OSIPTEL

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucién N° 002-2006-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 004-2002

PARTES :  Nortek Communications S.A.C. (Nortek) contra  Telefonica
del Perl 8.AA. (Telefénica).

MATERIA . Incumplimiento de los principios de no discriminacion e
igualdad de acceso en la aplicacién de cargos de
interconexion.

APELACION : Resolucian N° 010-2003-CCO/CSIPTEL, que ordend la

adecuacion  de los cargos establecidos en el Mandato de
Interconexitn de Nortek a aguellos establecidos en el Mandato
de Intercenexion N°008-2000-GG/OSIPTEL,

SUMILLA: Se declara concluido el procedimiento administrativo por haberse producido fa
sustraccion de la maleria, de acuerdo a lo establecido en el inciso 1° del articulo 321° def
Cédigo Procesal Civil.

Lima, 05 de enero del afio 2006.
VISTOS:

El recurso de apelacion, de fecha 19 de febrero del afio 2003, presentado por Nortek
mediante el cual solicita que el Tribunal de Solucion de Controversias revoque la
Resolucion N° 010-2003-CCO/OSIPTEL, de fecha 31 de enero del afio 2002, en el
extremo que declara infundada en parte su demanda.

El recurso de apelacién, de fecha 19 de febrero del afio 2003, presentado por
Telefénica mediante el cual solicita que el Tribunal de Solucién de Controversias (en
adelante TSC) declare que el Cuerpo Colegiado de OSIPTEL (en adelante CCO) que
emitid la Resolucion N° 010-2003-CCO/OSIPTEL, se encontraba impedido de
pronunciarse sobre el fondo de la cuestién en tanto no se resolviera definitivamente el
proceso arbitral sobre cargos de interconexién que se encuentra en tramite entre
Telefénica y OSIPTEL.

El Informe N° 057-GL/2005 del 09 de diciembre del afio 2005, por medio del cual la
Gerencia Legal de OSIPTEL remite al Tribunal de Solucién de Controversias copia de
la Sentencia emitida por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Lima, que declara
infundado el recurso de anulacion interpuesto por OSIPTEL y el MTC

rito del 2 de diciembre del afio 2005, presentado por Telefonica mediante el cual
solicité al Tribunal de Solucidén de Controversias la conclusion del procedimiento
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por haberse producido la sustraccion de la materia con la decision de la Quinta Sala
Civil de la Corte Superior de Lima.

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

1.

El 14 de febrero del ano 2002, Telefonica presentd demanda arbitral contra
OSIPTEL cuestionando diversos aspectos de los Mandato N° 006-2000-
GG/OSIPTEL que regula la interconexion entre la red fija de ATT (hoy Telmex) con
la red fija de Telefonica y la red movil de Telefénica Servicios Méviles S.A.C (en
adelante, Mandato Telmex) y del Mandato N° 001-2002-CD/OSIPTEL que regula la
relacion de interconexién entre la red del servicio portador de larga distancia de
IDT Pera S.R.L. con la red fija local y de portador de larga distancia de Telefénica
(en adelante, Mandato IDT).

Posteriormente, el 23 de abril del afic 2002, Telefénica amplid la demanda
presentada, incluyendo cuestionamientos a los cargos de interconexiéon y al
esquema de ajuste gradual establecidos en dichos mandatos, por considerar que
violaban los criterios establecidos en los Contratos de Concesidn suscritos entre
ella y el Estado Peruano (caso arbitral N° 562-149-2001).

Con fecha 04 de julio del afio 2002, Nortek interpuso una demanda ante OSIPTEL
contra Telefonica por supuesta violacidn a los principios de igualdad de acceso y
no discriminacion en la aplicacidn de cargos de interconexian, solicitando:

(i) Que se adecuen los cargos de interconexién establecidos en su Mandato N°
02-99-GG/OSIPTEL (en adelante, Mandato Nortek) a aquellos fijados en el
Mandato Telmex, por considerarlos mas favorables, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 7°, 10° y 25° del Reglamento de Interconexioén, asi
comao por el articulo 12° del Mandato Nortek.

(i) Que se ordene a Telefénica la emision de las respectivas notas de crédito a
favor de Nortek para las facturas correspondientes a los meses de enerc a
abril del afic 2002 y que en lo sucesivo las facturas se emitan en base a los
cargos vigentes segun lo dispuesto por el Mandato Telmex para todas las
llamadas terminadas por Nortek en la red de Telefénica.

(iii) Que se imponga una multa a Telefonica por infraccién muy grave, al haber
aplicado a Nortek cargos distintos a los que correspondia.

Mediante Resolucién N° 010-2003-CCO/OSIPTEL, del 31 de enero del afio 2003,
el Cuerpo Colegiado encargado de conocer la presente controversia (en adelante,
el Cuerpo Colegiado} declaré que Nortek tenia derecho a adecuar sus cargos a los
del Mandato Telmex, desde [a fecha en que se dict¢ la referida resolucion.

5\ El 19 de febrero del afio 2003, Nortek apelé dicha decision sefalando que el
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fue aplicable a Telmex y no desde la emisi6n de la resolucién del Cuerpo
Colegiado, por lo que Telefonica habia incurrido en infraccién al aplicar cargos
distintos a los que correspondian.

