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Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional
Camara de Comoercia de Lima

Lima, 5 de mayo de 2004

Sefiores 0 5 MAYD 2004
OSIPTEL

Calle La Prosa N° 136 REClBlDO‘

San Borja.-
Ref.: Caso Arbitral N° 537-124.2001

De nuestra consideracion:

Con relacion al caso de la referencia cumplimos con notificarles el laudo
emitido por los doctores Javier de Belaunde LLopez de Romafia, Jaime Zavala
Costa y Fernando Cantuarias Salaverry con fecha 30 de abril de 2004. Para
tales efectos les remitimos un ejemplar del mismo.

Sin ofro particular, quedamos de ustedes.

Atentamente,

Sec

Av. Gregorio Escobedo 398 + Jesus Maria
Teifs.. (51-1) 453-3434 / 4602300 = Anexo: 202 » Telefay: [51-1] 460-2055
sicantro@camarslima.org. pa « www.camaralima. O, PA & WWAY, B-Camarg. net
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LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE
SEGUIDO POR TELEFONICA DEL PERU S.A.A. (TELEFONICA)
CONTRA EL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION PRIVADA
EN TELECOMUNICACIONES (OSIPTEL) SOBRE NULIDAD TOTAL Y
FALTA DE OPONIBILIDAD A TELEFONICA DE LA RESOLUCION No.
038-2001-CD/OSIPTEL Y OTROS, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL
INTEGRADO POR LOS DOCTORES JAVIER DE BELAUNDE LOPEZ DE

ROMANA, FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY Y JAIME ZAVALA
COSTA.

Resolucion No. 90.-

Lima, treinta de abril
del aRo dos mil cuatro

VISTOS:

R EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL.

Con fecha 16 de mayo de 1994 el Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion (en adelante, el MTCVC) suscribié con la Compafiia
Peruana de Teléfonos S.A. {(en adelante, CPT) el Contrato de Concesién para ia

Lima y Ca!iaf)

% Prestacion del Servicio Portador y Servicio Telefénico Local en las ciudades de
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Por otro lado, también con fecha 16 de mayo de 1994, el MTCVC suscribid con
la Empresa Nacional de Telecomunicaciones del Perd S.A. (en adelante,
ENTEL), el Contrato de Concesién para la Prestacion del Servicio Portador,
Servicio Telefonico Local y Servicio de Larga Distancia Nacional e Intemacional
de la Republica del Pery.

Posteriormente, CPT y ENTEL se fusionaron para crear CPT — Telefdnica del
Peru S.A., variando luego su denominacion social por la de Telefonica del Peru
S.AA. (en adelante, TELEFONICA), por lo que actuaimente TELEFONICA es
titular de las concesiones, autorizaciones, licencias y pemmisos otorgados
originaimente a CPT y ENTEL con los contratos antes mencionados (en
adelante, los CONTRATOS DE CONCESION).

En la clausula 21, Seccion 2.01 del Contrato de Concesion con CPT y en la
clausula 3, Seccion 3.01, de la parte Il del Contrato de Concesidn con ENTEL,
se dispone que cualquier controversia que surja de o en conexidon con dicho
contrato, su interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacion, sera resuelta amistosamente por las partes, y
en el caso que éstas no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso de
conciliar, l1a o las materias en controversia seran finaimente resuettas mediants
arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.

Cabe aclarar que de conformidad con lo dispuesto en la Ley No. 26285 -
Desmonopofizacion progresiva de telefonia fija local y de los servicios portadores
de larga distancia nacional e internacional- estos contratos de concesion tienen
la calidad de Contratos-Ley.

DESIGNACION DE ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL.

Al haberse suscitado una controversia entre las partes, TELEFONICA designé

como arbitro al Dr. Femando Cantuarias Salaverry y el Organismo Supervisor de /
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la Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, el OSIPTEL) al Dr.
Jaime Zavala Costa, poniéndose de acuerdo los arbitros respectoc de la
designacion del tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral, en el Dr. Javier
de Belaunde LLépez de Romana.

Cabe resaltar que las partes han aceptado plenamente la designacion de este
Tribunal Arbitral, al no haber recusado a los arbitros ni manifestado razén alguna
para dudar de su independencia e imparcialidad.

Con fecha 8 de noviembre del 2001 se instald el Tribunal Arbitral. En el Acta de
Instalacidn det Tribunal Arbitral se establecié que, de conformidad con lo
dispuesto en el convenio arbitral cetebrado entre las partes, si bien el arbitraje
sera administrado por el Centro de Conciliacibn y Arbitraje Nacional e
intemacional de la Camara de Comercio de Lima (en adelante, el CENTROQ), se
llevara a cabo de acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la Comisién de ias
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante,
Reglamento de UNCITRAL), en todo o que no se oponga a las normas
imperativas de la Ley General de Arbitraje, Ley No. 26572 (en adelante, LGA) y
por lo dispuesto en esta Acta.

Asimismo, de conformidad con el articulo 15.1 del Reglamento de UNCITRAL,
en caso de discrepancias, de interpretacién o de insuficiencia de las reglas que
anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva del modo que
considere apropiado.

Cabe resaltar que el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral fue suscrita en
sefial de plena conformidad con las reglas alli dispuestas, por TELEFONICA y
por el MTCVC, quien intervinc en su calidad de tercero interesado, mas no por st
OSIPTEL, debido a que, no obstante haber sido debidamente notificado con
fecha 29 de octubre del 2001, no asistid a la instalacién del Tribunal Arbitral. La
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inasistencia, sin embargo, no impidiod la instalacion del Tribunal Arbitral de
conformidad con el Reglamento de UNCITRAL.

OSIPTEL a lo largo de todo este proceso arbitral ha observado debidamente
todas las regltas establecidas en el Acta de Instalacién y, en momento alguno ha
hecho saber de observacidon aiguna, aceptando de esa manera todas y cada una
de las disposiciones contenidas en el Acta de Instalacidn a la que se han
sujetado debidamente las partes y este Tribunal Arbitral.

PRETENSIONES Y POSICIONES DE LAS PARTES EN SUS

- RESPECTIVOS ES ESCRITOS DE DEMANDA Y CONTESTACISN

LA DEMANDA.

Pretensiones planteadas por TELEFQ NICA en su escrito de demanda, asi
como arqumentos y medios probatorios que las sustentan.

Mediante escrito No. 01, recibido el 29 de noviembre del 2001, TELEFONICA
presentd su demanda en término oportuno, planteando sus pretensiones, segun
se detalia a continuacion:

Pretensiones planteadas por TELEFONICA:

Primera Pretensién Principal: Que se declare que la Resolucion del Consejo
Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL infringe los Contratos de Concesién, esta
viciada de nulidad total y, por tanto, no resulta oponible a TELEFONICA por los
siguientes motivos.

a.1. Por haberse aprobado sin conferir a TELEFONICA informacién suficiente
para que esta pudiera replicar la metodologia utilizada por el regulador
para calcular el Factor de Productividad propuesto en la Resolucidn del
Consejo Directivo No. 023-2001-CD/OSIPTEL.

a.2. Por haberse aprobada sin conferir a TELEFONICA piazo alguno para que
esta pudiera formular comentarios u objeciones respecto de aquelk7
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criterios en base a los cuales el regulador procedit a recalcular el costo
del patimonio que inicialmente habia utlizado en la Resolucién No. 023-
2001-CD/CSIPTEL.

a.3. Por haber utilizado el nimero de lineas como medida de productividad de
los servicios de telefonia movil que TELEFONICA prestaba hasta el afio
2000, distorsionando de modo irracional y desproporcionado el calculo del
Factor de Productividad aplicable a los servicios de Categoria |.

a4 Por haber dispuesto la aplicacion directa de la formula de tanfas tope al
paquete de servicios denominado "“Teléfono Popular’, asi como a los
demas planes tarifarios que incluyan servicios de Categoria |.

a.5 Por haber utilizado una metodologia para calcular el costo del patrimonio
de TELEFONICA que no se ajusta a los estandares internacionalmente
establecidos sobre el particular y que, en esa medida, resulta un calculo
irazonable de dicho costo.

Segunda Pretensién Principal. Que se declare que en estricta aplicacion de
los Contratos de Concesién, el Factor de Productividad aplicable a los Servicios
de Categoria | que presta TELEFONICA asciende a -3,38% anual -0 su
equivalente trimestral-, conforme se deriva del estudio denominado “Estimacion
de la TFP de Telefénica del Per( y del cambio en precios del régimen de precios
tope” elaborado por la Consultora Internacional NERA.

Pretension Subordinada a Ia Segunda Pretensién Principal: Que en caso
sea desestimada la pretensidn precedente, se fije el valor del Factor de
Productividad de un modo que resulte consistente con los Contratos de
Concesion, en concordancia con el peritaje que se ofrece en la seccion de
Medios Probatorios de la demanda arbitral.

Tercera Pretension Principal: Que se declare que la Resolucidn No. 045-2001-
CD/OSIPTEL, que aprobd el ajuste de tarifas de los servicios gue presta

TELEFONICA, infringe los Contratos de Concesion, estd viciada de nulidad v, /
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por tanto, no resulta oponible a TELEFONICA en los siguientes extremos: i} en
cuanto aplica la formula de tarifas tope directamente a los planes tarifarios
(lineas con limite de consumo) que comercializa TELEFONICA, v, ii} en cuanto
aplica la formula de tarifas tope directamente al paquete de servicios
denominado comerciaimente “teléfono popular”.

Cuarta Pretension Principal: Que se declare que la Resolucidon No. 058-2001-

CD/OSIPTEL, que modificé el Instructivo establecido originalmente mediante
Resolucién No. 102-2001-GG/OSIPTEL, infringe los Contratos de Concesion,
esté viciada de nulidad y, por tante, no resulta oponible a TELEFONICA en los
siguientes extremos: i) en cuanto establece gue en ningln caso, luego de aplicar
reducciones tarifarias mayores a las exigidas por aplicacion de la formula de

tanfas tope (denominadas adelantos tarifarios), podra la tarifa tope promedio

ponderada para una canasta ser superior a la tarifa tope promedio ponderada

‘que se habria obtenido para el trimestre de que se trate de haberse aplicado

estrictamente el Factor de Control previsto en los Contratos de Concesion en
todos los ajustes trimestrales, y, i} en cuanio determina que, en ningun caso,
luego de considerar la aplicacion de los adelantos tarifarios solicitados por la
empresa concesionaria, el ajuste solicitado podra ser igual 0 mayor a la inflacidn
considerada en la férmula establecida en los contratos de concesidn para fines
de estimacidn del Factor de Control.

Quinta Pretension Principal: Que se declare que en estricta aplicacion de los
Contratos de Concesion, para la aplicacion de la formula de tarifas tope a los
planes © paquetes tarifarios deben desagregarse Ilos componentes
empagquetados en cada plan o paguete tarifario y considerarse cada componente
dentro de la canasta de servicios correspondiente.

Sexta Pretension Principal. Que se declare que en estricta aplicacién de los
Contratos de Concesidn, no es posible apticar el Factor de Control directamente
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al paquete tarifario denominado “teléfono popular’ o a cualquier plan tarifario
existente o que se cree en el futuro.

Sétima Pretension Principal: Que se declare que en estricta aplicacion de los
Contratos de Concesion, las tarifas de partida para ia aplicacidon de la formula de
tarifas tope vigentes desde el 1 de setiembre dei 2001 son las tarifas tope
vigentes al 31 de agosto del 2001, conforme tales tarifas quedaron establecidas
en las addendas a los Contratos de Concesion.

Octava Pretension Principal: Que se declare que en estricta aplicacion de los
Contratos de Concesién, TELEFONICA tiene derecho a que se reconozca en su
favor, en los periodos trimestrales posteriores a aquel en que reduzca la tarifa
promedio ponderada correspondiente a una canasta de servicios por debajo de
los niveles requeridos por aplicacion de la féormula de tarifas tope, dicha
mayor reduccion a titulo de “adelanto tanfario”, sin restricciones de ninguna
especie.

Novena Pretensi6n Principal: Que se declare que TELEFONICA tiene derecho
a recuperar, en los trimestres posteriores a la emisién del laudo arbitrai que
recaiga en el presente proceso, los efectos econémicos adversos que ha debido
soportar por efecto de |a inadecuada determinacién del Factor de Productividad
efectuada por el OSIPTEL, auiorizandole en consecuencia a reajustar las tarifas
tope promedio ponderadas por cada canasta de conformmidad con el nuevo
Factor de Productividad que se defina como resultado del presente proceso.

Fundamentos centraies de la demanda presentada por TELEFONICA:

Ademas de los motivos expuestos por TELEFONICA dentro del contenido de
cada una de sus pretensiones, esta empresa desarrolla basicamente los

siguientes argumerrtc:s:/h %
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TELEFONICA sostiene que el regulador desconocié fo dispuesto por el inciso c)
de la seccidn 9.04 de los Contratos de Concesion, atendiendo a que:
i) TELEFONICA nunca tuvo a su disposicion todos los elementos necesarios
para replicar, en su integridad, los estudios efectuados por OSIPTEL y la
empresa consuitora intemacional Lauren R. Christensen Associates, Inc. (en
adelante, Christensen) por lo que se hallaba imposibilitada de pronunciarse
cabalmente sobre el Proyecto formulado mediante Resolucidn No. 023-2001-
CD/OSIPTEL, vy, ii}tampoco tuvo oportunidad de formular comentarios u
objeciones respecto de las modificaciones introducidas en el calculo del Factor
de Productividad por efecto del estudio de la  Escuela Superior de
Administracion de Negocios {en adelante ESAN), siendo éstas de tal importancia
que produjeron una reduccion de aproximadamente -0,07% en el Factor de
Productividad propuesto por el regulador. A efectos de demostrar este
argumento, TELEFONICA sefiata lo siguiente:

a.1. El 1 de junio del 2001, el OSIPTEL envi6 a TELEFONICA la Carta
No. 233-SG/2001 mediante la cual le notificé |la Resolucién No. 023-CD-
2001/0CSIPTEL que dispuso la publicacién del Proyecto en el que el
requiador manifestaba su intencién de fijar en -0,0138 el valor del Factor
de Productividad Trimestral (equivalente a -5,39% anual) aplicable dentro
del Sistema de Formulas de Tarifas Tope establecido en los Contratos de
Concesion, iniciandose oficialmente el proceso de determinacion del
Factor de Productividad a que se refiere el inciso a) de la Seccién 9.04 de
los Contratos de Concesion, para lo cual otorgéd el plazo de veinte (20)
dias calendarios para que TELEFONICA pudiera remitir al OSIPTEL sus
comentarios u objeciones al Proyecto.

a.2. E! OSIPTEL no cumplid con remitir informacion relativa a todos ios

elementos necesarios para replicar la metodologia utilizada para calcular

% el Factor de Productividad, por lo que TELEFONICA remiti6 al OSIPTEL la

Carta GGR-107-A-389-01 de fecha 22 de junio del 2001, en la que

W ; /
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presentd sus “Comentarios al Proyecto de Resolucion que establece el
Factor de Productividad Trimestral’, cuestionando ademas diversos
aspectos del Proyecto y propuso que el Factor de Productividad Anual
fuera fijado en -3,38% sobre la base de sus propios estudios y de
conformidad con el documento denominado “Estimacién de la TFP de
Telefonica del Per( y det cambio en precios del regimen de precios tope”
elaborado por la Consultora Intemacional NERA (en adelante, NERA).

a3. El 28 de junio se llevd a cabo la audiencia publica convocada por el
regulador, en la que diversas personas y entidades interesadas
formularon comentarios respecto del Proyecto, por o que el OSIPTEL
decidié contratar los servicios de asesoria especializada de ESAN a fin de
que realizara un estudio de revisibn del costo del patrimonio de
TELEFONICA, y sobre la base del mismo, el OSIPTEL reajustd su
propuesta original y disminuyd en -0,43% el Factor de Productividad
iniciaimente propuesto, cifra que termina arrojando un Factor de
Productividad ascendente a -8% anual, que es precisamente el valor del
Factor de Productividad detemminado por el OSIPTEL en la Resolucién def
Consejo Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL, notificando a
TELEFONICA con el informe de ESAN recién cuatro (4) dias més tarde de
esta notificacién.

TELEFONICA sostiene que el OSIPTEL transgredio los Contratos de Concesidn
al caicular el Factor de Productividad utilizando como indicador de produccion de
los servicios maviles el nimero de lineas vendidas, en vez de emplear los
distintos indicadores de produccion que en este caso resuitaban necesarios para

medir los diferentes ingresos de los servicios méviles. Asi, esta empresa sefiala
lo siguiente:

b.1. EI OSIPTEL, no aceptd la propuesta formutada por TELEFONICA vy
NERA, respecto de que para poder medir con precisién los ingresos de %

o
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b.2.

los servicios méviles, se debia emplear tantos indicadores de produccién
fisica como fuesen necesarios, distinguiendo cada uno de los sub-
servicios en el que el negocioc se descompone, habiendo el OSIPTEL
solicitado 2 TELEFONICA por Carta No. 440-GG.GPR/2000 de fecha 5 de
diciembre del 2000, sdlo la informacion relativa al nimero de minutos
vendidos, y posteriormente con fecha 12 de diciembre del 2000, el

OSIPTEL les requirio informacion sobre el nimero de minutos de servicios
mobviles.

Sin embargo, TELEFONICA no pudo cumplir con los plazos establecidos
por el regutador, por lo que posteriormente, se otorgé a TELEFONICA un
plazo adicional hasta el 27 de marzo del 2001 para que entregue ia
informacién faltante. TELEFONICA por carta No. GGR-107-A-173-01 del 2
de abril del 2001 envid informacién sobre el trafico mévil para el periodo
1994-2000, ia misma que en ese momento era un estimado pues aln se
encontraban trabajando las cifras finales.

Si bien TELEFONICA se refrasé en entregar esta informacion, fue debido
a gue conseguir la informacion solicitada por el OSIPTEL requirié de un
esfuerzo particularmente grande, pracisamente porgue esta empresa no
contaba con contabilidad separada de los servicios que prestaba.

Con fecha 2 de junio dei 2001, el OSIPTEL publicé en el Diario Oficial El
Peruano la Resolucion No, 023-CD-2001/0SIPTEL la cual incluia el
Proyecto de Resolucidn que establecia el valor del Factor de
Productividad Trimestral aplicable dentro del sistema de férmula de tarifas
tope establecido en los Contratos de Concesion, empleando el nimero de
lineas moviles como Unico indice fisico de produccion, lo que es posible
de generar enormes distorsiones en el

calculo del Factor de
Productividadﬂ %
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Estando dentro del periodo para formular comentanos y objeciones
respecto del céiculo propuesto por el OSIPTEL, TELEFONICA envid la
carta No. GGR-107-A-368-01 mediante la cual adjunté la informacion final
relativa al numero de minutos vendidos desde el afic 1994 al 2000, sin
embargo, esta informaciéon no fue considerada por el OSIPTEL por
consideraria extemporanea, decisién que —segun sostiene TELEFONICA-
resulta irrazonable, y aparece como manifiestamente arbitraria, tomando
en cuenta que el regutador solicitd y vand su propio modelo al introducir la
informacién det estudio de ESAN, cuando éste fue solicitado con

posterioridad a la entrega de la data comespondiente a los minutos .
vendidos en servicios moviles.

TELEFONICA sostiene que, a pesar de que el Consejo Directivo manifesté de
modo expreso en la parte considerativa de la Resolucidn No. 045-2001-
CDIOSIPTEL, que para efectos del siguiente ajuste, se puedan revisar los
mecanismos utitizados para la ponderacion de las tarifas, persistio en su error de
interpretacion ai disponer en la misma resolucién, que la formula de tarifas tope
se aplique directamente a los planes tarifarios y al paquete de servicios
denominado comercialmente “teléfono popular’, por considerar emoneamente
que en los Contratos de Concesién se ha establecido una categoria singular de
servicio de Cateqoria .

El OSIPTEL no estaba en aptitud de disponer unilateralmente la aplicacién del
Factor de Control resultante de la formula a planes tarifarios o paquetes de
servicios, siendo que lo mas adecuado era desempaquetar cada uno de los
componentes de dichos planes o paquetes, asignar a cada uno de sus
componentes a la canasta de servicios correspondiente y aplicar la férmula
-conforme fue expresamente estipulado por las partes- a la tarfa promedio

/ﬁ/ ponderada correspondiente a cada canasta.
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TELEFONICA seflala que, no obstante que la deficiencia contenida en la
Resolucién No. 045-2001-CD/OSIPTEL parece haber sido corregida por Ia
Resolucién No. 058-2001-CD/OSIPTEL, a efectos de resolver cualquier

incertidumbre juridica, el Tribunal debera pronunciarse expresamente sobre esta
matena.

El Consejo Directivo del OSIPTEL ha emitido la Resolucién No. 058-2001-
CDJ/OSIPTEL, mediante la cual aprueba el Instructivo Modificado y deja sin
efecto la Resolucién de Gerencia General No. 102-2001-GG/OSIPTEL,
solucionando algunas de las deficiencias contenidas en el Instructivo
originalmente aprobado por la Gerencia General, pero mantiene ciertos criterios
que constituyen violaciones a lo estipulado en los Contratos de Concesion.

Medios Probatorios ofrecidos por TELEFONICA:

En calidad de medios probatorios, TELEFONICA ofrecid en su escrito de
demanda presentado con fecha 29 de noviembre del 2001, los siguientes: {) los
documentos indicados del numeral 1 al 35 del punto 5. fitulado “Medios
Probatonos”, i) la pericia sobre las discrepancias en la metodologia empleada
para determinar el valor del Factor de Productividad aplicable a TELEFONICA, y
#ii) la pericia sobre la determinacién del costo de patrimonio de TELEFONICA.

