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Ref.: Caso Arbitral N° 1430-062-2008

De mi consideracion:

Por medio de la presente cumpld con notificarles el laudo correspondiente al
caso arbifral de la referencia, emitido el 20 de octubre de 2010 por el Tribunal
Arbitral conformado por los doctores Aurelio Loret De Mola Béhme, quien lo

preside, Oswaldo Hundskopf Exebio y José Luis Sarddon. Para tal efecto,
adjunto un ejemplar original del laudo antes referido.
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LAUDO
DEMANDANTE: TELEFONICA DEL PERU S.A.A.
DEMANDADO: ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION

PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES

TRIBUNAL ARBITRAL: AURELIO LORET DE MOLA BOHME
OSWALDO HUNDSKOPF EXEBIO
JOSE LUIS SARDON DE TABOADA

RESOLUCION 43

Lima, 20 de octubre de 2010

VISTOS:

I. ANTECEDENTES
1. Consideraciones Preliminares

El 15 de mayo de 1994 se publicé en el diario oficial El Peruano el Decreto
Supremo 11-94-TCC, aprobandose los contratos de concesion celebrados por el
Estado, representado por el Ministerio de Transportes, Comunicaciones, §
Vivienda y Construccién (MTC): \

. Contrato de Concesidn para la Prestacién del Servicio Portador, Servicio
Telefénico Local y Servicio de Larga Distancia Nacional e Internacional en
la Republica del Perd con ENTEL S.A.; y,

+  Contrato de Concesion de Prestacion de Servicio Portador y Servicio .
Telefénico Local en las ciudades de Lima y Callac con CPT S.A.. O‘Mf

Posteriormente, CPT absorbi6 a ENTEL y cambié su denominacion por
Telefénica del Perd S.A A. (Telefonica).

Antes que se promulgara dicho Decreto Supremo, la Ley 26285, publicada el 14
de enero de 1994, dispuso la desmonopolizacion progresiva de los servicios
publicos de telecomunicaciones de telefonia fija local y de servicios portadores
de larga distancia, y otorgd a los contratos de concesion antes mencionados —
que se establecia pronto celebraria el Estado— la categoria de contratos-ley.

Respecto a los hechos que generaron la controversia, tenemos que, mediante
Resolucion 045-2006-CD/Osiptel, publicada en el diario oficial El Peruano el 8 de
julio de 20086, el Consejo Directivo de Osipte! dio inicié de oficio al procedimiento
de revision del cargo de interconexion tope por terminacion de llamadas en la re
del servicio fijo local, siguiendo las normas del procedimiento para la fijaci
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revision de cargos de interconexion tope, establecido por Resolucion 123-2003-
CD/Csiptel.

De esta manera, revisaria el cargo promedic ponderado por minuto fijado
anteriormente, mediante la Resolucién 018-2003-CD/Osiptel, en US$ 0.01208
por minuto tasado al segundo, sin incluir el impuesto General a las Ventas (IGV),
y se evaluaria fa fijacién de un cargo en la modalidad de “cargo fijo periddico o
cargo por capacidad”’.

Mediante Carta DR-067-C-558/GR-07, el 2 de mayo de 2007, Telefénica expuso
a Osiptel las razones por las cuales consideraba que la modalidad de fijar los
cargos de interconexién por capacidad no era la adecuada, proponiendo
continuar con la modalidad de cargo por minuto.

El 28 de mayo de 2007, tres miembros del Consejo Directivo de Osiptel, sefiores
Jose Tavara, Raul Pérez Reyes y César Fuentes, renunciaron a sus cargos, lo
que ocurrié durante la tramitaciéon del procedimiento de revision del cargo de
interconexién. Sin embargo, el Presidente de Osiptel dispuso continuar con ei
procedimiento de revision del cargo de interconexion antes mencionado.

Telefénica, mediante carta DR-236-C-353/CM-07 del 19 de octubre de 2007,
presento a Osiptel dos informes elaborados por [a consultora internacional NERA
Economic Consulting, sustentando su opinion con respecto los cargos de
interconexion tope por capacidad. Asimismo, adjunté dos informes de DN
Consultores.

El 8 de febrero de 2008, como tramite previo al arbitraje, Telefonica solicité al
Presidente de Osiptel sostener reuniones para intentar solucionar las diferencias
de interpretacién de los contratos de concesién, ya que, desde su perspectiva,
se estarian vulnerando garantias establecidas por éstos en su favor, tanto por la
forma como se estaba desarrollando la revisién de los cargos de interconexion
como por las caracteristicas que tenian los cargos de interconexién que se
venian promoviendo en dicho proceso.

El 20 de febrero de 2008, el Presidente de Osiptel, mediante Resolucién 020-
2008-PD/COsiptel, dispuso la publicacién del proyecto normativo que establecia el
cargo de interconexién tope por terminacidén de llamadas en la red del servicio de
telefonia fija local, en las modalidades de cargo por tiempo de ocupacion y de
cargo fijo periodico, asi como el Informe 370 GPR-2007 de la Gerencia de
Politicas Regulatorias, que sustentaba tal propuesta. En tal Resolucién, otorgd
un plazo de freinta (30) dias calendario para que los interesados remitan sus
comentarios a la Gerencia de Comunicacidén Corporativa del Osiptel; ademas, se
convoco a audiencia publica para el 8 de marzo de 2008.

' Resolucion 003-2005 CD/Osiptel, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 20 de
2005.
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Mediante carta DR-236-C-098/CM-08, de 23 de abril de 2008, Telefénica
presenté a Osiptel sus comentarios sobre dicho proyecto normativo. En esa
carta, Telefdnica manifestd que la aprobaciéon de tal proyecto normativo no
constituia una situacién de urgencia que requiriera la actuacion del Presidente de
Osiptei en sustitucidn de la actuacién colegiada del Consejo Directivo, segun lo
establecido por el literal j) del articulo 86 del Reglamento General de Osiptel.
Por tanto, tal actuacidén vulneraba la garantia prevista en la clausula 10 de los
contratos de concesién, que establece que los cargos se deben fijar de acuerdo
con la Ley de Telecomunicaciones y los reglamentos emitidos por Osiptel.

El 5 de mayo de 2008, Telefonica presentd al Centro de Arbitraje una solicitud de
inicio de arbitraje, indicando su voluntad de someter a esta via la controversia
surgida con Osiptel respecto a la posibilidad de que el Presidente del Consejo
Directivo fije cargos de interconexién en la forma prevista en el proyecto
normativo antes mencionado.

El 7 de mayo de 2008, se publicaron en el diario oficial El Peruano las
Resoluciones Supremas 112-2008-PCM, 113-2008-PCM y 114-2008-PCM,
mediante las que se nombrd a Carolina Linares, Marco Torrey y Juan Carlos
Mejia como miembros del Consejo Directivo de Osiptel.

El 21 de mayo de 2008 se realiz6 una audiencia ptblica 2, conforme al
procedimiento para establecer el cargo de interconexion tope por terminacién de
lamadas en la red del servicio de telefonia fija local, en sus modalidades de
cargo por tiempo de ocupacion y de cargo fijo periédico.

El 10 de octubre de 2008, mediante carta DR-107-C.00.29/GO-08, Telefonica,
sosteniendo que ni la Ley de Telecomunicaciones ni los reglamentos de Osiptel
permiten que la aprobacién de un proyecto normativo sobre cargos de
interconexion tope la efectle un érgano distinto al Consejo Directivo, solicité la
publicacién de un nuevo proyecto.

Acogiendo tal solicitud, el 31 de diciembre de 2008 el Consejo Directivo de
Osiptel, mediante Resolucion 045-2008-CD/Osiptel, publicé en su pagina web un
segundo proyecto normativo; asimismo, aprobé el informe sustentatorio 501-
2008/GPR, que fue igualmente publicado en la pagina web de Osiptel, y convocéd
a una audiencia publica para el 20 de enero de 2009.

Ante este hecho, mediante carta DR-107-C-0041/CM-08 de 14 de enero de
2009, Telefonica presentd un informe indicando a Osiptel la afectacion de su
derecho de defensa, ya que, segun su criterio, el plazo que otorgaba el nuevo
proyecto e informe para presentar sus comentarios era muy corto.

? EI 19 de marzo de 2008, a través de la Resolucién 041-2008-PD-Osiptel, se modifica la fecha
prevista para la realizacion de [a audiencia publica dispuesta en la Resolucién 020-2008-

PD/Osiptel para el dia 30 de abril de 2008. Posteriormente, el 27 de abril de 2008, la Resolucign, ~

de mayo de 2008.
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Mediante Resolucién 002-2009-CD/Osiptel del 15 de enero de 2009, el Consejo
Directivo de Osiptel otorgd a Telefénica un plazo adicional de 30 dias habiles
para que se formule comentarios, después del cual se llevaria a cabo la
audiencia publica. Dicha audiencia fue re-programada para el dia 27 de febrero
de 2009.

Mediante carta DR-107-C-219-CM/09 del 26 de febrero de 2009, Telefénica
presentd sus comentarios respecto del segundo proyecto aprobado por el
Consejo Directivo, realizandose al dia siguiente la audiencia publica.

2. Instalacion del Arbitraje

Surgidas las controversias entre las partes con relacion al procedimiento de
revision del cargo de interconexién tope por terminacion de llamadas en la red
del servicio fijo local, iniciado de oficio por Osiptel a través de Resolucién 045-
206-CD/Osiptel, Telefonica formuld su peticion de arbitraje ante el Centro el 5 de
mayo de 2008 y designé como arbitro al doctor José Luis Sardén. En la
mencionada peticién, Telefonica solicitdé que ésta sea puesta en conocimiento
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

El 13 de junio de 2008, Osiptel —si bien planted las excepciones que seran
sefaladas y resueltas mas adelante en el presente laudo— se apersoné al
arbitraje, contestd la peticion de Telefonica y designé al doctor Oswaldo
Hundskopf como arbitro. El mismo 13 de junio de 2008, por su parte, el MTC
absolvio el fraslado de la peticién de arbitraje, indicando que no es parte en el
proceso sino, en todo caso, tercero con legitimo interés.

Mediante comunicacion presentada al Centro el 8 de julio de 2008, las partes
suspendieron el arbitraje por noventa (90) dias calendario, para explorar las
posibilidades de ponerse de acuerdo respecto de los temas en conflicto.
Vencido este plazo sin que lograran arribar a un acuerdo, el proceso arbitral se
reactivo.

E! 25 de febrero de 2009, mediante Resolucion 040-2009/CSA-CA-CCL, el
Consejo Superior de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima designd como
Presidente del Tribunal Arbitral al doctor Aurelio Loret de Mola.

El 3 de abril de 2009 se instald el Tribunal Arbitral en presencia de las partes.
En este acto se sefialaron las reglas del arbifraje y se fijaron los honorarios de
los arbitros y del secretario arbitral.

Cabe resaltar que las partes aceptaron plenamente la designaciéon de este
Tribunal Arbitral, al no haber recusado a sus miembros ni manifestado razén
alguna para dudar de su independencia e imparcialidad, dentro de los plazos y

= 4

oportunidades que fijja el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de Ias

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI).
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3. El Convenio Arbitral

Tanto en la clausula 3 de las Disposiciones Comunes a las Concesiones del
Contrato de Concesion para la Prestacion del Servicio Portador, Servicio
Telefonico Local y Servicio de Larga Distancia Nacional e Internacional en la
Republica del Pert, como en la clausula 21 del Contrato de Concesién para la
Prestacidn de Servicio Portador y Servicio Telefonico Local de las Ciudades de
Lima y Callao, se pactd el arbifraje como mecanismo de solucién de
confroversias, disponiéndose que cualquier discrepancia que surgiera entre las
partes sobre la interpretacidon o ejecucién de tales contratos, incluyendo
cualquier aspecto relativo a su existencia, validez o terminacion, seria resuelta
por arbitraje conforme al Reglamento de Arbitraje de ia Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI), la Ley N° 26572, Ley
General de Arbitraje, y el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de ia
Céamara de Comercio de Lima.

En virtud de ello, en el punic 3 del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral se
dispuso que, conforme al convenio arbitral y en aplicacion del numeral 2 del
articulo 33 del Reglamento CNUDMI, el presente arbitraje seria nacional y de
derecho.

4. El Procedimiento Arbitral Aplicable

Segun lo establecido en el punto 4 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, el
arbitraje debe regirse de acuerdo con las reglas establecidas en ella y
complementariamente, por lo dispuesto en el Reglamento CNUDMI, el Texto
Unico Ordenado de la Ley 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, aprobado mediante el Decreto Supremo 083-2004-PCM, la Ley 26572,
Ley General de Arbitraje, y el Reglamento de Arbitraje. Adiciocnalmente, se
sefiald que el Tribunal Arbitral estd facultado para resolver a su entera
discreciéon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 15° y 21° del
Reglamento CNUDMI, 31° y 67° del Reglamento de Arbitraje, y 33° de la Ley
26752.

5. Otras Consideraciones

Ei presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32°
del Reglamento CNUDMI. Estando a lo dispuesto en el mencionado articulo, el
Tribunal Arbitral advierte a las partes que la valoracion de las pruebas en que se
sustenta la decision, y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o
rechazar las pretensiones de las partes, se van a desarrollar en forma conjunta
en los considerandos del presente laudo.

En lo correspondiente a la valoracion de los medios probatorios aportados por
las partes, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el presente arbitraje se ha

actuado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24° del Reglamento CN 1 ‘
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1I. LA DEMANDA

E! 8 de junio de 2009, dentro del plazo previsto para tal fin en el numeral 17 del
Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, Telefénica formuld su demanda,
incluyendo las pretensiones que se describen a continuacion.

1. Hechos de la Demanda

Mediante Decreto Supremo 11-94-TCC el Estado (representado por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones) celebré los contratos de concesion para la
prestacion del servicio portador, del servicio telefénico local y del servicio de
larga distancia naciona! e internacional en el territorio de la repiblica del Perq,
sin incluir las ciudades de Lima y Callao; y, de concesion para la prestacion del
servicio portador y del servicio telefénico local en las ciudades de Lima y Callao
con ENTEL y CPT, respectivamente.

Posteriormente, en dichos contratos-ley —segun Ley 26285 publicada en el
diario oficial El Peruano el 14 de enero de 1994— Telefonica paso a ser titular de
las referidas concesiones, puesto que CPT absorbié a ENTEL y cambid su
denominacién por Telefonica del Peri S.AA.

La materia objeto de controversia empezd con el inicio del procedimiento de
revision del cargo de interconexion tope por terminacion de llamadas en la red
del servicio fijo local, a través de la Resolucion 045-2006-CD/Osiptel.

Explica Telefénica en su demanda que los cargos de interconexién son las
remuneraciones que recibe por la prestacion de servicios de interconexién a
favor de los operadores interconectados, asi como la utilizacién de su red fija
local.Dichos cargos incluyen el costo de la interconexion, tas contribuciones a los
costos totales del prestador del servicio local y un margen de utilidad razonable;
respetandose para ello, conforme a los contratos de concesidn, la Ley de
Telecomunicaciones, otros reglamentos emitidos conforme a dicha ley y los
reglamentos emitidos por el propio Osiptel, los principios de neutralidad, no
discriminacion, igualdad de acceso e iguales términos y condiciones.

Adicionalmente, sobre los contratos de concesidn sefiala que estos protegen a
Telefdnica frente a las politicas regulatorias, incluso las relativas a interconexién,
que pongan a Telefénica en una situacidn de desventaja competitiva o beneficien
injustificadamente a otros operadores, conforme a lo establecido en la clausula
12.05 de los contratos.

Posteriormente a través del Decreto Supremo 021-98-MTC, se dictaron los
lineamientos de apertura del mercado de telecomunicaciones, que inclufan las
politicas de interconexion a ser seguidas. Asimismo, la Resolucién 001-98-CD-
Osiptel, publicada el 17 de enero de 1998, establecid el Reglamento de
Interconexion.

R
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Con relacidon a la politica de interconexidén, los lineamientos de apertura
mencionados establecieron que, a falta de acuerdo entre las partes, Osiptel fijara
cargos tope aplicables a los contratos de interconexidén, como una medida para
reducir los costos de transaccion entre los operadores competidores y Telefénica
durante la apertura del mercado a la competencia. Dichos cargos de
interconexion que fije Osiptel, segun los contratos de concesidn, deben recoger
los costos de interconexién, las contribuciones a los costos totales del prestador
del servicio local y un margen de utilidad razonable, pudiendo utilizar un modelo
de empresa eficiente.

Por otro lado, el Reglamento de Interconexion establecid las reglas de caracter
general a las que se deben sujetar los acuerdos de interconexién entre las
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones.

Posteriormente, en el afio 2003 se publico el Texto Unico Ordenado de las
Normas de Interconexion (TUO de Interconexion), el cual derogé el Reglamento
de Interconexion antes mencionado, asimismo, se publicd la Resolucién 123-
2003-CD/Osiptel, mediante la cual se establece el procedimiento para la fijacion
o revisién de cargos de interconexion tope. Estas dos normas estan vigentes en
la actualidad.

La terminacién de ilamadas supone la posibilidad de completar las llamadas
originadas desde y hacia la red del solicitante de la interconexién hacia y desde
la red del operador al que se le solicita la interconexién en el area local donde
ambos tengan infraestructura propia ya instalada.

De conformidad con los lineamientos de apertura y el Reglamento de
Interconexion, Osiptel publicé en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre de
1998, la Resolucion 018-98-CD/Osiptel, mediante 1a cual establecié el primer
cargo de interconexidén tope para la terminacion de llamadas en la red de
telefonia fija local en US$ 0,029, tasado al minuto. Este cargo estaria vigente
hasta el 1 de junio del 2001, siendo aplicable soloa aquellas empresas
interconectadas que originen o terminen trafico en las redes de telefonia fija
local.

