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Orden Procesal N.° 15
Lima, 16 de septiembre de 2024

Términos empleados en esta orden procesal:

TELEFONICA Telefdnica del Pert S.A.A.

MTC

Ministerio de Transportes y Comunicaciones

OSIPTEL Organismo Supervisor de Inversion Privada en

Telecomunicaciones

Partes Son conjuntamente TELEFONICA, el MTC y el OSIPTEL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas — Machuca
Gonzalo Garcia Calder6n Moreyra

Vistos

(i)

(ii)

(i)

(iv)

v)

(Vi)

Mediante Orden Procesal N.° 14 de fecha 7 de agosto de 2024, el Tribunal
Arbitral procedio a dictar laudo arbitral de Derecho (en adelante, «Laudo
Arbitral»), habiendo cumplido con natificarlo a las partes dentro del término de
ley.

Escrito con sumilla «Solicitud de Laudo Adicional» de fecha 21 de agosto de
2024 presentado por TELEFONICA.

Escrito con sumilla «Indica lo pertinente» de fecha 21 de agosto de 2024
presentado por el OSIPTEL.

Escrito con sumilla «Solicitud Post Laudo Final» de fecha 21 de agosto de 2024
presentado por el MTC.

Escrito con sumilla «Solicita se desestime solicitud de Laudo Adicional de
Telefénica» de fecha 5 de septiembre de 2024 presentado por el OSIPTEL.

Escrito con sumilla «Absolvemos pedido post Laudo del MTC» de fecha 5 de
septiembre presentado por TELEFONICA.
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2.1)

2.2)

2.3)
2.4)

2.5)
2.6)

3.1)

3.2)

3.3)

3.4)

(vii) Escrito con sumilla «Absolvemos el pedido de Laudo Adicional presentado por
Telefénica» de fecha 5 septiembre de 2024 presentado por el MTC.

Antecedentes

Mediante escrito de Vistos (ii), dentro del plazo establecido, TELEFONICA
present6 una solicitud de laudo adicional.

Mediante escritos de Vistos (v) y (vii), el OSIPTEL y el MTC, respectivamente,
absolvieron el escrito de Vistos (ii).

Mediante escrito de Vistos (iii), el OSIPTEL se pronuncia sobre el Laudo Arbitral.

Mediante escrito de Vistos (iv), dentro del plazo establecido, el MTC present6
solicitudes contra el Laudo Arbitral, conforme a las reglas del proceso.

Mediante escrito de Vistos (vi), TELEFONICA absuelve el escrito de Vistos (iv).

Segun lo sefalado, puede observarse que las Partes han tenido suficiente
oportunidad para manifestar lo conveniente a su derecho; en consecuencia,
corresponde al Tribunal Arbitral analizar las solicitudes formuladas tanto por
TELEFONICA como por el MTC contra al Laudo Arbitral para, posteriormente,
pronunciarse sobre los argumentos que sustentan sus pedidos.

Sobre pedido de Laudo Adicional formulado por TELEFONICA

TELEFONICA expresa que el Tribunal Arbitral no habria emitido pronunciamiento
respecto de la Pretensién Subordinada a la Tercera Pretensién Principal y, en
atencion a ello, de acuerdo con el numeral 45 de las reglas del proceso y en
concordancia con lo establecido en el articulo 29 del Reglamento CMNDUMI,
formula un pedido de emisién de laudo adicional.

TELEFONICA indica que, en cuanto a las pretensiones que tenian por objeto que
el Tribunal Arbitral ordene directamente la terminacion del servicio —tercera
pretension principal— o, en su defecto, que el Tribunal Arbitral le ordene a
OSIPTEL darlo por terminado —pretension subordinada a la tercera pretension
Principal—, solo el primer extremo habria merecido una decision expresa en el
Laudo Final.

TELEFONICA manifiesta que, en cuanto a la pretension subordinada a la tercera
pretension principal, no existiria decision al respecto, destacando que la parte
resolutiva del Laudo Arbitral no contendria un fallo sobre ese extremo de la
demanda de TELEFONICA, pese a que el Tribunal Arbitral habria establecido en
la parte considerativa que si corresponde que el OSIPTEL emita una nueva
decision.

De esta forma, TELEFONICA solicita la emision de un laudo adicional a fin de que
se «resuelva» la pretension subordinada a la tercera pretension principal
consistente en que el Tribunal Arbitral ordene al OSIPTEL que emita nuevo
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3.5)

3.6)

3.7)

3.8)

3.9)

3.10)

3.11)

3.12)

pronunciamiento sobre la terminacion del servicio en los 505 centros poblados
rurales.

TELEFONICA para respaldar su solicitud, en primer lugar, hace mencion del
articulo 39 del Reglamento CNDUMI, el cual remitiria al numeral 45 de las reglas
del proceso. Asimismo, TELEFONICA destaca que existiria un extremo no resuelto
por el Tribunal Arbitral por lo que, en la medida que seria manifiesta la ausencia
de pronunciamiento en el Laudo Arbitral, corresponderia que este sea integrado,
emitiendo una decision que sea coherente con lo resuelto en la primera 'y segunda
pretensiones principales.

TELEFONICA sefiala que el Tribunal Arbitral habria de ser consistente con su
entendimiento de que el OSIPTEL resolvi6 de manera incorrecta la solicitud de
reduccion o terminacion del servicio de telefonia publica presentada por
TELEFONICA mediante Carta TP-AG-GGR-1053-16 del 3 de mayo de 2016, en la
medida en que empled un criterio interpretativo errado al exigir la sustitucion del
servicio que se pretendia reducir o terminar.

TELEFONICA expresa que, como habria sefialado el Tribunal Arbitral, el OSIPTEL
debia determinar el objeto de la prestacion; es decir, cuales teléfonos publicos
debian mantenerse y cuéles no. Para ello, el OSIPTEL debia «interpretar» el texto
contractual para tener clara la labor que le fue asignada en el CONTRATO.

TELEFONICA manifiesta que el OSIPTEL habria incorporado indebidamente, en
su labor de terminacién, elementos no previstos en el CONTRATO, como seria la
indebida exigencia de la sustitucion del servicio.

TELEFONICA afirma que su interés sustancial es que, como resultado de la
confirmacion de la existencia de un error de interpretacion del OSIPTEL, esa
interpretacion incorrecta sea corregida a través de la intervencion jurisdiccional: (i)
gue el Tribunal Arbitral disponga directamente la terminacion del servicio de
telefonia publica para los 505 centros poblados rurales o, (ii) que, en defecto de
ello, el Tribunal Arbitral ordene a OSIPTEL que lo haga.

TELEFONICA sostiene que el Tribunal Arbitral no ha acogido su posicién sobre el
pedido de terminacion directo; es decir, por mandato del Tribunal Arbitral en el
Laudo Arbitral. Sin embargo, TELEFONICA indica que, respecto del pedido para
gue ordene al OSIPTEL la terminacion del servicio, el Tribunal Arbitral no habria
expedido decisién alguna.

TELEFONICA sefiala que la pretension subordinada a la tercera pretension
principal consiste en un pedido para que el OSIPTEL ejecute la funciéon que le fue
asignada en el CONTRATO, ajustandose a los términos del encargo que le fue
conferido.

TELEFONICA afirma que el objeto tanto de la tercera pretension principal como el
de la pretension subordinada a esta era lograr que finalmente el OSIPTEL se ajuste
alo dicho en el CONTRATO y que TELEFONICA vea protegido su interés de tener
por reducido o por terminado el servicio de telefonia en los 505 centros poblados
rurales, ya sea por efecto de la declaracion directa del tribunal arbitral o como
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3.13)

3.14)

3.15)

3.16)

3.17)

3.18)

3.19)

consecuencia de la actuacion del OSIPTEL, en este ultimo caso, por orden del
Tribunal Arbitral.

TELEFONICA expresa que el Tribunal Arbitral acogi6 la primera pretension
principal, mostrandose de acuerdo con TELEFONICA en que el OSIPTEL no debid
exigir la sustitucion del servicio. En consecuencia, habiendo el Tribunal Arbitral que
no puede declarar directamente la terminacion, al resolver la pretension
subordinada corresponderia que el Tribunal Arbitral ordene al OSIPTEL que actle
conforme al CONTRATO.