Admisién de la demanda presentada por TELEFONICA:

Mediante Resolucion No. 1 de fecha 3 de diciembre del 2001, el Tribunal Arbitral
admitié a tramite la demanda, tuvo por ofrecidos los medios probatorios y confirio
traslado de la misma con sus respectivos anexos al OSIPTEL por el término de
quince (15} dias habiles, a efectos de que proceda a su contestacion. Asimismo,

dispuso que se ponga en conocimiento del MTCVC el contenido de la demanda
y SUS anexos.

|
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.2, Posicién del OSIPTEL respecto de las pretengiones planteadas por
TELEFONICA y medios probatorios que la sustentan.
El OSIPTEL en su escrito No. 1 de contestacién a [a demanda presentado en
termino oportuno con fecha 28 de diciembre del 2001, expone los fundamentos
por los cuales considera que las pretensiones contenidas en la demanda
presentada por TELEFONICA deben ser declaradas infundadas en su fotalidad;
en los términos que se detallan a continuacion:

1. Respecto de ias pretensiones planteadas por TELEFONICA.

a. Respecto de la Primera Pretensién Principal: A efectos de rebatir esta

pretension, el OSIPTEL desarrolla los argumentos para cada uno de los cinco
motivos que TELEFONICA expone en su pretensidn. Asi, basicamente sefiala lo
siguiente:

- Que, TELEFONICA ha sefialado que no hubo divergencia alguna con el
OSIPTEL en la determinacién de la metodologia a utilizar para fines de la
estimacion dei Factor de Productividad, por lo gue su afimacion en
relacion con la faita de informacién acerca de la metodologia aplicada

- carece de sentido, de lo contrario, no se explicaria cdmo dicha empresa
ha podido sefalar la existencia de un acuerdo al respecto.

- Que, de los propios documentos presentados por TELEFONICA puede
advertirse que bajo una estricta sujecién al principio de buena fe, el
procedimiento establecido en la Seccién 9.04 de los Contratos. de
Concesion fue cumplido en todos sus aspectos, debiendo tomarse en
cuenta que: jel OSIPTEL no debe considerar Unicamente los
comentarios u objeciones realizados por TELEFONICA sino también
aquellos efectuados por la ciudadania en general, y, i) el OSIPTEL no
estaba en aptitud de remitir a TELEFONICA el documento elaborado por

/ ESAN para sus comentarios u observaciones, debido a que en esa

oportunidad no contaba con el mismo, y ademas el costo del patrimonio

W
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no fue una variable incluida recién en la decisidn final del OSIPTEL pues
aparece en el proyecto de junio, o que se comobora por lo indicado en el
numeral 4.4.3.a de la demanda.

Que, la decision del OSIPTEL no puede ser considerada arbitraria
atendiendo a que fue la propia TELEFONICA quien propuso utilizar como
medida de produccion de los servicios mdviles el numero de aparatos
(lineas), y ademéas debido a que el OSIPTEL sustentd por qué no utilizé la
informacién de minutos remitida por TELEFONICA ya que hubo otros
motivos, ademas del propuesto por esta empresa, para que el OSIPTEL
utilice dicho criterio. Asimismo, el OSIPTEL indica que no estaba en
aptitud de utilizar la informacion correspondiente al numero de minutos de
trafico de servicio mévil enviada por TELEFONICA, atendiendo a gue ésta

fue entregada de manera extemporanea, -' incompleta y con datos
inconsistentes.

Que, lo seffalado es incomecto, en tanto la Resolucién No. 038-2001-
CD/OSIPTEL no contiene una disposicion de las caracteristicas que
sefiala TELEFONICA, sino que se refiere Gnicamente a que el paquete de
servicios denominado “Teléfono Popular’ asi como los deméas paquetes
de servicios de similares caracteristicas que incluyan servicios de
Categoria |, sean incluidos en las solicitudes de ajuste. Asimismo, el
OSIPTEL indica que, las caracteristicas del Instructivo -en el que se
desarrolié el mecanismo de aplicacion del Factor de Productividad- son
discutidas por TELEFONICA en otras pretensiones, y su contenido no
tiene relacion directa con la validez, eficacia u oponibilidad de la
Resolucion No. 038-2001-CD/OSIPTEL, anica a la cual se refiere ia
Primera Pretension Pn’ncip%
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- Que, el argumentio de que se habria utilizado una metodologia para
calcular el patrimonic de TELEFONICA que no se ajusta a est&ndares
intemacionales no es una causal de nulidad. Sin perjuicio de elio, el
QSIPTEL sostiene al respecto 1o siguiente: j} que ia metodalogia utilizada
por ESAN corresponde al modelo denominado Capital Assel Pricing
Modei (CAPM), reconocido y utilizado intemacionalmente para fines del
célculo del costo de patrimonio, /i) que TELEFONICA ha manifestado en
la pagina 74 de su demanda que los calculos realizados por ESAN, al
igual que el estudio de TELEFONICA en el que basa su evaluacién dei
costo de capital, utilizan esa misma metodologia, y, i) que el calcuio del
costo de patrimonio realizado por ESAN es comparable con la tasa de
descuento utilizada en la regulacién tarifaria del sector eléctrico, tal como
puede comprobarse de la lectura del articulo 79 de la Ley de Concesiones
Eléctricas.

Respecto de la Segunda Pretension Principal: E| OSIPTEL considera que la
Segunda Pretensién Principal pianteada por TELEFONICA no es una pretension
principal, atendiendo a que ésta sblo podria ser evaluada en caso de que el
Tribunai Arbitral declare fundada la Primera Pretension Principal, remitiéndose a
los argumentos expuestos respecto de esta Ultima.

Respecto de la Pretensién Subordinada a la Segunda Pretensién Principal:
El OSIPTEL no analiza esta pretension. '

Respecto de la Tercera Pretensién Principal: El OSIPTEL sostiene que el
Instructivo aprobado mediante Resoiucion No. 068-2001-CD/OSIPTEL, vigente
desde el 29 de octubre del 2001, que dejd sin efecio el Instructivo anterior
aprobado por Resolucion No. 102-2001-GG/OSIPTEL, varid el sistema
establecido en el Instructivo anterior, segin el cual, el Régimen de Férmulas de
Tarifas Tope se aplicaba directamente al paquete, lo cual ha sido reconocido por
TELEFONICA. Actualmente, la aplicacion del régimen de férmulas de tarifas

15
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tope a los planes tarfarios se realiza respecto de los componentes
desempaqguetados, considerados dentro de la canasta de servicios
correspondientes, {0 que es coherente con lo expresado pdr TELEFONICA en su
demanda, no existiendo incertidumbre ni conflicto en este extremo.

e. Respecto de la Cuarta Pretensién Principal: El OSIPTEL precisa gue con &l
objetivo de promover mayores reducciones en los niveles tarifarios, asi como el
disefio & implementacion de mas planes tarifarios, se considero en el Instructivo
aprobadoe por Resolucidn No. 058-2001-CD/OSIPTEL, el reconocimiento de la
aplicacion de ajustes tarifarios por adelantado.

Asimismo, respecto de los motivos expuestos por TELEFONICA sefiala lo
siguiente: /) que los contratos establecen que el ratio tope o la variacion de Ia
tanfa tope promedic ponderada por canasta en cada trimestre, debe ser menor o
igual que el Factor de Controt correspondiente a dicho trimestre. En tal sentido,
ta condicién que establece el Instructivo pemmite a ia empresa concesionaria la
aplicacion del adelanto de ajuste tarifario respetando la restriccién establecida en
los Contratcs de Concesibn, vy, i) que, respetando justamente lo establecido en
ios Contratos de Concesion, se dispuso que en ningdn caso, aun considerando
la aplicacion de los ajustes realizados por adelantado, la variacién nominal de las
tarifas tope promedio ponderadas por canasta debia superar el valor de la
inflacion registrada en el Gltimo trimestre, cumpliendo entonces con lo
esfablecido en los Contratos de Concesion para fines de asegurar la reduccién
real de las tarifas en cada ajuste timestral.

El mecanismo establecido por el OSIPTEL impide gue TELEFONICA incremente
en términos reales las tarifas de un trimestre determinado como resultado de la

/ aplicacion de ajustes tanfarios por adetantadoﬂ
/
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Respecto de la Quinta y Sexta Pretensiones Principales: E| OSIPTEL
solicita que estas pretensiones se declaren improcedentes en tanto no existe
incertidumbre ni conflicto en este punto, ya que ja Reseclucién No. 058-2001-
CD/OSIPTEL establece el mecanismo de desagregacion de componentes en
cada plan tarifario, incluyendo el paquete denominado “Teléfono Popular’, y su
consideracion en las canastas correspondientes.

Respecto de la Sétima Pretension Principal: EI OSIPTEL sefiala que, de
acuerdo a lo dispuesto en la Resolucién No. 058-2001-CD/OSIPTEL que aprobd

el Instructivo a aplicarse, no existe la incertidumbre juridica que alega
TELEFONICA.

Respecto de ia Octava Pretensién Principal: E| OSIPTEL sostiene gue esta
pretension es una accesoria y no una principal, aplicable sélo si se declarara gue
el OSIPTEL actué contrariamente a los Contratos de Concesién. Asimismo, se

remite a los argumentos expuestos al rebatir la Cuarta Pretension Principal de
TELEFONICA.

Respecto de la Novena Pretensién Principal: El OSIPTEL sostiene que esta
pretension no es una pnincipal sino una accesoria, dependiente de que se acoja
la Primera Pretension Principal de TELEFONICA, ya que, si no se declara que el
Factor de Productividad establecido por el OSIPTEL es incorrecto, no se puede
declarar de forma independiente que TELEFONICA tiene derecho a subir los
precios para resarcirse de un eventual y negado error en la determinacion del
Factor de Productividad. En este sentido, se remiten a los argumentos para
rebatir la Primera Pretensidn Principal.

Medios Probatorios ofrecidos por el OSIPTEL en su contestacion de la demanda:

En calidad de medios probatorios, ef OSIPTEL ofrecid en su escrito de
contestacion de la demanda presentado con fecha 28 de diciembre del 2001, los
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documentos indicados del numeral 4.1 al 4.4 del punto IV. Titulado “Medios
Probatorios”.

Solicitud del OSIPTEL en relacion a la publicacién de un Edicto Arbitral en el
Diano Oficial “El Peruang”.

En el Segundo Otrosi de su escrito de contestacion a la demanda, el OSIPTEL
solicita la publicacién en el Diario Oficial “El Peruano” de un Edicto Arbitral con el
texto del auto admisoric de la demanda y una resefia de las pretensiones de
TELEFONICA, lo que fue declarado improcedente por et Tribunal mediante la
Resolucion Na. 2 de fecha 7 de enero del 2002 atendiendo, entre otros motivos,
al principio de confidencialidad que rige el presente arbitraje.

Con fecha 15 de enero del 2002, el OSIPTEL interpuso recurso de reposicion
contra la citada resolucion. Por Resoclucion No. 5 del 18 de enero del 2002 se
confirid trasiado a TELEFONICA de la solicitud de publicacién de la demanda, y
del escrito por el cual se interpuso el recurso de reposicién, por un plazo de
cinco (5) dias, para luego proceder a resolver el recurso mencionado.

Una vez absueito el traslado por TELEFONICA, mediante Resolucién No. 8 de
fecha 1 de febrero del 2002, se declard infundado el recurso de reposicién
planteado por el OSIPTEL, confimandaose la resolucidn impugnada. .

INTERVENCION DEL MTCVC EN EL PRESENTE PROCESO ARBITRAL:

TELEFONICA en su peticion de arbitraje de fecha 28 de agosto del 2001,
dirigida a la Secretaria General del Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e
Intemacional de la Camara de Comercio de Lima, manifestd que dicha solicitud
habia sido puesta en conocimiento del MTCVC en su calidad de parte
contratante y tercero con legitimo interés en la presente controversia, indicando

para esos efectos el domicilio real al que debian dirigirse las notificacioneS/Q
|
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Posteniormente, ¢l MTCVC por carta de fecha 9 de octubre del 2001, manifiesta
su conformidad con la designacion del doctor Jaime Zavala Costa como arbitro

. designado por el OSIPTEL, de acuerdo con lo dispuesto en la clausula 3 de la

parte Il del Contrato de Concesidn con ENTEL, y la clausula 21 del Contrato de

- Concesion con CPT.

En este sentido, el MTCVC ha intervenido a lo largo del presente proceso arbitral
en su calidad de tercero interesado, desde el acto de Instalacién de Tribunal
Arbitral de fecha 8 de noviembre del 2001, y en la mayor parte de las audiencias
realizadas posteriormente. Asimismo, ha sido notificado con los escritos
presentados por las partes, y con todas las actuaciones llevadas a cabo en sl
proceso.

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PLANTEADA
POR EL OSIPTEL.

Mediante escrito No. 2 presentado con fecha 28 de diciembre del 2001, el
OSIPTEL dedujo una excepcidn de incompetencia del Tribunal Arbitral, por
considerar que la decisidn adoptada por el OSIPTEL respecto del Factor de
Productividad previsto en los Contratos de Concesiéon no es susceptible de ser
sometida a arbitraje. Los fundamentos principales de ia excepcidn planteada
fueron los siguientes:

a. Que, de conformidad con lo dispuesto por el articuic 1 de la LGA, no
pueden someterse a arbitraje las controversias directamente
concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de
personas o entidades de derecho publico y que, en ese sentido, ia fijacion
de las tarifas y en especial la fijacion del Factor de Productividad
Trimestral, que es una funcién de imperio del OSIPTEL, tal como o

%/ establece la Ley de No. 27332 y los articulos 67 y 77 del TUO de la Ley

de Telecomunicaciones, no puede ser sometida a arbitraje. p
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Que, la detemminacion del Factor de Productividad que constituye un
elemento para Ia fijacién de ias tarifas, no es materia de libre disposicion
por ser de competencia exclusiva del OSIPTEL, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso § del articulo 77 del Decreto Supremo No. 013-93-
TC, en los literales b) y c) del articulo 3 de la Ley No. 27332, y en el
articuto 25 literal a) del Decreto Supremo No. 008-2001-PCM, por lo que

no estariamos en el supuesto de materias arbitrables previsto en sl
articulo 1 de la LGA.

Que, tanto la Ley de Telecomunicaciones, como la Ley No. 26285 y el
Reglamento de la Ley de Telscomunicaciones, fueron aprobados antes de
la suscripcion de los contratos-ley que el Estado firmé con la hoy
TELEFONICA, por lo que, aun cuando en (0s contratos-ley se incluyan
referencias al tema del establecimiento de tarifas, ello no significa que las
normas anteriormente indicadas no sean aplicables, y en consecuencia,
que no estemos frente a actos administrativos, y como tales impugnabies
sélo en la via judicial.

Por lo indicado, el OSIPTEL sostiene que, a través de este mecanismo,
TELEFONICA pretende evadir el cumplimiento del proceso legaimente
establecido para impugnar actos administrativos, lo que ya ha sido
materia de pronunciamientos por parte de la Corte Suprema,
determinando su improcedencia.

Que, por lo indicade en el punto c. precedente, los contratos-ley no podian
contener disposiciones contrarias ni, menos aln, modificar o derogar las
establecidas en las normas vigentes al momento de su suscripcion, como
seria el articulo 2 de la Ley No. 25935 (Ley General de Arbitraje anterior),
por lo que el convenio arbitral contenido en el referido contrato, tampoco
podia autorizar el somstimiento a este mecanismo de solucién de
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confiictos, para los asuntos que constituyen funciones publicas inherentes
al OSIPTEL.

Por Resolucion No. 3 de fecha 7 de enero del 2002, el Tribunal Arbitral confirid
traslado de la Excepcién de Incompetencia a TELEFONICA por el plazo de ¢inco
(8) dias habiles y se puso en conocimiento del MTCVC, a fin de que expresen lo
que corresponde a su derecho. Dicho traslado fue absuelto en término oportuno,
habiéndose el MTCVC adherido a la Excepcidén de Incompstencia deducida, y
por su parte, TELEFONICA solicitado gue ésta sea declarada infundada.

En cumplimiento de lo dispuesto en el numeral 27 del Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitral, mediante Resolucién No. 9 de fecha 1 de febrero det 2002, se
cité a las partes a Audiencia para el 1 de marzo del 2002, a fin de tratar como
primer tema el referido a la competencia del Tribunal Arbitral, momento en al
cual el Tribunal “decidird si resuelve el tema de forma previa o si reserva la
decision para el momento de emitir el laudo arbitrai”, en estricta observancia de
lo dispuesto en el articulo 39 de la LGA y el articulo 21 del Reglamento de
UNCITRAL, al que las partes se han sometido de manera expresa en su
convenio arbitrat,

Mediante Resolucion No. 18 de fecha 13 de marzo del 2002, el Tribunal Arbitral
declard infundada la excepcién de incompetencia deducida por el OSIPTEL,
sustentando su decision basicamente en los siguientes fundamentos:

a. Que, de acuerdo a lo dispuesto por. j}el articulo 76 de la Ley de
Telecomunicaciones, i) el literal a) del articulo 8 de la Ley No. 26285,
fii) el literal e) del articulo 2 de la Ley No. 26285, vy, iv) el articulo 32 del
Decreto Supremo No. 008-2001-PCM, la determinacion de las tarifas, si
bien obedece a una funcion pablica, es imposible que se realice en base a

/ las normas iegales, en tanto la forma de efectuarla y los elementos que se
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deben tener en cuenta para tal fin sélo se encuentran previstos en 10s
Contratos de Concesidn, es decir, en los contratos-ey.

Que, en consecuencia, lo que se discute en sede arbitral en este caso, es
un conflicto derivado de la aplicacién de las disposiciones contractuales
que regulan el régimen de tarifas y mas precisamente la determinacién del
Factor de Productividad, por lo cual, al provenir la controversia de fuentes

contractuales y no normativas, ésta se encuentra sometida al convenio
arbitral.

Que, lo expuesto en los puntos precedentes se encusntra corroborado
con la naturaleza misma de ios contratos-ley, en los que el Estado
renuncia a su jus imperium, para los temas especificamente pactados en
la medida que el ordenamiento juridico lo permita, y, en consecuancia,
acepta darle a esta relacion de derecho publico la calidad de un contrato
privado.

Que, el articulo 39 del Decreto Legislativo No. 757, que otorga a los
Convenios de Estabilidad Juridica la calidad de contratos-leyes, dispone
que no pueden ser dejados sin efecto unilateraimente por el Estado y *(...)
tienen carécter civil y no administrativo, y s6lo podrdn modificarse o
dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes”, por lo que todo el
contenido de los contratos-ley, es sometido de iure al &mbito privado, de
conformidad con lo dispuesto por €l articulo 62 de la Constitucion Politica.

Que, al tener por tanto un contrato-ley naturaleza de contrato privado, es
de aplicacion lo dispuesto en el Ultimo parrafo del articuio 63 de la
Constitucion Politica, el cual dispone que “el Estado y las demdas personas
de derecho publico pueden someter las controversias denvadas de
relacion contractual (...} a arbitraje nacional o intemacional, en la forma en
que lo disponga la fey”/v)

f
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f. Que, de acuerdo a lo expresamente establecido en &l convenio arbitral
contenido en los confratos-ey de Concesidbn materia del presente
arbitraje, cualguier controversia que surja de o en conexidon con dichos
contratos, su interpretacion o ejecucion, serd sometida a arbitraje.

Q. Que, el propio OSIPTEL al momento de emitir la Resolucion de Consejo
Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL, mediante la cual fij6 et Factor de
Productividad, reconoce gue dicha fijacion debe realizarse de conformidad
con los Contratos de Concesion.

h. Que, habiendo mediado autorizacion de las partes para tener acceso a los
antecedentes de este proceso, el Tribunal advirtié que un proceso arbitral
seguido entre las mismas paries, referido a la metodologia contable que
debia aplicar TELEFONICA de conformidad a los Contratos de
Concesion, culmind con un laudo arbitral que recogid la transaccion a la
que arribaron las partes en aplicacion del articulo 41 de la LGA, lo que
implica un reconocimiento de la competencia del Tribunal Arbitral para
resolver conflictos derivados de los Contratos de Concesion, ya que de lo
contrario, a dicha transaccion no se le habria reconocido eficacia
equivalente a una cosa juzgada, al considerarfa como un Laudo Arbitrat.

V. AUDIENCIA DE SANEAMIENTO Y CONCILIACION DE FECHA 1
DE MARZO DEL 2002.

Con fecha 1 de marzo del 2002, se llevd a cabo la Audiencia de Saneamiento y
Conciliacién, en la cual los abogados de tas partes y del MTCVC informaron
oraimente respecto de la excepcion de incompetencia del Tribunal Arbitral

deducida por el OSIPTEL en su escrito No. 2 presentado con fecha 28 de
i’ diciembre del 2001, concediéndose el derecho de réplica y duplica

3332390393003 393 3339333333303
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correspondiente, procediendo a continuacién los arbitros a plantear preguntas a
los abogados de las partes.

Posteriormente, el Tribunal Arbitral informd a las partes que la Audiencia seria
suspendida a efectos de resolver la excepcién de incompetencia como cuestion
previa, y no al momento de expedir el Laudo, fijando el dia 13 de marzo del 2002
como plazo maximo para emitir la resolucién correspondiente.

Sin perjuicio de ello, se invocd a las partes a fin de que busquen e intenten
encontrar una fdrmula conciliatoria que ponga fin a sus controversias.

CONTINUACION DE AUDIENCIA DE CONCILIACION Y FIJACION
DE PUNTOS CONTROVERTIDOS DE FECHA 13 DE MARZO DEL
2002.

Con fecha 13 de marzo del 2002, se llevd a cabo la continuacién de la Audiencia
de Saneamiento y Congcifiacion con la presencia de ambas partes, en la que se
realizaron los siguientes actos:

El Tribunatl Arbitral invoco a las partes a una congciliacién, habiendo las partes
manifestado la posibilidad de expiorar diferentes vias de solucidn de tas
pretensiones sobre el Instructivo para el gjuste de tarifas de los servicios
publicos de Telecomunicaciones de Categoria |, en aplicacién del régimen de
tarifas tope, y se comprometieron con el Tribunai Arbitral en desarmollar acciones
encaminadas a dicho fin. Asimismo, el Tribunal Arbitral, de conformidad con el
Reglamento de UNCITRAL y las reglas del presente proceso arbitral, dejo
abierta la posibilidad de desarrollar Audiencias especiales para estos efectos,
sea a pedido de parte o de oficio.

