LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo de Derecho dictado por unanimidad por el Tribunal Arbitral presidido por el
Doctor Baldo Kresalja Rossello e integrado por los Doctores Shoschana Zusman
Tinman y Enrigue Palacios Pareja en la controversia surgida entre Telefonica del
Peru S.A.A. de una parte y el Estado representado por el Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones, OSIPTEL y el Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion de la otra, con la
intervencion de AT&T Pera S A, Bellsouth Pera S A., Nortek Comunications Peru
S.A.C., en calidad de terceros coadyuvantes.

Resolucion N° 50

Lima, 9 de mayo de 2003

VISTOS:

El expediente N° 562-149-2001 en el caso seguido por Teleféonica del Perd S.AA.
(en adelante Telefonica) contra el Estado representado por el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL (en adelante
OSIPTEL) y el Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda vy
Construccion (en adelante MTC) sobre incumplimiento contractual en la fijacion de
cargos de interconexion;

CONSIDERANDO
I. ANTECEDENTES

1.1 Los hechos que han dado lugar a la controversia

[1.1 Con fecha 15 de octubre de 1998, OSIPTEL emiti6 la Resolyéién 018-98-
CD/OSIPTEL mediante la cual fijo los cargos de interconexion tépe promedi

ponderado por minuto de trafico eficaz para la terminacion de llamadas en la red
fija local (en adelante el cargo de terminacioén) en US$ 0,029. EL articulo 3 de
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dicha resolucion sefalaba que "Los cargos de interconexién tope o por defecto
referidos en el articulo precedente, se sujetaran a las siguientes reglas:...d)
OSIPTEL, de ser el caso, podra establecer los cargos de interconexion en el
correspondiente mandato, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento de
Interconexion, sin exceder los montos topes establecidos en la presente

resolucion.”

De conformidad con el articulo 4 de la mencionada resolucion, dicho cargo debia
estar vigente hasta el 1 de junio de 2001.

[.1.2 Con fecha 7 de junio de 2000, OSIPTEL remiti6 a AT&T Peru S.A. (antes
Firstcom, en adelante AT&T) para comentarios, el proyecto de Mandato de
Interconexién. Entre las condiciones econdémicas previstas en dicho proyecto, se
encontraba un cuadro de cargos de terminacion que seria aplicable desde el mes
de julio del afio 2000, cuyo monto se iria reduciendo en el tiempo.

1.1.3 Con fecha 26 de julio de 2000 Telefénica y Belisouth Perd S.A (en adelante
Bellsouth) suscribieron un Contrato de Interconexién (en adelante el Contrato de
Bellsouth) en el que esta ultima intervino como concesionaria para prestar el
servicio de telefonia fija local en las ciudades de Lima y Callao. El Anexo li
“Condiciones Economicas” del Contrato de Bellsouth establecia los siguientes

cargos:

(i) Cargo de terminacion de llamada en la Red Fija local de Telefénica y en la red
de Belisouth:

US$ 0.01732 por minuto en horario diurno; vy,

US$ 0.00866 por minuto en horario nocturno.

Este cargo seria aplicable desde la fecha de su entrada en vigencia' hasta el 30
de junio de 2001.

(i) Transporte conmutado: Para el departamento de Lima en la red fija local de
Bellsouth y/o de Telefonica para llamadas fijo-fijo:

US$ 0.00763 por minuto en horario diurno; vy,

US$ 0.00381 por minuto en horario nocturno.

Este cargo seria aplicable desde la entrada en vigencia del contrato hasta el 30 de
junio de 2001.

(iii) La tasacion seria al minuto y con redondeo al minuto proximo mas cercano.
1.1.4 Con fecha 31 de agosto de 2000 OSIPTEL aprobé el Contrato de Bellsouth.

I.1.5 Con fecha 6 de agosto de 2000, OSIPTEL publicé el Mandato N° 006-2000-
GG/OSIPTEL (en adelante el Mandato AT&T) mediante el cual reguld un?/serie de

' De conformidad con el articulo 110 del Reglamento General de la Ley de Telecorf\unicacion S,
aprobado por Decreto Supremo N° 06-94-TCC, los contratos de interconexién entran en vigencia
una vez que OSIPTEL emite su conformidad con el contenido del contrato suscrito enife las partjesi




supuestos de interconexion?, entre ellos la interconexién entre la red fija local de
AT&T vy la red fija local de Telefénica. Dicho mandato recogia lo establecido por
OSIPTEL en el proyecto de mandato referido en el numeral 1.1.2 anterior.

I.1.6 En relacion al cargo de terminacion, el Mandato AT&T sefiald que de la
comparacioén internacional realizada, resultaba (i) que el cargo promedio era de
US$ 0.0167 por minuto; (i) que en la mayoria de paises se redondeaba al
segundo vy (iii) que todos los paises utilizaban moneda nacional para fijar el cargo.
OSIPTEL sefalé igualmente, que de conformidad con el estudio de costos
elaborado por la consultora Strategic Policy Research (en adelante SPR),
utilizando la metodologia de costeo incremental de largo plazo en una red
eficiente, el costo promedio a nivel nacional del cargo de terminacion era de US$
0.0078 por minuto. Luego de dicho analisis, OSIPTEL establecié el siguiente
esquema de reduccién de cargos por terminacién de llamada:

Vigencia Vigencia hasta |Cargo Diurno US$ | Nocturno

desde Promedio US$ US$

Agosto 2000 |30 junio 2001 | 0.01680 0.01732 0.00866

1 julio 2001 |21  diciembre |0.01400 0.01443 0.00722
2001

1 enero 2002 | 30 junio 2002 | 0.01150 0.01186 0.00593

1 julio 2002 |en adelante 0.00960 0.00990 0.00495

1.1.7 Tomando como base la comparacion internacional o benchmarking, OSIPTEL
fij6 el transporte conmutado desde agosto de 2000 hasta el 30 de junio de 2001
en:

US$ 0.00763 por minuto en horario diurno
US$ 0.00381 por minuto en horario nocturno

A partir del 1 de julio de 2001 el cargo por transporte conmutado se fijo en:
Cargo promedio: US$ 0.00554 por minuto que equivale a:

US$ 0.00571 por minuto en horario diurno

US$ 0.00286 por minuto en horario nocturno.

De conformidad con el Mandato AT&T, a partir de esa fecha, los cargos podian ser
ajustados trimestralmente por la evolucion del indice de precios al consumidor-
IPC fijado por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INEI.

% El Mandato se refiere a la interconexion directa entre la red fija local de Firstcom y lar
celular de Telefonica Moviles, la interconexién con la red inteligente de telefdnica y la intercbnexion

entre la red fija local de Firstcom y Telefonica en la modalidad de teléfonos fijos y teléfonos /
publicos. f ’
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[.1.8 Con fecha 4 de diciembre de 2000, se publico la Resolucién 061-2000-
CD/OSIPTEL que establecido, de manera general, que el cargo de terminacion
vigente a partir del 1 de enero de 2001 seria de US$ 0.0168.

1.1.9 Con fecha 30 de junio de 2001 se publicé la Resolucion N° 029-2001-
CD/OSIPTEL que, también como regla general, establecié, que el cargo de
terminacion vigente a partir del 1 de julio de 2001 seria de US$ 0.014.

[.1.10 Con fecha 29 noviembre 2001 se publicé la Resolucion 065-2001-
CD/OSIPTEL que dispuso la publicacion del proyecto de Resolucion que
establecia el cargo de terminacion que estaria vigente a partir del 1 de enero de
2002 y que ascendia a US$ 0.0115.

[.1.11 Con fecha 1 de diciembre de 2001 se publico el Decreto Supremo 124-
2001-PCM  que establecid normas para garantizar la transparencia en el
procedimiento de fijacion de precios regulados.

[.1.12 Con fecha 1 de enero de 2002, OSIPTEL, interpretando el Decreto Supremo
124-2001 PCM, publicé la resolucion 072-2001/CD-OSIPTEL, mediante la cual
dispuso la suspension del proceso de evaluacion de la revision del cargo de
terminacién a que se referia la Resoluciéon 065-2001-CD/OSIPTEL.

[.1.13 Con fecha 7 de enero de 2002, OSIPTEL emiti¢ el proyecto de Mandato de
la empresa IDT Peru S.A (en adelante IDT). En relacién a los cargos de
terminacién de llamada y transporte conmutado, dicho proyecto sefialdé que tales
cargos se sujetarian a lo establecido en la Resolucion 029-2001-CD/OSIPTEL,
con lo cual, el cargo de terminacion era de US$ 0.014.

1.1.14 Con fecha 15 de enero de 2002 se publicé la Resolucion 005-2002-
CD/OSIPTEL y su Exposicién de Motivos, por la que se aprobo el Procedimiento
para la fijacion de precios regulados de OSIPTEL. El articulo 2 de dicha
Resolucion establecia que dicha norma "se aplica a los érganos competentes de
OSIPTEL en materia de regulacion tarifaria, asi como a las empresas
concesionarias de servicios publicos de telecomunicaciones involucradas en los
procedimientos de fijacion o revision de tarifas tope". La Segunda Disposicion
Final de dicha norma establecia asimismo que "se aplica, en lo pertinente, a la
fifacion o revision de los cargos de interconexion que apruebe OSIPTEL, salvo los
cargos fijados mediante Mandatos de Interconexion.” .

[.1.15 Con fecha 24 de marzo de 2002 se publicd el Mandato de Interconexion N°
001-2002-CD/OSIPTEL (en adelante el Mandato IDT) por el que se fijaron las
condiciones técnicas, economicas, legales y operativas para interconectayredes
del servicio portador y telefonia fija local de Telefonica e IDT. A diferencia de |
establecido en el proyecto de Mandato, el cargo de terminacion promed;o fue d
US$ 0.0115 por minuto.
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1.1.16 Mediante comunicacién GGR-107-A-306/IN 02 de fecha 8 de abril de 2002,
Telefénica solicitd a OSIPTEL el inicio del procedimiento de revision del cargo
tope vigente para la originacion y/o terminacion de llamadas en la red de servicio

de telefonia fija local.

1.1.17 Con fecha 9 de abril de 2002, OSIPTEL, respondiendo una comunicacion de
Telefénica, mediante la cual le solicitaba la informacién utilizada para expedir el
Mandato IDT y para establecer la vigencia de la escala de reduccién de cargos de
terminacion prevista en el Mandato AT&T, remitié a Telefonica los Memoranda N°
076-GPR/2002 y N° 052-GL/2002 mediante los cuales se solicitd v,
respectivamente, emitio el informe legal sobre el cargo de terminacion aplicable al
Mandato IDT. EI informe legal contenido en el Memorandum N° 052-GL/2002
sefialaba que (i) en aplicacion del principio de imparcialidad previsto en el articulo
9 del Reglamento General de OSIPTEL aprobado mediante Decreto Supremo
008-2001-PCM (en adelante, Nuevo Reglamento de OSIPTEL), -segun el cual, el
regulador debe aplicar soluciones iguales para casos o situaciones de las mismas
caracteristicas-, el cargo aplicable a IDT debia ser el mismo que el de AT&T; (ii) la
aplicacion de dicho cargo no vulneraba lo establecido en el Decreto Supremo 124-
2001-PCM pues dicha norma no estaba referida a los cargos de interconexién sino
a precios regulados; vy, (iii) la segunda disposicion finzl de la Resoluciéon 005-2002-
CD/OSIPTEL, habia excluido expresamente la fijacion de cargos a través de
Mandatos de Interconexion.

1.1.18 OSIPTEL informo6 asimismo a Telefonica, que no habia solicitado ningdn
informe legal en relacién a los criterios para fijar la escala decreciente de cargos
de interconexion contenida en el Mandato AT&T porque (i) el procedimiento
administrativo de emision de dicho mandato ya habia concluido; vy, (ii) el Mandato
AT&T estaba plenamente vigente dado que no existia medida judicial o
administrativa que hubiera suspendido la ejecucion de dicho acto administrativo.

.2 Demanda de Telefénica

1.2.1 Con fecha 14 de febrero de 2002, Telefonica interpuso demanda arbitral a fin
de que el Tribunal Arbitral declare (i) que OSIPTEL ha incumplido los Contratos de
Concesion en lo que se refiere al establecimiento de los cargos de interconexion,
por fijar el cargo de terminacion en US$ 0.0168 por minuto tasado al segundo y en
US$ 0.014 por minuto tasado al segundo, dado que dichos cargos no cubren los
costos de Telefénica y no la retribuyen con un margen de utilidad razonable; (ii)
que la metodologia de costos incrementales a largo plazo o método de empresa
eficiente no es aplicable a Telefénica para la fijacion de los cargos de
interconexion; (iii) que los cargos por transporte conmutado local, deben guardar
proporcion debida con los cargos de terminacion en la red fija, debiéndo ser
equivalentes al 50% del cargo de US$ 0.029 por minuto tasado al mmuto, y de\US$
0.01715 por minuto tasado al minuto. /




I.2.2 Como pretensiones accesorias a la Primera Pretension Principal, Telefonica
solicité que el Tribunal (i) declare que los cargos de terminacion establecidos por
OSIPTEL en US$ 0.0168 por minuto tasado al segundo y de US$ 0.014 por minuto
tasado al segundo, son inaplicables a Telefonica; (ii) disponga que, de
conformidad con lo dispuesto en la Resolucion N° 018-98-CD/OSIPTEL, OSIPTEL
aplique el cargo de terminacion de US$ 0.029 por minuto tasado al minuto, hasta
el 1 de junio de 2001 y que, como consecuencia, declare que los pagos
efectuados por los operadores interconectados con Telefénica a partir de enero
hasta el 1 de junio del 2001 sean considerados pagus a cuenta; (iii) disponga que
OSIPTEL aplique a partir del 2 de junio de 2001 hasta diciembre de 2002 el cargo
de terminacion de US$ 0.01715 por minuto tasado al minuto y que, como
consecuencia de ello, el Tribunal declare que los pagos efectuados por los
operadores interconectados a Telefonica a partir del 2 de junio de 2001 sean
considerados pagos a cuenta, hasta que OSIPTEL establezca, por disposicion del
Tribunal, el cargo solicitado por Telefénica, a base de los costos histéricos, costos
reales en los que ha incurrido Telefénica en la prestacion del servicio de

interconexion.

[.2.3 Como pretension subordinada Unica de la tercera pretension accesoria,
Telefénica solicitd que el Tribunal ordene a OSIPTEL establecer un cargo de
terminacion en la red fija de Telefdnica a partir del 2 de junio de 2001 en base a (i)
lo dispuesto en la seccién 10.01 b) de la clausula 10 de los Contratos de
Concesion; (ii) la utilizacion de costos historicos de la empresa, costos reales en
que incurre para prestar el servicio de interconexion, y (iii) el "Estudio de Costos
para el calculo del costo de interconexion de terminacion para Telefonica del Perd"”
elaborado por Telefonica Investigacion y Desarrollo S.A Unipersonal y revisado
por la empresa consultora NERA, ofrecido como medio probatorio de la demanda
0, en todo caso, otro estudio actualizado que presente la demandante durante el
curso del procedimiento.

I.2.4 Los fundamentos de hecho y de derecho de Telefonica, se exponen y
analizan en los numerales V.2 y V.4 del presente laudo.

I.3 Contestacion a la demanda por OSIPTEL

1.3.1 Con fecha 22 de marzo de 2002, OSIPTEL presenté su escrito de
contestacion a la demanda, en el que como cuestidn previa solicité se citara con la
demanda, en calidad de litisconsortes necesarios pasivos, a la empresas con
relaciones de interconexion vigentes con la demandante, asi como a todas las
concesionarias del servicio portador de larga distancia, en razon que la decisiéon
que podia emitir el Tribunal afectaria directamente las relaciones juridicas de
interconexién de las mencionadas empresas, sin perjuicio de la excepci¢

incompetencia interpuesta con su escrito de la misma fecha. Al conteétar lay
demanda, OSIPTEL solicitd que ésta fuera declarada infundada en todos sus
extremos.




1.3.2 Los fundamentos de hecho y de derecho de OSIPTEL, se exponen y analizan
en los numerales V.3 y V.4 del presente laudo.

.4 Ampliacion de demanda

1.4.1 Con fecha 23 de abril de 2002 Telefénica amplié la demanda solicitando que
se incluyeran como pretensiones principales adicionales las siguientes: (i) que el
Tribunal Arbitral declare que el cargo por terminacion de llamadas establecido en
el Mandato IDT infringe los Contratos de Concesién y por tanto no resulta oponible
a Telefonica; y, (ii) que el Tribunal Arbitral declare que el esquema de reduccion
progresiva del cargo por terminacion de llamadas en la red fija de Telefonica
establecido en el Mandato AT&T infringe los Contratos de Concesién y, por tanto
no resulta oponible a Telefénica.

[.4.2 Los fundamentos de hecho y de derecho de Telefénica, se exponen vy
analizan en los numerales VIl.2 y VIl.4 del presente laudo.

1.5 Contestacion a la ampliacion de la demanda por OSIPTEL

[.5.1 Sin perjuicio de la excepcidén de incompetencia deducida con su escrito de
fecha 24 de mayo de 2003 respecto de la ampliacion de la demanda, con fecha 17
de junio de 2002 OSIPTEL contesto la ampliacion a la demanda, y solicité que se
notifique con ésta, en calidad de litisconsortes necesarios pasivos, a la empresas
con relaciones de interconexion vigentes con la dem=ndante, asi como a todas las
concesionarias del servicio portador de larga distancia, en razén que la decision
que emita el Tribunal afectara directamente las relaciones juridicas de
interconexion de las mencionadas empresas.

[.5.2 Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos por OSIPTEL, se
exponen y analizan en los numerales VII.3 y VII.4 parte del presente laudo.

I.6 Excepcion de Incompetencia interpuesta por OSIPTEL

I.6.1 Con fecha 22 de marzo de 2002, OSIPTEL interpuso excepcion de
incompetencia. Los fundamentos que sustentan la excepcion son los siguientes:

Contratos de Concesién, es facultad de OSIPTEL establecer los cargos de

(i) que de conformidad con la normativa vigente al momento de suscrfbir IOS\

interconexion;
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(i) que los Contratos de Concesion, aun siendo Contratos Ley, no pueden
modificar o derogar dicha normativa;

(i) que la Ley de Arbitraje vigente al momento de suscribir los Contratos de
Concesion asi como la actual Ley General de Arbitraje, establecen que no son
arbitrables las materias que interesan al orden publico o aguellas concernientes a
atribuciones o funciones del Estado. Y, la demanda de Telefénica esta referida a
actos administrativos emitidos por OSIPTEL en uso de sus atribuciones;

(iv) que la fijacion de los cargos de interconexidén es de naturaleza publica y una
vez emitida la norma que los contiene deja de ser disponible para OSIPTEL, quien
carece de libre disposicion para modificar o eliminar dichos cargos;

(v) que la legislacion ha previsto un proceso judicial especifico -la accion popular-
para cuestionar las normas juridicas de rango secundario;

(vi) que las pretensiones de Telefonica, afectaran de manera directa el patrimonio
de personas naturales y juridicas que son ajenas a los Contratos de Concesién y a
la clausula arbitral que da origen a este proceso;

1.6.2 Con fecha 23 de abril de 2002 Telefénica absolvié el traslado y senalé lo
siguiente:

(i) que los Contratos Ley tienen doble funcién: a) estabilizan el marco legal
aplicable a la relacién juridica patrimonial creada por el contrato, limitando el jus
imperium del Estado; y, b) el marco aplicable supletoriamente es el del Derecho
Civil y no el del Derecho Administrativo, de modo que el Estado actua como si

fuera un particular;

(i) que al suscribir los contratos de estabilidad juridica, el Estado suscribié también
los convenios arbitrales por los que se obligd a someter las controversias al fuero
arbitral. Dado que las obligaciones que el Estado asume en un Contrato Ley son
una expresion de las atribuciones y funciones del tstado, éstas también fueron
incluidas en las clausulas arbitrales redactadas por el propio Estado;

(iii) que la categoria contrato-ley de los Contratos de Concesion deriva no sélo del
articulo 62 de la Constitucion y del articulo 1357 del Codigo Civil, sino también de
la Ley 26285 que es una ley de desarrollo constitucional,

(iv) que la alegacién de OSIPTEL en el sentido de la aplicacién del articulo 2 de la
Ley de Arbitraje vigente en el momento de la suscripcion de los Contratos de
Concesion contradice los siguientes principios de aplicacion normativa: (i) que las

normas especiales priman sobre las generales; (ii) que las normas posterig}g&\\

priman sobre las anteriores; y, (iii) que las normas de desarrollo constitucighal
priman sobre las normas comunes;

)
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(v) que de admitirse que la facultad de emitir Mandatos de Interconexién y la
facultad de regulacién son atribuciones de jus imperium del Estado que no
admiten limitacién contractual, vaciaria de contenido las clausulas contractuales
que se refieren a esos temas. Telefonica no discute tales facultades, lo que
cuestiona es la aplicacion del articulo 2 de la Ley General de Arbitraje vigente al
momento de suscribir los Contratos de Concesion;

(vi) que la alegacion de OSIPTEL contraviene incluso su conducta anterior pues el
14 de noviembre de 2000 Telefénica, convoco a OSIPTEL a un arbitraje con la
finalidad de cuestionar la aplicacién de una serie de Resoluciones emitidas por
ésta. En ese proceso, OSIPTEL no cuestiono la competencia del tribunal,

(vii) que Telefonica cuestiona la falta de correspondencia que existe entre los
Contratos de Concesion y el contenido de los Mandatos y normas emitidas por

OSIPTEL,

1.6.3 Con fecha 24 de mayo de 2002 OSIPTEL interpuso una excepcion de
incompetencia respecto de la ampliacion a la demanda formulada por Telefénica.
En dicha excepcion OSIPTEL reiter6 su planteamiento previo referido a dicho

tema.

1.6.4 Con fecha 4 de julio de 2002 Telefénica absolv:5 el traslado de la excepcion
de incompetencia deducida por OSIPTEL, exponiendo iguales fundamentos que
los expuestos respecto de la primera excepcion.

|.7 La intervencion de los terceros

[.7.1 Al haberse ordenado por Resolucién N° 9 de este Tribunal la notificacion con
la demanda a las empresas operadoras mencionadas en los escritos N° 5y N° 10
de OSIPTEL, a fin de que tomen conocimiento de la demanda, se apersonaron al
proceso AT&T, Bellsouth, y Nortek Comunications S.A.C (en adelante Nortek),
solicitando voluntariamente su intervencion:

1.7.2 AT&T solicité su intervencién como litisconsorte de la demandada mediante
escrito presentado el 21 de junio de 2002, en atencion a la relacion juridica
sustancial que la vincula con Telefénica (el Mandato AT&T) y aquella que la
vincula con OSIPTEL (los contratos de concesion jue tiene celebrados con el
Estado Peruano). Este pedido fue concedido en parte, admitiéndose Ia
intervencion de AT&T como tercero coadyuvante, por las consideraciones
expuestas en la Resolucion N° 15 expedida por este Tribunal con fecha

Tribunal y propuso puntos controvertidos, e intervino a través de su abogado en la |
audiencia realizada con fecha 14 de enero de 2003.




1.7.3 Bellsouth solicité su incorporacion al proceso como tercero legitimado,
mediante escrito presentado el 5 de julio de 2002, en atencidén a que el Laudo la
afectaria como  operadora-concesionaria de  servicios  publicos de
telecomunicaciones, que debe pagar y cobrar los cargos de interconexion
cuestionados en el proceso. Por Resolucion N° 17 se admitid la intervencion de
Bellsouth como tercero coadyuvante de la demandada OSIPTEL.

|.7.4 Nortek solicitd su intervencion como tercero coadyuvante, mediante escrito
presentado el 20 de noviembre de 2002, la misma que le fue concedida por
Resolucion N° 32 del 25 de noviembre de 2002.

.8 La Medida Cautelar

1.8.1 Con fecha 24 de abril de 2002 Telefénica solicito una medida cautelar
consistente en el mantenimiento de la situacion juridica existente al momento de
interponer la demanda, solicitando que el Tribunal dispusiera la suspension de los
efectos de los Mandatos AT&T e IDT.

[.8.2 Mediante Resolucién de fecha 26 de agosto de 2002, el Tribunal declaro
improcedente la medida cautelar solicitada por considerar que Telefénica no habia
cumplido con acreditar el peligro en la demora.

1.8.3 Con fecha 4 de octubre de 2002, Telefénica solicit6 una nueva medida
cautelar invocando la variacion de las circunstancias, consistente en la suspension
de los efectos de los Mandatos AT&T e IDT.

1.8.4 Mediante Resolucion de fecha 3 de diciembre de 2002, el Tribunal resolvié
conceder en parte la medida cautelar de no innovar solicitada por Telefonica en su
escrito de fecha 4 de octubre (en adelante la Medida Cautelar) y en consecuencia
dispuso la "suspension de los efectos del Mandato de Interconexion N° 001-2002-
CD/OSIPTEL y del Mandato de Interconexion N° 006-2000-GG/OSIPTEL en el
extremo que dispone la aplicacion de un cargo de interconexién de US$ 0.01150
por minuto tasado al sequndo a partir del 1 de enero de 2002 y de US$ 0.00960
por minufo tasado al segundo, a partir del 1 de julio de 2002 para las llamadas
internacionales de larga distancia internacional que ingresen a la red de telefonia
fija local de Telefénica del Peri S.A.A". De conformidad con dicha resolucion, los
cargos de terminacion aplicables para el mercado de larga distancia se ajustarian
a la Resolucién N°029-2001-CD/OSIPTEL. Asimismo, se declaré improcedente el
pedido cautelar en el extremo que solicitaba la suspension de los efectos de los
referidos mandatos respecto de las llamadas provenientes de la red de lar

distancia nacional y telefonia fija local que ingresaran a la red fijg local de
Telefonica. Dicha resolucién fue notificada a las partes con fecha 4 de diciembre |
de 2002. |
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1.9 Los puntos controvertidos

Mediante Resolucion N° 30 de fecha 21 de noviembre de 2002, el Tribunal definid
que los puntos controvertidos de la controversia eran los siguientes:

1.9.1 Sobre la competencia del Tribunal

Determinar si el compromiso arbitral previsto en los Contratos de Concesién
resulta o no aplicable respecto de los actos ejecutados por la demandada que se
mencionan en el escrito de demanda.