8. El 19 de febrero del afio 2003, Telefénica también interpuso recurso de apelacién
en contra de la decision adoptada por el Cuerpo Colegiado, solicitando que el
Tribunal de Solucion de Controversias declare que el Cuerpo Colegiado se
encontraba impedido de pronunciarse sobre el fondo de la cuestion en discusién
en tanto no se resolviera definitivamente el proceso arbitral seguido por Telefonica
contra OSIPTEL, en el que se cuestionan los cargos fijados en el Mandato Telmex.

7. Mediante Resolucion N° 010-2003-TSC/OSIPTEL, del 30 de abril del afio 2003, el
Tribunal de Solucién de Controversias suspendié el procedimiento administrativo
hasta que se emitiera el laudo correspondiente en el proceso arbitral seguido por
Telefonica contra OSIPTEL sobre el cuestionamiento de los cargos de
interconexion establecidos en el Mandato Telmex asi como del esquema de
reajuste gradual de los mismos (caso arbitral N° 562-149-2001).

8. El 09 de mayo del afio 2003, el Tribunal Arbitral emiti¢ el laudo correspondiente,
disponiendo la inoponibilidad de los Mandatos Telmex e IDT a Telefonica porque
considerd que al haberse emitido recientemente la Resolucion N° 018-2003-
CD/OSIPTEL, mediante la cual el Consejo Directivo de OSIPTEL en base a la
informacién de costos de Telefonica fij6é un cargo de interconexién de 0.01208, que
es mayor que los cargos de US$ 0.01150 y de US$ 0.00960 establecidos en el
Mandato Telmex y en el Mandato IDT, de permitirse que se pague los cargos
fijados en dichos mandatos, Telefénica no recuperaria sus costos.

9. Asimismo, el Tribunal Arbitral declaré que excepcionalmente dichos cargos eran
aplicables a Telmex e IDT hasta la fecha de emision del laudo arbitral dado que
estas empresas habian adquirido el derecho de pagar el menor cargo previsto en
sus respectivos mandatos, en virtud de la presuncién de validez de los actos
administrativos y porque la reciente fijacion de un cargo mayor no era un acto
atribuible a dichas empresas .

' El lando arbitral resolvié lo siguiente:

Quinto: “Declarar fundadas en parte la cuarta y quinta pretensiones principales de Telefonica del Perti 5.A.A. y en
consecuencia, disponer que OSIPTEL declare inoponibles respecto de Telefonica del Peru S.A.A. el Mandato de
Interconexion N* 006-2000-GG/OSIPTEL y el Mandato de Interconexién N° 001-2002-GG/OSIPTEL a partir de lu
vigencia de los cargos de terminacion de llamada en la red del servicio de telefonia fija local del Telefonica del
Pertt $.A.4. de US$ 0.01150 y USS 0.096",

Sexto: “Por las razones expuesias en el acdpite VII.4 de la parte considerativa de la presente resolucicn, declarar
que, como excepcion a la inoponibilidad dispuesta en el articulo Quinto, no procede que Telefonica del Perti S.4.A.
recupere los cargos dejados de pagar por las empresas AT&T Perii S.A. ¢ IDT Perii S.RL. en razén de la
inoponibilidad de los Mandatos de Interconexion N° 006-2000-GG/OSIPTEL y  N° 001-2002-GG/OSIPTEL, En
consecuencia:

(i} en relacidn a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia internacional en la red fija local de
Telefonica del Perii S.A.A. durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002, fecha de vigencia del cargo
USS 0.01150 previsto en el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL y 24 de marzo de 2002, fecha de la publicacion
del Mandato N° 001-2002-GG/OSIPTEL, hasta el 4 de diciembre de 2002, fecha de notificacicn de In Medida
wielar dictada por este Tribunal, Telefonica del Pert S.A.A. no podrd recuperar de AT&T Perii 8.4. ni de IDT
i S.R.L. la diferencia entre el cargo que correspondia pagar (US$ 0.014 previste en la Resolucién N°® 29-2001-
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

El 14 de mayo del afio 2003, Telefénica presentd un escrito mediante el cual
solicitd que el Tribunal de Solucidn de Controversias declare concluido el
procedimiento administrativo, dado que se habria producido la sustraccion de la
materia con la emisién de laudo arbitral antes citado.

Et 28 de mayo del afio 2003, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
presentd ante el Poder Judicial una demanda de anulacion del laudo arbitral del 09
de mayo del afio 2003, emitido dentro del proceso seguido por Telefénica contra
OSIPTEL.

El 06 de junio del afio 2003, OSIPTEL presento, a través del procurador publico de
ta Presidencia def Consejo de Ministros, una demanda de anulacion judicial del
laudo arbitral del 09 de mayo del afio 2003.

El 17 de julic del afno 2003 fue notificada a OSIPTEL la Resolucion N° 02, del 02
de julio del mismo afio, emitida por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, mediante la cual se admitié a tramite la demanda de anulacion de
laudo arbitral presentada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

El 24 de julio del afio 2003 OSIPTEL se aperson6 al proceso de anulacion del
laudo arbitral iniciado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
adhiriéndose a la posiciéon del demandante y planteando argumentos adicionales
para la anulacion del laudo del 09 de mayo del afio 2003.