El 6 de agosto de 2000, a través del Mandato de Interconexion 006-2000-
GG/Osiptel, el cual regulaba sélo la relacidon de interconexion de Firstcom S.A.
(luego AT&T) con Telefénica y Telefénica Méviles S.A.C., Osiptel fijo un cargo
promedio por terminacién de llamadas en la red de telefonia fija local de
Telefonica en US$ 0,0168 por minuto, aplicable desde agosto de 2000 hasta el
30 de junio de 2001 (el “Mandato AT&T"). En dicho mandato, se establecié
también que el cargo sefialado se iria reduciendo en el tiempo. De tal forma
que, desde julio de 2001 el cargo promedio seria de US$ 0, 01400; desde enero
del 2002, seria de US$ 0,01150 y, desde julio de 2002 seria de US$ 0,00960.
Segun dicho mandato, para fijar los cargos se habia utilizado el método de

comparacién internacional y un estudio de costos de una empresa eficiente; en ‘

consecuencia, por el principio de igualdad de acceso, Telefénica se veria
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adelante obligada a otorgar los mismos cargos de interconexién del Mandato
AT&T a otras empresas.

Luego, el 4 de diciembre de 2000 se publicé la Resolucién 061-2000-CD/Osiptel,
fiandose de manera general como cargo de interconexion tope promedio
ponderado para la terminaciéon de llamadas en la red fija local US$ 0.0168, sin
IGV, para todas las empresas de telecomunicaciones a partir de 1 de enero de
2001.

De la misma forma, el 30 de junio de 2001 se publicd la Resolucion 029-2001-
CD/Osiptel, que establecié que el cargo de interconexidn tope promedio
ponderado por terminacion de llamadas en la red de telefonia fija local, vigente
desde el 1 de julio de 2001, seria de US$ 0.014.

En vista de ello, el 14 de febrero de 2002 Telefénica interpuso una demanda
arbitral con la finalidad de que se declare que Osiptel habia incumplido con los
contratos de concesién, pues se habian fijado cargos en US$ 0.0168 y US$
0.014, lo que no cubria los costos de interconexién, y la contribucién a los costos
totales ni otorgaba un margen de utilidad razonable a Telefénica.

Posteriormente, mediante Mandato de Interconexion 001-2002-CD/Osiptel, el 24
de marzo de 2002 se establecié para la relacion de interconexion entre IDT Pert
S.R.L y Telefonica el cargo aplicable a la terminacion de llamadas en la red fija
local de Telefonica correspondiente a US$ 0.01150 por minuto.

Por ello Telefénica, el 23 de abril de 2002, amplié [a demanda arbitrai antes
referida, solicitando que se declare que el cargo fijado en el Mandato IDT
también vulneraba los contratos de concesion.

Por otro lado, en la via administrativa, como producto de la revision del cargo de
interconexion tope por terminacién de llamada en la red de telefonia fija local, en
base a un modelo de costos pertinente, el 24 de marzo de 2003 Osiptel expidié
fa Resolucion 018-2003-CD/Osiptel, con la gue fijé el cargo de interconexién tope
promedio ponderado por terminaciéon de llamadas en la red del servicio de
telefonia fija local, aplicable a todas las empresas concesionarias del servicio de
telefonia fija local, en US$ 0.01208, sin IGV, por minuto de trafico eficaz, tasado
al segundo, y por todo concepto.

En vista de que el propio Osiptel establecid que el cargo tope debia ser mayor a
los cargos que se aplicaban conforme a los Mandatos AT&T e IDT, el Tribunal
Arbitral en el arbitraje de cargos concluyé que a partir del margen de US$
0.01150, los cargos fijados en los Mandatos antes mencionados no cubrian los
costos, ni la contribucién a los costos totales de Telefonica, ni le otorgaba una
margen de utilidad razonable a Telefénica, conforme a los contratos de
concesion, pues éste era inferior al cargo fijado por norma general.

De esta forma, el laudo referido determiné, en la primera etapa de la fijacion de

cargos de interconexién, que los cargos tope de interconexién fijados por Osiptel.Se.,
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debian cubrir los costos de la interconexion (entendiéndose por éstos los montos
adicionales en que incurre la empresa para otorgar la interconexién y que son
directamente atribuibles a la misma), y la contribucién a los costos totales, asi
como un margen de utilidad razonable.

La Resolucién 045-2006-CD/Osiptel

El 8 de julio de 2006 Osiptel, mediante la Resolucién 045-2006-CD/Osiptel, inicio
de oficio el procedimiento de revisidbn del cargo de interconexién tope por
terminacion de llamadas en la red del servicio fijo local, segun el procedimiento
de cargos establecido en la Resolucion 123-2003-CD/Osiptel.

Tal procedimiento tendria como finalidad revisar el cargo promedio ponderado
por minuto fijado anteriormente, mediante la Resolucién 018-2003-CD/Osiptel en
US$ 0.01208 por minuto tasado al segundo, sin IGV; asimismo, evaluaria la
fijacion de un cargo en la modalidad de “cargo fijo periddico” o “cargo por
capacidad®.

En relacidon a la modalidad de cargo fijo periédico o cargo por capacidad,
tenemos que la primera consiste en que los servicios de interconexién se
facturan sobre la base de los minutos de uso de forma, de tal manera que los
operadores interconectados deben pagar por los servicios de interconexién que
demandan de acuerdo al nimero total de minutos correspondientes a las
llamadas completadas (trafico eficaz).

Frente a la modalidad de cargo fijo periédico, como se aprecia en la Exposicidn
de Motivos de la Resolucion 045-2006-CD/Osiptel, en el Pert y en otros paises
con esquemas regulatorios similares, se facturan los minutos que se usen,
mientras que los cargos por capacidad son cargos en los cuales el operador
interconectado paga un cargo fijo por cada enlace de interconexién a través del
cual se cursa el trafico, sin importar el numero de minutos cursados a fravés de
dicho enlace.

En tal sentido, con el procedimiento iniciado por Resolucidon 045-2006-
CD/Osiptel no solo buscaba revisar el cargo por minuto fijado por la Resolucién
018-2003-CD/Osiptel, sino que se proponia establecer un criterio o modalidad
diferente para el establecimiento de los cargos de interconexion, a saber, la
aplicacién obligatoria del cargo por capacidad a las relaciones de interconexion,
existentes y futuras entre los operadores que terminan llamadas en la red fija.

Conforme se indica en los antecedentes, el 2 de mayo de 2007 Telefénica
presentd a Osiptel su propuesta de cargos de interconexién tope, expresando las
razones por las cuales, en su concepto, no debia fijarse un cargo por capacidad
sino sélo revisar el cargo por minuto. Dicha propuesta debia ser evaluada
primero por la Gerencia de Politicas Regulatorias, a efectos de elaborar un
proyecto normativo, luego por la Gerencia General y finalmente, por el Consejo
Directivo de Osiptel, el que, a través de una decisién colegiada, debia defini
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se aprobaba y publicaba e! proyecto normative elaborado por la Gerencia de
Politicas Regulaterias.

Por ofra parte, el 28 de mayo de 2007 los sefores Jose Tavara, Raul Pérez
Reyes y César Fuentes, miembros del Consejo Directivo de Osiptel, renunciaron
a sus cargos participando por ultima vez como directores en la sesién del 25 de
julic de 2007.

Sobre los procedimientos que quedaron pendientes de tramite, como el de
revision del cargo de interconexién tope por terminacion de llamadas en la red de
telefonia fija, donde a efectos de aprobar y publicar el proyectc normativo debia
reconstituirse primero el Consejo Directivo, el Presidente de Osiptel decidié
continuar con los procedimientos de fijacidn de cargos y tarifas tope que se
encontraban en tramite, resolviendo individualmente la fijacién de cargos de
interconexidn y de tarifas, asumiendo asi las competencias que le correspondian
exclusivamente en dichos procedimientos al Consejo Directivo.

De ahi que el 11 de agosto de 2007 el Presidente de Osiptel, mediante
Resolucién 111-2007-PD/Osiptel, fij6 los cargos de interconexion tope por
enlaces de interconexion sosteniendo que dicha Resolucién habia sido emitida al
amparo del inciso j) del articulo 86 del Reglamento General de Osiptel, aprobado
por Decreto Supremo 008-2001-PCM, que establece que el Presidente de
Osiptel puede aprobar medidas de emergencia sobre asuntos que corresponden
al Consejo Directivo en caso no sea posible que éste sesione.

A pesar de las renuncias de los miembros del Consejo Directivo y por estar el
procedimiento de revision del cargo por terminacion en la red de ielefonia fija
iocal, iniciado medianie Resolucién 045-2006-CD/Osiptel, en la etapa en la cual
la Gerencia de Politicas Regulatorias debia evaluar la propuesta de cargos
presentada. por Telefénica y las demads empresas operadoras, Telefénica
continud poniendo a disposicion de Osiptel informacion relacionada a la forma en
la cual debian fijarse los cargos de interconexion.

En los meses siguientes, Telefoénica continué exponiendo sus propuestas
conforme el estado del procedimiento. Como lo indica la carta DR-236-C-
353/CM-07 del 19 de octubre de 2007, manifestd las razones por las que Osiptel
no debia establecer la fijacion de un cargo de interconexién tope en la modalidad
de cargo por capacidad; asimismo, sostuvo que la regulacién de los cargos de
interconexidn tope para la terminacién de llamadas en la red de telefonia fija
local debia ser simétrica y basada en los costos de una empresa eficiente.

Del mismo modo y tal como consta, entre otros documentos en la carta del 8 de
febrero de 2008, Telefonica siempre expresé su desacuerdo con respecto a que
el Presidente de Osiptel se atribuyera la competencia de aprobar y publicar el
Proyecto normativo, pues ello le correspondia al Consejo Directivo, como consta
en la carta del 8 de febrero de 2008.
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Segun Telefénica, al no respetarse lo antes mencionado se estaban vulnerando
los contratos de concesion, ya que los cargos que se incorporarian a los
contratos de interconexién no estaban siendo fijados de acuerdo con la Ley de
Telecomunicaciones y los reglamentos emitidos por el propio Osiptel.

Asi, mediante la mencionada carta de 8 de febrero de 2008, Telefénica solicité al
Presidente de Osiptel sostener reuniones para solucionar las diferencias de
interpretacion en relacion a las garantias de los contratos de concesidn como
medida previa a un arbitraje.

No obstante, el Presidente de Osiptel, mediante Resolucion 020-2008-
PD/Osiptel, dispuso la aprobacién y publicacién del proyecto normativo, con el
correspondiente informe de la Gerencia de Politicas Regulatorias 370 GPR-
2007.

El proyecto asi aprobado propuso un cargo por minuto de US$ 0.0051 —lo cual
implicaba una rebaja de 58% respecto del cargo vigente— y un cargo por
capacidad de US$ 2 256.07, relativo a la capacidad de un E1 (2 048 kbps).

De igual manera, el proyecto referido propuso que se aplicara una regulacidn
asimétrica a Telefénica, de cargo por minuto y cargo por capacidad, en forma
conjunta o mixta, a eleccién del operador que deseara interconectarse, no siendo
esta obligacién aplicable a las demas empresas operadoras.

En vista de ello, el 23 de abril de 2008 Telefonica, mediante carta DR-236-C-
098/CM-08, presentd a Osiptel sus comentarios en relacién con el proyecto
normativo, explicando que no podia considerarse que la aprobacidn de éste
constituia una medida de emergencia, pues no existia una situacién de
necesidad y urgencia que ameritara tal actuacion y era asunto que requeria
acuerdo de Consejo Directivo.

Agreg6é ademas que, de continuarse prescindiendo de la intervencion del
Consejo Directivo, se estaria violando la garantia prevista en la clausula 10 de
los contratos de concesién, que consiste en que los cargoes se filen de acuerdo
con la Ley de Telecomunicaciones y los reglamentos emitidos por Osiptel, en
este caso, el procedimiento de cargos.

,Telefonica sefald también que el proyecto normativo del Presidente de Osiptel
afectaba lo establecido en los contratos de concesidn en lo referido al derecho a
que los cargos de inferconexidn recojan iodos ios costos de interconexion
razonablemente eficientes, al derecho a que los contratos de interconexién se
rijan por el principio de “iguales términos y condiciones” y al derecho a no ser
discriminada ni puesta en situacién de desventaja competitiva.

Por ello, mediante carta de 5 de mayo de 2008, Telefénica presentd al Centro de
Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de
lea una solicitud de m|0|o de arbltra]e |nd|cando su voluntad de someter B
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el Presidente del Consejo Directivo fije cargos de interconexién de la manera
individual realizada.

El segundo proyecto normativo

Mediante Resoluciones Supremas 112-2008-PCM, 113-2008-PCM y 114-2008-
PCM, el 7 de mayo de 2008 se nombré a Carolina Linares, Marco Torrey y Juan
Carlos Mejia como miembros del Consejo Directivo.

Por ofra parte, el procedimienio de revision del cargo de interconexion fope por
terminacién de llamadas en la red de telefonia fija siguié siendo impulsado por
Osiptel a fin de discutir el proyecto normativo aprobado por el Presidente. De
esta manera, el 21 de mayo de 2008 se realizd la audiencia publica
correspondiente.

No obstante, Telefénica siguid sosteniendo —mediante comunicaciones a, y
reuniones con, Osiptel— que ni la Ley de Telecomunicaciones ni los reglamentos
de Osiptel permiten que la aprobacién de un proyecto normativo sobre cargos de
interconexion la efectde un drgano distinto al Consejo Directivo, por lo que
solicitd que el Consejo Directivo publicara un nuevo proyecto respecto del cual
Telefénica tuviera plena oportunidad para formular comentarios y objeciones.

Asi, el 31 de diciembre de 2008 mediante Resoluciéon 045-2008-CD/Osiptel,
Osiptel publicé un segundo proyecto, el cual aprobé el informe No. 501-
2008/GPR de 523 paginas que, a su vez, fue publicado en la pagina web de
Osiptel convocando a una audiencia publica para el 20 de enero de 2009. Dicho
proyecto fue riotificado a Telefénica el 12 de enero de 2009.

Cabe precisar que, conforme sefiald el Consejo Directivo de Osiptel, este
segundo proyecto fue emitido al amparo del articulo 10 del procedimiento de
cargos, que regula el supuesto en el cual es necesario publicar un nuevo
proyecto normativo debido a modificaciones sustanciales en los criterios y
modelos econdmicos utilizados. Para ello, debia convocarse a una nueva
audiencia publica.

Ante la publicacion del segundo proyecto, que implicaba que Osiptel tenga como
valido el primer proyecto de revision y Telefénica no cuente con un plazo
razonable para la presentacién de sus comentarios, esta, mediante Carta DR-
107-C-0041/CM-09 del 14 de enero de 2009, presentd un informe mediante el
cual explicé a Osiptel que la publicacién de un nuevo proyecto con un informe de
523 paginas, otorgandose un plazo de apenas 8 dias calendario para su revisiéon
y sin otorgar la posibilidad de ofrecer comentarios, constituia una violacion del
derecho de defensa de la empresa.

En este sentido, en sesién 332 del 15 de enero de 2009, el Consejo Directivo de
Osiptel acordé otforgar un plazo de 30 dias habiles para que se formulen
comentarios, fuego de lo cual se realizaria la audiencia publica correspondiens
reprogramandose ésta para el 27 de febrero de 2009. g
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En suma, sefiala la demandante, lo que Osiptel generé mediante la publicacion
de un segundo proyecto —que tuvo como valido el primer proyecto, segun lo
establecido en el articulo 10 del Procedimientos de Cargos—, fue otra
discrepancia, pero esta vez con el Consejo Directivo.

Después de un intercambio de comunicaciones entre Telefénica y Csiptel, de las
cuales queda claro que las diferencias de interpretacion respecto de las
garantias procedimentales que debian observarse durante el procedimiento de
revision continuaban entre estas entidades, la demandante, mediante carta DR-
107-C-219-CM/0S del 26 de febrero de 2009 presentdé sus comentarios al
segundo proyecto aprobado por el Consejo Directivo y al dia siguiente se realizd
la audiencia publica correspondiente.

Segun Telefénica, mediante la Resolucidén 045-2008-CD/Osiptel el Consejo
Directivo aprobd una serie de modificaciones al modelo de costos que sustento
el primer proyecto, lo cual demostré que dicho proyecto no incluia gran parte de
los costos en los que incurria la empresa al prestar el servicio de terminacion de
llamadas en la red de telefonia fija.

Conforme a los comentarios presentados por Telefénica a Osiptel respecto del
segundo proyecto, la empresa sostiene que éste no respeta los parametros
establecidos en los contratos de concesién en la medida que propone la
aplicacion de un “sistema mixto” que no se encuentra previsto en el marco
sectorial y, ademas, violenta el principio de igualdad de términos y condicicnes
entre los distintos operadores establecido en el literal b) de la seccién 10.01 de la
clausula 10 de los contratos de concesién de igualdad de términos y condiciones
entre los distintos operadores.

Asimismo, a pesar de que los cargos en comparacién con €l primer proyecto
fueron incrementados, estos no incluyen, segun Telefénica, todos los costos de
interconexion, como lo exige ei literal b) de la seccién 10.01 de la clausula 10 de
los contratos de concesion, afectando la recuperacidén de costos y la obtencién
de un margen de utilidad razonable para mantener el equilibrio econdémico de los
contratos de concesion. '

Finalmente, sefiala Telefénica que se le afecta su derecho a la no discriminacion
previsio en la clausula 12.05 de los contratos de concesion, toda vez que el
Estado se encuentra obligado a respetar el principic de igualdad, no
discriminacién y equidad, estando prohibido de otorgar ventajas competitivas
artificiales a los competidores de Telefonica.

En conclusién, para Telefonica, el segundo proyecto vicla los contratos de
concesién respecto de como deben regularse los cargos de interconexion tope
por terminacién de llamadas en la red de telefonia fija local, toda vez que el
Consejo Directivo de Osiptel considera que pueden regularse asimétricamente
los cargos de interconexion por terminacién en la red de telefonia fija local, asi
como que dichos cargos s6lo deben incluir los costos referidos a aspecios=—F
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técnicos, de operacidn y mantenimiento, sin considerar que todo lo anterior
afecta los derechos y parametros establecidos en los contratos de concesion.

2. Pretensiones de la Demanda

Pretension Principal 1 y su Pretension Accesoria: Violacion de las reglas y garantias
previstas en el procedimiento de cargos v en el literal b) de la seccion 10.01 de la clausula
10 de los contratos de concesion

El procedimiento de cargos sefiala que, para la fijacidn o revisioén de los cargos
de interconexién tope, intervienen principalmente tres érganos de Osiptel: la
Gerencia de Politicas Regulatorias (analizando la propuesta de cargos que
presenta cada empresa operadora y elaborando un proyecto normativo
sustentado en un informe técnico); la Gerencia General (que actua como un
organo encargado de evaluar el Proyecto normativo y el informe técnico de la
Gerencia de Politicas Regulatorias, y decide si los remite al Consejo Directivo); y
el Consejo Directivo (evaluando el informe técnico y el proyecto normativo y de
ser el caso, emitiendo la resolucion definitiva que establece los cargos de
interconexién tope correspondienies).