Se fijaron los siguientes puntos controvertidos:

-
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Respecto de la Primera Pretension Principal, establecer si la Resolucion del
Consejo Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL infringe los Contratos de
Concesion, est4 viciada de nulidad total y no es oponible a TELEFONICA
por:

Haberse aprobado sin conferir @ TELEFONICA informacion suficiente para
que ésta pudiera replicar la metodologia utitizada por e! regulador para
calcular el Factor de Productividad.

Haberse aprobado sin conferir a TELEFONICA plazo alguno para que
ésta pudiera formutar comentarios u objeciones respecto de aquellos
criterios en base a los cuales ! regulador procedio a recaicular el costo
del patrimonio que inicialmente habia utilizado en la Resolucion No. 023-
2001-CD/OSIPTEL.

Haber utilizado el nimero de lineas como medida de productividad de los
servicios de telefonia mévil, distorsionando el cdiculo del Factor de
Productividad aplicable a los servicios de Categoria |.

Haber dispuesto la aplicacion directa de la férmula de tarifas tope al
paquete de servicios denominado “Teléfono Popular”, asi como a los
demas planes tarifarios que incluyan servicios de Categoria I.

Haber utilizado una metodologia para calcular el costo del patrimonio de
TELEFONICA que no se ajusta a los estandares intemacionalmente
establecidos.

Respecto de la Segunda Pretensién Principal, asi como la subordinada a
ésta, establecer si, en aplicacion de los Contratos de Concesion, el Factor
de Productividad aplicable a los Servicios de Categoria | que presta
TELEFONICA asciende a -3,38% o su equivalente trimestral, o que
subordinadamente se fije el Factor de Productividad de un modo gue raesulte
consistente con los Contratos de Concesién/b
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Respecto de la Tercera Pretensidn Principal, establecer si la Resolucion No.
045-2001-CD/OSIPTEL infringe los Contratos de Concesién, esta viciada de
nulidad y no resulta oponible a TELEFONICA al aplicar férmulas de tarifa
tope directamente a los planes tarifarios que comercializa TELEFONICA, y
en cuanto aplica la formula de tarfas tope directamente al paquete de
servicios denominado comercialmente “Teléfono Popular”.

Respecto de la Cuarta Pretensidn Principal, establecer si la Resolucion
No. 058-2001-CD/OSIPTEL infringe los Contratos de Concesion, esta
viciada de nulidad y no resultta oponible a TELEFONICA, en cuanto
establece que, en ningun caso, luego de aplicar reducciones tarifarias
mayores a las exigidas por aplicacién de la férmula de tarifas tope, podra la
tarifa tope promedio ponderada para una canasta ser superior a la tarifa
tope promedio ponderada que se habria obtenido para el trimestre de que
se trate de haberse aplicado estrictamente el Factor de Control previsto en
los Contratos de Concesidn en todos los ajustes trimestrales; y, en cuanto
determina que, en ningun caso, luege de considerar la aplicacion de los
adelantos tarifarios solicitados por la empresa concesionaria, el ajuste
solicitado podra ser igual o mayor a la inflacion considerada en la formula
establecida en los Contratos de Concesién para fines de estimacion del
Factor de Control.

Respecto de la Quinta Pretension Principal, establecer si, en aplicacion de
los Contratos de Concesion, para ia aplicacién de la férmula de tarifas tope a
los planes o paquetes tarfarios deben desagregarse los componentes
empaquetados en cada plan o paquete tarifaric y considerarse cada
componente dentro de la canasta de servicios correspondientes.

Respecto de la Sexta Pretension Principal, establecer si, en aplicacion de
los Contratos de Concesidén, no es posible aplicar el Factor de Control
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directamente al paquete tarifario denominado “Teléfono Popular’ o a
cualquier plan tarifario existente o que se cree en el futuro.

g. Respecto de la Sétima Pretension Principal, establecer si, en aplicacion de
los Contratos de Concesidn, ias tarifas de partida para la aplicacion de la
formula de tarifas tope vigentes desde el 1 de setiembre del 2001 (en el
Acta se consigné por error ef afio 2002) son las tarifas tope vigentes al 31
de agosto del 2001, conforme tales tarifas quedaron establecidas en las
addendas a los Contratos de Concesién.

h.  Respecto de ia Octava Pretension Principal, establecer si, en aplicacion de
los Contratos de Concesién, TELEFONICA tiene derecho a que se
reconozca en su favor, en los periodos trimestrales posteriores a aquel en
que reduzca la tanfa promedio ponderada correspondiente a una canasta
de servicios por debajo de los niveles requeridos por aplicacion de la
formula de tarifas tope, dicha mayor reduccidon a titulo de “adelanto
tarifario”, sin restricciones de ninguna especie.

i. Respecto de la Novena Pretension Principal, establecer si TELEFONICA
tiene e! derecho a recuperar, en los trimestres posteriores a la emisién del
laudo arbitral que recaiga en el presente proceso, los efectos economicos
adversos que ha debido soportar por efecto de la determinacion del Factor
de Productividad efectuada por el OSIPTEL, y si debe autorizarse a
TELEFONICA para que reajuste las tarifas tope promedio ponderadas por
cada canasta de conformidad con el nuevo Factor de Productividad que se
defina como resultado del presente proceso.

El Tribunal Arbitral, admiti6 en calidad de medios de prueba todos los
documentos ofrecidos por TELEFONICA en su escrito de demanda de fecha 29
de noviembre del 2001, asi como los ofrecidos por el OSIPTEL en su escrito de
contestacion de la demanda de fecha 25 de diciembre del 2001 /4\)
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Asimismo, el Tribunal Arbitral admitié las pericias ofrecidas por TELEFONICA en
su escrito de demanda, referidas a {a determinacion del costo del patrimonio de
TELEFONICA, y a las discrepancias en la metodologia empleada para
determinar el Factor de Productividad aplicable a TELEFONICA.

Para efectos de las pericias antes indicadas, el Tribunal Arbitrat dispusc que una
vez designados los peritos se citard a las partes a una Audiencia especial, en la

- que de comun acuerdo, se determinara el contenido y procedimiento especifico
de la pericia, plazos, etc.

4. Seguidamente, el Tribunal Arbitral se reservd el derecho de disponer
oportunamente, de considerario pertinente, la actuaciébn de cualquier medio

probatorio de oficio, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento de UNCITRAL,
la LGA y el Acta de Instaiacion.

5. Finalmente, el Tribunal Arbitral procedid a fijar en ciento veinte (120) dias la
etapa de actuacién de pruebas, acordando las partes que ei Tribunat Arbitral
podria ampliar esta etapa discrecionalmente por el plazo que considere
conveniente para la debida actuacion de los medios probatorios.

ViIl. AUDIENCIA ESPECIAL DE FECHA 7 DE MAYO DEL 2002.

Con fecha 7 de mayo del 2002 se dio inicio a esta Audiencia Especial, en
aplicacidn de lo establecido en el cuarto numeral de la parte resolutiva de la
Resolucion No. 19 de fecha 8 de abrnl del 2002 y en cumplimiento de o
establecido en el acapite 1} del punto 4 del Acta del 13 de marzo del 2002,

L.uego de conocida la solicitud de postergacion de audiencia presentada por el
/ OSIPTEL por escrito de fecha 7 de mayo del 2002, las partes convinieron en
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postergar la realizacion de la presente Audiencia, y accediendo a ello, el Tribunal
Arbitral procedio a suspender la misma hasta el dia 19 de junio del 2002.

Las partes dejaron constancia de la necesidad de llevar a cabo conversaciones
respecto de los temas de telefonia movil y el rendimiento patrimonial, por lo que
procederian a reunirse a fin de discutir y de ser ei caso, amibar a criterios
comunes respecto de los pentajes admitidos por el Tribunal Arbitral.

Cabe indicar que, por Resolucién No. 26 de fecha 19 de junio del 2002, fecha
fijada para la continuacion de la Audiencia, atendiendo a un pedido expreso de
ambas partes, se dejd sin efecto ia citacion a la Audiencia sefialada para ese
dia, procediendo a citar a las partes para la reanudacién de la Audiencia
Especial para el 1 de julio del 2002. ’

IX. CONTINUACION DE AUDIENCIA ESPECIAL DEL 1 DE JULIO DEL
12002,

Las partes pusieron en conocimiento del Tribunal Arbitral los acuerdos a gque
llegaron, contenidos en el Acta de Reunién de fecha 14 de junio del 2002, que
estaba pendiente de formalizacion por parte de los representantes autorizados
por TELEFONICA para dicho fin.

El Tribunai Arbitral dispuso lo siguiente: /) Que la firma Christensen elabore un
“‘Informe Técnico Ampliatorio” a efectos de que construya una férmula para
estimar el crecimiento de la PTF en funcion a variaciones en el costo de capital

de TdP vy, /) otorgar a TELEFONICA un plazo de tres (3) dias habiles para
formalizar el Acta adjunta.

Una vez presentado el Informe referido en el parrafo precedente, el Tribunal
decidi6 citar a los representantes de Christensen y de las partes para que se
realice una Audiencia de Sustentacion del Informe (Audiencia de Pruebas).

wy.
/
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Respecto at segundo peritaje ofrecido, referido a la determinacion del costo de
patrimonio, las partes sefialaron que aun no existia ningun acuerdo respecto de
la designacidon del perito ni del cuestionario, por lo que el Tribunal determing el
procedimiento por el que debia solucionarse este tema.

CONTINUACION DE AUDIENCIA ESPECIAL DEL 8 DE JULIO DEL
2002.

Las partes manifestaron no haber llegado a un acuerdo respecto de la
designacion del perito, asi como sobre las preguntas respectivas, por lo que
TELEFONICA propuso que e Tribunal Arbitral designe al perito que resolvera e
cuestionario que ella le someteria a consulta.

Posteriormente, se dispuso que cada parte presente un peritaje de parie acerca
de la determinacién del costo del patrimonio de TELEFONICA, y que para el dia
18 de julio presenten el nombre de su perito, procediendo el OSIPTEL a solicitar
que se autorizara a cada parte a ofrecer y actuar su respectivo peritaje de parte.

El Tribunal Arbitral a efectos de mantener la igualdad entre las partes, dispuso o
siguiente: /) Que cada parte presente un peritaje de parte acerca de la
determinacion del costo del patrimonio de TELEFONICA, y i) Que las partes
debian presentar el nombre de su perito, el cuestionario respectivo, y el plazo
razonable dentro del cual sera presentado, reservandose el Tribunal el derecho
a reducir dicho plazo de no considerario razonable.

Las partes y los &rbitros acordaron que el OSIPTEL y TELEFONICA se
comuniguen conjuntamente con la firma Christensen en el plazo maximo de dos
(2) dias, a efectos de definir plazos, costos y demas necesarios para que se
gjecute el informe denominado “Informe Técnico Ampliatorio”, debiéndolo poner
en conocimiento det Tribunal Arbitral. n)

L};.
30




IIYIIEIINNININIININNIINIIAINIIINNINNIONDNINIINININII NN Y

Finalmente, se fij6 el dia 5 de agosto del 2002 como fecha para la primera
Audiencia a efectos de que las partes ilustren al Tribunal acerca de los alcances
de los puntos controvertidos, especificamente el signado con el punto 3.3. dsl
Acta de Continuacién de Audiencia de Conciliacién y Fijacidn de Puntos
Controvertidos de fecha 13 de marzo dei 2002,

Xl. AUDIENCIA DEL 5 DE AGOSTOQ DEL 2002.

En esta audiencia, atendiendo a los escritos presentados por las partss, se
tuvieron por designados a los siguientes peritos: J) para la pericia ofrecida por
TELEFONICA, a Pablo Feméandez, Ph.D. en Finanzas y don José Manuel
Campa, Ph.D. en Economia, i) para la pericia ofrecida por el OSIPTEL, a los
doctores Aswath Damodaran y Jaime Sabal, expertos  intermacionales en
finanzas.

Se emitid la Resolucion No. 35, mediante la cual se tuvo por desistida a

TELEFONICA de la pericia ofrecida en el numeral i, del rubro “Prueba Pericial”

de su escrito de demanda y de la intervencién de NERA como perito, sobre e

tema de servicios mdviles. Asimismo, se dispuso que Christensen presente el

informe Tecnico Ampliatorio acordado en la Audiencia Especial del 1 de julio del
- 2002, para el dia 13 de setiembre del 2002.

El Tribunal Arbitral procedio a hacer suyos los acuerdos tomados por las partes
en la presente Audiencia, sobre las actividades necesarias para la actuacion de
los medios probatorios, los mismos que constan en el Acta respectiva.

Seguidamente, el representante de TELEFONICA, hizo uso de la palabra a fin
de exponer su posicién respecto al punto controvertido signado como numeral
3.3 del Acta de Continuacion de la Audiencia de Conciliacién y Fijacion de
Puntos Controvertidos de fecha 13 de marzo del 2002, y cuiminada su

/ exposicidn se realizaron las preguntas pertinentes por la otra parte y por Z/ :

G N
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Tribunal Arbitral. De la misma manera, i representante del OSIPTEL, efectué
su respectivo informe, [uego del cual se ie hicieron las preguntas pertinentes.

Tras producirse un amplio debate entre las partes, y atendiendo a la necesidad
de agotarlo, se suspendio la Audiencia para ser retomada el 14 de agosto del
2002 en la que una vez concluido et debate, se iniciaria el informe sobre el
numeral 3.6 de los puntos controvertidos del Acta de Continuacion de la -
Audiencia de Conciliacion y Fijacién de Puntos Controvertidos. '

Finalmente, las partes acordaron que en la Audiencia a realizarse el 14 de
agosto del 2002, propondrian un cronograma al Tribunai Arbitral para continuar
con las Audiencias Especiales a fin de tratar los puntos controvertidos de 08
numerales 3.3 al 3.8 del Acta de Continuacion de la Audiencia de Conciliacion y
Fijacién de Puntos Controvertidos. '

Xll. AUDIENCIA DEL 14 DE AGOSTO DEL 2002.

Se procedid, entre otros temas, a fijar el cronograma de: i) la realizacién de |as
audiencias respecto de los puntos controvertidos, jj) la sustentacion de la pericia
sobre gl Costo del Patimonio a cargo de Christensen, /i) la realizacién de la
Audiencia de Sustentacion Pericial sobre Costo de Patrimonio.

Posteriormente, los representantes de las partes procedieron a exponer sus
posiciones respecto de Ios puntos controvertidos signados como numerales 3.3 y
3.6 del Acta de Continuacion de la Audiencia de Conciliacidon y Fijacion de
Puntos Controvertidos, y el Tribunal Arbitral asi como los representantes de las
partes formutaron las preguntas respectivas.

Luego de un amplio debate respecto de los puntos controvertidos en cuestion, el
Tribunal Arbitral advirtié la existencia de posiciones cercanas que harian posible

/ una congiliacion sobre 10s mismos, e invocd a las partes a agotar todo esfuerzc%/
. e
%
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en aras de una conciliacion que implique una solucién directa a los referidos
puntos controvertidos, poniéndose a su disposicion a efectos de desarrollar
audiencias exclusivamente para lograr ese fin.

Asimismo, el Tribunal Arbitral puso en conocimiento de las partes ia necesidad
de ampliar el plazo de la etapa probatoria por sesenta (60) dias habiles contados
a partir de la conclusion del plazo anterior.

Las partes convinieron con el Tribunal en ta presentacién de un resumen de las
exposiciones realizadas en esta Audiencia y en las que se realicen con
posterioridad. -

AUDIENCIA DEL 21 DE AGOSTO DEL 2002.

Los representantes de las partes tuvieron el uso de la palabra a efectos de
exponer sus posiciones respecto a los puntos controvertidos Nos. 3.5 y 3.7 del
Acta de Continuacion de la Audiencia de Conciliacion y Fijacién de Puntos

Controvertidos. Concluidas las exposiciones, se le otorgé ei derecho de réplica y
duplica a las partes.

Luego de un amplio debate, se efectuaron las preguntas que se consideraron
pertinentes, tanto por las partes como por los miembros del Tribunal Arbitral.

Finalmente, el Tribunal solicitd a las partes la entrega de los resimenes de sus

posiciones, sobre los puntos controvertidos 3.3, 3.5, 3.6 y 3.7. Asimismo, se
ratific en ese acto Ia citacion a la audiencia para el dia 9 de setiembre det 2002.

AUDIENCIA DEL 9 DE SETIEMBRE DEL 2002.

Atendiendo a un pedido formulado por el OSIPTEL, el Tribunal Arbitral emitié la
Resolucion No. 35 prorrogando el plazo para la presentacion del informe pericial
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respecto al Costo de Patrimonio, fijando como fecha de vencimiento para su
presentacion, ei dia 23 de septiembre del 2002.

Seguidamente, se fij0 como fecha para |a realizacién de la Audiencia de
sustentacion de Informe Oral de Christensen para el dia 4 de octubre del 2002
en las instalaciones de la oficina central de TELEFONICA.

Acto seguido, 10s representantes de las partes procedieron a exponer sus
posiciones respecto de los puntos contravertidos Nos. 3.4 y 3.8 del Acta de
Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos del 13 de marzo del 2002.

Concluidas las exposiciones, el Tribunai Arbitral y las partes procedieron a
realizar las preguntas pertinentes.

Antes de concluir la Audiencia, el Presidente del Tribunal reiterd a nombre del
mismo, las invocaciones hechas en audiencias anteriores para congciliar aspectos
de la controversia que las audiencias precedentes hablan demostrado posibles.
Las partes manifestaron su interés de considerar en positivo dicha invocacion.

AUDIENCIA DEL 16 DE SEPTIEMBRE DEL 2002.

Los representantes de TELEFONICA y el OSIPTEL expusieron sus posiciones
respecto del punto controvertido contenido en el numeral 3.9 del Acta de la
Audiencia de Congciliacion y Fijacion de Puntos Controvertidos del 13 de marzo
del 2002. Concluidas las exposiciones, el Tribunal Arbitral y las partes
procedieron a realizar las preguntas pertinentes. .

Finaimente, el Presidente del Tribunal Arbitral le otorgd el usc de la patabra a los
abogados de las partes, a efectos de gue presenten un resumen y las
conclusiones de sus exposiciones; con lo que quedd concluida la audiencia. /

o
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AUDIENCIA DE SUSTENTACION DE INFORME ORAL DEL 4 DE
OCTUBRE DEL 2002.

A efectos de sustentar el Informe Pericial preparado por Christensen, sus
representantes, sefiores Mark Meitzen y Phil Schoech, lo hicieron conectados

via teleconferencia, a efectos de absolver las preguntas que formuien ias partes.

De esta manera, se le otorgd el uso de la palabra a los abogados de ambas
partes, empezando el abogado de TELEFONICA y luego el abogado de!
OSIPTEL. Seguidamente, en el mismo orden y por el mismo tiempo se les
otorgd el derecho a los abogados de ambas partes para que efectuen las
repreguntas que consideraran pertinentes. Los representantes de Christensen
absolvieron una a una las preguntas de las partes.

Finalmente, se otorgd a los abogados de las partes el uso de [a palabra a fin de
que efectiien las preguntas finales.

SUSPENSION DEL PROCESO.

Mediante escrito No. 22 presentado con fecha 24 de octubre del 2002, el
OSIPTEL y TELEFONICA solicitaron la suspensién del presente proceso arbitral
hasta que las partes comuniquen su reanudacion, de conformidad con lo
establecido en el numeral 38 del Acta de Instalacién, asi como en el articulo 43
de la LGA.

Luego de que el Tribunal requiriera a las partes a fin de que establezcan el plazo
de suspension del presente proceso mediante Resolucion No. 48 de fecha 29 de
octubre del 2002, por escrito No. 23 presentado con fecha 5 de noviembre del
2002, las partes conjuntamente establecieron que la suspensién del proceso
debia ser por un plazo de 90 dias.f)
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Mediante Resolucién No. 49 de fecha 6 de noviembre del 2002, el Tribunal
Arbitral dispuso la suspension del presente procesc arbitral por el plazo de 90
dias, computados desde la fecha de notificacién de dicha resolucion.

Por Resolucién No. 50 de fecha 18 de marzo del 2003, el Tribunal Arbitral
levanté la suspension del proceso arbitral.

AUDIENCIA DEL 27 DE MARZO DEL 2003.

Las partes y los miembros del Tribunal Arbitral, luego de un ampilio intercambio
de ideas sobre la reanudacion del presente proceso arbitral, acordaron que éstas
presentaran conjuntamente un Plan de Trabajo con un cronograma, a fin de
estructurar debidamente |la prosecucion de la tramitacion del proceso.

XIX. DESISTIMIENTO DE LA NOVENA PRETENSION PRINCIPAL
PROPUESTA POR TELEFONICA EN SU ESCRITO DE DEMANDA.

Por escrito de fecha 27 de mayo del 2003, TELEFONICA se desistié de Ia
Novena Pretension Principal contenida en su escrito de demanda, referida a que
el Tribunal declare que TELEFONICA tiene derecho a recuperar, en los
trimestres posteriores a la emisién del laudo arbitral que recaiga en el presente
proceso, los efectos economicos adversos gue ha debido soportar por efecto de
la inadecuada determinacién del Factor de Productividad efectuada por el
OSIPTEL, autorizéndole en consecuencia a reajustar las tarifas tope promedio
ponderadas por cada canasta de conformidad con el nuevo Factor de
Productividad que se defina como resultado del presente proceso.

Mediante Resolucién No. 59 de fecha 13 de junio del 2003, el Tribunal Arbitrat
tuvo por desistida a TELEFONICA de su Novena Pretension Principal. /Q

Iid
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XX. AUDIENCIA EXTRAORDINARIA DEL 24 DE JUNIO DEL 2003.

Las partes informaron al Tribunal Arbitral acerca de los esfuerzos y alcances
conciliatorios que tuvieron durante el periodo de trato directo, manifestando que
pese al animo imperante no fue posible arribar a8 un acuerdo congiliatorio, por o
gue ambas solicitan la reanudacion del presente proceso arbitral.

El Presidente del Tribunal Arbitral manifesté la intencidn de determinar un
cronograma de actuaciones a fin de proceder a la actuacién de la prueba
pendiente de actuacién. De esta forma, las partes acordaron presentar dentro
de los siguientes 5 dias habiles una propuesta sobre fechas probables para la
actuacion de la prueba pericial sobre el Costo de Patrimonio, atendiendo a que

la fijada para el dia 8 de noviembre del 2002 qued6 suspendida por acuerdo de
éstas.