Luego de haber otorgado el uso de la palabra a las partes para que sustenten sus
posiciones, el 8 de agosto del afioc 2003, el Tribunal de Solucion de Controversias
emitid la Resolucion N° 025-2003-TSC/QOSIPTEL, mediante la cual decidio
suspender el procedimiento administrativo hasta que el Poder Judicial emita el
pronunciamiento final, y éste quede firme, dentro del proceso de anulacion del
Laudo Arbitral. ElI Tribunal adoptd esta decisién por considerar que la cuestion
discutida en los procesos judiciales de anulacién del Laudo Arbitral tiene conexion
con la materia controvertida en este procedimiento administrativo y la decision final
que adopte el Poder Judicial podia influir directa o indirectamente sobre lo que
debia resolverse en la via administrativa.

El 2 de diciembre dei afio 2005, Telefénica presentd un escrito mediante el cual
solicito al Tribunal de Solucion de Controversias la conclusién del presente
procedimiento administrativo sefialando que se habia producido ia sustraccion de
la materia al haber declarado la Quinta Sala Civil Superior de Justicia de Lima la
plena validez del Laudo Arbitral y, por tanto, la inoponibilidad a Telefénica del
Mandato Telmex y del Mandato IDT.

Mediante Memorando N° 221-GL/2005, la Gerencia Legal de OSIPTEL remitié al
Tribunal de Solucion de Controversias el Informe N° 057-GL/2005 referido al

D/OSIFTEL) y el cargo efectivamente pagado (US$ 0.01150 y USS$ 0.0096) por la terminacicn de Hamadas en la
ed fija local de Telefdnica del Perii 5.4.4. a su vez, no deberd hacer reintegro alguno a dichas empresas por el
K;or cargo rectbido a partir de la expedicion de la Medida Cautelar”".
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proceso de anulacion del Laudo Arbitral sobre fijacién de cargos de interconexion.
En dicho informe la referida gerencia concluye que el laudo arbitral de derecho en
el caso seguido por Telefénica contra el Estado, representado por OSIPTEL vy el
MTC, sobre incumplimiento contractual en la fijacién de cargos de interconexion,
tramitado bajo el expediente N° 562-149-2001, ha adquirido la calidad de cosa
juzgada. Se adjunta copia de la sentencia expedida por la Corte Superior.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

18. La cuestion en discusion, en el presente caso, consiste en definir si corresponde
declarar concluido el procedimiento sin pronunciamiento sobre el fondo por
haberse producide la sustraccion de la materia.,

Hl. ANALISIS

19. De acuerdo con lo sefalado en los antecedentes, la materia de fondo de esta
controversia, es decir la pretensiéon de Nortek, consiste en determinar si
corresponde que los cargos de interconexion establecidos en el Mandato que
regula su relacion de interconexion con Telefénica, se deben adecuar a los cargos
de interconexion fijados en el Mandato Telmex.

20. Sin embargo, el Tribunal Arbitral declaré que los Mandatos Telmex e IDT no son
oponibles a Telefonica en la medida que en los mismos se habian fijado cargos de
interconexion que no permitirian a Telefénica recuperar sus costos.

21. La Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Lima ha resuelto declarar infundado el
recursc de anulacion interpuesto por el OSIPTEL y el MTC, confirmando asi la
validez del laudo arbitral de derecho referido.

22.En virtud de ello, el Tribunal de Solucién de Controversias considera que se ha
producido la sustraccidon de la materia respecto del recurso de apelacion
presentado contra la Resolucion N° 010-2003-CCO/OSIPTEL, dado que el
Mandato Telmex, al cual pretende Nortek adecuar su Mandato y que, por tanto era
materia de la presente controversia, ha sido declarado inoponible a Telefénica por
el Tribunal Arbitral (y, por tanto, ha negado la validez de los cargos fijados en el
mismo) y esta decisidn ha sido validada por el Poder Judicial.

23. En consecuencia, corresponde a este Tribunal declarar concluido el procedimiento
administrativo, de acuerdo con lo establecido en el inciso 1 del articulo 321° del
Codigo Procesal Civil.2

.7 2 Cédigo Procesal Civil

Articulo 321°. “Conclusién del proceso sin declaracién sobre el fondo. Concluye el proceso sin
2 fc!aracidn sobre ef fondo cuando: 1. Se sustrae la pretensién del ambito jurisdiccional; (...)".
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RESUELVE:

Declarar concluido el procedimiento administrativo por haberse producido la
sustraccion de la materia, de acuerdo a lo establecido en el inciso 1° del articulo 321°
del Cédigo Procesal Civil.

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Maria del Pilar Cebrecos
Gonzalez, L uz Maria del Pilar Freitas Alvarado, Luis Alberto Maravi Sez, Dante
Mendoza Antonioli y Juan Carlos Valderrama Cueva.

G e

DANTE MENDOZA ANTONIOLI
Presidente
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