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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es analizar el recurso de reconsideracion interpuesto por la
empresa Telefonica del Perti S.A.A. (en adelante, TELEFONICA), contra el Mandato de
Interconexién solicitado por la empresa Winner Systems S.A.C. (en adelante, WINNER
SYSTEMS) emitido mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 131-2017-CD/OSIPTEL
(en adelante, el Mandato de Interconexion), que modifica aspectos especificos del
Mandato de Interconexion aprobado mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 126-
2012-CD/OSIPTEL", a efectos de incorporar escenarios de comunicaciéon no
contemplados en este pronunciamiento.

2. ANTECEDENTES.
2.1. Relacion de interconexion vigente entre WINNER SYSTEMS y TELEFONICA.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 264-2010-GG/OSIPTEL de fecha 22 de
julio de 2010, se aprobd el Contrato de Interconexion suscrito el 02 de julio de 2010, a
través del cual se establece la interconexion entre la red del servicio de telefonia fija local
y la red del servicio portador de larga distancia de TELEFONICA con la red del servicio
portador de larga distancia de WINNER SYSTEMS, y el denominado “Contrato de
Arrendamiento de Infraestructura” suscrito el 16 de julio de 2010, a través del cual
TELEFONICA arrienda a WINNER SYSTEMS la infraestructura necesaria para permitir la
coubicacion, en el local de su propiedad, de los equipos de telecomunicaciones de
propiedad de WINNER SYSTEMS.

Mediante Resolucién de Gerencia General N° 285-2010-GG/OSIPTEL de fecha 06 de
agosto de 2010, se aprob¢ el “Primer Addendum al Contrato de Interconexion” suscrito el
04 de mayo de 2010 entre TELEFONICA y WINNER SYSTEMS, el cual tiene por objeto
incorporar al Contrato Principal las facilidades que permitan interconectar los equipos de
WINNER SYSTEMS instalados en los locales de TELEFONICA, con los puntos de
interconexion de TELEFONICA mediante el uso de infraestructura para la instalacién de
enlaces de interconexion via cable coaxial.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 173-2011-GG/OSIPTEL de fecha 09 de
mayo de 2011, se aprobé: (i) el denominado “Contrato para Acceso al Servicio de Larga
Distancia Mediante uso de Tarjetas de Pago” de fecha 08 de marzo del 2011, suscrito
entre TELEFONICA Y WINNER SYSTEMS, el cual tiene por objeto facilitar el acceso al
servicio de larga distancia de WINNER SYSTEMS a través de tarjetas de pago que se
usen desde teléfonos de abonados de TELEFONICA; y (ii) el denominado “Acuerdo
Comercial para el Uso de Teléfonos Publicos”, de fecha 08 de marzo del 2011, suscrito
entre TELEFONICA y WINNER SYSTEMS, para que desde los teléfonos publicos de
TELEFONICA los usuarios puedan acceder al servicio de larga distancia de WINNER
SYSTEMS, a través del uso de tarjetas de pago.

! Mandato de Interconexién entre Winner Systems S.A.C. y Telefénica del Peri S.A.A. que modifica su Acuerdo de
Interconexién aprobado mediante Resolucion de Gerencia General N° 325-2011-GG/OSIPTEL a fin de incorporar las
condiciones correspondientes a escenarios de llamadas adicionales, asi como los costos de adecuacion de red y de
provision de enlaces de interconexion.
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Mediante Resolucion de Gerencia General N° 207-2011-GG/OSIPTEL de fecha 17 de
mayo de 2011, se aprobo el “Acuerdo Complementario para el Trafico entre la Red de
Telefonia fija de TELEFONICA y el Servicio 0800 (Cobro Revertido Automatico) de
WINNER SYSTEMS”, suscrito el 28 de enero de 2011, el cual tiene por objeto habilitar el
acceso de los teléfonos fijos locales de TELEFONICA (modalidad de abonados y
teléfonos publicos) al servicio 0-800 (cobro revertido automatico) de WINNER SYSTEMS
a nivel nacional.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 325-2011-GG/OSIPTEL de fecha 25 de
julio de 2011, se aprobo el contrato de interconexion de fecha 05 de julio de 2011, el cual
tiene por objeto establecer la interconexion entre las redes del servicio de telefonia fija
local y portador de larga distancia nacional e internacional de TELEFONICA con la red
del servicio de telefonia fija local de WINNER SYSTEMS, y el denominado “Primer
Addendum al Contrato de Arrendamiento de Infraestructura” suscrito el 19 de junio de
2011, a través del cual TELEFONICA y WINNER SYSTEMS acuerdan modificar el
Contrato de Arrendamiento de Infraestructura suscrito el 16 de julio de 2010, a fin de
incluir las condiciones aplicables a la infraestructura arrendada en el departamento de
Piura.

Mediante Resolucion de Gerencia General N° 502-2011-GG/OSIPTEL de fecha 21 de
octubre de 2011, se aprobo el “Primer Addendum al Contrato de Interconexién” suscrito el
19 de setiembre del 2011, entre TELEFONICA y WINNER SYSTEMS, el cual tiene por
objeto establecer las condiciones econémicas aplicables para la interconexion indirecta,
con liquidacion indirecta entre: (i) la red del servicio de telefonia fija local (urbana y rural)
de WINNER SYSTEMS con las redes de otros operadores de telefonia fija local (urbana y
rural) y las redes de operadores de telefonia movil, utilizando los servicios de transporte
conmutado local y/o transporte conmutado de larga distancia de TELEFONICA ; (ii) las
redes de telefonia fija (urbana y rural) y las redes de operadores de telefonia movil de
terceros operadores con las redes de telefonia fija (urbana y rural) de WINNER
SYSTEMS utilizando los servicios de transporte conmutado local y/o transporte
conmutado de larga distancia de TELEFONICA.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 126-2012-CD/OSIPTEL, de fecha 21 de
agosto de 2012, el OSIPTEL emiti© un Mandato de Interconexion entre WINNER
SYSTEMS y TELEFONICA que modifica el Acuerdo de Interconexion aprobado mediante
Resolucion de Gerencia General N° 325-2011-GG/OSIPTEL, a fin de incorporar las
condiciones correspondientes a escenarios de llamadas adicionales, asi como los costos
de adecuacion de red y de provision de enlaces de interconexioén.

2.2 Antecedentes del recurso de reconsideracion interpuesto por TELEFONICA
contra el Mandato de Interconexion.

Mediante carta WS-GER-0103-2017 recibida el 19 de abril de 2017, WINNER SYSTEMS
solicité a TELEFONICA revisar e incluir nuevos escenarios de interconexion entre las
redes fijas y moviles de ambas partes, para lo cual adjunté un Proyecto de Acuerdo
Complementario; no obstante, las partes no arribaron a un acuerdo luego del periodo de
negociacion respectivo.
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Mediante carta WS-GER-0175-2017 recibida el 06 de julio de 2017, WINNER SYSTEMS
solicito al OSIPTEL la emision de un mandato de interconexién con TELEFONICA, que
modifique el Mandato de Interconexién aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 126-2012-CD/OSIPTEL, a efectos de incorporar escenarios de comunicacion
no contemplados en el pronunciamiento antes mencionado.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 097-2017-CD/OSIPTEL de fecha 21 de
agosto de 2017, se ampli6é en treinta (30) dias calendario el plazo para la emisién del
mandato de interconexién solicitado.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 131-2017-CD/OSIPTEL de fecha 02 de
noviembre de 2017, el Consejo Directivo del OSIPTEL aprobdé el Mandato de
Interconexién entre TELEFONICA y WINNER SYSTEMS, correspondiente al presente
procedimiento.

Mediante comunicaciones C.00513-GCC/2017 y C.00514-GCC/2017 recibidas el 06 de
noviembre de 2017, se notificé a WINNER SYSTEMS y TELEFONICA, respectivamente,
la precitada Resolucion de Consejo Directivo N° 131-2017-CD/OSIPTEL.

Mediante escrito recibido el 28 de noviembre de 2017, TELEFONICA interpuso recurso
de reconsideracion contra el Mandato de Interconexién emitido mediante Resolucion de
N°® 131-2017-CD/OSIPTEL, solicitando al Consejo Directivo del OSIPTEL que lo
modifique aprobando un sistema de cargos de interconexién por transporte conmutado de
LDN de caracter reciproco entre WINNER SYSTEMS y TELEFONICA.

Mediante comunicacion C.00672-GPRC/2017 recibida el 11 de diciembre de 2017, el
OSIPTEL corri6 traslado a WINNER SYSTEMS del recurso de reconsideracion
interpuesto por TELEFONICA, a fin que manifieste lo que considere pertinente en un
plazo maximo de siete (7) dias habiles.

Mediante carta WS-GER-0326-2017 recibida el 19 de diciembre de 2017, WINNER
SYSTEMS alcanzé los comentarios solicitados en la comunicacion C.00672-GPRC/2017.

Mediante comunicacién C.00695-GPRC/2017 recibida el 27 de diciembre de 2017, el
OSIPTEL corrié traslado a TELEFONICA de los comentarios alcanzados por WINNER
SYSTEMS a través de su carta WS-GER-0326-2017, para su conocimiento y los fines
que estime pertinentes.

3. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE RECONSIDERACION.

TELEFONICA ha interpuesto recurso de reconsideracion el 28 de noviembre de 2017,
esto es, dentro del plazo de quince (15) dias habiles contado desde el dia siguiente de
recibida la notificacion de la Resolucion de Consejo Directivo N° 131-2017-CD/OSIPTEL,
que aprobo el Mandato de Interconexién. En efecto, la referida notificacién se produjo el
06 de noviembre de 2017, segln se ha sefialado en la seccién precedente del presente
informe.

En ese sentido, TELEFONICA ha cumplido con el requisito exigido a efectos que el
OSIPTEL pueda dar trdmite al recurso de reconsideracion en mencién, de conformidad
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con lo dispuesto para el procedimiento respectivo en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos de la entidad, aprobado por Decreto Supremo N° 017-2009-PCM.
Consecuentemente, corresponde evaluar las consideraciones expuestas por
TELEFONICA en dicho recurso.

4. EVALUACI()N DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
TELEFONICA.

4.1. Argumentos expuestos por TELEFONICA.

Los argumentos en los cuales TELEEONICA sostiene su recurso de reconsideracion
contra del Mandato de Interconexion, son los siguientes:

A. FEl OSIPTEL debe respetar las reglas y principios contenidos en el contrato de
concesion aprobado por Decreto Supremo N° 11-94-TCC.

A.1 EL OSIPTEL debe respetar las reglas de interconexion de todos los contratos
de concesion de TELEFONICA.

(i) Senala TELEFONICA que el servicio de transporte conmutado LDN, materia del
Mandato de Interconexion, es brindado mediante: (a) el contrato de concesion
aprobado por Decreto Supremo N° 11-94-TCC (en adelante, Contrato-Ley); (b) el
contrato de concesiéon celebrado entre el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones con la empresa Tele 2000 S.A., suscrito el 4 de febrero de 1999
aprobado por Resolucion Ministerial N°. 021-99- MTC/15.03; y (c) el contrato de
concesion celebrado entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones con la
empresa Telefonica Moviles S.A.C., suscrito el 6 de febrero de 2002, aprobado por
Resolucion Ministerial N°. 582-2001-MTC/15.03.

