitur por sdlo esto una metivacion

imeuficiente.

De otro lado, si bien es cierto que lo sefialado por ef laudo arbitral-en la pagina
g hace referencia a que ‘el servicio de lelecomunicaciones es un servicio
plblico”, tal situacion por si sola no basta para alegar un de fecto insubsanable
en la motivacién del laudo, tada vez que de una lectura conjunta del laudo
arbitral, se desprende con meridiana claridad que el debale se concentra
especificamente sobre el cardcter de un servicio de telecomunicaciones

ezpecifico, es decir el servicio de telefonia prestado a traves de los teleéfonos
piblicos

Sin perjuicic de lo expussto, consideramos necesario tener presente lo

siguiente;

1. De acuerdo a lo previsto por el articulo 40° del TUD de la Ley de
Telecomunicaciones, los servicios publicos de telecomunicaciones son

definidos del modo siguiente:

“Articulo 40.- Seran considerados $envicios
poblicos de telecomunicaciones aquellos senvicios
declarados como tales en el reglamento de esta
Ley, gue estén a disposicion del puoblico en
general y cuya utilizacién se efectie a cambio del
pago de una contraprestacion. Su prestacion sera
normads por la presente Ley y podra ser
reglamentada cuando por las caracterisiicas del
servicio ello fuere necesario.

Los servicios portadores seran considerados
necesanamente servicios publicos”.

—  Asimismo, dicha definicion se encuentra a su vez recogida &n et artlculo
23° del TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones,
aprobado por Decreto Suprema N° 027-2004-MTC {en adelante, el TUO
del Reglamento), conforme se cita a continuacion:
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Todo término contractual no puede ser modificado en forma unilateral por feyes
u ofras disposiciones de cualguier clase; i) Una vez suscritos y vigentes los
contratos cualquier conflicto derivade de dicha relacian solo podra ser resuelto,
conforme a lo pactado, en sede judicial o arbitral (jurisdiccion pactada en el

presania caso).

En tal sentido, en el presente case, lo que TELEFOMICA ha alegado ha sido
exclusivaments la viclacion de la garantia de estabilidad de todos los conlratos
frente a toda actuacion unilateral del Estado, reconocida en el primer parrafo
del articulo 62° de la Constitucién Politica, por lo que lo alegade por OSIPTEL

carece de todo sentido.

Por todos los argumentos expuestos, sefiores Vocales, es indiscutible qgue no
s6lo no existe causal alguna que permita solicitar la anulacion del laudo arbitral
por una supuesta falta de motivacién, sino que el laudo cuya validez se discute,

=[ ha sido debidamente motivada,

Il. Lo gue reaimente pretende OSIPTEL, alegando una supuesta falta de
motivacion del laude, es discutir el tema de fondo, pese a la
prohibicion expresa contenida en la Ley General de Arbitraje.

1. Como ya hemes podido apreciar, cualguier pretension de nulidad del laudo
arhitral sustentada en una supuesta falta de motivacidn, carece de
justificacion juridica, por lo que debe ser declarada improcedents.

7. Del mismo mada, hemos comprobade ademas que el laudo cuestionado no
incumple la obligacién de motivacién contenida en el articule 50° de la Ley
General de Arbitraje.

9. Finalmente en este punto consideramos necesano explicar por que es gque
OSIPTEL, a sabiendas de la inexistencia de una causal como la qua alega v de
gue al laude que pretende cuesticnar si se encuentra motivado, insiste en plantear

una pretensién coma la analizada.
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La razan es muy sencilla, como ya lo sdelantamos algunas paginas mas &mioa, o
gue en realidad pretende OSIPTEL & través de su pretension prncipal, en
contravencion de lo exprasamente dispuesto por el articulo 61° da la Lay General
de Arbitraje, es reabrir la discusidn sobre el lema de fonde, es decir, pretende que
en la via judicial se revise el pronunciamenta emitido en el proceso arbitral 3

través del cual e pone fin a |a controversia.

En aefecta, lo que OSIPTEL esta haciendo no es ofra cosa que encubnendo
zijs reales intenciones de cuestionar nuevaments 2l tema de fonde resuelio
a través del laudo arbitral cuestionado, Lo sefalado es facimente

comprobable de lo expuesto en su propio escrito de demanda.,

Asl por gjemplo, cuando se refiere a ls supuesta "primera premisa sin
fundamento adecuadao”, luego de sefalar en una linea que la prueba de la
falta de motivacion es la no referencia al arfculo expreso de la Ley de

Telecomunicaciones, procede a sefalar, y fundamentar en los siguientes
ocho parafos, que la afimacion efectuada por el Tribunal Arbitral es
incorrecta. En efecto, al pretender sostener por qué esa primera premisa
carece de fundamento, lo que OSIPTEL hace en realidad es cuestionar la
exactitud o inexactitud de la misma. Teodo el susienio expuesto por
OSIPTEL en este punto tiene como finalidad demostrar que, contraric a lo
sefialado por el laudo arbitral cuestionado, no todo servicio de

telecomunicaciones es un senvicio plblico.

Lo mismo -sucede al referirse a la sequnda y tercera premisas que
supuestamente carecerfan de sustento alguno. OSIPTEL, luego de una
muy breve introduccién sobre la supuesta carencia de fundamento, pasa a
sostener que en realidad las premisas son incorrectas, y expone todos los
fundamentos en virtud de los cuales ella considera que efectivamente la

premisa es incorrecta.
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monedere a su linea de abonado no prestan un servicio pdblico ni necesitan
eoncesian alguna? Este es uno de los temas principales que fue objeto de
dizcusién en el proceso arbitral, y es esa conclusion la gue la demandants
pretende abrir nusvamente en un proceso extracrdinario cuya finalidad es
verificar la validez del laudo sin entrar al fondo de |a controversia,

Un infarme coma el ofrecide por la demandante no tiene como finalidad, ni

podria, acreditar que el lauda se ha pronunciado scbre materia no arbitrable.

{pretension subordinada a la pretension principal); que el laudo afecta a
terceros que no fueren parte en el preceso erbitral (pretension subordinada
a la pretension subordinada a la pretension principal); o que el laudo no ha
sido debidamente maotivado {pretensién principal).  Ninguna de estas
pretensiones puede ser acreditada a través de este medio probatorio.

Conclusién, sefores Vocales, OSIPTEL estd pretendiendo, de manera
indebida e ilegal, cuestionar, a través de un proceso de anulacion de laudo
arbitral, el sentida en el que el Tribunal Arbitral ha resuelto la controversia

existente entre las partes.
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axcluidas del ambito de la jurisdiccion arbitral, 2 las "malerias directamente
concernienfes a las alnbuciones o funciones de impeno del Esfado, o de

personas o entidades de derecho pablico”

3 Tomando en cusnta lo previsto por la disposicion citada, por potestades de
imperic s& enfiende a todas aquellas competencias y atribuciones
conferidas, con caracter exclusivo y exciuyente, a las entidades integrantes
de iz Administracion Poblica, por constituir una manifestacién del poder
estatal asi como de la funcion administrativa del Estado, resullando su
sjercicio de obligatorio cumplimientn’. El “imperium” —pader- del Estado, se
hace efectiva en el gjercicio de 1as aclividades, competencias o potestades
que . constituyen parte de la funcidn administrativa, para efectos del

cumplimiento de los fines del Estada’.

4. Sin embargo, el sdlo ejercicio de las potesiades que configuran la funcion
administrativa, por si mismo no configura un supuesto de potestad de
imperia excluido de la competencia de la jurisdiccidn arbitral, pues ello
comportaria, principaimente en el case de los conlratos administrativos
sometidos a régimen de derecho publico, el absurdo consistente en
sostener que cualguier controversia derivada de la gjecucion del cantrato
vineulada a la actuacion de una entidad administrativa en gjercicio de
funciones piblicas o estatales, se encuentra por dicha circunstancia

excluida del arbitraje pactado.

5 En efecto, es necesario tener presente que el propio incisa 4 del articulo 1°
de la Ley N* 26572 unicamente excluye de la jurisdiccion arbitral aguellas
materias_directamente concernientes a las atribuciones_o funciones de
imperio del Estado, por lo que, en el caso de los contralos administrativos,

dicha restriccién Gnicamente resultard procedente cuando la controversia

4 MORELL OCARA, Luis. Cuso de Derscho Administrativa. T. |, Barcelona

Aranzadi, 1987, p. 143,
' MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo. T. 1. Busnos Aires:

Abetedo-Perrot, 1870, p. 36.






BeriTes, DE Las Casas, Foekd & Lcaz
—— ABOUADDS ——————

integro de Jos Contralos de Concesian es de
interés publico y se encuentra, por fanto, vinculado
al ius impenum del Estado., Es decir, son de
inlerés publico y por lo mismo conciermnen al jus
imperium del Esfado, los Contratos de Concesién
en su lotalidad, lo que -lievado al exiremo—
obfigarla a conclur que ef Convenio Arbilral
constifuye un pacto existente, aunque inaplicable
por faita de objeto.

La inaplicabiidad del Convenio Arbilral es,
sin embargo, inaceptable an virud del Principia de
Conservacion de los acfos juridicos (...} si la
competencia del Trnbunal fluye de los propios
Conlratos v de la ley, no exisle razdn para
inferpretar dicha convenio en un senfido distinfo al
de la plena campetencia del fuerc arbilral para
conocer todas fas discrepancias entre fas parles
raferidas a la interprelacién y ejecucidn de los
Conlrafos de concesion, se encuantre o no
invaluerada el jus imperum del Estada.”

Por lo tanto, la restriccidn a las matenas pasibles de ser sometidas a la
competencia arbitral, en el marco de la ejecucién de los contratos de
concesion de servicios piblicos, relacionada con el ejercicio de las
potestades de imperio del Estado, serd procedente dnicamente en el caso
gque la controversia entre laz partes no rna.nl:Enga relacidn con la ejecucian
del contrato de concesidn y que, por tanto, se encuentre exclusivaments

relacionada con el cuestionamiento de la potestad de imperio gjercida,

. Justamente por ello, el demandante pretende encuadrar el proceso arbitral
en un supuesto cuestionamiento a una funcion intrinseca del Estado {la
normativa), distrayendo respecto a su verdadero objetivo que fue resaolver

una controversia relacionada con la ejecucion del contrato de concesion.

De acuerdo a lo establecido en la Clausula 21, Seccion 21.01, primer
pérrafo del Contrato de Concasidn para la Prestacion del Servicio Portador
y Servicio Telefonico Lecal en las Ciudades de Lima y Callac, y en la
Clausula 3, Seccidn 3.01 de la Parte |ll del Contrato de Concesion para la
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Prestacion dal Servicio Portador y Servicio Telefonico Local y Servicio de
Larga Distancia Nacional & Internacional, suscritos por TELEFONICA con &l
Estado Peruano, “Cualguler controversia que sura de o en conexion corn
ests CONTRATO, su interpretacion o ejecucion, ' incluyendo cughquiar
aspeclo _relativo a su existencia, validez o terminacion, serd resuello
amistosamente por las partes y en caso éstas parles no llegaran a un

acuvardo safisfactorio en el proceso de conciliar, la_o fas malerias en

la Carmera de Comencio de Lima".

10. Atendiendo a la disposicion citada, se adviere que toda controversia que,

1.

entre otras, se produzca como consecuencia y/o se encuentre en relacion
con la interpretacidn o ejecucidn del Contrato de Concesion, debera ser
finalmenle sametida a proceso arbitral anie la Camara de Comercio de
Lima. Es necesario tener presente que de acuerdo a ello, para efeclos de
determinar la procedencia del arbitraje, no se exige que la controversia
suscitada entre el Concedente v el Concesionario necasanamente deba
surgir del propio Coniralo de Concesidn, bastando para ello que la misma
se encuentre vinculada con su interpretacion o ejecucidn. . En tal sentido,
cualquier discrepancia que se encuentre referida a la aplicacién de actos
administrativas o reglamentos gque incidan en la interpretacion de los
Contratos de Concesion ¢ que importen su trasgresion, pueden ser

conocidas en el fuera arbitral.

De otro lado, ¥ si bien no se discute el ejercicio de funciones por parte

del Estado que constituyen una manifestacion de la potestad de
imperia, a su vez es necesario tener presents ¥ en el caso especifico de
los contratos administrativos, que ello no puede comportar una lesion a la
estahilidad e indemnidad contractual contemplada en el primer parrafo del
articule 62° de la Constitucion Politica, cuyo texto es el siguiente:

"Arficulo 62°- La lbertad de confratar
garantiza gque las parfas pueden paclar



12.

13.

BERITES, DE Las Casas, FoaMD & Lidar
T e AROAADOS

validaments sogin las normas vigentes al tiempo
del contralto,  Los términos confractuales no
pueden ser modificados por leyes u  olras
disposiciones de cuslguier clase. Los confliclos
denvados de la relacion coniracfual solo  se
solucianan en la via arbitral o en Iz judicial, seglin

los _mecanismas de proleceion previslos an el
conirato o contemplados en la ley.”

En el presente caso, la prevision del arbitraje como mecanisma de solucidn
de controversias en el Contrato de Concesidn suscnto con el Estado
Peruano se produjo en virtud de lo contemplado en el articule 1° de la Ley
MY 25935, Ley de Arbitraje vigente en el momento de la suscripcion del
contrate, procedencia que a su vez es ralificada en la actualidad por el
articulo 2° da |a Ley N 2657 2.

Sobre la base de la mencionada autorizacion conlemplada en el
ordenamiento, se pactd la prevision del arbitraje como (nico mecanismo de
snlucidn de controversias derivadas de yo relacionadas con la ejecucion de
un contrato administrativo especifico (contrato de concesidn de sanvicios
publicos), sustrayéndose validamente la competencia del Poder Judicial en
dichas materias, situacion que a su vez se encuentra en concordancia con

lo establecido por la Constitucion Politica,

La validez del recurso al mecanismeo de arbitraje para efectos de la solucidn
de controversias en el marco de |a ejecucion de los contratos
administrativos puede encontrar sustenic asimismeo en el hecho que, el
conflicto que surja ylo que se encuenire relacionado con el mismo, no surge
principal o exclusivamente de un acto administrativo, sino respecto de una
relacion juridica Administracidn-administrada que requiere ser interpretada;

‘por lo tanto, en éstos supuestos el drbitro o sustituiria &l juez cOMEncioso
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16. Lo contrario, supondria gue los contratos administrativos pueden ser
modificadas o alterados unilateralmente por el Estado, al margen de los
mecanismos pactades en el misma, por el sole hecho de la intervencion de
patestades de imperio y no obslante que la controversia que las involucre
=g encuentre directamanta relacionada con la ejecucion del contrato. En tal
eventualidad, ello supondria un atenlado contra |a estabilidad de las
clausulas eontractuales frente a la modificacion unilateral por parte del
Estadn, reconocida en el articulo 62° de la Constitucian FPolitica no solo
para el caso de los contrates ley, sinc para lodo acuerdo de voluntades

pasible de ser calificado como tal.

17. Al respecto, resulta pertinente tener en cuenta lo sefalado por el Tribunal
Constitucional en los fundamentos juridicos (fundamente 35) de s
Sentencia de fecha 3 de octubre de 2003, recaida en la demanda de
incanstitucionalidad  identificada con Expediente N* 005-Z003-AlTC,
mediante la cual se pretendié cuestionar la constitucionaldad del caracter

de contrato-ley de los contratos de concesidn de servicios puablicos de

telecomunicaciones:

“En ese orden de ideas, esfte Tribunal
precisa que no sofo goran de inmodificabilidad las
clduswlas gue compongan el contrato-ley (..) Eilo -
s produclo de una interprelacidn sistemstica de .
los dos pdrrafos del articulo §2° de la Constitucian.
Par un lado, de conformidad con fa primera parle
de dicho precepto consfitucional, y no sdlo respecio
a los términos contractuales que contenga el
contralo-ley, sino en general, para lodo Mrming
contractual, ésfos, “no pueden ser madificados por
leyes u ofras disposiciones de cualquier clase”.

18.Lo indicado en la Sentencia citada ha sido rafificado a su vez por la
Sentancia del Tribunal Constitucional, de fecha 20 de junic de 2005, recaida
an una demanda de amparo interpuesta contra la Municipalidad Distrital de
Ancén (Expedients N° 0078-2004-AATC) por declaratoria de nulidad de un
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contrato-ley. Al respects, cabe sefalar los siguientes extractos de los

fundamentos juridicos 3y 4

3 (..) Al respeclo, esfe Colegiado ha
precisado que de una interprefecion sistematica
de los dos parrafos del ariculo 62° de la
Censtitucion se establece una regla de caracier
general, y es gque no solo Jos  lérminos
conlractuales contenidos en un confralo — ley, sing
gue, en general fodg (émmino contraclual ‘no
puede ser modificade por leyes u  olras
disposiciones de cuglguier clase (STC 005-2003-
ANTC: Caso Conlralo — Ley con Telefonica)”
(E.13)(..).

4. {.) Es decir gue, una vez firmados los
contratos, cualquier conflicio derivado de dicha

rolacidn contractual, conforme lo sefiala el articulo
62° de fa Conshiucion, Unicamente podrs Ser
solucionade an la via arbitral o en la judicial, y no
rmediante una ley o nonma con rango de ley.”

En consecuencia, los rminos contractuales validamente paclados en un
contralo de concesion, incluyendo |a previsidn de los mecanismos de
solucidn de controversias, no podran ser modificados en forma wnilateral
por disposiciones emilidas por el Estado, adn cuando para tales efectos se

trate del ejerciclo de potestades de imperio.

Temando en consideracién lo sefalado en los acapites que anteceden se

tiene, en general, que toda controversia entre TELEFONICA |, el MTC y

OSIPTEL gue se encuentre relacionada con la gjecucion o

interpretaciéon del Contrato de Concesidn, atn en la eventualidad que

se encuentre vinculada con el ejercicio de una potestad de imperio del

Estado, podra y debera ser resuelta necesariamente mediante proceso

arbitral. -

Atendiendo a lo sefialado con anterioridad, resulta del todo irrelevante lo
sostenido por OSIPTEL en su demanda, en la parte en gue cuesliona el

caracter de contrato-ley de la concesidon de servicios publicos de

L
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lelecomunicaciones conferida a TELEFONICA en cuante al senvicio de
teléfonos pablicos se refiere; toda vez que el paclo de arbitraje coma
mecanismo de solucién de controversias en el respectiva contrato de
concesidn se encuentra amparado por la inmodificabilidad unilateral
estahilidad de los contratos consagrada en el articule 62°, primer parrafo de

la Constitucian Palitica.

Efeclivamente, lo gue se discute en sede arbifral en este caso, &s un
canflicto derivado de la aplicacion de las disposiciones contractuales, por lo
cual, al provenir la controversia de fuentes contractuales y no normativas,

fata se encuentra sometida al convenio arbitral,

En el presente caso, si bien la controversia sometida a arbifraje ante la
Camara de Comercio de Lima fue originada como consecuencia de la
entrada en vigencia de la Resolucion Ministerial N* 180-2000-MTCHA 5.03,
mediante la cual, entre ofros, se excluyd del contenide de la definician de
Operador Independiente de Teléfonos Pablicos (QITP) a los que conectan
terminales telefonicos monederos a una linea telefonica de abonado para
ceder su uso a terceras la misma ha sido conocida en sede arbitral debido
a que (lo qus fue confimado por laudo) la_aprobacion de dicha ngrrn_é
comporlaba en los hechos una abierta conlravencion de lss obligaciones de
carqo del Estado Peruano, contempladas en los Contratos de Concesién

ara la prestacion del servicio piblica de telefonia, y respecta de los cuales
TELEFOMNICA, detenta |a calidad de concesionaria,

El incumplimiento contractual, y que constituye el motivo de |a cantroversia
validamente llevada a arbitraje por parte de TELEFONICA se sustenta en lo

siguiente:

2 Las Secciones 12.01 y 12.05 de la Clausula 12 de los Contratos
de Concesion suscrtos con el Estado Peruano, fueron

estipuladas con la finalidad de proteger a TELEFONICA (en
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competencia desleal en perjuicio de. A trayés da OSIPTEL, el

Estado se obligd a cautelar que el mercado de servicios de
telecomunicaciones no se vea afectado por practicas que
atenten contra la leal v libre competencia.

