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EAIL Rectiicion

Algunas
nociones
basicas

“Se puede definir el arbitraje como un medio alternativo de solucion de
controversias que consiste en poner voluntariamente en manos de un
tercero, denominado arbitro, la solucion de un conflicto,
comprometiéndose las partes a respetar la decision que aquel emita”.
César Guzman-Barroén.

“(...) El arbitraje es una institucion, por la cual un tercero resuelve una
diferencia que divide a dos o mas partes en ejercicio de la funcién
jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos (...) El arbitro es un juez
privado designado por aquellos quienes desean que resuelva su
controversia (...) El que sea un Juez privado implica que la mision del
arbitro y el juez son las mismas. La unica diferencia es la fuente.
Comparte las facultades de un Juez, pero su régimen es el de un
prestador de servicios profesionales. El arbitro tiene todos los poderes
de un Juez (notio vy jurisdictio) salvo el imperium.” Francisco Gonzalez
de Cossio.



EAIL Rectiicion

Naturaleza
Juridica del
Arbitraje
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Teoria Jurisdiccional: El arbitraje es manifestacion de la funcion
jurisdiccional desempenada por los arbitros y que le es delegada por
el Estado (y que es activada por el acuerdo de las partes, para
resolver sus controversias). El convenio arbitral produce efectos por
voluntad del Estado y su ius imperium.

Teoria Contractual: El arbitraje es un contrato por medio del cual las
partes acuerdan resolver sus controversias a través de un laudo. El
convenio arbitral produce efectos por la sola voluntad de las partes. La
naturaleza del arbitraje se basa en la libertad de las partes para
someter sus controversias a este mecanismo en lugar de ir al Poder
Judicial.

Teoria Mixta o Hibrida: El arbitraje tiene su origen en el contrato
privado y los arbitros designados y las reglas dependen del acuerdo
entre las partes; pero existen elementos jurisdiccionales ya que los
arbitros son tomadores de decisiones cuasi jurisdiccionales. De esta
manera, el arbitraje es un sistema de justicia privadas creada
contractualmente.

Teoria Auténoma: Régimen emancipado con caracter autdbnomo.
Version mas refinada de la teoria mixta.



EAIL Rectiicion

Materias
susceptibles de
ir a Arbitrajes

Decreto Legislativo 1071:
“Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias
de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que

la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea
un Estado o una sociedad, organizacion o empresa controlada
por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su
propio derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas del
convenio arbitral.” (el resaltado es nuestro)



EAIL Rectiicion

Arbitraje del
Estado
Peruano

Ley de Arbitraje -Decreto Legislativo 1071.

“Articulo 4.- Arbitraje del Estado Peruano.

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Estado Peruano
comprende el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos
Locales y sus respectivas dependencias, asi como las personas juridicas de
derecho publico, las empresas estatales de derecho publico, de derecho
privado o de economia mixta y las personas juridicas de derecho privado que
gjerzan funcion estatal por ley, delegacion, concesion o autorizacion del
Estado.

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre
estas entidades estatales pueden someterse también a arbitraje nacional.

3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de
los contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el pais.
4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del
pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o
extranjeros no domiciliados en el pais.

5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podra desarrollarse dentro o
fuera del pais, inclusive con extranjeros domiciliados en el pais.”



EAIL Rectiicion

Convenio
Arbitral

El primer inciso
de este articulo
define que se
entiende por
convenio arbitral,
mientras que el
segundo y tercer
inciso establecen
la formalidad del
mismo.

Ley de Arbitraje- Decreto Legislativo 1071

“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 surqido o puedan surqir

entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o de oftra

naturaleza.

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la forma de una
clausula incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia de su
contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya
concertado mediante la ejecucion de ciertos actos o por cualquier otro medio. (...)” (el
resaltado es nuestro)

“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, segun sus términos.”



EAIL Rectiicion

LOS
ARBITROS

Se menciona un
nuevo requisito:
La
Disponibilidad,
ya que la justicia
que tarda no es
justicia.

El arbitraje vale lo que valen los arbitros.

Los arbitros son designados por las partes o la Institucion Arbitral
(convenio arbitral).