TELEFONICA sefiala que su pedido no persigue que el Tribunal Arbitral ordene al
OSIPTEL qué decidir, sino cémo decidir. Ademas, TELEFONICA expresa que el
OSIPTEL ya habria confirmado que el servicio de telefonia publica en los 505
centros poblados rurales seria econdmicamente inviable por cambios
demogréficos o razones similares, por lo que esto deberia llevar al OSIPTEL a
darlo por terminado.

TELEFONICA precisa que lo que busca es que el Tribunal Arbitral ordene al
OSIPTEL a interpretar correctamente el CONTRATO, corrigiendo su decision, en
tanto en el Laudo Arbitral se apreciaria que el Tribunal Arbitral si encuentra
juridicamente viable la procedencia de un nuevo pronunciamiento del OSIPTEL.

En ese sentido, TELEFONICA manifiesta que el objetivo de su solicitud es que el
Tribunal Arbitral ordene al OSITPEL que emita una nueva decisiéon en la que
enmiende su error, siendo consistente y actuando bajo su propia premisa de que
el OSIPTEL se habria equivocado, sin que ello implique que el Tribunal Arbitral
defina el sentido de la decisién a cargo del OSIPTEL.

TELEFONICA reitera que el Tribunal Arbitral habria reconocido que corresponde
gue el OSIPTEL emita una nueva decision interpretando correctamente el
CONTRATO, conforme a lo decidido por el Tribunal Arbitral al resolver la primera
pretension principal. No obstante, TELEFONICA sefiala que el Tribunal Arbitral
habria entendido que no puede decirle al OSIPTEL el sentido de esta decision.

TELEFONICA precisa que su pretension subordinada consistia en que el Tribunal
Arbitral ordenara al OSIPTEL emitir una nueva decisidn interpretando
correctamente el CONTRATO. Sin embargo, TELEFONICA sefiala que, incluso si
lo que hubiese buscado es una orden indicando un sentido, el Tribunal Arbitral no
deberia verse impedido de encontrar fundada en parte esa pretension y ordenar al
OSIPTEL que emita una nueva decisiéon en el procedimiento de terminacion del
servicio.

De esta forma, TELEFONICA solicita al Tribunal Arbitral gue emita un laudo
adicional respecto de la pretension subordinada a la tercera pretension principal, y
gue esta sea acogida en funcion de la explicacion sobre el sentido del pedido
planteado por TELEFONICA, ordenando al OSIPTEL —ademas— que sea
consistente con la decision adoptada sobre la correcta interpretacion del literal (d)
de la Seccion 8.01 de la Parte Il del CONTRATO.
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3.20)

3.21)

3.22)

3.23)

3.24)

3.25)

3.26)

3.27)

3.28)

Por otro lado, en el Otrosi Decimos de su escrito, TELEFONICA afirma que, al
emitir el Laudo Arbitral, el Tribunal Arbitral habria incurrido en una actuacion que
afectaria su derecho de defensa, por lo que se reservar su derecho de plantear un
recurso de anulacion.

TELEFONICA indica que el Tribunal Arbitral habria declarado infundada su
pretension de que se ordene la terminacion del servicio de telefonia publica para
los 505 centros poblados rurales listados en el Informe del OSIPTEL N.° 0366-
DFI/SDF/2021 (Anexo A-10), sobre la base de argumentos que nunca habrian sido
expuestos durante el procedimiento, por TELEFONICA, por las demandadas ni por
el Tribunal Arbitral, lo que supondria una vulneracion de su derecho de defensa.

TELEFONICA sefiala que, a lo largo del arbitraje, habria sostenido que el OSIPTEL
desplegaba una funcién netamente contractual al determinar la reduccion o
terminacion de un servicio de telecomunicaciones, lo cual habria sido reconocido
en el Laudo Parcial, cuando se establecio que la decisién de rechazar el pedido de
TELEFONICA no constituye un acto administrativo.

TELEFONICA expresa que, las Partes, a lo largo del arbitraje, habrian discutido si
el encargo del OSIPTEL para determinar el nimero de teléfonos de uso publico,
evaluando si efectivamente se produjeron supuestos de inviabilidad econdémica
constituia, primero un acto de ejercicio de funcién administrativa y, luego, si era un
acto contractual de arbitrio.

TELEFONICA manifiesta que en el arbitraje se habria discutido si la clausula 8.01
(d) de la Parte Il del CONTRATO contemplaba la posibilidad de que el OSIPTEL
determine el nimero de teléfonos publicos de la Parte || que TELEFONICA debia
seguir prestando, y si esa era 0 no una actividad consistente en definir el contenido
de la prestacion a cargo de TELEFONICA.

TELEFONICA sostiene que el debate se habria orientado a verificar si el supuesto
contractual se condice con la férmula recogida por nuestro ordenamiento juridico
en el articulo 1407 del Cddigo Civil, de alli que los informes de expertos se
contrajeran a determinar si se trataba de un acto administrativo de ius imperium o
de un pacto de arbitrio del tercero, y concretamente, si ese arbitrio era «de
equidad» o «de mero arbitrio».

TELEFONICA indica que las Partes intentaron acreditar en torno a lo que proviene
de la regulacién nacional; sin embargo, en el Laudo Arbitral, el Tribunal Arbitral
habria introducido una categoria juridica que no fue planteado como es el caso del
«arbitrio de ejecucion», que no se encontraria previsto en la normativa peruana.

TELEFONICA sefala que ninguno de los argumentos que justifican la posicion del
Tribunal Arbitral habria sido puesto en debate por las Partes ni el Tribunal Arbitral
durante el proceso, por lo que no habria existido la oportunidad de pronunciarse al
respecto, constituyéndose ello en una violacion al derecho a la defensa.

TELEFONICA expresa que los efectos juridicos que el Tribunal Arbitral atribuye a
esa figura provendrian de una referencia doctrinal extranjera, a través de la cual el
Tribunal Arbitral afirmaria que, en la medida en que el OSIPTEL era un arbitrador
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3.29)

3.30)

3.31)

3.32)

3.33)

3.34)

3.35)

de ejecucion, que no debia manifestarse sobre la base de la equidad y que, aun
cuando es claro que el OSIPTEL no resolvié el pedido de reduccion o terminaciéon
del servicio bajo una interpretacién correcta del CONTRATO, igual no habria
incurrido en incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por lo que el
Tribunal Arbitral no puede reemplazar la decisién de OSIPTEL.

TELEFONICA manifiesta que el Tribunal Arbitral no habria explicado si quiera por
gué pese a que el OSIPTEL no habria cumplido con el procedimiento contemplado
en el CONTRATO, esta no constituye una ejecucion defectuosa, equivalente a un
incumplimiento; limitAndose a decir que no incumplié porque ejecuté (aunque ha
reconocido que mal) la prestacién, sin que exista fuente juridica de tal
entendimiento.

TELEFONICA sostiene que no tendria asidero en el ordenamiento juridico peruano
gue contempla que el tercero arbitrador arbitra sobre la base de su mero arbitrio o
de la equidad, nada mas; asi como tampoco tendria asidero en el ordenamiento
juridico peruano que contempla que el cumplimiento defectuoso es equivalente al
incumplimiento.

TELEFONICA indica que la consecuencia, bajo el Derecho peruano, de no actuar
de conformidad con el encargo contractual seria hallarse en situacion de
cumplimiento defectuoso, que se trataria de un supuesto de incumplimiento por
afectacién al principio de identidad de la prestacion.

TELEFONICA sefala que no se comprenderia la conclusion a la que llega el
Tribunal Arbitral, destacando que los arbitros, en su calidad de juzgadores, pueden
aplicar el principio del iura novit curia; no obstante, precisa que su empleo esta
sujeto a parametros muy estrictos que tienen que ver principalmente con el
aseguramiento de su derecho de defensa.

TELEFONICA expresa que el no haber anunciado la teoria del tercero arbitrador
«de ejecucion» como un posible camino argumentativo 0 que existe un criterio de
arbitrio distinto al mero arbitrio o al arbitrio de equidad habria determinado la
existencia de una afectacion al derecho de defensa de TELEFONICA, quien no ha
tenido oportunidad alguna de contraargumentar el planteamiento del Tribunal
Arbitral; situacion que habria colocado a las demandadas en una situacion de
preeminencia respecto de TELEFONICA.