TELEFONICA no sometio a arbitraje una controversia suscitada
Onicamente sobre la base de la ilegalidad en el gjercicio de una
potestad de imperio del Estado, concretamente la funcion
normativa en virtud de la cual se emitid la Resolucidén Ministerial
N® 180-2000-MTCMS.13,

Lo que TELEFONICA ha denunciadg es que. con la emision de

la Resolucién Ministenal cilada, se ha producido, por pare del
Estado concedente. un incumplimiento de las obligaciones

contractuales pactadas en las Clausulas 12.01 y 12.05 del

Contrato de Concesidn, toda vez que en virtud de la disposicion

citada el Estado (al excluiros del concepto de Operador
Independiente de Teléfonos Pdblicos) ha permitido que
particulares presten el servicio de telefonia publica sin
autorizacion administrativa alguna, ko cual ha implicado la
posibilidad de otorgar a personas naturales y empresas de
relativa envergadura una ventaja competitiva frente a nuestra
representada, lo que comporta una situacion de compelencia
dasheal.

En efecto, en virtud de la disposicidn contenida en el Numeral ||
de la Resolucion Ministerial N° 180-2000-MTC/H5.13, se
permite a cualquier abonado con acceso al pdblico reemplazar
su terminal telefénico por uno accionade por monedas, tanetas,
fichas o cadigos para ceder su uso a terceros, sin necesidad de
contar con la concesion respectiva, De acuerdo a lo que se

expondra posteriormente, por via de excepcion el Estado ha
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permitido a los abonados actuar con las facultades de un
concesionario del servicio de telefonia publica, sin requenr para
sllo de |la concesién respectiva, lo gque atenta contra la
obligacion de transparencia en los procesos de otorgamiento de
concesiones para la prestacion de servicios pablicos a que s&
refiere la Seccian 12 .01 del Contrato de Concesion.

De otro lado, el Estado Peruano ha establecido una
discriminacin en perjuicio de TELEFONICA, al otorgar a los
particulares la posibilidad y el derecho de brindar un senvicio
plblico, sin cumplir con las disposiciones vigentes, teniendo
come consecusncia gue los propios abonados de nuestra
representada  s&  conviertan en nuestros  ocasionales
competidores, estableciéndose asi  una relacién  de
competencia desleal, en contravencidn de lo previsto en las

Secciones 12.01 y 12.05 del Contrato de Conceasion.

Como puede apreciarse la controversia a que se ha hecho
referencia, se encontraba necesariamente onentada a
determinar si efectivamente el Estado (a proposito de la
aprobacion de la Resolucion  Ministerial N*  180-2000-
MTC/15.13) habia incumplide con las obligaciones de
transparencia y no discriminacién con relacion a la competencia
en el mercado de telecomunicaciones, a que se ha
comprametido en virtud del Contrato de Concesidn.

Finalmente, y atendiendo a todo lo sefialado, la controversia
afectivamente fue tratada ante el Tribunal Arbitral,
exclusivamente como una controversia para efectos de
dilucidar el efectivo incumplimiento, por parte del MTC, de
obligaciones contenidas en el Contrato de Concesion. Lo
indicado es corroborado a su vez por lo sefalado en el Acta de
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Audiencia de Puntos Controvertidos de| proceso arbitral, cuyas

extractos se citan a conliny acion:

1. Fijacion de Puntos Controvertidos
De conformidad con el Aumeral 8 de las reglas del
process, e Tribunal procede a fijar o3 puntos
confrovertidos:

Y

2. Determinar si el MTC al haber expedido
ls Resolucidn 18-2000-MTC/15.13, excluyends
exprasamente 'l2 aclividad que consiste en
conectar un terminal telefonico accionado por
monedas, tarjetas, fichas o codigos a una linea
telefdnica de abonado” ha incumplida  Su
obligacian contractual pravista en la Seccidn 1 2.01
del Conirato de Concesion, consistente en nao
establecer concesiones para la prestacion  del
servicio de telefonia fijg local mas favorables a 185
oforgadas & Talefsnica: y si_tal resolucion
contraviene fa Ley de Telecomunicacianes y_sU
Reglamento.

3 Determinar si el MTC al haber expedido
i3 Resaolucidn 18-2000-MTC/15.13 ha establecido
condiciones  discriminalorias @ favar de
particulares y en consecuencia, ha incumplido su
obligacién contractual prevista- en la Seccidr
12 0% consistente en caufelar que el mercado de
sorvicios de telecomunicaciones no sea afectada
con practicas que alenten conira la libre y leal
competencia.”

24 Como consecuencia de todo lo indicado, carece de objeto sostener, COMO
erradamente pretende OSIPTEL, que s& habria producido un supuesto de
materia excluida del arbitraje, toda vez que la controversia en la cual se
emitid el laudo materia de impugnacion se encuentra directamenta
relacionada con el cumplimiento de obligaciones de cargo del Estado,
correspondientes a la gjecucion del Contrata de Concesian
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C) RESPECTO DE LA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION
PRINCIPAL

I, Los terceros que no suscribieren el Contrate de Concesidn, no se

veran afectados al confirmarse la legalidad del Laudo Arbitral.

1. La demandante sefiala que de declararse infundadas sus pretensiones de
anulacion . de laude arbitral, se generarian graves repercusiones para
terceros, es decir, para los "bodegueros” y para los proveedaores de equipas

terminales

2. Lo sefalado por la demandante es incorrecto por varios motivos. En primer
lugar, TELEFONICA en ningiin momento ha pretendido gue se dejen de
distribuir los equipos telefdnicos accionados por moneda para uso pablico
por parte de las operadoras ni muche menos cuestiona la venta de dichos
equipos. Lo dnico que pretendemas en nuestra demanda arbitral, es que se
respete el Confrato de Concesion en los términos en que fue suscrto,
confarme a la garantia establecida con caracter general para los contratos
en el articulo 62°, primer parrafo de la Constitucion Politica,

3. En todo caso, los terceros podran poner a disposicion del publico el uso
equipos de telefonia poblica, siempre y cuando éstos tengan la aceptacion
del concesionario, tal como lo dispone el articulo 577 de=! TUGQ del

Reglamenia,

4 Por otro lado, es incorrecto sostener gque la ejecucion del laudo causara
perjuicio a los "bodegueros” pues, en caso se declaren infundadas las
pretensiones planteadas en la demanda de anulacidn de Laudo Arbitral
inierpuesta por OSIPTEL, los “bodegueros” no estaran inmediatamente
impedidos de poder poner a disposicion del piblico el serviclo telefdnico a
través de los equipos telefonicos accionados por moneda, pues ello

dependera de la efectiva modificacion de la Reseolucion Ministerial N® 180-
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2000-MTC/15.03, Sin embarge, en caso dichos terceras quieran poner a
'dis;:-ns'sn:ici-n dichas equipos, €l MTC deberd autorizarles, previa sujecian a lo
dispussto por el articulo 57° del TUO del Reglamento; es decir, tendran gus
contratar la prestacién del servicio pUblico con cualquier operador

CORNCEsonano.

Il. Los “bodegueros" no temian legitimidad para obrar en el proceso
arbitral

1. La legitimidad para obrar es la posicién habilitante para poder ser parie en
un proceso. De esta forma, un sujeto tendrd legitimidad para cbrar activa si
se encuenira en la posicién habilitante para poder plantear una pretension
en un proceso y tendra legitimidad para obrar pasiva s s que contra &l se

puede plantear la pretension procesal.
2. Al respecto, el profesor Montero Araca afirma gus:

“(...) &l proceso sélo tendré senlido si el que
lo insta afirma sw titulerdad del derecho e impula
i titularfdad de la abligacidn al demandade™ ™. Y
luego sefiala que “La posicidn habiltanle para
formuiar la prefension, o0 para que contra alguien
se formule, ha de radicar necesaramente en la
afirnacion de litularidad del dereche subjelive
material y en la imputacion de lg obligacidn'™.

3. En ese sentido, para que el demandado fenga legitimidad, el demandanie
debe jmputar una cbligacion al demandado, una vez que invoque su
titularidad respecto de un derecho subjetivo material. Esta litularidad debe
ser afirmada en la pretensién gue plantea en la demanda, donds se deberd
establecer claramente los sujetos legitimades para ser parte del proceso.

" pontero Aroca, Juan, La legifimacidn en ef Codigo Procesal Civil del Peri. EN: lus
al Praxis, pp. 11 - 27,
" Op. cil.
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En &l caso concreto, para poder determinar si los sujetos que inferviniaran
en el proceso arbitral en calidad de parte se encontraban en la posicion
habilitante que determina su legiimidad, se hace preciso identificar la
relacion juridico material que subyacia a dicha proceso, de modo que exista
una correspondencia entre dicha relacion maleral y la relacién juridica

procesal planteada en la demanda arbitral

En esa linea, debemos enfatizar qua el Laudo Arbitral cuya validez pretende
ser cueslionada resolvid pretensiones referidas a los- derechos de
TELEFOMICA originadas a partir del Contrato de Concesién celebrado entre
ella y el MTC, con la intervencion de OSIFTEL. La matena resuelia a través
de dicho Laudo Arbitral no versaba de ninguna mansra sobre derechos de
terceros ajenos al Confrato de Concesidn, por cuanio los mismos no forman

parte del referido Conltrato de Concesion.

_En efecto, el Contrato de Concesién suscrito, contempla exclusivamente

como partes contratantes a TELEFONICA y al MTC en representacién del
Estado Peruano, no obstante haberse previsto 1a intervencidn de OSIFTEL
en su suscripcidn, en virtud del Decreto Supremo N* 11-84-TCC, sin tener
por ello la calidad de parte. Al ser, el Contrato de Concesion, el titulo
juridico en el que se sustentan las pretensiones alegadas por TELEFONICA
en el arbitraje, es fundamental precisar que la relacion juridica material
alegada se encontrabg inlegrada por las partes que suscribieron el referido
Contrato de Concesign, es decir, TELEFONICA, e MTC y OSIPTEL como

interviniente.

De esa manera, si lo que se disculié en &l arbitraje versaba scbre el
incumplimienta del Contrato de Concesian, el cual contempla como pares a
TELEFONICA y al MTC (Relacién Juridico Material), entonces son las
mismas partes las gue debieron formar parte de la Relacidn Juridico

Praceszal en el arbitraje, cosa que efectivamente acurrid, con la sola adicion
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del OSIPTEL en tanto que entidad intervinienta en | suscripcian del referido

contrato de concesion,

La relacién juridica procesal entablada en el proceso de arbitraje iniciado por
TELEFOMNICA fue la correcta, porque estuvo conformada por las partes que
integraban la relacién juridico matenal que dio inicio al refendo arbitraje
(TELEFONICA, el MTC y &l OSIPTEL). Siendao ello asl, resulta indiscutible
sefalar que, los potenciales operadores de eguipos terminales monedearos
bajo la aplicacion de la Resolucion Ministerial N° 1B80-2000-MTC/15.03
("bodegueros”), al no formar parte de la relacidn juridico matenal que dio

inicio al proceso arbitral, no tenian legitimidad para obrar en el mismo.

En toda caso, en el supuesto negado de que &l resultada dal proceso arbitral
afecte a terceros, especificamente a los denominados *badegueros”, dicha
afectacién se daria en lodo caso de manera indirecta. Sin embargo, la
demandante no sefiala en ningdn momenta de su demanda de anulacion de
laudo arbitral, cudl es la relacion que tienen los lerceros con las partes del

proceso arbitral, cudl es su naturalaza, camo se genera dicha relacion, entre

otros.,

Adn asi, en el supuesto negado que la demandante hubiera establecido fa
relacion que existe entre los tercerss y las paries del proceso arbitral,
aquellos podran intervenir en el procesa, en viriud del articulo 97° del Cadigo
Pracesal Civil, como terceros coadyuvantes, en 13 medida que el proceso 08

afecte de manera indirecta,

Sienda ello asi, en tanto su intervencidn en el proceso se imita sdlo a una
intervencion coadyuvanis, la misma as una intervencion voluntaria, y por lo

vante son salo los terceros quienes deciden si intervienen en el proceso o no.

12. Al respacto, el articulo 97° del Codigo Procesal Chvil establece lo siguiente:

“Articulo 97°.- Infervencidn coadyuvanie
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Quien tenga con una de las pares una relacian
juridica sustancial, &l & que no deban extenderse 10s
afactos de la  senlencia que resuelva  1as
pretensiones controverlidas en el proceso, pero gue
pueda ser afectada desfavorablemente si dicha
parte es vencida, puede intervenir en el proceso

como_coadyuvante de ella(. )" (el enfasis es
agregadao).

13. Como puede apreciarse de la lectura de la norma citada, |3 intervencion del .

tercera en calidad de coadyuvante se da manera voluniana, Al respecio, la

profesora Ana Maria Arrarte sefiala lo siguiente

"A asta forma de infervencidn fambién se le
denoming adhesive o accesonia, y SU participacian
en el progeso ocure de maners voluntaria, es
decir una ver enterado el tercero de la existencia
del proceso serd ¢l quien decida participar o no,
sin que sobre &l pese alguna carga procesal {...)

{.) el tercero coadyuvante no tiene
ningan deber de comparecer en el proceso,
simplemente porgue &l no es parte, es decir,

no es titular de fa relacidn juridico material gue

se ventila en el proceso, pero si tieng un inferes
en participar en ef porque lene alguna relacion

con una de las partes, la misma que - aunqﬂue
distinta- puede verse afectada indirectamente.™

14.En la medida que la intervencion del tercero coadyuvante se da manera

voluntaria, no es necesaria la presencia de los mismoes en el procesa, mativa

por el cual, en cas0 No concurran al mismo, el proceso no $& vera

invalidadao.
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M. Nao se vulnera el derecho de defensa de los terceros

1 La demandanls =efala gue, en case se declaren infundadas las
pretensiones de anulacion de laudo arbilral, se estaria viclando el derscho
de defensa de Ios terceras afectados (‘bodegueras”), wulnerando asi el

articulo 139° de fa Constitucion.

2. Al respecto, debemos resaltar gue lo sefialado por la demandante es
incorrecto.  Nosoiros hemos sostenido en el presente escrito que los
lerceros supuestamente afectados por lo resuelto en el procesa arbitral no
tienen legitimidad para intervenir en el mismo, en la medida que los
"bodegueros’ no forman parte de la relacion juridica material que dio origen

al proceso

3. En ese sentido, y slendo que no Benen legitimidad para haber intervenido en
calidad de parte el proceso arbitral, no es fachible que se haya vulnerade su

daracho de defensa. Se hubiera vulnerado su derecho de defensa sdlo

en_el supuesto en que los “bodegueros” hubieran efectivamente

calificade como litisconsortes necesarios; sin embargo, en la medida que

rna lo son, no tienen por qué integrar la relacién juridica procesal,

4, Es pertinentz sefialar que el litisconsorcio necesario implica que las partes
de la relacion juridico procesal se encuentren compuestas por mas de una
parsona, |las cuales tienen en conjunto una misma pretension —o se dirija

contra todas ellas una misma pretensidn- y un mismo interés para cbrar.

5. Asi, el profesar Adolfo Rivas sefiala gque:

"Existe litisconsorcio necesario, cuanda la
eficacia de Ia sentencia se halla subordinada a la

# ARRATE, Ana Maria. Sobre el litisconsorcio ¥ 12 intervencidn de lerceros, y su
tratamiente en ef Cdidigo Procesal Civil Peruano. EN: Revista Peruana de Derecho
Pracesal, Toma |, Septiembre de 1937, pag. 143
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circunstancia de que fa prefension procesal sea
" propuesta por varias personas, o frente a vanas
personas, o simultdneamente por o frenfe a varias

persanas.™

6. Asimismo, el profesor Juan Monroy sefiala:

* (...} la imporlancia de la presencia del
litisconsorcio necesano se hace evidanfe en el
siguiente hecho. si 8l ser emplazade con I8
demanda no $¢ apersona al procest por decision
propia, la secuela del proceso se seguira en su
rebeldla, de fal suverfe que Jla decision gque
ﬂ'nz.l?manfe 5o gxpida, se referira expresamenie a8
&l

7. Siendo ello asi, es claro que en el presente caso, los “bodegueros™ no se

encuentran dentro del supuesto de litisconsorcio necesarig, tan es asi

gue el Laudo Arbitral no se refiere a los mismos. Es por ello que ne debian

formar parte de la relacion juridica procesal del proceso arbitral,

B Sin embargo, en el supuesto que el proceso arbitral los  afecte
indirectamente en la medida que los "bodegueros” tengan una relacion con
alguna de las partss integrantes del proceso arbitral, los mismos ne
intervienen como liisconsores necesarios, sino sélo bajo la figura procesal
de tercero coadyuvante, regulada en el articulo 87° del Codigo Procesal
Cvil.

9. Al respecto, el profesor Juan Monroy senala,

‘(...) el coadyuvante toma el proceso en el
lugar donde se encuenira al momenlo de su
Ingraso, su actuacidn s subordinada respacio de
su coadyuvado y, finalmente, por algo que nos

* mIyAS, Adolfo. El Lilisconsorcio. EN: Revista Peruana e Derecho Procesal. Toma |

Sepliembre de 1897, pag. 123.
T IONROY GALVEZ, Juan. Pares, acumulacian, litisconsoreia, intervencidn de lerceros y

sucesion procasal en el Codigo Procesal Civil. END Iug et Verltas, Afio IV, N7 6, 1993, pp, 45
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parece defintiva, |a sentencia que se expida ni
siquiera fo citard” H

10. Sienda ello asi y toda vez que los terceros no constituyen liisconsores

necesarios, no hubo wulneracién alguna al derecho de defensa de |os

MISMmas,

IV. El articulo 139° de la Constitucidn no es aplicable al presente caso

concreto

1 La demandante sefala finalmente que en caso se declare la validez del

Laudo arbitral, se estaria vulneranda el articulo 13%° de la Constitucion por

cuanto el resullado del process arbitral afectaria a terceros

2. Al respecto, el articuls 138° incise 3 de la Conshtucidn dispone o

siguiente:

*"Articulo 139°- Son principios y darechos de
Ia funcidn junsdicoienal

£
3. La observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional.
Ninguna persona pueds ser desviada de la
jurisdiccion predeterminada porla ley, (..)7

9. Cémo lo sefzlamos en los achpites precedentes, los llamados
"bodegueros® no se ven afectados con el Laudo Arbitral, dado gque no
tenian la calidad de litisconsores necesarios en el procaso arbitral. Por o
tanta, dado gue la relacion juridica -pn:u:esal solo esta afectada de un vicio
causal de nulidad cuando dicha relacién no estd integrada por las
personas que tienen la cahdad de litisconsones necesarios, entonces el

Laudo Arbitral es completamente valido,

¥ op. Cit, Pp. 52.
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4. Se hubiese afectado el derecho de defensa de los "bodegueros” sdlo si
éstos hubiesen formada parte del contrato de Concesion y no hubiesen
sido como incluidas como parde en el Proceso Arbifral. Cemo bien fo
sefigla OSITPEL en la pagina 48 de su demanda de anulacion de laudo
arbitral, los “bodegueros” en ningun_momento han suscrito el

Convenlo Arbitral, razén por la cual era completamente impertinente

su _participacion en un proceso donde se discutid el incumplimiento

de obligaciones del MTC pactadas en el Contrato de Concesion.