(i) Refiere TELEFONICA que estos dos Ultimos contratos de concesidn, que permitian
la prestacion del servicio de transporte conmutado de LDN en localidades distintas a
Lima y Callao, fueron transferidos por Telefénica Méviles S.A. a TELEFONICA,
siendo autorizada dicha transferencia mediante la Resolucion Viceministerial N° 461-
2014-MTC/03 (en adelante, Resolucion 461). Ello significé que, a partir de la emision
de la citada resolucion, las relaciones de interconexion de TELEFONICA pasaran a
encontrarse reguladas por tres contratos distintos.

(i) Sefala que dicha situacion en modo alguno significo la aplicacion de reglas o
condiciones distintas respecto al servicio de transporte conmutado de LDN,
precisamente como consecuencia de lo dispuesto en la Resolucién 461. Indica
TELEFONICA que esta resolucion establecio en el literal a) del numeral 6 de su
articulo 2, lo siguiente:

“Articulo 2.- Las transferencias aprobadas en el articulo precedente [las
transferencias de concesiones de titularidad de Telefonica Moviles S.A., y la
transferencia de las asignaciones de espectro radioeléctrico asociado a dichas
concesiones] se sujetan al cumplimiento de los siguientes condicionamientos:

(...)

6. Delimitacion de las Reglas Aplicables a los Servicios Transferidos
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(iv)

(v)

(vi)

a) Regulacién tarifaria

Los servicios de telefonia fija y portador de larga distancia nacional e internacional
que presta Telefénica Moviles S.A. y que seran transferidos a Telefénica del Pert
S.A.A., se regiran por los contratos de concesién aprobados por Decreto Supremo
No. 11-94- TCC (en adelante, contratos de concesién de 1994). En consecuencia,
sera de aplicacién el régimen de formula de tarifa tope. Para efectos de la
incorporacion de estos servicios, Telefénica del Perti S.A.A. se regira por las reglas
que sobre el particular establezca el OSIPTEL en ejercicio de sus facultades.

Los servicios de telefonia mévil y comunicaciones personales permaneceran en el
régimen tarifario supervisado, sin perjuicio de ello, estos servicios podran pasar al
régimen tarifario de tarifas maximas fijas en el caso que OSIPTEL, en ejercicio de sus
facultades, determine la necesidad de la aplicacion de este régimen.”

Menciona TELEFONICA que la publicacion de la Resolucién 461 significd la
aplicacion de las reglas y condiciones previstas en el Contrato-Ley a las relaciones
de interconexién surgidas en el marco de los contratos de concesion transferidos.
Ello, segun indica, significa que la prestacion del servicio de transporte conmutado de
LDN se encuentra sujeta a los principios regulados en el Contrato-Ley.

Esta regla legal contemplada en la Resolucién 461 es desestimada por el Mandato
de Interconexion, donde se indica que “ello no es exacto, toda vez que la disposicion
citada se encuentra referida unicamente a la regulacion tarifaria, que es una materia
distinta de la interconexion y que no forma parte del objeto del presente mandato™.
Por ello, sefiala el Mandato de Interconexion que:

“(...) las reglas de interconexion derivadas de las concesiones de las que es titular
TELEFONICA y a las que se encuentra sujeta en la provisién del transporte LDN, son
en conjunto las reglas consideradas en los contratos de concesién aprobados por el
Decreto Supremo No. 11-94-TCC (en adelante, Concesién de 1994) y por las
Resoluciones Ministeriales N° 021-99-MTC/15.03 y N° 582-2001-MTC/15.03”,

Sefiala TELEFONICA que de estimarse como vélida la regla planteada en el
Mandato de Interconexiéon y en consecuencia tenga que entenderse que el servicio
de transporte conmutado de LDN brindado por TELEFONICA se encuentra sujeto a
las reglas de interconexion contenidas en el Contrato-Ley y ademas en los contratos
de concesion, resulta evidente que la regulacion aplicable a dicho servicio debera
observar las reglas de interconexién establecidas en todos esos contratos al mismo
tiempo.

A.2 En el supuesto que el OSIPTEL no pueda emitir una norma especifica para cada

(i)

contrato de concesién, la norma a emitir debe respetar los derechos
reconocidos en cada contrato.

TELEFONICA refiere que la conclusion a la que arriba el Mandato de Interconexion,
resulta incongruente con lo sefialado en el propio Mandato de Interconexion, segtn
el cual es incorrecto que TELEFONICA “pretenda dar al Decreto Supremo N° 11-94-
TCC y a la Concesién de 1994 un alcance mayor “del que corresponde conforme a

2 Pagina 45 del Informe No. 00189-GPRC/2017.
3 Pagina 47 del Informe No. 00189-GPRC/2017.
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(ii)

su literalidad y a la literalidad de la ley que dio el marco para su emision, esto es, de
la Ley No. 26285". En efecto, segin TELEFONICA:

o Si corresponde la aplicacion de las reglas de interconexion establecidas en cada
uno de los contratos de concesién de los que hoy es titular TELEFONICA (los que
provienen de Telefénica Moviles S.A. y el Contrato-Ley) entonces el OSIPTEL
tendria que diferenciar las reglas impuestas seguin a qué concesion pertenezca el
especifico servicio de LDN que es objeto del Mandato de Interconexion.

e Si el OSIPTEL no puede realizar una diferenciacion de las reglas contenidas en
cada concesion a cada uno de los servicios objeto del Mandato de Interconexion y
debe aplicar una regla uniforme, entonces debe aplicar una regla que respete los
tres contratos y no que respete solo dos de ellos (los que provinieron de
Telefonica Moviles S.A.) en detrimento del Contrato-Ley.

Indica TELEFONICA que el hecho que el OSIPTEL acepte que el régimen
contractual aplicable se encuentra comprendido también por el Contrato-Ley, pero de
otro lado rechace su aplicacién, constituye una conducta contraria a sus propios
actos y al Contrato-Ley. Sefiala que lo primero se encuentra prohibido bajo el
Principio de Predictibilidad o de Confianza Legitima recogido por la LPAG® y lo
segundo por el propio Contrato-Ley.

(vii) Sefala TELEFONICA que no pretende en este procedimiento, que “todas las

relaciones de interconexioén de TELEFONICA, incluyendo las vinculadas a servicios
distintos de los concedidos por la Concesion de 1994, se sujeten a derechos que se
derivan de esta concesién™. Indica que solamente busca que no se desconozcan los
derechos que le asisten en el marco del Contrato-Ley, respecto de las relaciones de
interconexion que se regulen por este instrumento juridico y que son parte importante
de aquellos servicios regulados por el Mandato de Interconexion.

(viii)Por tanto, manifiesta que resultaran aplicables a la relacién de interconexion

existente con WINNER SYSTEMS los principios y reglas de interconexion contenidos
en las Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley, tales como no discriminacién e igualdad
de acceso, cuya estricta observancia, segun refiere, impide al Regulador la
aplicacion de cargos asimétricos ante situaciones equivalentes.

4 Pagina 47 del Informe No. 00189-GPRC/2017.

5 TELEFONICA sefala que segun el Articulo 1V, numeral 1.15 de la LPAG: “Las actuaciones de la autoridad administrativa
son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los
antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la
autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.”

6 Pagina 47 del Informe No. 00189-GPRC/2017.
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B. Las Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley exigen la aplicacion de cargos
reciprocos antes prestaciones equivalentes.

B.1 El Contrato-Ley debe ser respetado en relacion al servicio de transporte de LDN
brindado bajo el mismo.

(i) Sefiala TELEFONICA que la redaccion de las Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley’ -
que son aplicables al Mandato de Interconexion en tanto OSIPTEL debe emitir una
decision que respete todos los distintos contratos de TELEFONICA- contempla
diferentes aspectos que deben ser observados por el OSIPTEL en el presente caso,
incluyendo los principios de interconexion comentados previamente.

(i) Indica TELEFONICA que para la aprobacion de contratos de interconexion o la
emision de mandatos de interconexion esas Clausulas establecen, de un lado, la
obligacion del OSIPTEL de respetar los principios de interconexion, mientras que, del
otro, la obligacion, también del OSIPTEL, de dar cumplimiento a los reglamentos que
apruebe. Sefiala TELEFONICA que el cumplimiento de estas clausulas contractuales
aparentemente estaria generando una situacién controvertida en lo que respecta al
Mandato de Interconexion, que el OSIPTEL, segun refiere TELEFONICA, resuelve
mediante la vulneracién de su derecho a contar con los mismos términos y
condiciones en sus relaciones de interconexion.

(i) Manifiesta TELEFONICA que segun el Mandato de Interconexion, de acuerdo con el
literal b) de la Seccion 10.01 de la Clausula 10 antes indicada, el OSIPTEL se
encuentra obligado a aplicar los valores de cargos topes vigentes para cada una de
las redes que son materia de regulacion, en tanto asi se encuentra previsto en la
Sexta Disposicion Complementaria del Procedimiento de Fijacion de Cargos Tope,
aprobado por Resolucion No. 123-2003-CD/OSIPTEL®. Ademas, sefiala que el
OSIPTEL ha sefalado que TELEFONICA pretenderia que dicha regla sea
convenientemente desatendida, lo que implicaria una vulneracién al Contrato-Ley y a
su facultad para establecer y aplicar cargos “tope™.

"“CLAUSULA 10

INTERCONEXION Y NUMERACION

Seccion 10.01: Obligaciéon de la EMPRESA CONCESIONARIA de interconectarse con Prestadores de SERVICIOS
PORTADORES y SERVICIOS FINALES

(..) (b) Contratos de Interconexion. Todos los contratos de interconexion ente la EMPRESA CONCESIONARIA y otros
prestadores de SERVICIOS PORTADORES Y SERVICIOS FINALES aplicables, seran por escrito de acuerdo con:(i) la
LEY DE TELECOMUNICACIONES y otros reglamentos promulgados de acuerdo a dicha Ley; (i) los reglamentos emitidos
por OSIPTEL,; y (iii) los principios de neutralidad, no discriminacion, igualdad de acceso, e iguales términos y condiciones.
Los cargos de interconexion seran establecidos de acuerdo con cada tipo de SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES y
deberan incluir el costo de interconexion, contribuciones a los costos totales del prestador del SERVICIO LOCAL y un
margen de utilidad razonable.

“CLAUSULA 12

OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DEL MINISTERIO

Seccion 12.05: Leal y Libre Competencia

El MINISTERIO se compromete a no otorgar concesiones que resulten en una situacion de competencia desleal en contra
de la EMPRESA CONCESIONARIA,

Por su parte OSIPTEL cautelara que el mercado de servicios de telecomunicaciones no se vea afectado por practicas que
atenten contra la libre y leal competencia. Asimismo, cautelara que los prestadores de SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES desarrollen sus actividades en concordancia con los principios de igualdad, no discriminacién y
equidad”.

8 Pagina 48 del Informe No. 00189-GPRC/2017.

® Pagina 49 del Informe No. 00189-GPRC/2017.
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(iv)

(v)

TELEFONICA indica que lo sefialado en el Mandato de interconexiéon no se
encuentra sustentado en ninguno de los argumentos planteados. Por el contrario,
refiere TELEFONICA que respeta tanto el marco normativo vigente relativo a la
regulacién de cargos tope de interconexién como las facultades del OSIPTEL para
imponer o aplicar dichos cargos, incluso para establecer o aplicar el cargo de
interconexion tope aprobado para la red portadora de LDN de WINNER SYSTEMS.