El Tribunal Arbitral y las partes acordaron que, atendiendo al largo periodo de
suspension del proceso, debian realizarse audiencias a fin de revisar el estado
procesal de cada una de las pretensiones, procediendo a determinar un
cronograma para estos efectos.

Asimismo, el Tribunal Arbitral se reservo el derecho de fijar Audiencias para el
tratamiento de la Primera y Segunda Pretension Principal de la demanda una
vez que se lleve a cabo la Audiencia sobre el Costo del Patrimonio, asi como
para fijar cualquier otra que considere necesario para ilustrarse debidamente.

Finaimente, las partes ratificaron expresamente su aceptacion a la ampliacion
del plazo de la etapa probatoria establecido en la Resolucion No. 57 de fecha 8
de mayo del 2003, acordando con el Tribunal Arbitral que este plazo venceria el

% 4 de agosto de 2003/@

L(‘ !
/
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XXI. AUDIENCIA EXTRAORDINARIA DEL 4 DE JULIO DEL 2003.

Esta Audiencia no pudo iniciarse debido a un problema técnico con [as ayudas
audiovisuales, por lo que las partes y el Tribunal acordaron en suspenderta y
correr el cronograma de sesiones.

El Tribunal Arbitral emitid la Resolucion No. 62 citando a las partes a la

Audiencia de Pruebas para el dia 8 de agosto del 2003, la que se llevaria a cabo
en el local institucional del OSIPTEL.

XXI. ___UDIENCIA_E)LTRAORDINARIA DEL 8 DE JULIO DEL 2003.

De acuerdo a lo programado, en esta audiencia ambas partes debian exponer

sus posicionas respecto a la Cuarta y QOctava Pretension Principal de
TELEFONICA.

Primero hizo uso de la palabra el abogado de TELEFONICA y a continuacion el
abogado det OSIPTEL, procediéndose luego a suspender la audiencia,
acordandose que en la siguiente sesion se efectuarian la réplica y duplica a que
tienen derecho las partes, asi como las preguntas del Tribunal, sin perjuicio de
que también se traten los puntos programados para la siguiente sesion.

Atendiendo a que el plazo probatorio se encontraba proximo a vencer y gue aun

restaban algunas actuaciones probatorias, el Tribunal dispuso, con la anuencia
de las partes, la ampliacion de dicho plazo por veinte (20) dias hébiles.

XXIIl.AUDIENCIA DE PRUEBAS DEL 8 DE AGOSTO DEL 2003.

parte del doctor Jaime Sabal. Dicho informe se hizo conjuntamente con el doctor /

i o<

!

% Se inicié con la sustentacion, del Informe Pericial, via Tele Conferencia, por



Y IYILNINONNNIININNNNNNIIRNINIINNINININIDNIDIINDIDIDIINDIIIYY

Aswath Damodaran, presentado por el OSIPTEL mediante su escrito No. 18 con
fecha 23 de setiembre del 2002.

Una vez sustentado el informe mencionado en el parrafo precedente, se otorgo
el uso de la palabra al abogado de TELEFONICA a fin de que efectUe sus
preguntas, lo mismeo hizo el seffor Andrés Simona. Asimismo, se otorgd el uso de
la palabra al representante del OSIPTEL para que realice sus preguntas al

perito. Finalmente, el Tribunal Arbitral formuid las preguntas que considerd
pertinentes.

Finaimente, las partes y el Tribunal acordaron Hlevar a cabo una Audiencia
Extraordinaria el dia 19 de agosto del 2003, a fin de que se presenten las

posiciones raspecto a ia Tercera, Quinta y Sexta Pretensidn Principal de ta
demanda.

XXIV. AUDIENCIA EXTRAORDINARIA DEL 19 DE AGOSTO DEL 2003.

En esta Audiencia el Tribunal Arbitral otorgd a las partes el uso de la palabra a
fin de que expresen sus posiciones respecto de la Tercera, Quinta y Sexta
Pretension Principat de la demanda. Seguidamente, el Tribunal Arbitral facultd a
las partes a efectuar réplica y duplica, procediendo el Tribunal a efectuar las
preguntas que considerd pertinentes,

Posteriormente, el Tribunal emitid las Resoluciones Nos. 67, 68 y 69,
disponiendo en la primera, que se realice nuevamente la sustentacion del
informe Pericial efectuado por Christensen, al haber sido extraviado por

TELEFONICA el video de la Audiencia llevada a cabo con fecha 4 de octubre del
2002.

Luego, las partes acordaron con el Tribunal en ampliar la etapa probatoria hasta
el dia 31 de octubre del 2003. Asimismo, se acordd que el Informe Pericial a
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cargo de los sefiores Pablo Fermandez y José Manue! Campa se lleve a cabo el
dia 12 de setiembre del 2003.

AUDIENCIA DE PRUEBAS DEL 25 DE SETIEMBRE DEL 2003.

En esta Audiencia los representantes de Christensen, sefiores Mark E. Meitzen
y Philip E. Schoech, sustentaron nuevamente su informe.

Luego de la exposicion, el Tribunal Arbitral otorgé el uso de la palabra a los
representantes de TELEFONICA para que efectiien sus preguntas a los sefiores
de Christensen, y de la misma manera io hizo el OSIPTEL. Posteriormente, se
realizd una segunda ronda de preguntas en el mismo orden.

XXVI. AUDIENCIA ESPECIAL DE FECHA 7 DE OCTUBRE DEL 2003.

XXVIL.

a

i

En esta Audiencia se otorgd el uso de la palabra al sefior Sergio Bravo Orellana,
representante de ESAN, a fin de que realice un resumen del informe de ESAN.

Seguidamente, el Tribunal Arbitral cedié a ambas partes el uso de la palabra
para que efectuen preguntas at sefior Bravo.

Posteriormente, el Tribunal Arbitral faculté a las partes a efectuar una segunda
ronda de preguntas a efectos de gque planteen sus interrogantes, luego de lo
cual, los miembros del Tribunal Arbitral formularon las preguntas que
consideraron pertinentes, 1as mismas que fueron absueltas oportunamente.

AUDIENCIA EXTRAORDINARIA DEL 29 DE OCTUBRE DEL 2003.

En esta Audiencia, el Tribunal Arbitral ctorgé el uso de la palabra a las partes
para que expongan sus posiciones respecto a fos puntos 1 y 2 de la demanda,

&
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Luego de que el Tribunal emitiera las Resoluciones Nos. 77 y 78, se suspendid
la audiencia para ser continuada el dia 5 de noviembre det 2003, a fin de que las
partes realicen replica y duaplica y el Tribunal efectte las preguntas gue
considerara pertinentes. Asimismo, se dispuso prorrogar el plazo probatorio
hasta el dia 5 de noviembre del 2003, el mismo gue posteriormente, mediante
Resolucién No. 79 de fecha 30 de octubre del 2003, se promogd nuevamente
hasta el dia 6 de noviembre del 2003.

XXVIHI. AUDIENCIA EXTRAORDINARIA DEL 6 DE NOVIEMBRE DEL
2003.

En esta Audiencia se procedid a cantinuar con la réptica y diplica respscto a las
posiciones de las partes referidas a los puntos 1 y 2 de la demanda. Luego de
elio, el Tribunal efectud las preguntas que considerd pertinentes.

Finalizadas las exposiciones de las partes asi como las preguntas efectuadas
por los arbitros, el Presidente del Tribunal Arbitral consulté a las partes si tenian
mas pruebas que ofrecer o testigos que presentar o exposiciones que hacer para
efectos que se evalle [a pertinencia de Hlamar de oficio estos medios probatorios
0 de escuchar las requeridas exposiciones o, en su defecto, declarar cerrada la
etapa probatoria.

Posteriormente, et Tribunal Arbitral procedié a emitir la Resolucién No. 80,
mediante la cual resolvio lo siguiente: i) declard cemrada la etapa de actuacion de
medios probatorios, i) otorgd a las partes un plazo de cinco dias habiles para
que presenten sus alegatos por escrito, y i) citd a las partes a Audiencia de
Informe Oral para el dia 27 de noviembre deif 2003.

Cabe destacar que ambas partes presentaron en témino oportuno sus alegatos
escritos, insistiendo cada una en su posicion desarrollada a lo largo de este

proceso arbitral. /r)

.
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XXiX. AUDIENCIA DE INFORME ORAL DEL 27 DE NOVIEMBRE DEL
003.

N

En esta Audiencia se otorgd el uso de la palabra al abogado de TELEFONICA,
doctor José Juan Haro a fin de que exponga su alegato. Posteriormente, hicieron
uso de la palabra los representantes y abogados del OSIPTEL, en el siguiente
orden: la seffora Liliana Ruiz, et sefior Paul Phumpiu y el doctor Gerardo Soto.

Luego de las exposiciones de cada una de las partes, el Tribunal Arbitral facultd
a las mismas a fin de que realicen réplica y duplica, procediendo el Tribunal a
efectuar las preguntas gue considerd partinentes.

Se procedid a declarar que el proceso arbitral se encontraba en estado de
laudarse, rafificando los miembros del Tribunal Arbitral en dicho acto que el
Laudo Arbitrat seria expedido de conformidad con lo dispuesto en el numeral 45
del Acta de Instalacidn del Tribunal Arbitral.

Mediante Resolucion No. 86 de 9 de febrero de 2004, el Tribunal Arbitral dispuso la
suspension del proceso arbitral, ya que se encontraba pendiente de pago, pese a los

requerimientos respectivos, ia totalidad del anticipo de los honorarios del Tribunal
Arbitral.

Habiéndose dado cumplimiento al pago pendiente, mediante Resolucién No. 87 de 17
de febrero de 2004, se dispuso levantar la suspensién y reabrir el proceso arbitral en el
estado que se encontraba, desde el dia siguiente de notificada dicha resolucién.
Ademas, se dispuso ampliar el plazo para laudar por treinta (30) dias habiles
adicionales, de conformidad a lo dispuesto en el numeral 45 del Acta de Instalacién del
Tribunal Arbitral. Seguidamente, a efectos de evitar dudas acerca del plazo para laudar
debido a la suspension del proceso arbitral, mediante Resolucion No. 88 de 23 de
febrero de 2004, se precisé gue el ptazo para laudar vencia el 16 de abril de 2004, sin
% perjuicio de la facultad del Tribunal Arbitral de ampliarlo por una (ltima vez, conforme a

/-
\k" 42
/



)\3))31.))\131})')')1.))‘)"3)))")’1\-31")1-)\)\’ll*)‘)))1

lo dispuesto en el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral. Las partes en momento
alguno han objetado el contenido de esta resolucion.

Por ditimo, mediante Resoiucién No. 89 de 13 de abril de 2004, el Tribunal Arbitral
dispuso prorregar el plazo para laudar por quince (15) dias adicionales, segun lo

dispuesto en el numeral 45 del Acta de Instatacién, con vencimiento el 7 de mayo de
2004,

Estando cumplidas por las partes la obligacion de pago de los honorarios arbitrales y
costos administrativos de EL CENTRO, en sste acto el Tribunal Arbitral procede a

dictar el laudo arbitral dentro del plazo fijado en el Acta de Instalacién del Tribunal
Arbitral.

Y CONSIDERANDO:

t. CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar ia materia controvertida, corresponde confirmar Io siguiente:
{1} que, este Tribunal Arbitral se constituyd de conformidad con el Reglamento de
UNCITRAL al que las partes se sometieron de manera incondicional, (ii) que, en
momento aigunc se recusd a algin miembro del Tribunal Arbitral y se alegd algun
supuesto de falta de imparcialidad o independencia; (iii) que, este Tribunal Arbitral ha
observado plenamente las disposiciones del procedimiento arbitral dispuestas en el
Acta de Instatacidn del Tribunal Arbitral, no habiendo las partes en momento alguno
alegado, reclamado o impugnado contra ellas o contra las resoluciones expedidas por
el Tribunal Arbitral; (iv) que, TELEFONICA presenté su demanda dentro del plazo
dispuesto en el Acta de Instalacion; (v) que, OSIPTEL fue debidamente emplazada con
la demanda y ejercid plenamente su derecho de defensa; (vi) que, las partes tuvieron
plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como
ejercieron la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente; vy, (vii)
gue, este Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro del plazo dispuesto en el Acta
4 de instalacion, el que en momento alguno ha sido impugnado, observado o reclamado
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por alguna de las partes. Es mas, el plazo para laudar ha sido fijado por este Tribunal
Arbitral en cumplimiento expreso de sus competencias establecidas en el Reglamento
de UNCITRAL al gue las partes se sometieron de manera incondicional.

i. LOS HECHOS PRINCIPALES QUE HAN DADO LUGAR A LA
CONTROVERSIA

Con fecha 1 de junio de 2001, el Consejo Directivo de OSIPTEL aprobo la Resolucion
N® 023-2001-CD/OSIPTEL que dispuso publicar en el diario oficial El Peruano el
Proyecto de Resolucion que estableceria el valor del Factor de Productividad Trimestral
aplicable para el periodo 2001-2004 dentro del denominado sistema de férmula de
tarifas tope regulado por los Contratos de Concesidn con CPT y con ENTEL que
vinculan actualmente a TELEFONICA con el Estado peruano (en adelante
denominados conjuntamente “CONTRATQOS DE CONCESION"). En dicho Proyecto,
OSIPTEL anuncié su pretension de establecer un Factor de Productividad Trimestral de
- 0,0138 {- 5,39 anual). El plazo para la formulacion de comentarios originaimente

establecido en veinte (20) dias calendarios, fue posteriormente extendido hasta el 13
de julio de 2001.

Con fecha 22 de junio de 2001, TELEFONICA presentt ante OSIPTEL la comunicacién
No. GGR-107-A-388-01, por medic de la cual formuld comentarios y observaciones al
Proyecto de Resolucion antes aludido. En dicho documento, TELEFONICA alegé que
la medicion de la produccion de la telefonia movil y 1a especificacion del factor de
productividad eran erréneas y conducian a una sobrestimacion de la X del régimen de
precios tope. TELEFONICA indic6, ademas, que la informacién que habia recibide de
OSIPTEL y de Christensen como consuitor contratado por dicha entidad era
insuficiente para replicar el calculo realizado y para analizar el impacto de los distintos

/supuestos empleados./')
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De acuerdo con lo establecido en la Resolucién N° 023-2001-CD/OSIPTEL, el 28 de
junio de 2001 se ilevd a cabo una Audiencia Plblica, en la que participaron, ademas de
la propia TELEFONICA, diversas entidades y personas interesadas en el proceso de
determinacion del factor de productividad.

Con fecha 23 de julio de 2001, el Consejo Directivo de OSIPTEL aprobd la Resolucion
N° 038-2001-CD/OSIPTEL que fijd en —0,01535 (equivalente a — 6,00% anual} et Factor
de Productividad Trimestral aplicable a partir del 1 de setiembre de 2001 a la regulacién
tarifaria de los denominados servicios de Categoria I.-El numeral VI. de la Exposicion
de Motivos adjunta a la Resolucion N° 038-2001-CD/OSIPTEL explicd que el
incremento en el valdr del Factor de Productividad originalmente propuesto se debia,
entre otros factores, al efacto de incorporar el valor de 12.2% como costo de patrimonio
en US d6lares para cada uno de los afios del periodo 1995-2000, en lugar del valor de
19.56% que se habia propuesto onginalmente para estimar el Factor de Productividad
en la Resolucion N° 023-2001-CD/OSIPTEL. La Exposicion de Motivos indicd,
ademas, que el nuevo valor del costo de patrimonio de Telefénica habia sido estimado
por ESAN.

Con fecha 24 de julio de 2001, TELEFONICA presenté ante el OSIPTEL la
comunicacion No. GGR-107-A-473-01, por medio de la cual manifestd su posicidn en el
sentido de que la Resolucién No. 038-2001-CD/OSIPTEL violaba diversos dispositivos
de la legislacién vigente y solicitd a OSIPTEL que cumpliera con entregarie la
Exposicion de Motivos que contuviera el nuevo estudic del Factor de Productividad, el
Documento de Trabajo que respaldaba el calculo del Factor de Productividad, asi como
el estudio elaborado por ESAN para calcular el costo de capital promedio de
TELEFONICA, el mismo que segin sefalaba en la comunicacién, no habia sido
previamente puesto en conocimiento de TELEFONICA.

Mediante Carta Notarial No. C.332-SG/2001 de fecha 27 de julio de 2001, OSIPTEL
dio respuesta a la solicitud formulada por TELEFONICA, haciendo llegar a dicha
%empr&sa una copia debidamente fedateada del denominado "Estudio de la Escuela

V-
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Superior de Administracién de Negocios” (en adelante simplemente “Estudio de ESAN”)
y precisando que era equivocada la apreciacién de TELEFONICA respecto de que el
citado documento debié haber sido puesto en conocimiento de ella para sus
comentarios, pues éstos ya habrian sido expresados en su oportunidad.

Mediante Resolucion No. 102-2001-GG/OSIPTEL de fecha 27 de julic de 2001, Ia
Gerencia General de OSIPTEL aprobé el denominado “Instructivo para el ajuste de
tarifas de ios servicios publicos de telecomunicaciones de categoria |, en aplicacién de!
regimen de formulas de tarifas tope” (en adelante "Primer instructivo®).

Con fecha 1 de agosto de 2001, TELEFONICA presentd ia primera solicitud trimestral
de ajuste de tarifas en base a la férmula de tarifas tope. Dicha solicitud, -luego de
efectuadas una serie de precisiones requeridas por el regulador, motivo la emisién de
la Resolucion No. 045-2001-CD/OSIPTEL de fecha 29 de agosto de 2001, mediante la
cual el Consejo Directivo de OSIPTEL fij6 ef ajuste de las tanfas de categoria | para el
periodo comprendido entre el 1 de setiembre de 2001 y ei 30 de noviembre de 2001.

Mediante Resolucion No. 058-2001-CD/OSIPTEL de fecha 29 de octubre de 2001, el
Consejo Directivo de OSIPTEL aprobd el denominado “Instructivo para el ajuste de
tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones de categoria | - Régimen de
formulas de tarifas tope” (en adelante “Segundo Instructivo”). Conforme aparece de los
considerandos de la Resolucion comrespondiente, el Segundo Instructivo fue elaborado
como producto de la revision de los mecanismos utilizados para la ponderacion de
tarifas de las respectivas canastas, luego de evaluar los planteamientos presentados al
respecto por TELEFONICA.

IH. MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Continuacion de la Audiencia de Cenciliacidn y
Fijacion de Puntos Controvertidos de 13 de marzo de 2002, comresponde al Tribunal

Arbitral resolver ios siguientes puntos controvertidos, referidos a las pretensiones de
ELEFONICA;

1T
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a.

Respecto de la Primera Pretensién Principal, establecer si la Resolucion del
Consejo Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL infriinge los Contratos de
Concesion, esta viciada de nulidad total y no es oponible a TELEFONICA
por:

Haberse aprobado sin conferir a TELEFONICA informacion suficiente para

que ésta pudiera replicar la metodologia utilizada por et regulador para

calcular el Factor de Productividad.

Haberse aprobado sin conferir a TELEFONICA plazo alguno para que
. ésta pudiera formutar comentarios u objeciones respecio de aquellos
' criterios en base a los cuales et regulador procedid a recaicular et costo

del patrimonio que inicialmente habia utilizado en la Resolucion No. 023-
- 2001-CD/OSIPTEL.

Haber utilizado el nimero de lineas como medida de productividad de los

servicios de telefonia movil, distorsionando el céiculo del Factor de
- Productividad aplicable a los servicios de Categoria |.

Haber dispuesto la aplicacion directa de la férmula de tarifas tope al
-~ paquete de servicios denominado “Teléfono Popular’, asi como a los
- demas plaries tarfarios que incluyan servicios de Categoria }.

Haber utilizado una metodologia para calcular el costo del patrimonio de

TELEFONICA que no se ajusta a los estadndares intemacionaimente

establecidos.

Respecto de la Segunda Pretension Principal, asi como la subordinada a
esta, establecer si, en aplicacion de los Contratos de Concesion, el Factor
de Productividad aplicable a los Servicios de Categoria | que presta
TELEFONICA asciende a -3,38% o su equivalente trimestral, o que
subordinadamente se fije el Factor de Productividad de un modo que resulte
consistente con los Contratos de Concesién/b
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e. Respecto de la Quinta Pretensién Principal, establecer si, en aplicacion de

f.

Respecto de la Tercera Pretension Principal, establecer si la Resolucion No.
045-2001-CD/OSIPTEL infringe los Contratos de Concesion, esta viciada de
nulidad y no resuita oponible a TELEFONICA al aplicar formulas de tarifa
tope directamente a los planes tarifarios que comercializa TELEFONICA, y
en cuanto apiica ia féormula de tarifas tope directamente al paguete de
servicios denominado comerciaimente “Teléfono Popular”.

Respecto de la Cuarta Pretension Priricipal, establecer si la Resolucion
No. 058-2001-CD/OSIPTEL infringe los Contratos de Concesih, estd
viciada de nulidad y no resulta oponibie a TELEFONICA, en cuanto
establece que, en ningun caso, luego de aplicar reducciones tarifaras
mayores a las exigidas por aplicacién de la férmula de tarifas tope, podra la
tarifa tope promedio ponderada para una canasta ser superior a |a tarifa

. tope promedio ponderada que se habria obtenido para el trimestre de que

se trate de haberse aplicado estrictamente el Factor de Control previsto en
los Contratos de Concesién en todos los ajustes trimestrales; y, en cuantc

determina gue, en ninglun caso, luego de considerar la aplicacion de los. -

adelantos tanfarios solicitados por la empresa concesionana, el ajuste
solicitado podra ser igual ¢ mayor a la inflacion considerada en la formuia
establecida en los Contratos de Concesion para fines de estimacion del
Factor de Control.

los Contratos de Concesion, para la aplicacion de la formula de tarifas tope &
los planes o paquetes tarfarios deben desagregarse los componentes
empaguetados en cada plan ¢ paquete tarifario y considerarse cada
componente dentro de la canasta de servicios correspondientes.

