Aprueban Normas sobre Materias Arbitrables entre empresas operadoras de
servicios publicos de telecomunicaciones

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 012-99-CD -OSIPTEL

CONCORDANCIAS: R. N°037-2001-CD-OSIPTEL

Lima, 8 de julio de 1999

VISTO el Proyecto de Normas sobre Materias Arbitrables entre Empresas Operadoras
de Servicios Publicos de Telecomunicaciones;

CONSIDERANDO:

Que, de acuerdo al inciso 8) del Articulo 77 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC, el literal r) del
Articulo 6 del Reglamento de OSIPTEL aprobado mediante Decreto Supremo N° 062-
94-PCM vy el literal e) del Articulo 8 de la Ley N° 26285, este organismo tiene como
funcion, entre otras, administrar arbitrajes para resolver controversias entre empresas
prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones;

Que, para efectos del ejercicio de las funciones antes mencionadas, asi como para
los convenios arbitrales que eventualmente puedan acordar las empresas de
telecomunicaciones para solucionar sus diferencias, se requiere precisar las materias
respecto de las cuales es posible someterse a arbitraje;

Que el Articulo 13 del Reglamento de OSIPTEL, dispone que constituye requisito de
validez de los reglamentos que emita el organismo, el haber sido prepublicados en el
Diario Oficial El Peruano, con la finalidad de recoger las contribuciones y aportes que
realicen los agentes involucrados en la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones y del publico en general;

Que mediante Resolucién de Presidencia N° 043-99-PD/OSIPTEL del 19 de mayo
de 1999, se autorizé la publicacién del Proyecto de Normas sobre Materias Arbitrables
para resolver conflictos entre empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones y su Exposicion de Motivos, habiéndose cumplido con realizar dicha
publicaciéon el 20 de mayo de 1999;

Que se han recibido y evaluado los comentarios realizados al Proyecto;

Estando a lo acordado por el Consejo Directivo en la sesion de fecha 2 de julio de
1999;

SE RESUELVE:
Articulo Primero.- Aprobar las Normas sobre Materias Arbitrables entre empresas
operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones y su Exposicion de Motivos,

textos que forman parte de la presente resolucion.

Articulo Segundo.- La presente resolucion entrara en vigencia al dia siguiente de
su publicacién en el Diario Oficial EI Peruano.
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Registrese, publiquese y archivese.
JORGE KUNIGAMI KUNIGAMI
Presidente del Consejo Directivo

NORMAS SOBRE MATERIAS ARBITRABLES ENTRE EMPRESAS OPERADORAS
DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES

Articulo 1.- Las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones
podran someter libremente a arbitraje todas las controversias, determinadas o
determinables, respecto de las cuales tienen facultad de libre disposicion.

Articulo 2.- De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1 de la Ley General de
Arbitraje, no constituyen materia de libre disposicién y, en consecuencia, no pueden ser
sometidas a arbitraje, las siguientes controversias que surjan entre empresas
operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones:

a) Aquellas en las que el interés de los usuarios o de las empresas operadoras puede
ser afectado. Se considera que una controversia puede afectar el interés de los usuarios
o de las empresas operadoras, Unicamente cuando ella se relaciona con el
incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia, abusos causados por
una posicion dominante en el mercado y situaciones de monopolio, practicas o acuerdos
restrictivos.

Para efectos de lo dispuesto en el segundo y tercer parrafo del Articulo 29 del
Reglamento de OSIPTEL, entiéndase que son controversias de orden publico
Unicamente aquellas comprendidas en los supuestos mencionados en el parrafo
anterior.

b) Aquellas relacionadas con los aspectos esenciales de la interconexion de redes y
Servicios en sus aspectos técnicos, econdémicos Yy juridicos, antes de haberse
establecido formalmente la relacién de interconexién mediante la suscripcion del
respectivo contrato debidamente aprobado por OSIPTEL o, de ser el caso, antes de
haberse emitido el correspondiente Mandato de Interconexion.