1.9.2 Sobre el fondo de la controversia

1. Determinar la correcta interpretacion de la Seccion 10.01 b) de los Contratos de
Concesion, en cuanto establece que "los cargos de interconexion deben incluir el
costo de interconexién, contribuciones a los costos ftotales del prestador del
servicio local y un margen de utilidad razonable”,

2. Determinar si los Contratos de Concesion, correctamente interpretados,
establecen que la determinacion por parte de OSIPTEL de los cargos de
interconexion debe basarse sélo y de manera excluyente en la metodologia de
"costos historicos"

3. Determinar si la metodologia de costos incrementales a largo plazo o método de
empresa eficiente y la metodologia del "benchmarking" son o no aplicables a
Telefénica para la fijacion de los cargos de interconexion;

4. Determinar si la pretensidon de Telefénica referida a que los cargos de
interconexion no cubren sus costos ni le otorgan un margen de utilidad razonable,
resulta inconsistente con el hecho de que ésta haya pactado cargos de
interconexion de US$ 0.0168 y US$ 0.014 con ciertas operadoras;

5. Determinar si los cargos por transporte conmutado local, deben ser
equivalentes al 50% de los cargos por terminacion de llamada;

6. Determinar si, de conformidad con la clausula 10.01 d) de los Contratos de
Concesion, OSIPTEL al emitir mandatos de interconexion, esta impedida de fijar
un cargo de interconexién menor al cargo tope;

7. Determinar si entre la empresa IDT Peru S.R.L y Telefénica existio un contrato
de interconexion y si dicho contrato establecia un determinado cargo de

interconexioén;

—
8. Determinar si, habiendo existido un acuerdo entre IDT Perd S.R.L y Telefor;}&\
OSIPTEL podia fijar unilateralmente un cargo distinto al acordado; ~



%\"’F

9. Determinar si al emitir el Mandato de Interconexion 001-2002-CD/OSIPTEL,
OSIPTEL cumplié con el procedimiento establecido en la clausula 10.01 d) de los
Contratos de Concesion en el extremo que se refiere al derecho de Telefénica de
observar, comentar y objetar los cargos establecidos : traves de los mandatos;

10. Determinar si el esquema de reduccidn progresiva de cargos aprobados en el
Mandato 006-2000 GG/OSIPTEL infringe los Contratos de Concesioén, en cuanto
(i) difiere del cargo tope establecido por OSIPTEL en la Resolucién N° 018-98-
CD/OSIPTEL; (ii) no retribuye los costos de interconexion, la contribucion a los
costos totales y un margen de utilidad razonable; (iii) impide la medicién de los
costos reales de la interconexion;

11. Determinar si, de conformidad con la Resolucion N° 072-2001-CD/OSIPTEL,
los cargos de interconexion establecidos en el Mandato N° 006-2000
GG/OSIPTEL (AT&T), quedaron en suspenso;

12. De ser afirmativa la respuesta anterior, determinar si los cargos descendentes
establecidos en el Mandato N° 006-2000 GG/OSIPTEL, debian adecuarse de
manera automatica al cargo tope vigente;

13. Determinar si la emision del Mandato N° 001-2002- CD-OSIPTEL revivio los
efectos del Mandato N° 006-2000 GG/OSIPTEL;

14. Determinar si las Resoluciones y Mandatos cuestionados por Telefonica, que
fijan el cargo de interconexién a partir del Mandato N° 006-2000 GG/OSIPTEL,

son o0 no oponibles a Telefénica,;

15. En el caso que las Resoluciones y los Mandatos cuestionados por Telefénica
sean inoponibles a ésta, determinar si el cargo aplicable a partir del 2 de junio de
2001 hasta diciembre de 2002 es de US$ 0.1715 y, de ser afirmativa la respuesta,
determinar si los pagos realizados constituyen o no pagos a cuenta;

16. De considerarse que el cargo de interconexion a partir del 2 de junio de 2001
no es de US$ 0.1715, determinar si corresponde ordenar a OSIPTEL la fijacién de
un cargo basado en: (i) lo dispuesto en la clausula 10.01 b) de los Contratos de
Concesion; (ii) la utilizacion de costos histéricos; y (i) el "Estudio de Costos para
el calculo del costo de interconexidn de terminacion para Telefénica del Perd”,
elaborado por Telefonica Investigacion y Desarrollo S.A.U y revisado por la
consultora NERA,;

1.10 La Resolucion N° 018-2003-CD/OSIPTEL




resolucion dispuso lo siguiente: "Fjjar el cargo de interconexiéon fope promedio
ponderado por originacion y/o terminacion de llamadas en la red del servicio de
telefonia fija local aplicable a fodas las empresas concesionarias del servicio de
telefonia fija local, en US$ 0.01208 sin incluir el Impuesto General a las Ventas,
por minuto de ftréafico eficaz tasado al segundo y por todo concepto" (subrayado

agregado);

1.10.2 De conformidad con el articulo 5 de dicha norma, "las condiciones
economicas establecidas en la presente Resolucién, seran de aplicacion
obligatoria_a las relaciones de interconexion originadas por contratos o mandatos
de interconexion vigentes entre empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones. Las relaciones de interconexion originadas por contratos o
mandatos de interconexion vigentes entre empresas operadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones, quedaran automaticamente adecuadas a las
condiciones establecidas en la presente Resolucién, a partir de la fecha de su
entrada en vigencia" (subrayado agregado). De conformidad con el articulo 8 de la
misma resolucion, ésta debia entrar en vigencia con fecha 1 de abril de 2003;

II. INTRODUCCION

Previa la definicién de su propia competencia, se ha solicitado a este Tribunal la
interpretacién de la clausula décima (literales b y d) de los contratos de concesion
para la prestacion de Servicios Portadores y Telefonicos Locales y de Larga
Distancia Nacional e Internacional; y para la prestacion de Servicios Portador y
Telefonico Local en las ciudades de Lima y Callao (en adelante, conjuntamente,
los Contratos de Concesion), cuya titularidad corresponde a Telefénica.

Como se expondra mas adelante, por disposicion del articulo 3 de la Ley 26285,
ley de desarrollo constitucional de 29 de diciembre de 1993, denominada “Ley de
Desmonopolizacion Progresiva de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
de Telefonia Fija Local y de Servicio de Portadores de Larga Distancia” (en
adelante la Ley de Desmonopolizacion), los Contratos de Concesion han sido
calificados como contratos-ley. Siendo eso asi, para interpretar dichos contratos,
resulta necesario entender en primer lugar, la razon de ser de su configuracion
como contratos-ley; en segundo lugar, los alcances de las garantias y seguridades
que el Estado ha otorgado a Telefénica y en tercer lugar, las pautas de
interpretacion (e integracion) de los mismos, que derivan de tales garantias, todo
lo cual constituira el marco conceptual indispensable para entender el sentido de
la clausula décima (literales b y d) cuya interpretacion se ha solicitado.

1.1 Los contratos-ley como instrumentos de la técnica de fomento

Las industrias de servicio publico o "de interés general”, se distinguen c}/é las g
no lo son, en que satisfacen necesidades basicas, considerandose por ello,
esenciales para la vida. Ese es el caso del agua, que es fundamental para la




salubridad, de la electricidad, que es la fuente de energia para la industria y los
hogares y de las telecomunicaciones, que apuntan al logro de la integracion social
y territorial debido a que posibilitan la comunicacion entre las personas. Un
indicador del caracter esencial de las industrias de servicio publico, es que la
demanda de dichos servicios es relativamente inelastica, lo que significa que no se
modifica sustancialmente con un aumento o disminucion de precios. Se trata,
ademas, de bienes que no tienen sustitutos cercanos, por lo que es necesario
asegurar su suministro a todos aquellos que lo demanden, incluyendo personas
que viven en lugares alejados o cuyos ingresos son escasos. De ahi su
importancia.

En el Perd, cuando se promulgd el Decreto Legislativo 702 -norma que declaro
que el desarrolio de telecomunicaciones era de necesidad publica- y la
aprobacion de un conjunto de leyes y reglamentos que regulaban la promocion de
la inversion privada en el sector’, el servicio de telecomunicaciones era prestado
en un régimen monopdlico de titularidad estatal. Dicha modalidad de prestacion de
servicio —comun, por lo demas, en muchos paises- fue cuestionada a partir de la
década de los ochenta en Europa y de los noventa en Latinoamérica,
puntualizandose su inoperancia y su fracaso como mecanismo de prestaciéon de
servicios publicos.* Asi y en consonancia con la tendencia liberalizadora
predominante en todo el mundo, el Peru inicié en la década de los noventa, el
proceso de liberalizacion en la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones, introduciendo con ello, la competencia en el sector.

Puede decirse, en general, que son dos los modelos de prestacion del servicio de
telecomunicaciones por particulares: el norteamericano de las public utilities y el
francés del servicio publico. El primero de ellos, que influydé poderosamente en la
liberalizacién emprendida por la Comunidad Europea, ".. parte del caracter
estrictamente privado de la actividad de que se ftrata, actividad en el que la
incidencia de la Administracion es puramente externa y dirigida a garantizar
algunos intereses esenciales de los consumidores y usuarios que no justifican, sin
embargo, la sustraccién de la actividad de la orbita privada en la que se

® El Decreto Legislativo 702 fue modificado sucesivamente por el Decreto Ley N° 26095, el Decreto
Ley N° 26096 y por el Decreto Legislativo 766. El Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones se aprobd mediante Decreto Supremo 013-93-TCC publicado el 6 de mayo de
1993 (en adelante la Ley de Telecomunicaciones).

* Para Arifio, por ejemplo, con la actuacién estatal "se generan ineficiencias continuas, se acaba
con la productividad y resulta imposible competir en el mercado internacional. Los efectos se han
comprobado en distintos paises: el sector publico drena una parte cada vez mayor del ahorro
nacional (por via fiscal y crediticia), las perspectivas de beneficio de las empresas -que es la fuerza
motriz de la economia capitalista- se reducen, se debilita el espiritu empresarial, aumenta el gasto
social; finalmente se produce el drenaje de los hombres mas capaces que ven mejores y mas
comodas oportunidades en el sector publico. Al final, las necesidades de financiacion de éste, la
amplitud de sus tareas y servicios, desbordan cualquier calculo, se pierde la calidad y el estf

Sector Publico; Marcial Pons; Madrid; 1993; p.31).



desenvuelve™. El modelo de “servicio publico’, en cambio, a partir de la
calificacion de ciertas actividades ‘como indispensables y esenciales para la
comunidad, (que) ésta necesita... para su supervivencia y funcionamiento como
tal”® reserva dichas actividades al Estado quien, como alternativa a explotarlas
directamente, las entrega a los particulares para dicho fin. Y para ello se vale de la
modalidad de la asi llamada "concesién del servicio publico", que es "el acto
mediante el cual el Estado encomienda a una persona -individual o juridica,
privada o publica-, por tiempo determinado, la organizacion y el funcionamiento de
un servicio publico;, dicha persona, llamada "concesionario”, actua a su propia
costa y riesgo, percibiendo por su labor la retribucién correspondiente"

(subrayado agregado).

Como es posible advertir, tanto en el caso del modelo de public utilities, cuanto en
el de servicio publico, existe un denominador comun, que es, la prestacién de
ciertos servicios vitales para la poblacion por entidades privadas, bajo la
supervision del Estado. No se trata, entonces, de dos modelos esencialmente
distintos, donde el de public utilities responde a una libertad plena de los
particulares para la prestacion del servicio —el laisezz-faire- y el de servicio publico
a una sumision absoluta del particular al Estado, quien actia como Estado
providencia.® Al contrario, el acercamiento de ambos modelos ha sido y es
creciente pues, como bien sefiala De la Quadra Salcedo®, “muy pronto cada uno
de esos modelos (tuvo) que atender a los requerimientos y exigencias que
pretendia satisfacer el contrario. En la perspectiva del modelo de servicio
publico....(se) trataba de rescatar para la sociedad civil, la ejecucion material de la
actividad...(y)...desde el punto de vista del modelo americano, su evolucion
responde a la necesidad de no dejar sin proteccion intereses que el mercado no
podia garantizar de ninguna forma, dejado a su propia dinamica”. En ambos casos
se trata, pues, de la prestacion de servicios de interés general por particulares,
bajo la supervision del Estado en aspectos referidos al acceso a la prestacion del
servicio (otorgamiento de licencias) y a la imposicién de requisitos de calidad,
precio y cobertura.

Ahora bien; aun cuando ambos modelos se han aproximado de manera
considerable, existen tres caracteres del servicio pubiico, que son de su esencia y
que éste no comparte con el de public utilities: la relacion de subordinacion entre
la Administracion Publica -la concedente- y el particular -el concesionario- , su
mutabilidad y la recuperacion de la concesion por el Estado, vencido el plazo de la
misma. Se sostiene en ese sentido que "la situacion de quien tenga a su cargo la
prestacion del servicio (relaciones con el Estado), queda ubicada en el ambito del
derecho publico siendo reqida sustancialmente por éste... es por ello que la

® De la Quadra Salcedo, Tomas; Telecomunicaciones y Derecho Publico; En: Derecho de las
Telecomunicaciones; La Ley-Actualidad; Madrid; 1997; p. 132-133.

6 Bermejo Vera, José; Derecho Administrativo: Parte Especial, Madrid; Civitas; 1994, p.
! Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo; Tomo lI-B; Abeledo-Perrot;
1996; p. 577. /
8 Ver en ese sentido: De la Quadra Salcedo, Tomas; op. cit; p. 131 y siguientes.
® Ibidem; p. 133.
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situacion del que presta el servicio es de "subordinacién” respecto de /a
Administracion Publica (es el caracter propio de las normas de derecho publico);
es, asimismo, por ello, que el Estado puede hacer uso de sus prerroqativas de
"poder" con fodas sus consecuencias, etc." "° (subrayado agregado). Dicho poder,
implica, entre otros, la potestad imperativa y el poder de policia, la potestad
expropiatoria, la sumisién de los bienes afectados a la prestacion del servicio
publico a una situacion juridica especial y las atribuciones administrativas de fijar y
modificar tarifas. Asimismo, 'fodo [lo atinente a la "organizacion” o al
"funcionamiento” del servicio publico puede ser modificado en cualquier momento
por el Estado. Es éste un "principio” establecido "ab-initio” por los constructores de
la teoria del servicio publico y aceptado sin discrepancias por la doctrina™",
aunque reconociendo el deber del Estado de resarcir o indemnizar al prestador del
servicio, cuando tales modificaciones lo hayan afectado patrimonialmente.

Y las enunciadas caracteristicas del servicio publico, son compatibles con el
instrumento legal utilizado para regular la relaciébn entre el Estado y el
concesionario, que es el contrato administrativo. En su configuracion actual, la
figura del contrato administrativo surge conjuntamente con el servicio publico e
implica el traslado de la relacion de subordinacién, propia del Derecho Publico, al
contexto contractual.”” Se sefala en ese sentido que ‘“los contratos
civiles....suponen esencialmente la existencia de los contratantes en pie de
igualdad...mientras que en los contratos administrat;vos, las partes se reconocen
desiquales, en la medida en que una de ellas representa el interés general, el
servicio publico, y la otra sélamente puede exhibir su propio y particular interés. La
presencia del interés publico determinara enfonces que el contratante de la
Administracion titular del servicio publico no esté obligado solamente a cumplir su
obligacion como lo haria un particular con otro particular, sino que, por extension,
lo esté también a fodo lo que sea absolutamente necesario para asegurar el
funcionamiento reqular y continuo del servicio publico...; la Administracion, por su
parte, lo estaréa igualmente, mas alla de lo que es propio del Derecho comun, a
indemnizar al contratista en el caso que la ampliacién de sus obligaciones cause a
éste un perjuicio anormal, que no podia razonablemente prever al momento de
contratar. Se dice por ello que "asi como el contrato civil se caracteriza por ser
limitado en su alcance e ilimitado en su fuerza obligatoria....el contrato
administrativo hara excepcion justamente a esos dos elementos definitorios; por
una parte el contrato administrativo afecta con normalidad a terceros y no por la

Via excepcional de las estipulaciones en favor de terceros, y en segundo término,

el contrato administrativo no seria ley vinculante e jrrevocable para una de las
partes, para la Administracion concretamente, la cual puede imponer su
quebrantamiento legitimamente en virtud de su poder exorbitante, ius variandi.

® Marienhoff, Miguel; op. cit. Tomo II; p. 104.

' lbldem p. 105,
? Garcia Maynez sefiala que "los preceptos del derecho dan origen a relaciones de subordin

(surgen) cuando ... las personas a quines se aplican no estan consideradas como juridi
iguales, es decir cuando en la relacion intervienen el Estado, en su caracter de entidad soberana, y
un particular.” (Garcia Maynes, Eduardo; Introduccién al Estudio del Derecho; Cuadragesmo—
novena Edicion; Editorial Porrua; México D.F; 1998: p.134.)
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cuando los infereses superiores que representa, asi lo justifiquen. De ese modo,
bajo una rublica genérica equivoca, el contrato administrativo seria, en rigor, una
institucién esencialmente diferente al contrato privado" (subrayado agregado).

Los poderes que el contrato administrativo confiere a la Administracion Publica se
materializan a través de las asi llamadas clausulas exorbitantes, que otorgan al
Estado el inmenso privilegio de decidir sobre la perfeccion del contrato y su
validez, pudiendo interpretarlo unilateralmente, calificar las situaciones de
incumplimiento, inspeccionar, dirigir, controlar y modificar o ponerle fin (ius
variandi) de manera unilateral introduciendo con ellc una asimetria contractual de
tales caracteristicas que “no son explicables desde el Derecho comun de las
obligaciones”™®. Tales clausulas exorbitantes, entre las cuales destaca como la
mas asimétrica, el ius variandi o “hecho del principe” implican “...una potestad
general de la Administracion, a la que ésta no puede renunciar validamente, de
una_potestad atribuida por el ordenamiento en consideracion al interés publico,
cuya adecuada gestion no puede verse embarazada por ningun tipo de pacto o
contrato, como _es_evidente.”® Y dicha modalidad contractual -el contrato
administrativo- se sustenta en la logica de que si la Administracion goza de
potestad reglamentaria, que le permite alterar, por la via normativa, las situaciones
juridicas existentes'®, puede, en ejercicio de idéntica potestad, introducir
modificaciones a los propios contratos o, eventualmente, ponerles fin. El modelo
de servicio publico, pues, instrumentado a través del contrato administrativo y
sustentado en la mutabilidad de la relacién del Estado con los particulares, permite
introducir una importante dosis de asimetria en los contratos administrativos,
asegurando al Estado la posibilidad de realizar lo que en cada momento histérico
se define como “bien comun”, sin interferencias basadas en la necesidad de
mantener la vigencia de relaciones juridicas que, por razones de oportunidad o de
mérito, ya no le son necesarias.

Pues bien; una vez constatado que los requerimientos de inversion para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones eran significativos, el Estado
peruano opto por hacer el transito del sistema de prestacion directa del servicio al
de su prestacion por particulares, utilizando un conjunto de incentivos propios de
la técnica de fomento, es decir, de "..aquella modalidad de intervencion
administrativa que consiste en dirigir la _accion de los particulares hacia fines de
interés _general mediante el otorgamiento de incentivos diversos....el fomento es
una accidén persuasoria, estimulante, ejercida desde el poder... de actividades

3 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén; Curso de Derecho Administrativo;
Tomo I; Civitas; Madrid; 1986; p. 631.
" Ibidem; p. 630.

'3 Ibidem; p. 678.
" La potestad reglamentaria en el sentido de la capacidad del Estado de modificar las rélaciones

contractuales existentes, no podria desarrollarse en el Pert, debido a que el articulo 62 de la
Constitucién Politica, ha declarado de manera general la inmodificabilidad de los contratos por
normas legales.




privadas _que es de interés promover."”"® (subrayado agregado). Se consideré
asi, que habia que otorgar a los inversionistas ciertas ventajas econémicas y de
seguridad pues el costo de oportunidad del capital parecia exigir la concesion de
garantias y la creacuon de mecanismos de distribucion de riesgo entre el Estado y
los inversionistas '’

Por las razones sefaladas, en el Peru se opt6é por impulsar, entre otras medidas
de fomento, la figura del “contrato ley”?®, que ya venia regulada en el articulo 1357
del Codigo Civil de 19842" y que implica, segun la doctrina que “el Estado oforgue
mediante contrato garantias y seguridades respecto a cuestiones no sélo de
Derecho Privado sino también de Derecho Publico ... ™. Y con el objeto de
consagrar su pleno valor y eficacia, el articulo 62 de la Constitucion Politica
establecié que "..mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y
otorgar segur/'dades. No pueden ser modificados legislativamente”. Dicha norma,
no hizo sino dar rango constitucional al articulo 1357 del Cédigo Civil que, como
se ha sefalado, ya habia dado reconocimiento al contrato-ley como mecanismo de
garantia o seguridad para los particulares.

Asimismo, y en el contexto de las reformas emprendidas para la liberalizacion de
los mercados, otorgando "seguridades" y "garantias" a los particulares, fueron
expedidos los Decretos Legislativos 662 y 757 y sus respectivos reglamentos, los
mismos que precisaron la naturaleza y caracteres de los contratos-ley. Asi, el
Decreto Legislativo 757 y su reglamento, Decreto Supremo 192-92 EF, a partir de
la finalidad de “garantizar la libre iniciativa y las inversiones privadas..."?
definieron los contratos-ley como contratos con fuerza de ley, de manera que no
pueden ser modificados 0 dejados sin efecto unilateralmente por el Estado. Tales

"7 Parada, Ramon; Derecho Administrativo; Tomo |; Décima Edicién; Marcial Pons:; Madrid; 1998:
p.458.

' La técnica de fomento incluye mecanismos de diversa indois, que van desde la concesién de
titulos honorificos, hasta la constitucion de monopolios, la Conces:c’m del uso de bienes publicos y
la concesion de beneficios a la industria, subsidios, exenciones fiscales, desgravaciones vy
proteccuon aduanera, entre otras.

Algunos analistas han sefialado que el otorgamiento de garantias a la inversion obedecié, en
parte, a la necesidad de restringir la accién discrecional del Poder Ejecutivo, de la que se habia
hecho abuso, generando un entorno desfavorable a la inversion privada.

2 Eso fue asi no sélo en el Pert, sino en muchos paises que liberalizaron sus mercados.
Cassagne, por ejemplo alude a una suerte de declinacion histoérica de los caracteres
fundamentales del servicio publico (continuidad, regularidad, obligatoriedad, igualdad y clausulas
exorbitantes), aludiendo a la existencia de "técnicas que tienden a fortalecer la estabilidad de las
concesiones, como la interdiccion del rescate y la revocacion por oportunidad, sobre cuya
inconveniencia comienza a forjarse consenso, al menos para no aceptar su configuracion
implicita”. (Cassagne, Juan Carlos; Derecho Administrativo; Tomo Il; Sétima Edicion; LexisNexis;

Buenos Aires; 2002; p.375.)
21 El articulo 1357 del Codigo Civil establece que “por ley sustentada en razones de interés social,

nacional o publico, pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado méﬁ; ‘Fr‘@N\

contrato”
2 De la Puente, Manuel: E/ Contrato en General, Primera Parte; Tomo |; Cuarta Edicién; Brbhoteca

para Leer el Cédigo Civil; Volumen XI; Fondo Editorial PUCP; Lima; p. 359
Articulo 1 del Decreto Legislativo 757




contratos tienen caracter civil y no administrativo, y solo podran _modificarse o
dejarse _sin _efecto por acuerdo entre las partes.”... (articulo 39 del Decreto
Legislativo 757) y establecieron que ".... por medio de los convenios de estabilidad
juridica se otorga excepcionalmente ultractividad al régimen legal que regia al
momento de suscribirse el convenio y en tanto se encuentre vigente el mismo, en
las materias sobre los cuales se oforga la estabilidad. La ultractividad a que se
refiere el parrafo _anterior implica que a_quienes se encuentren amparados por
convenios de estabilidad juridica se les sequira aplicando la misma legislacion que
reqgia _al momento de la suscripcion del convenio, sin _que les afecten las
modificaciones que se introduzcan a la misma sobre las materias y por el plazo
previsto en dicho convenio, incluida la derogatoria de las normas legales, asi se
trate _de disposiciones que resulten menos o _mas favorables” (articulo 24 del
Decreto Supremo 162-92 EF) (subrayado agregado).

Se trata, entonces, de la consagracion constitucional y legal de una figura que, sea
que califique como contrato administrativo o como contrato civil (tal como sefiala la
mayor parte de la doctrina nacional sobre el tema®?), lo cierto es que “...por
expresa voluntad del Estado, (los contratos-ley) son sometidos a la _leqgislacion
civil,_considerandose para fodos sus aspectos contratos civiles, a los que les
resultan aplicables las normas propias del derecho civil y, en especial, las del
Cédigo Civil"®® (subrayado agregado). Y esa recomposicién de la simetria
contractual, fundamentalmente expresada en la desaparicion de los poderes
exorbitantes del Estado y en la horizontalidad de la relacién contractual —relacion
de coordinacion®®-, es, precisamente, la “seguridad” o la “garantia” que el Estado
otorga a los particulares que celebran con éste contratos-ley.

Por eso, es decir, por tratarse de un figura de estimulo o incentivo a la inversion
privada, puede decirse que la naturaleza juridica del contrato-ley se aproxima al
"contrato de prestaciones reciprocas” donde, la renuncia a las facultades
exorbitantes y la sujecion de los contratos al Derecho Privado, no proviene de un
acto de liberalidad del Estado o de una concesion unilateral y "graciosa" por su
parte, sino de una contraprestacion por la inversion realizada por el particular. Eso
significa que el contrato-ley, a pesar de su abstraccion —puesto que admite
cualquier contenido- puede ser calificado como un acto de caracter bilateral,
sinalagmatico o reciproco, donde la causa del sacrificio del Estado es la inversion
realizada por el particular y la causa de la inversion realizada por el particular es la
posibilidad de acceder a una relacion de horizontalidad con el Estado y Ia

2 En ese sentido, De la Puente, op. cit., p. 365 Amado, José Daniel y Miranda, Luis, "La
Seguridad Juridica en la Contratacién con el Estado: EI Contrato-Ley”, En: Thémis Revista de
Derecho, N° 33, Afo 1996, p.16; y Zegarra Valdivia, Diego, E/ Contrato Ley, Primera Edicion,
Gaceta Juridica Editores, Lima, 1997, p. 166.

2 Pinilla, Antonio; Los Contratos-Ley en la Legislacion Peruana; Primera Edicion; Fog e
Desarrollo Editorial Universidad de Lima; Lima; 1999, p. 47.