Ejercen el cargo con independencia e imparcialidad. Son requisitos
indispensables para que el arbitraje funcione y se legitime.

Independencia. Es un concepto objetivo apreciable a partir de las
relaciones del arbitro con las partes.

* No representan los intereses de ninguna de las partes.

« No son abogados o apoderados de las partes.

« No estan sometidos a orden, disposicion o autoridad que menoscabe
sus atribuciones.

Imparcialidad: Es la actitud o el estado mental del arbitro,
necesariamente subjetivo, frente a la controversia que se le plantea.

El arbitro no debe tener interés en la controversia.

Deben guardar absoluta discrecidn y gozan del secreto profesional.
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DEBER DE
REVELACION

Ante la duda, revela.

Se trata no solo de ser,

sino tambien de
parecer

Se recomienda aplicar
rigurosamente las
Directrices de la IBA —
Conflicto de interés

Los arbitros deben declarar que no tienen impedimento para arbitrar
en el caso concreto.

Todo arbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e
imparcial. La persona propuesta para ser arbitro debera revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia.

El arbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin demora
cualquier nueva circunstancia. Este deber de revelacion se mantiene
durante todo el arbitraje. En cualquier momento del arbitraje, las partes
podran pedir a los arbitros la aclaracion de sus relaciones con alguna de
las otras partes o con sus abogados.
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* Proceso de
Privatizacion ex CPT y
ex ENTEL

 Contrato Ley

 Clausula Arbitral



EAIL ectiicion

TELEFONICA DEL PERU vs MTC

Caso Arbitral N° 0794-2019-CCL

Renovacion
Total: 20
anos

Renovacion
parcial: Cada
5 anos

Las controversias entre las partes versan sobre la solicitud de renovacion gradual de las
concesiones presentada por Telefonica al MTC el 23 de diciembre de 2013 (la Cuarta
Solicitud de Renovacion), que fue denegada por el MTC mediante la RM 924-2018-
MTC/01.03. El recurso de reconsideracion que Telefonica intentd contra esa resolucion
fue denegado, ratificando el MTC su decision a través de la RM 059-2019 MTC/01.

Las posiciones de la partes pueden resumirse basicamente como sigue:

(i) En opinién de Telefonica, la decision del MTC de denegar la Cuarta Solicitud de
Renovacion se fundd en la aplicacion de una metodologia que contraviene lo
dispuesto en los Contratos de Concesion;

(i) (Por el contrario, el MTC sostuvo que no incurridé en incumplimiento alguno, y que el
procedimiento de evaluacion de la Cuarta Solicitud de Renovacion se realizé de forma
correcta, al amparo de la metodologia que legal y reglamentariamente correspondia.



EAIL ectiicion

TELEFONICA DEL PERU vs MTC

Caso Arbitral N° 0794-2019-CCL

Cruzar la luz
roja de un
semaforo,
también
ingresaba?
Veamos que
dijo el
Tribunal

“ecomo entender el literal (v), que remite, en general, a la obligacion de Telefonica de
“prestar sus servicios publicos de telecomunicaciones llevando sus negocios conforme a
las leyes del Peru? (énfasis agregado) ¢;lmplica el sentido de incorporar en la evaluacion
del cumplimiento de todas y de cada una de las leyes del Peru? ;O se restringe a la
normativa sobre elecomunicaciones? En opinion de este colegiado, la incorporacion
de un literal con un texto tan amplio y general, junto con textos especificamente
referidos a aspectos de los propios Contratos de Concesion, debe ser entendida a
la luz del canon ejusdem generis, en el sentido que el literal (v) es “mas de lo
mismo” (normativa de telecomunicaciones) y no simplemente “mas” (normativa
que puede incluir aspectos tributarios, penales o civiles). En ese sentido, no cabe
remitir a toda la legislacion peruana, sino tan solo a la normativa de telecomunicaciones,
razon por la cual, pese a haber sido redactada en términos amplios y generales, en
aplicacion del canon ejusdem generis, la clausula se entiende en el sentido que las partes
han querido referirse a “mas de lo mismo”, esto es, a otras obligaciones especificamente
referidas a telecomunicaciones.” (el resaltado es nuestro)