¢) Aguellas relacionadas con los aspectos esenciales de la interconexién de redes y
servicios en el orden técnico econémico o juridico y/o en las que se involucre de algun
modo la interrupcién, suspension o cesacion de la interconexion misma, cuando afecte
el interés de los usuarios.

Se entiende por aspectos esenciales de la interconexién a aquellos sin los cuales no
se puede efectuar la interconexion y que estén sujetos a regulacion.

d) Aquellas relacionadas directamente con el ejercicio de las potestades supervisora
0 sancionadora de OSIPTEL.

Los convenios arbitrales que comprendan o pretendan la solucion de alguna de las
material referidas en los incisos a) al d) anteriores se entenderan como clausulas de
sometimiento a las instancias administrativas competentes de OSIPTEL Unicamente en
la parte correspondiente a la materia no arbitrable.



Articulo 3.- Las controversias mencionadas en los literales a) y b) del Articulo 2 la
presente resolucion, asi como aquellas relativas a los aspectos esenciales de la
interconexion de orden técnico, econdémico o juridico, una vez establecida la relacion de
interconexion mediante Mandato o contrato aprobado por OSIPTEL, Unicamente podran
ser sometidas al procedimiento previsto en el Reglamento General de OSIPTEL para la
Solucion de Controversias en la Via Administrativa.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Normas sobre materias arbitrables entre empresas operadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones

1. Introduccion.-

El presente dispositivo tiene por objeto precisar cuales son las materias susceptibles
de ser sometidas a arbitraje por parte de las empresas operadoras de servicios publicos
de telecomunicaciones, tanto en el escenario en que ellas convengan el desarrollo de
un arbitraje individualizado (*), como en el caso en que se trate de un arbitraje
administrado por cualquiera de las instituciones arbitrales existentes en el medio o por
OSIPTEL dentro del marco del ejercicio de la funcién de administrar arbitrajes que se le
asigna por imperio del inciso 8) del Articulo 77 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, el literal r) del Articulo 6 del Reglamento de OSIPTEL vy el literal e)
del Articulo 8 de la Ley N° 26285.

1 Comunmente conocido como “arbitraje ad-hoc”.

Conforme a la normativa vigente, OSIPTEL cuenta con la potestad de solucionar
controversias, entendiéndose por tal a la atribucibn de componer intereses
contrapuestos entre empresas operadoras, reconociendo el derecho o desestimando el
invocado. Para dichos efectos, el organismo regulador tiene asignada la competencia
para conocer en la via administrativa o en la via arbitral determinadas materias que se
encuentran establecidas claramente en la Ley de Telecomunicaciones, en el
Reglamento General para la Solucién de Controversias en la Via Administrativa y en el
Reglamento de OSIPTEL.

Por su parte, los Articulos 24, 27 y 30 del Reglamento de OSIPTEL (aprobado
mediante Decreto Supremo N° 62-94-PCM) contienen de manera expresa la nocién de
que la via arbitral es alternativa y excluyente de la via administrativa, de suerte tal que
se constituye en Unica excepcion a la obligatoriedad y exclusividad de la competencia
de aquella, en la medida, claro esta, que la materia a resolver, sea susceptible de ser
arbitrada.

La situacidbn normativa antes referida impone la necesidad de precisar si,
efectivamente, existe un paralelismo absoluto a efectos de poder someter
indistintamente a arbitraje o al mecanismo de soluciébn de controversias en la via
administrativa, todas las materias que contempla la Ley de Telecomunicaciones, el
Reglamento General para la Solucién de Controversias en la Via Administrativa y el
Reglamento de OSIPTEL,; precision que debera efectuarse mediante la definicion de las
materias no arbitrables, atendiendo al rol funcional que le compete al organismo
regulador (?) y, sobre todo, a la consideracion del interés publico que se pueda encontrar
en juego en una hipotesis conflictual entre empresas operadoras de servicios publicos
de telecomunicaciones.