5. Al no afectarse el derecho de defensa de los "bodegueros” y al no existir 2
necesidad de que ellos formen parte de la controversia suscitada entre
TELEFONICA, el MTC ¥ el OSIPTEL, lo que correspondia era acudrr a la
via arbitral en cumplimiento de la clausula arbitral pactada en el Contrato
de Concesion. Mo coresponde entonces alegar, como lo hizo el MTC en
su demanda de nulidad, que con el proceso arbitral s& desvio a estos
lerceros de la jurisdiccién predeterminada por ley. En la relacion juridica
‘material del conflicto, surgido a rajz del incumplimiento del MTC al
Conlrale de Concesitn suscrite con TELEFONICA, no intervienen los
“badequerss”. Por tanto, es correcto que - en cumplimiente de la clausula
arbitral - se haya entablado el proceso arbitral sdlo entre las panes

intervinientes dal conflicto matenal.

D) DE_LA POSICION DE LA CORTE SUPERIOR RESPECTO DE LAS
CAUSALES INVOCADAS POR OSIPTEL

Tal y come la Sala podra confirmar de la Resclucidn N° 47 de fecha & de
agasto de 2005 emitida porla Quinta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, en el proceso de Anulacion de Laude Arbitral iniciado
tambign por el MTC y OSIPTEL contra TELEFONICA (N° 588-2003), ya es
practica normal que tanto el MTC como OSIPTEL cuestionen los laudos
arbitrales que les resultan favorables, alegando las mismas causales, a

saber, que se ha laudado sobre materia no arbitrable (ius imperium del
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resueifas mediante arbitraje administrado por la
Cdmara de Comercio de Lima’, de lo cual fluye
que la voluntad coincidente de éslas fue someler
sus discrepancias al fuero arbitral

Giat)
Cuando el Estado oforga garantias  y

sequridades se despoja de este modo de Sus

potestades ius imperivm relacionadas en este
casn, con la prestacion del servicio piblico; iii
El inciso ) del aricuio 8 de la Ley nomero 26285
citada, ha previsto la solucidn de confroversias
denvadas de los conlralos de concesidn a fravés
dal arbilraje siempre que o mismo 50 encuanira
pactado en dicho confrate, ) Al haber invocado
Telefonica del Perd 5.AA. en el proceso arbitral
gue los mandslos de inlerconexidn que liznen
naturaleza de ectos edministralivos ¥ constituyen
funciones de ius imperum de OSIPTEL “infringen
los Confratos de Concesidn a causa de dicha
polasiad requlatona, corresponde el
conocimiento  de fa confroversia al  fuero
arhitral, FOR LO QUE NO SE HA INCURRIDO
EN LA CAUSAL ANTES REFERIDA "

Del migmo modo, al referirse a la segunda causal invocada, es decir, el que

con €l laudn se afecte derechos de tercaros, [a propia Core Superior sefala;

“... &l Contralo de Concesian celebrado entre
gl Ministenio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion de la Republica dal Peru
con la Campafiia Peruana de Teléfonos Sociedad
Andnima =hoy Telefdnica del Perd 5 AA. vincula
a las partes que lo oforgan en aplicacion del
articulo mil frescienfaos sesentiirés del Codigo Civil,
no sienda las Empresas Operadoras (o en el
presente caso “los bodegueros”) parle de la
refacion sustancial, deé manera gque cualguier
conlroversia demvada de dicho confrals, en asle
caso el cuestionamiento gue Telefdnica efeclda de
los sclos administrativos que unfiateralmente ha
emifido QOSIPTEL, se deriva de su vinculacion
contractual antes referida en [a gue no
intervienen terceras empresas operadoras .."
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En ecorclusian, no es novedad que OSIPTEL y el MTC cuestionen judicialmente
los laudos arbitrales que se emiten en su contra, alegando inexisientes causales
como en ambos casos fue la supuesta materia no sometible a arbitraje, y la

supuesta afectacian a terceros que no fueron parte del proceso arbitral.

V. MEDIOS PROBATORIOS
Que adjuntamos & la presente, copia simple de la Resolucion N* 47 de fecha 8
de agosto de 2005 del expediente N° 00588-2003-055 emitida por la Quinta
Sala Civil de la Corte de Justicia de Lima

POR TANTO:
A la Sala solicitamos nos tenga por apersonados al proceso y por contestada

la demanda en los (&rminos expuesios.

PRIMER_OTROSi DECIMOS: Cue, solicitamos a la Sala declarar
IMPROCEDENTE &l madio probatorio ofrecido por OSIPTEL en el numeral 7 del

acapite VIl de su escrite de demanda, consistente en el Informe Defensorial N°
70 "Equipos Terminales de Telefonia Fija de Abonados Accionados por Moneda
para Uso Pablico”, por ser un medio probatono impertinente, pues - atendiando
a la naturaleza del presente proceso - solo son pertinentes vy, por ende,

procedentes aquellos _medios probatorios gue tengan como finalidad
acreditar los hechos que sustenten la configuracién o no de alguna de las

causales invocadas por OSIPTEL para solicitar la anulacion del laude

arbitral.

En el presente caso, como resulta més gue evidents este'medio prebatario no
tiene como finalidad, porgue no puede, acreditar la mnﬁau!aciﬁn de ninguna de
las causales invocadas por OSIPTEL para soliciiar la anulacion del laudo
arbitral. En efecto, un informe gue se rafiere a la calidad o no de servicio
piblico o no de del servicio prestado por quienes conectan un Terminal
monedero a su linea de abonado, y si por lo tante requieren concesion, no

puede estar dirigido a acreditar si el laudo e ha pronunciado sobre materia no
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somelible a arbitraje. Del mismo mado, un informe que analiza dicha situacion
tampoco puede servir para acreditar si es que el laudo estaria afectando o no &
terceras personas que no fusron parte del proceso arbitral, ¥ mucho menos

acreditar una inexistente causal de falta de motivacidn del laudo arbitral.

Lo cierlo es que lo que a todas luces prelende OSIPTEL con el ofrecimiento de
este medio probatorio claraments impsrinente, es entrar a la discusion sobre el

tema de fondo gue fue objeto de pronunciamiento en el proceso arbitral,

En efecto, tal y como se puede advertir del Laudo Arbitral cuestionado, asi como
dal Voto en Diseordia emitido por uno de los arbitros miembros del Trbunal
Arbitral, una de las principales cuestiones a disculir en dicho proceso era la
determinacién de si la aclividad de conectar un teléfono con un sistema de
recaudacién a una linea de abonado y ponerlo a disposicion de lerceros califica
como prestacion de un senvicio Fll:lhtIDE'\E[E-' telecomunicaciones y por lo tanlo si

debe ser objeto de concesién por parte del Estade.

Curiosamente, es justamente sobre este tema que se pronuncia el informe de la
Defensoria del Pusblo gue ahora OSIPFTEL prelende de manera imegular
incorporar al process. iCon gué finalidad busca shora OSIPTEL la
incorporacion de un medio probaterio que en modo alguno se refiere a la
configuracidn de alguna de las causales de anulacidn del Laudo Arbitral? Con la
Gnica finalidad de discutir un que ya fue discutido y por una via que - bajo

ningln punto de vista — es la que corespande.

Claramente lo que estd pretendiends OSIPTEL, en contra de prohibicion legal
expresa, es gue en sede judicial se analice el zsentido en el gue el Tribunal
Arbitral resclvia el confiicto de intereses sometide a arbitraje. QSIPTEL

pretende utilizar por lo tanto este procesc de anulacién de Laudo Arbitral,

como una sequnda instancia que revise el tema de fondo sometido a
arbitraje.




BETES, D Las Cagas, Fopnd & LIGAZ
e ABOGADOS ———

Camo ya adelantamos, tal situacidn se encuentra expresamente prohibida por la
prapia Ley General de Arbitraje, la misma gue sefiala en su articuly 61°, al

referirse al recurso de anulacion, que;

“El recurse Vene por objeto la revisidn de su
validez, sin entrar al fondo de la controversia, ¥
s@ rasuglve declarando su validez o su nulidad.

Esta prohibido, bajo  responsabilidad, la
revision del fonda de la controversia® (el
énfaszis es agregado)

Mo obstanle lo expuesto, esa es indisculiclemente la intencidn de OSIFTEL,
intencién que en modo alguno puede ser amparada por la Sala, al admitir @
incorporar al proceso un medio probatorio manifiestamente impartinente, que no
busca acreditar la configuracion de alguna de las causales invocadas, sino por
el contrario dizcutir la manera en la que el Trbunal Arbitral se pronuncié sobre el

fonda de 1a controversia.

Es por las consideraciones expuestas precedentemente, que solictamos a |a
Sala declare la improcadencia por impertinencia del medio probalerio ofrecido
por OSIPTEL en el numeral VIL7 de su escrito de demanda, y que consiste en
el Informe Defensarial N® 70 "Equipos Termminales de Telefonica Fija de
Abanade Accionados por Moneda para Uso Pablico”, aprobade por Besolucion
Defensorial N® 030-2002/DP y que lejos de acreditar alguno de los hechos

controvertidos en el presente proceso, preteﬁda la ilegal revision del tema de

fondo de la controversia.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Cue, adjuntamos al presente escrito los

siguientes documeantos:

1. Copia legalizada dei poder de nuestre representante legal (Anexo 1-A).
2. Copia simple del R.U.C. de nuesira empresa {Anexo 1-B),
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3. Copia simple del Documentc Nacional de Identificacidn de nuestro
representante legal (Anexo 1-C).

4, Copia simple de la senlencia de fecha 3 de octubre de 2003, con
expedienta N* 005-2003-AITC publicada en el Dianio Oficial (Anexo 1-D)

5. Copia simple de la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 20 de
junio de 2008, con expedients N 0078-2004-AATC publicada en la pagina
web del Tribunal Consttucional (Anexo 1-E).

6, Copia simple de la Resolucién N° 47 del expediante N° D0598-2003-055
{Anexo 1-F}

TERCER OTROS| DECIMOS: Al ampara de lo dispussto por el articulo 2317 de

la Ley Organica del Poder Judicial, los escritos que presentemos durante la

tramitacian del presente proceso podran indistintamente ser autorizados por
cualquier miembro del estudio Baniles, De las Casas, Forno & Ugaz Abogados,

los mismos que aparecen en &l membrete del presente escrito.

CUARTO OTROSI DECIMOS: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
133° del Codigo Procesal Civil, adjuntamos copia del presente escrito asi como

de sus anexos para su nofificacion a la demandada, asi como las cedulas de

notificacion correspondiente.

QUINTO OTROSI DECIMOS: Segdn lo permite el articule 80% dzl Codigo

Procesal Civil delegamos en los abogados que aulorizan el presente escrito,

las facultades generales de representacion a las que se refiere el articulo 747
del mismo Codigo. Por tal motive, cumplimos con declarar que eslamos
instruidas de la- delegacidn que oforgamos y de sus alcances. Asimismo,
cumplimos con sefalar como nuestro domicilic el mismo que aparece en la

parte introductania del presente escrito

SEXTO OTROS| DECIMOS: Que, designamos a los sefiores Alejandro Luis
Gutiérrez Cuba con DNI 08137807, Oscar Abel Saenz Duran con DNI 8327632,

Gonzalo Cabrera Niari con DNI 10263185, Santiago Carrlllo Tejada con DNI

At
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AD884890, José Francisco Ledn Pacheco con DNI 40545730, Rocio Jimena de
la Puente Ledn con DNI 41685908, Paul Christian Gargurevich Puligci con DNI
40037233, Gino Cancine Dianderas con DNl 42868030, Alonsc Javier
Seminario Sayan con DNI 41787342, Lizbeth Nathaly Panduro Meza con DNI
427565684, Micaela Oriz Rivarola con DN| 42736373, Jozé Migusel Gil Solis con
DMI 42430497, Maria F& Barragan Saco con DNI 42047558, Sandra Fiorella
Moran Villanueva con DNl 41259651, Nicolas Bellido Clavio con DMI
42775576, Luis Ennque Bustamante Gutigrrez con DN| 42848689 v Claudine
Cervara Huarcaya ¢on DN| 41684871 para que en forma conjunta o individual
puedan revisar el expediente, asi como para recoger y tramitar todo tipo partes,
exhortos, oficios, recaudos y demas documentos del presente proceso,

Lima, 07 de abril de 2006
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Expediente N® 3745-2003

Cuaderno Principal

Escrito N° 01

Solicitamos acumulacidn de procesos

A LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA:

TELEFONICA DEL PER0 S.A.A. con Registro Unico de Contribuyentes N°
0100017481, con domicilio real en Avenida Areguipa N° 1155, Urbanizacion Santa
Beatriz, Provincia y Departamente de Lima y, domicilio procesal en a Casilla N° 18 dal
Colegio de_Abogados de Lima, representada por Glovanni Francesco Pricr Fosada
identificado con D.M.I, N° 09674852, con domicilio en Calle Guillermo Marconi N* 185,
distrito de San Isidro, Provincia y Depantamentc de Lima, en merite al poder que
adjuntamos a la presente, a usted stentamenta decimos




Brrares, DE Las Cazas, Foana & Daaz
ABOGADS ———————

Que, habiendo tomado conocimiento de la existencia del presenté proceso a través del
Oficio N® 0024-2005/CCANI-CCL-SGE {el cual adjuntamos coma anexa al presente
escrito) emitido por la Camara de Conciliacidn y Arbitraje de Comercio de Lima el
pasado 17 de junio de 2005, dvirtiendo gue no _hemos sido &m dos nl

notificados con ningon acto procesal, nos apersonamos al presente proceso a firm
de sefialar lo sigulerite.

|  PETITORIO

Que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 807 del Cadiga Procesal Civil, se sirvan
disponer la acumulacion del nte o, al proc uido esta
misma Sala con _nimero de expediente 1318-2003, seguido por e Ministerio de
Transpories y Comunicaciones (en adelante "MTC") contra Telefénica dal Pert 5.AA
{en adelante “TELEFONICA™) sobre Anulacidn de Laude Arbitral, por los argumenios

que expresamos a continuacian.
Il FUNDAMENTOS DE HECHO

1. Por Resolucidn del 27 de junio de 2005, la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Jusficia de Lima declard admifido el recurso de Anulacion de
Laudo Arbitral interpuesta por el MTC en contra de TELEFONICA sobre el
proceso arbliral seguido por TELEFONICA contra el MTC y OSIFTEL.

9 Posteriormenta, a través del Oficio N° 0024-2005/CCANI-CCL-SGE emitida por
la Cémara de Conclliacién y Arbitraje de Comercio de Lima el 17 de junic de
2005, tomamos conocimiento que, sobre el mismo lauda arbitral, se habia
iniciado ofro proceso de Anulacién de Laude Arbitral, esta vez iniciada por
OSIPTEL contra TELEFOMNICA ante la Primera Sala Civil Subespecialidad
Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima.

2 Como consecuencia de ello procadimos a solicitar un reporte en el Poder
Judicial tomando conocimients que el 30 de maye de 2005, OSIPTEL interpusc
una demanda de Anulacién de Laudo Arbitral en contra de TELEFONICA ante
la Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de
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BeraTEs, DE LAs Tasas, Forred & Ucaz

- ABOGADD ————

Justicia da Lima, sobra el proceso arbitral seguida por TELEFOMICA conira el
MTC y OSIPTEL

. Comao se pusde aspreciar, queda claro que sobre el mismo Laudo Arbitral,

existen dos procesos idénticos de anulacién; uno iniciado por &l MTC, y ef otrg
iniciado por 'OSIPTEL. En ambos procesos aciia como demandada
TELEFONICA,

 Posteriormante, tomamos conocimiento que el 11 de agosto de 2005, se

remitié el expedients de la Sala Comercial a esta misma Sala, asignandosele
el nimero de expediente 3745-2005, en mérito a la Resolucion N° 06 del 05 de
agosto de 2005,

. Dado que se han iniciado dos procesos sobre la misma materia, es decir, sobre

Anulacién de Laudo Arbitral, a través de los cuales se pretende la anulacion
del proceso arbitral seguida per TELEFONICA contra el MTC y OSIPTEL, es
que soficitamos a la Sala se sirva disponer la acumulacion de este procesa
seguido por OSIPTEL contra TELEFONICA con nimero de expediente 3745
2005 al proceso seguido por el MTC contra TELEFONICA con nimero de
expedients 1318-2005, en atencion al principio de economia procesal y a fin de

evitar 2o dicten sentencias confradictorias.

 En efecto, en la medida que en_el proceso sequido ante esta misma Sala

con_nimero de expediente 1318-2005 hemos sido emplazados, en virtud
del segundo parrafo del articulo 80¢ del Cédige Procesal Civil,
solicitamos g# ue se acumule el presente proceso al sefialado lineas arriba.

. En caso contrario, es decir, en el supuesto que la Sala considere que no se

deben acumular los procesos, cabe la posibilidad que en los mismos se dicten
sentencias contradictorias, teda vez que al seguirse con las mismas partes y al
referirsa a Iél misma materia, es posible que un proceso se disponga ia
Anulacién del Laudo Arbitral v en el olro se disponga la validez del mismo, o
cual, como es evidente, generaria sentencias contradictorias.



BeriTes, DE Las Casas, Forng & Ugaz

ABDGADOE

Il FUNDAMENTOS DE NUESTRO PETITORIO

.1 Sobre la acumulacién de procesos

y

4,

Como as sabido, la refacion juridico procesal, en la mayoria de los
casos, cuenta con la presencia de varias personas en calidad de parte
ylo de varias pretensiones al interior de un misMa proceso, Estas
relaciones juridicas complajas en las cuales se advierte |a presencia de
varias personas ylo varias prelensiones, Son explicadas por el institule

procesal que conocemos como la acumulacion.

En ese senfido, la acumulacidn comprenderd los actos procesales
mediante los cuales se retnan en el mismo proceso dos o mas
pratensziones, el cual liene come fundamento el principic de aconomia

procesal y. por otro lado, la necesidad de evitar decisiones

confradiclorias
Al respecto, el profesor Lino Enrique Palacios sediala ko siguienta

“..) la justificacion del proceso acumulativa
reside en dos fipos de fundamentos: uno afiende a ia
reduccidn de tiempo, esfuerzo y gastos que comporta
ol tratamiento conjunto de dos o mds prefensionas; el
ot Hene en mira la_necesidad de evifar la
eventualidad de pronunciamienios contradictorios
a gue pusde conducir la sustanciacion _de

prefensiones conexaza en procesos distintos.”

En esa mismo sentido Fons Rodrigueez senala que:

“Tradicionalmente los pilares sobre los que
descansa la acumulacién de acciones son la
economia procesal y la evitacién de resoluciones
contradictorias. De hecho, cbservamos gue esle
doble fundsmemo Jo comparten fodas® aquelss
insiituciones en que se suslancia une pluralidad de
pretensiones en un solo procedimisntor

t PALACIO, Line Enrigue. Manual de Derecho Procasal Civil “Abeledol-Perrot, Busnos Alres,

2001. pp. 114,

7 Fons Rodriguez, Carolina, La acumulacion objetiva de acciones en &l proceso eivil Josd
Maria Basch Editor, Barcelons 1988, Edgima 110,
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5. Siendo ella asl, gueda claro que uno de los principates fundamentos de
la institucidn processl de la acumulacion descansa en la necesidad
evitar de que se dicten senlancias contradiclonas, el cual pusds varse
vulnerado si la Sala considera que no existe acumulacidn en el presente

process,
1.2 En el presente caso se deben acumular los procesos

1, E! 30 de maye de 2005 OSIPTEL interpuso una demanda de Anulacidin
de Lauda Arbitral en contra de TELEFOMNICA ante la Primera Sala Civil
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima,
Posteriorments, el 11 de agosta de 2005, se remilic el expediente a
esta misma Sala, an mérito a la Resolucidn N 08 del 05 de agosto de
2005,

2 En ese sentido, dada que en el presenie proceso se pretende la
Anulacién del Laudo Ashitral del proceso arbitral seguido por
TELEFONICA contra & MTC v OSIPTEL, solicitamos a la Sala se
sirva disponer la acumulacién del proceso seguido por OSIPTEL
contra TELEFONICA con_nimero de expediente 3745-2005, al
proceso seguide por el MTC contra TELEFONICA con nimero de
expedients  1318-2005, & fin de evitar se dicten sentencias
contradictorias.