% Garcia Maynez sefiala que "una relacién es de coordinacién cuando los sujetos que en ella
figuran encuéntranse colocados en un plano de igualdad, como ocurre, verb/graCIa si dos
particulares celebran un contrato de mutuo o de compraventa”. (Garcia Maynez, Eduardo op. cit.

p. 134))
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desaparicion de sus poderes exorbitantes. Por eso y con total independencia del
contenido del contrato en concreto (concesion, contrato de obra, etc.) el contrato-
ley debe ser interpretado como se interpreta un contrato de prestaciones

reciprocas.

Dicho lo anterior, procede analizar los contratos-ley celebrados entre Telefonica y
el Estado a fin de evaluar sus alcances.

1.2 Los Contratos de Concesion como contratos-ley: las "garantias" y
"seguridades" de Telefénica

Como se sabe, mediante Decreto Supremo N° 11-94-TCC de fecha 13 de mayo
de 1994, se aprobaron los contratos de concesion que celebraria el Estado,
representado por el MTC (i) con la Empresa Nacional de Telecomunicaciones del
Peri S.A. ENTEL PERU para la prestacion de Servicios Portadores y Telefénicos
Locales y de Larga Distancia Nacional e Internacional; y, (ii) con la Compafia
Peruana de Teléfonos S.A - CPT S.A para la prestacion de Servicios Portador y
Telefonico Local en las ciudades de Lima y Callao. Dichos contratos fueron
suscritos con fecha 16 de mayo de 1994 y de conformidad con la Resolucion
Ministerial N° 283-95-MTC/15.17 y como consecuencia de la fusién de ENTEL
PERU S. A y CPT S.A, la titularidad de los mismos fue asumida por CPT-
Telefoénica del Peru S A, actualmente Telefénica del Feru S.A A.

Con anterioridad a la suscripcion de los Contratos de Concesion, el 29 de
diciembre de 1993, fue expedida la Ley de Desmonopolizacion, que establecié en
su articulo 3 que “los contratos de concesion que celebre el Estado para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, tiene caracter de contrato-
ley”. (subrayado agregado).

Como es posible apreciar, el articulo 3 de la Ley de Desmonopolizacion atribuye
naturaleza de “contrato-ley” a los contratos de concesion para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones, sin precisar cuales son las garantias o
seguridades que otorga a los concesionarios de manera especifica y sin aclarar
qué aspectos de los Contratos de Concesion serian, en todo caso, inmodificables
por norma legal o por acto administrativo posterior. Es necesario, entonces,
preguntarse si los Contratos de Concesion gozan de todas las caracteristicas y
privilegios propios de los contratos-ley y, de ser afirmativa la respuesta, qué
aspectos de dichos contratos -todos, algunos o ninguno- han quedado
"astabilizados" o son inmodificables por norma legal o por acto administrativo
posterior.

¢.Gozan los Contratos de Concesion de todas las garantias y privilegios de los
contratos-ley? Este Tribunal considera que si y que son de aplicacion al casc

articulos 39 del Decreto Legislativo 757 y 24 del Decreto Supremo 162~92’§i/§:x
normas gque, como se ha sefialado, han definido el contrato-ley como uno de |
naturaleza civil, inmodificable por decision unilateral del Estado y cuyo regimen 3
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legal es ultractivo. Y la remision a dichas normas es valida porque, ain cuando los
Decretos Legislativos 662 y 757 y sus respectivos reglamentos han otorgado a los
inversionistas estabilidad en aspectos especificos, como el tributario, cambiario o
el laboral, las normas que definen la figura del contrato-ley, no tienen por qué
circunscribirse a dichos ambitos -puesto que son definiciones- pudiendo aclarar o
complementar el sentido y los alcances de normas amplias y generales, que,
como el articulo 3 de la Ley de Desmonopolizacion, aluden al concepto de
"contrato-ley", sin precisar su contenido. Debe sefialarse, en adicion a lo anterior
que se trata de un unico ambito -el de la proteccién de la inversién- por lo que la
utilizacion de la definicion del término "contrato ley" es pertinente; que los
Decretos Legislativos 662 y 757 son anteriores a la Ley de Desmonopolizacién,
por lo que puede entenderse que el articulo 3 se vali6 de una definicion ya
existente; y que de todas formas, el contrato-ley ha sido definido por la doctrina
como un contrato de naturaleza civil, que excluye las clausulas exorbitantes y cuyo
régimen legal goza de ultractividad. Pero, mas importante que lo anterior es que el
articulo 62 de la Constitucion ha establecido la inmodificabilidad legislativa de los
contratos, consagrando con ello la ultractividad. Y entonces, en aplicacion del
canon a majori ad minus, segun el cual “una norma, en cuanto concede un poder
de amplitud mayor, concede tambien el poder de amplitud menor (en lo mas esta
comprendido lo menos)?” puede concluirse que si los contratos- -ley son
inmodificables por norma legal, con mayor razén lo seran por acto administrativo.
La desaparicion de las clausulas exorbitantes y la consecuente naturaleza civil de
los Contratos de Concesion proviene, pues, del propio articulo 62 de la
Constitucion.

Sobre qué aspectos de los Contratos de Concesién gozarian del atributo de ser
“contratos-ley”, este Tribunal aprecia lo sui generis del caso, pues la ley ha
adjudicado tal categoria, no a aspectos especificos de los mismos, sino a todo su
contenido, siendo asi que lo normal o lo usual es que la estabilidad sea otorgada
en relacion a ciertos ambitos, como son el tributario, el cambiario o el laboral,
cuya normativa queda “estabilizada” al celebrarse el contrato y es, por ello,
inmodificable. Aun asi, es opinién de este Tribunal que, a partir de la interpretacion
literal -segun la cual, a la ley debe atribuirse el sentido que resulta del significado
propio de las palabras- y de la interpretacion teleoldgica o intencion del legislador -
que apunta a descubrir las consideraciones sociales o econdmicas que la norma
esta dirigida a satisfacer- la correcta interpretacion del articulo 3 de la Ley de
Desmonopolizacion es que la calificacion de los contratos de concesion como
“contratos-ley” alcanza a la totalidad de sus clausulas. Ello porque se trata de una
norma -el articulo 3 de la Ley de Desmonopolizacion- expedida en el contexto de
la calificacion de las telecomunicaciones ‘como instrumento de pacificacion y
afianzamienfo de la conciencia nacional, para cuyo fin se requiere captar
inversiones privadas. tanto nacionales como extranjeras"” (Titulo Preliminar de la
Ley de Telecomunicaciones), lo que revela la importancia que el legislador
concedio a la inversion y permite entender las razones por las cuales la norma

—

" Messineo, Francesco; Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo |; Ediciones Jurldlcaé Europa—
América; Buenos Aires; 1954; p.102.

e

21

e



Na

bajo analisis, pudiendo haber restringido sus alcances, no lo hizo. Por ello, en
aplicacion del canon interpretativo de que ‘no cabe distinguir donde la ley no
distingue”, debe atribuirse a la norma un alcance general y el sentido mas amplio,
concluyéndose que gozan y se benefician del privilegio de ser “contratos-ley”
todas las clausulas de los Contratos de Concesion.

Ahora bien; siendo lo anterior correcto desde el punto de vista interpretativo, lo
cierto es que “estabilizar” el sistema normativo y regulatorio vigente al momento
de celebracion de los Contratos de Concesién y "blindar" a estos ultimos de
interferencias externas, era (y es) juridica, técnica, econémica y facticamente
imposible pues, para ello tendria que haberse tratado de un texto cerrado y
completo, destinado a regir por un plazo de 20 afios, asunto muy dificil, si no
imposible, en una industria tan vinculada al cambio tecnolégico como es la
industria de las telecomunicaciones y en un pais en el que, cuando se suscribieron
los Contratos, iniciaba el proceso de liberalizacién de las telecomunicaciones. Y,
sin duda, las partes lo entendieron de esa manera, pues, tanto la normativa
vigente cuanto los propios Contratos de Concesién, permitieron la aplicacion de
normas futuras, estableciendo de esta manera, una suerte de “ultractividad parcial
o relativa”. Asi por ejemplo, los articulos 6 y 10 del Reglamento de OSIPTEL?,
vigente en el momento en que se celebraron los Contratos, otorgaba a OSIPTEL
potestad reguladora, permitiéndole ‘establecer las normas que regulan el
comportamiento de las empresas operadoras...”, "expedir las normas técnicas,
econdmicas y legales a que deben sujetarse los contratos de interconexion” y
"expedir ...las normas referidas a la calidad de la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones”...pudiendo dictar, de oficio y a pedido de parte
‘reglamentos auténomos...otras normas de caracter general y mandatos u otras
normas de caracter particular, y constituyendo ‘las normas que emita OSIPTEL
(normas) de cumplimiento obligatorio” . Por el lado de los Contratos, muchas de
sus clausulas remitieron a la normativa vigente, como ocurrié con la clausula
segunda, segun la cual los contratos se sujetan a sus propios términos "..en
concordancia con lo establecido en....(las) demas normas que sean aplicables a la
prestacion del servicio", sin especificar si se trata de normas actuales o futuras; o
la propia clausula décima —respecto de la cual se ha producido la discrepancia-
que de manera especifica remite a “otros reglamentos promulgados...” o a “los
reglamentos emitidos por OSIPTEL” sin tampoco especificar si estan referidos a
reglamentos actuales o futuros®. Y, en los hechos las cosas ocurrieron asi pues
OSIPTEL, en ejercicio de su potestad regulatoria y normativa, expidié diversos
reglamentos y normas, como son, el Reglamento General de Infracciones y
Sanciones, el Reglamento de Solucion de Controversias y el Reglamento de
Interconexion, que desarrollaron los principios basicos contenidos en la Ley de
Telecomunicaciones, su Reglamento y el Reglamento de OSIPTEL, que en
muchos casos las ampliaron, complementaron o integraron y que fueron aplicadas
a Telefonica sin cuestionamiento u objecion por su parte. Eso significa, entonce

que la “inmunidad” o el “blindaje” de los Contratos de Concesion frente a futura

%8 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 62-94-PCM de 5 de agosto de 1994
29 \er en ese sentido el numeral V.4 del presente laudo.
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regulacion, no es absoluta, al haber remitido dichos contratos a normas legales y
regulacion, presente y futura.

Si eso es asi, es decir, si los Contratos de Concesion gozan de una suerte de
“‘ultractividad parcial o relativa” y si, por las razones indicadas, los organismos
reguladores son los encargados de expedir nueva regulaciéon aplicable a
Telefénica, ¢cual es el verdadero alcance de la ultractividad aplicable a los
Contratos de Concesion? y, asimismo ¢qué significa la naturaleza civil de los
Contratos de Concesion y su valor de contratos-ley?

En opinion de este Tribunal, deriva de la normativa referida a los incentivos
generales a la inversion (articulo 62 de la Constitucion, 1357 del Codigo Civil, y
Decretos Legislativos 662 y 757) y a los incentivos especificos en materia de
telecomunicaciones (articulo 3 de la Ley de Desmonopolizacion y Titulo Preliminar
de la Ley de Telecomunicaciones) que, la calificacion de los Contratos de
Concesidén como contratos-ley tiene el significado siguiente:

(i) la sujecién de los Contratos de Concesion al Derecho Civil, no supone ni puede
suponer la renuncia de OSIPTEL y del MTC a sus potestades normativa,
regulatoria, de supervisibn o fiscalizacién, sancionadora, de solucion de
controversias y de solucién de reclamos de usuarios*®. Dichos érganos preservan
plenamente tales potestades frente a Telefonica, pudiendo expedir, en los
terminos que se expondran mas adelante, nueva normativa y regulacion que la
afecte, asi como supervisaria, fiscalizarla y sancionarla administrativamente por
incumplimiento de la normativa y/o la regulacién vigente. Ello es asi, porque, de
conformidad con la ley vigente en el momento de celebracién de los Contratos de
Concesidon (articulos 4, 5, 6 y 7 de la Ley de Desmonopolizacién y articulos 75, 76
y 77 de la Ley de Telecomunicaciones) y a la luz de lo establecido en
determinadas clausulas de dichos contratos (clausulas 8.05; 8.08; 8.10 d) y 9.01),
la relacion entre Telefonica como concesionaria, el MTC como concedente vy
OSIPTEL como organismo regulador, nunca perdio -ni podria perder- su caracter
vertical o de subordinacion pues, segun dichas normas y clausulas, Telefonica
esta obligada a cumplir con las érdenes, requerimientos, mandatos y, en general,
normativa expedida por ambos organismos;

(i) la sujecion de los Contratos de Concesion al Derecho Civil, tampoco supone el
desconocimiento de la "ejecutividad", "ejecutoriedad" o "autotutela ejecutiva" de
los actos administrativos y resoluciones expedidos por dichos organismos,
entendiéndose por dichos conceptos ".../la cualidad del acto administrativo de
producir todos sus efectos contra la voluntad de los obligados, violentando su
propiedad y libertad si preciso fuere...’ 37 (subrayado agregado). Nada puede,
entonces, interrumpir la plena ejecutoriedad de los mandatos y resoluciones
expedidos por OSIPTEL y por el MTC y nada puede cuestionar su natur

publica;

/
/

Cabe sefalar que Telefonica no cuestiona las potestades de OSIPTEL
" parada Ramon; op. cit.; Tomo |; p.152.




(i) la indiscutible verticalidad de la relacidon entre el Estado y Telefénica y la
"autotutela ejecutiva" de la que gozan los actos expedidos por OSIPTEL y el MTC,
no significa que los Contratos de Concesion mantengan su condicién de contratos
administrativos, pues ello seria contradictorio con el articulo 3 de la ley de
Desmonopolizacion que, como se ha sefalado, los califica como contratos-ley v,
por tanto, como contratos de naturaleza civil. Y la naturaleza civil de estos
contratos, se encuentra, en opinion de este Tribunal, en dos aspectos
fundamentales, a saber: (a) en que el Estado no goza de la potestad de modificar
o rescindir unilateralmente los contratos por razones de oportunidad o de mérito; y
(b) en que Telefénica puede cuestionar los actos administrativos y, en general, la
regulacion y/o normativa expedida por OSIPTEL y por el MTC, no a través de los
procedimientos previstos para la generalidad de los administrados que no estan
protegidos por contratos-ley —basicamente el contencioso-administrativo y la
accion popular- sino en el fuero arbitral, que es el mutuamente elegido por las
partes. Y la consagracion de dicho fuero resulta plenamente coherente con las
“garantias” y “seguridades” que el contrato-ley otorga a los particulares, si se tiene
en cuenta el significado y la particular importancia que tiene la eleccion del fuero,
en téerminos de incentivos y garantias a la inversion;

(iv) en coherencia con lo anterior, salvo los supuestos de resolucion previstos en
los Contratos de Concesion, éstos mantienen su vigencia hasta el vencimiento del
plazo establecido en los mismos, o el de su renovacion;

(v) aquellas clausulas que regulan ciertos aspectos de manera especifica y que no
requieren ser aclaradas, son inmunes a la normativa legal y a la regulacion
administrativa posterior. En ese sentido, por ejemplo, el Estado no podra modificar
el area de la concesion (clausula 3.03), ni esta autorizado a establecer un
procedimiento de renovacion del plazo de la concesion distinto al establecido en
los contratos (clausula 4.03), ni podra modificar el monto del derecho especial al
FITEL que corresponde a Telefénica (clausula 6.02), sea a través de actos
administrativos o de normas de caracter general, como son las leyes y los
decretos supremos. La expedicion de normativa o regulacién contraria a dichas
clausulas, entonces, no alcanza a Telefénica o, lo que es lo mismo, le es

inoponible;

(vi) corresponde a OSIPTEL o al MTC, en sus respectivos ambitos de
competencia y a través de actos administrativos de caracter particular y general
(reglamentos), definir, interpretar y desarrollar aquellas estipulaciones que
contienen conceptos sujetos a valoracion, conceptos juridicos indeterminados o no
definidos y desarrollados; o conceptos insuficientemente definidos y desarrollados,
como son los de leal competencia, neutralidad e igualdad de acceso (clausula
12.05); interconexion (clausula 10); servicio (clausula 3.01); utilidad (clausula
7.01); emergencia (clausula 8.04), razonabilidad (clausula 8.03); se
nacional (clausula 8.04); etc.®?:

%2 Telefonica no discute las potestades de OSIPTEL como regulador.
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No obstante y sin perjuicio del derecho de Telefénica de recurrir al arbitraje
pactado en las clausula 3.01 y 21 de los Contratos de Concesion en los casos de
discrepancia sobre el significado de dichos terminos, al interpretar los
mencionados conceptos, OSIPTEL y el MTC deberan tener en cuenta las
siguientes reglas basicas e inmodificables, que derivan de las “garantias” y
“seguridades” de las que gozan los Contratos de Concesion y que constituyen la
contraprestacion del Estado por la realizacién de la inversion:

(vi.a) al interpretar, aclarar, ampliar o complementar los conceptos indeterminados
o no definidos y al ejecutar los Contratos de Concesion, OSIPTEL y el MTC deben
respetar el equilibrio contractual o ecuacion econémico-financiera del contrato, de
modo que el sentido que atribuyan a determinada clausula o el curso de accion
que decidan tomar, permita siempre a Telefénica obtener un beneficio, utilidad o,
en general, una retribucion por la explotacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones que ha recibido en concesion. Eso significa que ninguna
medida legal o administrativa puede tener naturaleza confiscatoria ni, en general,
atentar contra el equilibrio contractual o ecuacién econémico-financiera, pues la
razon determinante de la inversion de Telefénica es ia obtencidn de un beneficio o
utilidad. El quantum de dicho beneficio o utilidad dependera, sin embargo, de un
conjunto variado de factores, entre los cuales se incluyen la competencia y la
regulacion expedida por OSIPTEL. Este aspecto —el equilibrio contractual- puede
ser considerado como el elemento sustantivo de la proteccién concedida por el
Estado a Telefénica, derivada del hecho que los Contratos de Concesion tengan

naturaleza de contrato-ley.>?

(vi.b) Telefénica tiene derecho a que OSIPTEL y el MTC actuen cifiéndose a las
normas legales vigentes y a los procedimientos establecidos, absteniéndose de
expedir actos contradictorios, indirectos o confusos, teniendo Telefénica derecho
al debido proceso, es decir, a ser oida y a intervenir, opinar, participar y, en
general, defenderse, aun en el caso de ausencia de procedimientos, quedando a
cargo de OSIPTEL y del MTC impulsar practicas tales como la pre-publicacion y la
realizacion de audiencias publicas. Esta garantia empata con la anterior pues la
Unica forma de asegurar el equilibrio financiero del contrato es permitiendo que
Telefonica cuente con procedimientos justos y equitativos que le permitan obtener
beneficios y/o evitarse un dafio. A ello es preciso anadir que la sujecién a los

® El respeto del equilibrio contractual forma también parte de la evolucién que ha experimentado la
concesion de servicios publicos. Sefala Cassagne en ese sentido que "...en la evolucion que ha
experimentado la concesion de servicios publicos, no puede dejar de sefialarse un aspecto de gran
trascendencia para la estabilidad confractual, ya advertido hace algunos afios por Arifio, como es
la sustitucion del principio de riesgo y ventura (que caracterizaban a las primeras concesiones de
servicio publico, el cual aparece desplazado por el principio de equivalencia econémica o de
equilibrio financiero mediante una ecuacién que limita el riesgo del concesionario derivado de su
ineficiente gestion, sin cargarle ni el alea administrativa (hecho del principe) ni el alea econémica
general que no le sea imputable ni que pueda razonablemente entrar dentro de una raz

prevision". (Cassagne, Juan Carlos; op. cit; Tomo II; p. 377). Eso demuestra que en otros paj fses, la
evolucién hacia la horizontalidad en la relacion Estado-inversionista se hizo sin necesrdad de
recurrir a la figura del contrato-ley. :




procedimientos establecidos y el respeto al debido proceso resuitan de singular
importancia, no solo en este, sino en todos los casos, pues sirve para garantizar
que los estandares legales seran adecuadamente aplicados...>*., de modo que "...
el procedimiento sea conducido de buena fe, que la decision tenga base racional y
sea razonable...tales ideas se expresan a veces en el derecho de ser tratado de
manera justa y no arbitraria”’. Y dicha participacior es totalmente logica, justa y
beneficiosa para los resultados del proceso porque Telefénica, en tanto que
concesionaria, es la mejor fuente de informacién y explicaciéon; porque no puede
tenerse confianza en la resolucién expedida si una de las partes no ha sido oida, o
no ha tenido la oportunidad serlo; y porque la argumentacion de las partes es la
mejor manera de llegar a decisiones adecuadas. Este aspecto, que deriva de la
multiplicidad de procedimientos contenidos en los Contratos de Concesiéon (i.e.
clausulas 4.03, 8.05 (f), 9.04, 9.05, 18.03, 17.06) y del articulo 139 de la
Constitucion, puede ser considerado como el elemento adjetivo de la proteccion
concedida por el Estado a Telefénica, derivada del hecho que los Contratos de
Concesioén tengan naturaleza de contrato-ley.

(vi.c) como se ha adelantado y como se desarrollara extensamente en el acapite
Il siguiente, Telefénica tiene derecho a someter a arbitraje cualquier controversia
que surja de o esté en conexién con los Contratos de Concesion. En ese sentido,
OSIPTEL, el MTC o los organismos que los sustituyan, no podran negarse a
intervenir en un arbitraje convocado por Telefonica, siempre que -y solo si- la
discrepancia se refiera a algun aspecto estipulado en los Contratos de Concesidn
y que, salvo casos flagrantes y excepcionalisimos, los actos supuestamente
violatorios tengan calidad de “cosa decidida”. Y esta garantia concuerda con las
anteriores y las complementa, pues resulta l6gico que, para el inversionista, el
fuero elegido asegurara las garantias de equilibrio contractual y debido proceso,
es decir, de los aspectos sustantivo y adjetivo de la protecciéon que le otorga el

contrato-ley.

(vii) en lo no previsto por los Contratos de Concesion, debe estarse a la normativa
vigente y a la regulacion expedida por OSIPTEL o por el MTC, aunque dicha
normativa y regulacion, deberan respetar las bases contractuales derivadas de Ia
naturaleza de contratos-ley de los Contratos de Concesion, que son, el equilibrio
contractual, la sujecién a las normas legales y procedimientos y el respeto al
debido proceso y el sometimiento de la controversia al fuero arbitral.

(viii) al interpretar los Contratos de Concesion debe ienerse en consideracion que
el Estado ha otorgado "garantias" y ‘"seguridades" a Telefénica como
contraprestacion por la inversién realizada, no calificando la renuncia a sus
potestades, entonces, como un acto de liberalidad, sino como un acto de

naturaleza onerosa.

o

/

;

3 Calligan, D.J; Due process and fair procedures; A study of Administrative Procedures; Clarendon
Press-Oxford; 1996; p.32. ]
% Ibidem; p. 44.
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ill. LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Como se ha sefialado, tanto OSIPTEL (escritos N° 2 y 8 de fechas 22.03.02 y
24.05.02) cuanto el MTC (escrito sin numero de fecha 24.01.03), AT&T (escrito sin
numero de fecha 23.01.03); y Nortek (escrito N° 2 de fecha 22.01.03 ) han
cuestionado la competencia de este Tribunal.

Esgrimen dichas partes y terceros que un laudo eventualmente beneficioso para
Telefonica no alcanzaria a terceros ajenos al compromiso arbitral y que el Tribunal
no es competente para conocer el presente caso, pues la controversia versa sobre
facultades de imperio de OSIPTEL. Sefalan de manera especifica que, de
emitirse un fallo favorable a Telefénica, éste seria nulo por afectar a terceros; que
la aplicaciéon del laudo a terceros que no han celebrado los Contratos de
Concesion, viola el articulo 139 de la Constitucion, segun el cual, "ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley”; y que
los Mandatos de Interconexion constituyen normas que regulan la relacion de las
partes que se interconectan y no la relacion entre Teleféonica y OSIPTEL. Sefialan
asimismo que los mandatos y resoluciones de OSIPTEL no pueden ser
cuestionados en la via arbitral, pues el arbitraje es un medio alternativo de
solucion de conflictos destinado exclusivamente a las controversias patrimoniales
enmarcadas dentro del ambito de libre disposicion de las partes; que el proceso
contencioso-administrativo es el instrumento exclusivo de control interorganico del
Poder Judicial sobre la Administracion Publica; que los contratos de concesion son
de naturaleza administrativa; que la frontera entre lo arbitrable y lo no arbitrable en
un contrato de concesidén es su contenido patrimonial y la libre disponibilidad y
que, en definitiva, en este proceso se discuten facultades de imperio del Estado,
que no pueden ser ventiladas en sede arbitral. Sefalan, finalmente, que OSIPTEL
es el organismo encargado de la fijacion de cargos de interconexion y ningun
organo judicial o arbitral puede sustituirlo en tal funcion.