Sefiala TELEFONICA que precisamente exige que se respeten y apliquen los
términos y condiciones previstos en el Contrato-Ley, al menos para los servicios de
LDN prestados bajo el Contrato-Ley y que son objeto del Mandato de Interconexion,
que son de observancia obligatoria para el OSIPTEL conforme a la Clausula 12 del
citado contrato™ y la regulacion vigente. Ademas, manifiesta TELEFONICA que esto
es posible a partir de una interpretacion sistematica y de buena fe de las clausulas
contractuales, que procure su aplicacién conjunta y no la exclusion de alguna de sus
disposiciones.

B.2 Ningun contrato autoriza al OSIPTEL la imposicion _de un_ cargo de

(i)

(i)

(iii)

interconexion expropiatorio.

Manifiesta TELEFONICA que de acuerdo con el Contrato-Ley, la actuacion del
OSIPTEL debe garantizar un régimen de no discriminacién en sus relaciones de
interconexion con los diferentes operadores de servicios de telecomunicaciones. En
este sentido, indica TELEFONICA que los contratos de interconexion y mandatos
que apruebe deben estar orientados a cautelar que las obligaciones relacionadas a
los cargos de interconexién sean impuestas en igual medida y plazo a todos los
operadores, verificandose asi iguales términos y condiciones. Esta regla implica,
segun TELEFONICA, tanto (a) la aplicacién de un mismo cargo de interconexion,
como (b) la imposicion de las mismas condiciones regulatorias a los distintos
operadores.

Refiere TELEFONICA que la aplicacion de un mismo cargo de interconexion para
ambos operadores como retribucion por el mismo servicio, es una interpretacion que
segun el OSIPTEL transgrediria lo dispuesto en el literal b) de la Seccién 10.01 de la
Clausula 10, en lo que se refiere a que los cargos de interconexion deben retribuir
costos de interconexion y otros conceptos.

Para TELEFONICA el argumento planteado por el OSIPTEL para desvirtuar la
observancia de los principios contemplados en el Contrato-Ley, tampoco ha sido
seguido en el propio Mandato de Interconexién, por cuanto:

© Contrato-Ley:

CLAUSULA 12

OBLIGACIONES Y RESONSABILIDADES DEL MINISTERIO
SECCION 12.04

Por su parte, OSIPTEL cautelara que el mercado de servicios de telecomunicaciones no se vea afectado por practicas que
atenten contra la libre y leal competencia. Asimismo, cautelara que los prestadores de servicios de telecomunicaciones
desarrollen sus actividades en concordancia con los principios de igualdad, no discriminacion y equidad.”

5
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e El cargo que el OSIPTEL ha establecido por el concepto de transporte
conmutado de LDN y que TELEFONICA debe pagar a WINNER SYSTEMS
corresponde al maximo valor establecido en la Resolucién de Consejo Directivo
N° 062-2000-CD/OSIPTEL, la misma que tiene a la fecha 17 afios desde que fue
expedida y, por lo tanto, no refleja los costos de ese servicio.

¢ Como el monto consignado como cargo tope por transporte conmutado de LDN
se encuentra indudablemente desfasado, su imposicion resultaria expropiatoria
respecto del operador que debe asumir su pago. Sin embargo, sefiala que a
pesar de haber advertido en reiteradas oportunidades, el OSIPTEL ha dispuesto
que debe ser aplicado en el Mandato de Interconexion.

(iv) TELEFONICA advierte que el cargo de interconexion aprobado en el Mandato de

(v)

Interconexion transgrede el literal b) de la Seccién 10.01 de la Clausula 10 del
Contrato-Ley generando ventajas econémicas indebidas a favor de WINNER
SYSTEMS y en perjuicio de TELEFONICA, lo que constituye también una
contravencion a los principios de no discriminacion, igualdad de acceso, e iguales
términos y condiciones que el Estado Peruano -representado en este caso por el
OSIPTEL- se encuentra obligado a respetar ya no bajo el Contrato-Ley (en la
hipotesis que aplique solo a los servicios que son objeto del mismo) sino bajo las
leyes aplicables.

Sefiala TELEFONICA que el OSIPTEL no puede justificar la aplicacion de un cargo
desfasado y contrario al Contrato-Ley y a la ley, a partir del hecho que TELEFONICA
no haya cuestionado en 2012 -hace cinco afios- la aplicacién del mismo valor de
cargo por transporte conmutado de LDN con motivo de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 126-2012-CD/OSIPTEL, refiriendo lo siguiente:

e El hecho que TELEFONICA no haya objetado su imposicidén no significa, tanto
antes como ahora, que el mismo no sea contrario al Contrato-Ley ni que entonces
se hayan respetado los criterios de costos para su determinacion, los mismos que
ahora el OSIPTEL plantea, pero tampoco no observa.

» Si el OSIPTEL not6é que el cargo que iba a imponer estaba desfasado y no
cumplia ni con los contratos ni con la ley, debié optar por observar las normas
vigentes y aplicar un sistema de cargos reciprocos como el propuesto por
TELEFONICA™, de modo que se respetaran los derechos de ambos operadores y
no solo los de WINNER SYSTEMS.

* El principio de iguales términos y condiciones exige que el OSIPTEL aplique las
mismas condiciones regulatorias a todos los operadores en situaciones
equivalentes, lo que significa que el regulador debe aplicar sus reglamentos de
manera uniforme, sin apartarse de forma inmotivada de las actuaciones que
hubiere realizado con anterioridad.

" Refiere TELEFONICA a su propuesta hecha al amparo del inciso 1 del articulo 30 del Texto Unico Ordenado de las
Normas de Interconexion, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo No. 124-2012-CD/OSIPTEL.




A pacnait o vas B FEoL R AR

osiptel DOCUMENTO N° 00003-GPRC/2018
INFORME Pagina: 11 de 30

cA

(i)

(ii)

(iii)

Las condiciones econdémicas del Mandato de Interconexion deben observar la
regla de interconexion regulada en el articulo 30 del TUO de las Normas de
interconexion.

El articulo 30 del TUO de las Normas de Interconexion no exige equivalencia de
costos entre las redes como condicién para su aplicacion.

Manifiesta TELEFONICA que conforme lo ha sefialado el OSIPTEL, con motivo de la
aprobacion de contratos de interconexion y mandatos, el Contrato-Ley -y el Principio
de Legalidad previsto en la LPAG'™- le exigen observar los reglamentos que hubiera
emitido. Uno de estos reglamentos viene dado por el TUO de Interconexién, cuya
aplicacion al Mandato de Interconexion fue oportunamente solicitada por
TELEFONICA con el objeto de que le sea aplicable el sistema de cargos reciprocos
pactados anteriormente entre WINNER SYSTEMS y Compaiiia Telefonica Andina

S.A. (en adelante, TELEANDINA).

Sefiala TELEFONICA que especificamente dicha solicitud se sustento en el inciso 1
del articulo 30 de la norma comentada™ que regula la obligacion de replicar con
terceros operadores aquellas condiciones econdmicas mas favorables que se
hubieran pactado previamente, respecto de servicios de interconexion similares.

Refiere TELEFONICA que la aplicacion de dicho articulo solicitada por
TELEFONICA, en modo alguno vulnera lo dispuesto en el literal b) de la Seccion
10.01 de la Clausula 10 del Contrato-Ley respecto a la forma de determinacion de los
cargos ni la obligacién del OSIPTEL de respetar la Sexta Disposicion
Complementaria del Procedimiento de Fijacion de Cargos Tope mediante el cargo
tope aprobado para la red de transporte de LDN de WINNER SYSTEMS. Segun
TELEFONICA, el OSIPTEL conoce que:

o El cargo tope puede ser modificado libremente por las partes siempre que tal
acuerdo no implique un valor mayor al cargo fijado por el OSIPTEL,
encontrandose expuestos a que dichas condiciones economicas puedan ser
replicadas en otra relacion de interconexion.

e Si el operador a quien se le ha fijado un cargo tope (WINNER SYSTEMS)
decide aplicar un sistema de determinacion de cargos (cargos reciprocos) y
otro operador (TELEFONICA) considera luego que dicho mecanismo
constituye una condicion favorable tiene derecho a su aplicacion, aun en
sustitucion del cargo.

e En el momento en que un operador (WINNER SYSTEMS) pacta una condicion
que puede resultar mas favorable por otro operador, asume el riesgo de tener

12 TELEFONICA indica que segun el Articulo IV, numeral 1.1 de la LPAG, “Las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas”.

5 fe]

n virtud de los principios a que se refiere el Articulo 7 [que incluyen el principio de no discriminacion y de igualdad de

acceso, desarrollados previamente], los contratos y los mandatos de interconexion incluiran una clausula que garantice que
los cargos de interconexion y/o las condiciones econdmicas en general, se adecuaran cuando una de las partes, en una
relacion de interconexion con una tercera empresa operadora establecida, via contrato o mandato de interconexién, aplique
cargos de interconexion y/o condiciones econdmicas mas favorables a las establecidas en su relacién de interconexion.”
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que replicarla en otras relaciones de interconexion', sin que le corresponda al
regulador indicar en la racionalidad que esa condicion comercial tuvo en su dia
para ser acordada.

(iv) Manifiesta TELEFONICA que el OSIPTEL descarta la aplicacion del articulo 30 al
Mandato de Interconexion a partir de argumentos tales como': (i) que el valor de
cargo tope difiere el cargo tope que aplica TELEANDINA en su relacion de
interconexion con WINNER SYSTEMS; (ii) que los principios de igualdad de acceso y
no discriminacion deben ser evaluados considerando valores concretos; (iii) y la
racionalidad que estuvo atrds del acuerdo celebrado entre WINNER SYSTEMS y
TELEANDINA.

(v) TELEFONICA refiere que el OSIPTEL no considera que el hecho que el valor del
cargo tope sea distinto de aquel aplicado por TELEANDINA no constituye un
obstaculo para que la condicién econémica acordada con WINNER SYSTEMS
(cargos reciprocos) pueda ser replicada en el Mandato de Interconexion. Indica
TELEFONICA que la “equivalencia de costos” no es una exigencia que determine la
aplicacion del articulo 30 del TUO de Interconexién, ni ha sido asi interpretado por el
OSIPTEL en oportunidades previas. Ninguna red tiene el mismo tamafio y la
equivalencia que pide el OSIPTEL nunca aplicaria’®.

(vi) Refiere TELEFONICA que precisamente que en este caso se trata de replicar una
condicién econdémica y no un cargo de interconexién, seguin lo permite expresamente
el articulo 30 del TUO de las Normas de Interconexion. Este es por ejemplo el caso
de la aplicacion de un menor plazo forzoso o un esquema de liquidacion
determinado, tal como segun refiere TELEFONICA, se explico durante el
procedimiento de emision del Mandato de Interconexion. El punto indica
TELEFONICA no es la posibilidad de renegociar los acuerdos adoptados como
propone el OSIPTEL", sino definir si es que la aplicacién del citado articulo 30 exige
una equivalencia de redes o de costos para su aplicacion.