EAIL ectiicion

Caso Arbitral N° 0794-2019-CCL

TELEFONICA DEL PERU vs MTC

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

 Los contratos de concesion son contratos-ley, que garantizan estabilidad y prohiben la modificacion
unilateral por el Estado, incluso via reglamentos. si originariamente le reconocio ciertos derechos a
Telefonica a través de contratos-ley, el Estado peruano no puede alterarlos por una decision unilateral; es
decir, el Estado no puede, por via reglamentaria, desdecirse de aquello a que se obligdé por contrato-ley.

 La renovacion contractual debe seguir la metodologia pactada, centrada en la evaluacion global del
cumplimiento, no en un sistema sancionador de incumplimientos.

« EI DS 036-2010 introduce una metodologia distinta (cuantitativa y basada en incumplimientos), incompatible
con el modelo contractual.

« La aplicacion de dicha metodologia por el MTC altera indirectamente el contrato, vulnerando el principio de
estabilidad juridica.

« Toda evaluacion de renovacion debe respetar estrictamente las reglas contractuales, sin desnaturalizar su
|6gica.
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EAIL ectiicion

Caso Arbitral N2 0606-2015-CCL GILAT TO HOME PERU S.A. vs MTC y PRONATEL

- GTH suscribié contrato de concesion (teléfonos publicos) y contratos de financiamiento (FITEL) para
diversos proyectos de telefonia publica rural.

- Expansion del servicio moévil, a nivel nacional. Tendiente decreciente del uso del servicio de telefonia
publica. Bajo trafico.

- GTH explico que debido a los avances tecnologicos evidenciados en el mercado de
telecomunicaciones y a la promulgacion de normas destinadas a promover la expansion de la telefonia
movil en zonas rurales, y siendo la telefonia movil un sustituto de los teléfonos publicos, se generd un
impacto en los proyectos rurales de FITEL. De acuerdo con GTH esto afectd «el equilibrio econdémico
financiero del Contrato de Concesion y de los Contratos de Financiamiento».

- Negativa del Estado priorizando continuidad del servicio.

- El reclamo en el proceso arbitral esta referido a aquellos teléfonos cuyo trafico era menor al que se
requeria para cubrir los costos por mantenerlos operativos y, en un escenario subordinado, a aquellos
teléfonos en los que habia un trafico inferior a cinco (5) minutos diarios dentro de un periodo continuo
de tres (3) meses. Siendo el periodo de analisis para la pretension indemnizatoria el que desde el mes
de abril del 2015 al 4 de noviembre del 2019.
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Caso Arbitral N2 0606-2015-CCL GILAT TO HOME PERU S.A. vs MTC y PRONATEL

De lo anterior, para el Tribunal Arbitral es claro que la continuidad, como atributo del servicio publico de
telecomunicaciones, no se relaciona con la inmutabilidad del CONTRATO, como han argumentado las
demandadas, sino con el funcionamiento eficiente del servicio y las discontinuidades (interrupciones) que
son aceptables en su prestacion efectiva. (...) el Tribunal Arbitral considera que, si bien un principio basico
o rasgo distintivo de los servicios publicos es la continuidad, ello no implica una imposibilidad de modificar
los contratos de concesion en el transcurso de su duracion.

Como explica TAWIL: “Quienes adoptan tal posicion parecen olvidar que en acuerdos a largo plazo (...)
no resulta posible preveer los distintos fenomenos que a futuro sufrira la vida del contrato (nuevas
necesidades a cubrir, modificaciones en los criterios de calidad o cobertura del servicio, inflacion
inesperada, indebida interferencia politica o regulatoria, etc.). El servicio publico es —como se ha
reconocido desde antario y sin escandalizarse indebidamente en el derecho francés— esencialmente
mutable y, mas aun, en tiempos como los actuales, dominados por la innovacion tecnologica y la
creciente consagracion —por cierto positiva— de mayores derechos individuales. Por ello, la adecuacion
de los contratos en tales circunstancias no solo resulta inevitable sino imprescindible para proteger el
servicio publico»
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Caso Arbitral N2 0606-2019-CCL

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

 Los contratos de concesion y financiamiento son contratos estatales interrelacionados, sujetos a un
régimen mixto (derecho publico + privado).