De manera que, segun el procedimiento de cargos, es el Consejo Directivo el
que da inicio al procedimiento de oficio, aprueba el Proyecto normativo y el
informe técnico, asi como la Resoluciéon definitiva de fijacién o revision de los
cargos tope de interconexion. En otras palabras, es el Consejo Directivo el que
evalia y aprueba, de forma deliberada y discutida, las decisiones que causan
efectos frente a las empresas operadoras.

En esta medida, segin lo sefialado en la demanda, la renuncia de los tres
miembros del Consejo Directivo el 7 de julio de 2007 hizo que el procedimiento
iniciado mediante Resolucidén de Consejo Directivo 045-2006-CD/Osiptel, el
Proyecto normativo y el informe técnico, no fueran debidamente discutidos,
puesto que no dependié de la aprobacion del Consejo Directivo sino del
Presidente de Osiptel.

Al respecto, el literal (j) del articulo 86 del Decreto Supremo 008-2001-PCM,
Reglamento General de Osiptel, invocado por el Presidente del Consejo al emitir
la Resolucion 020-2007-CD/Osiptel, sefala que sélo se permitira que la voluntad
del Consejo Directivo de Osiptel sea reemplazada por la voluntad dei Presidente
en casos de adoptar medidas de emergencia.

Asi, Telefbnica indica que las razones que motivaron al Presidente de Osiptel a
emitir la Resolucion 020-2007-CD/Osiptel, consistieron en la invocacién de la
necesidad de fomentar condiciones de competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y la aplicacién de la modalidad de cargo por capacidad. Para
la demandante, tales hechos no configurarian un supuesto que amerite una
medida de emergencia.

14

\
of
v



Caso 1430-062-2008
Arbitraje seguido por Telefénica del Perd S.A A contra Osiptel

En cuanto al segundo proyecto, aprobado mediante Resolucién 045-2008-
CD/Osiptel en diciembre del afio 2008 por el nuevo Consejo Directivo, no hizo
mas, para Telefénica, que agravar la afectacion de las garantias que debian
respetarse durante el procedimiento, ya que al ampararse en el articulo 10 del
procedimiento de cargos, como si se tratara de un segundo proyecto, convalidé
la actuacion del Presidente, reafirmando que la aprobacion del Proyecto
constituia una medida de emergencia.

De esta forma, la actuacién del nuevo Consejo Directivo, segln la demandanie,
no solo transgredié lo establecido en el literal j) del articulo 86 del Reglamento
General de Osiptel, al no revisar las actuaciones del Presidente {en referencia a
la Resolucién de Presidencia 020-2008-PD/Osiptel), sino que Osiptel generéd un
precedente perjudicial de lo entendido por “medida de emergencia”, no actuando
conforme al procedimiento de cargos.

Para Telefénica, el articulo 10 del procedimiento de cargos no es aplicable al
presente caso, puesto que dicho articulo esta disefiado para casos en que ya ha
habido un proyecto aprobade por el Consejo Directivo, respecto del cual ya se
han formulado comentarios y se ha llevado una audiencia publica, y en el cual se
considera necesario hacer una modificacién importante en cuanto a criterios,
metodologias o modelos econdmicos.

Por consiguiente, al no haberse respetado las garantias de los contratos de
concesién en el procedimiento iniciadc por Resolucion 045-2006-CD/Osiptel,
Telefénica solicita al Tribunal Arbitral que . declare que durante dicho
procedimiento se han violado las garantias previstas en el literal b) de la seccion
10.01 de la clausula 10 de los contratos de concesién de Telefénica y que la
Resolucibn normativa que emita Osiptel como resultado del mismo
procedimiento no sera oponible a Telefonica al no haberse respetado las regias y
garantias previstas en los contratos de concesién.

Pretension Principal 2 y su Pretension Accesoria: Obligacion de Osiptel de reconocer los
costos referidos a capital circulante, gastos por el sistema de facturacién, gastos de
némina del personal encargado de la interconexion y los gastos regulatorios.

Conforme a la clausula 10 de los contratos de concesion se entendié que los
cargos de interconexién debian servir para cubrir todos los costos y gastos en
los que incurre la empresa al prestar los servicios de interconexién. Dichos
gastos son adicionales a los relativos a la existencia de la red misma, su
operacion y mantenimiento.

Entre estos gastos adicionales estan los correspondientes al pago de ios
trabajadores que permiten la prestacién del servicio; el capital circulante para
cubrir los gastos financieros que se producen en el lapso que media entre la
prestacién del servicio; los pagos por la asesoria para participar en los
procedimientos de filacién de los cargos tope de interconexién, entre otros.

En resumen, los contratos de concesién garantizan a Telefonica que se cubran
los costos inherentes a la prestacion de cada servicio de interconexion, de
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manera que establecieron que los cargos incluyeran los costos de interconexion
del operador de telefonia fija local, una contribucion a los costos totales del
operador y un margen de utilidad razonable.

De esta manera, a criteric de la demandante, Osiptel ha interpretado
erréneamente lo establecido en los contratos de concesién, toda vez que
sostiene que solo se deben incluir a titulo de costos inherentes a fa prestacion de
cada servicio de interconexion, los gastos de la red que permite la interconexién
y los gastos relacionados con la operacién y mantenimiento de dicha red, como
si se tratara de un alquiler de infraestructura y no de [a prestacion de un servicio
confinuo y sujeto a estandares de calidad.

En consecuencia, en el proyecto publicado por el Presidente de Osiptel mediante
Resolucion 020-2008-PD/Osiptel, Telefénica afirma que detectd que el modeio
de costos utilizado para estimar los cargos de interconexién no incluia los costos
correspondientes al capital circulante, los costos relacionados con los
incobrables de los servicios de interconexion, los costos del sistema de
facturacién, los gastos regulatorios y los gastos de némina de personal vinculado
a los servicios de interconexion.

Como sostiene Telefénica, haciendo referencia a un informe de [a consultora
Alterna de abril de 2008, el que las empresas tengan en cuenta sus costos para
la fijacién de los cargos de interconexion se debe a que esto les permitiria
recuperar lo invertido y obtener un margen de utilidad razonable. De esta
manera, aplicandolo para el caso en concreto, se respetaria lo establecido por la
clausula 10 de los contratos de concesion.

Sin embargo, indica Telefénica, en el segundo proyecto no fueron incluidos todos
los costos que comprenden la prestacién del servicio de interconexion, conforme
a los articulos 14 y 15 del TUO de Interconexion.

Para Osiptel, solo se consideran como costos de interconexion el gasto asociado
al uso de las facilidades de red, incluyendo ia operacién y mantenimiento des las
mismas, pero no los gastos por sistemas de facturacion, los incobrables por
servicios de interconexién, capital circulante, gastos regulatorios y gastos de
némina.

Respecto del articulo 14 del TUO de Interconexiéon (que establece que por
costos de interconexion se entienden aquellos costos incurridos en el momento
de brindar la instalacion para la interconexién y que son directamente atribuibles
a la misma), Telefénica sostiene que el término “brindar” una instalacion implica
prestar un servicio. De manera que, si lo que se presta es un servicio,
corresponde considerar los costos asociados directamente.

Lo que Osiptel lograria con negar todos los costos necesarios para brindar el
servicio de interconexion, sustentandose en el referido articuto 14, seria conceblr

la interconexién como un arrendamiento de infraestructura y no como un se (CiQ.

publico de telecomunicaciones.
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Agrega también Telefonica que, el no tener en cuenta todos los costos de
interconexion, la llevaria a hacerse cargo de un subsidio a favor de los demas
operadores, ya que existen costos que no estarian cubiertos por servicios que
Telefénica esta obligada a prestar.

En conclusion, Telefénica en su pretensién 2 solicita que el Tribunal declare que
Osiptel debe fijar el cargo de interconexidn tope por terminacién de llamadas en
la red de telefonia fija local incluyendo los costos correspondientes al capital
circulante, los costos relacionados con los incobrables de los servicios de
interconexion, los costos del sistema de facturacién, los gastos regulatorios y los
gastos de némina de personal.

Pretension Principal 3: Osiptel esta prohibido de fijar un sistema asimétrico de cargos de
interconexi6n para la terminacién de llamadas en la red de telefonia fija local

Mediante la Resolucion 020-2008-PD/Osiptel, Osiptel intenta aplicar para
Telefonica un sistema de interconexién asimétrico, puesto que pretende
establecer para la terminacion de llamadas en la red de Telefénica un régimen
diferente del que correspondera a todas las ofras empresas operadoras a las
cuales Telefonica paga cargos de interconexién por terminacion de llamadas.

Segun Telefénica, mediante la Resolucion 020-2008-CD/Osiptel y la Resolucidn
045-2008-CD/Osiptel, Osiptel pretende que la obligacién de brindar un cargo por
capacidad sea aplicable UGnicamente a Telefénica y no a los demas operadores
de servicios publicos de telecomunicaciones.

En resumen, Telefonica sefiala que mediante el establecimiento de un régimen
de interconexion asiméfrico se contraviene los confratos de concesion en lo
referido al principio de iguales términos y condiciones,, establecido en la clausula
10 y los principios de igualdad, no discriminacion y equidad, previstos en la
clausula 12.05 de los contratos de concesion.

Por otra parte, indica Telefénica que para la primera etapa de regulacion de los
cargos de interconexién tope por terminaciéon de llamadas en la red de telefonia
fija local no ocurrié o mismo. Haciendo referencia a las Resoluciones 018-98-
CD/Osiptel, 061-2000-CD/Osiptel, 029-2001-CD/Osiptel y 018-2003-CD/Osipiel,
sefiala que Osiptel comprendid en ese entonces que la igualdad de términos y
condiciones era indispensable en la interconexién, aplicando en estos casos
cargos de interconexién unicos para todas las empresas operadoras por igual.

Sin embargo, mediante la Resolucion 020-2007-PD/Osiptel y luego a través de la
Resolucidon 045-2008-CD/Osiptel, Osiptel pretende establecer un régimen
asimétrico para la demandante, obligadndola sélo a ella a otorgar la interconexién
bajo la modalidad de cargo por capacidad a todas las empresas que lo
requieran, dandoles a éstas también la posibilidad de acceder a un esquema de
interconexién mixto de cargos por capacidad y cargos por minuto.
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Telefonica, citando a las consultoras Nera, Alterna y DN Consultores, afirma que
lo que Osiptel pretende al permitir a los competidores optar por un sistema mixto,
en el cual se combinen cargos por capacidad con cargos por minuto, contraviene
lo que en principio debe ser simétrico y basado en costos de una empresa
eficiente, ya que el operador interconectado gozara de incentivos por reduccion
de costos al resto de operadores.

Por ofra parte, como se sefiald anteriormente, mediante la aplicacion de un
sistema de interconexién asimétrico para ia terminacion de llamadas en ia red de
telefonia fija local se vulneraria las garantias previstas en el literal b) de la
seccion 10.01 de la clausula 10 de los contratos de concesion y en la clausula
12.05 de los contratos de concesion.

En ofras palabras, lo que |as garantias de los contratos de concesion (el principio
de iguales términos y condiciones) pretenden asegurar es que Telefonica brinde
el servicio de interconexion a los operadores competidores en términos no
discriminatorios, sin que existan privilegios o ventajas para otros operadores en
el marco de la prestacion del servicio, permitiendo asi que todos los operadores
accedan a las mismas condiciones en materia de interconexion con Telefénica.

Finalmente, la demandante sostiene que, de lo que se desprende de los
contratos de concesién, el sistema de interconexién no es un mecanismo para
otorgar beneficios y ventajas competitivas artificiales. Si el Estado peruano
hubiera gquerido que Telefénica amparara el otorgamiento de condiciones mas
favorables a los otros operadores de telecomunicaciones, permitiéndoles pagos
no reciprocos por prestaciones equivalentes, esto hubiera tenido que pactarse
de modo expreso.

Por lo tanto, Telefénica solicita al Tribunal que Osiptel se vea impedido de
imponer la aplicacion de un régimen de interconexion asimétrico como el
propuestc mediante la Resclucion 020-2008-PD/Osiptel y la Resolucion 045-
2008-CD/Osiptel, pues viola la cldusula 10 de los contratos de concesion, que
consagra el principio de iguales términos y condiciones, y la clausula 12.05 de
los mismos, gue prevé los principios de igualdad, no discriminacion y equidad.

III. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Osiptel comienza su escrito de contestacion de demanda haciendo una breve
introduccion sobre el funcionamiento del sistema de interconexion en
regulaciones promotoras de la competencia.

Sefiala que, para que exista comunicacion telefénica entre los usuarios a través
de los diferentes medios de transporte, es necesaria la existencia de la
infraestructura de una red de transmision y el conjunto de servicios que dicha

infraestructura otorga para lograr una comunicacion, que es lo que se conoce

como interconexién.
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Por elio, al existir distintos servicios de telefonia, existen también varios ti
interconexion entre las redes de las empresas, como fija-fija a nivel local, fija-
mévil a nivel local, fija-larga distancia, mévil-larga distancia, entre otros.

Respecto a la terminacion de llamada en una red distinta a la que se origina la
llamada y su relacidén con la interconexioén, sostiene que ésta requiere que se
complemente un costo por terminacion de llamada en la red del servicio de
telefonia fija local.

Posteriormente, después de graficar los ires tipos de interconexién que se dan
con la red fija local, Osiptel se refiere a los cargos de acceso o interconexion, y
lo que representan dentro del esquema de mercados regulados. Indica asi que
estos pueden llegar a convertirse en una barrera de entrada al mercado y
repercutir en la competencia cuando la infraestructura concesionada representa
una facilidad esencial.

De tal forma, Osiptel sustenta su regulacion en materia de interconexion
sefialando que con la finalidad de crear externalidades positivas en la red y evitar
la innecesaria duplicacion de infraestructura de la red de telefonia fija local, debe
supervisar la negeciacién de acuerdos.

Sin embargo, sostiene que, por tratarse la red de telefonia fija local de una
estructura monopélica, puede ser que la negociacidon no sea simétrica, no
contando el operador establecido con incentivos que permitan el ingreso de otros
operadores. Por ello, Osiptel se encuentra facultado para regular, via mandato
de interconexion, la interconexién de las redes.

Por otra parte, Osiptel invoca la necesidad de la intervencion de otras empresas
como litisconsortes necesarios pasivos, toda vez que el cargo de interconexién
por terminacién de llamada se trata de un pago que realizan las empresas
operadoras de servicios de telecomunicaciones interconectadas con Telefénica.

De esta manera, por ftratarse de operaciones que involucran a todas las
empresas operadoras titulares de mandatos de interconexion, sefiala Osiptel
que, de no emplazarseles a todos estos agentes (inclusive a las concesionarias
de larga distancia), se configuraria la causal de anulacién de laudo prevista en
los numerales 2 y 6 del articuio 73 de la Ley 26572, Ley de Arbitraje.

Respuesta la Pretensién Principal 1 y su Pretension Accesoria

Después de resumir los fundamentos de la primera pretension, Osiptel expone
sus fundamentos sobre la Resolucion 020-2008-PD/Osiptel. Segin el
demandado, ésta fue dictada conforme lo dispuesto en el inciso j) del Articulo 86°
del Reglamento, estando facuitada la Presidencia del Consejo Directivo a
remplazar al Consejo Directivo cuando a éste no le sea posible reunirse.

Asi, en la fecha en que se emiti6 la Resolucién 020-2008-PD/Osiptel,
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habil, por o que tuvo que ejercer las funciones correspondientes al Consejo
Directivo, pues de no haberlo hecho habria generadc una grave afectacion al
desarrollo de las actividades de Osiptel. De esta manera, dicté una norma como
medida de emergencia.

Por tanto, segun Osiptel, en atencién ai interés publico y social de la
interconexion, y con el fin de evitar que se demore mas el periodo durante el cuai
no fueron percibidos en el mercado los efectos directos e indirectos de la revision
del cargo de interconexion, dictd la Resoiucion 020-2008-PD/Osiptel.

Por otra parte, al referirse a la Resolucién 185-2007-PD/Osiptel, la cual fijé las
tarifas tope del servicio de arrendamiento de circuitos de larga distancia, sostiene
que, si bien Telefénica la cuestiond, no lo hizo por razones de incompetencia de
la Presidencia.

En esta misma linea, ia demandada indica que después de haber sido emitida
por el Presidente del Consejo la Resolucién 020-2008-PD/Osiptel y al comprobar
que no afectaba ninguna de las garantias de los coniratos de concesion, el
Consejo Directivo decidié, al amparo del articulo 10 de la Resolucion 123-2003
CD/Osiptel, expedir el nuevo proyecto normativo.

De ofro lado, al referirse al plazo otorgado mediante Resolucion 002-2009
CD/Osiptel para que Telefénica presentara sus comentarios, Osiptel sefiala que
la misma demandante reconocié dicho plazo como razonable, conforme consta
en su Carta 032-GG-GL/2009.

Por ultimo, afirma Osiptel que al no haberse afectado ninguna de las garantias
de los contratos de concesidon mediante el procedimiento de revision y las
Resoluciones 045-2008-CD/Osiptel y 020-2008-PD/Osiptel, dicho procedimiento
se dié en un marco legal valido, por lo que corresponde declarar desestimada la
Pretensidn 1 y su accesoria.

Respuesta a la Pretension Principal 2 y su Pretension Accesoria

Seala Osiptel que el modelo de costos utilizado para la regulacién de cargos de
interconexién se encuentra conforme a las normas de interconexion; asimismo,
dicho modelo ha sido determinadc sobre la base del modelo de costos
presentado por Telefonica.

Ahora bien, segun Osiptel, Telefénica, al pretender que se le reconozcan costos
como el capital circulante, facturacién, gastos regulatorios y gastos de personal
en el proceso de revision, demuestira conductas que van contra sus actos
propios y la buena fe de los contratos, toda vez que busca que Osiptel modifique
el esquema de costos aicanzado por eila anteriormente.