Este Tribunal no coincide con tales alegaciones y considera que si es competente
para conocer la presente controversia, no obstante que los efectos del laudo
puedan alcanzar a terceros de manera refleja 0 que la controversia pueda versar
sobre facultades de imperio del Estado. Ello por las siguientes razones:

.1 En relacion a la afectacién a terceros de un laudo eventuaimente
favorable a Telefonica

(i) este Tribunal se ratifica en lo decidido en la Resolucion N° 9, en el sentido que
los efectos de un laudo eventualmente favorable a Telefonica, respecto de las
empresas operadoras que tienen relacion de interconexion con esta, seran
indirectos o reflejos. Eso significa que no se afectaran de manera directa las
relaciones sustanciales que vinculan a dichas empresas con alguna de las partes,
pues estas relaciones no han sido objeto de las pretensiones discutidas y por
tanto, tampoco son objeto del pronunciamiento jurisdiccional;

/
/




(i) se ha manifestado en el transcurso del proceso que, al considerarse a las
empresas operadoras notificadas con la demanda como terceros coadyuvantes,
en aplicacién del articulo 97 del Codigo Procesal Civil, el laudo no deberia
alcanzarlas y, que ‘la decision que recaiga en el proceso no va a referirse al
coadyuvante, intervenga o no en el proceso, estamos diciendo que la sentencia
jamas lo va a alcanzar’®®. Esta cita constituye, tan sélo, un punto de partida de su
autor, que se desarrolla a parrafo siguiente en la obra citada, de la siguiente
manera: “‘Devis Echandia explica esta situacion asi: “El coadyuvante puede ser,
por consiguiente, ajeno a la relacion sustancial debatida en el proceso por su
coadyuvado (por ejemplo: no reclama ningin derecho en el inmueble cuya
propiedad se discute), pero existira otra relacion sustancial enire ellos, que puede
resultar afectada con la decision que sobre la primera se adopte en el proceso
(una relacion de crédifo, que no podra satisfacerse si el coadyuvado pierde el
pleito; o la relacion de parentesco que podria lesionarse moral o socialmente, en el
mismo supuesto). EIl coadyuvante no es cotitular de la misma pretension del
coadyuvado, porque enfonces tendria una pretension propia en ese proceso y
seria litisconsorte; sino ftitular de la suya propia, y por esto, aun cuando no esta
legitimado para demandar respecto a la relacion sustancial de aquél, si lo esta
para intervenir en el proceso que inicié su coadyuvado o se sigue contra éste™’

(subrayado agregado);

(i) en consecuencia, las empresas operadoras a las que puedan extenderse los
efectos reflejos de la decision jurisdiccional, no son titulares de la relacién
discutida en este proceso. Tan es ello asi, que Telefénica no podria haberlas
demandado, en tanto que dichas empresas no realizaron los actos que se afirman
atentatorios de los Contratos de Concesion, ni participaron en la celebracion de los
mismos. Por ello, jamas podrian adquirir la calidad de intervinientes
litisconsorciales, en aplicacion del articulo 98 del Cédigo Procesal Civil, que exige
que el interviniente litisconsorcial para ser admitido en tal calidad, esté legitimado
para demandar o haber sido demandado en el proceso.*® Si estan, sin embargo,
legitimadas para intervenir como terceros coadyuvantes, pues la relacion
sustancial que tienen con las partes no va a ser objeto de la decision jurisdiccional,
ya que no forma parte de la materia controvertida, y por ello, conforme al articulo
97 del Codigo Procesal Civil no se le van a extender los efectos de la sentencia;

(iv) la no extension de los efectos de la sentencia al tercero coadyuvante, debe
ser, sin embargo, entendida en el sentido que la decision jurisdiccional no se

% Escrito de AT&T de 23 de enero de 2003 aludiendo a la imposibilidad de afectar o disponer de
derechos de terceros que no han suscrito la clausula arbitral y que tienen la calidad de terceros
coadyuvantes.

37 Monroy, Juan; Partes, acumulacién, litisconsorcio, intervencion de terceros y sucesion procesal

en el Codigo Procesal Civil; En: lus et Veritas N° 6; p. 51
® En la intervencién litisconsorcial o litisconsorcio sucesivo, la pretensién del interviniente es

propia, pero juridicamente conexa y paralela con la de la parte consorcial (demand
demandada), por emanar de la misma causa juridica o titulo, ¢ por ser el interviniente tltulér de la

misma relacién juridica. Asi, la suerte de éste y de la parte consorcial debe ser comun y la
declaracion jurisdiccional que sobre ellas recaiga debe ser la misma.
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pronunciara sobre el derecho del tercero, afectandolo directamente (como sucede
en el caso de la intervencion litisconcorcial®®, donde la afectacion directa legitima
la intervencién del litisconsorte sucesivo en tal calidad), aunque si se producira
una afectacion refleja por los efectos de la sentencia en las relaciones juridicas del
tercero con las partes originarias en el proceso. En este sentido, Ramos Méndez,
Serra Dominguez y Wilhelm Kisch *° ensefian que Ia intervencion coadyuvante del
tercero “..tiene como objefo la defensa procesal de una de las partes, aun sin
ostentar derecho alguno auténomo de accion ni resultar directamente perjudicado
por la sentencia, fundada exclusivamente en una relacion juridica entre la parte
ayudada y el tercero, que puede resultar afectado en forma refleja por los efectos
de la senfencia, pues si bien esta recae en un proceso pendiente entre dos
personas puede influir en la esfera juridica de una tercera.” (subrayado agregado);

(v) lo anterior es coherente con la naturaleza juridica del mandato de
interconexién, que no constituye un acto de la autoridad sustitutorio de Ila
actuacién de las partes®’ sino un acto administrativo unilateral expedido por
OSIPTEL, que no reemplaza la voluntad de los particulares (porque, por ejemplo,
no es rescindible); que no integra los contratos de interconexion y que pertenece
al ambito del Derecho Administrativo. Consecuentemente con ello, resulta mas
claro aun que el cuestionamiento de Telefonica esta referido, no a los contratos de
interconexion celebrados por dicha empresa con terceros -como sostiene AT&T-
sino a actos administrativos unilateralmente expedidos por OSIPTEL;

(vi) la influencia de los actos expedidos por OSIPTEL como consecuencia de su
funcion regulatoria, sean generales o particulares, afectan siempre a terceros,
dado que ‘“la regulacion es siempre, por definicion, un sustitutivo del mercado

(..)"%

(vii) los terceros coadyuvantes y no coadyuvantes, no pueden invocar su calidad
de ajenos a la relacion contractual entre Telefénica y el Estado, ni tampoco
pretender la inoponibilidad plena y absoluta de dicha relacién invocando el articulo
1363 del Codigo Civil, segun el cual " Jos contratos sélo producen efectos entre las
partes que los otorgan y sus herederos...." pues el inciso ¢) del articulo 8 de la Ley
de Desmonopolizacion, establece que la regulacién debe ser expedida “dentro de
los _marcos establecidos por ... los respectivos contratos de concesion”. Si,
entonces, los Contratos de Concesion remitieron a la ley; si la ley se presume
conocida; si dichos contratos se aprobaron mediante Decreto Supremo N° 11-94-

¥ por ejemplo en el proceso de impugnacién de acuerdos previsto en el articulo 143 de la Ley
General de Sociedades, iniciado por un accionista, cuya sentencia afectara por igual a todos los
demas accionistas, intervengan o no en el proceso, o el supuesto del patrocinio de intereses
difusos regulado en el articulo 82 del Cdédigo Procesal Civil, donde la sentencia estimatoria
alcanzara incluso a quienes no hayan sido parte en el proceso.

0 Citados por Matheus, Carlos Alberto; En: La Intervencion Voluntaria; Revista Peruana—d
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Derecho Procesal; Tomo llI; p. 165. /
“!'Un acto sustitutorio de la voluntad privada de las partes seria, por ejemplo, el otorgamiento de |

escritura publica por el juez en los casos en los que el obligado se abstiene de hacerlo.
2 Arifio, Gaspar; op. cit; p. 272 —273.
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TCC que fue publicado en el Diario Oficial EI Peruano; y si fueron ampliamente
difundidos, no sélo por OSIPTEL (Temas de Telecomunicaciones, 1994 y Marco
Legal de las Telecomunicaciones y Contratos de Concesion, 1996), sino por la
propia Telefonica (Contratos de Concesion de Telefonica del Pert) los terceros no
pueden alegar validamente que una discrepancia entre Telefonica y OSIPTEL
relativa a ciertos mandatos que los involucra, le son inoponibles. Por ello, no
queda duda que las empresas operadoras con relaciones de interconexion con
Telefénica conocian, conocen y debian conocer que las respectivas relaciones
juridicas entre ellas y OSIPTEL, o entre ellas y Telefonica como consecuencia de
la actividad regulatoria, podian y pueden ser alcanzadas, en los términos
expuestos en los numerales precedentes, es decir, de manera refleja, por los
efectos de cualquier decision jurisdiccional emitida en un proceso donde se
denuncie la trasgresion por parte de OSIPTEL o del MTC, de los Contratos de

Concesion;
.2 En relacién a las atribuciones ius imperium del Estado

(1) las clausulas 3, seccién 3.01 y 21, seccion 21.01 de los Contratos de Concesion
que regulan el convenio arbitral (en adelante el Convenio Arbitral) establecen que
“cualquier controversia _que surja de © en conexion a este contrato, su
interpretacion o _ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su existencia,
validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las partes y en caso estas
partes llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso de conciliar, la o las
materias en controversia, seran finalmente resueltas mediante arbitraje
administrado por la Camara de Comercio de Lima. Ambas partes convienen en
que el procedimiento arbitral no sera iniciado o este no prosperara para las
controversias relativas a una materia o en relacion a un asunto que pueda estar o
esté pendiente de solucidon conforme a los procedimientos que este mismo
contrato establece” (subrayado agregado);

(ii) la interpretacion literal del Convenio Arbitral lleva a considerar (a) que éste
alude a cualquier tipo de controversia entre las partes, sin excluir de sus alcances,
ninguna en particular; y (b) que dicho Convenio Arbitral abarca, no solo las
controversias que surjan de la interpretacion o ejecucidon del contrato mismo, sino
de aquellas gue estén en conexion con éste. Y dado que "../a letra es el punto de
partida y puede ser también el punto de llegada.(y que) ...se suele decir que in
claris interpretatio non fit... "™ regla que es plenamente concordante con lo
establecido por el articulo 168 del Codigo Civil, segun el cual "el acto juridico debe
ser interpretado de acuerdo a lo que se haya expresado en é/ ..." (subrayado
agregado), la primera conclusion a la que se llega es que, la intencion de las
partes al incorporar el Convenio Arbitral a los Contratos de Concesién fue

\
° Diez Picazo, Luis; Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, \Jolumen anero Segunda |
Edicién; Tecnos; Madrid; 1983, p. 265, |




someter todas sus discrepancias al fuero arbitral, independientemente de si con
ello se involucraba el ius imperium;

(i) se ha sostenido que, de interpretarse las clausulas con la amplitud que resulta
de la interpretacion literal, se trataria de un pacto contra legem puesto que la Ley
25935, Ley de Arbitraje vigente en el momento de la celebracion de los Contratos
de Concesidn, prohibia someter a arbitraje asuntos "directamente concernientes a
las afribuciones o funciones del Estado o de personas o entidades de derecho
publico”. No es eso, sin embargo, lo que se discute en el presente proceso arbitral,
pues ninguna de las pretensiones de Telefonica cuestiona las funciones o
atribuciones regulatorias de OSIPTEL ni objeta el hecho que los mandatos tengan
naturaleza de actos administrativos sujetos al Derecho Publico. Lo que cuestiona
Telefonica es, mas bien, el efecto de dichos mandatos -sin duda expedidos como
consecuencia de las funciones y atribuciones de jus imperium de OSIPTEL- sobre
los Contratos de Concesion que ella ha celebrado con el Estado, que, como se ha
sefialado, tienen naturaleza de contratos-ley. En otras palabras, Telefénica no
pone en cuestion la potestad regulatoria de OSIPTEL, sino la supuesta violacién
de los Contratos de Concesion por efecto del ejercicio de dicha funcién o
atribucién, lo que no puede ser considerado un asunto directamente concerniente
a una atribucion del Estado, como establece el articulo 2 de la Ley 25935, sino, en
todo caso, un asunto mediata o indirectamente concerniente a la misma;

(iv) aun cuando estuvieran en debate las funciones y atribuciones del Estado, al
tratarse de un contrato-ley, la relacién entre Telefénica y el Estado peruano
devino en una de naturaleza civil. Eso significa que, en los términos expresados
en este laudo, cuando el Estado celebré los Contratos de Concesidn, se despojo
de su jus imperium, lo que excluia la aplicacion del articulo 2 de la ley 25935 al
caso. Huelga decir que el despojo de las potestades jus imperium por parte del
Estado, no se refiere a sus atribuciones esenciales sino, de manera restringida, a
aquellas funciones y atribuciones relacionadas con la prestacion del servicio

publico;

(v) en el momento que se celebraron los Contratos de Concesién, la posibilidad de
que el Estado renunciara a ciertas potestades jus imperium estaba permitida por
los articulos 62 de la Constitucion; 1357 del Codigo Civil y Decretos Legislativos
662 y 757, normas que consagraron la figura del contrato-ley. Dichas normas, que
emanan del principio de subsidiariedad y de la utilizacion de técnicas de fomento
destinadas a atraer capital mediante la concesién por el Estado de "seguridades” y
"garantias”, autorizaban expresamente a éste a establecer con el inversionista una
relacion de caracter horizontal, despojandose de ciertas potestades ius imperium,
lo que le permitia, entre otros aspectos, discutir la validez, la eficacia, la
interpretacion o el incumplimiento de dichos contratos en el fuero arbitral. Ademas,
la naturaleza sinalagmatica del contrato significa que el Estado no se ha

despojado de sus potestades como un acto de liberalidad sino como contrapartida
por la inversion realizada, lo que refuerza aun mas la horizontalidad de la relacion;




(vi) como se ha expresado, en este proceso arbitral las pretensiones de Telefénica
estan dirigidas exclusivamente contra OSIPTEL, en razén de que -segun sostiene
la demandante- dicho organismo a través de la expedicién de ciertos mandatos,
ha transgredido los Contratos de Concesion. Asi fluye de los escritos que
contienen la demanda y su ampliacion, razon por la cual, en los términos antes
expresados, lo que se discute en este caso es una relacién de naturaleza civil
entre Telefonica y OSIPTEL, proveniente de un contrato-ley regido por la
disposiciones del Derecho Civil. Por ello, las pretensiones contenidas en la
demanda y su ampliacion deben ser sometidas a la competencia del Tribunal
Arbitral en aplicacion del Convenio Arbitral y no al proceso contencioso
administrativo, como sostiene AT&T pues “/a pretension en el proceso contencioso
administrativo tiene como base una actuacion de la Administracion sujeta al
derecho administrativo. De esta forma, el sujeto demandante acude al érgano
jurisdiccional solicitando tutela juridica frente a la administracion, quien ha
realizado una actuacion o ha omitido hacerla, siempre que la actuacién o el deber
de cumplimiento no ejecutado sean sujetos al derecho administrativo, es decir,
supongan el ejercicio de la funcion administrativa. (...). Con lo cual la_sola
actuacion de la Administracion _no es impugnable por la via del proceso
contencioso administrativo, sino que se hace necesario que dicha actuacion se
encuentre reqida por el derecho administrativo. De ello se desprende que ante una
actuacion de la Administracion que se sustente en norma de diversa naturaleza,
como el derecho civill no pueda plantearse un proceso _contencioso

administrativo™* (subrayado agregado):

(vii) en coherencia con lo anterior, la propia Ley que regula el Procedimiento
Contencioso-Administrativo, Ley 27584 exceptua de la sumision a dicho
procedimiento a aquellas actuaciones de la Administracién Publica sometidas a
arbitraje. En efecto, el inciso 5) del articulo 4 de dicha ley sefala que "..son
impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas: (...) 5.
Las actuaciones u omisiones de la administracion publica respecto de la validez,
eficacia, ejecucion o interpretacion de los confratos de la administracion puablica
con_excepcion de los casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley,
someter _a conciliacion o arbifraje la controversia" (subrayado agregado). Si,
entonces, la propia Ley del Contencioso-Administrativo excluye de su ambito a los
actos sometidos a arbitraje, es porque dichos actos —entre los cuales se
encuentran los Mandatos expedidos por OSIPTEL- pueden ser conocidos en fuero

arbitral;

(viii)y de interpretarse el Convenio Arbitral en el sentido que quedan excluidos
aquellos actos en los cuales se encuentran involucradas potestades ius imperium
de OSIPTEL o del MTC, dicho convenio terminaria siendo inaplicable, pues la
totalidad de su contenido concierne al interés publico. En efecto, si por funciones o
atribuciones de jus imperium se entiende la "potestad de mando que, como tal, (el

“ Priori Posada Giovanni. "Comentario a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo”™ Ara;
Lima; 2002; p.108 — 109.




Estado) ejerce siempre sobre las personas” *° 'y si se considera que dichas
potestades de mando encuentran sustento en el interés publico, que "sirve de
justificacion a toda actividad administrativa (y que se define como) "un interés
comun que, aunque no beneficie a toda la comunidad, si favorece, al menos, a
una fraccién importante de sus miembros™®, puede decirse que el contenido
integro de los Contratos de Concesién es de interés publico y se encuentra, por
tanto, vinculado al jus imperium del Estado. Son en ese sentido de interés publico,
las clausulas referidas al objeto de la concesion, a su ambito, al plazo, al periodo
de concurrencia limitada, a los derechos, tasas y canon, a los requisitos de
prestacion del servicio (continuidad del servicio, interrupcién, arrendamiento de
circuitos, obligaciones en caso de emergencia, requisitos de expansion de la red,
teléfonos publicos, requisitos de calidad del servicio, como son la asistencia a
abonados y usuarios, el secreto de las telecomunicaciones y la obligacion de llevar
contabilidad separada), régimen tarifario y sus procedimientos de regulaciéon de
tarifas y revision (factor de productividad), interconexién y numeracién, reglas de
competencia, homologacion de equipos y uso del espectro radioeléctrico. Es decir,
son de interés publico y por lo mismo conciernen al ius imperium del Estado, los
Contratos de Concesién en su totalidad, lo que —llevado al extremo- obligaria a
concluir que el Convenio Arbitral constituye un pacto existente, aunque inaplicable

por falta de objeto;

(ix) asimismo y coherentemente con lo anterior, todos los actos expedidos por
OSIPTEL y por el MTC son actos administrativos, en su sentido de "... declaracion
de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion
en_ejercicio de una potestad administrativa..."’ , tratandose, entonces, de “.. /a
forma esencial en que la Administracion Publica expresa su_voluntad, sea de
modo general (reglamentos) o de un modo particular o especial (acto
administrativo individual)*® Si ello es asi, es decir, si OSIPTEL y el MTC se
expresan normalmente -y podria decirse que casi exclusivamente- a través de
actos administrativos y reglamentos que importan el ejercicio del ius imperium del
Estado, ninguin acto administrativo expedido por OSIPTEL o por el MTC vinculado
a los Contratos de Concesion podria ser cuestionado por la via del procedimiento
arbitral, deviniendo nuevamente el Convenio Arbitral en un pacto existente,
aunque inaplicable por falta de objeto;

(x) la inaplicabilidad del Convenio Arbitral es, sin embargo, inaceptable en virtud
del Principio de Conservacion de los actos juridicos -uno de los principios rectores
de la interpretacion- segun el cual "la interpretacion (debe ser dirigida) a que el
contrato o clausula discutida sea eficaz.. (por lo que)... entre una significacion que
conduce a privar al contrato o a la clausula de efectos y otra que permite
producirlos, debe optarse por esta altima™®. Y entonces, tomando como base

*> Garcia Maynez, Eduardo; op. cit.; p. 99.

S parada, Ramon; op. cit.; Tomo I; p. 438.

*" Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén: op. cit.; Tomo I: p. 504.
48 Mahrienhoff, Miguel; op.cit.; Tomo Il; p. 218.

* Diez Picazo, Luis; op. cit: p. 262.




dicho principio puede decirse que, si deriva de la interpretacion literal de las
clausulas 111.3 y 21 que el Convenio Arbitral atafie a los Contratos de Concesion en
su integridad y si la Constitucion consagra en su articulo 62 la posibilidad de que
el Estado se despoje de aquellas potestades ius imperium directamente
vinculadas al otorgamiento de "garantias" y "seguridades", es decir, si la
competencia del Tribunal fluye de los propios Contratos y de la ley, no existe razén
para interpretar dicho convenio en un sentido distinto al de la plena competencia
del fuero arbitral para conocer todas las discrepancias entre las partes referidas a
la interpretacion y ejecucion de los Contratos de Concesion, se encuentre o no
involucrado el jus imperium del Estado;

(xi) los propios Contratos de Concesién admiten que ciertas resoluciones
expedidas por OSIPTEL puedan ser cuestionadas en la via arbitral. En efecto, por
expresa disposicion de la Seccidén 18.04 de los mismos, el incumplimiento de los
requisitos de expansion de la red, de teléfonos publicos y de calidad del servicio
ha sido considerado como pena convencional, estipulandose, ademas, que
".dada la naturaleza contractual de las sanciones contenidas en esta Clausula,
las resoluciones que emita OSIPTEL de conformidad con la Seccion 18.03_solo
podran cuestionarse en la via arbifral” (subrayado agregado). Eso significa que no
es en lo absoluto extrafio ni pone en juego nada esencial -y asi ha sido
establecido en los Contratos de Concesion- que resoluciones emitidas por
OSIPTEL puedan ser cuestionadas en la via arbitral. Y dichas resoluciones, al
estar referidas a aspectos esenciales de la concesién, como son el acceso
universal, los teléfonos publicos y la calidad del servicio, tienen tanta vinculacién
con el jus imperium y con el interés publico, como lo tienen la interconexién o el
régimen tarifario. Es pues arbitrario —aunque no por ello ilegal- tratar ciertos
incumplimientos como administrativos y ciertos otros como contractuales, pues,
salvo la arbitraria voluntad de las partes, no existe -elemento alguno que permita
distinguir entre uno y otro. Puede decirse por eso que las obligaciones de
Telefonica pertenecen al ambito del Derecho Publico, aunque pueden ser
validamente consideradas como de Derecho Civil, sin que con ello se trasgreda
principio alguno. Debe recordarse que la garantia a la inversion derivada del
contrato-ley, coloca a las partes en un plano de horizontalidad y que, ademas, la
relacién entre ambas es sinalagmatica;

(xii) se ha pretendido encontrar una pauta que permitiria determinar cuales
controversias deben ser conocidas en sede judicial y cuales en el fuero arbitral. Se
sefiala en ese sentido, que el fuero arbitral seria competente para conocer
aquellas controversias que derivan de estipulaciones propias de los Contratos de
Concesién y que no han sido objeto de la normativa expedida por OSIPTEL o por
el MTC -como es el caso de la controversia sobre contabilidad separada- mientras
que el fuero judicial seria competente para conocer aquellos otros casos que, aun
cuando hayan sido tratados en los Contratos de Concesion, se encuentran a su
vez regulados en las leyes, reglamentos y actos regulatorios expedidos

OSIPTEL. Este Tribunal no coincide, sin embargo con dicho planteamj’énto
porque: (i) la importancia de la contabilidad separada para la competencia, en
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tanto que pretende evitar subsidios cruzados®®, no es menor que la que tiene la
interconexion o el régimen tarifario; (ii) en ese sentido, la contabilidad separada es
un tema que atafie al interés publico; (iii) no existe razén por la cual OSIPTEL no
pueda emitir regulacion sobre contabilidad separada, en el caso que los Contratos
de Concesion contengan vacios sobre el tema; y (iv) en definitiva, no existe razéon
de fondo que explique la pretendida diferencia;

(xiii) la tendencia doctrinal moderna favorece y apunta al arbitraje como el
mecanismo idoneo de solucion, incluso de aquellas controversias en las que esté
involucrado el ius imperium, admitiendo la revision, via el proceso arbitral, de
resoluciones que ponen fin al procedimiento administrativo. Se sefiala en ese
sentido que “de entrada debe ponerse de manifiesto que los conflictos....se han
venido sustanciando tradicionalmente ante el orden contencioso-administrativo de
la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, en la actualidad asistimos a la propuesta de
ofras vias alternativas lo que, en gran medida, ha sido motivado por la situaciéon de
crisis que afecta a la Administracion de justicia en general. Asi, concretamente, el
arbitraje se presenta como una institucion susceptible de ofrecer incuestionables

ventajas frente al tradicional sistema de resolucion de conflictos. ot

(xiv) finalmente, la relacion de horizontalidad o de coordinacién entre Estados y
particulares, no es extrafa en el ambito del Derecho Internacional. Por el contrario,
tales relaciones son por esencia horizontales, como es posible apreciar en ambitos
tales como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones CIADI -fuero arbitral en el que se ventilan asuntos referidos a la
inversion extranjera- donde el Estado y los particulares son tratados en un plano
de absoluta horizontalidad, sin que interese si las medidas adoptadas por el
Estado, se materializaron a través de actos administrativos, reglamentos o leyes o
si en dicho proceso se encuentra o no involucrando el jus imperium . Y este es un
caso equivalente -solo que sometido a un tribunal arbitral nacional- pues se trata
de una inversion protegida, que concede al inversionista el privilegio de ser tratado
en un plano de horizontalidad con el Estado.

% Los subsidios cruzados o subvenciones cruzadas se definen como la "financiacién del costo del
suministro de ciertos servicios gracias al superavit devengado por otros. En el campo de las
telecomunicaciones la expresion "subvencion cruzada contraria a la competencia” remite
normalmente a la practica de una empresa dominante consistente en ofrecer en un mercado
abierto a la competencia servicios a precios bajos (por efemplo, por debajo del costo), manteniendo
al mismo tiempo su rentabilidad, al imponer precios por encima del costo en otros mercados en los
que actua en régimen de monopolio o la empresa ejerce poder de mercado” (McCarthy Tétrault;
Manual de Reglamentacion de las Telecomunicaciones; Banco Mundial, UIT, McCarthy Tétrault;
Apéndice; En: www.infodev.org./projects/314regulationhandbook; p. C-16.)

5 Gaspar Lera sefiala que “...un precedente de la aplicacioén del régimen de arbitraje comun a los
conflictos que traen causa de relaciones juridico-administrativas, lo encontramos en el Derecho
Comparado. Concretamente en el Derecho norteamericano, surgié a principios de los afios 80, un
movimiento conocido como Alternative Dispute Resolution (ADR), en virtud del cual se ha yefi
propugnando Ja instauracion de la negociaciéon en Jos procedimientos administrativos. Dicho
movimiento dio lugar a la aprobacion de la Administrative Dispute Resolution Act....cuyo objeto es
solventar los conflictos o disputas que pudieran surgir entre el Gobierno Federal y los paﬁicu/ares”.
(Gaspar Lera, Silvia; £/ Ambito de Aplicacién del Arbitraje; Aranzandi; Pamplona: 1998; p' 2




Ii1.3 Conclusion

Ha quedado demostrado al analizar la Seccion 18.04 de los Contratos de
Concesion, que el criterio utilizado para distinguir entre lo convencional y lo
administrativo es arbitrario pues, los supuestos que dicha Seccion califica como
contractuales -acceso universal, telefonos publicos y calidad del servicio- se
materializan a través de regulacion expedida por OSIPTEL donde, sin duda estan
en juego el interés publico y el ius imperium del Estado. La arbitrariedad de dicho
criterio obliga, entonces, a plantear dos posibles soluciones extremas e
irreconciliables: o todos las discrepancias sobre aspectos regulatorios que afecten
alguna o algunas clausulas de los Contratos de Concesidon pueden ser conocidas
en sede arbitral, o este fuero no es competente para conocer tema regulatorio
alguno. Esta ultima alternativa debe quedar, sin embargo, descartada, en
aplicacion del Principio de Conservacion que, como se ha sefialado, exige dar
contenido y valor al Convenio Arbitral. S6lo cabe considerar, en consecuencia, que
las discrepancias referidas a cualesquiera actos administrativos o reglamentos que
incidan en la interpretacion de los Contratos de Concesion o que importen su
trasgresion, pueden ser conocidas en fuero arbitral. Y esta posicion resulta
coherente con la naturaleza reciproca del contrato-ley, donde la renuncia del
Estado al fuero judicial, constituye una contraprestacion por |a realizacion de la
inversion, asunto propio, por lo demas, de un sistema de garantias a la inversion,
donde la eleccion del fuero ocupa un lugar central. Es por eso que no interesa, a
efectos del sometimiento al fuero arbitral, si los Contratos de Concesion han
regulado materias que, como las tarifas, la interconexion, la calidad del servicio o
la expansion de la red, son propias, tipicas y naturalmente pertenecientes al
ambito de la regulacion y del Derecho Publico pues, como se ha sefialado a lo
largo del presente laudo, este fuero no se opone, por su naturaleza, al
conocimiento de aspectos relacionados con el jus imperium del Estado.