2  Conforme lo establece Chillén Medina, el establecimiento del arbitraje privado en
telecomunicaciones deberd sopesar y valorar la incidencia sobre la existencia de
potestades administrativas en manos de organismos regulatorios (CHILLON MEDINA,
JOSE MARIA, “La técnica arbitral al servicio de las Telecomunicaciones" en Revista del
VII Seminario AHCIET sobre Derecho de las Telecomunicaciones de La Habana, mayo
de 1997, AHCIET, Madrid, pag. 117)

Para efectos de lo antes expuesto, se parte de una nocion de interés publico en la
gue se le aprecia como resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos
y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos [usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones] que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa
mayoria y que encuentra su origen en el querer axiolégico de esos individuos,
apareciendo con un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial,
personal y directo respecto de aquellos, que pueden reconocer en él su propio querer y
Su propia valoracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan
o lo afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos (3).

3 ESCOLA; Héctor Jorge, 'El interés publico como fundamento del Derecho
Administrativo”, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1989, pag. 249-250.

2. Libertad de concertacién de convenios arbitrales (Articulo 1)

Una primera constatacién que resulta como consecuencia natural de un principio
inmanente del derecho arbitral es que las empresas operadoras de servicios de
telecomunicaciones pueden someter libremente a arbitraje todas las controversias,
determinadas o determinables, respecto de las cuales se cuenta con poder de
disposicion, siendo las mismas de libre disposicion (%). Ello resulta claramente de un
mero ejercicio de la libertad contractual y del empleo de un mecanismo
heterocompositivo de solucion de controversias que cuenta con el debido
reconocimiento legal especifico y hasta de consagracion con rango constitucional, como
lo es el arbitraje.

4  “Alli donde las leyes permiten la renuncia o la transaccién o fomentan el intento de
celebracion del acto de conciliacion extra o intraprocesal [sin la necesidad de
intervencion de terceros o del Estado] es porque las partes poseen la libre disposicién
de derechos y permitida la autocomposicién, admitido el arbitraje (...) Aunque se tenga
la titularidad del derecho y sea éste apto para que de él se disponga, se puede carecer
de capacidad de disposicion. S6lo cuando concurren ambos supuestos, la capacidad
dispositiva y la idoneidad del derecho para ser transmitido, surge la facultad juridica de
actuacion del poder de disposicion” (LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARIA,
“Comentarios a la Ley de Arbitraje”, Editorial Dykinson, Madrid, 1991, pag. 55).
Expresado en otras palabras “los términos poder de disposicién - libre disposicion son
esenciales para la identificacion de las materias validamente arbitrables” (LORCA
NAVARRETE, ANTONIO MARIA, “Manual de Derecho de Arbitraje”, Editorial Dykinson,
Madrid, 1997, pag. 127)

En ese sentido, el presente dispositivo -como no podria ser de otro modo- reconoce
plenamente en su Articulo 1 lo dispuesto por la normativa vigente, sin afectar situaciones
que estan fuera de su ambito de aplicacién, como pueden resultar los convenios
arbitrales que, eventualmente, puedan haber celebrado las empresas operadoras con
el Estado, como consecuencia de la suscripcion del respectivo contrato de concesion,
en los que la potencial situacion conflictual se da, en principio, en el marco de una
relacion Estado Empresa Operadora, mas no en el campo de una relacién de conflicto
entre empresas, que es la situacion que el presente dispositivo precisamente contempla.



3. Materia no arbitrable (Articulo 2)

Conforme al Articulo 1 de la Ley General de Arbitraje(®), pueden someterse a arbitraje
"las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen
facultad de libre disposicién, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo
extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria
promoverse; excepto:

5 Ley N°26572.

a) Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relativas
a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacion judicial.

b) Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las consecuencias
patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan exclusivamente a las
partes del proceso.

c¢) Las que interesan al orden publico o las que versan sobre delitos o faltas. Sin
embargo, si podra arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en cuanto ella
no hubiera sido fijada por resolucion judicial firme.

d) Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico".