« Existe conexidon funcional entre el Contrato de Concesion y los contratos FITEL, por lo que deben
interpretarse de manera conjunta.

« La buena fe cumple una funcién integradora: genera deberes implicitos, como el deber de renegociacion
ante cambios sobrevinientes.

« Se acredita un desequilibrio econémico-financiero por factores no imputables, que exigian la adaptacion
del contrato. El MTC y PRONATEL incumplieron al negarse a renegociar, vulnerando la buena fe y
agravando el dano.

« El dano indemnizable se limita al dafno emergente probado, excluyendo conceptos no acreditados
(financiamiento).
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VIETTEL PERU S.A.C. vs MTC
Caso Avbitral N 0186.2018.CCL (Banda 900 Mhz — Proceso de
migracion/Fideicomiso)
POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

* El proceso culminé por cumplimiento contractual (plazo y condiciones); el oficio del MTC es solo
declarativo.

 Las obligaciones de VIETTEL eran limitadas y temporales (costos de migraciéon de los que se
encontraban en esa Banda hacia la Banda 300 Mhz), por lo que se extinguieron automaticamente al
concluir el proceso de migracion.

* No pueden incorporarse obligaciones ajenas o posteriores (caso FAP) para extender responsabilidades
ya terminadas.

» La carta fianza sigue vigente, pero no puede ejecutarse por obligaciones ya extinguidas.

* No hay efectos automaticos sobre el fideicomiso ni traslado de costos, por falta de sustento contractual.



£ |1 KAITEK) )
" REOURACOR AZTECA COMUNICACIONES PERU S.A.C. vs MTC

Caco Arbitral N© 3494.348.21 (Abengoa Transmision Norte SAC — Penalidad 960
UITs)

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

« EIl contrato de concesion vincula plenamente a las partes; AZTECA asumio sus obligaciones con
conocimiento de sus términos.

« El retraso en la Cuarta Entrega es un hecho reconocido y no se justifica por incumplimientos de
terceros, ya que el concesionario responde por ellos.

« La penalidad fue impuesta conforme al contrato y al procedimiento pactado, siendo valida y eficaz.

 La clausula penal opera como liquidacion anticipada de danos, por lo que no requiere acreditar
perjuicio ni configura excesiva onerosidad.

« No se acreditan supuestos que justifiguen la reduccion de la penalidad ni la inaplicacion de
precedentes arbitrales distintos.
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PROYECTOS EN
ACTIVOS: EL ESTADO
NO ASUME NINGUN
RIESGO.



REDES ANDINAS DE COMUNICACIONES S.R.L.

Sl heanbhy

TRIBUNAL: “Otro punto debatido de la maxima
relevancia es la tercera cuestion: si Redes tenia
obligacion de adquirir la propiedad de los
terrenos y, en caso afirmativo, la cuarta
cuestion, cuando se produce la transmision de
la propiedad de bienes Iinmuebles en el
Derecho peruano.

No hay duda alguna de que Redes tenia
obligacion de comprar los terrenos y tampoco
hay discusion sobre el hecho de que
precisamente la problematica derivada de las
dificultades de adquisicion de los terrenos es la
que causo los retrasos en el Proyecto.”

vs PRONATELY MTC

REDES: “De acuerdo a esta norma, respecto a
la propiedad en nuestro sistema juridico se
puede afirmar que ésta se adquiere por el solo
consentimiento de Ilas partes contratantes
(adquirente y transferente), y no
necesariamente se exige la entrega de
posesion del bien, menos aun su inscripcién
en el Registro Publico”

PRONATEL: “que exista un conftrato y que la
transmision de la propiedad se perfeccione
mediante la inscripcion del derecho del
adquirente en el registro publico”

TRIBUNAL: “En suma, concluimos que la transmision de la propiedad de inmuebles en el
Derecho peruano vigente se produce por el simple consentimiento. La inscripcidn registral
mejora la proteccién del propietario, pero no es elemento constitutivo de la propiedad.”
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Caso Arbitral N2 24472/JPA
(TUMBES - PIURA)

REDES ANDINAS DE COMUNICACIONES S.R.L.
vs PRONATELY MTC

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL COMENTARIO

El eje es la imputabilidad del retraso, no su existencia.
PRONATEL incurre en actos propios al cambiar su criterio
sobre causas no imputables (teoria de los hechos
propios).