3. En efecto, en el proceso seguido aclualmente por el MTC ante esta
misma Sala con nimerc de expediente 1318-2005, se pretende la
Anulacién del Laudo Arbitral del proceso  arbitral seguide  por
TELEFONICA contra el MTC y OSIPTEL; sin embarge, dado que en &l
presente proceso iniciado por OSIPTEL también se pretende la
Anulacidn del Laudo Arbitral del proceso arbitral referido, nos vemos en
la imperiosa necesidad de solicitar la acumulacidn de los procescs & fin
de evitar se dicten sentencias contradictorias.

4 Uno de los fundamentos de la institucion procesal de la acumulacion
descansa en la urgente necesidad de evitar gue se produzea lo gue se
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ha dado en Hamar el escandalo juridica, que es la situacidn que se
producifia ante dos sentenclas que dictadas por distintos jueces (en
este caso la misma Sala) resulten contradictorias, lo cual como es

obvio, desacradita la justicia come valor de seguridad juridica®

5. En ese sentido, este fundamento de la acumulacién se da cuando nos
ancontramos ante la posibilidad de que se diclen dos sentencias
ireconciliables, ya gue si una de elia estima lo que la olra deniega, o
afirma la que quedd negado, no se podra cumplir una sin dejar de lada
la otra, Par tal motivo, nuestro ordenamiento juridico regula la figura
procesal de fa acumulacion a fin de evitar sentencias contradiclorias.

&. Ello se encuenira recogido en el articulo B8* del Codigo Procesal Civil,
el cual dispone lo siguienta:

*Arficulo  88°- Acumulacion  Objeliva
Sucesiva
Se presenta en los sigulentes casos:

=)

3. Cusndo de oficio ¢ a pelicidn dg pans, se
relinen dos o mas procesas en uno, a fin de que una
sola sentencia evite pronunciamientos jurisdicoionales
opueshos.”

7. Por ditimo, cabe resaltar lo sefialado en el articulo S0° del Codigo
Procesal Civil, el mismo gue dispons lo siguiante:

“Articulo 90"~ Requisitos y tramite de la
acumulacion sucesiva de procesoas
La scumwlacion sucesiva de procesos debe pedirse
antes que uno de ellos sea senfenciado. El pedido
impide la expedicion de sentencla hasta gue se
resuelva en definifive la acumuiacion.

La acumlacion sucesiva de procesos se
solicita ante cualguiera de fos jueces, anexandose
copia cerificada de la demanda y de su
contestacion, sf la hubiera, 5i el pedido es fundado,

se acuymulardn ante el que realizd el primer
emplazamiento.
fid”

Y EGUISAMON, Héctor Eduarda, v PALMA, Jorge Francisco, Acumulacion de procesas,
Ejecucién promovida en délares, LL 1993-C, pp. 426



HERITES. DE Las Casas, Forno & Lioar
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8 En virtud del citado articula, kos procesos s2 acumularan ante |a Sala
que realizd el primer emplazamiento. Ahera bien, y en la medida gue
ambos procesos se estan levando ante la misma Sala y siendo
que el proceso iniciado por el MTC contra TELEFONICA con
nimero de expediente 1328-2005, se emplaz6 primero, solicité a la
misma la acumulacién del presente proceso, al proceso sequido
ante_esta misma Sala con nomero de expediente 1318-2005,
sequide _por el MTC contra TELEFONICA sobre Anulacidn_ de

Laudo Arbitral, a fin de evitar sentencia contradictorias.

POR TANTO:
Salicitamos a |a Sala la acumulacion de los procesos,

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, hemos tomadao conocimiento del presente proceso
a través del Oficio N° 0024-2005/CCANI-CCL-SGE del 17 de junio de 2005 amitido por
la Camara de Conciliacion y Arbitraje de Comercio de Lima, por o que salicitamos & la
Sala que, una vez ascumulados los proceses, se nos emplace con el recurso de
anulacién de laudo a fin de absclver el recurso del cual no tenemos conocimiento a la

fecha por no haber sido emplazados,

SEGUNDO OTROS|I DECIMOS: Que, aduntamos copa de los siguientes

documentos:

1. Copia simple del Documenta Nacional de ldenfidad de nuestro representante
{Anexo 1-A)

2. Copia simple del R.U.C. de Telefdnica (Anexa 1-B).
3. Copia legalizada del Poder de nuestro representanta (Anexo 1-C).

4, Copia Certificada del Oficlo N° 0024-2005/CCANI-CCL-SGE enviado por la
Camara da Comercio de Lima, del 17 de junic de 2005 (Anexo 1-D).

5, Copia certificada de la demanda del proceso seguido ante esta misma Sala con
namero de expadients 1318-2005 (Anexo 1-E).
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6. Copia certificada del auto admisorio (Anexo 1-F)
7. Copia cerlificada del cargo de netificacion del auto admisorio (Anexo 1-G)

TERCER ﬂTHQg-l DECIMOS: Al amparo de lo dispuesto por los articulos 280° y 291°
de la Ley Organica del Peder Judicial, los esentos que presentemos durante la
tramitacian del presente proceso podran indistintamente ser autorizados por cualquier
miembre del estudic Banites, De las Casas, Forno & Ugaz Abogados, los mismos que
aparecen en el membrete del presente ascrito,

CUARTO OTROSI DECIMOS: En cumplimienta de lo dispuesto en el articulo 133° del
Codigo Procesal Civil, adjuntamos copia del presente escrite asi come de sus anexos
para su nefificacién a la demandada, asi como las cedulas de notificacion
correspondients, v el certificado de pago de |a tasa judicial respectiva,

QUINTO OTROSI DECIMOS: Segun lo permite el articulo 80° del Codigo Procesal
Civil delegamos en los abogados que autorizan el presente escrito, las facullades

generales de representacion a las que se refiere el articulo 74* del mismo Codigo Par
tal motive, cumplimos con declarar que estamos instruidos de la delegacion que
slorgamos y de sus alcances. Asimismo, cumplimos con sefalar como nuestro
domicilio &l mismo que aparece en la parte intraductoria del presente escrito.

SEXTO OTROSI DECIMOS: Que, designamos a los sefiores Algjandro Luls Gutitrrez
Cuba con DNI 0B137607, Oscar Abel Saenz Duran con DNl 8527632, Gonzalo
Cabrera Mieri con DNl 10283185, Alonso Seminario Sayan con DNI 41787342,
Fabrizio Pini Valdiviese con DMN| 10792240, Santiago Camiflo Tejada con DNI
408845890, José Francisco Ledn Pacheco con DNI 40545730, Vistor Ennique
Radriguez Macedo con DNI 41316112, Carlos Sebastian Basombrio Dughi con DNI
41466952, Lorena Yolanda Sarmiento Aguirre con DNI 41847818, Reclo Jimena de |a
Puente Ledn con DNI 41685908, Flor Amelia Baca Livelli con DNI 41876605, Paul
Christian Gargurevich Pulisei con DMI 40037233, Gino Cancine Dianderas con DNI
42868030, Ménica Romero Watson de Alzamora con DNI 40403829, Santiago Verdera
Chonati con DN 40712900, Juan Miguel Labarthe con DNI 42744524, Lizbeth Nathaly
Pandure Meza con DNI 42756564, José Miguel Gil Solls con DNI 42430497 y Sandra
Fiorella Moran Villanueva con DNI 41258551 para que en forma conjunta o individual




Benites, De Las Casas, Fommd & Utaz
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puedan revisar el "e;:pedienla_ asl como para recoger y tramitar toda lipo partes,

exhortos, oficios, recaudos y damas documentos del prasente procesa.

.-Lima, 18 de noviembra da EDD?

ST o Py ity s oo TELER O80T TERL

ABDGADD
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Justicia de Lima, sabre &l proceso arbitral ssguido por TELEFONICA contra el
MTC y OSIPTEL.

4. Como se puede apreciar, queda claro gue scbre el mismo Laudo Arbitral,
existen dos proceses idénticos de anulacidn; una iniciade por gl MTC, y &l otro
iniciade por OSIPTEL. En ambos procesos aci0a como demandada
TELEFOMICA.

5 Posterlorments, tomamos conocimiento que el 11 de agosto de 2005, se
remitia el expediente de la Sala Comerclal a 2sta misma Sala, asignandosele
el nimere de expediente 3745-2005, en mérito a la Resolucién N° 06 del 05 de
agosio de 2006,

. Dado que se han iniciado dos procesos sobre la misma materia, es decir, sobra
Anulacian de Laudo Arbitral, a través de los cuales se pretende la anulacion
del proceso arbitral seguido per TELEFONICA conira el MTC y OSIPTEL, es
gue sclicitames a la Sala se sirva disponer la acumulacion de este proceso
sequide por OSIPTEL contra TELEFONICA con nimero de expedienta 3745-
2005 al proceso seguido por & MTC contra TELEFONICA con nimero de
expadients 1318-2005, en atencion &l principio de economia procesal y a fin de
evitar se dicten sentencias contradiclonas.

7. En efecto, en la medida que en el proceso sequido ante esta misma Sala

con numers de ex nte 1318-20 amos sido zados. en Vi
del segundo rrafo articule 90" del Cédigo Procesal Civil,

solicitamos gque se acumule el presente proceso al sefalado [ineas arriba.

8. En caso contrario, es decir, an el supuesto que la Sala considera que no se
deben acumular los procesos, cabe |a posibilidad que en los mismos se dicten
santencias confradictorias, toda vez que al seguirse con las mismas partes y al
referirse a la misma malteria, es posible gque un procese se disponga la
Anulacion del Laudo Arkitral ¥ en el ofro se disponga la validez del mismo, lo

cual, como es evidente, gensararia sentenciaz contradiclorias.



Beares, De Las Casas Forsg & LAGaZ
—_—  ARDGADOR ——————————=

Il FUNDAMENTOS DE NUESTRO PETITORIO
1.4 Sobre la acumulacién de procesos

1 Como es sabido, |la refacion juridico procesal, en la mayoria de los
casos, cuenta con la presencia de varlas personas en calidad de parte
ylo de varias prefensicnes al interior de un mismo proceso. Estas
relaciones juridicas complejas en |as cuales =& advieria la presencia de
varlas personas yfo varias pretensiones, son explicadas par el instifuto

orocesal que conocemos como [a acumutacin.

2 En ese senfido, la acumulacion comprenderd los actos procesales
medignte los cuales se rednen en el mismo proceso dos o mas
pretensiones, el cual tiene como fundamento el principic de economia
procesal y, por ofro lado, la necesidad de evitar decisiones

coniradiclorias.
3. Al respecto, el profesor Line Enrique Palacios sefiala lo siguiente:

“(..) la justificacidn del proceso acumulalivo
reside en dos tipos de fundamentos: uno atiende & la
reduccitn de tlempo, esfuerzo y gasios que compons
al tratamienio conjunlo de dos o méas pretensiones; &

olro tiene en mira [a_necesidad de evitar la

fualidad de profRunci os confragdicforios
] onducir la susfanciacid de

pretensiones conexaza en procesos distintos.

4. En ase mismo sentido Fons Rodriguez senala qua:

"Tradicionalmente los pllares sobre los que
descansa la acumulacién de acciones son la
economla procesal y la evitacién de resoluciones
contradictorias. De hecho, observamos que este
doble fundamenio lo comparden fodas agquellas
instituciones en que se sustancls una pluralidad de
pretensiones en un solo procedimienta.™

' PALAGCIO, Ling Enrigue. Manua! de Derecho Process] Civil, Abeledot-Perrol, Buencs Alres,

2009, pp. 114,
* Fans Rodriguez, Carolna La scumulaclén objetiva de acciones an el proceso civil. Josk

Marla BEosch Editor, Barcelona 1928, Pagina 110
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pusdan revisar el expediente, asi como para recoger ¥ tramitar todo tipo parias,
exhortos. oficios, racaudos y demas documentos del presents proceso,

Lima, 16 de noviembre da 2005

3P oresl ThibsdipuaaiMord TELEFCH BV AL A 5 0 D Corwrinl fa

TELEFONICA DE A
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

. PRIMERA SALA CIVIL
 Exp. 3745-2005 SS. ORTIZ PORTILLA
. BUSTAMANTE OYAGUE IR
 Resolucién nimero: JAUREGU| BASOMBRIO Tk

Lirma, cinca de enaro Vi

Del das mil zals.-

DADQ UENTA en Ila fecha, y ATENDIENDO:
dmo fluye del presente proceso, se& incurrld en wicio

FRIMERO: Que, tal

procesal ghemitir laresolucion de fecha cinco de setiembra del dos mil cinco, la

elefonica del Perd S.AA. contra el QOrganismo Supervisor de [a Inversion
" Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL y &l Ministerio de Transportes
Comunicaciones Vivienda y Construccidn; las partes acordaron someterse al
reglamento de arbitraje de la Comigién de las Naciones Unidas para el Derecho
Marcantil Internacional = CNUDMI (UNCITRAL por sus siglas en inglés), &l que
na exge el reguisito sefalado en el inciso cuarto del arliculo 72° de la LE'!,.T-
General de Arbitraje; dejando establecide que el sxpediente arbitral ha sido
remitido en la causa signado con el ndmero 1318-2005 (ver folios 149 y 150},
TEACERQ. Que, habiéndoss verificandose de los recaudos aparsjados, el
cumplimiento de los reguisitos de admisibilidad del presente recurso,
astablecidos en al articulo setentidds de la Ley nimero veintiséis mil quinientos
setenlidas, esta deber ser admitido; CUARTO: Que, estando a la acumulacion
solicitada por el Telefonica del Pend S.AA., &n su escrito de fecha diecisiete de
noviembre del dos mil cineo, y con las copias certificadas del proceso especial
signado con el nimero 1318-2005; seguido entre las mismas partes, se puede

verificar que el presente recurso de anulacion, guardan-la misma relacién y
FODER _21DI101aL

! e s
Q6 MAR aos et oo -




recurrente’ .. Oraanismo’  Supetvisor' * de - Inversiénes- .. ‘Privada - en

1iméro -330-94-2000) quienes nan pianieauo. [eCUrsy: e anuiacion woliug- s
1auao aromal ae. ugiediiv cuum.:u ‘;uu 1cwlua I;.anx'.nc ;t'sk.;ll;xu‘uc‘l“ 'L\Jug. S

al existir una reIaCIon y conexion. contra el presente mismo laudo
cuestionado, en aplicacion a los articulos 88° y 9U*
debe acumularse el presenle ECUISO Ue” diulaciur Lunt 81 procesy. capcuac__,‘
sugnado con el numaro 1318-1005 deonendo dejarse sin efecto el prese B

w0 3745-2005 del expediente Jiiaw. . we acumulant n

JRDENARON la acgmulacion de la presente causa ai proceso especia; us!
Recurso de Anulacidp de Laudo Arbitral signado con ei nUMero 19 10-4uuy;.

3745-200:



CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

PRIMERA SALA CIVIL
Exp. 1318-2005 5. ORTIZ PORTILLA
(Acumulado: 3745-200%) BUSTAMANTE OYAGUE
AGUADO SOTOMAYCR

Resolucion ndmero.

DADO CUENTA en la fecha: Por devuelto los autos del
 Publico, adjuntando el dictamen fizcal la que se tendré presents en
orunidad; v estando a la razén emitida por el Secretario de Sala:

éngase presente lo que expone Yy pof cumplide el mandato ordenado
da fecha treinta A= Aigiembre del dos mil cingo, chrante a

W
PO | & &

madianta resclucon
folio 269yt _ _aegloaley o o

R e mnunasun SIGRALL v - o }
PRIMEROC: Cue, Teleténica del Perd S.AA solicitd expresamente gue s
cumulara los dos procesos especiales, el primero signado con el namero
interpuesto por &l Ministerio de Transpores y Comunicaciones
contra Télefbnica del Perd sAA y el Organismo Supervisor de Inversion
5 en Telscomunicacionss — OSIPTEL - ¥ & segundo al que s@
mulard al primero; con &l nimero 3745-2QR5, interpussio por 2
Organisma Supervisor de inversion Privada en Telecomunicaciones contre

Teleténica del Perd SAA, Ministerio da Transportes Y Comunicacionss |

otros:; &sta Uitima ha sido admitide y corrido traslado a las partes; SEGUNDC

- e a w

o= 1 e Rl T B B e

Lls St R e
- o At et T g gt na relacion

conexidn contra el Laude Arbitral de o~ -+~ ~mn fecha 16 de febrer

dal 2005 R _acontrarse fisicaments .. % Orocesc
= » L sk odia LAV, diice s Flwwm-ﬁﬂ T PER A R R e !JEFI:H

de lo= actuades signade con 1os nameros 1318-2005 ¥ 3745-2005]

R e s

dar cuenta como un S0l expediente geumulade, debiendo procader a £

revigion de los actuados hasta gue los dos recursos de anulacion ¢
PODER JUDICIAL

B8 JUpiiZui6 40 “TgaLaaan CANCHE?
Beeraturdn de %IT.
e e i BB L



encuentren en Ia‘mis'ma situacién pi;bcesal;' CUARTO: Que, procediende a la ’bj
iente acumulado (numerc 3745-2005), se adviere que
que sm emplazara expresaments a Telefénica del Perd

revision del ex
QSPITEL solig)
S.AA., al Mifisterio de Transportes y Comunicaciones y a los tres miembros
del Tribur_ﬁi Arbitral; situacion de que no se ha dado con las dos Ultimas
pers f;é descritas; puesto que, referente al Ministerio de Transportes y

_l_:!jh'n'rr::acinnas, ha sido notificado en un domicilio gue no fue consignado por
;'"mtarasadr:r y respecto a los miembros del Tribunal, sclamente se ha
l{rﬁrnﬂﬂl:ﬁdﬂ- notificar al Presidente: Lorenzo Zolezzi Ibarcena, faltando a los
f doctores Domingo Garcia Belatnde y Shoschana Zusman Tinman, y a fin de
/ subsanar los defectos anctades, es necesario que el Organismo Supervisor de
Inversidn Privada en Telecomunicaciones cumpla con adjuntar tres juagua'f .
copias de los anexos, recurso de anulacién, subsanacién y admisorio; para la
notificacién con arreglo a Ley, a fin de evitar futuras nulidades; QUINTQ: Que,
referenta al expedients 1318-2005 (acumulade), seguidos entre las mismas

partes, se aprecia que al cuestionar el mismo laudo arbitral, es necesario su

emplazamiento a los miembros del tribunal arbitral, por una situacion de
equidad, y estando a las facultades conferidos en el inciso primere del articulo
50° d
Trapéportes y Comunicaciones cumpla con adjuntar tres juegos de copias de

Cédigo Procesal Civil, siendo necesario gue el Ministerio de

anexos, recurso de anulacidén, subsanacion y admisorio, para e
emplazamiento de los tres miembros del tribunal; y fecho una vez nntiﬁc:ac_la_a a
las partes se procederd a calificar los madios probatorios remitir los autd

Ministerio Publico para su dictarmen fiscal, conforme lo dispone al articula 217

dal Decreto Ley N| 17537, razones por las cuales: mammmse-

DISPUSIERON

PRIMERO: ORDENARON al Secretario de Sala proceda a la ACUMULACION
fisica y efectiva d'e_rl proceso especial signado con el nimero 3745-2005, a'
proceso 1318-2005, debiande cancelar el primer nimero en el Sistema Judicial
y efectuado la misma procédase a su refoliacién correspondiente, baje

oty LT 1+ [:1s RS SRNE e NS
SEGUNDCO: ORDENARON gue el Organismo Supenvisor de Inversién Privads
an Telecomunicaciones, proceda adjuntar tres juegos de copias de los anexos

recurso de anulacidn de fecha treinta de mayo del dos mil cinco, _aubs?nlaflﬁn ¥
T e i e | = B
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b bt T rpmrrs B dgi Expetents Mo, 1318-2005
Cuadema principal
Escriln WO

Sumillg: Lo que se indica

A LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA:

TELEFOHNICA DEL PERU S.A.A. {en adelante, “TELEFONICA"), en los seguidos
par el MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES - MTC, y e
ORGANISMO DE SUPERVISION DE LA INVERSION PRIVADA EN
TELECOMUNICACIONES - OSIPTEL, sobre ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL, Cuademo Principal, atenlamente dige:

Que, de conformidad con lo establecido en los articulos 35 y 36" del Codigo
Procesal Civil (CPC) y estando a ko dispuesto por la Octava Disposicion
Complementaria y Transitoria de la Ley General de Arbitraje, Ley Mo. No. 27652
(LGA) implementada por la Resolucion Administrativa Mo, 006-2004-5P-C5 (la

Resolucidn  Administrativa), SOLICITAMOS a la ‘Sala se sirva declarar su
ntemente

incompetenci ara conocer del sente pro conse

declare |la conclusidon del mismo.