TELEFONICA manifiesta que le correspondia al Tribunal Arbitral abrir el espacio
al ejercicio del derecho de las Partes para que discutan sobre la posibilidad que el
OSIPTEL sea un arbitrador «de ejecucién» y asi se habria aplicado el principio iura
novit curia bajo estandares que permitan preservar la validez del laudo.

TELEFONICA sostiene que el encargo conferido al Tribunal Arbitral era decidir la
controversia aplicando el derecho peruano, en tanto no existiria justificacion en el
derecho peruano para hablar de arbitrio «de ejecucion», menos aun para otorgar
esa categoria las particulares caracteristicas y condiciones que el Tribunal Arbitral
habria planteado en el Laudo Arbitral.
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4.2)
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4.4)

4.5)

5.1)

5.2)

Finalmente, TELEFONICA afirma que la adopcion de la postura del Tribunal
Arbitral es de total relevancia, pues es sobre la base de ella que habria definido el
sentido de la decision desestimatoria respecto de la tercera pretension principal.

Absolucién por parte del MTC

El MTC afirma que el pedido de laudo adicional formulado por TELEFONICA seria
improcedente, en tanto el Tribunal Arbitral habria motivado extensamente y
pronunciado explicitamente sobre la pretension subordinada a la tercera
pretensién principal de la demanda.

El MTC sefiala que el Tribunal Arbitral, conforme al texto del Laudo Arbitral, habria
motivado las razones por las cuales ha decidido que el OSITPEL emita una nueva
decision y también ha precisado que no corresponde ordenar al OSIPTEL la
emision de una resolucion en un determinado sentido, como alega TELEFONICA.

El MTC indica que el pedido de integracion del Laudo Arbitral formulado por
TELEFONICA, a través de una solicitud de laudo adicional, debe ser declarado
improcedente por innecesario, habiendo cumplido el Tribunal Arbitral con el
analisis necesario sobre la pretension subordinada a la tercera pretension
principal.

Por otro lado, el MTC expresa, con relacion a la alegada afectacion al derecho de
defensa por parte de TELEFONICA, que lo que se advierte es una discrepancia de
TELEFONICA respecto a la decision a la que arrib6 el Tribunal Arbitral respecto a
la tercera pretension principal, por lo que se trataria de un recurso de apelacion
contra el tercer extremo resolutivo.

Finalmente, el MTC manifiesta que la presunta afectacion al derecho de defensa
de TELEFONICA quedaria descartada porque en el Laudo Arbitral se habria
motivado las razones por las que se rechazé la tercera pretension principal de la
demanda.

Absolucién por parte del OSIPTEL

El OSIPTEL afirma que la solicitud de laudo adicional de TELEFONICA estaria
referida a una supuesta omision de pronunciamiento en el Laudo Arbitral, respecto
de la pretension subordinada a la tercera pretension principal. Asimismo, el
OSIPTEL expresa que TELEFONICA no habria formulado ningtn otro pedido
relacionado con algun otro extremo del Laudo Arbitral.

El OSIPTEL sefala que el Tribunal Arbitral si se pronuncié en el Laudo Arbitral
sobre la pretension que habria sido omitida segin TELEFONICA y que, ademés
de analizarla, la habria desestimado expresamente, conforme se advierte de las
paginas 193 a 195 del Laudo Arbitral, por lo que las afirmaciones de TELEFONICA
no se ajustarian a la verdad.
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5.3)

5.4)

5.5)

5.6)

5.7)

5.8)

5.9)

VI.

6.1)

6.2)

El OSIPTEL sostiene que, al resolver la pretension subordinada, el Tribunal Arbitral
le habria respondido a TELEFONICA que no corresponde ordenar al OSIPTEL que
emita una resolucion en determinado sentido, por lo que se corroboraria que dicha
pretension si fue resuelta.

El OSIPTEL manifiesta que TELEFONICA no habria objetado el pronunciamiento
del Tribunal Arbitral sobre la pretension alegada, por lo que estaria consintiendo
ese extremo del Laudo; es decir, TELEFONICA no habria reclamado el contenido
del andlisis del Tribunal Arbitral y solo habria sefialado una supuesta omision del
Tribunal Arbitral, por lo que no existiria posibilidad de que TELEFONICA solicite su
revision.

El OSIPTEL indica que el pronunciamiento del Tribunal Arbitral sobre la pretension
gue habria sido omitida es coherente con lo que se determind en otros extremos
del Laudo Parcial y del Laudo Final, que tampoco habrian sido objetados por
TELEFONICA.

El OSIPTEL destaca que la solicitud de laudo adicional de TELEFONICA
vulneraria el debido proceso, en tanto estaria variando la pretension tratando de
que el Tribunal Arbitral altere lo ya resuelto, conforme se podria apreciar en el
numeral 15 de su solicitud de Laudo Adicional.

El OSIPTEL afirma que no habria identidad entre la pretensién subordinada a la
tercera pretension principal que TELEFONICA formul6 en su demanda y la que
ahora postula en su solicitud de Laudo Arbitral. EI OSIPTEL, incluso, indica que
TELEFONICA no habria logrado evitar que esa falta de identidad sea manifiesta,
incluso, reconociéndola.

El OSIPTEL sostiene que la variacion de la pretension subordinada original que
formula TELEFONICA, a través de su solicitud de laudo adicional, seria
improcedente, en tanto no es posible introducir nuevas pretensiones, variar las
supuestamente omitidas, ni para que el Tribunal Arbitral altere su decision.

Finalmente, el OSITPEL no comparte la argumentacién de TELEFONICA sobre la
alegada vulneracion a su derecho de defensa, en tanto considera que lo sefialado
por TELEFONICA revelaria desavenencia con lo resuelto en un extremo del Laudo
Arbitral.

Sobre la solicitud de interpretacion formulada por el MTC

El MTC formula una solicitud de interpretacion del Laudo Arbitral, en tanto
considera que existirian imprecisiones u oscuridades en él, basandose en el literal
b) del articulo 58 de la Ley de Arbitraje.

El MTC indica que los extremos materia del pedido de interpretacion son el primer
y segundo extremo resolutivo, en los cuales se ha declarado fundadas la primera
y segunda pretensiones principales de la demanda. Asimismo, el MTC sefiala que
la aclaracion de dichos extremos deberia derivar en un nuevo pronunciamiento
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6.3)

6.4)

6.5)

6.6)

6.7)

6.8)

6.9)

respecto a la distribucion de los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos
administrativos.

El MTC sostiene que, de la lectura del primer resolutivo y los numerales 1.30),
1.31), 1.34) y 1.35) de la parte considerativa del Laudo Arbitral, se advertiria una
imprecision respecto a la aplicacién del principio de continuidad del servicio a la
controversia.

El MTC expresa que el andlisis del Tribunal Arbitral en el Laudo Arbitral partiria de
aceptar que la empresa concesionaria debe prestar el servicio de
telecomunicaciones con regularidad (sin interrupciones) y también se sefiala que
la continuidad del servicio no implicaria que exista una imposibilidad de modificar
los contratos de concesion.

El MTC manifiesta que existiria una oscuridad en el Laudo Arbitral respecto a que
en el presente caso TELEFONICA ofrecio un sustituto a la telefonia pablica rural y
dicha sustitucion del servicio garantizaba la continuidad del servicio en los Centros
Poblados Rurales, por lo que el MTC consulta ¢ por qué se realiza una referencia
a una modificacion del contrato de concesion, cuando la sustitucion del servicio
ofrecida por la empresa concesionaria no implicaba la modificacion del contrato, al
tratarse de actos de gestion que hubieran permitido la continuidad del servicio?

El MTC indica que TELEFONICA habria propuesto inicialmente al OSIPTEL, que
el servicio mas ventajoso para el usuario es el servicio de telefonia mévil de voz
con respecto al servicio de telefonia publica rural; por lo que, el servicio movil de
voz seria el sustituto ideal ante la disminucién y/o el retiro de la telefonia publica
en el Centros Poblados Rurales, lo cual cumpliria con el requisito de sustitucién.