Adicionalmente, Osiptel sefiala que Telefénica al momento de presentar sus

comentarios, conforme a la Resolucién 020-2008-PD/Osiptel, contando para ello___/
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con un plazo de 200 dias habiles, no hizo alusién alguna al modelo de costos
que pretende que se le reconozca en su demanda.

En este sentido, para Osiptel, el pedido de Telefénica de que se incorpore el
modelo de costos presentado fuera del plazo establecido en el procedimiento,
implica no respetar las reglas del procedimiento de revision como parte de las
garantias de los contratos de concesion.

Osiptel sustenta también porqué no deben reconocérsele a Telefénica los costos
por incobrables, capital circulante, facturaciéon, gastos regulatorios y gastos de
personal dentro del cargo de interconexion tope por terminacién de llamada en la
red de telefonia fija iocal.

Con respecto al pedido del reconocimiento de costos de incobrables de los
servicios de interconexién, Osiptel indica que Telefonica, al sustentar su pedido
alegando |a probabilidad de impago, desconoce que dicho riesgo es inherente al
negocio de las telecomunicaciones y que este se encuentra contemplado en el
costo de capital de la empresa.

Del mismo modo Osiptel sefiala que, frente a la posibilidad de impago, la
empresa operadora tiene la facultad de solicitar a otra empresa operadora una
garantia que cubra dicho riesgo en los servicios de interconexion. De esta forma,
no resulia razonable incluir dicho costo en los cargos de interconexion.

Finalmente, Csiptel concluye su respuesta a la pretensién No 2 sefialando que
los costos referidos a capital circulante, costos de sistema de facturacion, gastos
regulatorios y gastos de nomina del personal se encuentran incluidos en las
contribuciones a los costos fotales de los cargos de interconexion, segun lo
establece el articuio 13° de TUO de Interconexién, por lo que debe desestimarse
esta pretension de Telefénica.

Respuesta a la Pretension Principal 3

De acuerdo con la demanda, lo que en esta parte corresponde, segin Osiptel, es
discutir la aplicacion a Telefénica de un sistema de cargo de interconexién mixto
asimétrico.

Osiptel empieza definiendo la regulacién asimétrica como aquella que le permite
tratar de manera distinta a los operadores, sin desconocer el principio de
igualdad establecido en los contratos de concesidn y el derecho constitucional.

Segun Osiptel, la regulacion asimétrica es admitida internacienalmente por la
teoria de Ia regulaciéon econdmica. Ejemplos de su aplicacién existen en Estados
Unidos, Reino Unido, Espaiia, Colombia, México, Chile, entre otros.

En sintesis, Osiptel defiende la regulacién asimétrica aplicada a Telefénica

sefialando que, al observar la alta participacion de Telefénica en el mercado de....,

telefonia fija local frente al resto de competidores, amerita que dicho Sr&E
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regulador utilice esquemas asimétricos con la finalidad de fomentar la
competencia.

Por ello, segun el demandado, es razonable y justificable la aplicacion de un
sistema mixto asimétrico a Telefénica dentro del procedimiento de revisidn de
cargos de interconexién de telefonia fija local.

IV. INTERVENCION DE TERCEROS EN EL ARBITRAJE

El 3 de agosto de 2009, en el escrito de coniestacién de |la demanda, Osiptel
propone la intervencién de otras empresas como litisconsortes necesarios.

Asimismo, el 6 de octubre de 2009 Telmex solicitd su incorporacioén al arbitraje
en la base a lo establecido en los articulos 14° y 43° del Decreto Legislativo
1071, sefialando que el futuro laudo tendria efectos directos e inmediatos en la
relaciéon de interconexion vigente entre Telmex y Telefénica.

El 13 de octubre de 2009, Osiptel presentd su escrito 3, haciendo en él algunas
precisiones sobre la necesidad de intervencion de operadores como terceros
coadyuvantes.

El 16 de octubre de 2009 Telefénica presenté su escrito 6, absolviendo el
traslado que se le hizo respecto de la solicitud de incorporacion al arbitraje
formulada por Telmex y contradiciéndola.

El mismo 16 de octubre de 2009, Osiptel, mediante su escrito 4, manifestd estar
de acuerdo con lo senalado por Telmex.

Mediante Resolucién 10, de 19 de octubre de 209, el Tribunal Arbitral declaré no
ha lugar a la solicitud formulada por Osiptel para que se cite con la demanda a
las empresas con relaciones de interconexidén vigentes con la demandante, asi
como a todas las concesionarias del servicio portador de larga distancia; del
mismo modo, declaré no ha lugar la solicifud de incorporacién formulada por
Telmex.

Luego, mediante escrito 5 de 28 de octubre de 2009 ,Osiptel interpuso recurso
de reconsideracidn contra esta Resolucién 10. De igual forma, Telmex, mediante
escrito 02, de 28 de octubre de 2009, interpuso también reconsideraciéon contra
la indicada Resolucioén.

Mediante Resolucién 11, se puso en conocimiento de las partes el escrito de
reconsideracién presentado por Telmex.

El 11 de noviembre de 2009, Telefonica presentd su escrito 7 absolviendo el
traslado de la reconsideracién interpuesto por Telmex, contradiciéndola.
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Asimismo, el 6 de noviembre de 2009 Osiptel presenté su escrito 6 absolviendo
el fraslado y reiterando la necesidad de la intervencion de Telmex como tercero
coadyuvante.

Mediante Resolucién 15, de 20 de noviembre de 2010, el Tribunal Arbitral
decidié declarar infundada la reconsideracion planteada por Osiptel para que se
cite con la demanda a las empresas relacionas de interconexién vigentes con la
demandante, asi como a todas las concesionarias del servicio portador de larga
distancia. Asimismo, declaré infundada la reconsideraciéon planteada por Telmex
para intervenir como tercero coadyuvante a favor de Osiptel en el presente
arbitraje.

V. SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR

El 25 de marzo de 2010 Telefénica solicito el otorgamiento de una medida
cautelar temporal sobre el fondo para que se declare, de modo provisorio, gue la
Resolucién N° 032-2009-CD/OSIPTEL no vincula, se aplica, resulta oponible o
en cualquier caso es exigible a Telefénica.

Mediante la Resolucién N° 01 del Cuaderno Cautelar y conforme a las facultades
concedidas al Tribunal Arbitral en las normas aplicables al arbitraje, se adapté la
solicitud de Telefonica y se le concedié una medida cautelar de no innovar
disponiendo que se mantenga la situacioén de hecho entre las partes.

Como consecuencia de lo anterior, se ordend a Osiptel que se abstenga de
exigir a Telefénica que aplique el cargo de interconexién mixto que entraba en
vigencia a partir del 1 de abril de 2010. Asimismo, se establecid como
contracautela una fianza bancaria solidaria, incondicionada, de realizacion
automatica, de ejecuciéon inmediata y sin beneficio de excusion por un monto de
S/.1°000,000.00.

Asimismo, mediante la Resolucion N° 06 del Cuaderno Cautelar se aclaré que la
medida cautelar dictada por este Tribunal Arbitral implicaba suspender todo
procedimiento administrativo para la emisién de mandatos de interconexion
basados en la Resolucion N° 032-2009-CD/OSIPTEL y que no cabe emitir
mandato de interconexion que establezca el cargo tope por capacidad de forma
alternativa, por haberse suspendido la Resolucion N° 032-2009-CD/OSIPTEL.

Finalmente, el 25 de mayo de 2010 Osiptel, solicitd que se revocara la medida

cautelar otorgada a favor de Telefénica, solicitud que fue declarada
improcedente mediante la Resolucidon N° 09 del Cuaderno Cautelar.

VI. CUESTIONES MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL

Mediante Resolucidn 19 el Tribunal Arbitral establecié que los puntos
controvertidos en el presente arbitraje eran los siguientes: :
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En Cuanto al Procedimiento de Revision del Cargo de Interconexion Tope por
Terminacion de Llamadas en la Red de Telefonia Fija Local:

. Determinar si durante el procedimiento de revisién del cargo de
interconexion tope por terminacién de llamadas en la red de telefonia fija
local —iniciado por Resolucion 045-2006-CD/Osiptel y concluido por
Resolucidon 032-2009-CD/Osiptel— se han respetado las garantias
establecidas en el literal b) de la seccion 10.01 de la clausula 10 de los
contratos de concesidn aprobados mediante Decreto Supremo 11-94-TCC.

Consecuentemente, determinar si dicho cargo es aplicable a Telefénica.
En Cuanto al Cargo Establecido Mediante Resolucién 032-2009-CD/Osiptel

. Determinar si el mencionado cargo garantiza a Telefénica la recuperacion
de los costos de interconexion, la contribucion a los costos totales y un
margen de utilidad razonable, considerando los costos correspondientes a:
(i) capital circulante; (ii) los incobrables de los servicios de interconexion;
(i) los costos del sistema de facturacién; (iv) los gastos regulatorios y (v)
los gastos de ndémina de personal, segln lo establecen los contratos de
concesion antes sefalados.

. Determinar si el mencionado cargo respeta los principios de igualdad, no
discriminacion y equidad, en cuanto al régimen de interconexion,
establecidos en los contratos de concesion.

Consecuentemente, determinar si dicho cargo es aplicable a Telefonica.

En Cuanto al Pago de Costos del Presente Arbitraje

Determinar si corresponde que se condene al pago de costos a alguna de las
partes.

VII. PRUEBAS Y ALEGATOS

En la audiencia llevada a cabo el 25 de enero de 2010, el Tribunal Arbitral
dispuso admitir los siguientes medios de prueba

1. Pruebas de la Parte Demandante:

El mérito de los documentos descritos en los numerales 1, 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9,
10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30,
31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51,
52 y 53, de la seccion “IV Medios Probatorios” del escrito de demanda
presentado por Telefonica el 8 de junio de 2009.
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2. Pruebas de la Parte Demandada;:

El mérito de los documentos descritos como anexos 2-C, 2-D, 2-E, 2-F, 2-G, 2-
H, 2-1, 2-J y 2-K de la seccion “IV Medios Probatorios” del escrito de contestacion
de demanda presentado por Osiptel el 3 de agosto de 2009.

Finalmente, se dej0 constancia de que, conforme al articulo 56° de la Ley
General de Arbitraje, aplicable supletoriamente al presente caso, el Tribunal
Arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas, y para ordenar en cualquier
momento la presentacién o la actuacion de las pruebas gue estime necesarios.

3. Alegatos e Informes Orales

Mediante la Resolucion 26 se otorgo a las partes un plazo de cinco (5) dias
habiles para que presenten sus alegatos escritos.

Telefénica presentd sus alegatos el 10 de mayo de 2010.

Mediante [a Resolucion 35, de 24 de junio de 2010, se resolvid otorgar a las
partes un plazo de 10 dias calendario para la presentacion de alegatos
complementarios.

Mediante escrito de 12 de julio de 2010, Osiptel presentd sus alegatos
complementarios.

El 22 de julio de 2010 se realizd la audiencia de alegatos orales, con la
participacion de los representantes de ambas partes, a quienes se otorgd el uso
de la palabra y pudieron exponer ampiiamente sus argumentos y conclusiones
finales.

VIII. PLAZCG PARA LAUDAR

De conformidad con lo establecido en el numeral 18 del Acta de Instalacion,
mediante la Resolucion 39 de 22 de julio de 2010, el Tribunal Arbitral fijo el
plazo para laudar en cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir de la
fecha en que se realice la dltima notificaciéon a las partes de la resolucion que
trae los autos para emitir el laudo. La Resolucion 39 fue notificada a Osiptel y
Telefénica los dias 2 y 3 de agosto de 2010, respectivamente.

Este término fue prorrogade por el Tribunal Arbitral discrecionalmente por
cuarenta y cinco (45) dias calendario mediante Resolucion 41.

IX. HONORARIOS Y GASTOS ARBITRALES
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En el numeral 8 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral se fij6 como
honorario bruto que corresponde a cada miembro del Tribunal la suma de S/.
150,000.00 (ciento cincuenta mil y 00/00 Nuevos Soles), segun la determinacion
de los gastos arbitrales efectuada por el Consejo Superior de Arbitraje a través
de la Resolucion 0169-2008/CSA-CA-CCL. A los efectos de su cancelacion cada
parte aboné el importe de S/. 75,000.00 (Setenta y cinco mil y 00/00 Nuevos
Soles) por cada arbitro.

Asimismo, en el numeral 9 del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral los gastos
administrativos correspondientes al Centro ascienden a la suma de S/
140,000.00 (Ciento cuarenta mil y 00/00 Nuevos Soles), es decir, cada parte
debe pagar el importe de S/. 70,000.00 (Setenta mil y 00/00 Nuevos Soles)
incluido IGV (19%), segln la determinacion de los gastos arbitrales efectuada
por €l Consejo Superior de Arbitraje a través de la Resoluciéon 0163-2008/CSA-
CA-CCL.

CONSIDERANDO:
X. EXCEPCIONES FORMULADAS POR OSIPTEL

En su escrito 1, de 3 de agosto de 2010, Osiptel formuldé las siguiente
excepciones: (i) Oscuridad y AmbigUedad en el Modo de Interponer fa Demanda;
(i} Incompetencia del Tribunal Arbitral; (iii) Falta de Legitimidad para Obrar del
Demandado; vy, (iv) Falta de Agotamiento de |la Via Administrativa.

El 12 de octubre de 2009, Telefénica absolvié el traslado que se le hizo de las
excepciones formuladas por Osiptel.

Mediante la Resolucion 13, el Tribunal Arbitral se reservd la facultad de resolver
estas excepciones en el momento que considere oportuno.

Por tanto, corresponde que, antes que el Tribunal Arbitral analice las materias
relativas al fondo de la controversia, se pronuncie sobre tales excepciones.

1. Oscuridad y Ambigiiedad en el Modo de Interponer la Demanda

Osiptel afirma que no queda claro que pretende Telefénica. Osiptel seftala que
Telefénica efectua cuestionamientos contra un proyecto de resolucién y no
contra una resolucion definitiva vigente a la fecha de presentaciéon de la
demanda y, por tanto, el objeto de la pretensiébn es inexistente y no es
susceptible de ser recurrida en via arbitral. Finalmente, Osipte!l indica que las
pretensiones se habrian planteado en forma confusa, ambigua e inclusive
contradictoria, 1o cual le impediria un efective ejercicio de su derecho de defensa.

Al respecto, Telefénica indica que el hecho que Osiptel *...haya podido,
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el cabal entendimiento de lo pretendido) constituye la mejor evidencia de que, en
realidad, la demanda no incurre en defecto de proposicion alguno”.

Asimismo, Telefonica sefiala que los cuestionamientos realizados por Osiptel a
la demanda estan referidos a una pretension accesoria. Sobre el particular
manifiesta que: “Al efecto, cabe recordar que, cuando una pretension se acumula de
modo accesorio, el amparo de la respectiva pretensioén principal tiene como consecuencia
necesaria la estimacion de la accesoria. Esto, porque la pretension accesoria, precisamente
por tener tal condicidn, no requiere fundamentos adicionales™.

Finalmente, Telefonica responde cada uno de los cuestionamientos efectuados
por Osiptel con retacién a la pretendida oscuridad o ambigliedad de la demanda.

Segun lo sefialado por Juan Monroy Galvez, en su articulo “Las Excepciones en
el Cadigo Procesal Civil Peruano™

En el caso concreto, la excepcion [de oscuridad o ambigiiedad en el modo
de proponer la demanda] sirve para denunciar la incapacidad que tiene el
demandado para responder a alguna de las siguientes preguntas: ;quién
demanda?, ;a quién demanda?, ;qué se demanda? o ;por qué se demanda?,
de manera fluida y clara.

Por otro lado, intentando ubicar el defecto incurrido para cuando esta
excepcion se ampare, nos parece que se¢ trata de la afectacion de los
requisitos de la demanda.

En este sentido, en caso se pueda responder tales preguntas, la excepcién debe
ser declarada infundada.

Las respuestas a [a primera y segunda preguntas son obvias: la demanda es
formulada por Telefénica contra Osiptel. Respecto a la tercera pregunta, ;qué
se demanda? o ¢ por qué se demanda?, la demanda sefala lo siguiente:

(i) Como Pretension Principal 1, que se declaren que se han afectado las
garantias previstas en la seccidén 10.01 de la clausula 10 de los Contratos
de Concesion al infringirse las reglas y procedimientos de interconexion
tope previstas en la Resclucion 123-2003-CD/Osiptel {(Reglamento de
Interconexién)

(i Que, en caso sea fundada la Pretensién Principal 1, se declare que la
Resolucién normativa que haya emitido o emita Osiptel como resultado del
procedimiento iniciado mediante la Resolucidén 045-2006-CD-Osiptel —es
decir, antes de la emision del laudo, tal como ha ocurrido con la emision de
la Resolucion 032-2009-CD/Osiptel- no vinculara, sera aplicable u oponible

¥ Monroy Gélvez, Juan (2010). La Formacion del Proceso CivilPeruano :Escritos Reunidos, terC
edicién, Lima: Comunitas, tercera edicidn p. 387. .
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o en cualguier caso resultara exigible a Telefénica (en tanto se habria
vulnerado los Contratos de Concesion).

(i) Como Pretensidn Principal 2, que se declare que conforme al literal b) de la
seccion 10.01 de la Clausula 10 de los Contratos de Concesién Opsitel
debe garantizar a Telefonica la recuperacion de los costos de
interconexion, la contribucién a los costos totales y un margen de utilidad
razonable, contemplando, determinados costos que, en concepto de
Telefdnica, deben ser incluidos por Osiptel al momento de fijar el cargo de
interconexién.

(iv) Que, en caso el cargo que se revise o fije no incluya los costos sefalados
precedentemente, se declare que éste no sera aplicable, oponible o en fodo
caso exigible a Telefonica.

(v} Que se declare que Osiptel se encuentra impedido de imponer a Telefonica
un régimen de interconexiéon asimétrico en el cual sblo Telefénica se
encuentre obligada a brindar un servicio de interconexién de terminacion de
llamadas en la red de telefonia fija focal a través de cargos por capacidad
y/o a través de un sistema mixto de cargos por capacidad y cargos por
minuto, al ser esos regimenes violatorios de los principios recogidos en el
literal b) de la seccion 10.01 y la clausula 12.05 de los Contratos de
Concesion.