Existen, pues, fundadas razones para sostener la competencia de este Tribunal
para conocer las discrepancias planteadas por Telefonica, sin que se considere
relevante la presencia del interés publico o la naturaleza publica de los actos
supuestamente violatorios de los Contratos de Concesion. Y eso no podria ser de
otra manera porque los Contratos de Concesion actuan de alguna manera "en
espejo” con la ley, los reglamentos y la regulacion expedida por OSIPTEL pues,
como se ha sefalado, dichos contratos remiten a la ley y a la regulacion de
OSIPTEL (clausulas 2° y 10°), mientras que la ley remite a los contratos de
concesion (articulo 8 de la Ley de Desmonopolizacion), imponiéndose de esta
forma una suerte de equilibrio entre los 10gicos, necesarios y permisibles avances
de la normativa y de la regulacion y las seguridades otorgadas a Telefonica por el
Estado de que dicha normativa y regulacion, no se apartaran de lo estipulado en
los Contratos ni vulneraran los principios derivados de su naturaleza de contrato-

Estado debera abstenerse de alterarlos, incluso en el caso de cambios
tecnologicos u otros que conviertan a determinadas estipulaciones en innecesarias

u obsoletas. Esas son las "garantias" y "seguridades" que el Estado ojorgo a
J
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Telefénica como contraprestacion por la realizacion de la inversion y eso obliga al
Estado a mantenerlas durante la vigencia de la concesién.

Determinada, entonces, la competencia de este Tribunal, corresponde analizar las
pretensiones de la parte demandante.

IV. LA INTERPRETACI()N DE LOS CONTRATOS DE CONCESION: METODOS,
ORIENTACION Y PONDERACION

Se controvierte en el presente proceso, la correcta interpretacion y el significado
de la clausula décima de los Contratos de Concesion y de manera especifica, el
de sus secciones b), titulada "Contratos de Interconexion” y d) , titulada "Mandato
de Interconexion". La interpretaciéon de la Seccion b) de los Contratos, debera
sustentar la primera, segunda y tercera pretensiones y la interpretacion de la
Seccion d) debera sustentar la cuarta y quinta pretensiones. Siendo entonces, la
interpretacion de los Contratos el nucleo de la presente controversia, se impone
efectuar ciertas precisiones referidas al procedimiento de interpretacion y a la
metodologia propia del mismo, asi como al significado e importancia que este
Tribunal otorga a la "ponderacion”, en tanto que método orientado a valores, que
complementa adecuadamente la interpretacién tradicional y que satisface
plenamente la exigencia contenida en los incisos 4° y 5° del Articulo 50 de la Ley
General de Arbitraje, concordado con el inciso 5° del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Peru.

Senfala la doctrina que para interpretar el sentido y los alcances de un contrato,
existen tres principios rectores, a saber: (i) el principio de busqueda de la voluntad
real, segun el cual, "la interpretacion debe orientarse, en primer lugar, a indagar y
encontrar la verdadera voluntad de las partes contratantes”, (ii) el principio de
conservacion del contrato, que, como se ha sefialado, opta por su conservacion;
(iii) el principio de la buena fe, segun el cual "el sentido que se... atribuya (al
contrato) sea el mas conforme para llegar a un desenvolvimiento leal de las
relaciones contractuales y para llegar a las consecuencias contractuales exigidas
conforme a las normas éticas” Sehala asimismo la doctrina que dichos principios
deben ser aplicados conjuntamente con ciertos métodos de interpretacion, entre
los cuales interesan (i) la interpretacion gramatical, segun la cual, debe estarse "a/
sentido literal cuando los términos sean claros y no dejen dudas sobre la
intencion™?: (i) la interpretacion sistematica, segtn la cual "las clausulas de un
contrato se deben interpretar las unas por medio de las ofras" (articulo 169 del
Codigo Civil); (iii) la interpretacién historica, segun la cual "el intérprete debe
valorar la situacion juridica, econémica o social en que se encontraban las partes
en el momento de celebrar el contrato, la manera como el contrato fue elaborado
(frabajos preparatorios) y la conducta posterior seguida por las partes”; y (iv) la

interpretacion  finalista 'y, en particular, su funcion econémica y social,
entendiéndose por tal "el resultado practico empirico propuesto por el tipo

%2 Ibidem; p.265.
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contractual genérico y propuesto también por las partes contratantes. Esto
significa que todas las manifestaciones confractuales se encuentran dirigidas a la
obtencion de este resultado ems,o/’r/'co Yy que, por tanto, deben ser interpretadas
para la obtencion del resultado. °

Pero, la particularidad del presente caso es que Telefénica ha cuestionado ciertas
medidas regulatorias expedidas por OSIPTEL, considerandolas vulneratorias de
los Contratos de Concesion. Dichas medidas fueron expedidas como resultado de
una actividad relativamente nueva para el sistema juridico peruano -la regulacién-
que es distinta a la actividad administrativa tradicional y que, en general, tiene
mas de discrecional que de reglada, lo que significa que el Estado ".. actua con
mayor libertad, su conducta no esta determinada por normas legales, sino por la
finalidad legal a cumplir®®. La regulacién supone un nuevo estilo de accionar
burocratico, mas gerencial que administrativo, donde el regulador -cuyo rol es
promover la competencia y asegurar que el servicio llegue a la mayor parte de la
poblacion- actia con total independencia vy flexibilidad, asumiendo un deber, tanto
frente a los usuarios -conseguir lo mejor para ellos en términos de calidad y precio
del servicio- cuanto frente a las operadoras: permitir la explotacion rentable del
servicio publico. Por ello, los reguladores negocian arbitran, median, imponen,
resuelven y toman decisiones en funcion de las circunstancias, valiéndose muchas
veces de incentivos y otras estrategias si es que no logran resultados a través de
la la imposicién de pautas de comportamiento. Y eso exige a este Tribunal una
labor que va mas alla de la pura busqueda de la "comun intencién de las partes" y
de la subsuncion de la conducta de la reguladora en la norma supuestamente
incumplida, pues la actuacion discrecional del Estado se orienta mas por principios
que por normas especificas, lo que relativiza en cierta forma el valor de la
interpretacion y de la subsuncién. Y entonces, correspondera al Tribunal valorar
las conductas mediante la ponderacion de los intereses y valores en conflicto, v,
elegir entre ellos, en caso de enfrentamiento de principios igualmente validos,
elegir entre ellos atendiendo a las circunstancias del caso. La ponderacion pues,
como ". forma de decidir......(donde) ....un 6rgano....debe adoptar una decision en
la que ha de tener en cuenta dos o mas principios, bienes, valores, intereses,
eventuales perjuicios, efc. contrapuestos..... (y donde habra de decidir),
atendiendo a las circunstancias concretas concurrentes™ es una herramienta
indispensable para el analisis, apreciacidén y valoracion del presente caso.

Este Tribunal se propone, entonces, interpretar los Contratos de Concesion
utilizando todos los conceptos hermenéuticos tradicionales, aunque evaluando y
sopesando el conflicto entre principios y valores, a través del sefialado método de

ponderacion.

% Diez Picazo, Luis; op. cit.; p.261-262.
% Marienhoff, Miguel; op. cit.; Tomo I; p. 99.
% |bidem:; p. 9-10-12.




V. PRIMERA PRETENS!ON PRINCIPAL; PRETENSIONES ACCESORIAS A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

DE TELEFONICA
V.1 Las pretensiones

Como se ha adelantado, las pretensiones de Telefonica son las siguientes:

Primera pretension principal: "que el Tribunal Arbitral declare que OSIPTEL, en su condicion de
parte obligada en los Contratos de Concesion ha incumplido lo dispuesto en dichos Contratos en lo
que se refiere al establecimiento de los cargos de interconexion, al fijar los cargos de interconexion
tope promedio ponderado por minuto de tréafico eficaz para la terminacion de llamadas en la red fija
local en US$ 0.0168 por minuto tasado al segundo y en US$ 0.01400 por minuto tasado al
segundo, que no cubririan los costos de Telefénica y no le retribuirian con un margen de utilizad

razonable”

Primera pretension accesoria a la primera principal: “que se declare que los cargos para la
terminacion de llamadas en la red fija local, establecidos por OSIPTEL en US$ 0.0168 y US$ 0.014

son inaplicables a Telefénica”

Segunda pretension accesoria a la primera principal: “se disponga que la aplicacion del cargo
de interconexion tope promedio ponderado por minuto de frafico eficaz para terminacién de
llamadas en la red fija local es de US$ 0.029 por minuto tasado al minuto, de conformidad con lo
dispuesto en la Resolucién 018-98 CD/OSIPTEL hasta el 1 de junio de 2001 y que el Tribunal
Arbitral declare que sean considerados pagos a cuenta los pagos de cargo de terminacion en la
red fija efectuados por los operadores interconectados con Telefénica a partir de enero de 2001

hasta el 1 de junio de 2001,

Tercera pretension accesoria a la primera principal: ‘que el Tribunal Arbitral disponga la
aplicacion a partir del 02 de junio del afio en curso hasta diciembre de 2002 del cargo de
interconexion tope promedio ponderado por minuto de ftrafico eficaz para la terminacion de
llamadas en la red fija local de US$ 0.01715 por minuto tasado al minuto y que, como
consecuencia, el Tribunal Arbitral declare que sean considerados pagos a cuenta, los pagos de los
cargos de terminacion en la red fija efectuados por los operadores interconectados con Telefénica,
a partir del 2 de junio de 2001 hasta que quede establecido el cargo solicitado por Telefénica por
decision del Tribunal Arbitral, seqgun costos historicos”

Segunda pretension principal: “que el Tribunal declare que la metodologia de costos
incrementales a largo plazo o método de empresa eficiente no es aplicable a Telefénica para la
fijacion de los cargos de interconexion”

V.2 Fundamentos expresados por Telefonica

Como fundamentos de la primera pretension principal; de las subordinadas y de la
segunda pretension, Telefénica sefala lo siguiente:

(i) que la Seccion 10.01 b) de los Contratos de Concesion contiene la prey/ﬁ
contractual respecto de los niveles de los cargos de interconexion;

f'\%
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(i) que los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de
Telecomunicaciones aprobado por Decreto Supremo 020-98-MTC (en adelante los
Lineamientos de Apertura) han establecido que el Estado debe brindar un marco
regulatorio que permita a todas las empresas eficientes-entrantes recuperar costos
y generar margenes razonables de utilidad,;

(i) que el cargo de terminacion previsto en la Resolucion N° 018-98-CD/OSIPTEL
de US$ 0.029 por minuto tasado al minuto (i) respondia a la realidad del Peru; (ii)
cumplia con el numeral 45° de los Lineamientos de Apertura, pues fue fijado con
anticipacion; (iii) cumplia con la exigencia de la clausula 10.01 b) de los Contratos
de Concesion porque retribuia adecuadamente los costos de Telefonica vy
establecia un margen de utilidad razonable;, (iv) garantizaba el equilibrio
econémico del Contrato; (iv) fue aceptado por los operadores entrantes; y (v)
debio estar vigente hasta el 1 de junio de 2001;

(iv) que el Contrato de Bellsouth, en el que se pact6 que el cargo de terminacion
seria de US$ 0.01732 por minuto, era exclusivo para la ciudad de Lima y obedecia
a la cantidad de trafico que genera Lima Metropolitana y al trafico balanceado
entre el trafico entrante y saliente de ambas redes. Se previdé asimismo que la
expansion de la red de Bellsouth seria de 5%;

(v) que el Mandato AT&T también se limitaba al trafico que se cursaria en las
ciudades de Lima y Callao. No obstante, dicho Mandato incluyé un cuadro de
reduccion en los cargos de terminacién, sin habérselo comunicado previamente a
Telefénica; sin prepublicacién y obedeciendo a la influencia que las empresas
norteamericanas AT&T y Bellsouth ejercieron sobre OSIPTEL,

(vi) gue tomando como referencia el cargo de terminacion previsto en el Mandato
AT&T, OSIPTEL®® reajustd el cargo de terminacién a US$ 0.0168 por minuto
tasado al segundo para todo el pais, olvidando que hasta el 1 de junio de 2001, el
cargo vigente era de US$ 0.029 por minuto tasado al minuto;

(vii) que con el cargo de US$ 0.0168, pierde sentido el area por departamentos
prevista en los Lineamientos de Apertura; no se considera que en el Peru, el area
local es de 53,000 km2; se desconoce las diferencias entre terminar la llamada en
Lima y hacerlo en el resto del Peru pues el mayor trafico se genera en Lima; la
concentracion de la poblacion es de 32% en Lima y el 66% de los abonados; el
40% de llamadas son de larga distancia nacional y el 80% de las llamadas son de
larga distancia internacional y que, incluso en Lima, los distritos de San lIsidro y
Miraflores son los mas rentables. Si se hubiera previsto que la apertura del
mercado seria so6lo en Lima, el modelo debio ser distinto;

(viii) que el cargo de terminacion establecido por OSIPTEL altera el equilibrio de

los Contratos de Concesion, porque Telefénica tiene obligaciones y exiggﬁcias\

que no tienen otros operadores tales como mantener el servicio, réspetar
1

% Mediante Resolucion 061-2000-CD/OSIPTEL publicada el 4 de diciembre de 2000.




determinados niveles de calidad, atender a 1500 centros poblados rurales con 0%
de rentabilidad, entre otras;

(ix) que el cargo de terminacion fijado posteriormente en US$ 0.0140 mediante
Resolucion 029-2001-CD/OSIPTEL, no esta sustentado en un estudio de costos
sino en una comparacion internacional o benchmarking y que OSIPTEL habia
rechazado el estudio de costos presentado por Telefénica porque, segun sostuvo,
dicho estudio no cumpliria con lo establecido en los articulos 13, 14 y 15 del
Reglamento de Interconexion aprobado mediante Resolucion N° 001-98-
CD/OSIPTEL (en adelante, Reglamento de Interconexion);

(x) que la clausula 10.01 b) de los Contratos de Concesién y el Lineamiento de
Apertura N° 44 hacen referencia a "costos" y éstos deben ser los costos reales en
que incurrié la empresa, es decir, los costos segun los Principios de Contabilidad
Generalmente Aceptados y no los costos incrementales como pretende OSIPTEL.
Ello, ademas, porque en la clausula 8.13 de los Contratos de Concesiéon se
estipula que Telefénica debe llevar su contabilidad segun los Principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados y esa informacion debe ser tomada en
cuenta para calcular los cargos de interconexion;

(xi) que ninguna norma legal vigente al momento de suscribir los Contratos de
Concesion, establecia la metodologia para determinar los cargos de interconexion;

(xii) que OSIPTEL trasgredio los Lineamientos de Apertura porque redujo los
cargos unilateralmente en enero de 2001 antes de culminar con la primera etapa
del calculo de costos y no aplico la informacion presentada por las empresas
vulnerando con ello los articulos 16 y 17 del Reglamento de Interconexion;

(xiii) que existen antecedentes que sustentan la aplicacion de los costos reales o
historicos para la fijacién del cargo de terminacion. Estos son: la resolucion del
Octavo Distrito Judicial de Estados Unidos de América que sefala que los costos
deben ser los costos reales, es decir costos historicos y la recomendacion de la
UIT segun la cual, América Latina debe desechar la metodologia de los costos
incrementales y aplicar una metodologia que se ajusten a la realidad de cada pais;

(xiv) que en el arbitraje de Telefénica y OSIPTEL, sobre el sistema de contabilidad
aplicable, se llegd a una transaccion y OSIPTEL aceptdé que la metodologia seria
la de costos histéricos, que es la utilizada por NERA,;

(xv) que no hay prestaciones equivalentes entre llamadas de larga distancia y
lamadas locales por el nivel de trafico. Lo que hace OSIPTEL es promover la
aplicacion de prestaciones equivalentes para relaciones no equivalentes;

//"“

(xvi) que en aplicacion de la Resolucion 018-98-CD/OSIPTEL, el proceso se
encuentra en la segunda etapa para la fijacion de cargos y la metodologia
aplicable es la que utilizo Telefonica en el estudio de costos que presento a
OSIPTEL.




V.3 Fundamentos expresados por OSIPTEL

Sostiene OSIPTEL lo siguiente:

(i) que la Seccion 10.01 b) se refiere a "costos" y no a "costos histéricos". La Gnica
referencia a los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados esta
contenida en la clausula 8.13 de los Contratos de Concesion sobre separacion
contable de la empresa. A diferencia de los cargos de interconexion que es una
regulacion ex-ante, la separacion contable es una regulacion ex post que, aunque
también pretende evitar conductas anticompetitivas, responde a objetivos distintos;

(ii) que la obligacion de llevar contabilidad separada busca evitar que una empresa
regulada realice subvenciones cruzadas trasiadando los ingresos obtenidos en un
mercado para subvencionar a otro mercado menos rentable con el resultado de
restringir o eliminar la competencia en este mercado. Esta forma de regulacion ex-
post es aceptada en la doctrina y es independiente de la regulacién sobre cargos
de interconexion;

(iii) que la resolucion del Octavo Circuito en Estados Unidos de América, no es un
fallo firme pues fue impugnada por el Departamento de Estado de Estados Unidos

de América®”:

(iv) que la Resolucidon del Octavo Circuito establece que la ley norteamericana se
refiere Unicamente a "costos"; que la definicién de tal término corresponde a la
Federal Communications Commission (FCC); que dicha sentencia se pronuncia
contra el uso de una red hipotética como criterio incluido dentro de la definicion de
costos utilizada por la Ley de Telecomunicaciones norteamericana; y que dicha
sentencia declara que el metodo de costos incrementales, incluyendo su variante
TELRIC es un método aceptado;

(v) que la legislacion vigente al momento de suscribir los Contratos de Concesién
establecia que OSIPTEL es competente para definir, entre otros, el aspecto
econdmico de la interconexion. A nivel internacional, se reconoce la potestad de
las autoridades reguladoras para determinar la metodologia de calculo de costos

de interconexién;

(vi) que si los Contratos de Concesion hubiesen querido que el método aplicable
fuera el de costo historico lo hubieran establecido, tal como ocurrié en la Seccién
8.13, que se refiere concretamente a los Principios de Contabilidad y con ello a los
costos historicos. En el mismo sentido, si los Contratos de Concesion hubieran
querido privar a OSIPTEL de la facultad de definir la metodologia para calcular los
costos de interconexion, se habria hecho una referencia expresa en ese sentido;
/\E
*" La resolucion emitida por la Corte Suprema fue adjuntada por OSIPTEL durante e| curso del
proceso. 3

.
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(vii) que de conformidad con el marco regulatorio vigente, en la primera etapa de
fijacion de los costos de interconexion y debido a la falta de informacién sobre
costos, los cargos debian calcularse en base a la comparacién internacional que
reflejara las mejores practicas de la region, complementandolos con la informacion
de costos de una empresa modelo eficiente. Durante la segunda etapa, los cargos
deberian estar en funcion de los costos de la empresa a la que se solicita la
interconexion, complementados con el modelo de una empresa eficiente. Y el
modelo de cargos basados en costos se sustenta en el hecho que las tarifas han
sido rebalanceadas;

(viil) que en la comparacion internacional se utilizaron criterios tales como la
exclusion de impuestos, la exclusion de otros cargos como el de acceso universal
o por déficit de acceso, la aplicacion de areas locales con caracteristicas similares
a las del pais, se utilizé un tipo de cambio que fuera un promedio representativo;
con correccién por distribucién local del trafico, con tasacién al segundo vy
consideracion del minuto de inicio de llamada, criterios que fueron explicados en
detalle en el escrito de contestacion a la demanda;

(ix) que en febrero de 1999, OSIPTEL present6 puslicamente los resultados del
estudio preparado por SPR en el que se aplicé el método del costo incremental a
largo plazo en una red eficiente, agregando la contribucién a los costos comunes y
un margen de utilidad razonable. Sobre la base del informe de SPR, OSIPTEL
estimé los costos de interconexion sensitivos al trafico y determiné los cargos de

interconexion;

(x) que con fecha 30 de mayo de 2001 se publicé el proyecto que fijaba el cargo
de interconexion tope de US$ 0.0140 y el 14 de junio de 2001 Telefénica presento
sus comentarios referidos principalmente a la comparacién internacional, a la
metodologia utilizada por SPR y al modelo desarrollado por Telefonica para el
calculo de cargos. OSIPTEL analizé en su contestacion a la demanda, cada uno

de los tres aspectos;

(xi) que Telefénica no cumplié con presentar su estudio de costos utilizando la
metodologia de costos incrementales a largo plazo, pues de haberlo presentado,
éste hubiera sido tomado en cuenta en el momento en que se efectud el calculo;

(xiiy que Telefonica contaba con el informe de SPR desde febrero de 1999 y recién
el 19 de diciembre de 2001 presentd sus comentarios sobre la valorizacion de los
equipos de conmutacién, transmision, sefalizacion y soporte efectuado por SPR;

(xii) que teniendo en cuenta las facilidades de red involucradas en la
interconexion, no existe justificacion, desde el punto de vista econémico, para
diferenciar los cargos de terminacion de llamada en una misma red dentro una

misma area local (departamento); /\

{
| \
(xiv) que si Telefénica considera que el cargo de terminacion en Lima es de US$

0.0168 por minuto, debi6 sustentar ante el Tribunal su justificacion de costos
™
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segun la regulacion vigente, es decir utilizando costos incrementales a largo plazo.
Lejos de hacer tal sustento, con fecha 15 de febrero de 2002 Telefonica suscribid
un contrato de interconexion con GTH fijando un cargo de US$ 0.0140 por minuto

tasado al segundo;

(xv) que los Contratos de Concesion no establecen restricciones para que
OSIPTEL determine el periodo de la vigencia de los cargos de interconexion. La
fijacion de los cargos y su modificacion es una facultad del regulador y por tanto,
utilizando una norma del mismo rango -Resolucién del Consejo Directivo-, podia
establecer el cargo aplicable desde el 1 de enero de 2001;

Los fundamentos de hecho y de derecho expresados por las partes, obligan a
interpretar la Seccion 10.01, b), a fin de determinar el significado del término
“‘costos”; y determinado dicho significado, a establecer si los montos establecidos
en dichos cargos de interconexiéon impiden a Telefénica recuperar costos,
contribucion a costos comunes y un margen de utilidad razonable.

V.4 Interpretacion de la Seccion 10.01 b) de la clausula 10 de los Contratos
de Concesion

El texto de la Seccion 10.01 de la clausula 10 es el siguiente:
“CLAUSULA 10
Interconexién y numeracién

Seccion 10.01: Obligacion de la EMPRESA CONCESIONARIA de interconectarse con
prestadores de SERVICIOS PORTADORES y SERVICIOS FINALES

(a) Obligacion de Interconexion: Si la EMPRESA CONCESIONARIA recibe una solicitud de
interconexion con otro prestador de SERVICIO PORTADOR o SERVICIO FINAL que tiene
concesion o autorizacién vigente, la EMPRESA CONCESIONARIA estara obligada a interconectar
su RED TELEFONICA PUBLICA con la red del otro operador, de acuerdo con los principios de
neutralidad, no discriminacién e igualdad de acceso, conforme a los términos y condiciones

acordados de buena fe entre ellos....

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

(c) Aprobacion de Contratos de Interconexion. La EMPRESA CONCESIONARIA %Ze/%urhsiéa
[
IPT

OSIPTEL, para su aprobacion, cada contrato de interconexion que pretenda celebrar, al menos
treinticinco (35) dias habiles antes de la FECHA EFECTIVA propuesta para tal contrato. OS L
podra solicitar a la EMPRESA CONCESIONARIA y a los otros operadores cualquier%informaciéh
adicional que estime necesaria a fin de evaluar los términos, condiciones y los cargos establecidos
en el contrato de interconexion propuesto. El plazo dentro del cual OSIPTEL debera pronunciarse
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sera determinado para cada SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES a ser interconectado, en el
reglamento que para este efecto expida el OSIPTEL. La aprobacién o desaprobacion del contrato
de interconexién sera por escrito.

(d) Mandato de Interconexiéon: Si la EMPRESA CONCESIONARIA y el otro operador no logran
acordar condiciones justas y equitativas para hacer la interconexion, OSIPTEL, a solicitud de una
de las partes o de ambas, emitirda un Mandato de Interconexion que establezca las condiciones de
interconexion aplicables, incluyendo los cargos de interconexion, de acuerdo a lo establecido en el
parrafo (b) anterior. La solicitud o solicitudes seran presentadas junto con la informacién y demas
documentacion que sea necesaria para justificar la solicitud. Antes de emitir un Mandato de
interconexion, OSIPTEL presentard una propuesta de Mandato de interconexion a la EMPRESA
CONCESIONARIA y al otro operador junto con una notificaciéon especificando el periodo dentro del
cual la EMPRESA CONCESIONARIA y el otro operador podran formular comentarios u objeciones
por escrito. Dicho periodo no podra ser inferior a veinte (20) dias habiles a partir de la fecha de
recepcion de la notificacion. OSIPTEL emitird el Mandato de Interconexion y lo hara saber por
escrito a la EMPRESA CONCESIONARIA y al otro operador dentro del plazo que para cada
SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES a ser interconectado, se establezca en el Reglamento
que para ese efecto expida el OSIPTEL. El Mandato de Interconexién sera publicado en el diario

oficial "El Peruano".

Como se ha sefialado en los Antecedentes del presente laudo, la discrepancia
entre las partes radica en el significado del término ‘“costos” , incluido en la
Seccion 10.01 b). Para Telefbnica, "costos" significa "costos historicos”, mientras
que para OSIPTEL, los Contrato no han definido dicho término, correspondiendo
dicha tarea al regulador a quien, ademas, le corresponde optar por la metodologia
mas apropiada para su determinacion.