Se acredita trato desigual frente a proyectos similares.

Redes actudé con diligencia; PRONATEL incumplié su
deber de evaluacion.

Adquisicion # saneamiento: este ultimo era posterior y no

exigible
« Las dificultades prediales son riesgos no
imputables.

La resolucion es invalida y las garantias, penalidades vy
liquidacién son improcedentes.

Se reconoce entrega parcial y saldo a favor de Redes.

Se desnaturaliza la asignacion de riesgos propia de los Proyectos
en Activos.

La distribucion de riesgos es ex ante y no puede reinterpretarse en
ejecucion.

La Ley 32441 prohibe trasladar riesgos al Estado sin habilitacion
expresa.

El Tribunal, en la practica, traslada el riesgo predial al Estado.

Se vulnera el principio de fuerza obligatoria del contrato (arts. 1356
y 1361 CC).

La buena fe (art. 1362 CC) no permite reequilibrar el contrato.

El saneamiento como riesgo no imputable vacia la obligacion
asumida.

El Tribunal no interpreta: reestructura la matriz de riesgos.
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Caso Arbitral N2 24471/JPA
(CAJAMARCA)

REDES ANDINAS DE COMUNICACIONES S.R.L.
vs PRONATEL y MTC

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

COMENTARIO

 El eje del caso es la imputabilidad del riesgo. . : . . .
J P g « El Tribunal altera la matriz de riesgos bajo un analisis de

+ Redes no asumio todos los riesgos, solo los imputables a su imputabilidad.

conducta. : . . L
+ Separa riesgo y consecuencias, vaciando la obligacion de

. .. e . - neamient mi r el concesionario.
« Saneamiento # adquisicidn: no era requisito ni obligacion exigible saneamiento asumida por el concesionario

al momento de la resolucién. L : .
« En la practica, traslada el impacto del riesgo al Estado,

- PRONATEL incurre en actos propios (reconoce causas no contrariando la légica ex ante de los Proyectos en Activos.

imputables y luego | tradice). Teoria de los hech ios.
imputables y luego las contradice). Teoria de los hechos propios - No existe base contractual ni habilitacion legal (Ley 32441)

- Se acredita una problematica estructural comun en otros para dicha redistribucion.

royectos. : ,
e * Se vulnera la fuerza obligatoria del contrato y la voluntad de

* Resolucion contractual invalida: no se configuré incumplimiento las partes (arts. 1356, 1361y 1362 CC).

' table aR
imputable a Redes - La buena fe (art. 1362 CC) no permite reequilibrar el

contrato.

» La ejecucion de garantias, penalidades y liquidacion contractual

resultan improcedentes, generando restituciones a favor de
Redes.

» Es decir, se afecta el equilibrio econémico-financiero
del contrato.
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Contratos APP y Proyectos en Activos: Se recomienda el uso preferente de
Contratos APP por la mayor seguridad que proporcionan a las partes
contratantes.

Al ser contratos de largo plazo, la rotacion de los funcionarios a cargo en la etapa
de ejecucidn, incrementa el riesgo de perdida de la “memoria” institucional,
agravando los riesgos para el Estado.

La teoria de los hechos propios, debe ser internalizada a nivel de todas las
instancias del Estado, y la forma de salvaguardar sus efectos.

Al tratarse de contratos en un sector altamente tecnologico, el riesgo de rapida
obsolescencia y dafio en el equipamiento, es exponencialmente mas alto que en
cualquier otro sector.

Las controversias en materia de Telecomunicaciones, deben ser vistas en forma
exclusiva en procesos arbitrales, ya que su nivel de complejidad y materia
tecnolodgica dinamica, hace muy dificil que sean vistos en procesos judiciales.
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