Como se aprecia, Telefénica ha sefialado en qué consiste cada una de sus
pretensiones, las cudles no estan destinadas a cuestionar un proyecto de
resolucion, sino la interpretacién de los contratos de concesion —es decir, si se
ha seguido el procedimiento debido, si se han incluido todos los conceptos que
deben incluirse en los cargos de interconexidn y, finalmente, si se han vuinerado
los principios y garantias establecidas en tales los contratos.

2. Incompetencia del Tribunal Arbitral

Osiptel manifiesta que la interconexion y su potestad de regulacion de la misma
derivan de la Ley y no de los Contratos de Concesion, siendo elio una materia de
interés publico y orden publico, es decir, es una potestad de ius imperium del
Estado. En este sentido, sefiala que la materia propuesta por Telefénica no es
arbitrable, pudiendo revisarse estas decisiones Unicamente en via administrativa
y, de ser el caso, ante los érganos jurisdiccionales ordinarios.

A efectos de resolver esta excepcion es necesario analizar los alcances del
convenio arbitral y su relacion con la materia demandada. Este convenio se
encuentra contenido en la clausula 3 de la parie lll, y en la clausula 21 de los
contratos de concesion, y sefiala lo siguiente:

Cualquier controversia que surja de o en conexion con este CONTRATO, su

interpretacién o ¢jecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacidn, serd resuelto amistosamente por las partes /7
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y en caso estas partes no 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 serd 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 solucién conforme
a los procedimientos que este mismo contrato establece.

Como se aprecia, no se establece ninguna diferencia con relacion a qué
materias pueden ser arbitrables y qué materias no pueden serlo, sefialandose,
mas bien, que toda controversia derivada del contrato o que tenga conexidn con
éste debe ser resuelta mediante arbitraje administrado por la Camara de
Comercic de Lima.

Cabe precisar que los contratos de concesion son coniraios-ley, siendo que la
legisiacion vigente al momento de su celebracién se aplica de manera ultractiva.
Al respecto, la Ley de Arbitraje vigente al momento de la celebracién de los
contratos de concesion era la Ley 25935. Esta Ley establecia en su articulo 2°
lo siguiente:

No pueden ser objeto de arbitraje, las controversias o pretensiones sobre los
asuntos siguientes: Los que interesan a la moral, al orden piblico o a las
buienas costumbres, 0 que versan sobre delitos o faltas y los directamente
concernientes a las atribuciones o funciones del Estado, o de personas o
entidades de derecho publico.

Sin embargo, como se ha visto, las pretensiones formuladas por Telefénica
estan dirigidas a que se establezca si, a fravés de algunas de sus resoluciones,
Osiptel ha vulnerado los confratos de concesion. Al respecto, cabe precisar que
Telefénica no cuestiona las funciones y/o atribuciones de ius imperium con las
gue estad investido el organo regulador, sino si es que los efectos que las
decisiones que éste adopte, en uso de tales atribuciones, vulneran o no los
contratos de Concesién. Es decir, estamos frente a una controversia que busca
que se determinen cuales son los alcances de los acuerdos de las partes
contenidos en los contratos de concesidn, y si éstos han sido incumplidos por
una de las partes.

Al respecto, ya el Laudo de Cargos sefialé que:

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— segin el cual ‘la interpretacién
(debe ser dirigida) a que ¢l contrato o clausula discutida sea eficaz, (por lo
que) entre una significacion que conduce a privar al contrato 0 a la clausula
de efectos y otra que permite producirlos, debe optarse por esta ultima’ [cita
tomada de Diez Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial;
Volumen Primero; Segunda Edicion; Tecnos; Madrid; 1983; p.262].
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entonces, tomando como base dicho principio puede decirse que, si deriva
de la interpretacion literal de las clausulas I11.3 y 21 que el Convenio
Arbitral atafie a los contratos de concesién 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
oforgamiento de “garantias” y “seguridades”, es decir, si la competencia del
Tribunal fluye de los propios Contratos y de la ley, no existe razdn para
interpretar dicho convenio en un sentido distinto al de 1a plena competencia
del fuero arbitral para conocer todas las discrepancias entre las partes
referidas a la interpretacién y ejecucion de los contratos de concesion, se
encuentre o no involucrado el ius imperium del Estado™.

Por esos mismos motivos, no es factible afirmar que a través del presente laudo
se vulneran, de manera alguna, las atribuciones de ius imperium del Estado.

3. Falta de Legitimidad para Obrar del Demandado
Osiptel sefiala que la legitimidad para obrar:

procura que exista identificacion entre la persona del actor con la persona a
cuyo favor esta la ley sustantiva (legitimidad activa) y entre la persona del
demandado con la persona contra quien se dirige la voluntad de la ley
sustantiva (legitimidad pasiva). Es que la relacion juridica material debe
trasladarse a la relacion juridico — procesal.

Osiptel sustenta su excepcion en que, como érgano regulador, no es parte de los
contratos de concesion, en tanto no tiene la calidad de entidad concedente ni de
sociedad concesionaria. En este -sentido, afirma que su participacién en la
suscripcion de los mismos se limitdé a asumir algunos compromisos en el
ejercicio de las funciones asignadas a los organismos reguladores, mas no en
calidad de parte. Ademas, Osiptel indica que no existe norma que le autorice a
participar en tal calidad.

Sin embargo, la Primera Clausula Adicional de los coniratos de concesion
establece que:

Interviene en el presente CONTRATO, el Organismo Supervisor de la
Inversidn Privada en Telecomunicaciones —OSIPTEL—, representado por
el Sr. Jorge Kunigami Kunigami, con L.E 25613308, para efectos de
manifestar su consentimiento en relacidn a las estipulaciones que ¢&ste
contiene, asumiendo las obligaciones, derechos y facultades que en tal
virtud le corresponden”.

Asi, Osiptel manifestdé en su momento su pleno consentimiento respecto de las
estipulaciones contractuales, para asumir obligaciones y derechos relativas a
éste; por tanto, tiene calidad de sujeto material de las obligaciones que asumid vy,

consecuentemente, tales obligaciones le pueden ser exigibles. En este sentido,..
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el instrumento para exigir el cumplimiento de estas obligaciones es el arbitraje
pactado en los contratos de concesion.

Ademas, cabe afiadir que Osiptel ya ha actuado en calidad de parte demandada
en otros arbitrajes derivados de estos mismos contratos de concesién, como se
puede advertir en los laudos de Cargos y de Factor de Productividad que se
adjuntan como medios de prueba de la demanda. En consecuencia, Osiptel no
puede pretender negar su calidad de parte cuando ha pariicipado como tal en
otros arbitrajes cuyos laudos quedaron consentidos.

Por todos estos motivos, Osiptel si cuenta, perfectamente, con legitimidad para
obrar en el presente proceso arbitral.

4. Falta de Agotamiento de la Via Administrativa

Osiptel sefiala que, a la fecha de presentacion de la demanda, aun no se habia
expedido la resolucién que fija el cargo de interconexién cuestionado y que, por
tanto, no era factible someter a arbitraje la materia de la controversia, al no tener
la calidad de cosa decidida. Asimismo, sefiala que Telefonica no ha cumplido
con los procedimientos previos de negociacidn directa y conciliacién previstios en
los contratos de concesidn como condicion para el inicio de un arbitraje.

No obstante, la materia de la controversia es que se declare si se han vuinerado
garantias y principios recogidos en los contratos de concesidn no sdlo respecto
de las tarifas establecidas o por establecerse sino también respecto del
procedimiento pactado para el establecimiento de las mismas.

Ademas, los contratos de concesidén no establecen el agotamiento de ninguna
via administrativa como requisito para iniciar el procedimiento arbitral. En todo
caso, los contratos de concesidn si establecen ia conciliacién como mecanismo
previo para iniciar el arbitraje, pero éste ya fue agotado al haber Telefdnica
planteado a Osiptel la problematica de pretendida vuineracion de garantias y
principios contractuales tanio respectc del procedimiento como de las tarifas
propuestas, sin haber llegado a un acuerdo al respecto.

Finalmente, de la lectura del numeral 5) del articulo 4° de la Ley 27584, Ley que
Regula el Proceso Contencioso Administrativo4, se observa que en los casos
gue se haya pactado conciliacién o arbitraje como mecanismos de solucion de

4 Articulo 4°.— Actuaciones impugnables
Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los requisitos expresamente
aplicables a cada caso, procede la demanda contra las actuaciones realizadas en el gjercicio de
potestades administrativas.

Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones:

(...}

5. Las actuaciones u omisiones de la administracion publica respectc de la validez, eficacia,
ejecucion o interpretacion de los contratos de la administracién puablica, con excepcion de los
casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje
controversia.

31

¥
:




o

Caso 1430-(062-2008
Arbitraje seguido por Telefdnica del Peri S.A.A. contra Osiptel

conflictos, no es factible iniciar un proceso contencioso administrativo destinado
a cuestionar la actuacion u omision de la administracion publica respecto de la
validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos en que ella
participa.

X1. CUESTIONES PREVIAS AL ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Previamente al analisis y la resolucién de los puntos controvertidos sefialados en
la Resolucién 19, este Tribunal Arbitral estima necesario establecer algunas
aclaraciones conceptuales de caracter general y fundamental. Asi, considera
conveniente determinar la naturaleza de los contratos de concesién materia de
controversia.

1. La Naturaleza de los Contratos de Concesion
En la clausula 3 de los contratos de concesién se sefiala que:

Dentro del AREA DE CONCESION a la que se refiere la Seccién 3.03 y
sujeta a los términos v condiciones de este CONTRATO, la EMPRESA
CONCESIONARIA esta autorizada para prestar los siguientes SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES...”

Por tanto, las partes celebraron un contrato de concesion de servicio ptblico, el
cual, en virtud de la Ley 26285, que dispone |la desmonopolizacién progresiva de
los Servicios Pudblicos de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de
Servicios Portadores de Larga Distancia, tiene el caracter de contrato-ley.

Por ofro lado, cabe senalar que, doctrinariamente, existen dos acepciones
principales del contrato de concesion: una amplia, en virtud de la cual la
concesion es calificada como el acto que crea o constituye, a favor de un
particular, una capacidad o un derecho nuevo, o que le transfiere un derecho o
atribucion que es propio de la administracion publica; y, una acepcion
restringida, en virtud de la cual, la concesion es el acto administrativo o contrato
administrativo que otorga al particular el derecho al goce de una cosa o
competencia propia de la administracion; o bien, el acto administrativo que
transfiere al particular potestades o facultades propias de la administracion.®

En el caso del Estado, la facultad de otorgar en concesién un servicio publico de
telecomunicaciones se encuentra comprendida en el Texto Unico Ordenado de
la Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante el Decreto Supremo 013-93-
TCC (el TUO de la Ley de Telecomunicaciones), y el Reglamento General de la

5 En este sentido se pronuncian: VARGAS FRITZ, José. 1997. La Concesién de Obras Piblicas. Santiago:
Ediciones Juridicas La Ley, p.. 22; DANOS ORDONEZ, Jorge. 2000.” Promecién de la inversién privada en
materia de obras publicas de infraestructura y servicios publicos a través de las concesiones”, en: Advocatus,
segunda entrega, Afio . Lima. p. 57; PEDRESCHI GARCES, Willy. 2009. “Notas sobre el régimen
actualmente aplicable a las Concesiones de Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Pdblicos de
ambito municipal”, en: Revista de Derecho Administrativo, N® 7, Afio 4. Lima: 2009. p. 252.
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Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante el Decreto Supremo 06-94-
TCC.

Por otro iado, existen dos aspectos relativos a la concesién: uno, que implica
actos unilaterales de la administracién publica y que esta ligado a sus facultades
reglamentarias; y, ofro, meramente contractual, en el que se regulan las
prestaciones a cargo de la administracién y del concesionario privado.

Al respecto, Dands Ordoéfiez sefiala lo siguiente:

“La concesion es una operacion de caracter complejo que involucra dos
aspectos:

a)Aspecto Legal o Reglamentario.- En este aspecto estan comprendidas
todas las disposiciones legales o reglamentarias a las cuales deben ceiiirse la
gjecucion o explotacién de la obra o la prestacion del servicio concedido.
Bajo este aspecto la concesién implica un acto unilateral del poder piblico,
y la facultad reglamentaria de la Administracién concedente (facultad de
determinar y modificar las disposiciones generales relativas a la ejecucion o
explotacién de la obra y prestacion del servicio concedidos) no queda
sometida ni limitada por el contrato. Desde el aspecto legal o reglamentario,
la Administracion puede y debe proceder unilateralmente sin que el
concesionario pueda calificar las circunstancias existentes en el momento de
la adopcidn de las medidas. {...)

b) Aspecto Contractual.- La concesién, desde este punto de vista, implica
también un contrato administrativo, referido al contenido econdmico de la
concesion.

En virtud del contrato administrativo se crea una sifuacién juridica
individual y subjetiva a favor del concesionario, la misma que no puede ser
alterada por un acto unilateral de la Administracién concedente, sin tomar
en cuenta el consentimiento de aquel”.®

El contrato de concesién de servicio publico es, entonces, un acuerdo de
voluntades destinado a generar obligaciones, celebrado por un 6érgano del
Estado , susceptible de producir efectos juridicos con relacion a terceros y que
puede contener facultades exorbitantes para el Estado.

Al respecto, Raberto Dromi sehala que:

En el desenvolvimiento de la concesion, la prerrogativa mas significativa es
la del ius variandi, por la cual la Administracién tiene derecho a introducir
todas las modificaciones que juzgue necesarias a efectos de lograr mejor
organizacién y funcionamiento del servicio, para mantener la vigencia y
actualizacién tecnoldgica de las prestaciones, siempre que ello no implique

 DANOS ORDOREZ, Jorge. Op. Cit. pp. 56-57.
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alterar los derechos adguiridos por el concesionario, en los términos del
contrato.

Asi, como correlato al derecho de mutabilidad del confrato que tiene la
Administracion con fundamento en el interés publico, el concesionario tiene
el derecho a que esa prerrogativa no signifique el desconocimiento liso y
[lano de sus derechos contractuales y que llegue al grado de desnaturalizar o
desfigurar las condiciones pactadas.

Por ello no_es posible que el poder administrativo varie las condiciones
contractuales en perjuicio del concesicnario que posee derechos subjetivos
nacidos del contrato, con efectos lesivos que desnaturalicen la relacion
contractual”™.” (El subrayado es nuestro).

2. Los Contratos-Ley

El Derecho peruano ha desarroilado, ademas, un mecanismo a través del cual
brinda seguridad juridica a las relaciones del Estado con los privados, como es el
contrato-ley.

El articulo 62° de la Constitucién —recogiendo, especialmente, las normas
establecidas por los Decretos Legisiativos 662 y 757— establece que los
contratos no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Asimismo, indica que mediante coniratos-ley el Estado puede establecer
garantias y otorgar seguridades a determinados contratos que no podran ser
modificados legislativamente. Asimismo, el articulo 1357° del Coédigo Civil
dispone gue por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico,
pueden establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante
contrato.

La institucién del contrato-ley se remonta a los afos 1950s y se justifica en la
necesidad de brindar seguridad juridica a los agentes econdmicos —
particularmente, a los inversionistas que invierten en el pais, a quienes se les
asegura que el marco legal vigente al momento en que realizaron su inversion se
mantendra inalterable a lo largo del tiempo. Asi, durante la ejecucién del
contrato, cualquier variacion legislativa posterior no les sera aplicable.

Los alcances de la referida institucion han sido precisados por el Tribunal
Constitucional en los términos siguientes:

Mediante el contrato-ley, en efecto, los Estados han previsto férmulas
contractuales mediante Ias cuales se ha otorgado a los co-contratantes
ambitos de seguridad juridica, a fin de favorecer la inversion privada dentro

de sus economias. Esas garantias y seguridades, por cierto, varian de pais a Q

? Op. Cit. pp.. 615-618.
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pais e, incluso, en funcién de la actividad econdmica en cuyo sector se
busca promover la inversion privada™.8

En este sentido, los contratos-ley son convenios de estabilidad juridica que
tienen como finalidad otorgar seguridades y garantias, volviendo inalterables las
normas vigentes al momento de su suscripcién. De esta forma, la suspension,
derogacion, modificacién o sustitucidon de las normas legales aplicables a dichos
contratos no tienen efecto alguno, con lo que se genera su ultractividad,
manteniendo vigencia los términos contractuales®.

Al respecto, José Daniel Amado Vargas y Luis Miranda Alzamora sefialan que:

El contrato ley cumple entonces la finalidad de dotar de seguridad juridica al
inversionista de dos maneras distintas: (i) mediante la estabilizacién del
marco legal aplicable a la relacion juridica patrimonial creada por el
contrato y (ii} mediante la modificacidén del marco legal aplicable a un
contrato con el Estado del derecho administrativo al derecho civil.

En el primer supuesto, se trata de eliminar el riesgo no comercial que, de
ofra manera, asumiria el inversionista como consecuencia de la facultad
general de legislar que, por naturaleza, corresponde al Estado.

por las cldusulas exorbitantes que se¢ hallan implicitas en el contrato

55 10

En el segundo supuesto, se persigue una solucidn eficaz al riesgo originado &/
administrativo”.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: d&

(...) en abstracto, no existe una limitacion para que el Estado, mediante el
contrato-ley, s6lo extienda las garantfas que se derivan de su suscripci6n al
ambito tributario o juridico. Puede perfectamente extenderse, dentro de los

limites que la Constitucion v la ley fijen, a todas las cldusulas contractuales,

en aquellos casos en los gue el contrato-ley constituya un  contrato

administrativo, precisamente con el objeto de que, con posterioridad a su

suscripcion, el Estado no invoque la existencia de una cliusula exorbitante v

se desvincule de los términos contractuales pactados.11” (El subrayado es

nuestro).

El articulo 39° del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversion Privada, establece:

% Sentencia recaida en el Expediente 005-2003-Al/TC, £.32.
® Ver: CARDENAS QUIRGS, Carlos. 1997. Autenomia Privada, Contrato y Constitucién. En; Derecho Civil
Patrimonial. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, pp. 53-55. DANOS
ORDONEZ, Jorge. 2007. “El Régimen de: los Contratos Estatales en el Per(”. En: Derecho Administrativo
Contemporanco: Ponencias del I Congreso de Derecho Administrative. Lima: Palestra,p. 87.