Respecto de la Sexta Pretensidn Principal, estabiecer si, en aplicacion de

/ los Contratos de Concesién, no es posible aplicar el Factor de Control

\
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directamente ai paquete tarifario denominado “Teléfono Popular” o a
cualquier plan tarifario existente o que se cree en el futuro.

g. Respecto de la Sétima Pretensidn Principal, establecer si, en apiicacion de
los Contratos de Concesion, las tarifas de partida para la aplicacion de la
férmula de tarifas tope vigentes desde el 1 de setiembre del 2001 son ias
tarifas tope vigentes al 31 de agosto de) 2001, conforme tales tarifas
quedaron establecidas en as addendas a los Contratos de Concésién.

h. Respecto de la Octava Pretension Principal, establecer si, en aplicacion de
los Contratos de Concesion, TELEFONICA tiene derecho a que se
reconozca en su favor, en los periodos trimestrales postériores a aguel en
gue reduzca la tarifa promedio ponderada '_correspondiente a una canasta
de servicios por debajo de los niveles requeridos por aplicacion de la
férmula de tarifas tope, dicha mayor reduccion a titulo de “adelanto
tarifario”, sin restricciones de ninguna especie.

Cébe reiterar que mediante escrito de fecha 27 de mayo del 2003, TELEFONICA se
desistid de la Novena Pretension Principal contenida en su escrito de demanda,
referida a que el Tribunal declare que TELEFONICA tiens deracho a recuperar, en los
trimestres posteriores a la emisibn del laudo arbitral que recaiga en el presente
proceso, los efectos econtmicos adversos que ha debido soportar por efecto de la
inadecuada determinacion del Factor de Pr_dductividad efectuada por el OSIPTEL,
autorizandole en consecuencia a reajustar |as tarifas tope promedio ponderadas por
cada canasta, de conformidad con el nuevo Factor de Productividad que se defina
como resuitado del presente proceso. Mediante Resolucién No. 59 de fecha 13 de junio
del 2003, el Tribunai Arbitral tuvo por desistida a TELEFONICA de su Novena

% Pretension Princip?a %

[
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IV. ANALISIS

IV.1 MARCO GENERAL

El Tribunal Arbitral observa que la presente controversia versa, fundamentalmente,
acerca de la interpretacion de la Clausula Novena (Secciones 9.02, 8.03 y 9.04) de los
CONTRATOS DE CONCESION, asi como sobre los alcances del Anexo 4 del Contrato
para ia Prestacion de Servicios Portadores y Telefonicos Locales y de Larga Distancia
Nacional e Intemacional (suscrito originalmente con ENTEL) y d.el Anexo 3 del Contrato
para la Prestacion de Servicios' Portador y Telefénico Local en las ciudades de Lima y
Callao (suscrto originalmente con CPT), frente a las Resoluciones de OSIPTEL
identificadas en el punto de estos considerandos.

Siendo ello asi, este Tribunal Arbitrai debe iniciar su analisis mencionando gue por
disposicion del articulo 3° de Ila Ley No. 26285 denominada “Ley de
Desmonopolizacion Progresiva de los Servicios de Telecomunicaciones de Telefonica
Fija Local y de Servicio de Portadores de Larga Distancia” (en adelante simplemente
‘Ley de Desmonopoiizacion™), los CONTRATOS DE CONCESION tienen la categoria
de contratos-ley.’

Ademas, este Tribunal Arbitral entiende que el hecho de que los CONTRATOS DE
CONCESION regulen materias indudablemente vinculadas al ius imperium del Estado
(como son los mecanismos tanfanos materia de controversia) no contradice de modo
alguno preceptos constitucionales ni la legislacidn vigente al momento de su
suscripcion, toda vez que la propia Ley de Desmonopolizacién admitia en el inciso e)
de su Articulo 2°, que los referidos contratos contuvieran estipulaciones relacionadas

con tos mecanismos tarifarios y en la medida en que, como este mismo Tribunat

; Articulo 3° - “Los contratos de concesion que celebre el Estado para la prestacidn de servicios publicos
% telecomunicaciones tienen el caracter de contrato-ley”,
P
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Arbitral ha sefialado al resolver ia excepcién de incompetencia promovida en esta
causa por OSIPTEL con ia conformidad del MTCVC, resulta imposible entender el
régimen de formulas de tarifas tope sobre el gue versa este procedimiento si no es por
referencia a las estipulaciones contenidas en los CONTRATOS DE CONCESION.

Como ha declarado el Tribunal Constitucional en resolucion dei 3 de octubre de 2003,
(“El Peruano”, 18 de octubre del 2003) expedida en la accidn de inconstitucionalidad
iniciada por sesenta y cuatro (64) congresistas contra la Ley No. 26285 y los referidos
CONTRATOS DE CONCESION (Exp. No. 005-2003-Al/TC), “mediante contratos-ey, el
Estado, en ejercicio de su jus imperium, crea garantias y otorga seguridades y, at
suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen jurtdico previsto en el
contrato y a las disposiciones legales a cuyo amparo se suscribid éste” (las negritas y
el subrayado son nuestros). Siendo ello asi, ha dicho el Tribunal Constitucional, que “no
solo gozan de inmodificabilidad las clausulas gue compongan el contrato-ley, cuando
asi se acuerde, sino también e) estatute juridico particular fijado para su suscripcion. Es
decir, tanto la legislacién a cuyo amparo se suscribe el contrato-ley, como las clausulas
de este ultimo”™.

Coexisten, por tanto, en los CONTRATOS DE CONCESION: (i} una regulacion
contractual sujeta a la misma garantia de inmodificabilidad propia de cualquier contrato
privado (aungue de superior naturaleza, conforme se explica méas adelante); y, ademas,
(i) una regulacion contractual relativa a facultades propias del ius imperium del Estado,
como son las disposiciones tarifanas en el caso de este proceso arbitral, que
generaimente son anatizables bajo las reglas del Derecho Plblico,

La forma en que el Derecho Privado y el Derecho Publico interactian en los
CONTRATOS DE CONCESION y el modo en que dichos Contratos deben ser
interpretados a la luz de dicha interaccion, obliga a este Tribunal Arbitral a referirse,
antes del analisis de cada uno de los puntos controvertidos en esta causa, a: (i) la
particular naturaleza de los CONTRATOS DE CONCESION vy a la posibilidad de aplicar

%mas de Derecho Civil en su interpretacion; (i) a los alcances de las garantias %/
A
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seguridades que el Estado ha otorgado a TELEFONICA; y (iii} al estandar de
evaluacion de los actos que el organismo regulador desamolle en ejecucion de lo
dispuesto en los CONTRATOS DE CONCESION.

Estas son tratadas en los puntos que se desagregan a continuacion.

IV.1.1. La funcidn de los Contratos-Ley en el ordenamiento peruano

Los contratos-ley son mecanismos a través de cuales el Estado, por permitirio asi la
Constitucion Politica de 1993, puede otorgar a un particular determinadas seguridades
y garantias. Para logrario, la Constitucion concede a tales contratos un régimen juridico
particular —de superior jerarquia a! conferido a cualquier contrato privado (que solo
pueden versar sobre materias libradas a la autonomia privada) que hace inalterabies
los pactos convenidos en el momento del contrato, aun cuande elios se refieran a
materias de jus imperium del Estado. En ese sentido, ain cuando fueren modificadas
las normas “aseguradas” o “garantizadas” por leyes posteriores, esto es, por acto del
Estado duranie la vigencia del contratc, al contratante no le sera aplicable tal
modificacion?.

Sobre este particular, el segundo parrafo del articulo 62° de nuestira Constitucion
Politica de 1993 le da carécter constitucional a esta figura, sefalando que “mediante -
Contratos-ey, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden
ser modificados legistativamente, sin perfjuicio de la proteccidon a que se refiere el
parrafo prebedente”. Debe recordarse, en referencia él texto constitucional, gue ya el
articulo 1357° del Codigo Civil habia previstc desde 1984 que “por ley, sustentada en
razones de interés social, nacional o publico, pueden establecerse garantias y
seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato”, con lo que esta noma
constituye indudable antecedente (pero también complemento de interpretacion) de lo
establecido en el antes referido articulo 62° de la Constitucién. Con todo, es sélo a

partir de la Constitucion de 1993 que se admite indubitablemente la posibilidai%
»

° _PINILLA CISNEROS, Antonio. “Los confratos-ley en ia legisiacién peruana”, Fondo de Desarol
Editorial de la Universidad de Lima, Lima, 1999, /,
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irestricta de acoger esta figura en todas las actividades econdmicas en que se pueda
desenvolver Ja actividad privada’. En este contexto, es indudable que la Constitucién
establece un marco de proteccién al inversionista dentro de uno mayor en &l que 8l
Estado comienza a cumplir un rol subsidiario, mediante un procese complejo de
privatizacién y desregulacion normativa.

El régimen econdmico que establece la Constituciéon presupone que el Estado debe
ocupar un puesto de subsidiariedad en aquellas actividades que puedan efectuar los
particulares*. Para lograr tal finalidad, es indispensable garantizar un marco normativo
estable que permita a los particulares intervenir en cualquier sector de la economia,
inclusive en aquellos que generaimente estaban reservados al Estado, como es el caso
de los denominados “servicios publicos”.

Es dentro de este sector de la economia, es decir de los denominados “servicios
publicos”, que el otorgamiento de seguridades y garantias se vuelve relevante, ya que
tales servicios se distinguen por el hecho de que, a la par de satisfacer necesidades
bésicas (como ocurre con el agua potable, la electricidad o las telecomunicaciones),
requieren un volumen importante de inversion (son intensivas en capital) y cuentan con
una demanda reiativamente inelastica, lo que implica que la cantidad demandada se
modifica en proporciones menores a la proporcién en que se incrementa o disminuye el
precio de los servicios. La relativa inelasticidad de la demanda se deriva del hecho de
que dichos servicios no cuentan con sustitutos cercanos, por lo que ante la
imposibilidad de que se desarrolie plena competencia en todos los sectores de dichos
mercados, es necesario que el Estado intervenga para asegurar la provision del
servicio y regular las tarifas.

El Decreto Legislativo No. 702 (aprobado en el afio 1991), declar® que el desarrolio de
las telecomunicaciones era de necesidad publica, en momentos en que el servicio de

Derecho, N° 39, p. 27.
KRESALJA R., Baldo. “La reserva de actividades econémicas a favor del Estado y ef régimen de
monepolios en las Constiicicnes de 1979 y 1993”. En: lus et Veritas N2 22, pp. 272-3086,

KRESALJA R., Baldo. “El rol del Estado y 1a gestién de los servicios pablicos”. En: Themis, Revista de

¢
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telecomunicaciones era prestado en un régimen de monopolic por CPT y por ENTEL,
ambas empresas controladas por el Estado. En tal sentido, el articule 2° de dicho
dispositivo legal, que fue modificado por el articulo 1° del Decreto Legisiativo No. 768,
destaca que “es de interés nacional la modemizacidn y el desamollo de las
telecomunicaciones, dentro de un marco de libre competencia. Su fomento,
administracion y control comresponde al Estado, de acuerdo a la presente Lay’. El
Decreto Legislativo No. 702 fus modificado en sucesivas oportunidades, con la finalidad
de que el marco legal que regulaba se alineara con la tendencia liberalizadora
predominante en la década de los noventa en Latinoamérica, que sin desconocer la
importancia de {a intervencion del Estadoc como regulador de jos servicios puablicos,
propugnaba una mayor participacion del capital privado en la provisién de dichos
servicios. En ese sentido, este Tribunal Arbitral entiende que fue la necesidad de
equilibrar de un modo sustentable el poder del Estado y la promocion de la inversion
privada en un horizonte de certidumbre, la gue obligdb a recurrir a la figura de los
contratos-leyes.

En ese mismo contexto de reformas emprendidas para la liberalizacién de los
mercados, otorgando al mismo tiempo seguridades y garantias a los particulares,
fueron expedidos los Decretos Legistativos Nos. 662 y 757 y sus respectivos
reglamentos, que precisaron |la naturaleza y caracteres de los contratos-ley. Asi,
corresponde destacar que el Decreto Legislativo No. 757 y su Reglamento (aprobado
mediante Decreto Supremo No. 192-92-EF) definieron los contratos-ley como
‘contratos con fuerza de ley, de manera gue no pueden ser modificados o dejados sin
efecto unilateralmente por el Estado”, precisandose ademas que “...por medio de los
convenios de estabilidad juridica se otorga excepcionalmente ultractividad al régimen
legal que regia al momento de suscribirse el convenio y en tanto se encuentre vigente
el mismo, en las materas sobre las cuales se otorga la estabilidad”.

Es dentro de ese contexto que se dicta ademds, y en relacién a los servicios pdblicos
de telecomunicaciones, la Ley de Desmonopolizacion. Es también dicho contexto el

que explica y justifica que, como ya se ha dicho, el articulo 3° de la mencionade%
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disposicién legislativa haya previsto que los CONTRATOS DE CONCESION que
celebre el Estado para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones
tengan la naturaleza de contratos-ley.

Ahora bien, a los efectos de la definicion de las cuestiones sometidas a conocimiento
del Tribunai Arbitral, resulta necesario detallar qué implicancias irae consigo esta
categorizacion, aparte de la imposibilidad de modificacién legisiativa (o regulatoria) de
los CONTRATOS DE CONCESION. En ese sentido, en este caso el Estado en
gjercicio del jus imperium, se obliga a no modificar los ténminos contractuales por ley a
efectos de brindar seguridad juridica a los particulares, limitando las atribuciones que le
corresponden. '

Por su parte, en lo referente al caracter de estos contratos, el articulo 39° del Decreto
Legislativo 757 seflala que “los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo
del articulo 1357° del Cdédigo 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 sélo podran

modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes”. (las negritas y el
subrayado son nuestros)

Se trata pues de figuras legaies que aun cuando pertenecen al Derecho Puiblico y
nacen de normas publicas, ya sea que se califiquen como confratos administrativos o
como contratos civiles (tal como sefiala 1a mayor parte de la doctrina nacional sobre el
tema®), se regulan en su ejecucién interpartes por el Derecho Civil. En todo caso,
siguiendo a Pinilla y Zegarra, los contratos-ley tienen una naturaleza mixta, pues su
autorizacién, preparacion, celebracién y control estan regidos por normas de Derecho

4%/

% En ese sentide, DE LA PUENTE, Manuel. “E! Contrato en General”, Tomo |, Lima, Palestra, 2001, p.
365; AMADQ, José Daniel y MIRANDA, Luis. “La Seguridad Juridica en la Contratacién con el Estado;
El Contrato-Ley™. En: Thémis, Revista de Derecho, N° 33, Afic 1996, p. 16; y ZEGARRA VALDIVIA,
Biego. “El Contrato Ley", Gaceta Juridica Editores, Lima, 1997, p. 166.
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Administrativo, mientras que su gjecucién y cumplimiento en relacién a las partes que
los suscriben lo estan por el Derecho Civil®.

Adicionalmente, y con el propdsito de comprender aun mas la naturaleza juridica de los
contratos-ley, asi como sus caracteristicas, s necesaric precisar a continuacion la
definicién de estos contratos y las razones que impulsaron su aparicion.

En ese sentido, Garcia Toma’ considera que *los contratos ley se caracterizan por ser
acuerdos contractuales. suscritos entre el Estado y los inversionistas privados ~
nacionales o extranjeros— otorgandoseles a estos Ultimos garantias especificas,
generaimente de naturaleza politico-econdmica’.

Ademas, sobre este particular, debemos destacar el fallo de 3 de octubre de 2003
(Expediente No. 005-2003-Al/TC) expedido por el Tribunal Constitucional, respecto a la
accion de inconstitucionalidad promovida por sesenticuatro (64) Congresistas de la
Republica contra la Ley de Desmonopolizacion y los CONTRATOS DE CONCESION
suscritos a su amparo por el Estado peruano. En ése sentido, consideramos pertinente

citar lo dicho por este Tribunal, cuya claridad exime al Tribunal Arbitral de mayor
comentario:

“Por su propia naturaleza, a traves del contrato-ley, el Estado busca atraer
inversiones privadas (de capital) a fin de que promuevan aquelias
actividades que el Estado considera que vienen siendo insuficientemente
desarrolladas, de acuerdo con ios planes y objetivos que se pueda haber
trazado en el disefio de la politica econdmica del Estado. Tienen como
contenido propiciar un marco de seguridad a los inversionistas no s6io en

VA

ZEGARRA VALDIVIA, Ob. cit, p. 165; PINILLA CISNEROS, Ob, cit., pp. 138-140. Asimismo, el
administrativista Jorge Dands Ordofiez coincide con esta tesis de conirato hibrido que comparte tante
elementos del derecho administrative como elementos del derecho civil en el prologo de la obra de
Zegarra Valdivia.

GARCIA TOMA, Victor. “Analisis Sistemético de la Constitucién Polltica de 1993", Fondo de
Desarrolio Editorial Universidad de Lima, 1988, p. 128.
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asuntos privados de la administracién, sino, también, en el prestacién de
actividades de derecho publico.”

‘.. ¥y posterior desamollo, ha estado basicamente vinculado con ia
promocidn de las inversiones privadas. Mediante el contrato-ley, en
efecto, los Estados han previsto férmutas contractuales mediante las
cuales se ha otorgado a los co-contratantes ambitos de seguridad juridica,
a fin de favorecer la inversién privada dentro de sus economias. Esas
garantias y seguridades, por cierto, varian de pais a pais e, incluso, en
funcidn de la actividad econdmica en cuyo sector se busca promover la
inversién privada.”

“Por otro lado, y en lo que se refiere Unicamente a los contratos-ieyes, ia
legislacion a cuyo amparo éste se suscribe, “no puede ser modificada
legislativamente” como lo prescribe la Gitima parte del articulo 62° de la
Constitucién. Dicho de otro modo; aunque el legistador pueda
modificar ei régimen legal de suscripcion de un contrato-ley, tal
modificacién no alcanza a quienes, con anterioridad a ella, hubieran
suscrito dicho contrato-ley™. (las negritas y et subrayado son nuestros)

“El Tribunal Constitucional no comparte una interpretacién restrictiva
sobre el contenido del contratoley, como el que exponen [0S
demandantes. Por un lado, porque el segundo parrafo del articulo 62° de
la Constitucion establece que “mediante contratos-ley, el Estado puede
establecer garantias y otorgar seguridades”, sin establecer qué tipo de
garantias y seguridades son las que se pueden brindar. Y, de otro, porque
en la practica una aseveracién como la que expresarn los demandantes,
lejos de optimizar que se cumpla el telos de fa institucion del contrato-iey,

lo termina desnaturalizandof;a %
! [/ M
Ve



)\)"!!)‘l\))))‘i))-ﬁ)))’i))353)_1)1’)))_"l\‘l\'))'l'i)))l)33l)1

‘Una interpretacién de la institucidn en los téminos antes indicados se
aviene con el telos de la insercion del contrato-ley a nivel constitucional.
En efecto, si como antes se ha indicado, la aparicién y consagracion
normativa del contrato-ley estd vinculada con la promocion de las
inversiones privadas en las economias nacionales, dentro de un esguema
en el que se ofrezca a los inversionistas segundades, enfonces, no es
constitucionalmente adecuado que se realice una interpretacion de los
alcances de la institucion que, antes de optimizarla, le reste operatividad.”

‘De manera que, en abstracto, no existe una limitacion para que el
Estado, mediante el contratoley, sélo extienda las garantias que se
derivan de sus suscripcidbn al ambito tributario o juridico. Puede
perfectamente extenderse, dentro de los limites que la Constituciony .
la ley fijen, a todas las clausulas contractuales, en agquellos casos en
los que el contrato-dey constituya un contrato administrativo,
precisamente con el objeto de que, con posterioridad a su
suscripcion, el Estado no invoque la existencia de una clausuia
exorbitante y se desvincule de los términos contractuales pactados”.

(las negritas y el subrayado son nuestros)

Es precisamente el dltimo de los parrafos citados, que esta contenido en el
Considerando 34, el que define con mayor claridad lo que constituye la esencia de los
CONTRATOS DE CONCESION en cuanto que contratos-ley. En efecto, en la medida
en que las disposiciones contenidas en los CONTRATOS DE CONCESION estuvieron
destinadas a brindar seguridades con el objeto de promover la inversion privada en el
ambito de las telecomunicaciones, la garantia de inmodificabilidad por norma posterior
se extiende a todas las obligaciones y derechos contractuales, incluyendo a la facultad
/ de fijacion tarifaria regulada en fa Clausula 9 de los CONTRATOS DE CONCESION.
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Ello resulta aun mas claro cuando se tiene en cuenta gue los propios CONTRATQOS DE
CONCESION establecen en su Seccién 17.01, que por regla gensral la modificacion de
los pactos contractuales solo puede realizarse por acuerdo escrito entre las partes Y,
excepcionalmente, de forma unilateral por el MTCVC, si dicha modificacién fuera
necesaria por causa de utilidad publica, siempre que dichos cambios o modificaciones
se limiten a la Clausula 13 (sobre Obligaciones intemacionales) y sean determinados
conforme al procedimiento establecido en la Seccion 17.06 de los propios
CONTRATOS DE CONCESION. Son pues estas clausulas las que impiden a
OSIPTEL y al MTCVC el ejercicio de poderes exorbitantes (generalmente propios de
los contratos de naturaleza administrativa) y obligan a dichas entidades a sujetarse
estrictamente a los términos contractuales, sin poder modificarios a través de norma o

regulacion posterior, colocandose asi en un plano de igualdad en lo que toca a la
relacién contractual.

Son pues las propias estipulaciones contractuales las que ratifican que no obstante que
se tratan de asuntos de Derecho Publico o de jus imperium, los CONTRATOS DE
CONCESION se sustentan en la igualdad juridica y, siendo ello asi, se regutan en su
gjecucion por el Derecho Civii y, més precisamente, por aquella reglas que
corresponden a los contratos de prestaciones reciprocas.