(vii) Respecto a la necesidad de evaluar los principios de interconexion sobre la base de
valores concretos (valores de cargos de interconexion), TELEFONICA sefiala que el
propio articulo 30 del TUO de las Normas de Interconexién extiende su alcance a la
aplicacién de condiciones econdmicas mas favorables. Una de estas consiste,
ciertamente, en la aplicacion de cargos de interconexion reciprocos; condicién cuya
aplicacion ha sido solicitada por TELEFONICA a WINNER SYSTEMS por ser similar
a aquella acordada previamente entre esta empresa y TELEANDINA en el Contrato
de Interconexion aprobado por Resolucion de Gerencia General N° 060-2008-

' Refiere TELEFONICA que en el numeral 57 de la Resolucion N° 030-2003-TSC/OSIPTEL recaida en el procedimiento
seguido por BellSouth Peri S.A. contra Nextel del Peri S.A. en el Expediente No. 010-2002-CCO-ST/IX, el OSIPTEL
sefald que “basta que una operadora otorgue una determinada condicién econémica, técnica o juridica a una empresa
para que en virtud al Principio de Igualdad de Acceso se encuentre obligada a otorgarsela a todas las demas empresas de
la misma naturaleza que se lo soliciten.”

' Paginas 56 y siguientes del Informe N° 00189-GPRC/2017.

8 TELEFONICA seRala que como consta en el este procedimiento y como le consta a OSPITEL, existen acuerdos entre
TELEFONICA y otros operadores en los que se establece un esquema de cargos reciprocos para prestaciones iguales.
Indica que ello no significa, como resulta evidente (dado que son empresas de telecomunicaciones de alcance reducido
como Winner Systems) que los costos de interconexion y las contribuciones a los costos totales de dichos operadores y
TELEFONICA sean iguales.

7 Pagina 55 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
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P

C.2

(i)

(ii)

(iii)

D.1

(i)

GG/OSIPTEL para la determinacion del cargo por transporte conmutado de LDN que
seria pagado por cada una de estas empresas, el cual se encuentra vigente a la
fecha.

El articulo 30 del TUO de las Normas de Interconexion no exige que la relacion

de interconexion refleje el sentido del acuerdo existente cuyas reglas se
solicitan aplicar.

Manifiesta TELEFONICA respecto al argumento relativo a la necesidad de observar
la racionalidad que estuvo atras del acuerdo celebrado entre WINNER SYSTEMS y
TELEANDINA como condicion para aplicar el articulo 30 del TUO de las Normas de
Interconexion al Mandato de Interconexion, que ello tampoco constituye un requisito
previsto en la norma como condicion para su procedencia: ~

o La racionalidad de una condicién econémica muy dificilmente sera la misma para
todas las demas relaciones de interconexion por cuanto todos los operadores
responden a realidades y costos de interconexion distintos.

o La caracteristica de “favorable” de la condiciéon econémica cuya aplicacion se
solicita sélo debe ser evaluada por el solicitante, por lo cual carece de objeto la
racionalidad que el “solicitado” pueda haber contemplado con su adopcion inicial.

Refiere que el OSIPTEL, al rechazar la aplicacion del articulo 30 del TUO de las
Normas de Interconexién, porque la relacion de interconexion regulada en el
Mandato de Interconexién “no reflejaria el sentido del acuerdo existente entre
WINNER SYSTEMS y TELEANDINA”, ha incorporado un requisito no previsto en la
norma comentada y distinguido donde la ley no lo hacia. Sefiala que el regulador no
puede violar de esa manera las garantias basicas que tiene un administrado en la
aplicacion de la ley.

Manifiesta TELEFONICA que la negativa del OSIPTEL a aplicar en el Mandato de
Interconexion un sistema de cargos reciprocos ante prestaciones constituye tambien
una vulneracién a los principios de neutralidad, no discriminacion, igualdad de
acceso, e iguales términos y condiciones contemplados en la Clausula 10 del
Contrato-Ley, los cuales suponen la imposibilidad de aplicar a TELEFONICA un
sistema de cargos asimétricos ante prestaciones equivalentes. Indica TELEFONICA
que ello supone una vulneracion de la autoridad de cosa juzgada del laudo emitido
en el Caso Arbitral N° 1430-062-2008-CCL (el adelante, Laudo Arbitral).

El Laudo Arbitral es aplicable al Mandato de Interconexion e impide la
aplicacién de condiciones asimétricas a TELEFONICA, ya que de lo contrario
se afectaria el derecho constitucional a la cosa juzgada.

La autoridad de la cosa juzgada y su efecto positivo.

TELEFONICA indica que de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1 del articulo
139 de la Constitucién, los Tribunales Arbitrales ejercen jurisdiccion, esto es,
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

solucionan conflictos intersubjetivos de interés con relevancia juridica®. Ello ha sido
corroborado por el Tribunal Constitucional peruano, que establece al respecto que
“(...) el articulo 139°, inciso 1 de nuestro ordenamiento constitucional consagra la
naturaleza excepcional de la jurisdiccion arbitral, lo que determina que, en el actual
contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el organo jurisdiccional del
Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdiccion privada™®.

Respecto a la importancia de que los Tribunales Arbitrales tengan jurisdiccion,
TELEFONICA sefiala que radica en el hecho que las decisiones finales contenidas
en los laudos arbitrales son consideradas cosa juzgada. En efecto, conforme lo
dispone el articulo 59 del Decreto Legislativo N° 1071, los laudos arbitrales tienen
dicha calidad. Indica TELEFONICA que la Constitucion también ha previsto el
caracter inmutable de la cosa juzgada, sefialando que ninguna autoridad puede dejar
sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada®. Agrega
TELEFONICA que un modo en que se deja sin efecto la autoridad de la cosa juzgada
es volver a decidir sobre lo mismo, pero otro es decidir sobre otro asunto conexo sin
respetar la decision previa.

Refiere TELEFONICA que ese segundo efecto -decidir un asunto conexo respetando
la decision previa- es lo que se conoce como el efecto positivo. Es decir, el efecto
positivo de la cosa juzgada consistiria en primer lugar en hacer que la decisiéon que
ha alcanzado esa calidad se cumpla. TELEFONICA cita a Liebman?!, para quien la
funcion positiva de la cosa juzgada “constrifie al juez a reconocer la existencia de la
cosa juzgada en todos sus pronunciamientos.”. asi también, a Fairén?? quien sefiala
que el efecto “(...) positivo o de influencia de una sentencia firme sobre un segundo
proceso, imponiendo al segundo tribunal condicionar a la primera sentencia, la suya
propia.”

Sefiala TELEFONICA que de acuerdo con el efecto positivo de la cosa juzgada, el
juez o arbitro que debe resolver un conflicto de intereses que tiene conexidad con
otro que haya sido resuelto mediante un laudo firme, no solo esta prohibido de
contradecir dicho laudo, sino que debe condicionar su decisiéon al laudo previo. En
ese sentido, el efecto positivo de la cosa juzgada complementa el efecto negativo de
la misma, toda vez que, a su caracter inimpugnable e inmodificable, le agrega otra
caracteristica: que lo resuelto debe ser considerado como una “verdad juridica” que
jueces y arbitros sucesivos deban observar.

TELEFONICA manifiesta que la aprobacion del Mandato de Interconexion por parte
del OSIPTEL afecta el principio de cosa juzgada, toda vez que desconoce los
alcances del Laudo Arbitral en donde se determinan los alcances de la obligacion

8 TELEFONICA cita a Monroy Galvez, Juan. Introduccién al proceso civil. Temis - de Belalinde-Monroy. Bogota 1996. p.

228.

¥ Expediente. No. 6167-2005-PHC/TC.
2 Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia.
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

[

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes

ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que
han pasado en autoridad de cosa juzgada [...]

2 LIEBMAN, Tulio. Eficacia y Autoridad de la Sentencia. EDIAR. Bs. As. 1946. p. 72.

2 FAIREN, Victor. Doctrina General del Derecho Procesal. Ed. Bosch. Barcelona 1990. p. 518.
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contractual establecida en el Clausula 10.01 del Contrato-Ley, que establece los
principios de neutralidad, no discriminacion, igualdad de acceso, e iguales términos y
condiciones. Estos principios, interpretados en el Laudo Arbitral, impiden aplicar a
TELEFONICA un sistema de cargos asimétricos ante prestaciones equivalentes.

D.2 Lo expresado por el Laudo Arbitral.

(iy Sefala TELEFONICA que especificamente el Laudo Arbitral resuelve lo siguiente:

Cuarto: Declarar que OSIPTEL se encuentra impedido de imponer a Telefénica la
aplicacion de un régimen de interconexion asimétrico en el cual (i) solo
Telefénica se encuentre obligada a brindar un servicio de interconexion de
terminacion de llamadas a la red de telefénica fija local a través de cargos por
capacidad y/o (i) solo Telefénica se encuentre obligada a brindar el servicio de
interconexioén a través de un sistema mixto de cargos por capacidad y cargos por
minuto, por cuanto dicho regimenes de interconexién violan el literal b) de la
seccion 10.1 de la clausula 10 de los Contratos de Concesion, que consagra el
principio de iguales términos y condiciones, y la clausula 12. 05 de los Contratos de
Concesion, que prevé los principios de igualdad, no discriminacion y equidad; y en
consecuencia, FUNDADA la Pretension Principal N°3 de Telefénica de Perd,
S.A.A. [Pretension Principal 3: esta prohibido de fijar un sistema asimétrico de
cargos de interconexién para la terminacion de llamadas en la red de telefonia
fija local. [Enfasis agregado por TELEFONICA].

(i) TELEFONICA refiere que el razonamiento seguido por el Laudo Arbitral y recogido
en la parte resolutiva del mismo, en un pronunciamiento solamente declarativo
determina un supuesto de interpretacion contractual relacionado a la Clausula 10 del
Contrato-Ley, cuyos alcances el OSIPTEL no puede desconocer en el presente caso.
En efecto, de la parte resolutiva del Laudo Arbitral se desprende que los ‘iguales
términos y condiciones’ a que se refieren la Clausula 10.01 (b) del Contrato-Ley
garantizan que los contratos de interconexion suscritos entre TELEFONICA vy los
otros operadores estan sujetos a términos contractuales dispares y asimétricos (sic),
garantizandose asi que TELEFONICA reciba condiciones reciprocas en cada uno de
los contratos que celebre.

(iii) Manifiesta TELEFONICA que se encuentra claro que si la interconexion es un
servicio reciproco y los Contratos de Concesion sujetan los contratos respectivos -
entre TELEFONICA y sus respectivas contrapartes- a los ‘mismos términos y
condiciones’, entonces un cargo asimétrico resultaba sin mas violatorio del texto y del
espiritu de los Contratos de Concesion.

(iv) TELEFONICA sefiala que reforzando el punto anterior, el OSIPTEL debe recordar
que el Laudo Arbitral entre sus considerandos sefiala expresamente como debe
entenderse la Clausula 10.01 en cuanto a “igualdad de términos y condiciones” se
refiere. En ese sentido desarrolla dos aspectos:

> Los contratos de interconexién no deben ser dispares entre los operadores del
sistema cuando se estd ante situaciones similares.
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(v)

(vi)

» Para prestaciones contractuales iguales, deben establecerse contraprestaciones
equivalentes.

Manifiesta TELEFONICA que contrario a lo sefialado por el OSIPTEL, sobre cémo
debe entenderse la igualdad en las relaciones de interconexion, sefiala que la
interpretacion de “trato desigual entre desiguales” es contraria a lo establecido en los
contratos de concesion. En efecto, en la pagina 23 del referido laudo se sefala lo
siguiente:

“Osiptel sefiala que debe tomarse en cuenta que conforme al principio de igualdad y
al derecho constitucional de “igualdad de trato”, es factible realizar un trato desigual
de los desiguales, cuando existen criterios objetivos y de razonabilidad que, conforme
al Laudo de Cargos, el regulador estaria facultado para definir, interpretar, y
desarrollar en aquellas estipulaciones que contienen conceptos sujetos a valoracion,
conceptos juridicos indeterminados o no definidos y precisados.