El MTC sefiala que, ante dicha propuesta, en el procedimiento llevado a cabo por
el OSIPTEL en virtud de la solicitud del retiro de teléfonos publicos presentada por
la empresa concesionaria, el regulador habria indicado que la empresa no cumplié
con sefalar si el servicio de telefonia movil de voz tendria las caracteristicas
minimas sefialadas en el Oficio N.° 729-2019-MTC/27.

El MTC pregunta, considerando los antecedentes generados en el procedimiento
iniciado por TELEFONICA para el retiro de los teléfonos publicos, ¢por qué no se
ha considerado una interpretacion global del CONTRATO relacionada a la
conducta de TELEFONICA, en la medida que dicha empresa propuso el reemplazo
de la Telefénica Publica Rural por el servicio movil de voz para el usuario de
Centros Poblados Rurales?

El MTC manifiesta que, en el considerando 1.49) del Laudo Arbitral se sefiala
expresamente: «Telefénica propuso el reemplazo del TUP por el servicio mévil de
voz para el usuario de CPR frente a un pedido de OSIPTEL, que no es parte del
Contrato», por lo que formula la siguiente interrogante: ¢por qué no aplicar la
interpretacion global respecto a la conducta evidenciada por la empresa
concesionaria, si dicha empresa inicié el procedimiento ante OSIPTEL y se ha
reconocido que el Regulador tenia la competencia para pronunciarse respecto a la
propuesta de la concesionaria?
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6.10)

6.11)

6.12)

6.13)

VIl

7.1)

VIII.

8.1)

8.2)

8.3)

8.4)

El MTC solicita que se aclare, ademas, ¢por qué no realizo la interpretacion
finalista del CONTRATO para resolver la controversia sobre la sustitucion de los
teléfonos publicos, considerando la finalidad perseguida en el objeto de la
concesion, que es la prestacion de los servicios de telecomunicaciones en el area
de la concesion?

El MTC afirma que resulta necesario un pronunciamiento aclaratorio del Tribunal
Arbitral con relacion a la razon por la que no ha considerado la finalidad del
CONTRATO.

El MTC indica que no existiria pronunciamiento en el Laudo Arbitral respecto a
que la verificacion de la continuidad de la prestacion del Servicio de Telefonia Fija
en la modalidad de teléfonos publicos en &reas rurales es competencia exclusiva
del OSIPTEL, conforme al «Reglamento sobre la Disponibilidad y Continuidad en
la Prestacion del Servicio de Telefonia de Uso Puablico en Centros Poblados
Rurales», aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N.° 158-2013-
CD/OSIPTEL.

Por lo tanto, el MTC solicita la aclaracion sobre la aplicacion del principio de
continuidad del servicio al resolver la primera y segunda pretension principal, y
precisa que no estaria formulando reconsideracion o apelacion.

Posicion del OSIPTEL

En el Tercer Otrosi Decimos de su escrito, el OSITPEL solicita, con relacion a la
solicitud de interpretacion del MTC, que esta sea valorada conforme a derecho,
atendiendo a los argumentos esgrimidos por su codemandada.

Absolucién por parte de TELEFONICA

TELEFONICA afirma que los tres pedidos de interpretacion formulados por el MTC
tienen por objeto que el Tribunal Arbitral modifique su decision, en tanto el MTC
estaria solicitando, de manera expresa, que el Tribunal Arbitral reexamine los
argumentos que presenté en el arbitraje.

TELEFONICA expresa que una solicitud de interpretacion del laudo debe servir
para entender una parte considerativa o resolutiva que no se entiende y, por el
contrario, no debe servir para preguntar por qué no se considerd un argumento, lo
cual se trataria de una apelacion encubierta.

TELEFONICA sefiala que la solicitud del MTC debe ser desestimada porque
encerraria una apelacioén encubierta, en tanto cuestionaria al Tribunal Arbitral con
relacion a los argumentos utilizados, lo cual se acreditaria con la manera en la que
el MTC formula las preguntas en su escrito.

TELEFONICA indica que el propésito del pedido del MTC es que se cambie el
sentido de lo decidido por el Tribunal Arbitral, ya que estaria cuestionando la
motivacion del Laudo Arbitral.
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8.5)

8.6)

8.7)

8.8)

8.9)

8.10)

8.11)

8.12)

8.13)

8.14)

TELEFONICA manifiesta que el MTC afirma que habria imprecision respecto a la
aplicacion del principio de continuidad del servicio, por lo que solicité la
interpretacion del primer punto resolutivo junto a los considerandos 1.30), 1.31),
1.34) y 1.35) del Laudo Arbitral.

TEFONICA expresa que el MTC, en dicha solicitud, pide al Tribunal Arbitral aclarar
por qué, dentro de dichos considerandos, se hace referencia a una modificacion
del CONTRATO, cuando la sustitucion del servicio de telefonia publica rural que
(supuestamente) ofrecid TELEFONICA, no implicaba una modificacion porque se
trataba de actos de gestién que hubieran permitido la continuidad del servicio.

TELEFONICA sostiene que el Tribunal Arbitral no necesita emitir un
pronunciamiento aclarando la interrogante del MTC, porque la respuesta a esta
incégnita se encontraria en la propia lectura de los considerandos citados

TELEFONICA afirma que el MTC plantea esta interrogante con la intencion de que
el Tribunal Arbitral reconsidere y reconozca que no hay una modificacion
contractual que implique trasladar la responsabilidad de garantizar el principio de
equidad al Estado, buscando alterar el pronunciamiento final emitido.

TELEFONICA precisa que no existe ninguna imprecision en el razonamiento del
Tribunal Arbitral, por lo que se evidenciaria que el MTC no esta de acuerdo con
dicho razonamiento ni con la decision tomada.

TELEFONICA expresa que la misma situacion se produciria con respecto al
argumento del MTC de la interpretacion global del CONTRATO, en la que el MTC
solicita al Tribunal Arbitral que aclare por qué, a pesar de que TELEFONICA
propuso reemplazar la telefonia publica con el servicio moévil, no se ha realizado
una interpretacion global.

TELEFONICA sefiala que el Tribunal Arbitral si habria realizado una interpretacion
global del CONTRATO y destaca que, para comprender el desarrollo conceptual,
debe observarse lo expuesto en el considerando 1.15) del Laudo Arbitral.

TELEFONICA sostiene que el Tribunal Arbitral ha sido claro al explicar por qué el
servicio de telefonia publica propuesto por TELEFONICA no puede ser objeto de
una interpretacion global, por lo que seria evidente que la intencién del MTC es
que el Tribunal Arbitral altere su decision y reexamine los alcances de la
interpretacion global.

TELEFONICA indica que el MTC solicita al Tribunal Arbitral aclarar por qué no se
realizé la interpretacion finalista del CONTRATO, considerando que la finalidad
perseguida es la prestacion de los servicios de telecomunicaciones.

TELEFONICA afirma que el Tribunal Arbitral ha sido claro al abordar la
interpretacion finalista, conforme se desprende del considerando 1.14) del Laudo
Arbitral, asi como reafirmado en el considerando 1.46) en el que el Tribunal Arbitral
concluye que, dado que la clausula 8.01 literal d) de la Parte 1l del CONTRATO es
clara, no corresponde realizar una interpretacion finalista del CONTRATO.
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8.15)

8.16)

8.17)

8.18)

8.19)

8.20)

9.1)

9.1.1)

9.1.2)

TELEFONICA manifiesta que el MTC habria indicado que el Tribunal Arbitral no se
pronuncié sobre la competencia exclusiva del OSIPTEL para supervisar la
continuidad de la prestacion del servicio de telefonia publica, ya que
corresponderia al OSIPTEL definir los parametros necesarios para garantizar la
continuidad del servicio-

TELEFONICA explica que, al igual que el Tribunal Arbitral, concuerda con el MTC
en que (i) el OSIPTEL es el encargado de resolver las solicitudes de terminacion
del servicio de telefonia publica, y (ii) el servicio debe cumplir con los términos
establecidos en el CONTRATO. Asimismo, TELEFONICA destaca que el Tribunal
Arbitral, en el Laudo Parcial, establecié que el OSIPTEL adopté una decision sobre
la base de un encargo contractual.

TELEFONICA sostiene que siempre habria considerado que el OSIPTEL debia
evaluar la terminacién del servicio de telefonia publica de acuerdo con los
parametros del CONTRATO.