IV.1.2. La naturaleza dual de la regulacién aplicable a tos CONTRATOS DE
CONCESION

En su escrito de contestacion a la demanda y a lo large del proceso arbitral, OSIPTEL
estima impropio usar al mismo tiempo normas de Derecho Civil y normas de Derecho
Administrativo para analizar la facuitad de fijacion tarifaria que comesponde al
organismo regulador. Sin embargo, el Tribunal Arbitral considera que no existe
contradiccion o problema alguno, dada la naturaleza dual de las normas vy

/;stipulaciones contractuales que vinculan a las partes de este proceso arbitral. /D ﬂ/
|4
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En efecto, como ya hemos indicado, ios CONTRATOS DE CONCESION establecen en
las secciones 9.02 a 9.04 de la Clausuila 9, como en sus respectivos Anexos, los
requisitos sustanciales y de procedimiento a los que debe sujetarse la autoridad
competente (OSIPTEL) en la regulacion de las tarifas y, en particular, en lo relativo a la
determinacion del factor de productividad y en la aplicacion de la ilamada formula de
tarifas tope vinculada a aquél.

La seccién 2.02 de los CONTRATOS DE CONCESION dispone que la férmula de
tarifas tope que se aplicara después del periodo de concurrencia limitada (que los .
CONTRATOS DE CONCESION identifican como el periodo original de cinco anos que
debia concluir el 16 de mayo de 1999, pero cuya vigencia fue reducida de conformidad
a la modificacion del contrato aprobada mediante Decreto Supremo No. 021-98-MTC,
aungue la aplicacion de la férmula de tarifas tope fue ampliada hasta el 1 de
septiembre de 2001), sera usada por el OSIPTEL para establecer el iimite maximo para
la tarifa- promedio ponderada para cada una de las canastas de servicios definidas en el
inciso (c) de la misma seccion 9.02, precisando a rengldn seguido que dicho iimite
maximo estara sujeto al factor de productividad a que se refieren sendos Anexos de los
CONTRATOS DE CONCESION. Las canastas definidas por el inciso (c} antes referido,
son las canastas “C”, "D" y “E” de los Servicios de Categoria | que comprenden,
respectivamente, ia "C” (establecimiento de una conexién del servicio de telefonia fija
local nueva); la “D” (prestacidén de una conexion de servicio de telefonia fija local a ser
cobrada en base a una renta mensual y las llamadas telefénicas locales); y, la “E”
(llamadas telefénicas de larga distancia nacional e intemacional).

Ademas, el inciso (a) de la seccién 9.04 de ios CONTRATOS DE CONCESION, sefiala
que al término del periodo de concumrancia limitada y en intervalos de tres (3) afios a
partir de esa fecha, OSIPTEL llevara a cabo una revision det factor de productividad.

Por su parte, el numeral (c) de la misma seccion regula el procedimiento al que debera
sujetarse OSIPTEL para la entrega a TELEFONICA de los resuitados de sus revisiones

/y para conceder a dicha empresa la oportunidad de formular comentarios u objecioney//
ﬂ'
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Esta norma termina regulando que una vez otorgada debida consideracién a los
comentanos y objeciones de la empresa concesionaria, correspondera a OSIPTEL (y
sélo a ésta) emitir un Mandato Final, el que debera emitirse por escrito precisando las
razones de su adopcion y publicarse en el diario oficial.

Es pues sobre la base del factor de productividad determinado de la manera indicada y
de la formula de tarifas tope contenida en los Anexos de los CONTRATOS DE
CONCESION, que de conformidad con los literales (a) y {(g) de 'a seccién 9.03 de
dichos instrumentos contractuales, TELEFONICA debe. presentar solicitudes
trimestrales de ajuste de tarifas después del periodo de concurrencia limitada (desde el
1 de septiembre de 2001). Cabe insistir una vez mas, que comresponde a OSIPTEL (y
solo a esta) examinar las solicitudes y la documentacion con la finalidad de comprobar
que las tarnfas propuestas estan de acuerdo con las foémulas de tarifas topes
aplicables, solicitar informacion adicional a la empresa concesionaria de ser necesano
y emitir la resolucién final respecto de la solicitud corespondiente.

Este Tribunal Arbitral no tiene duda aiguna, luego de analizar las estipulaciones
contractuales antes indicadas vy el marco iegal vigente al momento de suscitarse esta
controversia, que el procedimiento de determinacion def factor de productividad y el
procedimiento de aprobacion de las solicitudes trimestrales de ajuste por férmulas de
tarifas tope, son procedimientos administrativos y que las decisiones finales que debe
emitir el OSIPTEL constituyen actos administrativos, cuya regulacién sin embargo se
encuentra sujeta, en cuanto toca a las reglas generales definidas por los CONTRATOS
DE CONCESION, al marco de ejecucién contractual del Codigo Civit. Elio tiene que ser
asi, en la medida que las lineas directrices. que regulan el tramite, como las
obligaciones, deberes y cargas a que se sujetan ambas partes, se encuentran fijados
contractualmente y resultan irrenunciables para elias.

En efecto, no puede desconocerse la naturaleza eminentemente administrativa de la
funcién reguladora {(como se conoce a la facultad de fijar las tarifas de los servicios

sujetos a regulacion de conformidad con el articulo 30° del Decreto Supremo No. OO%

W .
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2001-PCM, Reglamento de OSIPTEL), ya que asi se encontraba dispuesta en el

numeral 5 del articulo 77° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicacion

es,

aprobado mediante Decreto Supremo No. 13-83-TCC (en adelante, simplemente “Ley

de Telecomunicaciones”), vigente al momento de suscripcion de los CONTRATOS

DE

CONCESION, y que establecia que una de las funciones fundamentales de QSIPTEL

es la de fijar las tarifas de servicios publicos de telecomunicaciones y establecer
reglas para su correcta aplicacién.

Sin embargo, el hecho de que comesponda a OSIPTEL (y s6lo a ésta) fijar las tarifas

las

de

i0s servicios puiblicos de telecomunicaciones, no significa que dicha facultad no tenga

restricciones 0 no esté obligada a observar ciertas regias. En efecto, el propio artic

ulo

67° de la Ley de Telecomunicaciones al mismo tiempo que reitera que es competencia

de OSIPTEL el disefiar y aprobar el sistema de tarifas tope aplicable a los servicios

de

telecomunicaciones sujetos a regulacion tarifaria, reconoce expresamente que “en caso
que el contrato de concesidn establezca un criterio tarifario determinado, éste seré el

aplicable”.

En ese sentidc, este Tribunal Arbitral entiende que no se vulnera la Constitucién o

las

leyes vigentes al momento de suscripcion de los CONTRATOS DE CONCESION, que
los preceptos a los que tiene de sujetarse en lo esencial las decisiones que adopte el

OSIPTEL para determinar el factor de productividad o para aprobar las solicitudes

de

ajuste trimestral, se encuentren contenidos en los propios CONTRATOS DE
CONCESION. Es mas, el hecho de que asi sea, no implica que esas decisiones y el

procedimiento gue debe seguirse para su emision no se encuentren afectados por

los

requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para todo acto y procedimiento

administrativo.

En efecto, la naturaleza de acto administrativo de las decisiones que debe expedir el
OSIPTEL para determinar el factor de productividad, asi como para aprobar o denegar
las solicitudes de ajuste tarifario que presente TELEFONICA, se deriva estrictamente

% de lo establecido por el articulo  113° del Decreto Supremc No. 02-94-JUS “Te
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Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos
(en adelante, TUQ), aplicable al caso de autos, que a continuacion se transcribe:

“Articulo 113°.- La presente Ley atafie a los actos administrativos o sea a
las decisiones de las autoridades u drganos de la Administracién Publica
que, en ejercicio de sus propias funciones, resuelven sobre intereses,
obligaciones o derechos de las entidades administrativas o de los
particulares respecto de elias”. '

A mayor abundamiento, resulta pertinente traer a colacién que la actual Ley de
Procedimiento Administrativo General (en adelante tPAG) define el concepto de acto
administrativo de la siguiente manera:

“Articulo 1°.- Concepto de Acto Administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de ias entidades que, en
el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, aobligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacién concreta.”

Las decisiones que debe emitir OSIPTEL, constituyen, gque duda cabe, actos
administrativos destinados a producir efectos juridicos sobre TELEFONICA en una
situacién concreta {la derivada de los CONTRATOS DE CONCESIONY); pero, por sobre
todas ias cosas, son decisiones que deben emitirse en el marce de las potestades gue
las normas de derecho publico confieren al OSIPTEL.

Es pues clarc para este Tribunal Arbitral, que los CONTRATOS DE CONCESION no
son ef origen de la facultad que tiene el OSIPTEL para fijar ias tarifas tope en el ambito
de las telecomunicaciones, ya que esta facultad de OSIPTEL emana de la ley. En ese
sentido, la sujecién de los CONTRATOS DE CONCESION al Derecho Civil (en los

//términos antes referidos) no supone ni puede suponer 1a renuncia de OSIPTEL a sus &

. /,;,',-
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potestades nommativa, regulatoria, de fiscalizacién, sancionadora, de solucidn de
controversias, efc. El OSIPTEL conserva plenamente tales potestades frente a
TELEFONICA, pudiendo expedir nueva normativa y regulacién aplicable a
TELEFONICA, asi como supsivisar, fiscalizar y sancionar administrativamente a dicha
empresa por el incumplimiento de la normativa y la regulacion vigente, pero siempre
que en ello no se contravengan ias estipulaciones contenidas en los CONTRATOS DE
CONCESION, cuyas estipulaciones, como ya hemos indicado, se encuentran
amparadas por la garantia de inmodificabilidad.

Sobre este particular, Dromi explica que “el término 'potestad’ deriva del latin potestas,
potestatis, cuya raiz es pot y significa poder, potestad, poderio, potencia, facultad,
soberania. (...) La capacidad primaria del Estado (poder) para estabiecer mandatos
imperativos, necesita de ciertos atributos que la especifican dentro de su orden
generico y la fraccionan en facultades particulares. A esos atributos inherentes a la
supremacia estatal e indispensables para que la Administracién cumpla sus funciones
de interés general, se les llamé potestades administrativas, que no son sino aspectos
del poder, de una capacidad superior de caracter formal y relacional del Estado.”®

Conforme lo seilaia Garcia de Enterria, “la administracién publica realiza dos clases de
actos: unos, de autoridad, realizados con imperium; otros, de simple gestién, actuando
como un mero particular. Ei Derecho Administrativo se aplicaria asi a los pnimeros, en
tanto que los segundos quedarian sometidos al Derecho Privado™.

Que la potestad reguladora {(de 1a cual se deriva la facultad de fijar tarifas) o |a potestad
nommativa o sancionadora de OSIPTEL hayan sido materia de pacto en los
CONTRATOS DE CONCESION, no cambia el hecho de que TELEFONICA en su
calidad de concesionaria se encuentre sujeta a la autoridad del MTCVC y del OSIPTEL,
como concedente y organisma regulador, respectivamente. Esto es asi, no solo porqu%

. DROMI, Roberto. “Derecho Administrative”, 72 edicién, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, p. 178.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo |, 10® edicién, Madrid,
/ Civitas Ediciones, S.L., 2001, p. 52.
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asi lo establecia la legisiacion vigente al momento de la celebracién de los
CONTRATOS DE CONCESION, sino, porque ademas, diversas clausulas de esos
Contratos (entre ellas, por gjemplo, las clausulas 8.05, 8.08, 8.13 y 8.14) reconocen
que TELEFONICA esté obligada a cumplir con las drdenes, requerimientos, mandatos
y, en general, con fa normativa expedida por ambos organismos estatales.

Sin embargo, el reconocimiento de que la fijacion de ias tarifas tope en el ambito de ias
- telecamunicaciones es una potestad de ius imperium de OSIPTEL en el gjercicio de su
funcion reguladora en tanto autoridad estatal supervisora de las actividades de las
telecomunicaciones, no implica que los CONTRATOS DE CONCESION carezcan de
relevancia alguna. En efecto, la facultad de fijar las tarifas tope aplicables a los
servicios de telecomunicaciones es irrenunciable: e indelegable y ha sido atribuida por
las. leyes de manera exclusiva al OSIPTEL, pero esta entidad debe ejercer dicha
potestad en estrictoc cumplimiento de los parémetros fijados por los CONTRATOS DE
CONCESION (contratos-ley), que deberan analizarse conjuntamente con la legistacion
aplicable y otorgarseles preeminencia en aquelios aspectos en que resuitaran
contranios a legislacién o regulacién aprobadas posteriormente, de conformidad con lo

dispuesto expresamente en el segundo. pamafo del articulo 62° de la Constitucion
vigente.

Ahora bien, el sdlo hecho de que las decisiones que deba expedir el OSIPTEL para
determinar el factor de productividad o para aprobar los ajustes trimestrales que
presente TELEFONICA deban sujetarse a los términos y condiciones establecidos en
los CONTRATOS DE CONCESION, no cambia la naturaleza de las cosas, ya que ias
decisiones de OSIPTEL siguen teniendo la calidad de actos administrativos, pues para
que exista un acto administrativo es suficiente, como reconoce Morén Urbina, que los
actos administrativos sean emitidos en el ejercicio de funcion administrativa'®, lo que se
condice con lo expresado por Gordillo, para quien el acto administrativo constituye%

e
<

[

Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 63.
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dectaracion unilateral reatizada “en ejercicio de la funcién administrativa” y que produce
efectos juridicos individuales en forma directa*'.

En conclusion, aun dentro del marco de los CONTRATOS DE CONCESION que tisnen
la calidad de contratos-ley, las decisiones tarifarias son actos administrativos. Sin
embargo, ello no excluye que en la ejecucion de dichos Contratos, las consecuencias
de las decisiones que adopte OSIPTEL vayan a ser juzgadas (como en efecto lo seran
mas adelante) no solo considerando el texto expreso de los propios CONTRATOS DE
CONCESION, sino ademas, fas reglas de la buéna fe y la interpretacién contractual
contenidas en el Codigo Civil. Ello tiene que ser asi, en la medida que la Ley No. 26285
dispone que los CONTRATOS DE CONCESION que celebre ei Estado para la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones tienen el caracter de
contrato-ley y, por lo tanto, resultan inmodificables para las partes, a o que se suma el
articulo 39° del Decreto Legislativo 757 que establece que los convenios de estabilidad
juridica (el mas representativo entre los denominados contratos-ley en el Peri) son
contratos que tienen caracter civil y no administrativo.

En ese sentido, cabe resaltar, como lo hace Gordillo, que la doctrina admite ia
coexistencia de reglas del derecho publico para la competencia, voluntad y forma del
acto que emite la autoridad y reglas del derecho privado para su ejecucion. Asi,
expresa lo siguiente: .

“No negamos totalmente la posibilidad de que el derecho privado sea en
ciertos casos aplicable a la actuacion de los 6rganos administrativos,
pero sostenemos gue ello no justifica que se diga que en tales casos los
actos de los drganos adminisirativos sean actos juridicos de derecho
privado y estén excluidos del concepto de acto administrativo (...) A lo
sumo podria sefialarse que ciertos actos seran mixtos, regidos en pare

' GORDILLO, Agustin. “Tratade de Derecho Administrative”, 7ma. Edicién, Ara Editores, Lima, 2003,
T.1,p. X-8.
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por el derecho publico (competencia, voluntad, forma) y en parte por el

derecho privado (objeto).”"

En definitiva, el hecho de que las decisiones tarifarias que adopte et OSIPTEL dentro
del sistema de formulas de tarifas tope tengan que ser emitidas en el marco de los
contratos-leyes cuya ejecucion se encuentra sujeta al Codigo Civil y cuyas
controversias pueden someterse a arbitraje, no altera el hecho de que esas decisiones
sean actos administrativos. De todo esto se desprende, que tales actos tienegn que ser
emitidos respetando las normas y principios establecidos en el TUQ, entre 108 cuales
se encuentra, por un lado, el procedimiento administrativo previo con todas las
garantias que le asisten al administrado; y, por otra parte, la motivacién pertinente
respecto de |a razonabilidad y proporcionalidad de la decision que tome la autoridad,
que fija &l punto de encuentro entre lo administrativo y la aplicacion de las reglas de la
buena fe contractual en el Ambito civil.

IV.1.3. La actuacion de OSIPTEL esta sujeta al principio de legalidad

Entre l0s requisitos de validez mas importanies del acto de administrativo, tenemos €l
ltamado “principio de legalidad” dispuesto en el articulo ill det Titulo Preliminar del
TUQ, gque la LPAG consagra en su numeral 1.1 del articulo 1V del Titulo Preliminar de
la siguiente manera: “las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la Ley y al derecho, dentro de las facuitades que le estén atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

En lo que se refiere al tema de este arbitraje; es decir, |as decisiones tarifarias que
deben adoptarse para la aplicacién de las férmulas de tarifas tope, este Tribunal
Arbitral aprecia que la sujecidn a ia iegalidad por parte del OSIPTEL consiste en que
sus decisiones se encuentran sometidas a lo establecido en las normas que se refieren
a la facultad reguladora y, en particular, a lo dispuesto en el articulo 67° de la Ley de
Telecomunicaciones que, como ya hemos destacado, determina que si os

? GORDILLO. Ob. cit., p. H-27
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CONTRATOS DE CONCESION establecen criterics tarifarios (como en efecto ocurre
en este caso arbitral) dichos criterios seran los aplicables, lo que significa que éstos
priman sobre cualquier otro criterio definido por la legislacién vigente. Asi las cosas,
son las estipulaciones contractuales en primer lugar y las normas 1ega|es. o las
regulaciones aprobadas por el propio OSIPTEL para desarrollar las reglas generales
contenidas en los CONTRATOS DE CONCESION en segundo término, las que
delimitan las responsabilidades de actuacion del ente regulador, en base a la premisa
de que toda actuacién del poder debe encontrarse sustentada en una ley previa.

Ahora bien, el hecho de que los CONTRATOS DE CONCESION hayan pravisto los
criterios tarifarios aplicables a TELEFONICA después de concluido el periodo de
concurrencia tarifaria (a partir del 1 de septiembre de 2001, de conformidad con la
modificacién aprobada mediante Decreto Supremo No. 021-98-MTC) no impide en
modo alguno a OSIPTEL para que en cumplimiento a su potestad normativa (ver
articulo 23° de su Reglamento General'®) desarrolie dichos criterios, como en efecto lo
ha hecho al aprobar el Primero y el Segundo Instructivos mediante Resocluciones Nos.
102-2001-GG/OSIPTEL y N° 058-2001-CD/OSIPTEL, respectivamente. Sin embargo,
como ya hemos identificado, estas regulaciones seran validas, siempre y cuando no
contradigan o pretendan modificar las estipulaciones contenidas en los CONTRATOS
DE CONCESION, de conformidad a lo que dispone el citado articulo 62° de la
Constitucion.

Asi pues, son los CONTRATOS DE CONCESION, pero también las nomas legales y
regulatorias que los complementan y desarrolian validamente, los que establecen los
astrictos limites de actuacion a los que debe sujstarse OSIPTEL bajo el principio de

legalidad/na

¥ “Articulo 23.- La funcién normativa permite al OSIPTEL dictar de manera exclusiva y dentro del
ambito de su competencia, reglamentos y normas de cardcter general, aplicables a todos los
administrados que se encuenfren en las mismas condiciones. Estos reglamentos podran definir los
derechos y obligaciones enfre las empresas operadoras y de éstas con los usuarios (..)".
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Como bien sefiala Dromi: "La actividad publica esta regulada juridicamente. En su
quehacer rigen ciertos principios juridicos de ponderacion politica sustantiva, como e}
principic de legalidad, de raiz constitucional, que asegura al individuo, imponiéndole al
Estado el respeto de la normatividad y prelacion juridica, igualdad y razonabilidad
juridica, control y responsabilidad juridica, consecuencias todas del Estado de derechb
como modelo adoptado para la organizacion pablica.”™

El principic de legalidad se encuentra consagrado por el articulo 45° de la Constitucion
Politica del Pert, en cuanto prevé que “(...) el poder de! Estado emana del pueblo.
Quienes lo ejercen io hacen con ilas limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen’. (las negritas son nuestras)

En ese sentido, Marcial Rubio al comentar el mencionado articulo constitucional, sefala
lo siguiente: “Se exige que quienes ejerzan el poder lo hagan con las limitaciones
y responsabilidades normadas. Esta disposicion es muy importante porque
contribuye a configurar ei Estado de Derecho en el sentido de gue el poder que se
gjercita dentro de la democracia no es ilimitado, ni queda a criterio exciusivo del
gobemante. Por el contrario, existiran normas que lo regulen y limiten y debera
obedecerias para no caer en |a ilegitimidad™'®. (las negritas son nuestras)

Todo lo anterior implica, para el presente caso, que la actuacién de OSIPTEL no se
sustenta en un poder soberano o ilimitado, sino que OSIPTEL cuenta tan sdlo con un
poder derivadc que proviene de la ley y que se encuentra a su vez limitado por ésta y
por lo establecido en los CONTRATOS DE CONCESION (contratos-ley). Asi pues, la
actuacion de OSIPTEL sdlo sera legitima, mientras no transgreda este marco, que es
ademas el marco que comesponde a este Tribunal Arbitral aplicar al momento de
analizar las pretensiones matena de este laudo arbitral/&

" DROM!. Ob. cit., p. 113.

" RUBIO, Marcial. “Estudio de ia Constitucion Politica”, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catélica del Perd, Lima, 1998, Tomo 3, p. 65.
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IV.1.4. En la interpretacién y ejecucion de los CONTRATOS DE CONCESION
ambas partes estan sujetas a las reglas de la buena fe contractual

Para este Tribunal Arbitral, ambas partes, es decir, OSIPTEL y TELEFONICA, en la
interpretacién y la gjecucion de las estipulacionses contenidas en los CONTRATOS DE
CONCESION, se encuentran sujetas a las reglas del Cédigo Civil y, en particular, a lo
dispuesto por el articulo 1362° gue dispone que los “contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segln las reglas de la buena fe y comun intencién de las
partes.”

En efecto, [a remision a estas estipulaciones del Codigo Civil aplicables a la ejecucion
de los CONTRATOS DE CONCESION (contratos-ley), las efectuan el articulo 62° de la
Constitucion, el articulo 1357° del Cddigo Civil y las normas que los complementan y
desarrollan (entre ellas, los ya mencionados Decretos Legislativos Nos. 662 y 757), lo
que implica que, para el caso de la determinacion del factor de productividad asi como
para la aprobacién de las solicitudes de ajuste trimestral que presente TELEFONICA,
OSIPTEL debe ejercer sus potestades (reconocidas como actos administrativos) de
manera compatible con las reglas de Ia buena fe y la comun intencion de las partes.