En el desarrollo de las multiples relaciones juridicas entre empresas operadoras de
servicios de telecomunicaciones, pueden presentarse situaciones conflictuales de
diversa naturaleza, las que, ante la eventualidad de que se opte por resolverlas en la
via arbitral, estardn en todo caso sujetas a las restricciones que, sobre materia
arbitrable, establecen los cuatro literales de la Ley General de Arbitraje antes
mencionados, sin embargo se advierte que, en un contexto como el actual, en el que las
relaciones se potencian en funcion de haberse decretado la total apertura del mercado
de las telecomunicaciones, cobran especial relevancia aquellas situaciones conflictuales
en las que pueda estar vinculado el interés u orden publico (literal c) del Articulo 1 de la
Ley General de Arbitraje) o las atribuciones o funciones de imperio del Estado (literal d)
del Articulo 1 de la Ley General de Arbitraje).

En funcién de lo anterior, el presente dispositivo adecua la normativa del sector de
las telecomunicaciones a lo dispuesto por la Ley General de Arbitraje, identificando
aguellas hipotesis en las que, por la naturaleza de las mismas, se encuentra
efectivamente involucrado el interés u orden publico (°), asi como las atribuciones o
funciones propias del Estado (7).

6 El orden publico es un limite intranqueable para el convenio arbitral; las
controversias afectadas por el orden publico son excluidas del arbitraje ratione materiale
(...) (CHILLON MEDINA, JOSE MARIA & MERINO MERCHAN, JOSE, “Tratado de
Arbitraje Privado Interno e Internacional”, 2da. Edicién, Editorial Civitas S.A., Madrid,
1991, pag 187)

7 Identificando la vis attrativa de la potestad dirimente de la Administracion regulatoria
y su incidencia sobre el objeto arbitrable (CHILLON MEDINA, JOSE MARIA, “La técnica
arbitral al servicio de las Telecomunicaciones”, en Revista del VIl Seminario AHCIET
sobre Derecho de las Telecomunicaciones de La Habana, mayo de 1997, AHCIET,
Madrid, pag. 116)



Para dichos efectos, la norma contempla especificamente cuatro materias que (i) por
su propia naturaleza, (ii) en atencion a la ratio de la regulacion vigente y (iii) de acuerdo
ala Ley General de Arbitraje, deberian quedar necesariamente comprendidas dentro de
los supuestos que ésta Ultima prevé como materia no arbitrable.

3.1 Literal a) del Articulo 2:

El primer caso se encuentra referido a aquellas controversias en las que el interés
de los usuarios o de las empresas operadoras puede ser afectado, entendiendo que ello
sucede cuando se relaciona con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal
competencia, abusos causados por una posicion dominante en el mercado y situaciones
de monopolio, practicas o acuerdos restrictivos.

En todas las situaciones anteriores la opcion legislativa es muy clara en el sentido de
gue sean conocidas Unicamente en la via administrativa, mediante la prosecucion de los
procedimientos establecidos para dichos efectos bajo la formula de la solucién de
controversias en la via administrativa y en atencion a que ellas, por sus notorias
implicancias en el mercado, requieren de un tratamiento que revista cierta formalidad
especial bajo la tutela del 6rgano regulador.

3.2 Literal b) del Articulo 2:

La segunda de las materias excluidas son aquellas relacionadas con los aspectos
esenciales de la interconexion de redes en sus aspectos técnicos, econémicos y
juridicos, antes de haberse establecido formalmente la relacién de interconexion
mediante la suscripcién del respectivo contrato entre las empresas y debidamente
aprobado por OSIPTEL o, de ser el caso, antes de haberse emitido el correspondiente
Mandato de Interconexion (8).