' CPC. Articulo 35.- Incompetencia- La incompetencia por razon de maters, cuantia,
grado, leng Y terioio, esta dltima cuarddo es improrrogable, se dedarard de oficio, en
cualguier éstado y grado ded proceso, sin perjuicio de gue pueda ser invocada como Eexcepcidn.
CPC. Articulo 36.- Efectos de la incompetencia.- Al declarar su Incompetencia, el Juez
daclatars ssimismo la rulided de lo acluade y la conclusion del procesa, con excepcion de lo

dispuesto en el incise 6) dal articulo 451.
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Las razones que justifican el proveido solicitado son las siguientes.
Como consta en autos, el 30 de maye de 2005 OSIPTEL interpusc una

demanda de anulacidn de laudo arbitral contra el laudo emitido el 06 de
febrero de 2005 en el Caso Arbitral Mo, 330-84-2000, administrado por el
Centro de Conciliacidn y Arbitraje Nacional & Intermnacional de la Camara de
Comercio de Lima. Dicho recurso fue admitido a tramite por la Sala su
Despacho mediante Resolucién del 05 de enero de 2006,

Al momento de la interposicidn de la demanda, ya se enconlraba vigente la
Resolucian Administrativa® (Anexo A). Mediante tal resclucion se cred la
subespecialidad comercial dentro de la especialidad civil. El inciso ¢) del
numeral 2 del apartado primero de la resolucion citada establece que las

Salas Superiores de la subespecialidad Comercial conocen:

“e. D los recurscs de anulacidn de laudos arbifrales y, en su caso,
el de apelacién de laudos arbitrales referidos a las materas
comarciales sefialadas en el numeral anterior, En general, las

pretensiones contenidas en la ﬂﬂﬁﬂi&%ﬂiﬁﬂﬁﬂﬂ]ﬂﬂﬂﬂ]ﬂiﬂ#
transitoria de la Ley Ganeral de Arbitraje.”

La Oclava Disposicidn Complementaria y Transitoda de la LGA,
implementada por la resolucion administrativa apenas citada, establece
textualmente lo sigulente:

*OCTAVA.- Creacion de Salas Especlalizadas.- El Poder Judicial,
a través de su drgano competente, ha de designar en el Distrito
Judicial de Lima y en aquellos Distritos Judiciales con mas de una
Sala Civll, a una de éstas para el conocimiento de las causas en
maleria arbitral que sean de su competencia, como son: [ L

4 Conocer y resolver los recursos de anulacion conlra |os
laudos arbilrales domésticos e internacionales, de conformidad con
los Adiculos 71% v 123° de la presente ley. [...]7

Publicada en el Diarle Oficial Bl Peruano el 02 de cclubre de 2004

Subrayado agregado.
Enfasis agreqado.
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Claramente, & legislador ordinarie encargd a los drganos del Poder Judicial
la creacion de organos aspe-c]alt:aﬁns que tuvieran a su cargo el
conocimiento de diversas pretenglones vinculadas a la LGA. Una de eslas
pretensiones = la anulacion del laudo arbitral- es la intentada por el OSIPTEL
y por el MTC. Mientras la instruccion del legislador no fue actuada por los
drganos del Poder Judicial, la pretension de anulacion de laudo arbitral fue de
competencla de las Salas Civiles. Pero desde la dacion de la Resolucion
Administrativa, para los arbitrajes llevados a cabo en la ciudad de Lima, /a

competencia, respecto de TODAS las pretensionas a que se refiere la

octava disposicién complementaria y transitoria de la LGA®, recayé en
forma exclusiva en la Sala Comercial de la Corte Superior de Lima.

La Prmera Sala Civil de la Corte Superior de Lima resulta, por lo dicha,
incompetente para conocer la demanda planteada por OSIFTEL en e
presente proceso, que debid ser propuesto, desde su inicio, ante la Sala
Comaerclal de la Corte Superior de Lima. Téngase en cuenla gque cuando e
OSIPTEL presenta su demanda, la Resolucion Administrativa estaba no solo
vigente, sino gue habla side cumplida a cabalidad. En efects, mediante
Resolucidn No. 185-2004-CE-PJ° (Anexo B), el Consejo Ejecutiva del Poder
Judicial habia creado en el Distrito Judicial de Lima 2 Salas Superioras y 22
Juzgados Especializados en lo Civil con la subespecialidad comercial,
disponiendo en el artlcule segundo que en el presente afio inicien funciones 1
Sala y ¥ Juzgados de la mencionada subespecialidad. El funcionamiento de
la Primera Sala Comercial se F.r.tlcllﬁ el 04 de abril de 2005, segin lo dispuesto
en el arficulo 1 de la Resolucién Administrativa No. 143-2005-P-CSJLIPSF

(Anexo C}.

Existiendo una nomma legal que determina, en razon de la materia, la
competencia de la Sala Comercial de la Corte Superior de Lima para conoter

Y 1a del OSIPTEL es, certamenie, una de ellas,

Publicada en &l Chario Ofickal Bl Peruano el 19 de oclubre de 2004

Publicada en el Mars Odicial El Peruano al 02 de abril de 2005,
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de todos® los recurses de anulacion de laudos, la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Lima resulta incompetente para conocer la presente
causa. Se trata de un vicle Insubsanable que acarrea la nulidad de todo lo
actuado y que debe ser declarado por vuestra Sala, inclusive de oficio.

POR LO TANTO:
A LA SALA PEDIMOS: Declararse incompelente para conocer de la
pretension de anulacion de laudo intentada, declarando la nulidad de toda lo

actuado y la conclusion del proceso.,

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, adjuntamos en cafidad de anexos lo siguiente:

1. Copia de |la publicacion de la Resolucion Administrativa No. 006-2004-5P-
C8, efectuada en el Diario Oficial El Peruano el 02 de octubre de 2004,
(Anexo A)

2. Copia de la publicacion de la Resolucion Administrativa No. 185-2004-CE-PJ,
efectuada en el Diario Oficial El Peruana el 19 de octubre da 2004, (Anexo
B)

3. Copia de la publicacion de la Resolucidn Administrativa Mo, 143-2005-P-
CSJLIPJ, efectuada en el Diario Oficial El Peruana el 02 de abril de 2005.
(Anexo C)

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Que, hacemos presente a la Sala que el hecho de
que el MTC haya propuesto su propia demanda de anulacién del laudo en fecha
diversa a aquella en la que el OSIPTEL planted la propia en nada modifica la
posibilidad de que la Sala Civil entre a resolver sobre el mérito de las protensiones.
No puede hacerlo. En efecto:

' Tan ea asi gue en obros procesos en l0s que s¢ han presentado supuesios similares al
actual” (Anexo D), respecto de las malerias contemdas en el inciso ©) del acapite 2 del
doartado Primeno de ka Resolucian Administrative Mo, 006-2004-5P-C5, las Salas Civiles se
han declarado incompetenies, precisamente porgue toda la materia relativa a la LGA o5
competencla de la especialidad comercial, sin imteresar of fondo dal arbifrafe del que so

frafe.

& UGazZ
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El presente proceso acumula dos demandas propuestas por guienes fueron
las contra partes de TELEFOMNICA en &l procedimiento arbitral que dio
origen al laudo del 21 de febrero de 20035, hoy impugnado por el MTC v
QSPITEL. Naturalmente, las correspondientes demandas suponen un caso
de litisconsorcio necesario. En efecto, no es posible que al laudo se
anule respacto de una de las partes del arbitraje v no respecto de las ofras,
Mas todavia si el motivo alegado para [a anulacidn es que la materia seria,
a juicio de las entidades impugnantas, no susceplible de arbitraje. La
decisidn final, que anula o confirma el laudo, puede solo valer si todas las

paries del arbitraje estan presanias.

En fanto la demanda se dirige contra &l mismo lawdo, slendo los sujslos
pasivos lilisconserles necesarios, stlo puede resultar competente para
conocer de la anulacién un Gnico Grgano jurisdicclonal. Todo lo que
ocurre es que el MTC ha intentado forzar la compelencia de |a Sala. En
efecto, conforme al articula 71 de 18 LGA:

Articule T1.- Plaze para la interposicion del recurse de anulacidn y
drgano compatante - El recurso de anulacién del laudo arbitral debers
iMlerponersa  dentro de los diez (10) dias siguientes de nofificado el
laudo arbitral de primera instancia o en su caso el laude arbitral de
segunda instancia, directaments ante la Sala Civil de la Corle Superior
del lugar de la sede del arbifraje competents al momente de presentar la
anulacion.

Cuando se hubiera solicitado la correccion, integracidn o
aclaracidon del laudo, el recurso de anulacién deberd interponerse
dentro de los diez (10) dias de notificada la resolucidn
correspondiente”,

El OSIPTEL solicitd una aclaracion al laudo del 21 de febrero del 2005.
Esta fue resuella {Anexc 1-F de su demanda) el 12 de mayo.
Correctamente, el OSIPTEL presentd su demanda dentro de los 10 dias

siguientes a la notificacion de la resolucidn gue rechazd la aclaracion.

Enfasis agregado.
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« El MTC incumplia, defiberadamente, &l citado adicuio 71 de [a LGA. Por
una parte planted su demanda de anulacion diez dias despuss de notificado
con €l laudo y, por otra, se adhirid a la aclaracion solicitada por el MTC.
En una palabra, presentd su demanda cuando el arbitraje no habia
concluido y cuando e laudo ain no se conformaba. Como los
integrantes de la Sala comprenderan, no &s posible que, con relacion al
misma laudo arbifral v al proceso de anukacion que al efecto se proponga,
dos organos jurisdiccicnales distintos en razon de a materia sean, al mismo
tiempo, competentes. 51 en aplicacidn del articulo 71 de la LGA, segundo
pamafo, la anulacidn debid ser propuesta recién en mayo ante la Sala
Comercial no es posible que por proponer la anulacidon de modo prematurng
y sequir litigando en @l arbitraje (el MTC se adhirid al pedido da aclaracion
propuasto por el OSIPTEL) la Sala estima que s competenta para conocer
de una de las demandas acumuladas. De alli @ gque en el principal del
escrito se haya solicitado la conclusion del proceso ¥ no solamente la

incompetencia de la Sala respecto 8 una de las demandas.

TERCER OTROSI DECIMOS: Que, en el supuesto negado que la Sala estime que

sl 85 competente para conocer de la demanda del MTC, deberd rechazar la
demanda sin entrar en el mérito, pues dicha demanda no ha cumplido con el
articulo 71, segundo parafo. Una demanda de anulacion £s un proceso espacial,
con el objeto (la anulacidn), la legitimidad (quienes intervinieron en el arbitraje). la
causa de pedir (los motivos previstos por el articulo 73 de la LGA) y el interés
procesal {los plazos previstos por el articulo 71 de la LGA) fasados por la propia
LGA & través de normas imperativas. El incumplmiento de cuaiguiera de los

requisitos supone la improcedencia de la demanda.

ART R N0S: Que, & presante escrito se auloriza, suscribe y

tramita conforme a los articulos 290 y 291 de la Ley Onganica del Poder Judicial.

W
ire Porto cro Laoaita

CALL No, 42037

Lima, 22 de marzo de 2007
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manlo kdsioe qu arieniala gessin juisdizsonal v akm|
nisiratia;

Cur mediarts Besuckin Aominialraliva N pEL-2{-
Pl se aprahanon ks Flanng Opanalivos oe las 37 Gorles
Superioms de Juslica, Garencia General, Ofcing de Gon-
e o la Magisiratura, Ganbe de Ireasligacines Judicia-
fas, Oficina da ln=pmclona General v Procwadoris PObkea
& caige da Aainiog Judisisl=s del Poder Judicisl;

& pondormidad con fmy faculiackss presiglss en o ing-
an ol claf Ardleuha V87 da la Ley Cugdnica del Peder Judi-

i, mandilicads por bey MY 37485,

RESUELVE: Cn

firlicwlo Primeno. - fpachar & Plan Operaivo 2004 e
[a Carta Suprema de Juslicla de fa Beaildlea,

Arilcute Begundo- La Comisdn de Planiticaddn da fa
Care Suprema da Jusicia es resporsatie del cumpimisnio
del respacibha Plan Spaatvg

Articula Tercero.- Encasrgar a'la Gersnoia do Planill-
caciGm e ta Garercia Genernl, i corespondiends salps-
cin pariddicas del mendionado Plan Oparabeg,

Aegislrese, cominiguese v pubiiguesss

HLHID STINA HURTADD
Presiifenie

1770

Aprucban los Planes Operstivos 2004
de las cortes superiores de Justicls de
Mogquegun ¥ Tacna '

AESOLLFCIDN ACMINISTRATIV NE LA

FRESIDENGIA DEL PODER JUCHCLAL
M 118-2004-F-F I

L, 17 da &alaqbre dal 2004

CoEHDERAHDL:

Chin, niediania FAnsclasdn Adepinlsirsla M5 227 2809-
P-PJdel 31,1203, 9r opeebala Crectiva M7 318-2860-040G-

S o

FRe_
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Expediente N° 1318-2005

Cudderno Primcipal

Escrita N°

Suwmnile Solicitud de nulided de acto procescal

A LA PRIMERA SALA ESPECIALIZADA EN LO CIVIL DE LA CORTE SUFERIOR DE
JUSTTCLA DE LIN A

TELEFONICA DEL PERU S.A.A., cn los seguidos por el Ministerio de Transportes y
Comunicaclones v el Organdsme de Supervisitn de la Inversidn Privada en
Telecomunicactornes — OSIPTEL, sobre Anulacitn de Lawdo Arbitral, atentamente dice:

gue, al ampars d¢ lo dispuesto en el articula 171° y sigulentes del Cadigo Procesal
Civil, solicitammes a wvuestro Colegiado que DECLARE LA NULIDAD DE LA
RESOLUCION S/N EMITIDA EL 27 DE MARZO DE 2007, mediante la coal se
declard IMPROCEDENTE nuestra solicitud de declaracién de incompetencia, y la
consecuente nulidad de todo lo actuado ¥ conclusidn del proceso.

Los fundamentes gque sustentan nuestro pedide de nulidad son Jos que eXponemos 2
continuackin:
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I. SOBRE LA INCOMPETENCIA (POR RAZON DE MATERIA) DE], COLEGIADO
PARA TRAMITAR FL PRESENTE RECURSO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL:

1.1 Como es de conocimiento de la Sala, s¢ entiende por competencla jurisdiccional
la “apiitud del juez para giercer su jurtsdiccidn en un easo determinade.  Esio
aptitned estd reglada de diversa marera en las distinias legislaciones, de acuerdo
eon i organizaciin judicial de cada lugar®,?

1.2  Asimismo, es definida come “aguella parte de la junisdicciin que coresponds en
eoncreto a coda drgans juritsdiccional singular, segiin clertes criterios a travds de
Ios cumles los normas procesales distribuyen la jurisdiccidn entre los distinfos
dgrpanos ordinarios de ella”.?

1.3 Para la determinaciin de la competencia jurisdiccional existen diversos criterios
de  distribucion ¥ determinacién establecidos en las normas procesales.
Respecto de ellps, ROCCO sehala que son reglas fijas y constantes, que van
dirigidas a las partes ¥ a los jueces, En caso sean incbservados, el juez podrd
rechazar la demanda por aguelta falta particular de acthvidad que se denoming
falta de competencia.?

1.4 Uno de estos criterios es 1a competencia por razén de la materia. Hespecto de
ella, CARNELUTII precisa que “la eompetencia por rozdn de la materia estd
determinada por un modo de ser del litigin, ndependiente tanto de su relacidn con
el terrttorio como de su refaciin con el dinerg”™ *

1.5 Sobre este punto, ROCCO sefiala: “el segunde criterio de determinacion o
suministra la materia gue constituye el ohfeto de la causa, es declr, la naturaleza
de la relacidn juridica o del estodo furidice que constituye la materia sobre Lo eual
se pride la providencia”™

! ALSINA, Hugo. Tratads Tedrice Prdetico de Derecho Pracesal Civl y Comarcial. Tome 11 EDHAR:
Buenoa Adres, 1757, Pag. 511.

! ROCCO, Uge. Tratads de Derecho Procesal Civil. Yolamen [I, Temis: Buenas Adres, 1983, Pag. 42.

! Ob. Cir. Pig 43,

* CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecha Procesal Civil, Tomo 11. UTEHA: Busnos Adres, 1944,
Pag 311

FROCOD, Uge. O8Ot Pig. 44,
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1.6 Esta posiciin, respecto de la determinacién de la comnpetencia por razin de
materia, es seguida por la doctrina nackenal especializada, la cual establece lo

sifuiente:

“De ahi que, para proceder @ la determinacidn de esle citerio de la
competencle, se hoce precise analizar los efementos de [a pretension
planteada en el proceso, es dectr, tanto el pedium come lo causa petendi,
El petilum a fin de establecer qué gfecto juridico es el que busca el
demandante gue e oforgue el drgano furisdiceional y, Ia causa patersdi a fin
de establecer los hechos que delimitan el contentdo de la prefensidn, enire
log cualss estd, por clerto, la relacidn juridica que subyace al conflicto™.®

1.7 Mo obstante lo anteriormente expuesto, el 30 de mayo de 2005 OSIFTEL
interpuse una demanda de anulacion de laudo arbitral contra el laude emitido el

0B de febrers de 2005 en o] Caso Arbitral Mo, 330-94-2000, administrado por cf
Centro de Conciliscion y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de
Comercly de Lima; la misma gue fue sdmitida a tramite por vuestra Sala
mediante Resoluciin del 05 de enero de 2006,

1.8 Sin embarge, al momento de ka interposicidm de la demanda ae enpontraba
vigente la Resolucidn Admindstrativa N* 006-2004-5P-C5 emitida por ¢l Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial publicada en el Diano Oficial El Feruano el sabado
02 de octubre de 2004) por la cual se ored Ja Subespecialidad Cormoercial dentro
de la especialicdad civil

1.8  FElinciso cf del numeral 2 del apartads primero de dicha resolucion establece:

“PRIMERO.- Creacidn de la subespecialidad
Créase la subespecialidad comercin! dentro de la especinlidad civl. de
acuerdo al siguierte detalie:

il

2. Las Salas Superiores de o Subespecialidad Comerclal conocen:

fredd

. De los recursos de anulactn de loudos arbitrales y, en su caso, el de
apelacion de laudos arbitrales referidos a las materias comerclales
sefialadas en el numeral anterior. En geperal, las prefensiones contenidas
Him'E 1A o B L} ] il L 2T Tl K

T rdari e g iio

neTLErCdl e

1.10 La Octava Disposiclén Complementaria y Transitoria de la Ley General del
Arbitraje {en adelante, “LGAT). implementada por la resolucidn administrativa
apenas citada, establece textualmente lo sigulente:
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“OCTAVA.- Creacidn de Salas Especializadas

El Poder Judicial, & través de su drgano competente, ha de designar en el
Dristrita Judicial de Lima y en aguellos Distriios Judiciales con mas de ung
Sala Ol a una de éstas poara @l conocimiente de los causas en maieria
arbitral que sean de su compelencia, comd 5o

Fooid
4. Conocer y resolver los recursos de anulacidn contra los loudos

arbitredes domdsticos & iternacionales, de conformidad con los Articulos 71°
i 123% de la presente By

1.11 En este orden de ideas, considerando ademéds gque nuestro ordenamiento
dispens que el principlo que rige la aplicacion de las ponmas procesales en el
tiempo es el de aplicackin inmediata de la norma®, ¥ tomands en cuenta la
pretension formulada ~la anulackdn del Jaude arbitral-, 1a competencls reapecio
de TODAS las pretensinnes a gque s¢ refiers ka octava disposicién complementaria
y transitoria de la LGAS, recayd en forma exclusiva en la Sala Comercial de la
Corte Superior de Lima desde la publicacién de la Resclucidn Administratie

M? O06-2004-5F-C5.