TELEFONICA destaca que la terminacion del servicio de telefonia publica no
vulneraria el principio de equidad y manifiesta que, aunque TELEFONICA deje de
prestar el servicio, corresponderia al Estado promover mecanismos de inversion
publico-privada para asegurar la continuidad de los servicios de
telecomunicaciones.

TELEFONICA sefiala que habria quedado demostrado que el MTC solicita un
nuevo andlisis de los argumentos con el proposito de que el Tribunal Arbitral
reconsidere su decision y modifique el contenido del primer y segundo punto
resolutivo del Laudo Arbitral.

TELEFONICA indica que no existiria ambigiiedad respecto de ninguna de las
cuestiones aludidas por los pedidos del MTC y que el Tribunal Arbitral habria
explicado claramente sus conclusiones.

Anadlisis vy decision del Tribunal Arbitral

Solicitudes poslaudo de TELEFONICA

TELEFONICA solicita al Tribunal Arbitral la emisiéon de un laudo adicional con el
fin de que este resuelva la pretensién subordinada a la tercera pretensién principal.
TELEFONICA fundamenta su pedido en el articulo 39 del Reglamento CNUDMI al
cual remite el numeral 45 de las Reglas Definitivas del Arbitraje.

El numeral 45 de las Reglas Definitivas del Arbitraje aprobadas por la Orden
Procesal N.° 2 de fecha 17 de abril de 2023 establece lo siguiente:

«Dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la notificacion del laudo,
las partes podran solicitar Gnicamente su interpretacion, rectificacion o una
solicitud de laudo adicional conforme al articulo 39 del Reglamento del
CNUDMI».

Pagina 13 de 26



Laudo Complementario al Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Per( S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N.° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

9.1.3)

9.1.4)

9.1.5)

9.1.6)

El articulo 39 del Reglamento CNUDMI sefiala lo siguiente:

«1. Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion de la orden de
conclusion del procedimiento o del laudo, cualquiera de las partes,
notificando a las otras partes, podra requerir del tribunal arbitral que
dicte un laudo o un laudo adicional sobre las reclamaciones formuladas
en el procedimiento arbitral pero no resueltas en su decision.

[...]» (subrayado agregado).

Como se advierte, la solicitud del laudo adicional equivale a la solicitud de
integracion prevista en la Ley de Arbitraje.

Asimismo, en «OTROSI DECIMOS», TELEFONICA alega que el Tribunal Arbitral
habria incurrido en una actuacibn que afecta su derecho de defensa.
TELEFONICA sostiene que el debate arbitral se centr6 en la discusion respecto a
si el encargo de OSIPTEL para determinar el nUmero de teléfonos de uso publico
constituia un acto de ejercicio de funcién administrativa o si era un acto contractual
de arbitrio*.

Segun TELEFONICA el Tribunal Arbitral habria introducido «una categoria juridica
jamas planteada, revisada o discutida por las partes. Se trata del llamado arbitrio
“de ejecucién”, el mismo que ni siquiera esta previsto en la normativa peruana.
Ademas, se introduce un tercer criterio de arbitrio —como sefialamos, no
contemplado en el ordenamiento juridico peruano— ya que, para el Tribunal
Arbitral, el arbitrio no es de mero arbitrio ni de equidad, sino algo distinto»?.

El Tribunal Arbitral se pronunciara respecto a la solicitud de emision de laudo
adicional (solicitud de integracion del Laudo Arbitral) y respecto a lo alegado por
TELEFONICA en el OTROSI DECIMOS de la solicitud poslaudo

A) Marco teorico de las solicitudes de integracion

De conformidad con el articulo 58 de la Ley de Arbitraje:

«... Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la integracion del laudo por haberse
omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a
conocimiento y decision del tribunal arbitral...».

Como sefiala ARAMBURU YZAGA, la solicitud de integracién del laudo tiene como
objetivo «que el tribunal arbitral complete el laudo, de modo tal que se resuelvan
también aquellos extremos de la controversia que se sometieron a su conocimiento

! Ver numeral 3 de «<OTROSI DECIMOS» de la solicitud poslaudo de TELEFONICA (pagina 13).
2Ver numeral 7 del «xOTROSI DECIMOS» de la solicitud poslaudo de TELEFONICA (pagina 14).
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y que omiti6 resolver. Es decir, se busca que el tribunal arbitral corrija una omisién
y resuelva todos los temas que se metieron a su conocimiento»>.

9.1.7) La infraccion al principio de congruencia procesal determina la emisién de
sentencias incongruentes; estas son: a) La sentencia ultra petita, cuando se
resuelve mas alla del petitorio o los hechos; b) La sentencia extra petita, cuando el
juez se pronuncia sobre petitorios 0 hechos no alegados; ¢) La sentencia citra
petita, en el caso que se omite total pronunciamiento sobre las pretensiones
formuladas; y, d) La sentencia infra petita, cuando el juzgador no se pronuncia
sobre todos los petitorios o todos los hechos relevantes del litigio.

9.1.8) La solicitud de integracion del laudo esta dirigida a evitar laudos arbitrales citra
petita o infra petita. El «principio de congruencia», aplicado al arbitraje, determina
gue debe existir una adecuacién o correlacion entre la pretensién y el laudo arbitral.

B) Lasolicitud de emisidn de laudo adicional (solicitud de integracion del
Laudo Arbitral) de TELEFONICA

9.1.9) TELEFONICA solicita la emisién de un laudo adicional a fin de que se resuelva la
pretension subordinada a la tercera pretension principal.

9.1.10) La pretension subordinada a la tercera pretension principal de TELEFONICA fue
la siguiente:

«20. Subordinadamente a la pretension c), que:

d. Ordene a OSIPTEL emitir una resolucion de terminacion del
servicio de telefonia publica respecto de los 505 centros
poblados rurales listados en el informe de OSIPTEL No. 0366-
DFI/SDF/2021, que son aguellos que se identifican como Medio
Probatorio A-10x».

9.1.11) En el punto IX el Tribunal Arbitral sefial6 las pretensiones formuladas por
TELEFONICA gque resolveria:

«El Tribunal Arbitral resolvera las siguientes pretensiones formuladas por
TELEFONICA:

1) Que declare que para la reducciéon o terminacién del servicio de TUP
contemplado en la Parte 1l del CONTRATO, solo resultan aplicables las
reglas establecidas en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il del
CONTRATO, por lo que no resulta exigible la sustitucion del servicio
como requisito para declarar su terminacion.

2)  Que declare que OSPITEL resolvié incorrectamente la solicitud de
terminacion del servicio de TUP presentada por TELEFONICA

8 ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego. «Comentario al articulo 58 de la Ley de Arbitraje». En:
Comentarios a la ley peruana de arbitraje. Tomo |. Coordinadores: Carlos Alberto Soto Coaguila
y Alfredo Bullard Gonzélez. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pag. 666.
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3)

4)

5)

mediante TP-AG-GGR-1053-16 del 3.5.2016 paralos 505 CPR listados
en el informe N.° 0366, que son aquellos que se identifican como Medio
Probatorio A-10.

Que ordene la terminacién del servicio de TUP para los 505 TUP
listados en el Informe N.° 0366, que son aquellos que se identifican
como Medio Probatorio A-10.

Subordinadamente a la pretensién 3), que:

Que ordene a OSIPTEL emitir una resolucidon de terminacién del
servicio de TUP respecto de los 505 CPR listados en el Informe N.°
0366, que son aquellos que se identifican como Medio Probatorio
A-10.

Con relacién a la solicitud de terminacion del servicio de TUP prestado
en 251 CPR presentada por TELEFONICA mediante TP-AG-GGR-
1053-16 del 3.5.2016:

a) Que declare que el requisito de inviabilidad econdémica
establecido en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il del CONTRATO,
en lo que respecta al servicio de TUP, no solo se verifica si el
servicio presenta beneficios negativos para la compafia y/o el
trafico promedio del servicio de TUP es decreciente, sino también
si se produce cualquiera de las otras circunstancias establecidas
por OSPITEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe N.°
0366.

b) Que ordene a OSIPTEL emitir nuevo pronunciamiento sobre el
pedido de terminacion del servicio de TUP respecto de los 251
CPR en los cuales OSIPTEL no analizé si el servicio de TUP era
inviable econémicamente, disponiendo que tal evaluacion debe
ejecutarse aplicando los otros parametros establecidos por
OSIPTEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe N.° 0366,
y no solo via la verificacion de si el servicio presenta beneficios
negativos para la compafia y/o el trafico promedio del servicio
de TUP es decreciente» (resaltado afiadido).