Para entender el sentido del término ‘cosfos”, es necesario, en primer lugar,
recurrir a la interpretacion literal. El Diccionario de la Real Academia, define
"costo" como “cantidad que se da o se paga por algo™®. Esa es la interpretacion
coloquial de la palabra, aunque el término tiene diversas acepciones. En el terreno
de la economia, por ejemplo, la palabra "costo" viene ligada a expresiones tales
como "costo de oportunidad", "costo fijo", "costo hundido", "costo variable", "costo
comun", "costo compartido" y "costo marginal" y cada combinacion tiene un
significado totalmente distinto. En el ambito de las telecomunicaciones, existen
diversas acepciones de la palabra "costos", tales como "costo asignado”, "costo
medio”, "costo evitable", "costo comun", "costo directo", "costo fijo", "costo
incremental”, "costo conjunto”, "costo incremental a largo plazo", "costo marginal”,
"costo puntual”, "costo total" o "costo variable"™®, acepciones que se agrupan en
tres grandes categorias: "costos de contabilidad” o costos histéricos, que se
centran en el registro de los gastos en que ha incurrido realmente el operador,
cuya fuente es la contabilidad financiera de la empresa; “costos de ingenieria”,
que estan relacionados con las decisiones de gestion futuras, evaluandose
distintas formas de cumplir un objetivo especifico, tales como la dotacion de cierta
cantidad de capacidad; y ‘“costos economicos”, que estadn principalmente
relacionados con las decisiones futuras de gestion®.

/
{

% Real Academia Espaiola; Diccionario de la Lengua Espafiola; Vigésima Segunda Edicién; Tomo

4: p. 456
% McCarthy Tétrault; op.cit.; p. B-14;
% Ipidem; p. B-14;
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De otro lado, ninguna de las partes ha aportado pruebas relativas a tratativas,
proyectos, borradores, minutas, etc. que puedan dar luz sobre el sentido que
pretendieron atribuir a la palabra "costos". Asimismo, en 1994, afio en que se
celebraron los Contratos de Concesion, la interconexién y su problematica,
incluyendo la relativa a sus costos, si bien formaba parte de la agenda de los
paises en proceso de privatizacion, no era un tema que ocupaba la atencion
prioritaria de los reguladores, pues recien se creaba el modelo de gestién privada
de redes. Y eso fue asi en el Pert, donde incluso se optd por mantener la
situacion de monopolio de Telefénica por un plazo de 5 afios, estableciendo el asi
llamado "periodo de concurrencia limitada" y posponiéndose, con ello, el tema de
la interconexion. Tampoco se produjeron debates o audiencias sobre el tema ni
hubo polémica alguna, precisamente por tratarse de un aspecto que, a pesar de
ser conocido e incluso aplicado en algunos paises del mundo, estaba poco
desarrollado y no era inminente debido a la imposicion del sefialado periodo de
concurrencia limitada®'. Las circunstancias existentes en el afio 1994, pues, son
indicativas de que ninguna de las partes se planted la problematica de la
interconexion en el contexto de un mercado abierto, no solo por tratarse de un
tema que, aunque conocido, estaba poco desarrollado sino porque existia un
horizonte de cinco afnos que permitia posponerlo y dar prioridad a aspectos en ese
momento mas importantes, tales como el rebalanceo tarifario o el acceso

universal.

Sefala, sin embargo Telefonica que, en realidad, los costos histéricos si fueron
considerados en los Contratos de Concesion, pues éstos establecen en la Seccién
8.13 que la implantacién del sistema de contabilidad separada debe hacerse de
acuerdo a los Principios de Contabilidad Separada Generaimente Aceptados en el
Peru, que, como se sabe, parten de los “costos historicos”. Segun Telefonica, si
los Contratos previeron para el tema de contabilidad separada la aplicacién de los
costos histéricos, igual regla debe aplicar al caso de los costos de interconexion,
en aplicacion del método sistematico de interpretacion. Dicha interpretacion
podria ser técnicamente correcta, pero este Tribunal no la comparte, dado que, si
bien en ambos casos se trata de medidas regulatorias dirigidas a fomentar la
competencia, la diferencia ontolégica entre los dos procedimientos es clara: el de
contabilidad separada ordena la separacion de cuentas para evitar que la empresa
recurra a subsidios cruzados, sin que interese en particular, como se consignan
los costos, siempre que se haga de manera homogénea, mientras que en el
procedimiento de cargos de interconexiéon, se pretende impedir la imposicion de
barreras de entrada mediante la fijacion de un cargo desproporcionadamente aito,
interesando —ahi si- tal distincion. El hecho, entonces, que una clausula haya
previsto de manera implicita un cierto concepto y una determinada metodologia,
no significa que, por interpretaciébn sistematica, dicha previsibn deba ser
trasladada de manera automatica a otra, pues para ello, las situaciones debe

%" Obsérvese, por ejemplo, que el Reino Unido, pais que abrié el mercado de telecomunicaciones a
la competencia en el afio 1980, recién optd por el sistema de costos incrementales de largo plazo

en el aftlo 1993. a
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equivalentes. Y no siéndolo, debe entenderse que la estipulacién contenida en la
clausula 8.13, no es extensivamente aplicable a los costos de interconexion.

Apelando también al método sistematico de interpretacion, sefala Telefonica que
los cargos de interconexion para la terminacion de llamadas de larga distancia
nacional e internacional contenidos en el Anexo 3 del Contrato de Concesion
celebrado con ENTEL PERU, fueron establecidos a partir de la metodologia de
costos historicos y, entonces, dicha metodologia aparece en los Contratos y debe
ser extendida a la clausula 10 bajo analisis. Este Tribunal no acoge, sin embargo,
tal planteamiento en razéon de que el Anexo 3 no sefala cual ha sido la
metodologia empleada para establecer los costos de interconexion ni mucho
menos contiene una referencia explicita a costos histéricos. Asimismo, el
encabezamiento de dicho anexo indica que se trata de un acuerdo temporal, lo
que lleva a pensar, mas bien, que, eventualmente, las partes pospusieron
explicitamente la definicibn de tal aspecto con el objeto de modificarlo mas

adelante.

Como puede apreciarse, a partir de la utilizacion de los elementos literal, histérico
y sistematico, es dificil reconstruir la “verdadera voluntad de las partes
contratantes”. No obstante, una interpretacion finalista y objetiva de los Contratos
sugeriria que, para el Estado, el término "costos" debia (y debe) ser entendido en
el contexto de la interconexion, cuya funcion facilitadora de la competencia era y
es admitida sin discusion. En efecto, diversas normas constitucionales y legales
(articulo 61 de la Constitucion y 2 de la Ley de Telecomunicaciones®), vigentes en
el momento de celebracion de los Contratos de Concesion, habian establecido
que el Estado fomenta la competencia® principio que, trasladado al ambito de las

%2 EJ articulo 61 de la Constitucion establece que “el Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna
ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios. ... " (subrayado agregado) y el
articulo 2 de la Ley de Telecomunicaciones establece que "Declarese de interés nacional la
modernizacion y desarrollo de las telecomunicaciones, dentro del marco de la libre competencia.
Su fomento, administracion y control corresponde al Estads de acuerdo a la presente ley".
gubrayado agregado)

La competencia econdmica puede definirse como "aquella situacion en la que todos los agentes
econémicos tienen las mismas posibilidades de actuar, ofreciendo sus productos o servicios en el
mercado, en un contexto de libertad en que es minima la intervencion del Estado o simplemente, la
concurrencia de varios oferentes al mismo mercado” (Ceppi de Riccheri, Isabel; Reflexiones sobre
la competencia; En: http://www.salvador.edu.ar/ual-4-5e-cep.htm). En un entorno competitivo, son
los usuarios o consumidores quienes, a través de sus elecciones de consumo, determinan el éxito
o fracaso de los proveedores y por tanto, éstos se esforzaran en ofrecer los productos y servicios
en las condiciones que permitan lograr su preferencia. Por elio se dice que "la competencia realiza
una funcién social importante, en cuanto que se pretende que el sistema econémico esté regido
por la soberania del consumidor, para una mas adecuada satisfaccion de las necesidades sociales
de bienes y servicios" (subrayado agregado) (Baylos Corroza, Hermenegildo; Tratado de Derecho
Industrial, Civitas; Madrid; 1978; p.232). "Si los mercados son abiertos y funcionan sin obgté‘cutg;,
la teoria predice que se obtendran "precios eficientes” que aumentan al maximo al bienestar sociaf!
(Ibidem; p. 232). Se explica entonces que el Estado fomente la competencia, pues ésta permitiréi
una asignacion de recursos mas eficiente, beneficiando a los consumidores o usuarios quienes
podran acceder a una gama mas amplia de productos y servicios y a mejores precios. ’




telecomunicaciones, imponia el ingreso de todos los operadores a la red -
monopdlica por naturaleza- a fin de que compartieran la infraestructura existente,
de manera que se alcanzaran economias de escala debido a un uso intensivo de
la misma, permmendose simultaneamente la competencia y la interoperatividad
de los servicios®. Puede entonces asumirse que la intencion del Estado no podia
ser otra que la de atribuir a la palabra "costos" un significado compatible con la
razén de ser de la interconexién, es decir, con la competencia. En cuanto a la
voluntad de Telefonica, ésta es mas dificil de reconstruir debido a su natural y
legitima intencién de obtener el mayor beneficio econémico como producto de la
explotacién del servicio de telecomunicaciones. No obstante, dicha intencidén no
podia (ni puede) convertirse en una imposicion de barreras de entrada, pues ello
supondria una actuacién de mala fe por su parte. Puede decirse por eso que
Telefonica conocia el significado de la interconexién como mecanismo de fomento
de la competencia, asi como la importancia del aspecto econémico de la mismay
podia intuir que la intencion del Estado era, precisamente, regular los cargos
orientandose a crear competencia. No escapa de todas formas al Tribunal la
consideracion de que Telefonica era una operadora en actividad en el momento de
la celebracion de los Contratos, por lo que dificilmente podia desconocer Ila
finalidad de una clausula de interconexion ni tampoco su vinculacién con la

competencia.

No puede, sin embargo decirse, que exista un vacio contractual en relacion al
significado del término "costos" pues la Seccion 10.01 b) remitié expresamente a

.los _reglamentos emitidos por OSIPTEL” reglamentos inexistentes en ese
momento, dado que la primera norma que traté organicamente el tema —el
Reglamento de Interconexion- aparecié recién en el afio 1998. Por ello, la remision
por la Seccion 10.01 b) a futuros reglamentos, no puede sino significar que las
partes reconocieron que OSIPTEL regularia la interconexion mediante la
expedicion de ciertos reglamentos a los que se sujetarian los contratos de
interconexion, con la obligacion de respetar los Contratos de Concesién en lo
referido a la inclusion del costo, contribucién a los costos totales y margen de
utilidad razonable al determinar el cargo. Y la remision a futuros reglamentos
expedidos por OSIPTEL era, ademas, compatible con la normativa vigente en ese
momento, que le asignaba la potestad de expedir regulacién sobre el tema, como
el articulo 8 de la Ley de Desmonopolizacién, que establece que “las funciones de

% En el ambito de las telecomunicaciones, rige el principio de "Unidad Funcional de Red" o
“Interoperatividad de Servicios” segln el cual, todos los servicios de telecomunicaciones deben
funcionar de manera integrada, de modo que los usuarios suscritos a un operador puedan
comunicarse con los usuarios suscritos a otro, sin que para ello deban ser clientes de la totalidad
de operadores. No obstante, las telecomunicaciones son una industria que se caracteriza por la
existencia de externalidades de red, lo que significa que e! beneficio de un usuario depende del
nimero de usuarios conectados a la red y por lo mismo, cuanto mayor sea el numero de usuarios
de una red, mayores seran las economias de escala que se puedan realizar para cubrir los ;esfe§
comunes de la prestacion del servicio. Caracteriza asimismo a esta industria que los costos de
capital invertidos o hundidos son altos y por tanto, es econémicamente ineficiente duplicar la '
infraestructura de red. Ello hace necesario que todos los operadores ingresen a la red y compartan |
la infraestructura existente, de manera que, manteniendo las economias de escala, se
competencia y la interoperatividad de los servicios.
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OSIPTEL son, entre otras,...g) las relacionadas con la interconexion de servicios
en_sus _aspectos técnicos y economicos” o como el articulo 72 de la Ley de
Telecomunicaciones que establecia que “E/ Organismo Supervisor de Inversién
Privada en Telecomunicaciones, en base a los principios de neutralidad e igualdad
de acceso, establecera las normas a que deben sujetarse los convenios de
interconexion de empresas. Estas normas son obligatorias y su _cumplimiento es
de orden publico”. (subrayado agregado). Hubo, pues, una remisioén a la normativa
vigente por los Contratos de Concesion, por lo que puede concluirse que tal
normativa fue implicitamente incorporada a su texto, aunque con la obligacion de
OSIPTEL de calcular el cargo considerando los costos, la contribucion a costos
totales y un margen de utilidad razonable.

Y en concordancia con la normativa vigente en el momento de celebrarse los
Contratos de Concesion (y con los Contratos mismos) y dentro de la légica de
fomentar la competencia, se expidid el Reglamento de Interconexion, que reguld
de manera integral -y en detalle- el tema de Ia interconexiéon. En relacién a la
definicion del término “costos”, el articulo 14 establecié que "para los fines del
presente Reglamento, se entiende que son costos de interconexion los incurridos
en brindar la instalacion para la interconexion y que son directamente atribuibles a
la_misma. El costo de la interconexion para cada instalaciéon se define como la
diferencia _en los costos totales que incluyen la instalacion determinada y los
costos totales que excluyen dicha instalacion, dividida por la capacidad de la
instalacion...” (subrayado agregado). Asimismo, el articulo 15 establecié los
principios basicos de dicha determinacion, sefalando que “a. los costos de
interconexion jncluiran _dnicamente los costos asociados a las instalaciones y
activos necesarios para la interconexion; ....d. los costos de interconexién incluiran
los de planeamiento, suministro, operacion y conservacion de la infraestructura
necesaria. No se incluiran costos de modernizacién o mejora de la red, salvo que
se hubiese tenido que incurrir en ellos para efectuar la infterconexioén...e. no
forman parte de los costos de interconexion, aquellos en los que el concesionario
u otros operadores vinculados directa o indirectamente incurran o hayan incurrido,
que no estén relacionados directamente con la proporcion de acceso a la
instalacién...” A partir de las normas citadas, pues, por "costo" de interconexién
debia entenderse el monto adicional en que incurre la empresa para otorgar la
interconexion y que es directamente atribuible a ésta —“costo incremental”- el
mismo que puede ser calculado utilizando fuentes de informacion distintas, -
pasadas o proyectadas- y a través de diversas metodologias. Y la metodologia por
la que se optd fue prevista en el propio articulo 14 del Reglamento de
Interconexidon, que estableci6 que "..para el calculo de los cosfos de
interconexion debera considerarse: (i) el uso de las tecnologias mas eficientes
disponibles en el mercado en el momento de efectuar el calculo de dichos costos;
(if) un horizonte de tiempo suficiente para que la capacidad se ajuste a los niveles
esperados de demanda; (iii) la identificacion de los tipos o categorias de costos
que se incorporaran en el horizonte de analisis”, definicion que correspo ’e—\axg
metodologia de costos incrementales de largo plazo. Todo ello fue explicitado en\
la Exposicién de Motivos de la prepublicacién que dio origen al Reglamento, que
sefialaba que "los articulos 14 y 15 del Reglamento de Interconexié Jhacen




reposar el concepto de cargos de interconexion o de acceso en la nocién de
costos incrementales de largo plazo (CILP), que, si bien se encuentran
técnicamente definidos en el segundo de los dispositivos mencionados, pueden
ser entendidos. en sentido lato, como las variaciones de costos que se producen
en _una empresa como consecuencia de generar una unidad o servicio adicional.
(..) La adopcion del concepfo de costos incrementales de largo plazo asume
sentido econdmica, juridica y légicamente, en tanto precisa la lata concepciéon de
"costos” a que alude el inciso 6° del articulo 109 del Reglamento General del TUO
al referirse a los cargos de interconexién..." (subrayado agregado).®®

Al haber, entonces, precisado el Reglamento de Interconexién el significado del
termino “costos” y la metodologia para calcularlos, los Contratos de Concesién
quedaron inmediatamente aclarados, entendiéndose que el regulador optd por un
cierto significado y por una cierta metodologia: la de costos incrementales de

largo plazo®

Ahora bien; se ha sefialado que la fijacion de cargos por parte de OSIPTEL puede
ser cuestionada por Telefonica en el fuero arbitral. Subsiste, sin embargo, la
pregunta sobre los alcances de dicho cuestionamiento, es decir, si Telefénica
debe limitarse a cuestionar los resultados del calculo del cargo o si puede
cuestionar, tanto los resultados como la metodologia empleada para llegar a los
mismos. La pregunta es compleja y ha merecido respuestas de diversa indole por
parte de la normativa, la doctrina y la jurisprudencia de otros paises. En este
aspecto, este Tribunal aprecia el valor y la razonabilidad de los criterios
establecidos en la jurisprudencia norteamericana invocada por ambas partes en el
presente proceso, la que, a partir de la regla de lo “justo y lo razonable”, ha
establecido que los cargos que imponga el regulador, no pueden llevar a
resultados arbitrarios ni ser confiscatorios, sefalando que “no interesa el método o
el razonamiento adoptado por la agencia requladora sino si las tarifas que fijan son
confiscatorias... y que....”bajo el estandar de lo justo y lo razonable, es el
resultado y no el método empleado... el que interesa™’ (subrayado agregado). La
jurisprudencia invocada, sin embargo, es compatible y funciona adecuadamente
en un mercado mas desarrollado que el peruano, con agencias reguladoras
arraigadas y plenamente institucionalizadas y que actuan con un amplio nivel de
autonomia respecto de otros o6rganos y poderes del Estado y su respectiva
normativa. Por ello, si bien es deseable apuntar a que los tribunales se limiten en
el futuro a evaluar los resultados, absteniéndose a cuestionar la metodologia
elegida por el regulador -cuya potestad para establecerla no se discute- es opinion
de este Tribunal que ésta debe poder ser discutida en aquellos casos en que

% El inciso 6 del articulo 109 del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, establece
que "... Dichos contratos (los de interconexion) deberan contemplar, entre otros aspectos, los
siguientes: ... 6) condiciones tarifarias y economicas de la interconexion teniendo en cuenta entre
otros aspectos, costos y un margen de utilidad”.

® Nada obsta, sin embargo, a que el regulador modifique la definicion de "costomla

metodologia para calcularlos.
® Railroad Commission of California v. Pacific Gas & Electric Co. 302 U.S.388 (1938) y FPC\“

Hope Natural Gas Co., 320, U.S. 591, 602 (1944).




OSIPTEL, al fijarla, no haya ponderado con justicia los intereses de todas las
partes involucradas, o no haya sujetado su accionar a estudios técnicos
debidamente sustentados o no haya evaluado los efectos de cada uno de sus
actos tal como lo exigen los articulos 7, 9, 10, 13 y 18 del Nuevo Reglamento de
OSIPTEL. Telefénica, pues -de idéntica manera al procedimiento contencioso-
administrativo®- puede cuestionar la metodologia misma siempre que demuestre
que dicha metodologia es la causa de la pérdida incurrida.

Corresponde entonces preguntarse si, como se sefiala en la Primera Pretension,
los cargos de US$ 0.168 por minuto tasado al segundo y de US$ 0.01400 por
minuto tasado al segundo, no cubririan los costos y contribucién a los costos
comunes de Telefénica ni le retribuirian un margen de utilidad razonable.

V.5 El monto del cargo de terminacion: ;cubre los costos, contribucion a
costos comunes y margen de utilidad razonable de Telefénica?

Tal como consta en el expediente, aun cuando Telefénica ha defendido la bondad
de la metodologia basada en costos historicos y su coherencia con la realidad
peruana en razon de, por ejemplo, la amplitud del area local y la concentraciéon
del trafico en la ciudad de Lima, y pese a que ha cuestionado el valor de otras
metodologias tales como el benchmarking y la metodologia de costos
incrementales a largo plazo, no ha ofrecido medio probatorio alguno que acredite
que los cargos inferiores a US$ 0.01715 -que es el cargo obtenido a partir de su
estudio de costos elaborado por Telefénica Investigacion y Desarrollo S.A.U- no
cubren sus costos. Es mas, la pericia de parte ofrecida por Telefénica para que los
economistas e ingenieros especializados de las empresas NERA y OVUM
demuestren que, a partir de costos historicos, los cargos establecidos por
OSIPTEL son diminutos y que el cargo de US$ 0.1715 por minuto tasado al
segundo es el correcto, no fue presentada por Telefonica, lo que ocasion6 que
este Tribunal, mediante Resolucion N° 33, prescindiera de dicha pericia.

No ha quedado, entonces, demostrado que los cargos inferiores a US$ 0.1715
sean diminutos, ni siquiera aplicando la metodologia de costos historicos. Dicha
pericia resultaria, ademas, innecesaria pues este Tribunal ha determinado que la
Seccion 10.01, inciso b) no contiene la acepcidon de costos histéricos, como

pretende Telefénica.

No es posible asimismo afirmar en relacion al cuarto punto controvertido, si la
pretension de Telefénica relativa a que los cargos establecidos por OSIPTEL no

% De conformidad con el inciso 1° del articulo 4 de la Ley 27583, se pueden impugnar por la via del
contencioso administrativo todos los actos administrativos. El articulo 1 de la Ley 27444 L

Procedimiento Administrativo General (en adelante LPAG), al definir el acto administragvo n
distingue entre actos administrativos reglados o discrecionales y en consecuencia, todos lo; actos
administrativos, incluyendo los discrecionales, pueden ser impugnados en la via del contenc:oso

administrativo.




cubren sus costos, es inconsistente con el hecho que ésta haya pactado cargos de
interconexion de US$ 0.0168 y de US$ 0.1400, pues ello pudo haberse debido
como afirma Telefénica, a que el ambito geografico estaria limitado a Lima
Metropolitana y Callao, a que la expansion del entrante no superaria el 5% de los
abonados de Telefonica, a que no existirian sumideros de trafico, o a que el trafico
generado estaria equilibrado, aspectos que no han sido discutidos ni demostrados
en el presente proceso.

En conclusién, pues y resolviendo la primera pretension principal, las pretensiones
accesorias a la primera pretension principal y la segunda pretensién principal
(puntos controvertidos N° 1°, 2° 3° 4°y 16°) este Tribunal concluye que (i) la
correcta interpretacidon de la Seccion 10.01 inciso b) de los Contratos de
Concesion es que el término “costos” no tiene un significado univoco y que
corresponde al regulador determinar dicho concepto, asi como la metodologia
aplicable a la fijacion de los cargos de interconexion, los mismos que son
obligatorios para Telefénica; (ii) segun ello, la metodologia de costos
incrementales a largo plazo o método de empresa eficiente y la metodologia del
benchmarking seran aplicables a Telefénica si es que OSIPTEL ha optado por su
utilizacion; (iii) Telefonica no ha demostrado que los cargos de US$ 0.0168 y US$
0.01400 no cubren sus costos, contribucion a costos totales y margen de utilidad,
(iv) segun ello, no corresponde declarar que los pagos de terceros operadores son
pagos a cuenta y (v) de todas formas, Telefénica puede cuestionar en el fuero
arbitral, en los términos precedentemente expuestos, tanto los resultados de la
aplicacion de la metodologia elegida por OSIPTEL cuanto la metodologia misma.
En tal virtud, la primera pretension principal y sus pretensiones accesorias y la
segunda pretension principal, devienen en infundadas.

VI. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Solicita Telefénica en su tercera pretension que el Tribunal Arbitral declare que los
cargos de transporte conmutado local, deben guardar proporcién debida con los
cargos de terminacién en la red fija, debiendo ser equivalentes al 50% del cargo
de US$ 0.029 por minuto tasado al segundo y de US$ 0.0175 por minuto tasado al
minuto. Dicha pretension corresponde al punto controvertido N° 5.

Senala OSIPTEL en su contestacion a la demanda que (i) no existe ninguna razén
para que dicho cargo sea equivalente al 50% del cargo de terminacion; y (ii)
Telefonica no ha sustentado la procedencia de su pretensién.

Este Tribunal aprecia que Telefonica no ha sustentado este petitorio ni
demostrado que el monto del cargo por transporte conmutado, deba ser | itad
del cargo de interconexion. Por esa razoén, se concluye que esta pretension no ha,
sido demostrada por la demandante, por lo que debe declararse infundada. )
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VIl. CUARTAY QUINTA PRETENSIONES PRINCIPALES
VIL.1 Las pretensiones

Cuarta pretension principal

Que el Tribunal Arbitral declare que el cargo por terminacion de llamadas en la red fija de nuestra
empresa establecido en el Mandato N° 001-2002-CD/OSIPTEL infringe los contratos de concesion
y, por tanto, no resulta oponible a Telefonica, por los siguientes motivos: a. Porque difiere del cargo
fijado de modo general por el propio regulador y contraviene de esta forma lo establecido en el
parrafo d) de la Seccion 10.01 de los Contratos de Concesion; b. Porque no retribuye
adecuadamente el costo de interconexion, las contribuciones a los costos totales de nuestra
empresa y un margen de utilidad razonable, conforme lo exige el parrafo (b) de la Seccién 10.01 de
los Contratos de Concesion; c. Por haberse pronunciado el requlador en exceso de la solicitud de
Mandato formulada por IDT, sin contar con justificacion de parte que habilitara la fijacién de cargos
de interconexion distintos a los establecidos por via regulatoria; y d. Por haber impedido que, de
conformidad con el parrafo (d) de la Seccién 10.01, Telefénica se pronunciara previamente sobre la
imposibilidad de establecer, por via de Mandato, un cargo distinto al fijado por la via regulatoria.

Quinta pretension principal

Que el Tribunal Arbitral declare que el esquema de reduccion progresiva del cargo de terminacion
de llamadas en la red fija de nuestra empresa establecido en el Mandato N° 006-2000-
GG/OSIPTEL infringe los contratos de concesion y, por tanto, no resulta oponible a Telefénica por
los siguientes motivos: a. Porque el esquema aprobado diferia del cargo fijado de modo general
por el propio regulador y contravenia de esta forma lo establecido en el parrafo d) de la Seccién
10.01 de los Contratos de Concesion; b. Porque el esquema se basa en metodologias que resultan
extrafias a los Contratos de Concesion; ¢. Porque al "vaticinar" los costos que Telefénica podria
tener si su red tuviera una configuracion diferente que la que tiene, no asegura la retribucién del
costo real de interconexion, las contribuciones a los costos totales y un margen de utilidad
razonable, conforme exige el parrafo (b) de la Seccién 10.01 de los Contratos de Concesion; y d.
Porque un esquema de reduccion progresiva fijado de antemano, impide la medicion de los costos
reales de interconexién y de las contribuciones a los costos totales con lo que no puede asegurar
su retribucion, conforme lo exigen expresamente los Contratos de Concesion.