1.12 En efecto, la primera conclusién a la que se puede arribar luego de concordar la
Oetava Disposicion Final y Transitoria de la LGA con Ja Resolucidn Adminitrativa
N* 00B-2004-SP-CS es que la competencia de la Sala Comercial excede, para e
caso del arbitraje, lJa materia comercial La Sala Comercial conoce de Jos
recursos de anulaciin de laudo arbitral sin @mportar la materia 8 ka qus se
refieran ¥, ademds, copoce de las apelaciones de laudes arbitrales siempre ¥
cuando estén referidos a materias comerciales.

1.13 Como advirtid vuestro Coleginde, el numeral 4 de la Octava Disposiclin
Complemenataria v Transitoria de la LGA, sole habla de recursos de anulaciin
de laudos arbitrales mientras la  resoluckin  administrativa se  reliere
indistintarmente & recurses de anulacion ¥ de apelacién, pero siempre en
materias consideradas comerciales por i misma resohucidn.

1,14 Consecuentemente, dado el cardcter restrictbro con el gue deben ser
interpretadas las normas que determinan la competencia: la Sala Comercial
podrd conocer todes los recursos de anulaciin de laudos, sca que estos se

¢ pRIORI POSADA, Giovarni F. Lo compefenciz er of proceso eivil peruano, Revista Derecho &
Sociedad M® 22, Lima, 2004, Pig. 38,

T Cédigs Proeesal Civil Segunds Disposicién Final- Las normas procesales son de aplicacidn
inmedista incluse ol proeeso en trimite.
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refieran a materia comercial o no, pero al mismo tlempo sdlo podran conscer de
Ins recuraos de apelacion de laudos en el caso de que estos se refictan & materia
comercial Los reeursos de apelackdn de laudo en materias distintas a la
comercial deberdn ser conocldos por las Salas Especializadas en lo Civil de la

Corte Superior de Justicia®

1.15 Por tanto, frente a 1o anteriorments expuesto, en el momento gque fue planteada
la presente demanda por OSIFTEL, la Primera Sata Civil de la Corte Supenior de
Lima resultaba incompetente para conocer el tramite de la presente causa. por ko
en su oportunidad de oficio o] Colegiado debid declarase IMCOMPETENTE.

1.18 En efecto, cuando el OSIPTEL presenta su  demanda, [z Resoluclén
Admirdstrative N* 006-2004-5P-C5 estaba no solo vigente aino que habla sido
cumplida a cabalidad. Mediante Resoluciin Administrativa N* 185-2004-CE-RJ
emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial {publicada en ] Diario Ofickal
El Peruans ¢ 19 de octubre de 2004 se crearon en el Distrito Judicial de Lima 2
Salas Superiores v 22 Juzgados Especializades en Jo Ctvil con la subespecialidad
comercial, dispondends en el aniculo segundo que en el presente ano Inicien
funciones 1 Sala y 7 Juggados de la mencionada subespecialidad.

1.17 El funcionamiento de la Primera Sala Comercial se infcié el hunes 04 de abril de
2005, conforme se dispuso en el articulo 1° de la Resolucion Administrativa
N* 143-2005-P-CSJL1/PJ (publicads el 02 de abril de 2005]. En tal sentide, al
momento de plantearse la demanda, existia una norma legal que determinaba la
competencia, en razon de la materfa. de la Sala Comercial de la Corte Superior
de Lima para conocer de todos los recursos de anulacidn de laudos,

1.18 Asl, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima resultaba incompstente
[por razém de materia) para comocer ln presente causa, deblende haberse
declarado IMPROCEDENTE la demanda al mamento de calificar su achinbsion.

¥ la del OSIPTEL s, ciertamente, una de ellas,
¥ Tal posicitn ha side expuesta por la propia Sala Comercial de Lima, al analizar su competencia para el
trimmits de pretensionss de arilscidn de laudo achitral [ANEXD A del presente escrita).
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2.1 Respects de la perentoriedad del plazo, PEYRANO sefiala:

*sEn que consiste la mentada perentoriedad de los plazos? Simplemente, en
que medinnte st s¢ axtingue oufamidticamente o posibilidad de dercer bas
focultades que en el caso conceda la ley al Wgante: pérdida que, para que
se produzca. no requisre pedido de parte interesada i declaracidn fuedicial

algura. {...}

Se sucle creer gue [os Lminos  perenlwios  sean  necesariamente
improrrogables; sin embargo pusde ne Ser ast s el legisladar entiende que e
juez debe tener como drgane del Estads, alribucionss syficlentes para
ampliar en circunstancias  especiales  los términos  legales, slempre,
nafiralmente, que se fije térming ampliatorio anfes de vencer el legal. Para
los partes siempre serdn perentorios, solo que en lugar de tener la extensidn
establecida por ta ley, tiene la fjoda por el juez™, %

2.2 Laperentoriedad del plazo esta intimamentc vinculada al principio de preclusiin
procesal, Respecto de dicho principio, FEYRANO sefiala:

“En primer hygar, tragremos a cuento el funconanients de la preclusion
commo sanclonadora de o focultad no glercide in tempere, Asi la posibilidad
de gfercitar clerias facultades procesales caduca en virtud de 5: no gfercicis
apartung. La imposicidn de plazes perentorios obedece al deseo de subrayar
mis endrgicamente este aspects operative de la preciusion procesal (..}

Lo haste agui dicho no invalida que el legislador, expresamente i e
atercian a las clrounstancias especioles, pusda en ClETes GUSGs COMSOgrar
exenciones ol impero de la preclusiin dentro de un sistema  de
desanvalotrienio por fases™ 18

23  Asimismo, sobre la carga procesal de las partes ¥ la preclusidn, EISNER sefiala:

“El proceso avanza y sigue delante de fodas mados Yy acase en desmedro del
que desprecis las “chances”™ que el mismo brindaba.  Agul advertimos [a
vinculacidn del concepto de carga procesal con el de preclusiin. Esta dltima
actita mitando & wuse de las foculiades g la liberacidn de a8 corgas, en
razdn def tiempo puesto como medida de los aclos permitidos. Los distinios
estadios o tapas del proceso, a mérilo del tnpulso -ya seq privads, de oficio
a “rministerin logis" s desarrollan, dausuran y suceden unos a olros con el
aleance de extinguir la preclusidn las fasultades que la partes defaron de

10 pEYRAND, forge W. E/ procere civil. Principios y fundomentos. Astrea: Buencs Aires, 1973, Pig
254-257.
" op, Cir, Phg. ZT0-272,
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ataflen. A la vez. es [a mas segura garantia de flackin y respelo de los
actos ya cumplidos en ebediencia de lales imperatinges™. 2

El principio consccwencial de saneamiento, resulta ser consecuencialmente
lagicn al principie de preclusion procesal y al de economia procesal. En su
virtud se confieren al tribunial una seric de facultades, y a veces deberes, que
propenden a gue sean resueltas in mine todas las cusstiones gue pudisTan
entorpecer ] prosunclamiento sobre cf mérito de la causa o cuya dilucidacion
en determinade sentido pueda provocar la inmediata finalizacidn del proceso,

Sobre tal punto, PEYRAND sefala;

“Ello &5 asi porgue siends undnime lo opinidn acerca de ia vigencia el
principlo de outoridad estedinde, nelusive el seno de ordenamiertios
disposititas, no aloanza o COMPrenderse cor algunos estrados judictales
no hayan invocards sus postulados para evitar, por gempio, que lieerger ce wn
tramite prolongads en dos nstancies, se “descubra® la incompetercia del a
gua; eondendndose a la esterifidod tods el esfuerzo litigiose cumplido hasba
ese momertio. .0

Tomande como referencia los ordenamisntos que mids acabadarnente fun
instrumentode el principic en estudio, puede encuodrarse, a modo de
ejemplificacidn, dentro dg la lebor “sonegdorg” que puede cumplir un
tribunal: verificar ex officls su_progig compelencia para enignder en una
causg y e personeria furidica gue se amogon oS prafesionales
inferuinienies®, 2

En tal sentido, de lo expuesto se entiende que sl bien la perentoriedad del plazo
v la aplicackin del principio de preclusién determinan que se imponga a Ia parte
procesal fy no al drgano jurisdiccional] una sanciin por haber omitdo el ejercicin
de una facultad en la debida oportunidad e impiden que la parte sancionada
pueda cuestionar un acto fuera de dicho plazo; dicho principlo no exime a gque
existan supuestos en gque la norma habilite y brinde las facultades al Argano
jurisdiccional para que se pronuncie sobre su la validez (pronunciamisnto
necesarlo en el caso de viclos de cardeter insubsanahbile).

En este punto, ©5 necesario mencionar que Jos ciracteres de la compelencia
jurisdiccional sor: i) Es de orden piblico, i) Legalidad, i) Improrrogabilidad ¥

iv) Indelegabilidad,

Respecto de la improrrogabilidad, PRIOR] menciona;

12 ESNER, Lsidoro. Preclusidn. EN: Planteos Procesales. Ls Ley: Buenas Afres. Pag. 85,
I} pPEYRAND, Jorge W. Ob, Cit. Pig, 282-284
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“Cormg hemos expresado anteriormente, la competencic es de ordin priblico;
ello tras come consecuencia el heeho que los narmas gue lo determminan sean
imperativas. Siendo elle asi, las reglos que establecen y prselffiomn Lo
competencia se encuentran sustraidas de la voluntad de as portes, quisnes
deben atenerse a la competencia previomente determinada en la ley.

ilidad_rige para todos [os crilerios de deferminacion
de la competencia, salvo para ¢| griferio teritorgl En efecto, las normas
w@mhmmﬁmmmawsimw.mm:wen
los cuales la propia ley dispenga gue la competencia territorial ro seq

provrodgablet. 14 .

2.9 Considerando la tmprorrogabilidad de la competencia jurisdiceional, el articulo
85 v 36 del Cadign Procesal Chvil dispone:

-Articula #8°.- Incompetencia

5 e ke cuantae grodo, twmeo y terrilork,
eata riHma cuands es improrogable, se declorand de oficio: en cualguier
estado y grado del progesa, sin perjuicio de que pueda ser invocada come
excepeiin’.

"Articulo 36°.- Efecios de la incompetencia
Al declarar su incompetencin, el Jueg declarard asimismo ta nutidod de fp

actuade y la_gonclusion del procese, con excepeidn de lo dispuesio en el
tncisa 6) del ariicule 4517,

2,10 Precisarnente, ¥ conforme lo expeesto anteriormente, al existir una norma kegal
que determinaba que ¢] drgano jurisdiccional competente, en razon de materia,
para conocer la presente causa era la Sala Comercial de Lima, y no la Primera
Sala Crvil de Lima, solicitamos a vuestro Colegiado declararse incompetente para
conoeer de la pretensién de anulaciin de laude arbltral intentada, declarands la
pulidad de todo Io actuado ¥ 1a conclusidn del procesa,

2.11 Sin embargo, en la resolucién (cuya nulidad se solicita), la Sala incurmio en un
error al sefalar o sigulente:

“Consecuentemente, lo pretendido por la codemandada Telefdnica tmporla
3 un cuestonamients a la competencio, loda vez que sostiens que lo presents
{ couwsa s de conocimiento de la Sala de Sub Especialided Comercial, siendo
esto asl lo solicitado deviene en [namparable, por cuonio resultn
{ extempordnes. Por los fundamenios y normas  legales  glosadas, .
b DECLARARON MMPROCEDENTE o soliciiodae™

2.12 En efecto, la Sala fncurrdd en un error ¥ que sl blen nuesira parie no formula
un euestionamients de la competencia dentro del plazm establecido en el articulo

"l
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75° de la LOA, elln na impide que veestro Coleglado pueda pronunclarae. inclusa
de oficio ¥ en cualguier estade del proceso, respecto de su incOMpPElEncia pars
conocer de la presents causa, debiende declarar la nulidad de todo lo actuado ¥

1a conchasian del proceso,

Tal facultad v la oportunidad para su ejerciclo se encuentran reconocidas en el
articuln 121* del Codigo Procesal Civil:

“Articulo 121*: Decretos, autos y sentencias

£

Medionte la sentencia el Juez pone fin @ lo instongla o ol procesg en
definitiva,_pronuncidndose en decisin expresg, precisa y motivadg sabre la
cuestion  controvertida  declarands el deérecho de las  porles, o

excepeionalmente sobre o validez de la relacidn progesal”

Respecto de fa  declaracldn de incompetencia, en aplicaciédn del articuls
anteriormentes s=fialado, la Sala de Derecho Constitucional ¥ Social de 1a Corte
Suprema de la Repiblica, en ocasidn del tramite de un proceso constitucional de
ampars (Expediente N* 73-98-LIMA), ha sefialade lo siguiente:

“Cuaris: Que, este dldmo numeral establece la posibllidad de recalificacion
de lax relacian procesal, en el case de que esta tusdera alguna deficiencia que
ne haya side percibida en al etopa de saneqmients procesal, facuwliod que
adquiere el cardeter de abligacion si una de las partes cuestiona fustamenle
la existencia de una vinculocidn wdlide en el procesa, aun cuands no haya
formudado la excepoidn corespondiente, requieriendo de un pronunciamients
pasitive o negative sobre el temo Guuinto; Due, el rechazo lirminar G2 o500 .
articulacisn, importa denegoecién de justicia y por lo tants afecta el defrido
preceso, gorantizado en s inclsos tercero y quinto del articulo clento
treintinuene de lo Constitucidn Politiva del Estado, dade gue el principio de
preclusitn del proceso ne puede superar la finalidad del mismo, cual es
resolper adecuadamente un corjflicle de intereses, declarands &l derecho a
quient corresponda y condenando al obligade por Ley, de acuerdo a lo
dispuesto en los articilos tercer i noveno del Tiule Preliminar del Cdigo
Adjetive”,

En consecuencia, advirtiendo su incompetencia por razén de materia y el
caricter improrrogable de la competencia, vuestro Colegiado se encuentra
habilitado para declarar su imcompetencia en cualquier estado del proceso,
incluso en la sentencia, pronunciindose sobre la invalidez de la relacion juridico
procesal,

" PRIOR] POSADA, Giovanni F, Of Cis, Pag. 44.
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3.2

3.3

3.4

3.5

BENITES, FORNO & UGAZ
e BN ——

SOBRE INSUBSANABILIDAD DEL VICIO, LA NULIDAD DE TODRG EO
ACTUADO ¥ LA CONCLUSION DEL PROCESO:

Conforme lo hemos expresade  anteriormerile, considerande el cardcler
fmprorrogable de la competencia v 1a meompetencia de vuestro Colegiado por
razén de materia, en el proceso en trdmite Se advierte un vick insubsanable en
un prepuestn de la relacidn juridica procesal.

Respecto de la competencia y la validez de la relackin juridica procesal. PRIOR]
sefiala

"Por elia, definimos lo compedencio como la aptifud que Bene on juss pard
ejercer pdlidamente fa potestad furisdiccional. Dicha aptitud estd definida
an wirtud de determinados dmbitos gue [ by ge encarga de estabieser, De
esta forma, la competencia ez un presupuesty de validez de o retacion
Juridica procesal  Como Idgica consecuencia de lo anterior, todo acto
realizade por juez incompetente serd nulo®'* ’

En efecto, en todos agquellos casos on los que €] Juez carezca de competencla por
razdn materia [eriterio de competencia mmprotrogablel, los actos por €l realizados
seran sancionados con nulldad absoluta,

Al respecto, SERRA DOMINGUEZ sefiala que la nulidad absoluta se produce
siempre gque un acto procesal adolezea de vna cireunstancia esenclal fijada en
las leyes procesales como necesaria para que el acto produzca sus efectes
pormales, Precisa que puede afectar tanto a los sujefes del proceso como al
Tribunal, por ejemply: ausencia de competencia por cormesponder esta a ofros
Tribunales. Agrega que dichas nulidades puecden ser declaradas de oficlo por el
Tribunal, inchss al conocer de los recursos de apelacidn o casacton formiulados
por las partes, ¥ ann cuando el viclo mo haya sido objeto de denuncia o recurso
por las partes, Eatando las nommas procesales dirigidas a los drganos
jurisdicclonales, y vinlendo estos obligados a su estricto cumplirniento, es
irrelevante la denuncla de parte para que ¢l Tribunal pueda efectuar la
declaracidn de mualidad, '®

En suma, la incompetencia por razin de materia resulta un vicio insubsanable
gue acarmea la nulidad de todo lo actuado ¥ que debe ser declarado por vuestra

M pRIORI POSADA, Giovannd F, OF. Cir. Pag. 39, El resaliade cs naesoo,
% SERRA DOMINGUEZ, Maruel, Muidad Procesal, Raviga de Derecho Procesal N7 02, Lima 1998,

Pag. $63,

14
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BEMITES, FORNO & th-.ﬂ-;

Sala de oficio, Tal es la relevancia de dicho deber que sn ejercicio hea sidn
regulade en el Gitimo parrafo del articulo 176° del Codigo Procesal vl

-Articulo 176°- Oportunidad y trdmite

f...)
Los Jueces sdlo declorardn de aficlo tas nulidades insubsanables, mediante

resolucidn motivadn, reponiendo el procese al eslade gue correspondd’,

3.6 Por tanto, la resolucidn impuegnada resulta NULA debido a gue vuestro Colegiado
no se pronuncid (incluse de oficicl sobre su INCOMPETENCIA por razin de
materia, no obstante constitulr un vicks insubsanable en la relacion juridico
procesal que determina (por el cardcter improrrogable de la competencia) gue
determina la nulidad de todo lo actuade vy la conclusion del proceso, en

cualquier estade ¥ grado del proceso

IV, INTERES ¥ AGRAVIO PARA CUESTIONAR LA RESOLUCION IMPUGNADA:

El agravio que nos produce la resolucién materia de Impugnacion estd constitulde por
el hecho de que se estd afectando nuestro derecho fundamental al debido proceso,
con=agrados en el articubo 199%, inciso 3 de la Constitucidn Politkea del Pertd. El jusz
predeterminado por ley (o sea, el juex competente] es sin duda alguna components el
indicado derechao.

Come es de conocimients de 1a Sala, minguna persona puede ser desviada de la
jurisdiceion predeterminada por la ey, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, conforme lo precisade en el segundo pirrafo del referido
inciso.

FPOR TANTO:
Solicltamos a vuestro Colegiado gque DECLARE LA NULIDAD DE LA RESOLUCION

5/N DEL 27 DE MARZO DE 20407,

FRIMER OTROSI DECIMOS: Gue, adjuntamos en calidad de ancxos lo sigulente:

. Copia de la Resoluckn N° 20 del 10 de abril de 2006, cmitida por la Sala Civil
con Subespecialidad Comercial de Lima, en ¢l trdmite de un proceso de
anulzcitn de laudo arbitral (Expediente N* 1174-2005) (ANEXO A)



i

BEWNITES, FORMD
————— AR

2. Copla de la Sentencia del 08 de junlo de 1999, emitida por la . Sala
Constitucional ¥ Social de Ia Corte Suprema de Justicia de la Repiblica en el
trimite de un proceso constitucional de amparo ([Expediente N° 73-28-LIMA]L
[ANEXO B}

3. Recibo del Banes de la Naclén, que acredita ¢l pago de la tasa por concepta de
solicitud de nulidad de actos procesales. (ANEXO C)

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Que, el presente escrito se auntoriza, suscribe y tramita
conforme a los articulos 200 y 291 de 1a Ley Orgdnica del Poder Judicial,

Lima, 19 de abril de 2007
24 Fesesad DRl fear TELEFORICA OG0 PERL A AR RULDAD DR LALUDOANeldadRemician dos

o i
Rarfiro o Lanatta
CAL No. 42037
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t ! FRIMERA SALA CIVIL DE LIMA

S.5. ORTIZ PORTILLA
ARIAS LAZARTE
CESPEDES CABALA

Las normas procesales son de cardcter imperativo ¥ de chligato

cumplimiento, conforme o dispone el numeral ¥ del Titwlo Preliminar del Cadig
Procesal Civil.