Como se puede observar el Tribunal Arbitral se refiri6 a la pretensién subordinada
en el numeral 4.

9.1.12) Teniendo en consideracion lo antes sefialado, en el Considerando 4 del Laudo
Arbitral el Tribunal Arbitral analiz6 dicha pretension y concluyé lo siguiente:

«4.9) Por las razones expuestas corresponde que OSIPTEL emita una

nueva decision tomando en consideracion lo resuelto por el Tribunal
Arbitral en la primera pretensién principal, pero no corresponde que
ordene que emita una resolucién en un determinado sentido como
pretende TELEFONICA».
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9.1.13)

9.1.14)

9.1.15)

9.1.16)

El Tribunal Arbitral se refirio a la pretension subordinada como «cuarta pretension
principal» y, en tal sentido, en el Cuarto Punto Resolutivo del Laudo Arbitral se
sefiala:

«Cuarto: declarar infundada la cuarta pretension principal de
TELEFONICA».

Como se observa con absoluta claridad el Tribunal Arbitral no omitié pronunciarse
sobre la pretension subordinada a la tercera pretension principal, por lo que la
solicitud de laudo adicional de TELEFONICA es improcedente. En todo caso,
corresponderia rectificar el Cuarto Punto Resolutivo del Laudo Arbitral con el
siguiente tenor:

«Cuarto: declarar infundada la pretension subordinada a la tercera
pretension principal de TELEFONICA».

C) Respecto alaalegacion de TELEFONICA en el «OTROSI DECIMOS» del
Laudo Arbitral

Si bien es cierto el «<OTROSI DECIMOS» TELEFONICA no plantea una solicitud
poslaudo el Tribunal Arbitral considera necesario pronunciarse al respecto.

En el numeral A del Considerando 3 del Laudo Arbitral el Tribunal Arbitral se
plantea la siguiente pregunta «¢OSIPTEL cumple la funcion de tercero
arbitrador?»

El Tribunal Arbitral se plantea la pregunta por cuanto TELEFONICA sostuvo que
la funcion de OSIPTEL prevista en el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte Il del
CONTRATO era la del «tercer arbitrador», concretamente, sostenia que se trataba
de un «arbitrio de determinacién»*. Para el MTC, OSIPTEL no actuaba en el
CONTRATO como «tercer arbitrador», sino como organismo regulador.

Que se tratara o no de un «arbitrio de determinacién» fue cuestionado por el
experto Romulo Morales. Esto se advirti6 en el Considerando 3.11 del Laudo
Arbitral que se remite al Medio Probatorio C-15. Al respecto corresponde
reproducir lo que el Tribunal Arbitral transcribio:

«Es por ello que en el Informe del Experto Rbmulo Morales Hervias [Medio
Probatorio C-15] se sefialal®3:

«16. ElI Demandante se equivoca. Osiptel no es un tercero arbitrador
porque no hay que determinar un objeto determinable en el
Contrato de Concesién. El objeto del Contrato ya esta
perfectamente determinado en las Clausulas 3.01 de las Partes
I y Il del Contrato. No existe contractualmente una

4 Esto como se advierte en el Considerando 3.11 fue cuestionado por el experto Rémulo Morales
[Medio Probatorio C-15].
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9.1.17)

9.1.18)

9.1.19)

9.1.20)

“‘determinacién variable” del objeto del Contrato como el
Demandante asevera».

Como se observa, entonces, la discusién era si la funcién de OSIPTEL prevista en
el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte Il del CONTRATO no era solo si se
trataba de un «tercero arbitrador», sino concretamente si se trataba de un «arbitrio
de determinacion».

Del Considerando 3.1 al 3.28 el Tribunal Arbitral responde a la pregunta formulada
y concluye que la funcién de OSIPTEL prevista en el literal (d) de la Seccion 8.01
de la Parte Il del CONTRATO no se trataba de una «arbitrio de determinacion»,
sino «que la funcion que realiza OSIPTEL es una actividad de estimacion; es decir,
de prestacion de un criterio decisorio».

En tal sentido, hubiera sido suficiente que el Tribunal Arbitral concluyera —como
lo hizo— que no se trataba de un «arbitrio de determinacién» como lo alegaba
TELEFONICA vy lo rechazaba el Experto Romulo Morales Hervias [Medio
Probatorio C-15]. El Tribunal Arbitral no se limité a motivar el porqué no se traba
de un «arbitrio de determinacion» como alegaba TELEFONICA, sino que califico
motivadamente la funcién de OSIPTEL como un «arbitrio de ejecucion».

En sencillo, lo que el Tribunal Arbitral tenia que hacer —y lo hizo— es calificar la
funcién de OSIPTEL prevista en el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte Il del
CONTRATO.

En tal sentido, si el Tribunal Arbitral considera que un acto juridico es errbneamente
calificado o se comete une error en calificar juridicamente un hecho o circunstancia
alegadas como fundamento de lo que se pide el Tribunal Arbitral puede, sin incurrir
en incongruencia, proceder a la calificacién correcta®.

Finalmente, TELEFONICA sefiala: «el Tribunal Arbitral introduce una categoria

juridica jamas planteada, revisada o discutida por las partes. Se trata del llamado

arbitrio “de ejecucién”, el mismo _que ni siquiera esta previsto en la normativa
eruanax»® (subrayado agregado).

El Tribunal Arbitral considera necesario advertir que la afirmacién de TELEFONICA
resulta, por decir lo menos, temeraria. Bastaria con citar a Diez-PicAzO —y
TELEFONICA cita a este autor como argumento de autoridad en su demanda para
defender su tesis del «arbitrio del tercero»— este autor se pregunta «¢Qué es el
arbitrio de tercero?» y luego sefala:

«Y ya en este primer punto encontramos una gran serie de discrepancias
doctrinales, una gran serie de formulas dispares y, sobre todo, una gran
confusién. Hay, pues, que proceder metddicamente al examen y analisis de
estas dispares féormulas y, lo que es mas importante, a un contraste con los
fendmenos que la realidad nos ofrece. Porque una definicién conceptual, una

5 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Madrid:
Thomson. Civitas, 2005, pag. 70-71. )
6 Ver numeral 7 del «OTROSI DECIMOS» de la solicitud poslaudo de TELEFONICA (péagina 14).
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definicion, solo resulta buena cuando se ha obtenido por induccién de los
fendmenos que la experiencia permite observar»’.

En palabras sencillas, lo que sefala el desaparecido jurista espafiol es que para
definir qué es el arbitrio del tercero lo que hay que determinar es la actividad que
realiza el tercero por encargo de las partes (de la experiencia que se observa),
sobre esta base, el tercero puede realizar diferentes actividades, una de ellas la
de determinacion, pero no es la Unica, también, por ejemplo, la de ejecucion. En
efecto, el «tercero arbitrador» se califica bajo diferentes criterios, entre ellos, de
acuerdo con la actividad que las partes le atribuyen en el contrato (determinacion,
estimacion) o al momento en que realizan la actividad (de formacion, de ejecucion).

En el caso concreto, el Tribunal Arbitral tenia que calificar la actividad que realiza
OSIPTEL en virtud del literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte 1l del CONTRATO.
Si la funcién que realiza OSIPTEL es una actividad de estimacion; es decir, de
prestacion de un criterio decisorio, como considera el Tribunal Arbitral, entonces,
de acuerdo con la doctrina, se trata de un arbitrio de ejecucién y no de
determinacion.

¢El hecho de que el Cédigo Civil o alguna norma no haga referencia expresa al
«arbitrio de ejecucion» permite su descalificacibn como pretende insinuar
TELEFONICA?, esto no resiste el menor andlisis, bastaria, por ejemplo, citar la
categoria de los contratos conexos», la teoria de los actos propio, la tolerancia,
entre otras, que no estan previstas por el ordenamiento juridico y que, sin embargo,
son utilizadas por la doctrina y la jurisprudencia.