No obstante, esta interpretacion es contraria a lo establecido en los contratos de
concesién. Debe tenerse en cuenta el principio de interpretacion contractual
interpretado contra stipulatoren, en virtud del cual, cuando en las estipulaciones se
duda de lo que se ha querido decir qué, las palabras han de ser inferpretadas en
contra del estipulante Siendo que Osiptel tiene la facultad de dotar de contenido ese
principio, debe preferirse aquella interpretacion contraria a los intereses de Osiptel.”

Refiere que el efecto positivo de la cosa juzgada no se ve afectado por la alegacién
del OSIPTEL sobre el principio de congruencia®, pues sefiala que:

e El Laudo Arbitral se expresa en términos generales sobre unas clausulas en
particular; es decir, establece cual es la interpretacién que debe asignarse a un
pacto en concreto sobre los principios de iguales términos y condiciones.

o EI OSIPTEL no es libre de interpretar el contenido del Contrato de Concesion en
sus Clausulas 10 y 12, sin tener que seguir la interpretaciéon establecida por el
Laudo Arbitral. En eso consiste el efecto positivo de la cosa juzgada.

(vii) Manifiesta que lo anterior se ve ratificado por la ratio decidendi del Laudo Arbitral, de

los cuales se desprende que los principios reconocidos en las Clausulas 10 y 12 del
Contrato- Ley (especialmente, los relativos a ‘iguales términos y condiciones’) son
‘aplicables a la interconexion, en particular, y a todos los servicios en
telecomunicaciones en general?. En ese sentido, sefiala el Laudo Arbitral, ‘e
contenido de tales principios, al estar recogidos como términos contractuales
abiertos, pueden ser detallados por norma posterior, sin que ésta contravenga lo
establecido en los contratos®

D.3 El efecto positivo de la cosa juzgada aplicado al Laudo Arbitral.

(i)

Refiere TELEFONICA que conviene hacer notar al OSIPTEL que el efecto de la cosa
juzgada positiva incluye ademas la parte considerativa del Laudo Arbitral,

2 Pagina 50 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
24 Cf. Laudo Arbitral p. 50.
% Cf. Laudo Arbitral p. 50.
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(ii)

(iif)

(iv)

especificamente los argumentos que permiten darle estabilidad a lo decidido.
TELEFONICA indica que de nada sirve que el OSIPTEL sefiale que es respetuoso
del principio constitucional de la cosa juzgada®, si al final va a terminar
desconociendo aquellos extremos del laudo que dan estabilidad a la decision
emitida.

TELEFONICA indica que la doctrina autorizada ha sefialado lo siguiente:

“Lo que nos va a dar la clave sobre si un concreto juicio debe tener efectos de
cosa juzgada, es el hecho de que el pronunciamiento concreto requiera
estabilidad, a fin de evitar que se repita el enjuiciamiento realizado. No
olvidemos que la cosa juzgada surge como fruto de una necesidad socia de
seguridad juridica. Y dicha seguridad juridica se garantiza a través de la prohibicion
de repeticién de los juicios, garantizado, por tanto, que sean estables.

Esta estabilidad la requieren aquellos pronunciamientos que, suprimidos de la
resolucién judicial, le han perder su sentido?’.

Ha de reconocerse, pues, que si hay cosa juzgada sobre los inesquivables
fundamentos juridicos del fallo o parte dispositiva de una sentencia. Es de
necesidad que haya cosa juzgada material sobre un derecho subjetivo o una relacion
o una situacién juridica si se ha efectuado un pronunciamiento, un juicio y una
decisién sobre ese derecho subjetivo o esa relacién o situacion juridica en el sentido
de reconocerlos como existentes o validos?. (Negrita y subrayado agregado por
TELEFONICA)

Manifiesta TELEFONICA que a resumidas cuentas, al haber establecido el Laudo
Arbitral, tanto en su parte resolutiva como en su parte considerativa, la existencia de
un mandato interpretativo de la Clausula 10 del Contrato-Ley de manera general y
vinculante al OSIPTEL, no es posible que el ente regulador desconozca este hecho
en el Mandato de Interconexién, ya que lo contrario implicaria una afectacion al
principio constitucional de Cosa Juzgada.

Indica TELEFONICA que el efecto positivo del Laudo Arbitral determina que el
OSIPTEL deba observar lo establecido en el citado pronunciamiento segun el cual
los principios regulatorios contenidos en el Contrato-Ley (especialmente, los relativos
a ‘iguales términos y condiciones’) determinan que no puede aplicarse a
TELEFONICA cargos asimétricos, como aquellos que son materia del Mandato de
Interconexion.

Sin perjuicio de ello, refiere TELEFONICA en el negado caso que se considere como
valida la interpretacion (en caso quepa alguna interpretacion) planteada por el
OSIPTEL respecto a que el Laudo Arbitral Gnicamente restringié su resolucion a la
aplicacién de cargos por capacidad, el mismo efecto positivo del Laudo Arbitral obliga
al OSIPTEL a reconocer la parte considerativa del Laudo Arbitral -que refleja el
sentido en que se llevo la controversia y los fundamentos que llevaron a concluir la
restriccion de aplicar cargos por capacidad en forma singular-, segun el cual (i) las

26 pagina 52 del Informe N° 00189-GPRC/2017.

% Cita de TELEFONICA a Nieva Fenoll, Jordi. La cosa Juzgada. Editorial Atelier. Madrid. 2006 p. 131.

28 Cita de TELEFONICA a De La Oliva Santos, Andrés. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Editorial
Thomson Civitas. Madrid. 2005 p. 220.
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(i)

(iii)

(iv)

Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley contienen principios “aplicables a la
interconexion, en particular, y a todos los servicios en telecomunicaciones en
general” y (ii) que impiden o restringen la aplicacion de cargos asimetricos a
TELEFONICA.

El OSIPTEL no puede actuar contraviniendo su propia conducta, ya que de lo
contrario implicaria la afectacién al principio de seguridad juridica y confianza
razonable.

La Administracion Publica debe comportarse de buena fe.

Manifiesta TELEFONICA que la doctrina de los actos propios se fundamenta
principalmente en las exigencias del principio general de la buena fe?,
estableciéndose que es obligacién de las partes de una relacion juridica el
conducirse con lealtad, rectitud, y coherencia en su comportamiento, a fin de
proteger la confianza, regularidad y confiabilidad que deben imperar en el trafico
juridico®. En la misma linea de lo expuesto, la exigencia de que las partes actien de
buena fe encuentra arraigo en sede administrativa a través de los principios de
seguridad juridica y confianza legitima.

Refiere TELEFONICA sobre el principio de seguridad juridica, que el Tribunal
Constitucional ha establecido que “El principio de la seguridad juridica forma parte
consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las
conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos
previamente determinados por el Derecho, en las garantias que informa a todo el
ordenamiento juridico que consolida la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como
estableciera el Tribunal Constitucional espariol, la seguridad juridica supone ‘la
expectativa razonablemente fundada en cual ha de ser la actuacion del poder en
aplicacion del Derecho®'.

Sefiala TELEFONICA que en virtud del citado principio, la administracion se
encuentra ligada a actuar de buena fe y conducirse de forma regular, confiable, de
forma tal que se permita la predictibilidad de las decisiones “es decir, que las
decisiones que emiten los 6rganos en cada caso concreto puedan anunciar a los
ciudadanos, de modo definitivo, como se materializan los derechos, obligaciones o
permisiones en las normas juridicas’®?.

Ademas refiere TELEFONICA que el principio de confianza legitimo se encuentra
positivizado en el articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG, en el numeral 1.5, que
establece: “Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas por la
practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se
expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos. La autoridad administrativa se

 Cita de TELEFONICA a Borda, Alejando. La teoria de los Actos Propios, segunda edicion, Abeledo Perrot. Buenos Aires.

1993

p- 51.

% Cita de TELEFONICA a Marial, Héctor A. La Doctrina de los Actos Propios y la Administracion Publica. Depalma. Buenos
Aires 1988 p.4.

3 Cita de TELEFONICA a STC No. 16-2002 Al.

% Cita de TELEFONICA a STC 6759-2006 PA.
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(v)

somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal
sentido, la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la
interpretacion de las normas aplicables”.

Manifiesta TELEFONICA sobre el mismo, que la doctrina autorizada ha sefialado que
el principio de confianza legitima “impide actuaciones arbitrarias de las
administraciones publicas, en que se quebrante confianza que los administrados han
depositado en situaciones juridicas’®. De ahi que “las administraciones deben actuar
de forma justa y razonable™®.

E.2 Lo que el requlador dijo durante el arbitraje que dio lugar al Laudo Arbitral.

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

Sefiala TELEFONICA que los principios antes mencionados han sido transgredidos
por el Mandato de Interconexién, por la actuacion irregular de OSIPTEL al intentar
desconocer que, actuando como parte contractual del Contrato-Ley, habia
establecido en varias ocasiones que la interpretacion y aplicacion de la Clausula 10 y
12 del mismo le impedia aprobar Mandatos de Interconexién que afectaran el
principio de reciprocidad. Especificamente, existen hasta tres oportunidades en las
que el OSIPTEL ha ratificado la postura que ahora pretende desconocer.

En primer lugar, refiere TELEFONICA a la actuacion del OSIPTEL durante el proceso
arbitral en el que derivé el Laudo Arbitral. En esta oportunidad, manifiesta que el ente
regulador planteé la discusion en términos generales, no restringiéndola a la cuestion
de si estaba facultado a imponer al especifico cargo asimétrico en la modalidad de
capacidad sino, en general, a si podia o no imponer politicas regulatorias
asimétricas. Ello es relevante porque revela que tenia claro que parte de la
controversia versaba sobre la interpretacién genérica de una clausula de Contrato-
Ley, y no solo a su aplicaciéon en un caso concreto.

Refiere TELEFONICA que en aquella oportunidad, la actuacion del OSIPTEL fue
percibida por el Tribunal Arbitral, lo cual se vio reflejado en el Laudo Arbitral, puesto
que este da cuenta de que OSIPTEL intent6 discutir la regulacion asimetrica
apelando a su conveniencia econdémica, empleando un informe que comparase
experiencias internacionales. TELEFONICA indica que tomando en cuenta ello, el
Tribunal Arbitral aclaré que restringia su punto de vista la interpretacion del Contrato-
Ley en el ambito del derecho peruano, discusién que se dio, justamente, dada la
posicion de OSIPTEL, en términos generales.