VIl.2 Fundamentos expresados por Telefénica
Como fundamentos de hecho y de derecho senala Telefénica lo siguiente:

(i) que de conformidad con los Contratos de Concesion, los contratos y los
mandatos de interconexién, incluyendo los cargos, deben regirse por el marco
regulatorio vigente. En consecuencia, OSIPTEL no puede modificar los cargos de
interconexion a través de mandatos, pues ello implica modificar una norma general
a través de una norma particular;

(i) que a través del Mandato AT&T, se pretendid, por aplicacion del principio de no
discriminacion, derogar la Resolucion 018-98-CD/OSIPTEL que estab l
cargo de terminacion vigente. Si bien OSIPTEL no estaba pedldo\
contractualmente de modificar los cargos de terminacién por defecto dicha
modificacion debié ocurrir con la mayor transparencia; :
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(i) que el articulo 3 de la Resolucion 018-98-CD-OSIPTEL, que establece que
OSIPTEL puede reducir el cargo, no es aplicable a Telefénica porque sus
contratos son contratos ley y ninguna norma puede ni debe modificarlos;

(iv) que los principios de igualdad de acceso y no discriminacion se aplican
unicamente a los contratos de interconexién y no a los mandatos de interconexion;

(v) que ninguna norma autoriza a OSIPTEL a bajar su propio cargo por defecto,
pues ello quitaria el sentido de fijar cargos por defecto y si fuera asi, estas normas
violarian los Contratos de Concesion y por tanto, no serian aplicables a Telefénica;

(vi) que la Gerencia General de OSIPTEL se arrogd facultades del Consejo
Directivo porque el cronograma de reduccion de cargos previsto en el Mandato
AT&T dio lugar a las normas generales de fijacion de cargos. Ese fue el caso de
la Resolucién 029-2001-CD/OSIPTEL que, ajustandose a una resolucion de
Gerencia General y otorgando preeminencia a un Mandato, dispuso un cargo de
interconexion distinto del previamente aprobado a través de una norma legal de
caracter general, vulnerando con ello la jerarquia normativa;

(vii) que, de conformidad con sus Contratos de Concesion, los cargos de
interconexion se calculan sobre costos histéricos, reiterando los argumentos

expuestos en su demanda;

(viii) que, para fijar los cargos, OSIPTEL ha invocado el articulo 14 del Reglamento
de Interconexién. No obstante, dicha norma no es aplicable a Telefonica porque la
Seccion 17.02 de los Contratos de Concesion limita expresamente la capacidad de
modificacion unilateral de los mismos;

(ix) que el benchmarking o método de comparacion internacional y el método de
costos incrementales a largo plazo, son contrarios a los Contratos de Concesion y
a los Lineamientos de Apertura porque no es un método basado en costos,
reiterando los argumentos expuestos en su demanda;

(x) que OSIPTEL ha expedido una serie de actos contrarios a la normativa vigente,
a saber: (i) con fecha 29 noviembre de 2001 se publicd la Resolucion N° 065-
2001-CD/OSIPTEL que dispuso la publicacion del proyecto de resoluciéon que
aprobaba el cargo de terminacion de US$ 0.01150; (ii) con fecha 1 de diciembre
de 2001, se publicé el Decreto Supremo 124-2001-PCM que establecid
determinadas normas para determinar los precios regulados; (iii) con fecha 1 de
enero de 2002, se expidid la Resolucion N° 072-2001-CD/OSIPTEL, que
suspendio el proceso de evaluacidon de la revisién del cargo de terminacion, que
debia entrar en vigencia el 1 de enero de 2002. Dicha norma implicaba la
suspension de la aplicacion del cargo de US$ 0.01150 previsto en el ato
AT&T; (iv) con fecha 7 de enero de 2002 se notificé el proyecto de Mandato IDT
en el que, en relacion con el cargo se aludia a la Resolucion 029- 20011
CD/OSIPTEL, por lo que el cargo aplicable a dicha relacion era el de US$ 0.014 y
no el de US$ 0.01150 previsto en el Mandato AT&T; (v) con fecha 15 de febrero




de 2002, se emiti6 la Resolucidon N° 005-2002-CD/OSIPTEL por la que se
establecio el procedimiento para la fijacion de precios regulados de OSIPTEL,
aunque se dejaba a salvo la fijacion de cargos de interconexion. No obstante, con
fecha 22 de marzo de 2002, OSIPTEL notifico el texto final del Mandato IDT en el
que fijaba el cargo en US$ 0.01150 a partir del 1 de enero de 2002;

(xi) que de conformidad con la Seccion 10.01 d) de los Contratos de Concesion, al
emitir los mandatos, el regulador debe (i) pronunciarse Unicamente respecto de las
materias incluidas en la solicitud de mandato y no en otras, (ii) someter su
propuesta a consideracion de las empresas involucradas y (iii) las empresas
deben tener la oportunidad de hacer sus comentarios. En el caso de IDT no habia
discrepancia en relacion con el cargo aplicable, por lo que OSIPTEL debi6 limitar
su pronunciamiento al tema controvertido entre las partes que era la provision de
enlaces de interconexion;

(xiiy que los cargos "por defecto" son precisamente los que se aplican a falta de
acuerdo entre las partes y si se admite que via mandato es posible modificar el
cargo por defecto, se pierde el objetivo de generar los entornos de estabilidad a
que se refieren los Lineamientos de Apertura,

(xiii) que la resolucion 072-2001-CD/OSIPTEL es una norma de caracter general
que suspendio6 los efectos del Mandato AT&T, pues los cargos de interconexion se
refieren a "precios regulados" y por tanto es de aplicacién el Decreto Supremo
124-2001-PCM; ademas el Mandato establece que se sujeta a las disposiciones
de OSIPTEL y ésta es una disposicion de OSIPTEL aplicable al Mandato, con lo
que se estaria violando no solo el Decreto Supremo 124-2001-PCM sino
principalmente los parrafos b) y d) de la Seccion 10.01 de los Contratos de

Concesion;

(xiv) que el cargo fijado en el caso de IDT, al tener el mismo origen que el
Mandato AT&T, es cuestionable y vulnera los Contratos de Concesion;

(xv) que los Contratos de Concesion constituyen un limite para la actuacion de
OSIPTEL y su actuacion es contraria al principio de buena fe, pues pretende
utilizar metodologias de hipotéticas empresas eficientes;

(xvi) que al utilizar metodologias distintas a las previstas por los Contratos,
OSIPTEL pretende veladamente negarle a Telefénica el derecho a percibir una
utiidad razonable, aun cuando esto esta expresamente reconocido por los

Contratos de Concesion.

VIl.3 Fundamentos expresados por OSIPTEL p
OSIPTEL respondi6 la ampliacion de la demanda con los siguientes argumentos

de hecho y de derecho:
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(i) que el Mandato IDT no tuvo ninguna relevancia en relacion con la vigencia o no
del Mandato AT&T, y por tanto no se cumplio con el requisito de oportunidad
previsto en el Reglamento del CNUDMI para la ampliacion o modificacion de la
demanda;

(i) que de conformidad con los Contratos de Concesion y el ordenamiento juridico
pre existente a la firma de los mismos, los cargos de terminacién se rigen por los
reglamentos que el regulador emita;

(iii) que no existe en los Contratos de Concesién restriccion sobre los plazos de
vigencia de los cargos de interconexion ni de la vigencia de las resoluciones que
emita el OSIPTEL. De acuerdo al marco legal vigente, OSIPTEL tiene la potestad
estatal de determinar los cargos de interconexion;

(iv) que la interpretacion correcta de la expresion "sin exceder los cargos tope” a
que se refiere el articulo 3 de la Resolucion 018-98-CD/OSIPTEL, es la referencia
a un precio maximo y por tanto compatible con la posibilidad de establecer un
precio menor que el precio tope o maximo. Al haber fijado un cargo menor en los
Mandatos, se ha cumplido con el marco legal vigente;

(v) que en relacion a los cuestionamientos de la metodologia aplicada por
OSIPTEL, se remite a lo expuesto en la contestacion a la demanda, aunque
respecto del Anexo 3 del Contrato de Concesion de ENTEL aludido por Telefénica,
sefiala que en ésta no se establece cual fue la metodologia empleada para
calcular los cargos. La carga de la prueba del uso de dicha metodologia
corresponde a Telefonica;

(vi) que las unicas referencias en los Contratos de Concesion a Principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados, estan contenidas en la clausula 8.12 y
8.13 de los Contratos de Concesion que se refieren como unico supuesto al
sistema de contabilidad separada establecido con la finalidad de evitar subsidios

cruzados;

(vii) que Telefénica no acreditd que el sistema de disminucion gradual de los
cargos de interconexion impida medir los costos reales de interconexion;

(viii) que el Decreto Supremo 124-2001-PCM, no es aplicable a la fijacion de los
cargos de terminacién porque (i) dicha norma es aplicable a la "funcion
reguladora" y en concreto al "precio” de los servicios publicos; (ii) de conformidad
con el articulo 3 de la ley 27332 y de los articulos 23, 25, 28 y 30 del Nuevo
Reglamento de OSIPTEL, la funcion reguladora y la funcion normativa son
distintas porque mientras la fijacion de precios corresponde a la funcién
reguladora, la funcion de fijar cargos de interconexién corresponde a la/funcidn
normativa y (iii) el cargo de interconexion no es un "precio de servicio| publico’
porque los precios estan referidos a los cobros que se hacen al usuanoz final, lo"
gue no ocurre con la interconexion pues no es un servicio publico;




(ix) que la aplicacion del Decreto Supremo 124-2001-PCM para la fijacion de
cargos a través de Mandatos -como pretende Telefonica- implicaria retrasar
innecesariamente los procesos de interconexién beneficiando Unicamente al
operador que no quiere la interconexién, que en este caso es Telefonica;

(x) que en aplicacion del principio de transparencia, el Consejo Directivo de
OSIPTEL decidié suspender la fijacion de un nuevo cargo tope, aunque ello no
significaba suspender la vigencia de los cargos fijados en el Mandato AT&T;

(xi) que, en relacién al contenido del Mandato IDT, de conformidad con el articulo
5 de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG) y el
articulo 9 del Nuevo Reglamento de OSIPTEL, OSIPTEL esta en la obligacién de
aplicar el principio de congruencia y pronunciarse atendiendo al interés publico,
debiendo aplicar soluciones equivalentes para casos equivalentes;

(xii) que el cargo fijado en el Mandato IDT responde a la aplicacién del principio de
no discriminacion e igualdad de acceso recogido en la legislacion de
telecomunicaciones y en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios de la
OMC que forma parte del Derecho Nacional por ser el Pera un pais signatario;

(xiii) que el Tribunal Arbitral no es competente para pronunciarse sobre una
supuesta infraccion al numeral 45 de los Lineamientos de Apertura, pues su
actuacion debe limitarse a declarar un eventual incumplimiento contractual;

(xiv) que en relacion a la retribucion de costos, OSIPTEL se remite a lo expuesto
en su contestacion a la demanda.

Vil.4 Analisis de los fundamentos de hecho y de derecho

Salvo los cuestionamientos referidos a lo diminuto del cargo de terminacién y a la
metodologia para calcularlo, Telefénica concentra su argumentacion en el
incumplimiento por parte de OSIPTEL de la normativa y de los procedimientos
establecidos. Sustenta sus pretensiones en que la Seccion 10.01 d) de los
Contratos de Concesidon -que establece el procedimiento de expedicion de un
Mandato de Interconexién- remite a la Seccién 10.01 b), la que a su vez remite a
la Ley de Telecomunicaciones y a otros reglamentos, siendo entonces obligacion
de OSIPTEL -por remisiéon de los Contratos a la normativa- actuar de conformidad

con ésta.

Por las razones expresadas al analizar la primera y segunda pretensiones, este

Tribunal acoge tal planteamiento y considera que el incumplimiento de las normas
a las que remiten los Contratos de Concesion constituye el incumplimientg de |0

contratos mismos, al tratarse de la incorporacion de dicha normativa jal texto
contractual. |

Procede, entonces, analizar el planteamiento de fondo.




Como se ha sefalado, las discrepancias entre las partes contenidas en la cuarta y
quinta pretensiones, estan referidas a si el regulador puede establecer a traves de
normas particulares cargos que difieran de aquellos que fij6 de manera general; si
el regulador puede establecer un cargo inferior al acordado entre las partes; si
puede modificar los términos de un mandato prepublicado sin oir previamente a la
parte afectada y si puede establecer cargos escalonados mediante su reduccion
progresiva. Pues bien; en opinion de este Tribunal, la raiz de las discrepancias
contenidas en la cuarta y quinta pretensiones —que han dado lugar a los
cuestionamientos anteriores- parece encontrarse en la indebida asimilacion de los
conceptos "cargo por defecto" y "cargo tope", que ambas partes utilizan como
sinbnimos y que, como se expondra seguidamente, son términos esencialmente

distintos.

La genesis y el desarrollo de la confusion entre dichos conceptos se inicio con la
incorporacion en los Lineamientos de Apertura expedidos en agosto de 1998, del
“cargo por defecto”. En efecto, el Lineamiento 45° senalaba que "dar sefiales
claras al mediano plazo sobre (la interconexion) es de crucial interés para todos
los operadores, sean ya establecidos o entrantes... (y que)... resulta conveniente
que OSIPTEL anticipe publicamente |os valores de los carqos de interconexion por
defecto de manera de generar un entorno de estabilidad" (subrayado agregado).
Dicho Lineamiento era concordante con los Lineamientos 37° y 38° segun los
cuales, "..la efectiva entrada de nuevos operadores al mercado, depende en
buena medida de su capacidad para establecer y conocer [os términos relevantes
de los acuerdos de interconexion que deben celebrar con los operadores

establecidos. En ese sentido, la predeterminacion de los aspectos relevantes de la
interconexion resulta esencial....de no definirse estos parametros, la entrada de
operadores se veria afectada por incertidumbre e inestabilidad y seriamente
retrasada por largos procesos de negociacion y potenciales controversias entre
operadores.. Por ello, el objetivo de la politica de interconexion es el de reducir
sustancialmente la incertidumbre, eliminando retrasos y costos de transaccion.. "
(subrayado agregado). No obstante, dos meses después de expedidos los
Lineamientos de Apertura, la Resolucion N° 018-98-CD/OSIPTEL, publicada el 15
de octubre de 1998, asimilé de manera expresa los conceptos “cargo por defecto”
y “cargo tope”, estableciendo que "los cargos de interconexion tope o por

defecto..., se sujetaran a las siguientes reglas:...d) OSIPTEL, ..., podré establecer

los cargos de interconexion en el correspondiente mandato,... sin_exceder [os
montos topes establecidos en la presente resolucion.” (subrayado agregado).

Pero, "cargo por defecto" y "cargo tope" no significan lo mismo pues el primero es
un cargo unico, fijo, predeterminado, idéntico en todos los casos, no reducible y
aplicable a falta de acuerdo entre las partes, mientras que el segundo es un cargo
maximo que, como tal, puede ser reducido pues no es unico, fijo, ni
predeterminado. Es cierto que, en relacion a las partes que vienen negociando un
contrato de interconexion, el cargo por defecto es siempre un cargo tope, de
no existir acuerdo, sera ese -el cargo predeterminado- el que la autoridad fijar
Pero tal asimilacion no aplica al regulador, pues, si éste tuviera la potestad de"
reducirlo, el "cargo por defecto" perderia razon de ser, ya que dejaria de séﬁrwumco,
A
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fijo y predecible. "Cargo tope" y "cargo por defecto” no son pues lo mismo y, en
ese sentido, existe una contradiccion entre el Lineamiento 45° que incorporo el
cargo por defecto y la Resolucion 018-98 CD/OSIPTEL, que asimilé dicho cargo al
“cargo tope", convirtiendolo en meramente referencial. Y dichos conceptos han
coexistido, ademas, con diversas formulaciones del principio de no
discriminacion® contenidas en el Reglamento de Interconexion, como son la
obligacion de las empresas de incorporar en los contratos que celebren una
clausula de adecuacion de los cargos de acceso si una de las partes negocia con
un tercer operador un cargo mas favorable (articulo 25) y la potestad de OSIPTEL
de objetar los contratos de interconexion si estos se apartan del criterio de costos
establecido en dicho Reglamento o atentan contra los principios de la
interconexién. Al expedirse los Lineamientos, pues, ya existia el sistema de
reduccion de cargos de terminacion a través de la aplicacion del principio de no
discriminacion, tanto para los contratos previamente celebrados (articulo 25)
cuanto para los que se celebraran en el futuro (articulo 39) por lo que puede
decirse que, en rigor, la Resolucién 018-98 CD/OSIPTEL no hizo sino consagrar
una regla general y de aplicacion por la reguladora —la reduccion del cargo tope-
que ya existia como regla particular. Y esa regla general debia coexistir con el

concepto de “cargo por defecto”.

Pero, si bien la confusion introducida con la adopcién de tales conceptos
discrepantes podia considerarse contraria al Principio de Transparencia’® -puesto
que la claridad de la regulacion es esencial a efectos de la conocibilidad vy la
predicibilidad que dicho principio impone- este Tribunal no puede dejar de
reconocer que tal confusion fue fruto de un error compartido pues, aunque con
contradicciones, Telefonica aceptaba la potestad de OSIPTEL de reducir el cargo
tope’’ y OSIPTEL siempre considerd posible tal reduccién. Fue entonces un error
de base - la indebida asimilacion de "cargo por defecto" y "cargo tope"- lo que
llevo a Telefonica, no a sostener la incompatibilidad de ambos conceptos -como
debi6 haber sido- sino a formular cuestionamientos referidos a que el cargo no
podia reducirse a través de normas particulares (siendo asi que no existe norma
que lo prohiba); que al expedir el Mandato AT&T, OSIPTEL "derogd" una norma
general a través de una norma particular (siendo asi que la reduccion del cargo
podia operar mediante la aplicacion del principio de no discriminacion); que el
Mandato IDT fue indebidamente expedido a partir de otro mandato (siendo asi que
el Reglamento de Interconexién permitia la adecuacion); que la adecuacion
obligatoria funcionaba unicamente en el caso de la celebracion de contratos de
interconexiéon y no de la expedicion de mandatos, (siendo asi que el articulo 39 del
Reglamento de Interconexion lo permitia); o que habiendo existido acuerdo con

% El articulo 72 de la Ley de Telecomunicaciones establece que la interconexion debe regirse por
el principio de igualdad de acceso. El principio de no discriminacion esta consagrado igualmente en
el articulo 109 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, y en la clausula 10.01 b{) (iig~de

los Contratos de Concesion.
" Articulo 7 del Decreto Supremo 008-2001-PCM de 2 de febrero de 2001, Reglarﬁgento de

OSIPTEL actualmente vigente.
n Paginas 13 y 14 del Informe Legal (Anexo 2-J) del escrito de ampliacion a la demanda

presentado por Telefonica.
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IDT, OSIPTEL no podia reducir el cargo (siendo asi que contaba con dicha
potestad). Y ha sido también la indebida asimilacion entre dichos términos lo que
llevo a OSIPTEL a sostener que la Resolucion 018-98 CD/OSIPTEL le permitia
reducir el cargo tope (siendo asi que los Lineamientos habian establecido un
cargo no reducible); que el Mandato IDT responde a la aplicacion del principio de
no discriminacion e igualdad de acceso (siendo asi que dicha aplicacion es
contradictoria con el "cargo por defecto"); que, de conformidad con el articulo 9 del
Nuevo Reglamento de OSIPTEL, corresponde a la reguladora aplicar soluciones
equivalentes para casos iguales (siendo asi que con la aplicacion de dicho
principio al caso, el Lineamiento 45° quedaba inaplicado). Pero,
independientemente de como hayan sustentado las partes sus respectivas
posiciones, lo cierto es que, de haberse invocado la jerarquia normativa superior
de los Lineamientos -puesto que estan contenidos en un Decreto Supremo-"? o, en
general, de haberse priorizado la aplicacién de los mismos, la discrepancia no se
habria producido’.

Ahora bien; mas alla de dicha contradiccion -que, como se ha sefialado, parece
ser la fuente de las discrepancias entre las partes- llama la atencion que el monto
del cargo establecido en los Mandatos AT&T e IDT haya estado por debajo del
cargo establecido por la recientemente expedida Resolucion 018-2003
CD/OSIPTEL, publicada en el diario oficial EI Peruano con fecha 24 de marzo de
2003, que, a partir de la aplicacion del metodo de costos incrementales de largo
plazo, ha establecido un cargo general de US$ 0.01208 y que este Tribunal
aprecia como un hecho nuevo y notorio”. En efecto, como se ha sefalado,
paralelamente al desarrollo del presente proceso arbitral Telefonica inicio el 8 de
abril de 2002 ante OSIPTEL, un procedimiento de revision de cargo tope vigente
para la originacion y terminacion de llamadas en la red del servicio de telefonia fija
local, segun el procedimiento establecido en la Resolucion 005-2002
CD/OSIPTEL, norma que extendio el proceso de fijacion de precios regulados a
los cargos de interconexion. Como resultado de dicho procedimiento y previa
publicacién para comentarios y audiencia publica, fue expedida la Resolucion N°

% Se ha argumentado que los Lineamientos carecen de fuerza normativa. Este Tribunal rechaza tal
lanteamiento.

° Este Tribunal no postula la existencia de una contradiccién entre los principios de transparencia
(predecibilidad) y el de no discriminacion, sino Unicamente la contradiccidn de los términos “cargo
por defecto” y “cargo tope”. Ambos principios pueden -y deben- coexistir, en el contexto de un
marco regulatorio que evite superposiciones o contradicciones entre [os mismos.

" El Tribunal considera que la emisién y publicacion de la Resolucion N° 018-2003 CD/OSIPTEL
constituye un hecho nuevo que puede ser valorado, en tanto (i) se ha producido con posterioridad

a la formulacion de los actos postulatorios; (ii) guarda relacion con la materia controvertida; v (iii)
puede influir en la decision sin alterar los términos en que quedo planteada la litis. (Ver Alsina,
Hugo; Tratado Teorico Practico de Derecho Civil y Comercial; Tomo HI; Ediar; Buenos Aies: 1

p. 281-282). Este hecho nuevo tiene, ademas, la caracteristica de ser un hecho notom\
conocimiento forma parte de la cultura normal del juzgador y de las partes en el proceso como *
consecuencia de su publicidad. Por ello, “quedan fuera del tema de prueba, por f%azén de la
actividad que el conocimiento del dato supone, aquellos hechos cuyo conocimienta es de tal
intensidad que no se necesita, con respecto a los mismos, un acto especial dirigido a obtener el
convencimiento del juez” (Devis Hechandia, Hernando;, Teoria General de la Prueba "”Egd/cia/;
Tomo |; Abc; Bogota; 1995; p. 218.) ]
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018-2003-CD/OSIPTEL, cuyo articulo 1 declar¢ "parcialmente fundada la solicitud
de revision del cargo tope por originacion y/o terminacion de llamadas en la red fija
local aplicable a todas las empresas concesionarias del servicio de telefonia fija
local y cuyo articulo 2 fij6 el cargo tope en US$ 0.01208, sin incluir Impuesto
General a las ventas, por minuto de trafico eficaz, tasado al sequndo y por todo
concepto” Segun sefala la Resolucion, dicho cargo ha sido calculado conforme a
la metodologia de costos incrementales de largo plazo y debe regir a partir del 1°
de abril de 2003, tratandose ademas, de una norma...de aplicacion obligatoria a
las _relaciones de interconexion originadas por contratos o mandatos de
interconexion vigentes entre empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones” (subrayado agregado).

Como puede apreciarse, la Resolucion 018-2003-CD/OSIPTEL ha puesto en
evidencia que -hoy- el cargo de US$ 0.01208, calculado de acuerdo al método de
costos incrementales de largo plazo, ha resultado siendo mas alto que el cargo de
US$ 0.01150, calculado conforme a la metodologia de comparacion internacional
o benchmarking’”® 'y del estudio de costos elaborado por SPR y que, de
conformidad con los Mandatos AT&T e IDT debia regir hasta el 30 de junio de
2002, para luego ser reducido a US$ 0.00960. Y si se considera que el
procedimiento de revision de cargo ha tomado como base la informacion
proporcionada por Telefénica correspondiente a la época de vigencia de los
cargos de US$ 0.01150 y de US$ 0.00960°° | puede concluirse que, a partir del
umbral de US$ 0.011150, el cargo fijado en los Mandatos AT&T e IDT, calculado,
como se ha sefialado, a partir de la metodologia de costos incrementales de largo
plazo, no estaria cubriendo los costos, contribucion a costos totales de Telefénica
ni otorgandole un margen de utilidad razonable.