§
‘3 . Segundo: En tal sentido debe considerarse que la competencia por razén de
materia es, por naturaleza, improrrogable, consecuentemente na resuita factible

s

2
i juridicamente que un organo jurisdiccional en materia civil conozca y resusiva de
-:! U 980 Ccuya pretension es de naturaleza comercial. toda vez que los
W articulgs 6° y 9° del Codigo Procesal Civil no o permitan,
oo s

9 ¥

Bro; En tal contexto, gi Consejo Ejecutive del Poder Judicial creo la
risdiccion subespecializada en materia Comercial tenienda COmo proposito [

vienen funcionando organos jurisdiccionales especializados en dicha materia,
mds aun tal finalidad fluye también del tercer considerande de |a Resolucidn
dministrativa N° 059-2007, de fecha 19 de abyil del afic en cursa_

-
-

{____ L omE ) _*-.“
v, f . s i i
/ TRALL OMAR. RIVAS AMES. —
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Cuarto: Precisaments, en el presente caso tenemos dos procesos judiciales

acumulados:

N® 1318-2005, iniciado con fecha 08 de marzo del 2005, por el
fio de Transportes y Comunicaciones contra Telefdnica del Perd S A A
y QSIPTEL, sobre recuso de anulacicn de Laudo, por ante esta Sala Civil (en
ante “primer proceso’); Y,

?j Expediente N* 3745-2005, iniciado con fecha 30 de mayo del 2005, por &l

/ Organismo  Supervisor de Inversiones Privadas en Telecomunicacicnes

(OSIPTEL), contra Telefénica del Perg S.AA, el Ministerio de Transportes y

lll/
Comunicaciones, y el Tribunal Arbitral, sobre recurso de anulacion de Lauda,

por ante |la Sala Civil con Sub especlalidad Comercial, el misma que fuera,
remitido a la Primera Sala Civil, en razén de tener ésta Sala flsicamente =
expedients seguido ante &l Tribunal Arbitral (en adelante “segundo proceso”).

Quinto: Como se pusde apreciar a la fecha de presentacién de la demanda del
primer proceso, esta sala era competente para conocer el asunte: sin ambargo,
p a2 el segundo proceso si tenemoas en cuenta la fecha de interposicién de [a
5/ dem da ©8 competente por razon de la materia la Sala con sub especialidad en

exto: Siendo eilo asi, estamos frente a una manifiasta colision de preferencia en

las competencias, por consiguients es menaster decidir |a que mejor se adecue a
las finalidades concretas y abstractas del proceso, conforme lo prevé el numeral
i del T.P. del Cédigo Procesal Civil, méxime si para ambos casos, los pefitorios
convetgieron en los mismos propésitos de anulacién del laudo de fecha 18 de
febrerg del 2005, En tal sentido, teniendo en cuenta el Proposito para el cual se
Crea ; la jurisdiccién sub espaclahzada at&nl:f liendo a |a naturalaza de las
prﬁhnmanes pmmmas en las demandas de ambos procesas, asi ‘como al
anlega de la especialidad come criterio de determinacidn de la competencia, es

iel parecer de éste Colegiado que es la Sala G:::m&r ial de ésta Gur‘t& Superior la

l' mrﬂp'ﬁ!EﬂtE par-a COnNooer ¥ FEEﬂl'q'Er ambos prﬂﬂ_&s-ﬂ'% _-H_F-\., — 'H._

,:‘__ R T Soiniy

= ___-_‘_|_\_'_'_‘—---
OMAR Riva, —
RALLC MEM
- Frimars Sala Ol

'ﬁnnmsunenmu:.mmﬂélmn L MAY m‘i



el principic de legalidad y especificidad a que =& contrae el articulo 35° del Cadigo
Pr | Civil, pues, como se dijo anteriormente, la competencia por razén de la
mateéria, es de naturaleza improrrogable, razén por la cual e modificado
arficulo 36° del cédigo acotado dejo de regular el conflicto negativo de
mpetencias (Ley 28544) para establecar que [...] el Juez & declarar su
incompetencia declarard asimisme la nulidad de Io actuade y la conclusién del
proceso [...], sin embargo, atendiendo al principio de conservacion de los actos
procesales, quedan subsistentes en cuanto na altsren el normal desarrslio de Ja
secuela del procese, ni decidan sobre el asunto de fondo,

En tal sentido, esta Sala no es competents para seguir conociendo dal segundo
] proceso, en razon de especialidad especifica (comercial), la cual es preferents
' 1 respecto de oiros criterios da determinacion de la competencia,

: Qctavo: A lo anteriorments senalado debe agregarse el hecho de que si bien =l

2 articulo 90° del Cédigo Procesal Givil establece que la acumulacién de procesos
se efectuard ante el drgano jurisdiccional gue realizé e primer emplazamisnto,
ién es verdad que dicha regla solo esta referida a supuestos en los que los
©505 que se acumulan sean de competencia por razon de materia dai. mismo
ano jurisdiccional conforme o establece sl articulo B5° inciso 1) del misme
Uerpo normative, lo que no suceds en el presente caso debide a que & segundo
praceso es de competencia exclusiva por materia de la Sala Comercial citada.

: % Noveno: En consecuencia, per imperie ds la Ley Orgénica del Pader Judicial,

queda establecido que la Competencia par razén de la materia, se regula por la

5 naturaleza de la prefension, de ahi que en su numeral 18} haya establecido que
f’"p_ai‘vlnsgﬁ'[dad del servicio v en razén de la carga procesal, el Consejo Ejecutivo

] del/Poder Judicial puede encamendar a los Magistrados, procesos de materias
a;#ma a su especialidad, con las limitaciones que |a ley impone, razon per |a

i f;.lah 85 menester adecuar el tramite del proceso al que per su naturaleza

{ cormesponde, de mado excepcional; y adoptande medidas nNecesarias para
/' tramitar mejor &l proceso; DISPUSIERON: —

< T._i__},__ Hﬁ“i
e A e ‘R
'RAUL OMAR Rpvas -

- TEORTE SUPERIDR CE JUSTICW D5 LR
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Sétimo: | o sefalado en el considerando que antecede encuentra justificacian



e

i

1. Declarar que ésta Superior Sala es incompetente para sequir conociendo Ia #
presents causa, consecuentemente dejaron sin efecto la vista de |a causa,

dispuesta en resolucion de fecha trece de marzo dal dos mil siets.

2. Ordenaron REMITIA toedo lo actuado, a

la Sala Civil con subsspecialidad
Comercial, quien dara cuenta conforme a e




CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

Secretaria de Sala: Palacio de Justicia
Av. Pasen de la Repiblica s/n Oficina 305 - Tercer piso - Lima 1

EXP, : COMPETENCIA 4262-07

DESTINATARIO TELEFONICA DEL PERU

CASILLA - 19 CAL

DEMANDANTE - OSIPTEL
DEMANDADO - TELEFONICA DEL PERU

MATERIA : ANULACION DE LAUDO AREBITRAL

RESOLUCION
Lima, tres de octubre del dos mil siete

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, ha
expedido la resolucidn de la fecha cuya copia se adjunta.- Fdo. C.R. Champac C. -
Secretana.

Lo que notifico & usted conforme a ley

Lima, 26 de diciembre del 2007

anexando lo signiente: i
res 3.10.07 o
con un total de: 3 folios %, 7
cr
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Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
Sala Civil Transitoria
Competancia (conflicto de competancia) N° £252- 2007

\ Lima
Anulacidon de Laudo Srbitrsl

Lima, Tres de O

del ano dos mil siete.-
A VISTOS; y, CONSIDERANDQO: Primero.- Cusa conformea se
; advierte de la revision de los autos, Iz Primera Sala Civil de la Corte Supernior de
Justicla de Lima, por resolucion de fojas setecientos cuarentitrés, del veinte de
airll del afo dos mil siete, dispuso lz remisidn de los autos a la Sala Comercizl,

" par considerarse ncompetents por rezon de materia para conocesr del proceso

numers fras mil setecienios cuarenticinco — dos mil cineo sobre Resurse de
Anulacisn de Laudo Arhitral, en stencidn a [z fecha de intarposicién da la
demanda, asto &s, i treinta de mayo dal afo dos mil cinco, Sagunda.- Qua por
su parte, ia Primera Sala Civil con Sub Es;:aciali{:l&r_' en materia Comercial da ia
misma Caorte Superior, mediante resolucion de fojas ochocientos doce, dispone a
elevacién en mnsﬂita, considerando que si bien el proceso versa sobre unz

1. e UG REE [T SIS - MR UL RS P LI = elsims e g Cedhadats LS as ol ol e s

- gas mil cuatra — SP — Cs, sin embargo, &
virtud a lo dispuesto en is Aesolucion Administrativa nimero ciento cuarentitrés —

G

pr;:-dute con mrga prﬁceaaj cero, y con tal motivo, los procesos judicisles
: .'rcm‘a:i:.:s con enterioridad a la emisidn de dicha disposicién administrativa , deber
o mrewrwagne =l 105 FESPECIVOS OTURNIOE LIS P ... (1,
_ :, habigérdose interpuesta el Recurso de Anulacion dal Laudo Artitral el ¢ia ocho de
_1,'2{_"-' marzo del afo dos mil cinco, 2sto es. con antericridad al funcicnamients de les
f_ ., Salas y Juzgados Comerciales. Tarcars.- Que siando asi, se constats que se na
3 .___:h"ﬁ'#.'é-r\nduti-ja un conflicto negativo de competencia, de acueardo a lo dispueste por el
ar}_:!'suln:a treintiséis da! Codigo Proceszal Civil. Cuarto.- Ouz en 8l sentido, a5
pertinenta faner en cuenta que, en & caso presente se esta ante un procesc
scumuiado de Anulacidn de Laudo Arbitral signade con el ndmero mil trescientos
dleclocho - dos mil cinso, presantado el ocho de marzo del afic dos mil cinco
(crimer proceso) al gue se ha acumulado el ndmero tres mil ssiscienios
cuarenticinco - dos mil cinco preseatado & treinta de mavo de! ciado afc
segundo proceso). Quinte.- Que, medianta la Resolucion Administrativa ncmernm

! ZBrD coro Seis - dos mil cuatro — BF = C85. su fecha treinta de santismbre de! ade
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"‘1-;{5 referidos drgancs jurisdiccionales, precisando en su articulo sexto gue las

Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Transitoria
Competencia (conflicic de competencis) N® 4262-2007
Lima
Anulacion de Laudo Arbitral

dos mil cuatro, publicada el dos de octubre del citado ano, se crea la Sub

. Especialidad comercial denfro de la especialidad civil, precisando en sus articulos

primero ¥ segundo, la competencia tanto de los Juzgados como de las Salas
Superiores con Sub Especialdad en Derecho Comercial, respsctivaments,
aspecto que no se discute en el caso de autos. Sexto.- Que, mediante
Resolucion Administrativa clento ochenticinco — dos mil cuatro — CE - R
publicada el diecinueve de octubre del ano dos mil cuatro, se crea en el Distrito
Judicial de Lima, dos Salas Superiores y veintidds Juzgados Especializados en o
civil con Sub Especialidad Comercial, disponiende en su articule segundo, el
funcionamiento de una Sala y de siete Juzgados, a merito del cual se ha expedido
la Resolucion Administrativa ndmero ciento cuarentitrés — dos mil cinco - P —
CSJLI — PJ del primero de abril del afno dos mil cinco vigente a partir del dia

uatro del citado mes y afio. Séptimo.- Que , a través de ésta Gltima disposicidn
administrativa, se establece en su articulo tercero que a partir del cuatro de abril
del afo dos mil cinco las demandas nuevas en materia comercial, asi como
escritos, medios impugnatorios, debian ser presentados en la Mesa de Pares de

B LA 4] Ine  lewer - B L L U T

sonclusién, incluyendo los procesos desarchivados y aquelios que devuelvan las

B_,é.las o Juzgados que previnieron. Octavo.- Que, concordados dichos articuios

Hﬁsi coma lo dispuesto en la Resolucidn Administrativa nimero clento cuarentiséls

- dos mil cinco — P — CSJLI = PJ publicada el seis de abril del ano dos mil cinco,
es ‘evidente gue la competencia tanto de los Juzgados como la Sala Comercial, &5
a partir de la entrada en funcionamiento de dichos drganos judiclales, lo que
aeurrld el cuatro de abril del afio dos mil cinco comespondiendo en todo caso
continuar con el tramite iniciado antes en materia comercial, de los antsriores
drganos jurisdiccionales. Noveno.- Gue en el caso de autos, se advierte que el
Pacurzo de Anulacion de Laudo Arbitral presentado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones signado con el ndmero mil trescientos dieclochc —
#os mil cingo (primer proceso} se presentd el ocho de marzo del afc dos mil
sinco, antes de que entren en funcionamiento tanto los Juzgados como la Sala



Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala Civil Transitoria
Competencia fconflicto de competencia) N® 4262-2007
Lima
Anulacién de Laudo Arbitral

Comercial, v si blen ! Recurso de Anulacidn de Laudo Arbitral presentada par
OSIPTEL signado con el ndmero tres mil seicientos cuarenticinco — dos mil cinco
{segundo proceso) ha sido presentado el treinta de mayo del afio dos mil cinco,
cuando ya estaba en funcionamiento la especialidad comercial, también es de
advertir, que éste segundo proceso se ha acumulado al primero, por tratarse de la
anulacién de un mismo laudo, significande que debe tomarse en cuenta ia primera
fecha para resolver la presente contienda. Decimo.- Que, en tal orden de ideas,
se concluye de lo expuesto en el considerando anterfor, que el presante conflicto
de competencia debe ser diimido a favor de la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Lima. Por tales razones: DIRIMIERON el conflicte negativo de
competencia a favor de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, a quien s& deberd remitir los autos, con cenocimiento de la Sala Comercial
de Lima; en los seguidos por Ministerio de Transpores y Comunicaciones contra
Telefdnica del Perl v otros, sobre anulacién de laudo arbitral; y los devobvigron,

vocal Ponente senor Castangda Sarrano.- /\I
5.5, ,-"13"{1 = f

TICONA P

CASTANE!

MIRANDA o, CAl
Rps. Baere o i Conn Suprems









de cisin de los arbitros. Expone como fundamentos de hecho entre otros

gue. ¢f 24 de julio de 2000 Telefénica del Pera 5. A A. presentd ante el Centro

de Conciliacion v Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de

Comercio de Lima su peticidn de arbitraje signade con el Expediente N° 330-

94-2000, designando como su Arbitre al doctor Domingo Garcia

Belainde.

El 02 de agosto de 2000 el Ministerio de Transportes vy Comunicaciones
phsolvio la peticion de arbitraje en el"sentido que se declare impmudénte
por estar referida a discutir las facultades o funciones de jus inpdronn del
Estado contraviniéndose el inciso (4) del articule 1° del la Ley N* 26572 -
Lev General de Arbitraje, designando el 08 de septiembre de 2000 como su
Arbitro a la doctora Shoschana Zusman Tinman. Siendo que los arhitros
designaron como Presidente del Tribunal al doctor Luis Pizarro Aranguren
quien renuncio, posteriormente designaron al doctor Baldo Kresalja Roselle
quien también renuncid; designando finalmente al doctor Lorenzo Zolersi
Ibarcena. Indica que ¢l Ministerio de Transpu.rtca-y Comunicaciones e
notificado con la demandi de Telefonica del Perd 5.A.A. el 04 de marzo de
2002 y el 03 de abril de ese mismo afio el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones conlvstd la demanda y en escrito aparte dedujo la
excepoion de incompetencia

El Organismo Supervisur de lnoversidn Frivada.dc Telecomunicacioncs -
QSIFTEL mediante escrite de 08 de mayo de 2002, se adhirid a la excepcion
de incompetencia ulaillteadz;. por &l ]'u;iiri:istcriu de Transportes y
Comunicaciones, Senala que mediante Laudo de 16 de febrero de 2005 el
Tribunal Arbitral sc declard competente para el caso y falld declarando
fundadas tres de lus cuatro petitorios de la demandante con voto en

mayoria de los Arbitros Lorenzo Zolezzi Ibarcena y Domingo Garcia

Belaunde v con wiio en minoria de la Arbitro Shoschana Zusman Tinman.
Sefiala que las «.nszles que sustentan la pretension es que la materia
sometida no pucide ser manifiestamente objeto de arbitraje de conformidad
con lo dispuesto por ¢l articulo 17 de la Ley de Arbitraje. Indica que segin o
marcoe constitw smal vigente, o5 pogsible someter o srhitraje controversias
en las que es poole el Estade, pero también no teda controversia en la que
es parie el Iwuelo s sometible a arbitraje. Precisa que la linen e
determina 1_L|;||"- .'ilnl.l"{:-\l'.f_"rsl'aa caen dentro et aespecto es el fema cend e

de discusidn « ijue se Hene que las comtroversias gue pucden ser samctielis

1
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. 1993 que establece gue dentro de las competencias del Ministerio fijar la
I' litica de telecomunicaciones a seguir y controlar sus resultades y
eclaborar ¥ proponer la aprui:naci.an de los reglamentos y planes de los

stintos servicios contemplados en la Ley y expedir las resoluciones
relativas a los mismos. Precisa que en aplicacion de tales atribuciones se
probd la Resolucion Ministerial N* 180-2000-MTC/ 15.03 publicada en el
Diaro Oficial "El Peruano” el 12 de abril de 2000 teniendo facultades para
fijar la politica, elaborar y proponer los reglamentos ¥ expedir resoluciones
referidas a servicios de telecomunicaciones, La funcién reguladora del fus

imperium del Estade para su rol de defensa de la competencia v de los
consumidores y usuarics, no puede ser una materia arbitrable ya que con
dicha resolucidon define los requisitos y procedimiento ap]itﬁ.hles al
otorgamiente de la concesién de operador independiente de teléfonos
publicos, establecié en su numeral 11 que quedaba excluido de la definicion
de OIPT la actividad que consiste en conectar un terminal telefonico
accionado por monedas, ‘tarjetas, fichas o ﬂﬁd-iﬂﬂﬂ.i una linea telefinica de
abonado con la finalidad de ceder su uso a terceros, ea decir, en uso de su
d normativa el Ministerio precisé que no era un servicio pablico ya

al pibfico en gerieral a cambio de una contraprestacion es un servicio
piblicg, en consecuencia estd sujeto a una actividad de supervision vy
contrel mas egtricta por parte del Estado (articulo 41° del TUD
de laj Ley de Telecomunicaciones) que al definir servicios privados lo
hace  considerando que se trata de servicios dirigidos a satisfacer las
propias necesidades de comunicacién de quien lo realiza dentro del
Lcrritc:jril:r nacional, [ndica la norma que estos servicios no pueden ser
brindados a terceros, salvo que se trate de suministro de servicios de valor
afiadido para el cumplimiento de su objeto social. En conclusiéan, lo
gque s¢ brinda mas alla de las necesidades propias de comunicacidn
interna es servicio publico, estando prohibida la prestacidn de servicios a
terceros porgue se presuminia que en taj'aﬁpueﬂ.m seria un servicio plblico.
al Lo que no esta de acuerdo con esa interpretacion.
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seﬁaladas [servicio que esté a disposicién del piblico en general v cuya
tilizacion se efectué a cambio de una centraprestacidn) sino que ademas
Esrte debe ser calificado como tal por el Reglamento de la Ley, no es que el
glamento deba considerar todo servicio de telecomunicaciones que brinde al
ublico en general a cambio de una contraprestacion como un servicio
pﬂhliéu. En este sentido la legislacidn de telecomunicaciones no establecs
todo servicio brindado al pablico no es servicio publico, lo eontrario
significaria cquiparar erroneamente dos conceptos diferentes. Bajo  tal
concepeién podrian existir servicios brindados al plblico que no son
servicio publico por que no requieren de una fiscalizacion ¥ control tan
estricto por parte del Estado, asi el usuario que cobra por el uso de su
,Iltc!f:funu podria estar brindando un servicin al publico a cambio de una
tontraprestacién, pero no seria un servicio publico, esta se sustenta
ademads en el hecho de que no existe doctrina conocida que asimile el

servicio al publico con servicio piblico.