9.1.21) Ahora bien, ¢es cierto que nuestro Cadigo Civil no ha previsto el «arbitrio de
ejecucion»? El Tribunal Arbitral se remite a lo sefialado en el articulo 1780 del
Cadigo Civil:

«Cuando se estipula que la obra se ha de hacer a satisfaccién del comitente,
a falta de conformidad, se entiende reservada la aceptacion a la pericia
correspondiente. Todo pacto distinto es nulo.

Si la persona gue debe aceptar la obra es un tercero, se estara a lo dispuesto
en los articulos 1407 y 1408» (subrayado agregado).

Como explica CABANILLAS SANCHEZ: «La aprobacion de la obra es la declaracion
de voluntad del comitente por la que pone de manifiesto que la obra construida es
conforme a las reglas del arte de la construccién y a lo estipulado en el contrato de
obra»®.

La aceptacion de la obra es, normalmente, la conclusion de la verificacion; es decir,
«el conjunto de operaciones, que tienen por objeto comprobar si la obra construida

7 Diez-PIcAzo, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos. Barcelona: Bosch, Casa
Editora, 1957, pag. 31.

8 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. «La recepcion de la obra». En: Anuario de Derecho Civil. Fasciculo
2, Madrid, 1978, pag. 293.
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es conforme a las reglas del arte de la construccion, y a lo estipulado en el contrato
de obra»®.

Por tanto, cuando la persona que debe aceptar la obra es un tercero estamos frente
al caso del «arbitrio de ejecucion» puesto que le corresponde al tercero determinar
si la obra fue construida conforme a las reglas del arte de la construccién y a lo
estipulado en el contrato de obra.

Como lo sefiala DiEz PicAzo y también CABANILLAS SANCHEZ y, comentando el
parrafo 2.° del articulo 1598 del Cddigo Civil espafiol (semejante al articulo 1780
del Cédigo Civil peruano) se trata de una «arbitrio de aprobacién»?; es decir, «Es
un juicio de aprobacion o desaprobacion del cumplimiento»!!. Lo que explica la
remision que nuestro legislador hace a lo dispuesto en los articulos 1407 y 1408
del Cadigo Civil.

9.2) Solicitud poslaudo del MTC

A) Marco tedrico de la solicitud de interpretacion

9.2.1) El numeral 45 de las Reglas Definitivas del Arbitraje aprobadas por la Orden
Procesal N.° 2 de fecha 17 de abril de 2023 establece lo siguiente:

«Dentro de los diez (10) dias habiles posteriores a la notificacion del laudo,
las partes podran solicitar Gnicamente su interpretacién, rectificacion o una
solicitud de laudo adicional conforme al articulo 39 del Reglamento del
CNUDMI» (subrayado agregado).

El articulo 58 de la Ley de Arbitraje establece que:

«... cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacién de algun
extremo oscuro, impreciso o0 dudoso expresado en la parte decisoria del
laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion...».

Comentando este articulo de la Ley de Arbitraje, ARAMBURU YZAGA sefiala: «... la
interpretacién no debe utilizarse para pretender discutir temas que ya fueron objeto
de debate y resolucion en cuanto al fondo del conflicto. Es decir, al igual que la
rectificacion, la interpretacion no puede utilizarse como una apelacion encubierta»2,
Mas adelante anade que: «... la regla general es que unicamente pueda interpretarse
la parte resolutiva del laudo, sin embargo, si el razonamiento expresado por el tribunal
arbitral no es coincidente con lo expresado en la parte resolutiva, o mejor dicho, si el

9 IBIDEM, péag. 290.

10 Diez-PicAzo, Luis. OB. CIT., pag. 153-154. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. «La recepcion de la
obra». En: OB. CIT., pag. 298.

11 Diez-PIcAzo, Luis. OB. CIT., pag. 154.

12 ARAMBURU YZzAGA, Manuel Diego. «Comentarios al articulo 58». En: Comentarios a la Ley
Peruana de Arbitraje. Tomo I. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pag. 664.
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9.2.2)

9.2.3)

9.2.4)

9.2.5)

razonamiento puede generar dudas respecto a los efectos del laudo, cabe solicitar la
interpretacion de algiin extremo de la parte analitica del laudo arbitral»*2.

Como puede advertirse, la solicitud de interpretacion procede en dos supuestos: (i)
Cuando existe algun extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo; o, (i) Cuando existe algin extremo oscuro, impreciso o dudoso
en la parte considerativa que influya en la parte decisoria del laudo para determinar
los alcances de la ejecucion.

Dicho esto, solo se puede interpretar la parte resolutiva del laudo o,
excepcionalmente, la parte considerativa, en cuanto su comprension sea
determinante para la ejecucion adecuada de lo ordenado. Una «aclaracion» de los
fundamentos sin que la misma sea necesaria para la adecuada ejecucion del
laudo, de la evaluacioén de las pruebas, o del razonamiento expuesto en el laudo,
es evidentemente improcedente; y, como tal, debe ser desestimada.

En suma, a través de una solicitud de interpretacion (o aclaraciéon) no se podra
pedir la alteracién del contenido o fundamentos de la decisién del tribunal arbitral;
caso contrario, se estaria concediendo a la interpretacibn una naturaleza
claramente impugnatoria, propia del recurso de apelacion. La funcién de la
interpretacion del laudo arbitral no es que se revise el fondo de la controversia, ni
mucho menos sirva de pretexto para solicitar una apelacion encubierta al tribunal
arbitral.

B) Lasolicitud de interpretacién del MTC

El MTC senala en su solicitud poslaudo lo siguiente: «...presentamos Solicitud de
interpretaciéon del Laudo Final, al haberse verificado que existen decisiones vy
fundamentacion que las respaldan, que deben ser aclaradas»*4.

Mas adelante sefiala:

«4. Los extremos materia del pedido de interpretacion son el primer y el
segundo extremo resolutivo del Laudo, en los que cuales [sic] se ha
declarado fundadas la primera pretension principal y la segunda
pretension principal. Asimismo, la aclaracion de los primeros extremos
resolutivos, deberia derivar en un nuevo pronunciamiento arbitral
respecto a la distribucion de los honorarios del Tribunal Arbitral y los
gastos administrativos del Centro de Arbitraje»*®.

Como se observa, entonces, el MTC formula una solicitud de interpretacion referida
al Primer y al Segundo Punto Resolutivo del Laudo Arbitral.

13 |BIDEM, pag. 666.
14 Numeral 1 de la solicitud poslaudo del MTC (pagina 2).
15 Numeral 4 de la solicitud poslaudo del MTC (pagina 2).
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9.2.6)

Asimismo, el MTC sefala «la aclaracion de los primeros extremos resolutivos,
deberia derivar en un nuevo pronunciamiento arbitral respecto a la distribucion de los
honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje».

Respecto de este ultimo punto el Tribunal Arbitral recuerda que a través de una
solicitud de interpretacion (o aclaracién) no se podra pedir la alteracion de la decision
del tribunal arbitral; por tanto, no es posible sostener que la interpretacién que realice
el Tribunal Arbitral pueda dar lugar a un «nuevo pronunciamiento».

Respecto a la solicitud de interpretaciéon el MTC sefiala:

«1.

De la lectura del primer resolutivo y los numerales 1.30), 1.31), 1.34) y
1.35) de la parte considerativa del Laudo, advertimos una imprecision
u oscuridad respecto a la aplicacion del principio de continuidad del
servicio a la presente controversia»'®,

Luego sefiala:

«11.

Considerando los antecedentes generados en el procedimiento
iniciado por la empresa concesionaria para el retiro de los teléfonos
publicos, tenemos la siguiente interrogante: ¢por qué no se ha
considerado una interpretaciéon global del Contrato relacionada
ala conducta de TELEFONICA, en la medida que dicha empresa
propuso el reemplazo de la Telefénica Puablica Rural por el
servicio movil de voz para el usuario de Centros Poblados
Rurales?»'’ (resaltado en el original).

También sefala:

«13.

Finalmente:

«20.