A su vez, el articulo 1362° del Cadigo Civil, como es plenamente admitido en nuestra
doctrina, debe concordarse con el articulo 168° del mismo cuerpo normativo, que
postula que el acto juridico “debe ser interpretado de acuerdo con o que se haya
expresado en él y segun el principio de la buena fe.”

Comentando estos dispositivas del Cédigo Civil, Manuet de la Puente ha escrito en
relacién a la buena fe objetiva que equipara a la buena fe lealtad:

“La buena fe aplicable a la etapa de sjecucién de la relacidén obiligatoria
nacida del contrato tiene como contenido cumplir con lealtad las

obligaciones impuestas por dicha relacion. En consecuencia la
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responsabilidad aplicable a quien no actia de buena fe es la
correspondiente a la inejecucién de las obligaciones.”'®

El propio de la Puente expresa que “la buena fe es la base de toda contratacion, sin
ella el vinculo juridico no puede construirse sino aparentemente, ya que la ley fuimina
la ineficacia de todo contrato donde interviene dolo o fraude. Debe presidir también la
gjecucion del contrato o sea la ejecucion de las obligaciones por él generadas. La
buena fe consiste aqui en que cada interesado tenga en cuenta no solo su propio
interés, sino el de |a contraparte, pues ambos han servido como motivo determinante

para el ajuste del convenio”.'”

Una norma que esta ligada al tema de la buena fe es el articulo 170° del Codigo Civil,
gue consagra la regla de la interpretacion finalista, disponiendo que las “expresiones

que tengan varios sentidos deben entenderse en et mas adecuado a ia naturaieza y al
objeto del acto”

Comentando el citado articulo 170°, Vidal Ramirez sefiala lo siguiente en la Exposicién
de Motivos del Cddigo Civil:

“La norma, que se inspira en el articulo 1286 del Cédigo Espafiol, ratifica
la posicion objetivista asumida por el Cédigo y es consecuente con el
criterio interdependiente o sistematico esta vez orientado al sentido de las
expresiones. Se trata de resolver dudas resultantes de la confusion de
ideas y se orienta a la comeccidn de los defectos de redaccion y del
empleo impropio det lenguaje.

Pero debe advertirse que la locucion “objeto” que se utiliza con el numeral
es equivoca, ya que comesponde al concepto de “finalidad” o sea “fin
licito” al que se refiere el inciso 3 del articulo 140.”'° /D

'® DE LA PUENTE Y LAVALLE. Ob. cit., p. 383
" Ibidem, p. 381.

" VIDAL, Fernando. “Cadigo Civil; Exposicién de motivos y comentaries”, Lima, 1985, p. 298.
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Lohmann aclara este ultimo tema, precisando que “[e]n lo que atafie a la naturaleza del
acto entendemos que se refiere a la especie negocial a la que se puede adscribir. De
este modo, ciertas disposicionas (da, entrega, etc) tendran distinto significado segun
pueda colegirse dei conjunto de la declaracién o del comportamiento que se trata de
vender, alquilar, donar, etc”'®,

Desarrollando este aspecto con mayor detalle, Morales explica [0 siguiente:

“El significado de aquello que las partes han acordado no puede ser
determinado de forma adecuada si no se fiene en cuenta ia razén practica
del negocio, es decir, la causa concreta. La causa concreta justifica el
negocio y su regulacién y, por lo tanto, puede aclarar el significado de las
declaraciones, de los comportamientos y los documentos, y superar
eventuales incoherencias, ambigledades o discordancias del texto y del
contexto. {...)

(.) La falta de claridad del significado de los comportamientos,
declaraciones y documentos se soluciona con la averiguacion de la
finalidad concreta del negocio que expresa la totalidad de sentido del
negocio juridico singularmente considerado. Es decir, serd necesario
averiguar la causa entendida como elementc del negocio y sintesis
unitaria del concreto equilibric de intereses.

(...) En efecto, la multiplicidad de significados de los comportamientos,
declaraciones y documentos se explican concretamente mediante el

conocimiento de la causa del negocio.

{...) Este criterio de interpretacién debe ser evaluado objetivamente segin
ia particular economia del negocio. Para ello sera importante tener certeza
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de la causa concreta para luego poder atribuir significados univocos a los
comportamientos, declaraciones y documentos.
(...} Entonces, la expresidon “naturaleza y objeto del negocic” hay que

entenderta como aquella causa concreta en la economia de la operacion
contractual.”*°

Una interpretacion literal del articulo 170° del Codigo Civil sobre |a base de lo sefialado
por la doctrina, leva a este Tribunal Arbitral a la conclusidn de que la norma en
cuestion esta referida al supuesto en que las expresiones contenidas en un contrato, o
en determinadas ciausulas de éste, tengan varios sentidos; es decir, que opera sdlo en
el caso de que nos encontremos frente expresiones con significados divergantes,
contrapuestos o ambiguos. Ni la buena fe, ni el criterio de interpretacién finalista de los
negocios juridicos pueden ser usados para encontrar en los CONTRATOS DE
CONCESION estipulaciones que las partes no previeron o para generar un contrato
distinto del convenido. La buena fe constituye criterio de interpretacién y de sejecucion
de los CONTRATOS DE CONCESION, pero en modo alguno autoriza su modificacion
impiicita por e! Tribunai Arbitral, toda vez que este modo de actuacién podria dejar sin
sentido la facultad normativa que nuestro ordenamiento ha conferido a OSIPTEL. Esto
ultimo no significa que el Tribunal Arbitral se encuentre obligado a reaiizar una simple
lectura literal de los CONTRATOS DE CONCESION, sino que le comesponde que
juzgue, sobre la base de lo expresado en dichos Contratos, si es que las actuaciones
de OSIPTEL se desarrcllaron bajo una interpretacién admisible (y de buena fe) del
texto contractual.

Y es justo en esta farea que habra que fener en cuenta, como sefiala Torres Vasquez,
que “[lJa buena fe preside no solamente la interpretacién del acto juridico, sino también
8u negociacion, celebracion y ejecucion, o sea que gobierna la conducta de las partes

desde antes de que nazca el acto juridico hasta su extensién y abarca no solamente
/.

LOHMANN, Juan Guillermo. “El Negecio Jurfdice”, 2°. Reimpresién de la 22, Edicidn, Lima, Grijley,
1997, p. 275.

® MORALES HERVIAS, Rémulo. “Interpretacién Finalista”. En: "Cédigo Civii Comentado por los
Mejores Especialistas”, Temao |, Lima, Gaceta Juridica, 2003, p. 752.
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al acto juridico privado, sino también al acto publico o administrativo” %*. (las
negritas son nuestras)

En esa linea de analisis, no debe olvidarse que el principio de la buena fe es aplicable
a todo proceso y por tanto al procedimiento administrative, como por gjemplo lo
reconoce el articulo IV, numeral 1.8, del Tituio Preliminar de la LPAG que consagra en
el campo del procedimiento administrativo el principio de la buena fe, en los siguientes
términos: "La_autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o
apogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus
respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracion
y la buena fe. Ninguna reguilacién del procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procesal”. (las negntas y el

subrayado son nuestros)

De conformidad con este marco, el Tribunal Arbitral hace suyas las expresiones de
TELEFONICA contenidas en su escrito de demanda, acerca de que “el contrato debe
ser interpretado de forma tal que sus vacios no sean llenados arbitrariamente, por o
que cualquier deficiencia debe ser solucionada con interpretaciones que resulten
compatibles con su texto expreso y que, de esa suerte, reflejen fielmente la voluntiad de
las partes expresada en el acto™?.

En este orden de ideas, las reglas de interpretacion finalista (contenida en el articulo
170° del Cadigo Civil antes mencionado), pero también la sistematica (a que se refiere
el articulo 169°%% tienen singular relevancia en la ejecucion de los CONTRATOS DE
CONCESION. Ello obliga a la reciproca lealtad de fas partes para alcanzar la finalidad
de los CONTRATOS DE CONCESION en relacién a los servicios de
telecomunicaciones en €l Pertl y a la determinacion del factor de productividad, como
instrumento de la potestad reguladora de OSIPTEL. ﬁ

¥ TORRES VASQUEZ, Anlbal. “Cédigo Civil", Lima, IDEMSA, Bogota, Temis, 2002, p. 172.

2 paginas 20-21 del escrito de demanda de TELEFONICA.

Z upsticuto 169°- Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las ofras,
atribuyéndose a las dudosas ef sentido que resulie del conjunts de todas”.
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Sin embargo, respecto de aguellos temas que no se encuentren regulados directa ©
indirectamente en los CONTRATOS DE CONCESION y sus addendas, OSIPTEL
conserva la mas plena facultad normativa?, siempre y cuando se ejercite dentro de los
limites de la razonabilidad. ante lo cual TELEFONICA simplemente no puede
cuestionar.

En ese sentido, corresponde que se haga mencién una vez mas de lo dispuesto en el
sequndo pérrafo del articulo 67° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, et cual es claro al reconocer gue compets al organismo regulador
el disefar y aprobar el sistema de tarifas tope aplicables, salvo que el CONTRATO DE
CONCESION establezca un criterio tarifario determinado. Para este Tribunal Arbitral,
lo establecido en esta disposicion significa que sdlo en tanto y en cuanto los
CONTRATOS DE CONCESION dispongan un criterio © mecanismo tarifario convenido
mutuamente por las partes, sera éste el aplicable. Caso contrario, es decir, en caso de
ausencia de dicho mecanismo o de un procedimiento pactado contractualmente por (as
partes, quedara a cargo de OSIPTEL el disefiar y aprobar el comrespondiente sistema
de tarifas tope aplicable.

Ademas, consideramos pertinente aclarar que es innegable que aquellos aspectos
relativos al mecanismo, procedimiento y criterio a seguirse para fijar las tarifas tope y
sus factores componentes que no se encuentren regulados directa o indirectamente por
los CONTRATOS DE CONCESION, forman parte de la esfera de potestades de ius
imperium discrecionales de OSIPTEL, en razén de lo cual el Unico limite se encuentra
en el criterio de razonabilidad (derivado del principio de legalidad) que desarrollamos
mas adelante.

En conclusion, la actuacién razonable de OSIPTEL respecto a temas no regulados en
%ONTRATOS DE CONCESION no constituye una violacion del deber de buena fe o

* Asi se deriva de lo establecido en el articulo 8° de la Ley No. 26285, seg(n el cual OSIPTEL puede
dictar resoluciones regulatorias “dentro de los marcos establecidos por las normas del sector y los
respectivos contratos de concesidn”. (las negritas son nuestras)
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una interpretacion de los mismos en contravencion de la regla de interpretacion en
base a la comun intencion de las partes, sino el legitimo ejercicio de las facultades
discrecionales que las leyes atribuyen expresamente a favor del organismo regutador.

IV.1.5. El procedimiento para la determinacidon del factor de productividad es un
procedimiento administrativo

La seccién 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION prevé un procedimiento que
tiene como objetivo final la determinaciébn por parte de OSIPTEL del factor de
productividad aplicable a TELEFONICA en periodos de tres afios, empezando el primer
periodo a regir de conformidad a lo dispuesto en el Decreto Supremo No, 021-98-MTC,
a partir del 1 de septiembre de 2001.

Sobre este particular, este Tribunal Arbitral considera que la decision final que emita el
OSIPTEL para determinar el factor de productividad constituye, coamo se explica en el
numeral siguiente, un acto administrativo reglado en io relativo a la forma en que debe
expedirse tai decision y discrecional en su contenido.

Ahora bien, en relacidn al procedimiento adminisfrativo que debe seguirse para la
determinacién del factor de productividad que, comc hemos indicado se encuentra
reglado, resulta de aplicacién el TUO en especial, los articulos 1° y 4°, aunque en razén
de su claridad conceptual, consideramos pertinente citar la definicidn dispuesta en el
articulo 29° de la LPAG, segun ia cual:

“‘Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y
diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisién de un
acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o

individualizables sobre intereses, obligaciones ¢ derechos de los
administrados.”

%;10 consecuencia de esta definicidn, el procedimiento bajo andlisis debe realizarse

obligatoriamente por periodos de tres afios en los estrictos téminos y condiciones

y:
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establecidos en los CONTRATOS DE CONCESION, no sélo porque asi esta estipulado
en los referidos contratos-ey, sino porgue ademas eilo constituye un requisito de
validez del acto administrativo a ser emitido. En ese sentido, justamente porque se trata
de un procedimiento administrativo, éste se debe conducir de acuerdo con las
garantias del debido procedimiento y los principios establecidos en las normas que
rigen ef procedimiento administrativo, cuidandose de interpretar las reglas contractuales
de conformidad con el prncipic de buena fe contractual reconocido por los articulos
1362° y 168° del Cddigo Civil.

Este Tribunal Arbitral ha formado conviccién de que nada hay de extrafio en gue las
reglas basicas de este procedimiento administrativo hayan sido fijadas en los
CONTRATOS DE CONCESION. Si se objetara que por virtud de lo establecido en el
articulo 18° del Decreto Legisiativo N® 757% y el articulo 38° del TUO ?® es necesario
que todo procedimienio administrativo sea establecido por una norma, bastaria con
seffalar que los CONTRATOS DE CONCESION fueron aprobados por medio del
Decreto Supremo No. 011-94-TCC. Pero, ademas, en el caso concreto de la fijacion
tarifaria que nos convoca, debemos recordar que tal posibilidad se reconoce
explicitamente en o! articulo 67° de la Ley de Telecomunicaciones, noma que autoriza
que los criterios tarifarios (que comprende en nuestra opinion las reglas que se
gstablezcan para ia fijacion de tarifas a través de un procedimiento administrativo) sean
regulados en CONTRATOS DE CONCESION, afirmacién contra la cual no cabe
argumento sélido en contrario alguno, ya que si el ordenamiento juridico admite que la
Administracion imponga a los administrados cargas y obligaciones a través de actos
unilaterales (como un reglamento), forzosamente hay que reconocer que esto mismo
es posible cuando deriva de un negocio juridico bilateral o plurilateral. /:)

% «Arficulo 18°.- Con la finalidad de aliviar las cargas y obligaciones que se imponen a las empresas e

inversionistas en su relacibn con la Administraciébn Poblica e iniciar un efectivo proceso de

deshurocratizacién en el pais, solamente podran establecerse tramites o reguisitos administrativos

mediante Decreto Supremo, Decreto Ejecutivo Regional u Ordenanza Municipal, segln se trate del
x Gobierno Cenftral, los Gobiernos Regionales o los Gobiernos Locales™.

“Articulo 38°.- Los actos administrativos se produciran por el 6rgano competente mediante los

procedimientos que estuvieren establecidos. El contenido de los acios se ajustars a lo dispuesto en

el ordenamiento juridico y serd adecuado a los fines de aquéilos”,

V‘ 17
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En ese sentido, este Tribunal Arbitral entiende que en la medida en que el
consentimiento del administrado, antes que una limitacién para el establecimiento de
un procedimiento administrativo por via contractual, constituye garantia del mas amplio
respeto a las reglas de la seguridad juridica y del debido proceso, por o que el
establecimiento de un procedimiento administrativo de fuente contractual s no sélo
permisible, sino que ademas contribuye a reducir el pivel de discrepancias entre la
Administracion y los administrados.

También debe tenerse en cuenta qus, el procedimiento para la determinacion del factor
de productividad esta sujetc al principio del debido procedimiento que comprende,
entre otros derechos, el derecho gque tiene el administrado a exponer sus argumentos 0
razones para sus pretensiones y defensas antes de la emision del acto administrativo
que se refiere a sus intereses y derechos.

El principio del debido procedimiento, que se deriva del principio constitucional de!
debido proceso en sede judicial y que es reconocido por la doctrina sentada por el
Tribunat Constitucional peruano, supone seguir el procedimiento legalmente pre-
establecido, respetando en cada una de sus etapas, tramites y actuaciones.

En otras palabras, antes de su emision el acto administrativo debe ser conformado
mediante el cumplimiento del procedimiento previsto para su generacion. Este principio
del debido procedimiento se encuentra consagrado en términos generales en los
articulos 38° y 43° inc. C) del TUO y, explicitamente, en el inciso 1.1.2 del articulo |V
del Titulo Preliminar e inciso 5) del articulo 3° de la LPAG.

IV.1.6. La determinacion del factor de productividad es una facultad discrecional
de OSIPTEL.

Sobre este particular, este Tribunal Arbitral conceptta que si bien el procedimiento
establecido para la determinacion del factor de productividad aparece estrictamente
gulado por la Seccién 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION, confractuaimente
/ﬁ) se ha establecido (como lo reconoce expresamente TELEFONICA en su

7
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demanda’) el modo en que OSIPTEL deba conducir Su revisidn, ni fos elementos que
el organismeo regulador debe analizar en tal proceso. Lo Unico que los CONTRATOS
DE CONCESION le aseguran a la empresa concesionaria, es que OSIPTEL otorgard
debida consideracion a sus comentarios escritos u objeciones antes de emitir su
Mandato Final,

De esta manera, el Tribunal Arbitrali estima que la determinacion del factor de
productividad constituye en cuanto a su contenido (mas no en cuanto al procedimiento)
una facultad discrecional del regulador, lo que no importa gue no pueda ser objeto de
revisién en este procedimiento.

En efecto, conforme lo explica Garcia de Entemria, “{(...) la Ley puede determinar
agotadoramente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de
modo que construya un supuesto legal compieto y una potastad aplicable al mismo
también definida en todos sus t&mMinos y consecuencias. (...) © bien, por el contrario,
definiendo la Ley, porque no puede dejar de hacerlo, en virtud de las exigencias de
explicitud y especificidad de la potestad que atribuye a la Administracién, algunas de
las condiciones de ejercicio de dicha potestad, remite a la estimacién subjetiva de la
Administraciéon el resto de dichas condiciones, bien en cuanto a la integracion

ultima del supuesto de hecho (por ejemplo; construccion de una obra pdblica, ascensos
o designaciones electivas de funcionarios ¢ de cargos), bien en cuanto al contenido
concreto, dentro de los limites legales, de la decision aplicable (por ejemplo; fijacion del
quantum de una subvencion, determinacién del contenido de la norma reglamentaria,

2B

del Plan urbanistico, etc.), bien de ambos elementos™™. (las negritas y el subrayado

son nuestros)

En definicion de Dromi, las facultades regladas de la Administracion Publica son
aqueltas en las cuales “[lJla ley sustituye por anticipado el criterio del drgano
/‘ninistrativo, predeterminando qué es lo conveniente al interés publico; sefiala un

" Escrito de demanda de TELEFONICA, pagina 28: “Lo que los Conirates de Concesién no indican, sin
embargo, es como debe determinarse el factor de productividad”.
2 GARCIA DE ENTERRIA. Ob. cit,, pp. 452453
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camino inevitable al administrador, que en tales casos prescinde de su apreciacion
personal sobre el mérito det acto, pues no tiene eleccidn posible. {...) Las facultades de
un organo administrativo estan regladas cuando la norma juridica predeterming
concretamente la conducta que la Administracién debe seguir. Es decir, que la
actividad administrativa es reglada cuando se determinan su contenido y forma. La
norma juridica especifica la conducta administrativa y limita su arbitrio o libertad; no
deja margen alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre 1a circunstancia del
acto. El orden juridico establece qué es lo que el 6rgano debe hacer especificamente
en un caso concreto, ante tal o cual situacion de hecho (... )%,

Por el contrario, “[h]ay poder discrecional cuando en determinadas circunstancias de
hecho, la autoridad administrativa tiene libertad de decidir y de tomar tal o cual medida.
En otros téminos, cuandoc el derecho no fe ha impuesto por anticipado un
comportamiento a seguir. (...) Las facultades del érgano son discrecionales cuando el
orden juridico le otorga cierta libertad para elegir entre uno y otro curso de accion,
para hacer una u otra cosa © hacerla de una u otra manera. El 6rgano puede decidir
segin su leal saber y entender, si debe actuar o no y, en su caso, qué medidas
adoptar. En este aspecto 1a discrecionalidad expresa la actividad de razén vy buen
juicio de la Administracién. (...) La existencia de la actividad discreclonal es una

resultante de la imposibllidad practica de gue las leyes limiten la competencia en
todos sus aspectos uedan determinar de antemano todas las situ es

reales que se presenten. Siempre se le escapan al legislador hipdtesis no previsibles,
hachos inesperados o complejos de hechos. (...) La discrecionalidad es una libertad,
mas o menos limitada, que el orden juridico da a la Administraciéon para que ella eiija

oportuna y eficazmente los medios y el momento de su actividad dentro de los fines
!l30

indicados porla ley. (...).” (las negritas y el subrayado son nuestros)

A diferencia de las facultades regladas, *(...) el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracidn comporta un elemento sustancialmente diferente: la
inclusién en el proceso aplicativo de la Ley de una estimacién subjetiva de Ja propia

® DROMI. Ob. cit., p. 506.

W
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Administracion con la que se completa el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la
potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo, que esa estimacion
subjetiva no es una facultad extra-legal, que surja de un supuesto poder originario de ia
Administracion, anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una estimacion -
cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que ha

configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Administracion justamente con ese
caracter.””’

En tal sentido, la existencia de facultades discrecionales a cargo de las entidades
administrativas no es extrafia al principio de legalidad que rige a la Administracion
Publica, sino que, por el contrario, se encuentra enmarcada dentro de dicho principio.

Sobre este particular, cabe precisar que “(...) Todas las actividades de la autoridad
administrativa deben cefiirse a reglas preestablecidas. Los actos administrativos
carecen de vida juridica cuando les faita la fuente primaria permisiva: la ley. Ahora bien,
toda ley crea siempre e inexorablemente un cuadro dotado de objetividad dentro dei
cual se mueven los sujetos del derecho. Ei grado de esa objetividad es e! que varia. Es
decir, cualquiera que sea la situacién juridica se puede reconocer una limitacion que
enmarca los confines de libertad de un sujeto. Tal libertad puede ser mas 0 menos

amplia en funciéon de las pautas establecidas en ias disposiciones que ngen |a
especie.”>

‘Lo discrecional no es una manifestacion de pura libertad;, se encuentra, como toda
actividad estatal, vinculada al orden juridico. La diferencia que presenta con la actividad
reglada es una cuestion de grado normativo; ésta es mas regulada que aquélla”. ™

Como ya hemos explicade al momento de analizar 1a aplicacién del principio de
legalidad a la actuacién de OSIPTEL, no es admisible que una autoridad administrativa

Ibidem, p. 509.