Indica la actora que las razones por las cuales clertos servicios de

! < derivan: 1) El caracter esencial del servicio pucde conducir a la necesidad

antizar que el mismo se brinde sin interrupciones, lo gue exige que el
Esta tenga la capacidad legal ¥ practica de garantizar que el servicio no

servicios en un mismo mercado, requiriendo una accién estatal para una
adetuada asignacion de recursos por el temor que puedan generarse
monopolios. Dentro de esta linea de ragonamiento se pregunta si se justfica
la caliﬁcacipn del servicio que brindan los bodegueros como un servicio
publico. Concluye que la emisidn de la Resolucion Ministerial N* 180-

200.MTC es consecuencia del ejercicio del ius imperium del Estado, en tal

s Mmateria Eu-bﬂml:rlc

-ﬂi El numeral 6" del articulo 73° de la Ley General de Arbitraje sefiala que

i, L :E_WL
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‘r! 1 sentido de cun.!nrmtdad con el articule 1* de la Ley General de Arbitraje, no
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La segunda es, que no basta con que se cumplan los dos supuestos antes
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el laudo arbitral solo podra ser anulade siempre que se acredite que se ha
laudado sobre matena no sometida expresa o implicitamente a la decisién
de los arbitros. Telefénica a sustentado su Pretension en una supuesta
vulneracidn de los contratos de concesion suscritos con el Estado, la cual
habria ocurride con la emisidn de la Resolucian Ministerial N* 180-2000-
MTE emitida en virtud del fus imperium del Estado ¥ por tanto no puede
someterse a arbitraje, ¥ como tal se ha laudado sobre materia no sometida a
la decision de los drbitros v en consecuencia procede la anulacién del
laudo. D) que con fecha 13 de mayo de 1994 se publics el Decreto Supremao N°
L1- 94-TC que aprobo el contrato de concesidn suscrito par el Estado con la
LComparfia Peruana de Teléfonos 8.4, para la prestacicn de servicio portador
¥ teléfono local en las ciudades de Lima ¥ Callao, en el e olorgaron diversas
concesiones, uno de ellos para el servicio de teléfanos publicos. El 16 de
mae de 1994 sc suscribieron los contratos. de concesién, Organismo
Supervisor de [nversién Privada de Telecomunicaciones - OSIPTEL participa
suscribiendo la Ginica disposicién adicianal de los contratos. En ambos
contratos se incluyé un convenio arbitral en la clausula 21 (fojas 56) en
la quérse convino que la Ley de Arbitraje es la Ley peruana a dicha fecha
el Decreto Ley N* 25935, _

E) El argumente sobre lu calidad de contrato - ley senala la demandante
que al suscribir un contrato-ley, el Estado se despoja en su totalidad de su fus
imperfurn. Considera que el hcchu d: suscribir un contrato- ley si limita el
s Lronr'Efum del Estado, pero en su facultad de emplear la nueva
legidlacion ¢ la relavisn contractual creada del contrato- ley y en la
]mHl'I-EIhIJ.:IE!Ed de aplicar las reglas de caricter exaorbitante que aparecen
expgrese o implicitamente en Ia contratacian administrativa, pero no incide
cn la. calidad d¢ arbitrables de las materias involueradas.
Independientemente de lo expuesto, la demandante yerra al considerar que
el cariacter de contrute-Ley de su contrata de concesion alcanza al servicio de
telefonos pablicos. La ley autoritativa qite otorga la calidad de cantrate -Ley
al Contrato de Concusidn, limita éste caricter a los :-.en-lt::m e Lelefonia fijy

local ¥ portador 4le larga distancia, habiendo expresamente excliido de sy

ambite de apliciiion al servicio de teléfonos Publicis, co comsecismeing, e

trata de una moleria expreaamente no someticla o Liodecising e fein

arbitros. Los artvulos 1%, 2°, 3% y 4° de Ia Ley N 20245 alingmones ol sombato il

aplicacion de L volicdad de contrato -ley {foqus 57y .:.'t-i]._.iu. shesgg s wpe ks

la- prestacion «le servicio de teléfonos puililicon, 1 s o TR T BT
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| Ministerio de Transportes y Comunicaciones invoca como
causalf:s de anulacion las establecidas en los incisos seis y siete del
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Prestacion de Servicio Portador ¥ Servicio Telefonico Local en las ciudades de

Lima y Callao por Compafia Peruana de Teléfono S.A. que corre en copia a
fojas ciento sesenta y dos a ciento noventa y nucve repetide a fojas
doscientos noventa y dos a trescientos seis de autos, por lo tanto el pedido
basado en el inciso cuarto del articulo primero tampoco resulta de

E-Fli‘:ﬂ‘:iljnl-"'-' T——— L S dateamnette bt B L b DDl R - i e -

Décimo segundo: Que, los fundamentos expuestos en la demanda no se
subsumen en ninguna de las causales de anulacién invocadas, resultando por
el contrario adecuados para interponer un recurso de apelacién, por cuanto
lievan la intencidn de una evaluacion juridicamente vedada en estos procesos,
“‘que posibilite un pronunciamiento sobre cl fondo de fa materia sometida a

arbitraje, tanto de los hechos como del derecho, lo que implicaria incurrir ez

. wna actuarién proscrita por el articulo sesenta ¥ uno de la Ley General de
‘. m—bitt‘aljel—____-____-.r---—-———-.---J-l-a-ulrr-- T r T L L]
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Décimo Tereers: Que, los fundamentos de hechoe y de derecho gue sustentan
el Laudo son inatacables e irréevisables, de tal forma que no puede emitirse un
\ 1 o juicio de validez respecto a las actuaciones del Tribunal Arbitral en cuanto a

ireccion, razonamiento [Actico y juridico al analizar las pretensiones

s a.su consideracidn, ya gue ¢l Tribunal Arbitral hizo uso de sus

' defiziones arbitrales. wan o B e o i

r las razones antes expuestas vy de conformidad con lo establecido por el
aj-ti-:uiu sesenta y uno de la Ley General de Arbitraje y supletoriamente por [os
q'.rt'icuina doscientos y cuatrocientos doce del Codigo Procesal Civil;

RESOLVIERON (PARTE RESOLUTIVA):

T DECLARAR INFUNDADO en todos sus extremos el Recurso de Anulacion

formulado por el Ministerio de Transportea y Comunicaciones y por el

b
(rganismo Supervisor de Inversidn Privada de Telecomunicaciones- USIPTEL
de fojas treinta v uno a sesenta y ocho y fojas ire@iRtaHoniA ly don o
] i 3 1 i 11 L ] -

: cuatrocientos veinlicuatro respectivamente; phr tanin. VALIDO ol LAUDD
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ARBITRAL dictado en mavoria por los sefiores arbitros Lorenzo Zolezs
Ibarcena y Domingo Garcia Belatinde con el voto en minoria de la Arbitro
Shoschana Zusman Tinman de fecha dieciséis de febrero de dos mil seis
corrientes de fojas dos mil trescientos dos a dos mil trescientos veintcinco del
tomo [X del expediente arbitral que resuelve: a) declarar infundada la
excepcion de incompetencia deducida por el Ministerio de Transportes,
Comumcaciones, Vivienda y Construccidén; b) declarar fundado el primer
petitorio ¥ en consecuencia declarar que el Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, vivienda y Construccidn ha incumplido el Contrate .|:l-|:
concesién entre el Estado peruano y Telefénica del Perii S.AA. al que se
refiere el escrito de demanda; ¢) declarar fundado el segundo petitorio ¥ en
consecuencia declarar que la- Resolucién Ministerial N° 180-2000-MTC/15.03
al incumplir el contrato de Concesion entre el Estado Peruano y Telefénica del
Feru 3.4.A. a que se refiere el escrito de demanda contraviene a su vez Ja Ley
Ueneral de Telecomunicaciones y su Reglamento General: d) declarar fundada
el tercer petitorio y en consecuencia el Ministedo de transportes,
Comunicaciones, Vivienda v Construccidn, debera disponer lo conveniente
para el cumplimiento del contrato de concesién entre el Estado Peruano ¥
Telelonica del Peri S.A.A. que cubre el ambito de Lima v Callao; e} declarar
infundado el cuarto petitorio por tratarse de un hecho que no cofresponde’
constar ni verificar al Tribunal Arbitral ¥ porque ademas es irrelevante en el
presente procesao; ¥, f) disponer gque cada una de las partes astimira los gastos
arbitrales en las proporciones que les correspondan v que han
por cllas sobre ANULACION DE LAUDO ARBITRAL:- Notifi ose,

ido pagadas
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EL VOTO DIRIMENTE DE LA DOCTORA SANCHEZ TEJADA,
SIGUE. .

Comparto el Voto de la Vocal ponente, sefiora Céspedes Cabala; por los
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trescientos cincuenta ¥ ocho recepcionadn el diecigicte de mayo de dos mil
tres; ¥ a OSIPTEL conforme al cargo de notificacion que obra a fojas dos mil
scientos cincuenta y nueve y recepcionado ¢l dieciséis de mayo del dos mil

o

e i T S R

nulidad se peticiona en el presente proceso, fue emitido con fecha diediséis de
febrero del dos mil cinco, én mayoria; siendo miembros del Tribunal: El doctor
Lorenzo Zolezzi Ibdrcena, Presidente y los doctores Domingo Garcia Belaunde
¥ Shoschana Zusman Tinman; b) dicho laudo arbitral fue potificado el
veintidds de [ebrero del dos mil cinco al  Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccién conforme aparece del cargo de
notificacion obrante a fojas dos mil trescientos veintiséis; o) de fojas dos mil
trescientos veintinueve a dos mil trescientos treinta y siete se aprecia que el

Supervi Inversion Pri en T unicaci (OSIPTEL)
Imterpuso recurso de interpretacion [aclaracion] del laudo, con fecha veintitrés

de marzo del dos mil cineo; d) que dicho recurso de aclaracion fue resuelto por
el Tribunal Arbitral en mayoria con fecha doce de mayo del dos mil cinco, tal

toma aparece de fojas dos mil trescientos cincuenta y cinco a dos mil

trescientos cincuenta y seis, obrandoe los cargos de notificacicn respectivos =
cada una de las partes, asi: a fojas dos mil trescientos cincuenta y siete obra
el cargo de notificacion dirigide al Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccidn, recepcionado el veintisiete de mayo del doz mil
r:inr_:u:p.' a Telefénica del Perd mediante cargo de notificacion obrante a fojas doa

k Qu: la Ley General de Arbitraje prevé un plazo para que las partes
soligiten la correccion, integracién v aclaracion del laudo, en los articulos 54
55 de la precitada Ley, en los que se sefiala que, cualguiera de las partes
dentro de los cinco (05) dias siguientes a la notificacion del laudo pucde
solicitar la correccitn, integracién o aclaracién del laudo; que, asimismo Jdebe
indicarse gue conforme al primer pdrrafo del articulo 83 de Ja Ley General
de Arbitraje: “El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor eepriterilanie
al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde ww
notificacidn a las partes”; por consiguiente, es de concluir que emitico ol lawado
por el Tribunal Arbitral, la ley de la materia ha previsto un plnzo ¥ un irdmite
para que cualquiera de las partes solicite, tal como se presenta cn ol g (8
autos, un recurso de aclaracion, ¥ solo una vez notificada e resuliucinn b
expida el Tribunal Arbitral respecto al recurse de aclaracion e laged, +de
mme:ﬂ L!JLLL&H'
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procede la interposicidn del recurse de anulacion de laudo en la via

SEPTIMO: Que, por otro lado, debe considerarse que nuestra Corte Suprema
ha senalado que es un plazo de caducidad, el plazo establecido en el articulo
71 de la Ley General de Arbitraje para interponer la demanda de anulacion de
laudo arbitral; en efecto, ha indicado “dichel plazo que se entiende de
caduridad, toda ves que [se encuentra] entre los requisitos para la admistén del
recurso, a ser calificados in limine por el Organo Jurisdiccional®, y preciso, que
« la caducidad es un instituto uridico que puede ser declarado de oficio, de
conformidad con el articuls 2006 del Codigo Civil; consecuentemente, si bien es
verdad, la parte recurrente no ha alegado la citada caducidad al momento de
contestar el recurso, ello no es dbice para que esta Suprema Sala en via de
revisidn puede declarar ello en caso de presentarse;” (Sentencla de Casacion
Nro.2806-2002 LIMA, del 01 de jullo del 2003, emitida por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica); de modo
que, la evaluacién del cumplimiento del requisito del plaze previsto legalmente
pars interponer el escrito de demanda de anulacién de laudo arbitral, puede

/n erse incluso al momento de SENLENCIAT; ..l ceredic et sae e

éDTA"I-Fﬂ (ue, la Vocal Superior que suscribe coincide con lo B:Lpu:-stn por la

. como expresa el articulo 2006 del Codigo Civil, la caducidad puede ser

declarada de oficio 6 a peticidon de parte; que, no obstante lo sefalado, se tienc
que, a la fecha de la emision de la resolucion admisoria de la demanda de
anulacién del laudo arbitral que interpone el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, esto £s, veintisiete de junio del dos mil cinco, tal como se
aprecia de fojas setenta y dos, aun no habia transcurride el plazo legal para
la interposicion del recurse de aclaracion en el proceso arbitral, ¥ lampoco se
tuvo conocimientn de la presentacidén del recurse de aclaracion gue se
presentaria ante &l Tribunal Arbitral por el Organismo Supervisor de Inversion
Privada en Telecomunicaciones, sin embargo, cn este estado del proceso, o

de precisar que; la Vocal gue suscribe ha verificado de los acompanulos, que

conticnen el expediente arbitral seguido entre las partes, y conforme o b
P -JH-D-‘I-EI;}?A-L

03 AG0. 2009 AL (e

Asatoria, asi, el plazo previsto en ¢l articulo 71 de la ley General de _
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actuado en este proceso, gue la demanda de anulacién de laudo arbitral
interpuesta por el Ministerioc de Transportes y Comunicaciones no ha
obaervado el plazo previsto para su interposicidn segln lo establecido por el
parrafo 1ultimo del artieulo T1 de la Ley General de Arbitraje, esto es, que
debid interponerse dentro de los diez dias de notificada la resolucion que
resolvia la aclaracion del laudo; que entonces de oficio se debe declarar que,
en ¢l caso-de autos, la demanda interpuesta de anulacidn de laudo arbitral
por el Ministerio de Transportes ¥y Comunicaciones ha devenido en
improcedente por prematura, en aplicacion de lo establecide en el articulo 71
de la Ley General de Arbitraje, el articulo 2006 del Cadign Civil, ¥ el articulo
427 segundo pi_irra.l'n del Codigo Procesal Ciwvil, aplicable supletoriamente;

iendo miembros del Tribunal: El doctor Lorenzo Zolezs [barcena, Presidente
¥ los doctores Domingp Garcia Belaunde y Shoschana Zusman Tinman, en
proceso arbitral seguido epntre Telefdnica del Perti 3.AA., Ministerio de

Transporte, Comunicaciones Vivienda ¥ Construccidn ¥

DECIMO: Oue, tal como se ha indicado en los considerandos precedentes, de
fojas dos mil trescientos veintinueve a dos mil trescientos treinta y siete, del
expediente arbitral acompanado, se aprecia que ¢l Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones {OSIPTEL) interpuso recurso de
interpretacion (aclaracion) del laudo, con fecha veintitréa de marzo del dos mil
cingg: luego, que dicho recurse de aclaracién fue resuelto por el Tribunal

Arbitrali en mayoria con fecha doce de mayo del dos mil cinco, tal como
“ODER JUDICIAL
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) que no se ha realizado una
motivada sustentacién de los fundamentos de hecho v de derecho par
a’dx;hitir las pretensiones de Telefonica del Pera S.A.A. y rechazar las defens:

srppuestas de OSIPTEL, conforme lo exige el articulo 50° de la Ley General
Afbitraje; 2
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| Ppigpuestas en’la demarida, y que’ han sido citados en los considerandos

se puede concluir que el laudo contiene

"ranitneciamisnta enhra frada 111ma da laa smeabacimicea i oo ema_ .+ 1

ia LULLESACIULL UC 1d uclldilad ae UDLFIKL, de manera que no se advierte

- PO ON

-

, €n cuanto al contenido del laudo de dererk~' ' "*=Amna cadal-C



e,

= —— T

famam e

que esta Sala Superior no puede emitir pronunciamiento sobre el fondo del
laudo mediante la demanda de anulacion de laudo ‘arbitral, conforme lo
sanciona el art. 61 in fine de la ley General de Arbitraje; en consecuencia, de
lo expuesto, se advierte que ¢l laudo arbitral emitido en mayoria con fecha 16
de fehrern del 2005, ha sido expedido con una adecuada motivacion factica y
juridica, no apreciandose vulneracion alguna a la obligacidn de motivar las
resoluciones expedidas por el Tribunal Arbitral; ...,

DECIMO DCTAVOD: Que, &0 cuanto a la alegacidn de que el Tribunal Arbitral
s¢ ha pronunciado respecto de materias directamente concernientes a las
atribuciones o funcionea del Estado o de personas o entidades de derecho
publico (funciones de ws imperum) ¥ que intéeresan al orden pablico; este
sustento tampoco puede ser materia de pronunciamiento en este proceso de
anulacion de laudo arbitral, estando a que conforme al ya citado art, 61 in fine
de la Ley General de Arbitraje, en este proceso no =€ puede emitir
pronunciamiento sobre el fondo del laudo; ademas, que, debe tenerse en
cuenta gue, en &l propio texto del lando aparece que el Tribunal Arbitral que
decide por mayoria, se ha pronunciade sobre la controversia, sefalando a

jas dos mil trescientos nueve del expediente acompafiado del proceso

s / bitral, que “el problema de fondo es dilucidar si la Resolucidn Ministerial
I 7 =
& ndimero 180-2000-MTC/ 15.03 dfecla a los contratos de concesidn firmados por

3

Tele y et Estado, para et serviciy de telafonia yf uprobiadas por Decreto
emo Nro, 011-94-TC de 13 de mayo de 1994, continuando su andlisis, v
ncluye con la parte resolutiva del laudo, conteniendo una cxp-r:qiciﬁn de
ideas ¥ sustento que, a parecer de la Vocal que suscribe, se revela gque el
laudo tiene una adecuada motivacidn, mas no ea posible que s¢ pueda emitir
Juicios de wvaloracidén sobre el fondo de lo resuelto en el laudo;

DECIMO NOVENO: (Que, en cuanto a la nulidad del laudo arhitral
cuestionado, por haberse pronunciado respecto u:I_e materias no disponibles de
las partes, en tanto el laudo decide sobre derechos de terceros que no
suscribieron el convenio arbitral, especificamente las personas que conectan
a su linea telefdnica de abenado un {eléfone monedero no -adguiride a

5. Fundamentos de hecho v de derecho para admitir o rechazar las fEﬂJ@CU'.‘&E
6, La deciskin, HOOER JUDICIAL
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i costos: en los seguidos por Ministerio de Transporte ¥ Comunicacioncs ¥

atrao contra Telefénica del Perit S.A. A, sobre anulacion de laudo arbitral.-
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