Pero la discrepancia entre cargos -US$ 0.01150 y US$ 0.0096 versus US$
0.01280- es, en opinion de este Tribunal, expresion y consecuencia del problema
de la asimetria de informacion que enfrentan a regulador y regulada y que -se
sostiene- hace de su relacién, una de naturaleza antagénica y confrontacional’’.
Dicha asimetria, segun Young’®, “convierte el proceso en un juego estratégico,
donde las compafiias de servicios publicos tienden a tener las cartas ganadoras.
La base del juego es que la comparila sabe siempre e inevitablemente mas de /o
que sabe el regulador. Los gerentes... tienen un conocimiento profundo y
experiencia en relacion a la tecnologia, al mercado y a la infraestructura fisica de
su industria, construida a lo largo de muchos afos..... (y entonces) ...desde que los
objetivos del regulador y los de la compafiia estan sistematicamente en conflicto,
la relacion se presta a ser antagonica” Se trata, pues, de una relacion de "juegos
conflictivos basados en informacion asimétrica””®, donde cada parte desarrolla

ciertas tacticas o estrategias que le permitiran alcanzar sus propios objetivas: el
”® Mandato AT&T; Diario Oficial EI Peruano; 6 de agosto de 2000; p. 19379

" Resolucion 018-2003 CD/OSIPTEL; Diario Oficial El Peruano; 24 de marzo de 2003;|p. 241355.
" En ese sentido, Young, Alison; The Politics of Regulation Privatized Utilities in Br/'ta"{n; Palgrave;

London; 2001; p. 40y ss.
® Ipidem; p. 40 (traduccion libre).
" Ibidem: p. 41 (traduccion libre).
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de la reguladora, de introducir competencia y lograr las mejores condiciones para
los usuarios y el de la empresa, obtener la mayor utilidad posible. Y esa
necesidad de desarrollar tacticas y estrategias, permite establecer una suerte de
regla o constante segun la cual, cuanto mayor sea la asimetria en la informacion,
mavyor sera la incertidumbre de la requlacic’m80

Y eso es lo que precisamente ocurrio en este caso pues, si bien Telefonica
reclamaba certidumbre y claridad por parte de OSIPTEL, esta ultima reclamaba
informacién, que al parecer no logro obtener, sino hasta el inicio del procedimiento
de revision de cargo. Y, al no obtenerla y en el contexto del "juego conflictivo de
informacion asimétrica”, no soélo recurrio a la tactica de utilizar esquemas de
aplicacién de cargo que, como el benchmarking prescinden de dicha informacion,
sino a la figura misma del cargo tope que, aunque aplicado en contradiccion con el
"cargo por defecto”, le permitio cumplir con la finalidad de promover la
competencia y obtener las mejores condiciones para los usuarios. Lo cual
efectivamente ocurrio pues por esa via -conflictiva, antagonica y dificil- OSIPTEL
obtuvo una importante reduccion del cargo de terminacion, favoreciendo con ello
la competencia. Y la posibilidad de desarrollar estrategias debido a ese juego
conflictivo de informacion asimétrica —tipica, por lo demas, de esta nueva
modalidad de Administracion Publica, que es la regulacion- habia sido reconocida
por la normativa vigente, la cual, como es el caso del Lineamiento 46, permitia a
OSIPTEL trascender la falta de entrega de informacion por parte de Telefénica y
obtenerla sobre la base de "a) informacion de costos proporcionados por las
empresas;...(y)... b) en tanto y en la medida que no sea posible lo primero, para el
establecimiento de [os cargos, se utilizaran mecanismos de comparacion
internacional, tomando en cuenta las mejores practicas de la region, adaptada a la
realidad del Pert" (subrayado agregado).

Asi, es decir, en el contexto de ese juego conflictivo de informacion asimétrica y
conforme sefala OSIPTEL en su contestacion a la demanda® —que Telefénica no
ha contradicho- ésta no presento un estudio de costos basado en la metodologia
de costos incrementales de largo plazo conforme establecia el Reglamento de
Interconexion, sino uno basado en costos histéricos, con lo cual, OSIPTEL se vio
obligada a elaborar estudios sobre el valor del cargo, recurriendo a metodologias
alternativas y a la estrategia de aplicar de manera intensiva el principio de no
discriminacion, conforme lo permitia la normativa vigente. De ahi que la
Resolucion 061-CD/OSIPTEL, de 4 de diciembre de 2000, que fijo el cargo general
en US$ 0.0168, basara dicho nuevo cargo en el contrato de interconexion
celebrado entre Telefénica y Bellsouth con fecha 26 de julio de 2000, sefialando
que "..al haber pactado 0.01732 por minuto en horario diurno y de US$ 0.00866
en horario nocturno, dichos montos cubren [0s costos de prestar dicho servicio de
terminacion, mas un margen de ganancia. La modificacion realizada permitira un
acercamiento del cargo de interconexion a costos, y el establecimiento de un-~irato

® Es por eso que Young, por ejemplo, considera que la negociacion es el mecamsmo rr;\
adecuado para evitar la incertidumbre de la regulacion; Ibidem; p. 43
8" Contestacion a la demanda de OSIPTEL, p. 42y ss.




no discriminatorio respecto de los ofros operadores de larga distancia de telefonia
movil. o de cualquier otro servicio de telecomunicaciones que requiera contar con
la_prestacion de la_terminacion de llamada en la red de telefonia fija local™?
(subrayado agregado). La primera rebaja de cargo, pues, se hizo adecuando los
cargos al fijado en el Contrato de Bellsouth.

Asimismo, OSIPTEL se valio del estudio de SPR para fijar los cargos decrecientes
contenidos en el Mandato AT&T. Dicho Informe se basa en estimados y sefala
que ‘por supuesto, no pretendemos que estos costos estimados sean la dnica
informacion que OSIPTEL deberia usar para fijar el nivel de los cargos de
interconexion... En particular, también deberia tenerse en cuenta la infraestructura
que cada empresa de telecomunicaciones ha desplegado..."” (subrayado
agregado). El Informe SPR ha estimado, ademas, la informacion de trafico a partir
de los datos existentes en 1997 y algunos datos de Estados Unidos, sefialando en
relacion a la arquitectura de red que " ../as limitaciones de datos nos obligaran a
hacer ciertas suposiciones y aproximaciones al efectuar las determinaciones arriba
mencionadas...”™ (subrayado agregado). Como puede verse, se trata de un
estudio que no se basd en los costos proporcionados por Telefonica, sino en
suposiciones y aproximaciones, validas segun la normativa vigente, a falta de
informacion proporcionada por la empresa. En ese sentido, OSIPTEL sefala en el
Mandato AT&T que "es necesario sefialar que en atencion a lo establecido en los
Lineamientos de Apertura, el cargo debe estar basado, en primera instancia, en
estudios de costos de las empresas que brindan la terminacion de llamadas, y que
de forma complementaria se debe utilizar |os estudios de costos de una empresa
modelo eficiente, por lo tanto es posible que las empresas sobre la base de sus
estudios de costos...... (estudios de costos que tienen que cumplir con lo dispuesto
por los articulos 13 y 14 del Reglamento de Interconexion) pueden solicitar que se
modifique los carqos_de terminacion de llamada en sus respectivas redes"®
(subrayado agregado). Lo cual demuestra que OSIPTEL era consciente de que Ia
utilizacion de metodologias alternativas podia discrepar con un cargo basado en
costos, estando abierta a modificar dicho cargo en el caso que Telefénica
demostrara que éste era diminuto.

En la misma linea de valerse de mecanismos alternativos a los de costos, la
Resolucion 029-2001-CD/OSIPTEL, publicada el 30 de junio de 2001, que fij6 el
cargo en US$ 0.014 seflalaba que "el Reglamento de Interconexion ... en su
articulo 14 establece que el costo de interconexion se calcula sobre la base del
costo incremental de largo plazo. Al respecto, el documento titulado "Estudio de
costo para el célculo del cargo de interconexion para Telefonica del Peru”
presentado por Telefonica del Pert S.A.A. en su escrito del 14 de junio de 2007...,
presenta un estudio de costos basado en valores historicos, en el que se hace una

* Diario Oficial EI Peruano; 24 de marzo de 2003; p. 195583 |
* Strategic Policy Research; Andlisis Economico sobre Cargos de Interconexion, Maryland; 1999;

&2

lbidem; p. 11.
% mandato AT&T: Diario Oficial El Peruano; 6 de agosto de 2000; p.191381
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presentacion general de la metodologia utilizada ... En las cuatro etapas se
desarrollan los criterios utilizados, a nivel metodolégico, pero no se presenta
ningun dato respecto de los distintos elementos de red considerados, no se
presenta el valor del costo de capital utilizado para los distintos activos fijos
considerados en los costos de inversion. No se ha presentado la matriz de frafico
que se ha debido utilizar para realizar el calculo de los costos totales, pues los
elementos de red y servicios considerados en la interconexion, son utilizados en
forma conjunta con el servicio de telefonia fija local de la misma Telefénica del
Pert._En razén de ello es que se ha considerado que dicho estudio no cumple con
lo dispuesto en la normativa vigente, y que por lo tanto no deba ser considerado
en la determinacion del cargo por terminacion de llamada en la redes fijas

Jocales"™® (subrayado agregado).

El informe de la empresa NERA, de 14 de junio de 2001, presentado por
Telefénica en su escrito de contestacion a la demanda, reconoce asimismo la
problematica de la falta de informacién cuando comenta el Modelo de SPR
sefialando que "el modelo es una excesiva simplificacion de la red de TdP a juzgar
por la poca informacién de la misma que utiliza ...."" (subrayado agregado) y que
"...si OSIPTEL decide finalmente usarlo, deberia incorporar los comentarios
realizados en este documento ya que se refieren a cuestiones objetivas como
deficiencias en el tratamiento de la informacion y a supuestos razonables que se
deberian haber tenido en cuenta desde el principio. Al hacerlo, el coste de
interconexion para Pert ... se situa en el nivel aprobado para agosto del 2000.
Finalmente recomendamos a OSIPTEL que, para la fijacion de los precios de
interconexion, use tanta informacion de la compariia como sea posible y razonable
desde el punto de vista econdmico. La potencia de modelos como el SPR reside
en_que producen mucha informacion a partir de poca, lo que les confiere un
atractivo indudable... " (subrayado agregado).

Finalmente, en su escrito de contestaciéon a la demanda -que no ha sido
contradicho por Telefénica— OSIPTEL resume su posicion respecto de la
reduccion de cargos por vias alternativas a la de los costos, sefalando que
Telefénica no presentd un estudio de costos basado en la metodologia de costos
incrementales de largo plazo conforme establecia el Reglamento de Interconexion,
sino uno basado en costos historicos y solo en diciembre de 2001 cuestiond el
modelo de costos presentado por SPR en febrero de 1999, momento en que
entrego los "Comentarios al calculo de los cargos de interconexion por OSIPTEL",
que -continta OSIPTEL- no contenia informacion sobre los costos asignados a
cada elemento de red, el valor del costo de capital, ni la matriz de trafico
correspondiente®®. Es en ese sentido ilustrativa su afirmacion de que "OSIPTEL
reitera su disposicion a discutir en forma ampliada y transparente Jas

% Diario Oficial El Peruano; 30 de junio de 2001; p. 205660
¥ NERA; Anélisis y Comentarios al Modelo de SPR para la estimacion de los
interconexion de Telefonica del Pert; Madrid; 14 de junio de 2001; p.1

% Ibidem: p. 3

% Escrito de contestacion a la demanda de OSIPTEL, p. 38, 42y 46




reitera su disposicion a discutir en forma ampliada y transparente las
caracteristicas del modelo de SPR, pero considera, de un lado, que mientras
Telefonica del Peri S.A.A no presente un modelo de costos que cumpla con el
marco normativo vigente, la unica fuente para la determinacion de la politica de
interconexion en el largo plazo serd el estudio de costos realizado por SPR".

OSIPTEL se valio, pues, de la aplicacion intensiva del principio de no
discriminacion y de la utilizacion de la metodologia del benchmarking y era
entonces 16gico que se hubiera producido una discrepancia de cargos -puesto
que se fijaron a través de metodologias distintas- y es plenamente explicable la
estrategia de OSIPTEL de recurrir a dichos mecanismos en el contexto de
conflicto derivado de la informacién asimétrica. Pero, aun asi, la discrepancia entre
cargos existe y no puede dejar de reconocerse que, a partir de la informacion
proporcionada por Telefonica correspondiente a los afios 2001 y 2002, el cargo
vigente a partir del 1 de abril de 2003 ha resultado siendo mayor que el cargo
establecido en los Mandatos AT&T e IDT, lo que, por las razones sefaladas, hace
presumir que, a partir del umbral de US$ 0.01150, Telefénica no estaria
recuperando costos, contribucién a costos totales y margen de utilidad razonable.
Y en ese caso y con total prescindencia de que la actuacion de OSIPTEL haya
estado ajustada a la ley y que haya conseguido, ademas, el objetivo de incorporar
competencia, la regla del equilibrio contractual derivada de la naturaleza de
contrato-ley de los Contratos de Concesion, ampliamente expuesta en el numeral
II.2 (vi.b), impone a este Tribunal evitar un perjuicio a Telefénica y declarar, por
tanto, la inoponibilidad respecto de esta ultima, de los Mandatos AT&T e IDT, en el
extremo que fija los cargos de terminacion a partir del umbral de US$ 0.01150, es
decir, desde el 1 de enero de 2002 en relacion al Mandato AT&T, y desde el 24 de
marzo de 2002 en relacion al Mandato IDT.

Y dicha inoponibilidad resulta aun mas justificada en el caso del Mandato DT, si
se considera que OSIPTEL expidio el respectivo proyecto, fijando un cargo en
US$ 0.01400 y que sin mediar comentarios de IDT o de Telefonica, establecié en
el Mandato definitivo un cargo inferior al propuesto. Dicho proceder lleva a este
Tribunal a considerar que OSIPTEL incumpli6 con su deber de asegurar a
Telefonica el debido proceso®’ puesto que, de conformidad con la Seccion 10.01
d), ésta tenia derecho a pronunciarse sobre el cargo que la reguladora habia
decidido fijar, y eso no ocurridé. Y no procede considerar que OSIPTEL aseguro el
debido proceso a Telefénica al remitirle el proyecto de Mandato IDT para su
pronunciamiento, pues éste contenia un cargo distinto al finalmente establecido,
que no fue objetado por ninguna de las partes, con lo cual, era de esperarse que
dicho cargo seria incorporado en el mandato definitivo. Faltdé, entonces,
transparencia en la actuacion de OSIPTEL ya que Telefénica no tenia como

? Escrito de contestacién a la demanda presentado por OSIPTEL; p. 42 /_\

" El debido proceso es un derecho constitucional, que no se limita al ambito estrictamente
jurisdiccional, sino que resulta exigible a toda autoridad encargada de la tramitacion o resolucion
de un proceso de cualquier naturaleza. (Rubio Correa, Marcial, Estudio de la Const/tUC/on Po//t/ca

de 1993, Fondo Editorial PUCP. 1999: p. 56)
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predecir que 45 dias después de expedir el proyecto de Mandato, OSIPTEL lo
modificaria, sin solicitar comentarios a las partes y -mas aun- estando suspendido
el procedimiento de revision del cargo general de US$ 0.01150. No se cuestiona,
entonces, la potestad de OSIPTEL de reducir el cargo de terminacién, sino que lo
haya hecho sin habérselo advertido a Telefénica, lo cual constituye, como se ha
sefialado, un incumplimiento de la Seccidon 10.01 d) de los Contratos de
Concesion. Y, conjuntamente con la vulneracion de los Contratos, OSIPTEL
vulnero la garantia del debido proceso, propia, como se ha sefalado, del contrato-
ley celebrado entre Telefonica y el Estado, que ha sido ampliamente comentada
en el acapite 1.2 (vi.b) del presente laudo y que —conviene recordarlo- constituye
la contraprestacion del Estado por la inversién realizada.

Ahora bien; tratandose de una discrepancia producida en el contexto del juego
conflictivo de informacion asimétrica, y aceptando que, en efecto, hubo
vulneracion del debido proceso al expedirse el Mandato IDT, cabe preguntarse si
procede que Telefénica recupere el cargo dejado de percibir:

(i) En relacion a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia
internacional: (a) de AT&T consistente en la diferencia entre US$ 0.01400 y US$
0.01150 desde el 1 de enero de 2002 hasta el 30 de junio de 2002 y de la
diferencia entre US$ 0.01400 y US$ 0.00960 desde el 1 de julio de 2002 hasta el
4 de diciembre de 2002, fecha en que las partes fueron notificadas con la Medida
Cautelar; y (b) de IDT, consistente en la diferencia entre US$ 0.01400 y US$
0.01150 desde el 24 de marzo de 2002 hasta el 30 de junio de 2002 y de la
diferencia entre US$ 0.01400 y US$ 0.00960 desde el 1 de julio de 2002 hasta el
4 de diciembre de 2002, fecha de notificacién de la Medida Cautelar: y

(i) En relacidn a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia nacional
y llamadas locales (a) de AT&T consistente en la diferencia entre US$ 0.01400 y
US$ 0.01150 desde el 1 de enero de 2002 hasta el 30 de junio de 2002 y de la
diferencia entre US$ 0.01400 y US$ 0.00960 desde el 1 de julio de 2002 hasta el 1
de abril de 2003, fecha de vigencia de la Resolucion 018-2003 CD/OSIPTEL; y (b)
de IDT, consistente en la diferencia entre US$ 0.01400 y US$ 0.01150 desde el 24
de marzo de 2002 hasta el 30 de junio de 2002 y de la diferencia entre US$
0.01400 y US$ 0.00960 desde el 1 de julio de 2002 hasta el 1 de abril de 2003,
fecha de vigencia de la Resolucién 018-2003-CD/OSIPTEL.

Para responder a la pregunta formulada, conviene replantear lo ocurrido: en el
contexto del juego conflictivo de informacion asimétrica, OSIPTEL expidid dos
mandatos de interconexion —el Mandato AT&T y el Mandato IDT- que contenian
una tabla de cargos decrecientes, dos de los cuales resultaron siendo menores
que el cargo de US$ 0.01280 finalmente establecido, siendo por tanto presumible
que, por las razones antes expresadas, Telefonica habria sufrido un perjuicio.

Planteadas asi las cosas, este Tribunal aprecia que se encuentran el €go
principios y valores de alguna manera antagonicos: de un lado, el €quilibn

economico-financiero de los Contratos de Concesion, regla que as:égura a\
Telefénica que no incurrird en perdida -y que justifica la inoponibilidad a' ésta de
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los Mandatos AT&T e IDT- y del otro, la “confianza” de AT&T e IDT de que los
mandatos expedidos por OSIPTEL -cuya validez se presume- no cambiarian
debido al calculo del cargo utilizando informacion proporcionada por Telefonica. Y,
entonces, la causa de dicha pérdida habra sido el juego conflictivo de informacion
asimeétrica, cuyos protagonistas han sido Telefénica y OSIPTEL, pero de ninguna
manera los beneficiarios de dichos cargos diminutos. Por ello, este Tribunal toma
especialmente en cuenta y pondera las siguientes reglas y principios: (i) la regla
del equilibrio contractual al que Telefénica tiene derecho por haber celebrado un
contrato-ley (i) la regla de presuncion de validez de los actos administrativos
contenida en el articulo 9 de la Ley 27440 Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante LPAG) segun la cual "fodo acto administrativo se presume
valido..." (iii) la regla derivada del Derecho Civil de "profeger al receptor de la
declaracion'? (teoria de la confianza), coherente con la presuncién de validez del
acto administrativo; y (iv) el principio general del Derecho, segun el cual "se
responde de los propios actos, no de los ajenos.”> principio que, en el ambito del
Derecho Civil se plasma en la regla de que el deudor no responde por los asi
llamados “hechos de tercero”, siempre que dichos hechos sean la causa directa
del dafio. Ponderando entonces dichas reglas y principios y considerando que
para AT&T e IDT los cargos menores constituyen un derecho adquirido, es decir,
un derecho que efectivamente ingres6 a su patrimonio al provenir de un Mandato
directamente dirigido a dichas empresas”™, este Tribunal considera que, si bien
corresponde ordenar la declaracion de inoponibilidad a Telefonica de los efectos
de los Mandatos AT&T e IDT, a partir del momento de vigencia del umbral de US$
0.01150 -aspecto en el que este Tribunal se ratifica- corresponde limitar los
efectos reflejos de esta declaracion de inoponibilidad respecto de, exclusivamente
AT&T e IDT, no permitiendo que Telefénica recupere la diferencia entre los
menores cargos pagados y los cargos que, en virtud de la inoponibilidad de dichos
Mandatos, corresponderia pagar pues deriva de los principios anteriores que
dichas empresas no tienen por qué verse afectadas por actos que no le son
atribuibles. Consecuentemente con ello, este Tribunal considera que, a partir de la
inoponibilidad a Telefonica de los Mandatos AT&T e IDT:

(i) en relacion a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia
internacional, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002, fecha
de vigencia del cargo de US$ 0.01150 en el Mandato AT&T y 24 de marzo de
2002, fecha del Mandato IDT, hasta el 4 de diciembre de 2002, fecha de
notificacion de la Medida Cautelar, Telefonica no podra recuperar de AT&T e IDT
la diferencia entre el cargo que correspondia pagar (US$ 0.014) y el cargo
efectivamente pagado (US$ 0.01150 y US$ 0.0096) por la terminacion de
llamadas en la red fija local de Telefonica, proveniente de cualquiera de sus redes.

%2 De Castro y Bravo, Federico; op. cit.; p.60. /\

* Messineo, Francesco; op. cit.. Tomo |: p.112. / \

* En el caso de llamadas de larga distancia internacional ingresaron a su patrimonio hasta la \\%
expedicion de la medida cautelar y en el caso de llamadas locales y de larga distancia nacional, |
ingresaron a su patrimonio hasta el 1 de abril de 2003, fecha de vigencia del nuevo cargo. %




Telefonica, a su vez, no debera hacer reintegro alguno a dichas empresas por el
mayor cargo recibido a partir de la expedicién de la Medida Cautelar;

(i) en relacion a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia
nacional y llamadas locales, durante el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2002 (Mandato AT&T) vy, respectivamente, 24 de marzo de 2002 (Mandato IDT)
hasta el 1 de abril de 2003, fecha de inicio de la vigencia de la Resolucion 018-
2003-CD/OSIPTEL, Telefonica no podra recuperar de AT&T e IDT la diferencia
entre el cargo que correspondia pagar (US$ 0.014) y los cargos efectivamente
pagados (US$ 0.0115 y US$ 0.0096), por la terminacién de llamadas en la red fija
local de Telefonica provenientes de las redes local y de larga distancia nacional;

(i) en virtud de la ponderacién efectuada por este Tribunal en los acapites
precedentes, las reglas contenidas en los numerales (i) y (ii) anteriores son de
caracter excepcional, y en consecuencia la inoponibilidad de los Mandatos AT&T e
IDT, produciran todos los efectos que por su naturaleza le corresponden.

En conclusion, y resolviendo la cuarta y quinta pretensiones principales de
Telefonica (puntos controvertidos 6° a 15°) y ponderando los principios aplicables
al presente caso -equilibrio contractual, presuncion de legalidad, confianza,
principio de que nadie responde por actos ajenos y derechos adquiridos- este
Tribunal considera que los Mandatos AT&T e IDT son inoponibles a Telefonica. No
obstante, por las razones senaladas y en los términos establecidos
precedentemente, no corresponde que Telefonica recupere la diferencia del cargo
existente entre US$ 0.01150 y 0.00960, fijados en sus respectivos Mandatos y el
cargo de US$ 0.014 previsto en la resolucion general emitida por OSIPTEL vigente
en ese momento, asi como tampoco corresponde que Telefénica reintegre a
dichas empresas los cargos recibidos como consecuencia de la vigencia de la

Medida Cautelar.

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral, por unanimidad;

RESUELVE:

Primero: Atendiendo a la naturaleza juridica del contrato ley determinada por este
Tribunal en los acapites Il y Ill de la parte considerativa de esta Resolucion,
declarar infundadas las excepciones de incompetencia deducidas por el
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL
mediante escritos de fechas 22 de marzo de 2002 y 24 de mayo de 2002.

Segundo: Por los fundamentos expuestos en el acapite V de la parte
considerativa de esta Resolucion, declarar infundada en todos sus extrem%
primera pretension principal y sus pretensiones accesorias y subordinada. %
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Tercero: Por los fundamentos expuestos en el acapite V de la parte considerativa
de la presente Resolucion, declarar infundada en todos sus extremos la segunda
pretension principal de Telefénica del Perd S.AA..

Cuarto: Por los fundamentos expuestos en el acapite VI de la parte considerativa
de la presente Resolucion, declarar infundada la tercera pretension principal de
Telefonica del Peru S.A A

Quinto: Declarar fundadas en parte la cuarta y quinta pretensiones principales de
Telefonica del Peru S.A/A. y en consecuencia, disponer que OSIPTEL declare
inoponibles respecto de Telefénica del Perd S.A A. el Mandato de Interconexién
N° 006-2000-GG/OSIPTEL y el Mandato de Interconexion N° 001-2002-
CD/OSIPTEL a partir de la vigencia de los cargos de terminacion de llamada en la
red del servicio de telefonia fija local de Telefénica del Peru S.A.A. de US$

0.01150 y US$ 0.096.

Sexto: Por las razones expuestas en el acapite VII.4 de la parte considerativa de
la presente resolucién, declarar que, como excepcion a la inoponibilidad dispuesta
en el articulo Quinto, no procede que Telefénica del Perid S.A.A. recupere los
cargos dejados de pagar por las empresas AT & T Peru S.A. e IDT Pera S.R.L. en
razén de la inoponibilidad de los Mandatos de Interconexién N° 006-2000-
GG/OSIPTEL y N°001-2002-CD/OSIPTEL. En consecuencia:

(i) en relacion a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia
internacional en la red fija local de Telefénica del Perd S.A.A, durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2002, fecha de vigencia del cargo de US$
0.01150 previsto en el Mandato N°006-2000-GG/OSIPTEL y 24 de marzo de 2002,
fecha de la publicaciéon del Mandato N°001-2002-CD/OSIPTEL, hasta el 4 de
diciembre de 2002, fecha de notificacion de la Medida Cautelar dictada por este
Tribunal, Telefonica del Peru S.A.A no podra recuperar de AT&T Pertt S.A ni de
IDT Peru S.R.L. la diferencia entre el cargo que correspondia pagar (US$ 0.014
previsto en la Resoluciéon N°029-2001-CD/OSIPTEL) y el cargo efectivamente
pagado (US$ 0.01150 y US$ 0.0096) por la terminacién de llamadas en la red fija
local de Telefonica del Perd S.A.A, proveniente de cualquiera de sus redes.
Telefonica del Perd S.AA, a su vez, no debera hacer reintegro alguno a dichas
empresas por el mayor cargo recibido a partir de la expedicion de la Medida

Cautelar;

(ii) en relacion a los cargos de terminacion de llamadas de larga distancia nacional
y llamadas locales en la red fija local de Telefénica del Peru S.AA, durante el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002 (Mandato N° 006-2000-
GG/OSIPTEL) vy, respectivamente, 24 de marzo de 2002 (Mandato N° 001-2002-
CD/OSIPTEL) hasta el 1 de abril de 2003, fecha de inicio de la vigencia ge la
Resolucion 018-2003-CD/OSIPTEL, Telefénica no podra recuperar de AT&T Peru
S.A. ni de IDT Perd S.R.L la diferencia entre el cargo que correspondia ‘pagar
(US$ 0.014 previsto en la Resolucion N° 029-2001-CD/OSIPTEL) y los cargos
efectivamente pagados (US$ 0.0115 y US$ 0.0096), por la terminacién de

i



llamadas en la red fija local de Telefénica del Perd S.A.A provenientes de las
redes local y de larga distancia nacional.

Sétimo: Habiendo tenido razones para litigar, declarar que no existe condena de
gastos, costas y costos a ninguna de las partes.

SHOSCHANA ZUSMAN TINMAN
Arbitro
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