En segundo lugar, TELEFONICA manifiesta que en el Informe N° 715-GPRC/2011 -
citado en los considerandos de la Resolucion 461- dirigido por el OSIPTEL al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones con el objeto de ampliar la opinion
inicialmente emitida respecto a las trasferencias de concesiones a Telefénica Moéviles
S.A. a favor de TELEFONICA, contenida en el Informe N° 683-GPR/2011. En esta
oportunidad, el ente regulador recomend6 al Ministerio lo siguiente:

2 Cita de TELEFONICA a Rodriguez Arana, Jaime. E! principio general del derecho de confianza legitima. CJ. N. 4 2013 p.
62.
¥ Cita de TELEFONICA a Flanagan, Richard. “Legitimate expectation and applications - an outdated and uneeded
distintion. CRL nimero 2. 2011 p. 284.
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(v)

E.3

)

(ii)

(iii)

e Que TELEFONICA se comprometa a dar cumplimiento a la Resolucion de
Consejo Directivo N° 032-2009-CD/OSIPTEL mediante la cual se establecieron
cargos e interconexion tope diferenciados a TELEFONICA, por minuto y por
capacidad, lo cual fue dejado sin efecto por el Laudo Arbitral;

e Que TELEFONICA se comprometa a presentar una Oferta Basica de
Interconexién ofreciendo cargo por capacidad a todos los operadores de
servicios publicos de telecomunicaciones en los términos de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 032-2009-CD/OSIPTEL que fuera objeto del Laudo Arbitral;

Y,

e Que TELEFONICA se comprometa a reconocer que el establecimiento de
obligaciones regulatorias que impliquen la imposicion de cargos de interconexion
tope o tarifas tope aplicables de forma particular o determinada no constituye
una afectacion de las Clausulas 10 y 12 de su Contrato-Ley.

TELEFONICA sefiala que la Gltima recomendacion del OSIPTEL no esta en absoluto
restringida a la asimetria en materia de cargos por capacidad y, ademas, se plantea
respecto de todos los servicios brindados por TELEFONICA y no Unicamente
respecto a la terminacién de llamadas, lo que implica un reconocimiento del
OSIPTEL de que los alcances del Laudo Arbitral se proyectan sobre todos los
contratos de concesidn y servicios prestados por esta empresa.

La Resolucion 461 v lo que significa.

Refiere TELEFONICA que en tercer lugar, con ocasiéon de la absorcién de las
concesiones de Telefénica Moviles S.A. el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones fue también medianamente (sic) claro con relacion a la
interpretacion que le daba el Laudo Arbitral, a la clausula 10 del Contrato-Ley y a la
forma en que ésta vinculaba al OSIPTEL. En efecto, mediante la Resolucién 461
establecié que TELEFONICA debia reconocer la facultad de OSIPTEL de imponer
cargos por capacidad “que le resulten aplicables de forma particular’, lo que
conforme al Proyecto de Mandato (y luego también, segin el Mandato de
Interconexidn) supondria que el Laudo Arbitral qued6 sin efecto.

TELEFONICA sefiala que los antecedentes anteriormente descritos permiten
demostrar que el OSIPTEL entendi6 que cualquier establecimiento de cargos
diferenciados (independientemente del servicio que se trate) era contrario a la
interpretacién que le otorgaba a las Clausulas 10 y 12 del Contrato de Concesién, y
que una forma en que dicha vulneraciéon se materializa -en relacién de género a
especie- es la imposicion del cargo por capacidad en la terminacion de llamadas.

Manifiesta que, en el numeral 1.8 del articulo IV*® de la LPAG se establece que “a
autoridad administrativa (...) realiza sus respectivos procedimientos guiados por {...)

* El numeral 1.8 del articulo 1V de la Ley No. 27444 desarrolia el ‘Principio de conducta procedimental’ en los términos
siguientes: ‘la autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los
participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién
y la buena fe. Ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare aiguna
conducta contra la buena fe procesal’
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buena fe”®. A partir de lo anterior, queda claro que la Administracion no puede
cambiar las reglas de juego de manera arbitraria e intempestiva y variar la
interpretacion de un Contrato-Ley (o cualquier contrato de concesion) constituye una
conducta prohibida por el ordenamiento juridico.

(iv) Sefala que de lo anterior, se desprende que el OSIPTEL no puede desconocer los
alances del Laudo Arbitral y la interpretacion de las Clausulas 10 y 12 del Contrato-
Ley, interpretacion que ademas de ser vinculante por la existencia de un laudo, ha
sido ademas aceptada y tomada como cierta por el ente regulador durante varios
anos. Es innegable que el OSIPTEL realizé tres pedidos al Ministerio de Transportes
y Comunicaciones dando cuenta de los alances del Laudo Arbitral y la interpretacion
y aplicacion de las clausulas en referencia.

(v) Ademas, indica que el OSIPTEL no puede haber escrito informes que contienen una
interpretacion univoca del Laudo Arbitral y del Contrato-Ley, solicitando que con
ocasion de la absorcion de Telefénica Méviles S.A. se acuerden tres restricciones al
alcance del laudo en cuestién, que finalmente no se acepte ninguno de los pedidos
formulados y que con ocasién del Mandato de Interconexion se arriesgue una
violacion del Contrato-Ley con la tesis de que su facultad para imponer cargos
asimétricos en general esta reconocida.

4.2 Argumentos planteados por WINNER SYSTEMS.

A continuacion se detallan los comentarios de WINNER SYSTEMS respecto de la
posicién sefialada por TELEFONICA en su recurso de reconsideracion:

> WINNER SYSTEMS sefala que el mandato solicitado es para incluir escenarios de
llamadas no contemplados en el mandato de interconexion aprobado mediante la
Resolucion N° 126-2012-CD10SIPTEL, para que TELEFONICA reconozca el pago del
cargo de transporte LDN de WINNER SYSTEMS a las llamadas originadas en la red
movil de TELEFONICA que terminan en la red fija urbana de WINNER SYSTEMS y
que TELEFONICA las entrega a WINNER SYSTEMS en un departamento donde no
termina la llamada, por lo que WINNER SYSTEMS termina las llamadas usando su
portador LD. Esa solicitud, segun indica, estd enmarcada dentro de lo que el marco
legal actual lo permite.

» Manifiesta WINNER SYSTEMS que lo que propuso en su solicitud de mandato de
interconexion es similar al que propuso en su solicitud de mandato de interconexion
del afio 2012 y que finalmente fue aprobado mediante la Resolucion de Consejo
Directivo N° 126-2012-CD/OSIPTEL.

» Indica WINNER SYSTEMS que no entiende o no encuentra una respuesta logica del
por qué TELEFONICA reconoce el pago del servicio de transporte LDN a WINNER

3 En adicion a estos argumentos, debe destacarse que la legitimidad de toda actuacion administrativa no solo se mide por
su sometimiento a la ley sino por su conformidad con el ordenamiento juridico (articulo 8 de la LPAG), por su sometimiento
al imperio del Derecho. Asi lo exige el articulo 28 de la Constitucién Politica y lo reafirma el mandato contenido en su
articulo 45. Es indiscutible por tanto que, en la medida que el principio general de la buena fe forma parte del ordenamiento
juridico peruano, el ejercicio del poder publico y, en particular, el de potestades administrativas no puede desconocer sus
exigencias e implicancias.
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SYSTEMS por las llamadas originadas en su red fija urbana y se niega a reconocer el
pago del transporte LDN de WINNER SYSTEMS por las llamadas originadas en su red
movil.

TFu+TLDNu  {(ANI=Fijo)

-

. -
~ . - -

T

Winner
Fijo

TFu (ANI=Movil) RN ;

“.. . Arealocall .7 ~.._Arealocal 2.’

+  SiANI es un Fijo urbano de Tdp, TdP acepta pagar el TLDN de Winner
+  SiANI es un Movil de TdP, TdP no quiere pagar el TLDN de Winner {Por qué?
Elaboracion: WINNER SYSTEMS

» Refiere WINNER SYSTEMS que como ya lo ha mencionado en otra oportunidad, esta
de acuerdo con el Mandato de Interconexion, porque se ajusta a lo establecido en el
TUO de las Normas de Interconexion vigentes.

> Por lo expuesto anteriormente WINNER SYSTEMS rechaza las pretensiones de
TELEFONICA para que el OSIPTEL reconsidere el Mandato de Interconexion, por la
simple razén que no se ajusta al marco legal vigente.

4.3 Posicion del OSIPTEL.

4.3.1 EI OSIPTEL respeta las reglas de interconexion de los tres contratos de
concesion de TELEFONICA —incluido el Contrato-Ley- en virtud de los
cuales brinda y recibe de WINNER SYSTEMS la facilidad de transporte LDN.

En el Mandato de Interconexion se sefialé®” que las reglas de interconexion derivadas de
las concesiones de las que es titular TELEFONICA y a las que se encuentra sujeta en la
provisién del transporte LDN, son, en conjunto, las reglas consideradas en los contratos
de concesién aprobados por el Decreto Supremo N° 11-94-TCC (es decir, el Contrato-
Ley) y por las Resoluciones Ministeriales N° 021-99-MTC/15.03 y N° 582-2001-
MTC/15.03.

En ese sentido, respecto del argumento de TELEFONICA relativo a que la Resolucién
461 estableceria en el numeral 6 (literal a) de su articulo 2, que la interconexion del
servicio portador de LDN se encuentre sujeto a las mismas condiciones del Contrato-Ley;
se reitera®® que el entendimiento de TELEFONICA es incorrecto, toda vez que la
disposicién citada se encuentra referida Unicamente y especificamente a la regulacion

37 Cfr. pag. 24 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
3 Cfr. pag. 45 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
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tarifaria, que es una materia distinta de la interconexién y que no forma parte del objeto
del presente mandato.

Asimismo, se reitera lo sefialado en el Mandato®, en relacion a que la adenda suscrita el
1 de octubre de 2014 entre TELEFONICA y el Estado Peruano, aprobada por la precitada
Resolucion 461-2014-MTC/03, no contiene regla alguna que aplique a la relacion de
interconexion entre TELEFONICA y WINNER SYSTEMS que ha sido objeto de anélisis
para decidir en el Mandato de Interconexion.

Es preciso sefialar que lo mencionado por TELEFONICA en el numeral 2.2.2 de su
recurso de reconsideracion, respecto de que en el Mandato de Interconexion se
rechazaria la aplicacién del Contrato-Ley, es totalmente incorrecto. En modo distinto,
segin se ha sustentado en el Mandato de Interconexion®, es TELEFONICA quien
pretende dar una aplicacion errada al Contrato-Ley, presentando una lectura de la
Seccion 10.01.b) que anula completamente la regla fundamental del régimen legal y
economico de la interconexion de servicios publicos de telecomunicaciones, por la cual
los cargos de interconexién deben remunerar necesariamente los costos de la
interconexion y otros conceptos. Como no puede escapar del conocimiento de
TELEFONICA, dichos costos son distintos en funcion de factores como la red de cada
operador y las escalas de sus operaciones.

Se reitera que la pretensiéon de TELEFONICA de dejar de aplicar en sus relaciones de
interconexién la regla en cuestion, para favorecer su errado entendimiento del principio
de igualdad de acceso e iguales términos y condiciones; conlleva a que pueda establecer
relaciones de interconexion en las que pague a sus competidores un cargo con un valor
que a ella si le remunera sus costos y genera una utilidad razonable, pero que al
aplicarse sobre las redes de sus competidores, podria no remunerar siquiera los costos
incurridos para brindarle la interconexion. En un contexto en el que existen
concesionarios que operan con escalas distintas y con costos mayores a los de
TELEFONICA, el resultado de dicha pretension no sera otro que el debilitamiento de sus
competidores y su final exclusiéon del mercado.