'? Ver: AMADO VARGAS, José Daniel y MIRANDA ALZAMORA, Luis. 1996. “La Seguridad Juridica en_lomwmme,
Contratacién con el Estado: El Contrato Ley”. En: Themis, Segunda Epoca, N° 33. Lima: Asociacion TheRTS,

. 18.
ﬂ Tribunal Constitucional.. Ch. Cit,, f. 34.
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Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo
1357 del Codigo Civil y tienen la calidad de contratos con fuerza de Ley, de
manera que no pueden ser modificados o dejados sin efecto unilateralmente
por el Estado. Tales contratos tienen cardcter civil y no administrativo, y
solo podran modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes.

Como se aprecia del articulo citado, ademas de recoger la garantia de que los
contratos-ley no pueden ser modificados unilateralmente por el Estado, se
precisa que el caracter de ellos es civil y no administrativo.

Al respecto, el articulo 26° del Decreto Supremo 162-92-EF, que aprueba el
Reglamento de los Regimenes de Garantia de la Inversion Privada, sefiala que
los convenios de estabilidad juridica tienen como caracteristica que son
contratos civiles y se rigen por las disposiciones del Cadigo Civil.

En este sentido, al haberse dado a los contratos de concesion el caracter de
contratos-ley, mediante el articulo 3° de la Ley 26285 debe aplicarse a ellos
criterios para su interpretacién y ejecucion provenientes del ambito civil.

XII. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
1. El Procedimiento de Revisién del Cargo de Interconexidn

Conforme a lo establecido en la Resolucién 19, se debe determinar si durante el
procedimiento de revision del cargo de interconexién tope por terminacién de
llamadas en la red de telefonia fija local —iniciado por Resolucién 045-2006-
CD/Qsiptel y concluido por Resolucidon 032-2009-CD/Osiptel— se han respetado
las garantias establecidas en el literal b) de la seccidén 10.01 de la clausula 10 de
los contratos de concesion aprobados mediante Decreto Supremo 11-94-TCC.
Consecuentemente, debe determinarse si dicho cargo es aplicable a Telefénica.
El literal b) de la seccién 10.01 de la clausula 10 de los contratos de concesion'
sefala lo siguiente:

Todos los contratos de interconexién entre la EMPRESA
CONCESIONARIA y otros prestadores de SERVICIOS PORTADORES y
SERVICEOS FINALES aplicables, serdn por escrito de acuerdo con: (i) la
LEY DE TELECOMUNICACIONES y otros reglamentos promulgados de
acuerdo a dicha Ley; (ii) los reglamentos emitidos por Osiptel; y, (iii) los
principios de neutralidad, no discriminacidn, igualdad de acceso, e iguales
términos y condiciones. Los cargos de interconexion seran establecidos de
acuerdo con cada tipo de SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES y

"2 El literal b} de |a seccién 10.01 de la clausula 10 tiene el mismo tenor tanto en el Confrato de Concesién

internacional en la Repiblica del Perl como en el Contrato de Concesién para la Prestacion de,£ Pl
Portador y Servicio Telefonico Local en las Ciudades de Lima y Callao. ‘
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deberan incluir el costo de interconexion, contribuciones a los costos totales
del prestador de! SERVICIO LOCAL y un margen de utilidad razonable.

Al respecto, Telefénica sefiala que Osiptel no ha cumplido con las reglas y
garantias correspondientes al procedimiento de cargos, y que, por tanto, se
habria vulnerado los contratos de concesion.

En este sentido, argumenta que, conforme a dicho procedimiento de cargos, el
Consejo Directivo de Osiptel debe dar inicio al procedimiento de oficio, aprobar el
proyecto normativo y el informe técnico correspondiente, y aprobar la Resolucién
de fijacién de cargos tope de interconexion.

Asimismo, sefala que en el procedimiento iniciade mediante Resolucion de
Consejo Directivo 045-2006-CD/Osiptel, el proyecto normativo y el informe
técnico no fueron aprobados por dicho Consejo Directivo, implicando ello que no
se haya desarrollado el proceso deliberativo debido.

Telefénica sefala que el Presidente de Osiptel solo puede reemplazar al
Consejo Directivo cuando éste esta impedido de sesionar y se presenta alguna
situacién de emergencia; supuesto que no se habria configurado en este caso.
Como consecuencia, argumenta Telefénica, esta situacién vulnera las garantias
del procedimiento de cargos y, por tanto, las de los contratos de concesion.

Conforme se ha desarrollado en las cuestiones preliminares al andlisis de las
pretensiones de la demanda, los contratos de concesion de Telefénica son
contratos a los que se le aplica el ordenamiento civil; en consecuencia, el
analisis del Tribunal Arbitral esta dirigido a establecer si es que, desde esa
perspectiva, se han vulnerado o no las garantias que pretende Telefénica.

Cabe precisar que en su escrito 14, de 10 de mayo de 2010, Telefénica sefala
que:

La recurrente de modo alguno pretende la nulidad de un acto administrativo;
Telefénica ha solicitando en este arbitraje una tutela distinta: el
cumplimiento de obligaciones derivadas de los Contratos de Concesion. [...]
lo que es materia de conocimiento del Tribunal Arbitral no es el
incumplimiento de wna porma administrativa o la nulidad de un acto
administrativo sin mas: lo que aqui se cuestiona es el incumplimiento de las
garantias contractuales gue solo son pasibles de ser discutidas en esta sede v
no en otra.

Por ello, el Tribunal Arbitral nc analizara la validez de la Resolucion 020-2008-
PD/Osiptel desde una perspectiva administrativa, sino que, en virtud de los
articulos 168°, 1361° y 1362° del Codigo Civil, establecera cual ha sido la
voluntad comun de las partes segln lo expresado en el contrato y las reglas de
la buena fe con relacién a las garantias sefialadas.
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Los contratos de concesidén establecen las caracteristicas y obligaciones
referidas a la interconexion en su cladusula 10; tal clausula establece, en el literal
d), que Opsitel emitirda un mandato de interconexién a solicitud de parte cuando
no se haya logrado acordar condiciones justas y equitativas para hacer ia
interconexion.

Asimismo, en dicho literal d), la clausula 10 indica que el mandato que emita
Osiptel establecera las condiciones de interconexion aplicables, incluyendo los
cargos de interconexion, de acuerdo a lo establecido en el literal b) de la clausula
10; es decir, que tales mandatos deben ser por escrito y estar de acuerdo con: (i)
la ley de Telecomunicaciones y otros reglamentos promulgados de acuerdo a
dicha Ley; (ii) los reglamentos emitidos por Osiptel; y, (iii) los principios de
neutralidad, no discriminacién, igualdad de acceso, e iguales términos y
condiciones.

Si bien los contratos de concesion no pueden ser modificados sin mediar
acuerdo de las partes, siendo que las normas vigentes al momento de su
celebracion le son aplicables de manera ultractiva, sus estipulaciones pueden
ser complementadas, detaliadas o especificadas por dispositivos legales o
reglamentarios emitidos con posterioridad (como ocurre en el caso de la
interconexidn).

En este sentido, el laudo emitido en el Caso Arbitral 562-149-2001 —en el cual
participaron tanto Telefénica como Osiptel— (el Laudo de Cargos), el Tribunal
Arbitral sefiala en su pagina 24 que:

Corresponde a Osiptel y 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 ¢ 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); seguridad
nacional (clausula 8.04); etc.

La facuitad de Osiptel de complementar mediante reglamentos aspectos del
contrato no es ilimitada, debiendo respetarse garantias minimas de éste. Como
parte de estas garantias el Laudo de Cargos en su pagina 26 indica:

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 Concesién y
gue constituyen la contraprestacion del Estado por la realizacién de la
inversion: [...] Telefonica tiene derecho a que Osiptel y el MTC actiien
cifiéndose a Ias normas legales vigentes y a los procedimientos establecidos,
absteniéndose de expedir actos contradictorios, indirectos o confusos,
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teniendo Telefénica derecho al debido proceso., es decir, a ser oida v a
intervenir, opinar, participar y. en general. defenderse, ain en el caso de
ausencia de procedimientos. quedando a cargo de Osiptel v del MTC
impulsar practicas tales como la pre-publicacion v la realizacién de
audiencias publicas™ (el subrayado es nuestro).

En virtud de la potestad sefialada, que emana de la propia condicién de ios
contratos de concesién, Osiptel, con relacién a la interconexién, desarrolld un
procedimiento para determinar los cargos de interconexion; asi, en los
Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones del
Peru, establecidos por D.S. 020-98-MTC, se sefiala que:

De acuerdo a nuestra legislacion los cargos de interconexion serdn los que
resulten de la negociacidn de las partes. En caso no exista acuerdo entre las
partes, Osiptel tiene expresas facultades para determinar los cargos
correspondientes. Se considera que dar sefiales claras al mediano plazo
sobre este asunto, es de crucial interés para todos los operadores, sean ya
establecidos o entrantes. Por ello, resulta conveniente que Osiptel anticipe
publicamente los valores de los cargos de interconexién por defecto, de
manera de generar un entorno de estabilidad. Asimismo, la Resolucion de
Conseje Directivo  123-2003-CD/Osiptel establecid el procedimiento
pertinente, indicando en su articulo 7° las reglas y etapas que deben
seguirse en dicho procedimiento de cargos.

'8 Articulo 7°.- Procedimiiento de oficio
El procedimiento de oficio, se sujetara a |las siguientes efapas y reglas:

1. El Consejo Directivo emitird una resolucion dando inicio al procedimiento de oficio, cuando lo considere
pertinente de acuerdo al informe técnico emitido por |a Gerencia de Politicas Regulatorias que recomienda
el inicio del procedimiento de oficio. Dicha resolucion sera publicada en el diario oficial El Peruano y
notificada a la empresa o empresas operadoras involucradas. La Resolucién establecera el plazo en el cual
ta empresa o empresas operadoras nofificadas presentaran su propuesta de cargos de interconexion tope
conjuntamente con el estudio de costos de los distinfos elementos que estan comprendidos en cada
instalacion o servicio de interconexion de que se frate, incluyendo el sustento técnico-econdmico de os
supuestos, parametros, bases de datos y cualguier otra informacion utilizada en su estudio. El plazo que se
establezca para dicho efecto, no serd menor de treinta vy cinco {358) ni mayor de cien (100) dias habiles.

2. La Gerencia de Politicas Regulatorias evaluara la documentacion sustentatoria que sea presentada por la
empresa o empresas operadoras involucradas, de ser el caso, y presentara a la Gerencia General el
informe técnico sobre la fjacién o revision de cargos de interconexién fope, incluyende el proyecto
normativo cerrespondiente. Este informe sera emitido dentro del plazo de noventa (90) dias habiles,
computados desde el dia siguiente de la fecha de entrega del estudio de costos de la empresa o empresas
operadoras notificadas, o de la fecha de vencimiento del plazo oforgado a dicha empresa para su
presentacion, lo que ocurra primero.

3. La Gerencia General contarda con un plazo de quince (15) dias habiles, computados a partir del dia
siguiente de [a fecha de recepcién del informe técnico y propuesta normativa de la Gerencia de Politicas
Regqulatorias, para evaluarlos y, de ser el caso, remiiirlos al Consejo Directivo.

4. El Consejo Directivo contara con un plazo de quince (15) dias habiles, computados a partir del dia
siguiente de la fecha de recepcién del informe técnico v proyecto normativo, para evaluarlos y, de ser el
caso, emitiv la resolucion sobre la fijacién o revision de cargos de interconexion tope. La resolucion
correspondiente y el proyecto normative seran publicados en el diaric oficial El Peruano, estableciendo gl
plazo para la recepcién de comentarios de los interesados, disponiendo igualmente la convocatoria a una

audiencia publica, asi comao la publicacién en la pagina web de Osiptel de los informes, estudios y modelos ‘

econdmicos que constifuyan el sustento del proyecto normativo.
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Cabe precisar que estos reglamentos y procedimientos se aplican para las
relaciones de interconexién de todas las empresas operadoras; asi como a los
pronunciamientos sobre interconexion que emita Osiptel.

El procedimiento de cargos establecido en el articulo 7° de la Resolucion 123-
2003-CD/Osiptel recoge las garantias minimas que sefiala el Laudo de Cargos.
Al respecto, el numeral 1) garantiza la participacion de Telefénica en la
elaboracién de |la norma, al otorgarle la posibilidad de presentar una propuesta
de cargos una vez que se inicia el procedimiento. Del mismo modo, el numeral
4) garantiza el derecho de Telefénica a opinar y ser oida, al establecer la
obligacion de Osiptel de sefialar un plazo para la recepciéon de comentarios de
los interesados y de convocar a una audiencia publica.

Lo que cabe preguntarse, en todo caso, es si fueron respetadas tales garantias
durante el desarrollo del procedimiento de revision de cargos iniciado con la
Resolucion N° 045-2006-CD/Osiptel.

Como se ha indicado, el procedimiento de cargos se inicia con la emision de una
Resolucidén del Consejo Directivo de Osiptel, lo cual, en el presente caso, tuvo
lugar con la expedicidn de fa Resolucién N° 045-2006-CD/Osiptel,publicada el 8§
de julio de 2006, acogiendo el Informe 020-GRP/2006 de la Gerencia de
Politicas Regulatorias de Osiptel, que sefald la necesidad del inicio del
procedimiento de revisidon del cargo de interconexién tope por terminacién de
llamadas en la red de telefonia fija local.

En la indicada Resolucion, ademas, se fijé un plazo de ochenta (80) dias habiles
para que las empresas concesionarias presentasen sus propuestas de cargo de
interconexién tope por terminacién de llamadas. Dicho término se encuentra
dentro del rango establecido en la norma. Con esta Resolucion, Telefénica tuvo

5. El piazo para la presentacion de los comentarios no podréa ser menor a veinte (20) dias calendario,
computados a partir de la fecha de publicacién del proyecto normativo.

6. La audiencia publica se llevara cabo con postericridad al vencimiento del plazo que se establezca para la
recepcidén de comentarios y antes de la emisién de la resolucion definitiva. En la audiencia plblica se
expondran los criterios, metodologia, informes, estudios y modelos econdmicos que constifuyan el sustento
del proyecto normativo.

7. La Gerencia de Politicas Regulatorias se encargara del procesamiento y analisis de los comentarios que
se presenten, sobre la base de cuyos resultados presentiard a la Gerencia General el informe técnico
sustentando la propuesta final sobre fijacion o revision de cargos de interconexién tope y el proyecto
normativo correspondiente. Este informe serd emitido dentro del plazo de treinta (30} dias habiles,
computados a partir del dia siguiente de |a fecha en que se realice la audiencia pUblica.

8. La Gerencia General contard con un plazo de quince (15) dias habiles, computados a partir del dia
siguiente de la fecha de recepcion del informe técnico y propuesta normativa final de fa Gerencia de
Politicas Regulatorias, para evaluarlos y, de ser el caso, remitirlos al Consejo Directivo.

9. El Consejo Directivo confara con un plazo de quince (15) dias habiles, computados a partir del dia
siguiente de la fecha de recepcion del informe técnico y proyecto normativo, para evaluarlos y, de ser el

caso, emitir la resolucién definitiva que establezca los cargos de mterconexmn tope correspondientes o que ]

desestime su fijacién o revisién.
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garantizado su derecho de participar en el procedimiento de cargos a través de
la formulacién de una propuesta de cargos.

Telefonica ejercié este derecho mediante comunicacién DR-067-C-558/GRP-07,
presentada a Osiptel el 2 de mayo de 2007, en la cual formuld sus propuestas de
cargo de interconexion tope por terminacion de llamadas en la red del servicio de
telefonia fija focal, en sus modalidades de cargo por tiempo de ocupacién y de
cargo fijo periédico.

Como se aprecia, el inicio del procedimiento de cargos se realizé conforme a lo
establecido el numeral 1 del articulo 7° que regula el procedimiento de cargos,
siendo que Telefénica pudo sustentar su posicion con relacién al cargo de
interconexién por terminacién de llamadas.

Ei punto controvertido, en realidad, radica en que, mediante Resolucion 020-
2008-PD/Osiptel, el Presidente de Osiptel dispuso la publicacién en el diario
oficial El Peruano del proyecto de Resolucién mediante el cual se estableceria el
carge de interconexion tope por terminacidn de llamadas en la red del servicio de
telefonia fija local, en sus modalidades de cargo por tiempo de ocupacién y de
cargo fijo periédico. Asimismo, se otorgd a los interesados un plazo de treinta
(30) dias calendario para que remitieran sus comentarios respecto del proyecto
normativo, a efectos de que la Gerencia de Politicas Regulatorias presente sus
recomendaciones sobre tales comentarios. Del mismo modo, se convocd a una
audiencia puUblica para el 28 de marzo de 2008.

El Tribunal Arbitral considera que si bien esta Resolucién fue emitida por el
Presidente y no por el Consejo Directivo de Osiptel, esta situacién no es
suficiente para determinar que se vulnerd las garantias contempladas en los
contratos de concesidn respecto al procedimiento de cargos de interconexion.

La Resolucion de Presidencia del Osiptel 020-2008-PD establecidé un plazo para
realizar comentarios y convocé a una audiencia publica. Asi, esta resolucién
resguardd el derecho de Telefonica de ser oida, de opinar, de participar y de
defender su punto de vista con relacién a la propuesta normativa.

Es cierto que dicha Resolucion no fue fruto de una deliberacién colegiada. Sin
embargo, debe también considerarse que, una vez reconstituido el Consejo
Directivo de Osiptel, éste hizo suyo el proyecto normativo.

Distinto es que Telefonica no esté de acuerdo con el fondo de la regulacién
establecida en el proyecto normativo. Sin embargo, considerando todas las
distintas actuaciones realizadas en el curso del procedimiento de revisién de los
cargos de interconexién, no existen elementos suficientes que permitan a este
Tribunal Arbitral afirmar que ia Resolucién de Presidencia del Osiptel N° 020-
2008-PD/Osiptel es razén suficiente para afirmar que dicho procedimiento
vuinerd garantias contractuales.
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Acoger la tesis de Telefénica implicaria asumir que Osiptel actud de mala fe. Al
respecto, Manuel de la Puente y la Valle sefala que:

“si se imputa a alguien el conducirse de mala fe, corresponde al imputador

acreditar ésta”: "

Para determinar si Osiptel obré de mala fe es necesario establecer qué se
entiende por buena fe en la etapa de ejecucién confractual. Al respecto, el
mismo Manuel de la Puente y Lavalle indica que:

La buena fe que se exige en esta ctapa contractual es, pues, el deber de
gjecutar las prestaciones que son el contenido de las obligaciones
constitutivas de la relacion juridica.