Asimismo, pedimos que se aclare ¢por qué no realizé la
interpretacion finalista del Contrato para resolver la controversia
sobre la sustitucion de los teléfonos publicos, considerando la
finalidad perseguida en el objeto de la concesién, que es la prestacion
de los servicios de telecomunicaciones en el éarea de la
concesion?»8,

En consecuencia, pedimos la aclaracion sobre la aplicacion del
principio de continuidad del servicio al resolver la primera y segunda
pretension principal, y precisamos que no estamos formulando
reconsideracion o apelacion, estamos indicando que existe oscuridad

16 Numeral 6 de la solicitud poslaudo del MTC (pagina 3).
17 Numeral 11 de la solicitud poslaudo del MTC (pagina 4).
18 Numeral 13 de la solicitud poslaudo del MTC (pagina 4).
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o imprecision en la fundamentacion del laudo respecto a la
continuidad del servicio que se exige a todo concesionario»?®,

9.2.7) El Primer Punto Resolutivo sefala:

«[...] declarar fundada la primera pretensién principal de TELEFONICA, por
tanto, corresponde declarar que para la reduccién o terminacion del servicio de
telefonia publica contemplado en la Parte 1l del CONTRATO, solo resultan
aplicables las reglas establecidas en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il
del CONTRATO, por lo que no resulta exigible la sustitucion del servicio como
requisito para declarar su terminacion.

Por su parte, el Segundo Punto Resolutivo establece:

«[...] declarar fundada la segunda pretensién principal de TELEFONICA, por
tanto, corresponde declarar que OSIPTEL resolvié incorrectamente la solicitud
de terminacion del servicio de telefonia publica presenta por TELEFONICA
mediante TP-AG-GGR-1053-16 del 3 de mayo de 2016 para los 505 centros
poblados rurales listados en el informe de OSIPTEL N.° 03666-DFI/SDF/2021
identificados como Medio Probatorio A-10.

9.2.8) Como lo ha sefialado el Tribunal Arbitral, solo se puede interpretar la parte resolutiva
del laudo o, excepcionalmente, la parte considerativa, en cuanto su comprension sea
determinante para la ejecucién adecuada de lo ordenado.

Como puede apreciarse, el MTC no sefiala, en estricto, que exista algin extremo
oscuro, impreciso o dudoso en la parte decisoria del Laudo Arbitral. Tampoco que
exista algun extremo oscuro, impreciso o dudoso en la parte considerativa que influya
en la parte decisoria del Laudo Arbitral para determinar los alcances de la ejecucion

9.2.9) Por lo tanto, la Primera Solicitud de Interpretacién del MTC es improcedente.

9.2.10) En estricto el MTC objeta la motivacion del Laudo Arbitral. Sin embargo, hay que
advertir que no existe remedio en la Ley de Arbitraje para el laudo que se considera
insuficiente o defectuosamente motivado®.

En efecto, al respecto, BULLARD GONZALEZ sostiene que: «no existe remedio para
el laudo defectuosamente motivado y esa ha sido la intencion de la LA» y luego
afiade: «...la interpretacion conjunta del articulo 56 con el 62 de la LA implica que
lo que se exige es la existencia de motivacion, y no la calidad de la misma. De no
ser asi se estaria creando por via indirecta y de manera solapada, un recurso de
apelacién que permitiria revisar el fondo de la controversia y las motivaciones de

19 Numeral 20 de la solicitud poslaudo del MTC (pagina 4).

20 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Comentario al articulo 56». En: Comentarios a la ley peruana de
arbitraje. Tomo |. Coordinadores: Carlos Alberto Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzéalez. Lima:
Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pag. 631.
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los arbitros. Ello claramente es algo negado por el espiritu de la ley y por el texto
de los articulos mencionados»?L.

Asimismo, en el Pleno Jurisdiccional Regional Comercial (Tema IV) se plantea la
siguiente pregunta: «¢Es exigible el reclamo previo cuando en el recurso de
anulacion se denuncia vicio de motivacion?» y en mayoria se determiné lo
siguiente:

«El Pleno adopté por MAYORIA la segunda ponencia que enuncia lo
siguiente: “El recurso de anulacion de laudo sustentado en alegacién de
vulneracién del derecho a la debida motivacion, no es improcedente por falta
de reclamo expreso, por cuanto ninguno de los recursos taxativamente
previstos por el articulo 58° [sic] de la Ley de Arbitraje es idoneo para corregir
los vicios de motivacion del laudo, resultando por ende inconducente
cualquier reclamo sobre el particular en sede arbitral, no siendo exigible la
interposicién de cualquier otro recurso no previsto por la ley a la luz del inciso
7 del articulo 63 de la citada ley»?2.

Como se observa la conclusién plenaria resalta el caracter taxativo de los recursos
previstos por el articulo 58 de la Ley de Arbitraje y considera que es inconducente
cualquier reclamo para corregir vicios de motivacion del laudo en sede arbitral. Por
ello, concluye que no es exigible la interposicion de cualquier otro previsto por la
Ley de Arbitraje a la luz del inciso 7 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje.

Por lo tanto, si a través de la solicitud de interpretacion se quisiera cuestionar la
motivaciéon del Laudo Arbitral esta resulta improcedente.

9.2.11) Sin perjuicio de lo sefialado, el Tribunal Arbitral considera no haber incurrido en
motivacion insuficiente, defectuosa o aparente, pues ha explicado el itinerario
l6gico que ha recorrido para llegar a su conclusion?,

Como lo ha seflalado el Tribunal Constitucional:

«7. En consecuencia, el derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales implica la exigencia de que el 6rgano jurisdiccional sustente
de manera légica y adecuada los fallos que emita en el marco de un
proceso. Ello no supone, en absoluto, contar con una determinada
extension de la motivacién, sino fundamentalmente que exista: a)
fundamentacion juridica, lo que supone que se exprese no solo la

21 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Comentario al articulo 56». En: OB. CIT., pag. 631.

22 Pagina 19 de las Conclusiones del Pleno Jurisdiccional Regional Comercial — sobre anulacion y
ejecucion de laudos arbitrales y embargo de bienes estatales» realizado los dias 30 de setiembre y
1 de octubre de 2016.

23 «La motivacion de las sentencias es, verdaderamente, una garantia grande de justicia, cuando
mediante ella se consigue reproducir exactamente, como en un croquis topogréfico, el itinerario
I6gico que el juez ha recorrido para llegar a su conclusion; en tal caso, si la conclusion es equivocada,
se puede facilmente determinar, a través de la motivacién en qué etapa de su camino perdio el juez
la orientacién» (Calamandrei, Piero. Elogio de los jueces escrito por un abogado).
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norma aplicable al caso, sino que también se explique y justifique por
qué el hecho investigado se encuentra enmarcado en los supuestos
gque la norma prevé; b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto; y, c¢)
gue por si misma exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun cuando esta sea sucinta o se establezca el supuesto
de motivacién por remision [Cfr. Sentencia emitida en el Expediente
04348-2005-PA/TC]»?.

9.2.12) Respecto a cada uno de los extremos que el MTC solicita «aclaracién» el Tribunal
Arbitral ha justificado de manera suficiente la decisién adoptada y se remite a los
Considerandos respectivos, resulta claro, entonces, que el MTC a través de la
solicitud poslaudo expresa su discrepancia de lo resuelto por el Tribunal Arbitral.
Pero a través de una solicitud de interpretacién (o aclaracion) no se puede pedir la
alteracion de la decisién del tribunal arbitral; caso contrario, se estaria concediendo
a la interpretacion una naturaleza claramente impugnatoria, propia del recurso de
apelacion.

9.2.13) Por lo expuesto, la solicitud de interpretacién del MTC es improcedente.
RESUELVE:

Primero: declarar improcedente la solicitud de emision de un laudo adicional de
TELEFONICA.

Segundo: respecto al «OTROSI DECIMOS» de la solicitud poslaudo de TELEFONICA
téngase presente. El Tribunal Arbitral se remite lo sefialado en los Considerandos 5.1.15 al
5.1.20.

Tercero: declarar improcedente la Solicitud de Interpretacién del MTC.

Cuarto: de conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de Arbitraje, declarar que
esta Orden Procesal forma parte del Laudo Arbitral.

Notifiguese a las partes.

PV

Luciano Barchi Velaochaga
Presidente

24 Pleno. Sentencia 392/2022. Exp. N.° 00414-2022-PHC/TC.
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Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N.° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

%@w
Roxana Jimghez Vargas-Machuca

Arbitra

o,

e

Gonzalo Garcia Calderén Moreyra
Arbitro
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