En ese sentido, de lo sefialado en la sustentacién del Mandato de Interconexion, resulta
claro que para el OSIPTEL, la provisién del transporte LDN entre WINNER SYSTEMS y
TELEFONICA, se efectia en una relacién que si considera los principios y reglas de
interconexioén contenidos en las Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley, entre ellas las de no
discriminacion e igualdad de acceso. Sin embargo, se debe dejar en claro que ninguno de
esos principios y reglas otorga el derecho a TELEFONICA de pagar un cargo de
interconexion que sea del mismo valor que a ella le pague el operador con el que tenga la
interconexion, por cuanto el valor de dicho cargo tiene que cumplir con la regla especifica
contenida en la propia Clausula 10 del Contrato-Ley de remunerar costos, y éstos pueden
variar -y de hecho varian- entre las distintas redes, como no escapa al conocimiento de
TELEFONICA.

Asimismo, las Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley tampoco otorgan derecho a
TELEFONICA de exonerarse del cumplimiento de una disposicién reglamentaria emitida

3 Cfr. pag. 51 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
40 Cfr. pag. 50 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
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por el OSIPTEL que tiene alcance para todas las relaciones de interconexion del mercado
de servicios pUblicos de telecomunicaciones, aplicable precisamente en la tramitacion de
procedimientos de emision de mandatos de interconexién, segun la cual los cargos de
interconexion que el OSIPTEL establezca en los mandatos de interconexion deben ser
iguales al valor del correspondiente cargo de interconexion tope que se encuentre vigente
en cada caso*'. Como se ha sefialado con claridad en el Mandato de Interconexion, la
referida regla se encuentra contenida en la Sexta Disposicion Complementaria del
Procedimiento de Fijacion de Cargos Tope*? (en adelante, la Sexta Disposicion
Complementaria), aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 123-2003-
CD/OSIPTEL que aprueba el “Procedimiento para la Fijacion de Cargos de Interconexion
Tope”.

TELEFONICA sefiala en el numeral 3.1.2 de su escrito de reconsideracion, que el
cumplimiento de las Clausulas 10 y 12 del Contrato-Ley aparentemente estaria
generando una situacion controvertida en lo que respecta al Mandato de Interconexion
que, segun indica, el OSIPTEL resuelve mediante la vulneracion de los derechos de
TELEFONICA a contar con los mismos términos y condiciones en sus relaciones de
interconexion.

Al respecto, se debe senalar para el OSIPTEL las Clausulas 10 y 12 son sumamente
claras y no generan ninguna situacion controvertida: en virtud de ambas clausulas, es
evidente que el valor de los cargos de interconexion —incluido el valor del cargo de la
facilidad de transporte LDN que TELEFONICA debe pagar a WINNER SYSTEMS- se
determina conforme a una regla especifica contenida en la Clausula 10 y que en el
presente procedimiento de emisiéon de mandato los valores de los cargos que tenian que
ser incorporados en el Mandato de Interconexion deben cumplir con la antes citada Sexta
Disposicion Complementaria del Procedimiento de Fijacion de Cargos Tope.

Es TELEFONICA quien considera que existe una “situacion controvertida” debido a que
insiste en dar al principio de iguales términos y condiciones sefialado en la Clausula 10,
un contenido que es incoherente con las propias reglas contenidas en la Clausula 10, en
concreto, con las reglas de remuneracion de costos de los cargos de interconexion y de
sujecion a las normas reglamentarias por la cuales se fijan y revisan los cargos de
interconexion tope que aplican en el mercado peruano de telecomunicaciones.

Partiendo de un entendimiento incoherente de la citada Clausula 10, TELEFONICA se
atribuye un “derecho” para luego argumentar que el OSIPTEL lo esta vulnerando. Al
respecto, se reitera que el pronunciamiento del OSIPTEL contenido en el Mandato de
Interconexion, es consistente con los tres contratos de concesion en virtud de los cuales
TELEFONICA puede establecer relaciones de interconexion respecto de la facilidad de

*! Procedimiento para la Fijacion de Cargos de Interconexion Tope, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 123-
2003-CD/OSIPTEL.

“Sexta.- El presente procedimiento no se aplica al establecimiento de cargos de interconexién en los Mandatos de
Interconexién que OSIPTEL emita. Los cargos de interconexién que OSIPTEL establezca en dichos Mandatos, seran
iguales al valor del correspondiente cargo de interconexion tope que se encuentre vigente en cada caso.”

42 Procedimiento para la Fijacién de Cargos de Interconexion Tope, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 123-
2003-CD/OSIPTEL.

“Sexta.- El presente procedimiento no se aplica al establecimiento de cargos de interconexién en los Mandatos de
interconexion que OSIPTEL emita. Los cargos de interconexion que OSIPTEL establezca en dichos Mandatos, seran
iguales al valor del correspondiente cargo de interconexion tope que se encuentre vigente en cada caso.”
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transporte LDN, incluido el Contrato-Ley, y ademas es coherente con la normativa de
alcance general expuesta en el Mandato de Interconexién, que determina el modo en que
el OSIPTEL debe actuar en el presente procedimiento de emisién de mandato de
interconexion.

De otro lado, TELEFONICA afirma que el valor del cargo tope de transporte LDN
establecido en la Resolucion de Consejo Directivo N° 062-2000-CD/OSIPTEL no refleja
los costos de ese servicio y que su imposicién resultaria expropiatoria respecto del
operador que debe asumir su pago. Al respecto, como no debe escapar del conocimiento
de TELEFONICA, la determinacion de los costos que deben ser remunerados a través de
un cargo de interconexion, es una labor técnica y econdémica compleja, la misma que en
el mercado peruano de las telecomunicaciones es realizada, para todo cargo de
interconexién, conforme al procedimiento definido por la Resolucién de Consejo Directivo
N° 123-2003-CD/OSIPTEL, en el que de manera uniforme para todo el mercado se
establecen reglas que aseguran la participacion del operador titular del cargo regulado y
demas interesados, a fin de emitir una decision técnica y econdémicamente
fundamentada.

En ese contexto, las afirmaciones que TELEFONICA expone —sin acompafiar el estudio
técnico-econdmico de costos respectivo- respecto a que el cargo tope establecido por
Resolucion de Consejo Directivo N° 062-2000-CD/OSIPTEL tiene efectos que son
“expropiatorios” o que “generan ventajas economicas indebidas a favor de WINNER
SYSTEMS y en perjuicio de TELEFONICA”, podran ser materia de andlisis en el
procedimiento de revision del respectivo cargo tope, oportunidad en la que TELEFONICA
podra brindar el sustento correspondiente para su analisis técnico y econémico.

Segun se ha sefialado en el Mandato de Interconexion*®, en la Resolucion de Consejo
Directivo N° 123-2003-CD/OSIPTEL y, en particular, en su Sexta Disposicién
Complementaria, el OSIPTEL reguld el ejercicio de sus potestades legales en materia de
interconexion a fin de evitar que los valores de los cargos de interconexion tope puedan
ser revisados e inaplicados en procedimientos de emision de mandatos como el presente,
en los que no resulta materialmente factible sustituir el analisis técnico y econémico que
se realiza en los procedimientos de fijacion o revision de los cargos tope.

Finalmente, es preciso aclarar lo sefialado por TELEFONICA en el numeral 3.2.5
(segundo item) de su recurso de reconsideracion, respecto a que el OSIPTEL habria
“notado” que el cargo que iba a imponer en el Mandato “no cumplia ni con los contratos ni
con la ley”. Al respecto, en ninguna parte del Mandato de Interconexién se sefiala algo
como lo indicado por TELEFONICA, quien hace evidente un serio error de entendimiento
del Mandato de Interconexién. En éste, en modo distinto, se sustenta que los valores del
cargo que se incorporan en dicho Mandato son los que corresponden en aplicacién de las
disposiciones contractuales y legales que rigen la relacién de interconexion entre
TELEFONICA y WINNER SYSTEMS para la facilidad de transporte LDN.

43 Cfr. pag. 48 y 49 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
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4.3.2 La regla de adecuacién a mejores condiciones econémicas prevista en el
TUO de las Normas de Interconexién no puede contravenir derechos del
operador a quien se le solicita la adecuacion.

Se reitera* que el OSIPTEL no desconoce lo establecido en el articulo 30 del TUO de las
Normas de Interconexion. En el presente procedimiento se ha analizado un situacion
concreta, referida a si WINNER SYSTEMS se encuentra obligado a recibir de
TELEFONICA por el transporte LDN que le brinde, un cargo con un valor igual al que
WINNER SYSTEMS paga a TELEFONICA, por haber acordado previamente con
TELEANDINA que recibiria de ésta un cargo por un valor igual al que le pagaria.

Segln se ha sefialado en el Mandato de Interconexion, TELEFONICA pretende ponerse
en la misma situacion regulatoria en la que se encontraba un tercero, es decir
TELEANDINA, al celebrar un acuerdo de interconexion con WINNER SYSTEMS.

En efecto, en el momento en que WINNER SYSTEMS y TELEANDINA celebraron su
acuerdo de interconexion (julio de 2008), la red de larga distancia nacional de
TELEANDINA tenia como cargo tope para el transporte conmutado (por minuto), el valor
fijado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 062-2000-CD/OSIPTEL, esto es, Us$
0.07151. Resulta sumamente relevante advertir que, en dicha oportunidad (julio de 2008),
el valor antes sefialado era distinto del valor de US$ 0.00766 por minuto tasado al
segundo aplicable para el transporte LDN de la red de TELEFONICA, establecido por la
Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 112-2007-PD/OSIPTEL (de agosto de
2007).

Por consiguiente, desde el propio origen del acuerdo suscrito entre WINNER SYSTEMS y
TELEANDINA, el valor del cargo de interconexion que aplicarian entre ellos era distinto
del que ambos debian pagar a TELEFONICA, por tener ésta un cargo tope regulado
distinto y fijado por la Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo N° 112-2007-
PD/OSIPTEL en un nivel inferior al nivel fijado anteriormente por la Resolucion de
Consejo Directivo N° 062-2000-CD/OSIPTEL.

En ese sentido, en el afio 2008, WINNER SYSTEMS y TELEANDINA acordaron aplicar
cargos por el transporte LDN en un mismo valor, en un escenario regulatorio en el que
ambos operadores tenian para sus redes un cargo tope con un mismo valor y en un nivel
distinto al de TELEFONICA. Adicionalmente, se debe sefialar que de la informacion
recabada durante la tramitacién del presente procedimiento®, WINNER SYSTEMS ha
sefialado que el contrato de interconexion suscrito con TELEANDINA nunca se llegé a
implementar, lo que hace materialmente imposible que entre ambos operadores se hayan
aplicado cargos por transporte LDN por debajo del tope regulado.

De otro lado, es preciso enfatizar que la incorrecta interpretacién que hace TELEFONICA
del articulo 30 del TUO de las Normas de Interconexion, de ser acogida por el OSIPTEL,
habilitaria a que, por ejemplo, América Mévil Perti S.A.C. pueda exigir a TELEFONICA

44 Cfr. pag. 57 del Informe N° 00189-GPRC/2017.

45 Cfr. pag. 56 del Informe N° 00189-GPRC/2017.

% Carta WS-GER-0205-2017 presentada por WINNER SYSTEMS, referida en la pag. 20 del Informe N° 00189-
GPRC/2017.
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que le page un cargo de terminacion en la red movil que sea exactamente del mismo
valor del que TELEFONICA paga actualmente a Entel Pertl S.A. o a Viettel Perd S.A.C.
Esa lectura es evidentemente contraria al régimen legal de determinacion de cargos de
interconexion tope, los cuales, segln se ha sefialado, deben seguir reglas econémicas y
procedimentales especificas para su fijacion y revision.

