





























regulador, pues intenta encauzar su ejercicio como un mecanismo de solucion de
controversias, cuando no esta pensada para ello. En definitiva, una vez que surge
una disputa, es claro que las pautas que se deben seguir son las pactadas por las
partes en el contenido del contrato de concesion.

De manera muy acertada, Martin Tirado expone que la funcién de interpretacion del
OSITRAN se materializa de dos formas: (i) en primer lugar, emitiendo opiniones en el
marco de la ejecucion del contrato de concesion; y, (i) en segundo lugar, emitiendo
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“opiniones previas”'® de manera excepcional, donde la ley asi lo faculte.” Este primer

aspecto es el que genera confusion, principalmente en el regulador.

El OSITRAN debe tener claro que su atribucion normativa no esta prevista para
solucionar las disputas que puedan surgir entre un concesionario y el concedente,
sino para la etapa de ejecucion contractual. En ese sentido, su interpretaciéon se
circunscribe Unicamente a una aclaracion o explicacion sobre el sentido que puede
tener un contrato, por ejemplo, cuando surgen dudas respecto de la forma en la que

esta redactado, o cuando nuevas disposiciones legales las generen.

Por tanto, cuando se genera una controversia ya no estamos en el marco de las
atribuciones normativas del OSITRAN. La generalidad de los contratos de concesion
del sector transportes, contempla el consentimiento de ambas partes para que en
primer término sean ellas mismas quienes, via trato directo, acuerden la
interpretacion del mismo.?’ Es decir, se ha convenido expresamente que, ante

cualquier conflicto con relevancia juridica, los primeros en interpretar el Contrato e

'8 Un ejemplo de opinion previa, en la etapa de ejecucién contractual, es la que OSITRAN
emite antes de cualquier modificacion al Contrato, en virtud la Ley de APP y su
reglamento. Asi pues, el articulo 57 del Titulo VI [Modificaciones Contractuales] del
reglamento indica lo siguiente:

“Articulo 57.- Opiniones Previas

57.1 En base a la informacion proporcionada (...) solicita la opinién no vinculante

del organismo regulador respectivo en los proyectos bajo su competencia.”
¥ MARTIN, Richard. “El Arbitraje”. Ponencia presentada en el curso Medios Procesales
para la Tutela de los Administrados. Loc. Cit.
“> MENCHOLA, Muriel y Mery CHAMORRO. “Algunas Reflexiones sobre Ejecucion de los
Contratos de Concesion: Interpretacion, Modificacion y Solucion de Controversias”.
Revista Derecho & Sociedad. Lima, 2015, niumero 45, pp. 98-100.



intentar resolver el problema son las propias partes signatarias y, al no llegar a un
acuerdo, es que estas acuden a la via arbitral.

Llegados este punto, sera preciso referirnos al fundamento jurisdiccional que, sin
duda, es un argumento muy solido para rebatir las pretensiones del OSITRAN al
considerar que su interpretacion es vinculante. El numeral 1 del articulo 139 de
nuestra Constitucion Politica™ establece que no existe otra jurisdiccion diferente de la
judicial, militar o arbitral. Esto significa que, por mandato directamente constitucional,
el arbitraje ejerce funcion jurisdiccional en el Perd® lo cual conduce al Tribunal
Arbitral a un nivel superior, en el cual tiene completa prioridad e independencia sobre
lo que pueda decir un érgano administrativo como el Consejo Directivo del OSITRAN.

Al respecto, es importante indicar que el Tribunal Constitucional ha convalidado lo
que hasta el momento hemos afirmado sobre la jurisdiccién arbitral. Asi pues, el
fundamento 14 de la Sentencia del Tribunal Constitucional que recae sobre el
Expediente No. 6167-2005-PHC/TC?, cuyo contenido es expresamente declarado

como precedente vinculante, indica lo siguiente:

“14. Este _Tribunal reconoce la_jurisdiccion del arbitraje y su plena y

absoluta competencia para conocer y resolver las controversias sometidas

al fuero arbitral, sobre materias de caracter disponible (...), con

L Articulo 139, sobre los principios y derechos de la funcién jurisdiccional, indica los
siguiente:
“1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la militar y
arbitral.”
2 Cabe indicar que la funcién jurisdiccional del arbitraje es cuestionada por algunos
autores, pues consideran que carece de las facultades necesarias para ejecutar sus
laudos. En el Perd, la ejecucion de los laudos arbitrales se encuentra a cargo del Poder
Judicial. Asi lo establece el articulo 8 inciso 3 de la Ley de Arbitraje, el cual indica lo
siguiente:
“3. Para la ejecucion forzosa del laudo serd competente el juez sub especializado
en lo comercial o, en su defecto, el juez civil del lugar del arbitraje o el del lugar
donde el laudo debe producir su eficacia.”
Al respecto, Fernando Cantuarias expone que algunas personas afirman que los &rbitros
deberian gozar de las mas amplias facultades para ejecutar sus laudos, inclusive con el
apoyo de la fuerza publica. Sin embargo, a su entender, ello seria inviable y hasta
peligroso, pues cualquier persona nombrada como arbitro podria recurrir a esta fuerza y
cometer arbitrariedades. En: CANTUARIAS, Fernando. “Ejecucion de Laudos Arbitrales
en el Per(”. Revista Derecho & Sociedad. Lima, 2005, numero 25, pp. 210.
% De fecha 28 de febrero de 2006.



independencia jurisdiccional y, por tanto, sin_intervencién de ninguna

autoridad, administrativa o judicial ordinaria.”

Por lo tanto, debemos entender que solo un juez o un arbitro pueden interpretar un
contrato con efectos vinculantes, nunca un 6rgano administrativo, como pretende el
MINISTERIO.?* Sin embargo, lo cierto es que no podemos impedir que el OSITRAN
interprete un Contrato, si asi decidiera hacerlo; pero, para los concesionarios esta

interpretacion no sera vinculante, pues no hay fundamento legal para ello.

Para terminar, debemos objetar el fundamento de MINISTERIO, referido a la via del
proceso contencioso administrativo. La cuestién es mas sencilla si tenemos en cuenta
todos los conceptos estudiados hasta este punto; y, ademas, lo establecido en el
inciso 5 del articulo 4 de la Ley No. 27584%, Ley que regula el Proceso Contencioso

Administrativo, cuyo texto sefala lo siguiente:

“Articulo 4.- Actuaciones impugnables

Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones
administrativas:

5. Las actuaciones u omisiones de la administracién publica respecto de la
validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos de la

administracién publica, con excepcién de los casos en que es obligatorio 0

se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje la

controversia.”

2 CAMPOS, Alexander. “El Arbitraje y su Impacto en el Desarrollo de la Infraestructura
Publica en el Peru”. Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007: Primera
Parte. Lima: Palestra Editores, 2008, pp. 399.

% De fecha 07 de diciembre de 2001. Modificado por decreto Legislativo No. 1067, de
fecha 27 de junio de 2008.



Como podemos comprobar, la propia Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo indica que, al decidir someter una controversia a la via arbitral, esta se
encontrard exceptuada de acudir al control judicial. En ese sentido, si se pacta una
clausula arbitral u otro mecanismo de solucién de controversias en un contrato
celebrado con el Estado, lo relativo a la interpretacion de dicho contrato deber& ser
impugnado por la via arbitral y no a través del proceso contencioso administrativo.?®
No cabe duda, que la obligacion de llevar la controversia de nuestro caso a la via
administrativa, y posteriormente al contencioso administrativo, no tiene ningun

asidero juridico.

De lo expuesto, podemos afirmar que el arbitraje es preferido, no solo por los
concesionarios que invierten en nuestro pais, sino también por el propio Estado. Esto
es asi, pues este mecanismo de solucion de controversias reduce de muchas formas
los costos asociados al desarrollo de la infraestructura (a) reduciendo el riesgo legal e
incentivando a que los inversionistas participen; (b) haciendo que los costos de
transaccién sean menores; (¢) haciendo mas eficiente la resolucién de controversias;

entre otros.?’