Este deber de ejecutar de buena fe tiene como contenido esencial el que se
actie lealmente a fin de que las prestaciones a cargo de una parte se¢
cumplan de la manera que resulten mas beneficiosas para la contraparte,
aunque, desde luego, ello no imponga a la parte sacrificios desmedidos."”

Al respecto, Telefonica sefiala que Osiptel vulnerd las reglas de la buena fe al
haber dictadc su Presidente una resolucién que solamente podia ser expedida
por su Consejo Directivo.

Como se ha manifestado con anterioridad, la obligacion de Osiptel de otorgar
garantias a Telefénica consiste en permitir a esa empresa ser oida, intervenir,
opinar, participar y, en general, defenderse, lo cual efectivamente ocurrio.

Por otro lado, se aprecia en los considerandos de la resolucion que se cuestiona
que el Presidente de Osiptel actudé en el convencimiento de que se encontraba
facultado para expedir individualmente dicha resolucién al hallarse en una
situacién de emergencia, siendo que no puede asumirse que dicha actuacién
fuera de mala fe.

En consecuencia, este Tribunal Arbitral no puede amparar un cuestionamiento al
procedimiento de cargos basado en el argumento de la “falta de legitimidad del
Presidente de Osiptel de emitir una resolucion individualmente”.

A criterio del Tribunal Arbitral, con relacion a este punto controvertido, cabe
precisar que, luego de la expedicién de la Resolucion 020-2008-PD se continud
con el procedimiento de revisidbn de cargos expidiéndose la Resolucion 045-
2008-CD/Osiptel, la cual ordena publicar un nuevo proyecto de resolucién que
recoge informacion aportada por Telmex S.A. y Telefonica, asi como convocar a
una nueva audiencia publica.

" DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la seccion Primera del Libro VI
del Cddigo Civil. Lima: Palestra. 2da ed., 2003. Tomo |, Pag. 346.
% Op. cit., p. 378.

42

¥
0«;@




Caso 1430-062-2008
Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra Osiptel

Como se aprecia, ese proyecto de resoiucion fue puesto en consideracién de
Telefonica, lo cual, implica un cumplimiento de las garantias contractuales que
tiene esa empresa respecto a su derecho a ser escuchada durante el
procedimiento que ha de seguirse para el establecimiento de los cargos de
interconexién.

2. El Cargo Establecido Mediante Resolucidn 032-2009-CD/Osiptel

Conforme a io establecido en la Resolucidn 19 se debe determinar si el
mencionado cargo garantiza a Telefénica la recuperacion de los costos de
interconexién, la contribucion a los costos totales y un margen de utilidad
razonable, considerando los costos correspondientes a: (i) capital circulante; (i)
los incobrables de los servicios de interconexién; (iii) los costos del sistema de
facturacion; (iv) los gastos regulatorios; y, (v) los gastos de nédmina de personal,
segun lo establece los Contratos de Concesion.

La clausuia 10 de los contratos de concesion sefiala en el dltimo parrafo del
literal b) de la seccidén 10.01 lo siguiente:

Los cargos de interconexién serdn establecidos de acuerdo con cada tipo de
SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES y deberan incluir el costo de

interconexion, contribuciones a los costos totales del prestador del

SERVICIO LOCAL vy un margen de utilidad razonable.

Sin embargo, los contratos de concesién no especifican qué incluyen los
conceptos: costos de interconexion, contribuciones a los costos totales del
prestador del servicio local y margen de utilidad razonable. t

Como se sefald en el desarrollo del punto controvertido precedente, cuando los ‘
contratos de concesion no establezcan una determinacidn precisa sobre algunas

materias, las estipulaciones relativas a éstas pueden ser aclaradas o
especificadas por dispositivos reglamentarios emitidos con posterioridad. Dichos

dispositivos, no obstante, no deberan contravenir las estipulaciones generales

contenidas en ios contratos de concesion.

Cabe precisar, ademas, que la facultad regulatoria de Osiptel sobre el particular
no ha sido cuestionada por Telefénica, siendo que, conforme al literal g) del
articulo 8° de la Ley 26285 que dispone la desmonopolizacion progresiva de los
servicios publicos de telecomunicaciones, son funciones del Osiptel la
relacionada con la regulacion de la interconexion de servicios de
telecomunicaciones en sus aspectos técnicos y economicos.

En viriud de esta funcion, Osiptel ha emitido diversas normas referidas a
interconexion, las cuales han sido recogidas en un Texto Unico Ordenado, que
comprende reglas relativas a la asignaciéon de costos (TUO de Interconexidn).
Este Texto, en su articulo 13°, recoge los mismos criterios establecidos en los
Contratos de Concesion, al indicar que los cargos de interconexién seran
aprobados por Osiptel y seran iguales a la suma de: (i) los cosig
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interconexidn, (ii) contribuciones a los costos totales del prestador del servicio
local, y (iii) un margen de utilidad razonable.

Sin embargo, esta norma establece criterios adicionales al desarrollar qué se
entiende por costos de interconexién e indicar en su articulo 14° que estos son:

los incurridos en brindar la instalacién para la interconexién y que son
directamente atribuibles a la misma.

Ademas, la norma indicada, en su articulo 15, establece principios o criterios
para establecer los costos de interconexion:

El costo de interconexién se establecerd con sujecion a los siguientes
principios basicos:

a) Los costos de interconexion incluirdn unicamente los costos asociados a
las instalaciones v activos necesarios para la interconexién.

b} Para calcular el valor de los activos se considerard su valor de adquisicidén
utilizando las tecniologias mas eficientes que puedan ser utilizadas para
proveer la instalacion necesaria para la interconexion.

¢) Para determinar los factores de depreciacion, se utilizara la vida (til de
los activos de acuerdo a los Principios de Contabilidad Generalmente
Aceptados en el Pert.

d) Los costos de interconexién incluirdn los de planeamiento, suministro,
operacion y conservacion de la infraestructura necesaria. No se incluiran
costos de modernizacion o mejoras de la red, salvo que se hubiese tenido
que incurrir en ellos para efectuar la interconexion.

¢) No forman parte de los costos de interconexién aquellos en los que el
concesionario u otros operadores vinculados directa o directamente
incurran, 0 hayan incurrido. que no estén relacionados directamente con
proporcionar el acceso a la instalacion”™ (el subrayado es agregado).

Como se aprecia, estas normas precisan que los costos de interconexidén deben
estar directamente relacionados a proveer las instalaciones necesarias para la
interconexién (entendiéndose como tales la infraestructura que permita
establecer la interconexion de las redes de ambos operadores con la finalidad
que una llamada iniciada en una red pueda concluir en la ofra; asi como su
operacién y mantenimiento).

Los costos que Telefonica pretende qgue se incluyan como costos de
interconexién son los costos relativos al capital circulante, los costos
relacionados con los incobrables de los servicios de interconexion, los costos del
sistema de facturacidn, los gastos regulatorios y los gastos de némina de
personal vinculado a los servicios de interconexion.

Conforme sefala ia propia Telefénica, los costos relativos at capital circulante
son aquellos que se generan debido a que el servicio de interconexién implica

costos y gastos corrientes que producen un flujo de salida de fondos que lgw.. ]
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companiia tiene que cubrir con capital circulante hasta que se obtengan los
ingresos derivados de los servicios de interconexidn.

A criterio det Tribunal Arbitral estos costos no estan directamente relacionados
con las instalaciones ni activos que permiten la interconexién, sino a un flujo de
capitales de la empresa y los costos de oportunidad que genera dicho flujo {(un
flujo de capitales no es una instalacién ni un activo), por lo que no deben ser
considerados dentro del rubro costos de interconexién regulado por los articulos
14° y 15° del TUO de Interconexion.

Los costos relacionados con los incobrables de los servicios de interconexion
estan constituidos, segUun Telefénica, por las facturas que no son pagadas por
los clientes a los que se les brindé el servicio de interconexion, siendo un costo
que un operador eficiente no puede evadir y que se ve reflejado en los precios.
Sin embargo, este costo tampoco esta vinculado directamente a una instalacién
o activo relativo a la interconexiéon sino que constituyen parte del riesgo del
negocio, por lo que no deben ser considerados dentro del supuesto de los
articulos 14° y 15° del TUO de Interconexién. Cabe precisar que Osiptel indica
gue este riesgo se encuentra dentro del costo de capital de la empresa (incluido
dentro del factor B del modelo WACC utilizado), lo cual implicaria el
reconocimiento de dicho costo.

Con relacion a los costos de los sistemas de facturacion, Telefénica sefiala que
dichos sistemas son el soporie para los procesos de liquidacién de trafico con los
operadores interconectados. Asimismo, explica que la inversion realizada por
Telefénica no seria necesaria si no se proveyera el servicio de interconexién. Al
igual que en los casos anteriores, este rubro tampoco se ajusta a los criterios
establecidos en los articulos 14° y 15° del TUO de Interconexion al no estar
vinculados a instalaciones o activos directamente relacionados con la
interconexion. Sin embargo, cabe precisar que no se niega que tales costos
hayan sido generados por tal servicio, sino que estos costos no califican para su
asignaciéon como costos de interconexion segun la norma.

Con relacion a los gastos regulatorios, Telefonica manifiesta que los
procedimientos de revisién y fijacién de tarifas y cargos requieren de un equipo
de trabajo encargado del analisis y desarrollo de sustentos de costos y
comentarios. Asimismo, sefiala que existen temas de mayor complejidad para lo
cual se requiere de personal experto y de amplia experiencia por lo cual surge la
necesidad de contratar consultores externos. Nuevamente, estos costos no se
vinculan directamente a las instalaciones o activos necesarios para la
interconexion, siendo costos que, ademas, no estan relacionados
exclusivamente a materia de interconexién, sino que los gastos regulatorios
también pueden estar referidos a otros rubros o materias. Por tanto, tampoco
pueden ser asignados como costos de interconexién segin la normativa
aplicable.

Finalmente, con relacién a los gastos de némina de personal Telefénica sefiala

.

que resulta evidente que sin personal que realice todas las labores de gestios==
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tanto comercial como operativa, los servicios de interconexién y en particutar, ef
servicio de terminacion de llamadas en ia red de telefonia fija local, no podria ser
prestado. Nuevamente, se debe aplicar los criterios establecidos en los articulos
14° y 15° del TUO de Interconexidn que estipulan que solamente deben ser
asighados como costos de interconexidon los incurridos en brindar la instalacién
para la interconexion y que son directamente atribuibles a la misma, es decir,
asociados a las instalaciones y activos necesarios para la interconexion. Como
es evidente, los gastos de némina de personal no estan asociados directamente
a una instalacioén o activo. Esto no quiere decir, sin embargo, que Telefénica no
tenga derecho a que Osiptel le reconozca todos los costos indicados con
anterioridad, sino Unicamente que ellos no corresponden a costos de
interconexion conforme a lo establecido en los contratos de concesion y la
normativa complementaria aplicable.

Al respecio, el articulo 16° del TUO de Interconexion establece que la
contribucion a los costos totales del prestador del servicio local, a que se refiere
el articulo 13°, se fijara de manera gue permita cubrir una porcion de los costos
comunes no directamente atribuibles a los servicios de interconexion.

Al haber sido definido en el articulo 14° qué se entiende por costos directamente
atribuibles al servicio de interconexion, es decir son aquellos incurridos en
brindar a instalacién para la interconexién y que son directamente atribuibles a la
misma (asociados a las instalaciones y activos necesarios para ella), debe
entenderse gque todo costo que no se encuentre dentro de esa definicién es un
costo no directamente atribuible al servicio de interconexion y por tanto, debe ser
comprendido dentro de la contribucién a los costos totales del prestador del
servicio local.

Justamente en este sentido, sefiala Osiptel que dichos costos han sido incluidos
como un overhead dentro del rubro de contribucién a los costos totales del
prestador del servicio local, sin que Telefénica haya probado que los costos
aludidos no se encuentran en ese rubro.

Finalmente, el articulo 9° de los lineamientos para desarrollar y consolidar la
competencia y la expansién de los servicios publicos de telecomunicaciones en
el Pert, establecidos mediante D. S. 003-2007-MTC, seriala que para el
establecimiento de los cargos de interconexion, se obtendra la informacion sobre
la base de: a) la informacién de costos y de demanda, con su respectivo
sustento, proporcionados por las empresas; b} en tanto la empresa no presente
la informacién de costos, Osiptel utifizara de oficio un modelo de costos de una
empresa eficiente que recoja las caracteristicas de la demanda y ubicacion
geograficas reales de la infraestructura a ser costeada; adicionalmente, dicho
articulo precisa que, excepcionalmente y por causa justificada, Osiptel podra
establecer cargos utilizando mecanismos de comparacion internacional.

Por tanto, el Tribunal Arbitral no puede amparar lo sefialado por Telefonica
cuando indica que los costos que sefialan nunca serian recuperables y que esa
situacién vulneraria la garantia de la clausula 10 de los contratos de concesion .
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3. EIl Cargo Sefialado y los Principios de Igualdad, No Discriminacién y Equidad, en
cuanto al régimen de interconexion, establecidos en los contratos de concesion

Previamente al andlisis de este punto, el Tribunal Arbitral deja sentado que la
pretensiéon de Telefénica esta referida a que se determine si los regimenes de
interconexién establecidos por Osiptel en la Resolucion 032-2009-CD/Osiptel
{gue recoge el proyecto normativo establecido en la Resolucion 045-2008-
CD/Osiptel) violan el literal b) de la seccién 10.01 de la clausula 10 de los
Contratos de Concesién, que consagra los principios de neutralidad, no
discriminacién, igualdad de acceso e iguales términos y condiciones, y la
clausula 12.05 de los Contratos de Concesidn que prevé los principios de
igualdad, no discriminacion y equidad.

En este sentido, el Tribunal Arbitral no efectuara un anadlisis sobre la real o
supuesta conveniencia economica de la aplicaciéon de cargos de interconexién
asimétricos que alega Osiptel, ni tampoco sobre los efectos de éstos en el
mercado de las telecomunicaciones ¢ su utilidad como herramientas para
generar competencia, que alega también el referido organismo regulador. En el
tramo final del presente proceso arbitral, Osiptel insistié, en efecto, en llevar esta
pretension 3 de Telefénica a dicho terreno, presentando al respecto un informe
de consultoria de un experto reconocido.

Sin embargo, a juicio del Tribunal Arbitral, dicho andlisis no es de manera alguna
relevante para efectos del presente arbitraje, ya que, como se establecié
oportunamente, el mismo es un arbitraje de derecho.

De [a misma manera, tampoco resulta relevante para resolver esta pretensiéon 3
analizar si en ofros paises se utilizan cargos asimétricos, incluso a pedido de la
demandante que aqui los impugna, puesio que este arbitraje es no sodlo de
derecho sino ademas nacional. Ello quiere decir que el presente arbitraje ha
tenido lugar y se ha desarrollado dentro de las normas e instituciones del
Derecho peruano, recurriéndose a normativa internacional sélo cuando estas
normas € instituciones asi lo permiten o incorporan.

Finalmente, del mismo modo, cabe indicar también que el Tribunal Arbitral se
abstendra de efectuar un pronunciamiento sobre las facultades de Osiptel para
regular los cargos de interconexion, al no ser todas ellas materias sujetas a la
decisidn del Tribunal Arbitral. . Como ya se dijo, de lo que se trata es de evaluar
si los cargos asimétricos que se pretenden establecer respetan los principios de
neutralidad, no discriminacién, igualdad de acceso e iguales términos vy
condiciones; y, los de igualdad, no discriminacion y equidad establecidos en los
Contratos de Concesion.

El literal b) de la seccién 10.01 de la clausula 10 de los coniratos de concesién
dispone que los contratos de interconexién entre la empresa concesionaria y
otros prestadores de servicios portadores y servicios finales deben celebrarse de
acuerdo con los principios de neutralidad, no discriminacion, iguaidad de acceso,
e iguales términos y condiciones.
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Asimismo, la seccion 12.05 de la clausula 12 de los contratos de concesion
dispone que Osiptel cautelara que el mercado de servicios de
telecomunicaciones no se vea afectado por practicas que atenten contra la libre
y leal competencia. Asimismo, cautelara que los prestadores de servicios de
telecomunicaciones desarrollen sus actividades en concordancia con los
principios de igualdad, no discriminacién y equidad.

Telefénica sefala que el sistema de interconexién que pretende establecer
Osiptel para la terminacion de llamadas es diferente del régimen de
interconexidén que aplicaria a las otras empresas operadoras a las cuales
Telefénica paga cargos de interconexion por terminacion de llamadas. Asi,
segun Telefonica, se trata de un régimen de interconexiéon asimétrico que
vulnera el principio de iguales términos y condiciones establecido en la clausula
10 y los principios de igualdad, no discriminacién y equidad previstos en la
clausuta 12.05 de los Contratos de Concesion.

Telefonica indica que Osiptel pretende que la obligacion de brindar un cargo por
capacidad como modalidad de interconexion sea aplicable (nicamente a
Telefébnica y no a los demas operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones. En segundo lugar, segun Telefénica, Osiptel pretenderia
que sdlo los operadores distintos de Telefonica puedan acceder a un esquema
mixto de interconexidon en el cual se les aplique cargos por capacidad y cargos
por minuto. La Resolucidén 032-2009-CD/Osiptel™® (la resolucion de fijacion de

" El extremo resolutivo de la Resolucién N° 032-2009-CD/Osiptel, en las partes pertinentes, dispone lo
siguiente:

“Articulo 1°.- Establecer el valor del cargo de interconexidn tope promedio ponderado por terminacién de
llamadas en la red del servicio de telefonia fija local, en la modalidad de cargo por tiempo de ocupacion
{cargo por minuto}, en US$ 0.00824, por minuto tasado al segundo y por todo concepto.

Diche cargo de interconexion tope estad expresado en ddlares corrientes de los Estados Unidos de América
y no incluye el Impuesto General a las Ventas.