8 Es claro que, teéricamente, pueden presentarse multiples divergencias o
controversias juridicamente relevantes en el iter pre-negocial (antes de establecerse
normalmente a relacion de interconexiéon o de haberse suscrito contrato alguno) que
requieran ser sometidas a determinada instancia decisoria. Ello resulta manifiesto de lo
contenido en el Articulo 92 de la Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572) que refiere al
convenio arbitral respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual, sean 0 ho materia de un proceso judicial. (lo enfatizado es nuestro) y de lo
aceptado por la doctrina moderna sobre la materia y la legislacion comparada (p.e.
Articulo 5 de la Ley Espafiola 36/1988 de 5 de diciembre, de Arbitraje, BOE Num. 293,
de 7 de diciembre; rect BOE num. 165, de 4 de agosto 1989)

En este caso, la consideracion para su exclusibn como materia arbitrable tiene pleno
sustento en el caracter de interés publico y social que reviste la interconexion, asi como
en el disefio normativo -contenido en la Ley de Telecomunicaciones, su Reglamento
General y el Reglamento de Interconexién- que excluye esa hip6tesis como materia
arbitrable desde que contempla de manera articulada e indivisible todo un esquema de
negociacion supervisada que, de no concretarse en un acuerdo efectivo, desemboca
inevitablemente en la emision de un mandato por OSIPTEL.

Dicho de otro modo, habiéndose establecido la competencia del regulador para
intervenir en una hipétesis como la expuesta, en atencion al caracter de interés publico
que reviste la interconexion (°), se justifica su exclusiébn como materia arbitrable y que
se mantenga un esquema en el que el 6rgano regulador ejerce tutela en la via
administrativa, conforme a la legislacion vigente del sector (*°).



9 Cfr. Articulo 7 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones: “La
interconexion de las redes y los servicios publicos de telecomunicaciones es de interés
publico y social”.

10 Cfr. Articulo 78 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones;
Articulos 23 y 24 Reglamento de OSIPTEL aprobado mediante Decreto Supremo N° 62-
94-PCM; y Articulo 49 del Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de
Controversias en la Via Administrativa, aprobado mediante Resolucion N° 001-95 CD-
OSIPTEL.

3.3 Literal ¢) del Articulo 2:

Por la misma consideracion relativa al interés puablico, en el literal ¢) del Articulo 2 se
excluyen las controversias relacionadas con los aspectos esenciales de la interconexion
de redes en los 6rdenes técnico, econdémico o juridico y/o en las que se comprenda o
relacione con la interrupcion, suspension o cesacion de la interconexién misma, cuando
se afecte el interés de los usuarios; todas ellas hipotesis en las cuales se involucra
aspectos medulares de la interconexién, la misma que, por expreso mandato legal ()
es de interés publico y que, por tal razén, deben permanecer dentro del marco de la
solucién de la controversia en la via administrativa.

11 Ibidem Nota 9.

Debe anotarse que este supuesto se regula bajo la consideracion que, en todos los
casos, ya se ha establecido la relacion de interconexion mediante Mandato o contrato
aprobado por OSIPTEL, puesto que de otro modo careceria de sentido hacer referencia
alguna, por ejemplo, a casos de interrupcion, suspensién o cesacion de la interconexion.

En lo que concierne a la expresion "aspectos esenciales de la interconexion" -
empleada en los literales b y c del Articulo 2- la norma pretende dar una pauta sobre
sus alcances planteando que la misma elude a aquellos aspectos medulares sin los
cuales no se puede efectuar la interconexion de manera eficiente y que estén sujetos a
regulacion por parte de la instancia competente, en este caso, OSIPTEL (*?).