En el ejemplo antes sefalado, las redes de América Mévil Perd S.A.C. y Entel Peru S.A.
o las redes de América Movil Peri S.A.C. y Viettel Peri S.A., no son equiparables
respecto de la facilidad de terminacion en la red mévil aplicable entre América Movil Peru
SAC. vy TELEFONICA; ello, porque existen reglas especificas en materia de
interconexion que asi lo determinan. En esa misma linea, las redes de transporte LDN de
TELEFONICA y TELEANDINA no son equiparables respecto de la facilidad de transporte
LDN aplicable con WINNER SYSTEMS, por la misma razén sefialada.

Por otro lado, es preciso recordar que WINNER SYSTEMS ha referido que la escala de
operaciones de TELEFONICA genera una diferencia de trafico que considera abismal con
respecto al tréfico de la red de WINNER SYSTEMS, con relacion a la facilidad de
transporte LDN. Por ello, de manera complementaria a lo sefialado en el Mandato de
Interconexion, se debe anotar que la solicitud de TELEFONICA de acogerse a una
condicién econdémica (reciprocidad en los valores de los cargos a ser pagados/cobrados)
que inevitablemente deriva en el valor de los cargos que TELEFONICA debe pagar a
WINNER SYSTEMS, no tiene los mismos efectos en la competencia y en el mercado de
los que se derivan del acuerdo entre WINNER SYSTEMS y TELEANDINA.

En efecto, cuando existe una diferencia significativa de tamafios de red y volimenes de
trafico entre dos operadores respecto de determinada facilidad de interconexion, si entre
ellos se pagan un cargo con el mismo valor, es altamente probable que el operador que
tenga un menor tamafio de red y cursa un volumen menor de trafico, no cubra sus costos
0 no genere un margen de utilidad que le permita ser sostenible. Como resultado de ello,
el operador de menor tamafio quedara econdémicamente debilitado y expuesto a salir del
mercado. Es por ello que el analisis de costos es sumamente relevante para asegurar la
competencia y desarrollo del mercado de manera previa a la fijacién o revision de un
cargo de interconexion tope, como estamos seguros no escapa al entendimiento de
TELEFONICA.

De otro lado, en virtud del articulo 30 del TUO de las Normas de Interconexién, cualquier
operador tiene derecho a solicitar la adecuacion de su relacion de interconexién a un
cargo de interconexion y/o condicién econdmica mas favorable que su contraparte brinde
a un tercer operador, debiendo el operador solicitante evaluar la conveniencia que le
represente tal adecuacion. Sin embargo, el citado articulo 30 no regula el supuesto en
que el operador solicitado no acoja la solicitud recibida por vulnerar dicha solicitud algun
derecho tutelado por el marco normativo aplicable a la interconexion. En el presente
caso, la eventual aceptacion de WINNER SYSTEMS de la solicitud de TELEFONICA
hubiera implicado una renuncia forzada a su derecho a que se apliquen cargos topes
regulados que salvaguarden la sostenibilidad de sus operaciones.
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Segln se menciono en el Mandato de Interconexién*’, en casos como el antes indicado,
el operador solicitado, en ejercicio legitimo de su derecho de defensa, puede comunicar
lo pertinente al operador solicitante y en caso de falta de acuerdo, sea el OSIPTEL el que
defina la modificacion o no de la relacion de interconexion, en ejercicio de sus
competencias. Cabe enfatizar, sin embargo, que cualquier actuaciéon indebida del
operador solicitado que perjudique de manera ilegitima al operador solicitante de la
adecuacion, se sujeta al régimen sancionador previsto en el TUO de las Normas de
Interconexidon.

4.3.3 El Laudo Arbitral corresponde a una materia distinta a la que se aborda en el
Mandato de Interconexion

Se reitera lo sefialado en el Mandato de Interconexion®®, respecto a que en el presente
procedimiento de emision de mandato no se verifica un supuesto como el analizado por
el Tribunal Arbitral, relativo a las modalidades del cargo de interconexion, encontrandose
el cuestionamiento de TELEFONICA referido especificamente al valor del cargo de
interconexion que le pagara a WINNER SYSTEMS en la modalidad de cargo por minuto.

Se reitera®® ademas que el OSIPTEL es sumamente respetuoso del principio de cosa
juzgada en materia arbitral y que se rechaza cualquier comentario de TELEFONICA que
pretenda sefalar algo distinto por carecer de absoluto fundamento.

Como se indicé en el Mandato de Interconexion, ninguno de los tres temas que fueron
objeto de decision en el Laudo Arbitral, llevo al Tribunal Arbitral a establecer 6rdenes de
cumplimiento obligatorio del OSIPTEL que resulten necesarios para la decision que se
adopte respecto del punto controvertido de la solicitud del presente procedimiento,
referido a los valores del cargo de interconexion por minuto que deben aplicar WINNER
SYSTEMS y TELEFONICA para sus respectivas redes en el escenario de transporte
LDN.

Asimismo, se reitera que nada de lo que debe decidirse en el presente procedimiento se
refiere a alguna disposicion de la Resolucion de Consejo Directivo N° 032-2009-
CD/OSIPTEL (analizada por el Tribunal Arbitral al emitir el Laudo respectivo), o a alguna
disposicion que la haya modificado, complementado o sustituido, siquiera en alguno de
sus alcances o efectos.

En su recurso de reconsideracion, TELEFONICA incurre nuevamente en el error al
sostener que el Tribunal Arbitral, en el tercer tema sometido a arbitraje, resolvié de
manera general sobre la politica regulatoria de simetria/asimetria de la interconexion de
los servicios publicos de telecomunicaciones. Se reitera que cualquier hipotético
pronunciamiento de ese tipo —que por cierto no ha sucedido- hubiera implicado una
vulneracion al principio de congruencia procesal por ir mas allad de lo pedido, lo que
inevitablemente hubiera acarreado su anulacién conforme lo dispone el articulo 63,
numeral 1, literal d, del Decreto Legislativo N° 1071.

4T Cfr. pag. 57 del informe N° 00189-GPRC/2017.
48 Cfr. pag. 25 del informe N° 00189-GPRC/2017.
49 Cfr. pag. 52 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
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Como se indicé en el Mandato de Interconexion, ahi donde TELEFONICA sefiala que el
Laudo Arbitral resolvié en general respecto a si el OSIPTEL podia o no aprobar politicas
regulatorias asimétricas en interconexion, el Tribunal Arbitral “deja sentado que la
pretension de Telefénica esta referida a que se determine si los regimenes de
interconexion establecidos por Osiptel en la Resolucién 032-2009-CD/OSIPTEL {...)
violan el literal b) de la seccion 10.01 de la clausula 10 de los Contratos de Concesion
(...) y la clausula 12.05 de los Contratos de Concesion.”

Se reitera® ademas que la revision del segundo tema analizado por el Tribunal Arbitral y
resuelto en el Laudo Arbitral, hubieran permitido a TELEFONICA entender que su
pretension de aplicar el principio de igualdad de acceso y de igualdad de términos y
condicion, derogando en la practica la regla esencial de remuneracion de costos de los
cargos de interconexion, carece de absoluto fundamento.

En efecto, en la segunda materia resuelta en el Laudo Arbitral, el Tribunal Arbitral resefia
las reglas que deben ser aplicadas para definir el valor de los cargos topes, mencionado
las reglas especificas del propio Contrato-Ley.

En el presente procedimiento, TELEFONICA pretende desconocer el referido régimen
contractual aplicable a los valores de los cargos que deben ser pagados por
TELEFONICA, forzando —incorrectamente- la aplicacion de principios que también fueron
analizados por el Tribunal Arbitral. Sin embargo, este colegiado, como no podia ser de
otro modo, advirtié que los valores de los cargos deben observar reglas especificas que
coexisten con los principios de un mismo régimen contractual, como claramente se
observa en el andlisis del segundo tema del Laudo Arbitral antes sefalado.

4.3.4 El OSIPTEL es consistente con su conducta: la decision del presente
procedimiento es similar a la del mandato de interconexion dictado entre
WINNER SYSTEMS y TELEFONICA mediante la Resolucion de Consejo
Directivo N° 126-2012-CD/OSIPTEL.

El Laudo Arbitral se emitié en el afio 2010 y dos afios después, en el aifo 2012 se emitid
el mandato de interconexion aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 126-
2012-CD/OSIPTEL, el cual contiene la misma regla econdmica del Mandato de
Interconexion del presente procedimiento, respecto del valor del cargo de interconexion
que le corresponde pagar a WINNER SYSTEMS por la facilidad de transporte LDN. Sin
embargo, a diferencia de aquél entonces, ahora TELEFONICA pretende cuestionar dicha
regla por supuestamente ser violatoria de su Contrato-Ley.

Segln se ha sefialado en el Mandato de Interconexion y en parrafos precedentes, la
referida regla econémica cuestionada por TELEFONICA es plenamente consistente con
su Contrato-Ley y, ademas, con sus otros dos contratos de concesion a través de los
cuales puede establecer relaciones de interconexion de transporte LDN.

De otro lado, cabe sefialar que el Informe N° 715-GPRC/2011 -sefialado por
TELEFONICA en su recurso de reconsideracidon- es un informe que contenia
recomendaciones al Ministerio de Transportes y Comunicaciones para que éste las

0 Cfr. pag. 54 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
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evalie al ejercer sus atribuciones como entidad concedente; sin embargo, en modo
alguno implica el OSIPTEL en dicho Informe N° 715-GPRC/2011 haya definido en un
caso concreto sujeto al ejercicio de sus competencias, cual era alcance de sus
atribuciones en materia de interconexién conforme al marco normativo aplicable, como si
lo hizo especificamente el siguiente afio (en el 2012), al emitir la precitada Resolucion de
Consejo Directivo N° 126-2012-CD/OSIPTEL.

Finalmente, se reitera® que la adenda suscrita el 1 de octubre de 2014 entre
TELEFONICA vy el Estado Peruano, aprobada por la Resolucién Viceministerial N° 461-
2014-MTC/03, no contiene reglas que se apliquen a la relacion de interconexion entre
TELEFONICA y WINNER SYSTEMS en lo decido a través del Mandato de Interconexion.

Sin perjuicio de lo cual, ante las recurrentes menciones de TELEFONICA a lo largo del
presente procedimiento respecto del Laudo Arbitral, se reitera® que relacion juridica
existente entre el Estado Peruano y TELEFONICA, por la que se le concede a ésta la
facultad de prestar servicios publicos de telecomunicaciones, luego de la emision del
referido Laudo Arbitral ha sumado un nuevo instrumento como fuente contractual (v.g.
adenda suscrita el 01 de octubre de 2014), que, entre otros temas, aborda una de las tres
materias analizadas en el Laudo Arbitral, esto es, la tercera materia, referida al cargo de
interconexion por en la modalidad de cargo por capacidad. Ello sera tomado en cuenta en
los casos que versen sobre dicha materia, no siendo éste uno de ellos.

5. CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Realizada la evaluacién del recurso de reconsideracion formulado por TELEFONICA, se
concluye que los cuestionamientos de la referida empresa al Mandato de Interconexion
impugnado, deben ser desestimados por las consideraciones expuestas en el acapite 4.3
del presente informe. En consecuencia, se recomienda declarar infundado el referido
recurso y confirmar la resolucion impugnada.

Atentamente,

iTICAS REGULATORIAS
MPETENCIA (E)

51 Cfr. pag. 51 del Informe N° 00189-GPRC/2017.
2 Cfr. pag. 54 del Informe N° 00189-GPRC/2017.