4. Conclusiones

Finalmente, como hemos podido demostrar, la interpretacion contractual del
OSITRAN no es vinculante y puede ser perfectamente arbitrable. Respecto del primer
problema planteado, hemos determinado que el Tribunal Arbitral, efectivamente, era
competente para conocer la controversis de interpretacion. La importancia de definir
de manera clara los conceptos que hemos expuesto, recae en que el arbitraje
administrativo, como mecanismo de solucidén de controversias, reduce los costos de
un proyecto, reduce el riesgo legal, aporta al desarrollo de la infraestructura y, por lo

tanto, a la reduccion de la brecha que existe en nuestro pais.

Del estudio del marco legal del arbitraje, identificamos que el Estado se encuentra
habilitado, por el articulo 63 [Inversibn nacional y extranjera] de la Constitucion

Politica, a someter a la via arbitral las controversias derivadas de los contratos que

% MANAYALLE, Alejandro. “El Arbitraje en las Concesiones: ;,Un mecanismo sin
contenido?”. Revista de Economia y Derecho. Lima, 2006, pp. 76.
?’ CAMPOS, Alexander. Op. Cit., 362-363.



celebra con privados. En rigor, el articulo 2 [Materias susceptibles de arbitraje] de la
Ley de Arbitraje es la norma que precisa que son arbitrables Unicamente las materias
de libre disposicion, y aquellas autorizadas por ley.

La disposicion legal que autoriza a someter a arbitraje las controversias derivadas de
un contrato de concesion es el articulo 17 del TUO de Concesiones; en otras
palabras, este nos habilita a homologar las materias sujetas a contratacion
administrativa con las de libre disposicion. Es asi que la interpretacion sistematica de
estas normas nos permite definir que las controversias con caracter patrimonial, que

surjan entre las partes de un contrato de concesion, son perfectamente arbitrables.

Actualmente, el articulo 23 [Solucién de Controversias] de la Ley de APP, incluyendo
el articulo 80 [Clausulas arbitrales] de su reglamento, es la disposicion legal vigente
gue autoriza a los contratos administrativos a someterse a arbitraje. No obstante,
cabe mencionar que esta habilitacion es mucho mas amplia que la del TUO de
Concesiones, pues elimina toda referencia al “caracter patrimonial” que disponia. En
ese sentido, tenemos la impresion que la Ley de APP habilita a las partes a arbitrar
cualquier tipo de diferencia, sin importar su naturaleza, siempre que guarde relacion

con las obligaciones del contrato.

Por otro lado, el articulo 7 [Funciones] de la Ley del OSITRAN al que nos referimos
en un parrafo anterior, faculta el regulador a ejercer una funcién de interpretacion.
Debemos entender que esta atribucion no esta prevista para solucionar las disputas
gue puedan surgir entre el concedente y el concesionario, pues en tal caso, el
procedimiento adecuado es el mecanismo de solucién de controversias previsto en el
Contrato. En ese sentido, dicha funcion se circunscribe, en primer lugar, a la emision
de opiniones en el marco de la ejecucién contractual y, en segundo lugar, a la

emision de “opiniones previas” donde la ley lo faculta.

Asimismo, es importante tener en cuenta que el arbitraje, a diferencia de la via
administrativa del OSITRAN, ejerce funcion jurisdiccional. Asi pues, el Tribunal
Arbitral tiene completa prioridad e independencia sobre lo que pueda decir un 6rgano

administrativo como el Consejo Directivo del OSITRAN. Debemos entender que solo



un juez o un arbitro pueden interpretar el Contrato con efectos vinculantes, nunca un

6rgano administrativo.

Se debe agregar que la exigencia de acudir a la via del Proceso Contencioso
Administrativo es un fundamento descartado. El articulo 4 [Actuaciones Impugnables]
inciso 5 de la Ley No. 27584 que regula el Proceso Contencioso Administrativo,
establece que las interpretaciones de los contratos de la administracion publica son
impugnables, con excepcion de los casos en los que se decida someter a conciliacion
o arbitraje la controversia. Se infiere que las partes pueden, igualmente, decidir acudir
a la via del Proceso Contencioso Administrativo; sin embargo, esta es una opcién

mas no una exigencia.
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