Articulo 2°.- Establecer el valor del cargo de interconexién fope promedio ponderade por terminacién de
llamadas en la red del servicio de telefonia fija local, en la modalidad de cargo fijo periédico {cargo por
capacidad), en US$ 3 645.00, por la capacidad de un E1 (2048 kbps).

Dicho cargo de interconexion tope representa un costo total mensual por tode concepto, esta expresado en
dolares corrientes de los Estados Unidos de América y no incluye el Impuesto General a las Ventas.

Articulo 3°- El cargo de interconexién tope en la modalidad de cargo por minuto, establecido en el Articulo
1° de la presente resolucidn, es unice a nivel nacional y es aplicable por la ferminacién de llamadas que
provee toda empresa concesicnaria del servicio de telefonia fija local.

Articulo 4°.- El cargo de interconexién tope en la modalidad de carge por capacidad, establecido en el
Articuio 2° de la presente resolucion, es Unico a nivel nacional y es aplicable por la terminacion de llamadas
que provee Telefonica del Perd S.A A. como concesionaria del servicio de telefonia fija local.

Articule 5°.- La aplicacion de la modalidad de carge por capacidad es obligatoria para Telefonica del Peri
S.AA. y formard parte de la oferta de servicios de inferconexion que esta empresa provea a todas aquellas
empresas concesionarias que o requieran.

El cargo de interconexion por terminacién de llamadas, en la modalidad de cargo por capacidad, que
Telefénica del Perd S.AA. establezca en sus relaciones de interconexion no excedera el valor tope
establecido en el Articulo 2° de la presente resolucion.

No constituye requisito previo para la interconexién o para la provisién de esta modalidad de cargo, la
reciprocidad en la modalidad de los cargos de interconexién.
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cargos) que recoge y aprueba el proyecto normativo dispuesto mediante la
Resolucidn 045-2008-CD/Osiptel establece, entre otros aspectos, ia aplicacién
de dos modalidades de cargo de interconexion tope por terminacion de llamadas
en la red de telefonia fija local. La primera de esas modalidades esta constituida
por un cargo por tiempo de ocupacién {cargo por minuto); y, la segunda, por un
cargo fijo periédico (cargo por capacidad).

Asimismo, la resolucidn de fijacion de cargos establece que el cargo por minuto
es aplicable por la terminacion de llamadas que provee foda empresa
concesionaria del servicio de telefonia fija local, mientras que el cargo por
capacidad es aplicable Unicamente por la terminacion de llamadas que provee
Telefénica del Perd S.A.A. Esta resolucion dispone que las empresas que estén
interconectadas © requieran interconectarse con Telefénica del Perd S.AA.
podran optar por la aplicacion de alguna o ambas modalidades de cargo, en
cada uno de los puntos de interconexién.

Como se aprecia, la resolucion de fijacion de cargos establece claramente un
sistema asimétrico de cargos de interconexion por terminacion de ilamadas en la
red fija local, puesto que lo que se le permite a las demds empresas de
telecomunicaciones —optar por una o ambas modalidades de cargo de
interconexién— no se le permite a Telefénica.

A efectos de determinar si fa Resolucidn 032-2009-CD/Osiptel, que recoge y
aprueba el proyecto normativo establecido mediante la Resolucion 045-2008-
CD/Osiptel, vuinera los principios aludidos por Telefénica es necesario precisar
los alcances de tales principios.

Las empresas concesicnarias que ya cuenten con algun tipo de relacion de interconexién con Telefonica del
Perd S.AA. podran solicitar a dicha empresa, la modalidad del cargo por capacidad. [...]

Articulo 7°.- Telefénica del Perd S.AA. deberé ofrecer la modalidad de cargo por capacidad y la modalidad
de cargo por minuto en cada uno de tos puntos de interconexién a nivel nacional, a fin de que puedan ser
solicitados por las empresas concesionarias interesadas.

Las empresas que esién interconectadas o requieran interconectarse con Telefdnica del Peril S.AA.,
podran optar por la aplicacién de alguna o ambas modalidades de cargo, en cada uno de los puntos de
interconexién. [...]

Articulo 10°.- La empresa que solicitd la modalidad de carge por capacidad no tiene obligacion de solicitar la
ampliacion de la capacidad para atender eventuales desbordes de trafico, correspondiendo a esta empresa
decidir la modalidad que se aplicard para el trafico de desborde, bajo su responsabilidad. Cualquier
modalidad que la empresa solicitante elija para el trafico de desborde, incluyendo la ampliacién de
capacidad que requiera dicha empresa, deberd ser implementada por Telefénica del Per(i S.AA. sélo a
solicitud de ta primera.

El trafico de desborde podra ser cursado a través de enlaces de interconexién asociados a la modalidad de
carges por capacidad o a la modalidad de cargos por minuto, existentes o contratados para tal fin. En tales
casos, no existird ningdn pago adicional al cargo por capacidad o por minuic que se apliqgue como
modalidad para el fréfico de deshorde. [...]

Articulo 14°.- El periodo minimo de contratacién de la modalidad de cargos por capacidad en cada punto de
interconexion sera de doce (12} meses. Concluide dicho periode, las empresas concesionarias podran

resolver su contrato por capacidad o migrar a la modalidad de cargos por minuto, sin pago de penalld

alguna a favor de Telefénica del Pera S AA [...T.
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Las clausulas 10.01 y 12.05 de los Contratos de Concesion enuncian los
principios aplicables a la interconexién, en particular, y a todos los servicios de
telecomunicaciones, en general.

En este sentido, como se ha sefialado lineas arriba, el contenido de tales
principios, al estar recogidos como términos contractuales abiertos, pueden ser
detallados por normativa posterior, sin que ésta confravenga lo establecido en
los contratos. Al respecto, el articulo 7° del TUO de Interconexion sefiala que:

Los contratos de interconexién deben basarse en los principios de
neutralidad, no discriminacién, igualdad de acceso, y libre v leal
competencia. Su ejecucién debe realizarse en los términos y condiciones
negociados de buena fe entre las partes.

Cabe precisar que si bien estos principios se aplican a los acuerdos de
interconexién que deben celebrar los operadores enire si, ellos pueden
extenderse a los pronunciamientos y mandatos que efectie Osiptel. Al respecto,
Diego Zegarra Valdivia indica que:

La interconexion esta sujeta a los principios de igualdad de acceso, no
discriminacién, neutralidad, los mismos que informan sobre los
lineamientos basicos a los que se sujetan los acuerdos que deben realizar los
operadores y, aunque el TUO de Interconexién no lo precisa, también son
extensibles a los pronunciamientos sobre interconexion que emita el
Osiptel"’

En este sentido, el andlisis que se haga de estos principios se realizara tomando
en consideracion su aplicacién a los mandatos de interconexion que efectua
Osiptel, salvo en aquellos casos en que el principio tenga una aplicacién general
que se recoja en una normativa distinta ai TUO de Interconexion.

Con relacidén al primer principio sefalado en el literal b) de la clausula 10.01 de
los coniratos de concesién —es decir, el principio de neutralidad— el TUO de
Interconexion en su articulo 8° establece que:

“por 1a aplicacién del principio de neutralidad, el concesionario de un
servicio de telecomunicaciones, que es soporte de otros servicios o que tiene
una posicion dominante en el mercado, esta obligado a no utilizar tales
situaciones  para  prestar simultineamente otros  servicios de
telecomunicaciones en condiciones de mayor ventaja v en detrimento de sus
competidores, mediante practicas restrictivas de la libre y leal competencia™.

El articulo 11° del TUO del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones contiene un tenor similar al indicar que:

¥ ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Servicio Pliblico v Regulacién. Marco Institucional de las Telecomunicaciones enel .
Perti. Lima: Palestra, 2005. Pag. 494. -
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por el principio de neutralidad, el concesionario de un servicio de
telecomunicaciones, que es soporte de otros servicios o que tiene una
posicion dominante en el mercado, estd obligado a no utilizar tales
situaciones para prestar simultineamente otros  servicios de
telecomunicaciones en condiciones de mayor ventaja v en detrimento de sus
competidores, mediante practicas restrictivas de la libre y leal competencia,
tales como limitar el acceso a la interconexion o afectar la calidad del
servicio.

Como se aprecia el principio de neutralidad esta vinculado a evitar el ejercicio
abusivo de una posicién de dominio en el mercado. Siendo Telefonica la
empresa incumbente en la red fija local y, por tanto, aquella que detenta la
posicién de dominio de mercado, no es factible que Osiptel vulnere ese principio,
en desmedro de dicha empresa, a través del establecimiento de cargos
asimetricos.

Con relacidén al principio de no discriminacién, el articulo 10° del TUO del
Regiamento General de la Ley de Telecomunicaciones establece que:

“el acceso a la utilizacion y prestacion de los servicios de
telecomunicaciones estd sujeto al principio de no discriminacidn; por lo
tanto, las empresas prestadoras de dichos servicios, de acuerdo a la oferta
disponible, no pueden negar el servicio a ninguna persona natural o juridica
que cumpla con las condiciones establecidas para dicho servicio™.

Este es también el sentido general de éste principio recogido en la clausula
12.05 de los contratos de concesion.

Como se aprecia, este principio protege a los usuarios asi como a los usuarios
potenciales del servicio que tienen derecho a recibirio una vez que cumplan con
las condiciones necesarias para ello. Sin embargo, existe una segunda
aplicacion general de este principio que estd vinculado al derecho de los
operadores a ser tratados de manera similar. Al respecto, Diego Zegarra sefiala
que:

“Conforme ha sido definido por el legislador peruano el principio de no
discriminacion puede observarse desde dos vertientes: la primera, vinculada
con la salvaguarda de la vigencia de un imperativo constitucional, ya que
esta asociada con el ambito de la persona [...]; ¥ la segunda desde una
perspectiva vinculada con el derecho de cualquier operador a poder ser
tratado en condiciones similares que otro cuando quiera prestar servicios de
telecomunicaciones contando con redes u otros dispositivos tecnolégicos
(bucle local) que sean indispensables para la realizacion de la actividad

(prestacién)”w.

'® ZEGARRA VALDIVIA, Diego. 2005. Servicio publico y regulacion: marco institucional de las telecomunicaciones
en el Peri. Lima: Palestra,p. 333.
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Osiptel, a traveés de la resolucién de fijaciéon de cargos, establece una obligacidén
exigible unicamente a Telefénica: cobrar cargos por capacidad y cargos por
minuto; mientras que el resto de operadoras estarian obligados a cobrar solo
cargos por minuto. Es mas, la resolucidn de fijacidn de cargos sefiala que no
constituye requisito previo para la interconexién o para la provision de ia
modalidad de cargo por capacidad, la reciprocidad en la modalidad de los cargos
de interconexién. Por tanto, al no establecer condiciones similares entre los
operadores, vulnera el principio de no discriminacidén recogido en la clausula
12.05 de los confratos de concesién.

Por su parte el articulo 9° del TUQ de Interconexién sefala que:

En aplicacién del principio de no discriminacién, los operadores estin
prohibidos de llevar a cabo practicas discriminatorias u otorgar tratos
diferenciados a otros operadores vinculados directa o indirectamente, que
busquen o pretendan favorecer a ellos o a si mismos, en detrimento de
cualesquiera de los otros agentes que operan en el mercado de
telecomunicaciones.

Se considera, para efectos de esta disposicion, que existe vinculacion directa
o indirecta, cuando mediante participacion en el capital societario o
mediante relacion contractual o asociativa o por cualquier otro medio, se
gjerce capacidad determinante sobre las decisiones del Directorio, la
Gerencia General u otros Organos de direccion de los operadores
involucrados™.

Este es el sentido del principio recogido en la clausula 10.01. referida
exclusivamente a materia de interconexién.

Esta aplicacion especial de este principio estd destinada a evitar un trato
diferenciado entre operadores vinculados con la finalidad de favorecer a uno de
ellos en perjuicio de otro participante del mercado. A efectos que se pueda
afirmar que Osiptel ha vulnerado este principio tendria que establecerse que ha
fijado cargos en razon de la vinculacion comercial de las empresas operantes, a
efecto de favorecer a una de ellas 0 ambas, situacidén que no ha ocurrido.

Sobre el principio de igualdad de acceso, el articulo 105° del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones sefiala que

“la interconexion de las redes de los servicios publicos de
telecomunicaciones debe realizarse de acuerdo con el principio de igualdad
de acceso, en virtud del cual los operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones estdn obligados a interconectarse, acordando aspectos
técnicos, ¢econdmicos, tarifarios, de mercado de servicios y otros, en
condiciones de igualdad para todo operador de servicios de la misma
naturaleza que lo solicite™.

Asimismo, el articulo 10° del TUO de Interconexidn establece que:
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En virtud del principio de igualdad de acceso, los concesionarios u
operadores de servicios piblicos de telecomunicaciones estan obligados a
Interconectar sus redes o servicios en condiciones equivalentes para todos
los operadores de otros servicios que lo soliciten™.

En este sentido, una interpretacion de este principio consistiria en que no puede
efectuarse discriminacion alguna respecto a las condiciones en que se
establezca la interconexion entre fos operadores del sistema. En virtud de esta
interpretacién, el establecimiento de un cargo asimétrico vulneraria este principio
al establecer condiciones desiguales entre los operadores del sistema.

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

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

Finalmente, la clausula 10.01 establece la obligacion de que los contratos de
interconexién deben celebrase respetando el principio de iguales términos vy
condiciones.

Este principio tiene dos aspectos. El primero consiste en que los coniratos de
interconexion no sean dispares entre los operadores del sistema cuando se esta
frente a situaciones similares; el segundo establece que, para prestaciones
contractuales iguales, deben también establecerse contraprestaciones
equivalentes.

Si, al establecer Osiptel un trato diferenciado entre los operadores, fijando
cargos asimétricos, en los cuales solamente Telefonica estd obligada a
establecer cobros por capacidad, vulnera clara y flagrantemente este principio,
toda vez que frente a una misma prestacion (servicio de interconexién)
establece dos contraprestaciones completamente diferentes {cobro de un cargo
por minuto exigible a una parte; y, cobro eventual de un cargo por capacidad
exigible a ofra parte, si ella asi lo desea, frente a una prestacién identica).

Por tanto, este Tribunal Arbitral considera que Osiptel, a través de la resolucion

de fijacién de cargos de interconexion de terminacion de llamadas en la red fija
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local, vulnera los principios de no discriminacién, igualdad de acceso e iguales
términos y condiciones recogidos en las clausulas 12.05 y 10.01 de los Contratos
de Concesidén; en consecuencia, los cargos asimétricos, establecidos en el
proyecto normativo recogido en la Resolucion 045-2008-CD/Osiptel y en la
resolucion 032-2009-CD/Osiptel, no le son aplicables a Telefénica, por violar las
garantias establecidas en los contratos de concesion, los cuales estan
debidamente respaldados por el marco legal y constitucional def Perui.

XIII. PAGO DE COSTOS DEL PRESENTE ARBITRAJE

Conforme a lo establecido en la Resolucion 19 se debe determinar si
corresponde que se condene al pago de costos a alguna de las paries.

El convenio arbitral no establece regla alguna con relacioén al establecimiento de
las costas y costos del arbitraje.

Al respecto, el reglamento CNUDMI dispone que el Tribunal Arbitral determinara
las costas del arbitraje al momento de emitir el laudo.

Luego de haber analizado cada una de las pretensiones demandadas, el
Tribunal Arbitral llega a fa conclusién que ambas partes han tenido motivos
suficientes para litigar, por lo que no corresponde condenar a ninguna de ellas al
pago de costas y costos.

RESUELVE:

Por las consideraciones antes expuestas el Tribunal Arbitral falia en el siguiente
sentido:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADAS las cuatro excepciones —de Oscuridad y
Ambigliedad en el Modo de Proponer la Demanda, de Incompetencia del
Tribunal Arbitral, de Falta de Legitimidad para Obrar del Demandado y de Failta
de Agotamiento de la Via Administrativa— planteadas por Osiptel.

SEGUNDOQO: DECLARAR que el procedimiento iniciado mediante la Resolucion
045-2006-CD/Osiptel no vulnera el literal b) de la seccion 10.01 de la clausula 10
de los contratos de concesién y en consecuencia, INFUNDADAS la Pretension
Principal 1 y su respectiva Pretension Accesoria de Telefénica del Perd S.AA.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADAS la Pretension Principal 2 y su respectiva
pretensién accesoria de Telefdnica del Perd S.A A

CUARTO: DECLARAR que Osiptel se encuentra impedido de imponer a
Telefonica la aplicacién de un regimen de interconexién asimetrico en el cual (i)
solo Telefonica se encuentre obligada a brindar un servicio de interconexién de

terminacion de llamadas en la red de telefonia fija local a través de cargos | :
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capacidad y/o (i) sélo Telefénica se encuentre obligada a brindar el servicio de
interconexion a través de un sistema mixio de cargos por capacidad y cargos por
minuto, por cuanto dichos regimenes de interconexién violan el literal b) de la
seccidn 10.01 de la clausula 10 de los Contratos de Concesion, que consagra el
principio de iguales términos y condiciones, y la clausula 12.05 de los Contratos
de Concesidn, que prevé los principios de igualdad, no discriminacién y equidad,;
y en consecuencia, FUNDADA la Pretension Principal N° 3 de Telefénica del
Periu S.AA.

QUINTO: DISPONER que las partes asuman los honorarios del Tribunal Arbitral y
los gastos administrativos del Centro en proporciones iguales, debiendo asumir
cada una los gastos de defensa en que ha incurrido.

SEXTO: PONGASE EN CONOCIMIENTO el presente laudo del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones conforme a lo establecido en la resolucién N°04.

SEPTIMO: REVOCASE y en consecuencia, déjase sin efecto legal alguno, la
medida cautelar dictada mediante la Resolucién N° 01 del Cuaderno Cautelar,
emitida el 10 de marzo de 2010, consistente en una medida cautelar de no
innovar disponiendo que se mantenga la situacion de hecho entre las partes y en
consecuencia, Osiptel se abstenga de exigir a Telefénica que aplique el cargo de
interconexion mixto que entraba en vigencia a partir del 1 de abril de 2010, en
vista de que la materia sobre la que se concedié ha quedado resuelta en el
presente Laudo.

QSWALDO HUNDSKOQOPF EXEBIO
Arbitro
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