12  Cfr. Articulo 72 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones; literal
c) del Articulo 5. literales d) y f) (ii) del Articulo 69 y literal b) del Articulo 16 del
Reglamento de OSIPTEL, aprobado mediante Decreto Supremo N° 62-94-PCM; literal
9) del Articulo 8 de la Ley N° 26285 numeral 13) del Articulo 130 del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones; y, Numeral N° 37 de los Lineamientos de Politica de
Apertura del Mercado de las Telecomunicaciones en el Peru.

3.4 Literal d) del Articulo 2:

En el literal d) del Articulo 2 se excluye también a las material relacionadas
directamente con el ejercicio de la potestad sancionadora de OSIPTEL, en las que por
naturaleza propia y tratdndose de una atribucion que emana directamente del ius
imperium estatal, propio del Derecho Publico, las mismas deben ser tramitadas por la
via administrativa.

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley de Telecomunicaciones y sus normas
reglamentarias, las controversias que surjan entre empresas, en las cuales se discuta
la existencia de infracciones a la leal competencia o a la libre competencia, deben ser
resueltas por OSIPTEL.



En el ordenamiento peruano las infracciones, tanto a las reglas de leal competencia
(Decreto Ley N° 26122) como a las de libre competencia (Decreto Legislativo N° 701),
configuran infracciones administrativas sancionables por la Administracion Publica en
ejercicio de su potestad punitiva. En el ambito de los servicios publicos de
telecomunicaciones, OSIPTEL es el organismo facultado para imponer dichas
sanciones.

El dispositivo establece que las controversias en las cuales se encuentre involucrada
como materia discutida la existencia de infracciones administrativas, las partes no
pueden someter el caso ante un arbitraje (*®), dado que (i) como se ha expuesto, es
facultad exclusiva de la Administracion Publica imponer sanciones administrativas, (ii)
los tribunales arbitrales -en atencién a su caracter privado- no cuentan con competencia
ni facultades para sancionar por incumplimientos a normas administrativas, y (iii) de
permitirse que una controversia como la comentada sea sometida a arbitraje, se dejaria
expedita la via para que las partes, concertadamente, se requieran la una a la otra a fin
que un tribunal arbitral define el conflicto en esta materia, conociendo la imposibilidad
de dicho tribunal de imponer las sanciones mencionadas y valiéndose de la
confidencialidad y reserva propia de los procedimientos arbitrales, Para sustraerse de
la Administracion y evitar que el regulador tome conocimiento de tales actos vy,
eventualmente, aplique las sanciones del caso.

13 En materia arbitral, un elemental “criterio de indisponibilidad por razones de orden
publico afecta (...) a las manifestaciones administrativas en las que el Estado aparece
investido de la autoridad ejerciendo potestades publicas (...) (y) a la normativa
sancionadora administrativa” Cfr. CHILLON MEDINA, JOSE MARIA & MERINO
MERCHAN, JOSE, Op. Cit., pag.188-189.

4. Competencia exclusiva en la via administrativa (Articulo 3):

Como consecuencia natural de lo anterior, las controversias que involucren materias
como las mencionadas en los literales a) y b) del Articulo 2 de la norma, asi como
aquellas relativas a los aspectos esenciales de la interconexion de orden técnico,
econdmico o juridico, una vez establecida la relacion de interconexién, Unicamente
podran ser sometidas al procedimiento previsto en el Reglamento General de OSIPTEL
para la Solucion de Controversias en la Via Administrativa:

Es necesario precisar que, para dichos efectos, el dispositivo contempla que la
relacion de interconexion queda establecida mediante la respectiva aprobacion del
contrato por parte de OSIPTEL o, si esto no se produce, mediante la expedicion del
correspondiente Mandato de Interconexién; todas ellas situaciones previstas y
sustentadas en la normativa vigente.

La razén de eso se encuentra una vez mas en la consideracion del interés u orden
publico involucrado en dichos casos y en el sustento legal mencionado anteriormente
gue determine la competencia exclusiva de la Administraciéon para asumir su conocimiento y
resolucion.