GARCIA DE ENTERRIA. Ob. cit., p. 453.
DROM!I. Ob. cit., p. 507.

lbidem, p. 516.
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ejerza una determinada facultad o competencia si dicha facultad o competencia no esta
prevista o no se encuentra respaldada en una norma o, como ocume en el caso
concreto, en los CONTRATOS DE CONCESION. La discrecionalidad, en concordancia
con €l principio de legalidad, debe tener una fuentie que defina las condiciones basicas
de la actuacidon administrativa y que remita el resto a la estimacioén de |la autoridad.

Como ha destacado Garcia de Enterria “(...) la remisién de la Ley at juicio subjetivo de
la Administracion no puede ser mas que parcial y no total. (...) En efecto, si resulta que
el poder es discrecional en cuanto que es atribuido como tal por la Ley a Ia
Administracion, resulta que esa Ley ha tenido que configurar necesariamente varios
glementos de dicha potestad y que la_discrecionalidad, entendida como libertad de
apreciacién_por la Administracidn, sélo puede referirse a algunos eliementos,
nunca a todos, de tal potestad. (...) En concreto, puede decirse que son cuatro por lo
menos los elementos reglados por !a Ley en toda potestad discrecional y gque no
pueden dejar de serio: la existencia misma de la potestad, su extensién {(que nunca

podra ser absoluta, como ya sabemos), la competencia para actuarla, que se referira a
un ente y —dentro de éste — a un 6rgano detemminado y no a cualquiera, y, por uitimo, sl
fin, porque todo poder es conferido por la Ley como instrumento para la obtencion de
una finalidad especifica, la cual estara normalmente implicita y se referira a un sector
concreto de las necesidades generales pero que en cualgquier caso tendra que ser
necesariamente una finalidad poblica. Ademas de estos cuatro elementos
preceptivamente reglados puede haber en la potestad olros que lo sean
eventualmente: tiempo u ocasion de ejercicio de la potestad, forma de sjercicio fondo
parcialmente reglado (...)”.3“ (las negritas y el subrayado son nuestros)

Asi pues, siguiendo nuevamente a Garcia de Enterria, son cuatro los elementos
reglados minimos en la potestad discrecional: (i) la existencia misma de la potestad; (ii)
su extension; (iii) la competencia del érgano; vy, (iv) el fin para el que es ejercida. Dabe
afiadirse que la discrecionalidad implica siempre el poder de decidir respecto de
ultiples opciones, todas indistintamente vaiidas. /Q

GARCIA DE ENTERRIA. Ob. cit., pp. 454-455.
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Este Tribunal Arbitral destaca que la potestad de QSIPTEL de determinar el factor de
productividad que se deriva directamente de los CONTRATOS DE CONCESION,
puede ser ejercida por OSIPTEL dnicamente en las oportunidades, bajo el
procedimiento y con los propositos previstos en los CONTRATOS DE CONCESION.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el Gilosario anexc a los CONTRATOS
DE CONCESION, el factor de productividad que se detenmine debe medir los
“aumentos en productividad’ de la empresa concesionaria®™, por lo que se encuentra
vedado cualquier procedimiento gue no sea susceptible de mensurar tal productividad,
entendida ésta ultima, tal y como las partes lo han reconocido a lo largo del presente
proceso arbitral, en su acepcidn economica; esto es, como la “relacidon entre lo
producido y los medios empleados, tales como mano de obra, materiales, energia,
etc.”*® Pero, una vez superados estos elementos reglados (dentro de los gque debe
comprenderse necesariamente el fin mismo para el gque se ejerce la potestad
reguladora37), el organismo regulador se encuentra absolutamente habilitado para
glegir el mecanismo que mejor pueda, a su juicio, medir ia productividad real de la
empresa concesionaria en lo relativo a los servicios materia de regulacion tarifaria.

Sin embargo, una vez més el Tribunal Arbitral considera necesario insistir que el hecho
de que aun cuando el Mandato Final que contiene la determinacién del factor de
productividad constituya expresién de una potestad discrecional, ello no aitera la
circunstancia de que estemos ante un acto administrativo emitido por OSIPTEL y que,

% Al referirse al factor de productividad (o factor X), el Glosario establece que é&ste "es un elemento det
factor de conirol de tarifas, que determina e! maximo nivel de cambio permitido para la tarifa promedio
ponderada de las Canastas de Servicios aplicables en base a los aumentos de productividad
establecidos de acuerdo a o que se indigue en los Anexos y Clausulas de tarifas de cada contrato”.
Diccionaric de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Vigésima Segundas Edicidn, Voz
“Productividad”, tercera acepcion.

Que no es ofro, como se deriva del inciso (c) de la Seccibn 9.01 de los CONTRATOS DE
CONCESION que el de “asegurar tarifas sostenibles y razonables en beneficio de los usuarios”. La
sustentabilidad, como resulta evidente, alude al hecho de gue las tarifas que asi se establezcan
deben permitir a la empresa recuperar cuando menos los costos incurridos en la provision del servicio
mas un margen de utilidad razonable. La razonabilidad alude al hecho de que, en situaciones de
monopolio natural, el régimen tarifaric debe procurar replicar las condiciones de comercializacion que
se observarian en un mercado competitivo.
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como tal, se encuentre sometido a los requisitos de validez que establece el Tugaa.
Entre ellos, este colegiado destaca la motivacion del acto administrativo. Dicho
elemento cobra especial importancia, en atencidén al hecho de que al carecer los
CONTRATOS DE CONCESION de reglas precisas sobre el particular, los fundamentos
que ofrezca OSIPTEL sobre las decisiones gue adopte en cada caso constituyen ia

medida sobre la cual se evaluara la razonabilidad y, por lo tanto, la laegitimidad de
dichas decisiones.

La motivacion del acto administrativo es el deber del drgano competente de examinar
las circunstancias de hecho y de derecho que comespondan al caso. Cabe sefnalar que,
tanto en el caso de actos administrativos emitidos con ocasidn del gjercicio de
potestades regladas como en aquelios que responden a potaestades discrecionales, las
circunstancias de hecho y de derecho que provocan la emisidn de un acto
administrativo, deben ser siempre expresadas. En ese sentido, el articulo 39° del TUD
dispone "Todas las resoluciones serdn motivadas, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho”. La misma exigencia, aungue con mayor precision técnica es
recogida en el articulo 6.1 de la LPGA: ‘ia motivacion deberé ser expresa, mediante
una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico y

ia exposiciéon de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado”.

Como es obvio, el requisito de validez de la motivacién no se verifica simplemente con
cualquier expresion formal de razones. La motivacibn debe estar referida
necesariamente a hechos evaiuados y debidamente probados y a las nhomas
pertinentes aplicables al caso.

En consecuencia, es ineludible que OSIPTEL tenga que explicitar las razones por las
que adopta tal o cual decision, y, en lo que se refiere al tema materia de este laudo

® “Articulo 38°- Los actos administrativos se produciran por el érgano competente mediante los
procedimientos que estuvieren establecidos. El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto en
el ordenamiento jurldico y sera adecuado a los fines de aquélios”.
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arbitral, mas precisamente a los comentarios escritos u objeciones de TELEFONICA
acerca de la propuesta del factor de preductividad, a OSIPTEL le cabe la obligacion de
explicitar las consideraciones por las que un comentario u objecidn es dejado de lado.

Por otro lado, sin perjuicio de la calidad de facultad discrecional que la determinacion
det factor de productividad adopta en nuestro ordenamiento juridico, lo cierto es que
este Tribunal Arbitral entiende que al momento en que las paries suscribieron 108
CONTRATOS DE CONCESION, pactaron expresamente el concepto de “factor de
productividad™ o "factor X", ya que sobre él existia y existe un marco de certeza a nivel
intemacional.

Justamente por ello y sin perjuicio de lo parco de las estipulaciones contenidas en los
CONTRATOS DE CONCESION, este Tribunal Arbitral destaca que las partes han
mostrado su conformidad acerca de la base metodolégica que empled OSIPTEL para
calcular los aumentos de productividad de TELEFONICA. En particular, este Tribunal
Arbitral llama la atencion acerca de que tanto TELEFONICA que contraté los servicios
de NERA, como OSIPTEL que conté con la colaboracién de Christensen, optaron por
aplicar un mismo marco metodoiégico, por lo que las diferencias que se discuten en
este procedimiento no se encuentran a nivel de dicho marco, sino en el de su
aplicacion concreta, como se puntualiza mas adelante.

Este Tribunal Arbitral entiende que la razén por la que la discrepancia que existe entre
las partes no se extiende al marco metodologico, se debe precisamente al modo en
que han sido redactados los CONTRATOS DE CONCESION, ya que si bien no existe
una definicidn contractual expresa, el esquema de fdrmulas de tarifas tope no
constituye una invencion de nuestro regulador. De tal suerte que, como ha indicado
TELEFONICA, "aunque las partes no dijeron nada de modo expreso, era patente ia
voluntad comun de someterse a los dictados de esa experiencia intemacional y, en
arficular, a los postulados de la doctrina regulatoria correspondiente”. * ﬂ

¥ En ese mismo sentido se expresan los doctores Javier Tovar Gil y Litiana Tsuboyama Shichama, en
el informe ofrecido por TELEFONICA (ver anexo 1-Al de la demanda): "la interpretacion de sus
clausulas [se refieren a las Clausulas de los CONTRATOS DE CONCESION] debe ser compaiible
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IV.1.7. La aprobacion de los ajustes trimestraies es una facultad reglada de
OSIPTEL

Este Tribunal Arbitral entiende que a diferencia de la determinacién del factor de
productividad que este colegiado ha calificado como una potestad discrecional, ia
facultad de aprobar los ajustes trimestrales presentados bajo formulas de tarifas tope,
que los incisos (b) y (g) de la Seccidn 9.03 de los CONTRATOS DE CONCESION
reconocen a OSIPTEL, constituye claramente una facultad reglada, toda vez que los
Anexos de los CONTRATOS DE CONCESION establecen el modo en que deberd
calcularse el factor de control resultante de la combinacion det indice de Precios al
Consumidor (IPC) y el factor de productividad, asi como la forma en que debera
obtenerse la tarifa tope correspondiente a cada canasta de servicios sujeta a la férmula
de tarifas tope. Asi, la intervencién de OSIPTEL sélo se justifica, como resuita de la
lectura del numeral (g) de la Seccién 9.03, “con la finalidad de comprobar que las
tarnfas propuastas sean acordes con las férmulas de tarifas tope aplicables”.

En efecto, bajo un esquema de férmulas de tarifas tope (también llamado de price
caps), corresponde gue la empresa sujeta a regulacién tarifaria establezca libremente
las tarifas aplicables a cada uno de los servicios que comercializa en el mercado. Sobre
este particular, cabe destacar que ei mismo OSIPTEL ha reconocido en diversas
c:portunidades,40 gue la esencia del sistema de tarifas tope consiste en su flexibilidad,
la que resulta evidenciada cuando se tiene en cuenta que los topes tarfarios se

con la doctrina regulatoria del price cap”, precisando luego que "no es posible interpretar {as clausulas
del contrato de manera incompatible con este sistema tarifario”.
Asl, por ejemplo, en la pagina 13 del Documento de Trabajo N° 62 (denominade “Determinacion del
factor de productividad en la prestacién del servicio tefefénico basico como parte del modeio de
regulacién tarifaria en el sector telecomunicaciones”), OSIPTEL destaca lo siguiente: “E| esquema de
precios tope otorga flexibilidad al operador establecido dentra de canasta de servicios (sic). Dado
que el sistema regula en la practica ei valor de cada canasta la empresa operadora puede modificar
las tarifas de los diferentes elementos tarifarios que conforman las mismas siempre que se cumpla
con no exceder el valor tope establecido para cada una de eltas” (el énfasis es agregado). Mas
adelante, en ja pagina 81 del mismo dogumento puede ieerse: “Una de las ventajas mas resaltantes
del sistema “"price cap”, es la flexibilidad tarifaria que surge de Ja regulacién aplicable a los ingresos
sociados a cada una de las canastas reguiadas con el régimen de tarifa tope. Esto le permitird a la
empresa la construccién de diversos planes tarifarios que le permitan atender la disposicién a pagar
de los distintos segmenios de demanda que tienen tanto el servicic de telefonia fija iocal como el

{WV .
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gstablecen por canastas y no para cada servicio en particular, Asi, este sistema de
flexibilidad permite a la empresa concesionaria la introduccién de nuevos servicios,
proponer nuevos esquemas tarifarios, reducir o incrementar precios y, en general,
adoptar cualquier decision de comercializacién, siempre y cuando asegure que la tarifa
promedio ponderada por canasta no resulte superior a la tarifa tope comespondiente al
trimestre corriente.

Obviamente, este Tribunal Arbitral entiende que la facultad reglada de aprobar gjustes
trimestrales de tarifas, no impide que OSIPTEL con el proposito de otorgar certidumbre
a su accionar, explicite las reglas a que se sujetara su evaluacion y el modo en que
interpretara las reglas contenidas en los CONTRATOS DE CONCESION, como en
efecto lo ha hecho al aprobar el Primero y el Segundo Instructivos. No debe olvidarse;
que, incluso en la interpretacién de facultades regladas, es posible que se susciten
discrepancias entre las partes, como este proceso arbitral pone en evidencia y como
resulta natural en contratos destinados a regir por un periodo tan largo de tiempo, en
los que resulta imposible que las partes puedan prever todas las circunstancias que
podrian presentarse en el futuro. De la misma manera, cabe recordar que en aguello no
previsto por ios CONTRATOS DE CONCESION, OSIPTEL conserva un espacio de
discrecionalidad que este Tribunat Arbitral observa que ha sido ejercido por OSIPTEL al
emitir los dos Instructivos antes citados.

Sin embargo, al mismo tiempo este Tribunal Arbitratl entiende que la facultad que tiene
OSIPTEL de interpretar y desarrollar aquellos aspectos que no hubieran sido regulados
0 que no estuvieran del todo claros en los CONTRATOS DE CONCESION (bgjo el
principio de la buena fe contractual), no significa que el organismo regulador tenga
atribucién para modificar el texto o espiritu de tales Contratos, ya que ello implicaria
vulnerar a garantia dispuesta por el segundo parrafo del articulo 62° de la Constitucion.

servicio portador de larga distancia nacional e intemacional”. (las negritas y el subrayado son
nuestros)
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IV.1.8. La razonabilidad como estandar de evaluacion de los actos del regulador

La diferente caracterizacion de ias facultades de OSIPTEL que son materia de este
proceso arbitral (una, discrecional; otra, reglada) no impide que en lo no previsto por los
CONTRATOS DE CONCESION y sobre la base de la motivacion debidamente
manifestada por el regulador en la emision de cada uno de los actos administrativos

objeto de controversia, el Tribunal Arbitral efectle, en lo sustancial, un mismo ejercicio
de evaluacion.

Y justamente sobre este particular, et Tribunal Arbitral no puede menos que coincidir
con la postura expresada por ambas partes durante todo el proceso, segun la cual las
decisiones adoptadas por el regulador (y principalmente aquéllas de naturaleza
discrecional) deben juzgarse a partir de un criterio de razonabilidad, 1o que importa, por
un lado, que OSIPTEL se encuentra impedido de elegir altemativas irracionales o que
contravengan el texto y espiritu de los CONTRATOS DE CONCESION: y, por otro lado,
gue cuando el organismo regulador haya adoptado una de las decisiones posibles
dentro de un marco de razonabilidad, por principio general ni el Tribunal Arbitral ni
ninguna otra autoridad administrativa o jurisdiccional podran dejar sin efecto dicha
decision o pretender sustituir lo ordenado por aquél.

Es mas, el propio Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. 141.2002-
AA/TC, citado ya en este Laudo, da un marco que este colegiado comparte: “se debe
considerar que dentro del ambito de ia discrecionalidad técnico-administrativa, existe
una presuncién de razonabilidad o certeza respecto de! tratamiento imparcial y de la
fundamentacion técnica en la que se sustentan sus decisiones. En este sentido, la
fundamentacion de la decisién de la corporacién demandada descansa en la finalidad
de preservar el orden y la seguridad en la via publica (..) En consecuencia, desde la
perspectiva del fin que se persigue, no resulta irazonable la medida adoptada’.

Sobre este particular, Dromi expresa que “en todos los casos, la Administracion debe
actuar conforme a un debido proceso de razonabilidad, investigando, comprobando,
verificando, apreciando y juzgando los motivos determinantes de su decisién. Por ello

.
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es impropio e ilegittmo que la Administracién invoque o alegue en sus decisiones
principios superiores de utilidad publica, utilidad general, utilidad comun, salud pdblica,
orden publico, moralidad pdblica, seguridad publica, salubridad publica, interés publico,
necesidad publica, satisfaccidn colectiva, disciplina administrativa, etc., sin la
comprobacion de su veracidad’. (las negritas y el subrayado son nuestros)

El propio autor postula que “estas clausulas standard, que incluye el legislador
mediante formulas elasticas mas o menos vagas, confieren al administrador un flexible

arbitrio interpretativo, pero_en todos los casos las causas que determinan la
creacion del acto deben ser razonables. (...) La actividad discrecional, como toda

actividad administrativa, debe desarrollarse conforme a derscho. Si bien se
desenvuelve en una esfera de libre predeterminacién legal, no escapa al principio de
juridicidad” (el énfasis es agregado); y concluye sosteniendo gque “La regla de
legalidad de la Administracién implica tanto la exigencia de legalidad en sentido
estricto como la_de_razonabilidad. La garantia de razonabilidad, pese a su
vinculacion sistematica con la de legalidad, tiene un cierto caracter autdSnomo. Lo
razonable es lo justo, proporcionado, equitativo, por oposicion a lo irrazonable,
arbitrario, injusto. La razonabilidad consiste, desde este punio de vista, en una
valoracion juridica de justicia. (...) La razonabilidad limita la actividad administrativa

discrecional por el mismo orden_juridico de una forma mis o menos_elastica,
vaga o imprecisa, necesitada de una investigacion de hecho en cada casc concreto;

una decisiéon administrativa es irrazonable cuando falla en su fundamentacion. o

no guarda una proporcion adecuada entre los medios empleados v el fin de las
normas que se aplican (PTN, 21/5/96, Dictamen, 80/96)".*' (las negritas y oi
subrayado son nuestros)

En este proceso arbitral, ambas partes se han referido en repetidas oportunidades al
modo en que debe evaluarse l1a razonabilidad bajo la que debe actuar el organismo

regulado%)

DROMI. Ob. cit., pp. 509-512.
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Asi, como anexo a su demanda, TELEFONICA presenté la sentencia emitida en 1984
por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el proceso seguido por Chevron USA
Inc. contra Natural Resources Defence Council Inc.®. El texto de dicha resolucién,
sobre cuya aplicabilidad OSIPTEL ha manifestado su plena conformidad, destaca en su
parte relevante que cuando ia norma legal "guarda silencio o es ambigua en relacion
con el tema especifico, la cuestién para la corte es si la respuesta de la agencia se
halla basada en una interpretacién permisible de la norma’, precisandose luego que
‘Te]n ocasiones la delegacion legislativa a una agencia sobre una particular cuestion es
implicita antes que explicita. En tal caso, una_corte no puede sustituir su propia

interpretacién de una provision legal por una interpretacion razonable hecha por

una agencia’.* (las negritas y el subrayado son nuestros)

En base a la denominada regla Chevron (llamada asi gracias a este fallo judicial), se
han emitido en los Estados Unidos una serie de decisiones judiciales que refuerzan el
principio de que no comresponde a las cortes (y, por ldgica extension, tampoco a un
Tribunal Arbitral) sustituir 0o modificar ias decisiones razonables que expidan os
organos de la Administracion. Para demostrario, OSIPTEL ofrecid en su oportunidad
transcripciones del texto de hasta doce sentencias expedidas por la Corte Suprema de
los Estados Unidos o por Cortes Federales de dicho pais.

A criterioc de este Tribunal Arbitral, de particular interés resulta lo expresado por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en el proceso seguide por Heckler contra
Chaney*, en el que se dijo: “Este reconocimiento a la existencia de discrecionalidad se
debe en gran medida a la inconveniencia general de que en la revision judicial de las
decisiones de una agencia se niegue ejecutabilidad a éstas. Las razones para esta
inconveniencia general son muchas. En primer lugar, la decisidén de una agencia {...)
normalmente comprende un complicado balance de un numero de factores que se
hallan particularmente comprendidos dentro de su expertise. (...) La_agencia se

encuentra_bastante mejor equipada que las cortes para anallzar todas las

/{467 U.S. 837 (1984).

® Traduccién libre del Tribunal Arbitral del texto en inglés que obra en autos.
4 470 U.S.821 (1985)
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variables Involucradas al establecer el orden adecuado de sus prioridades.
Similares preocupaciones animan el principic del derecho administrativo de que las
cortes otorgaran deferencia a la intempretacion de una agencia sobre las normas cuya
carga de implementar ie ha sido asignada, y a los procedimientos que adopta para
implementar dichas normas” *® (las negritas y el subrayado son nuestros)*®

La regla Chevron identifica la obligacion que tienen las cortes en el ordenamiento
administrativo estadounidense, de otorgar adecuada deferencia a las interpretaciones
adoptadas por una agencia reguiatoria, siempre y cuando dichas interpretaciones no
resulten irracionales. Aun cuando, como es obvio, la regla en cuestibn no resuita
directamente aplicable en nuestro ordenamiento juridico, este Tribunal Arbitral
considera que esta regla coincide, en lo sustancial, con el modo en que debe juzgarse

en el sistema romano-germanico la actuacion de potestades discrecionales por la
Administracion.

Sobre la base de esta consideracion, este Tribunal Arbitral se halla impedido por regla
general de sustituir las decisiones técnicas que hubiera adoptado OSIPTEL en ejercicio
de sus funciones reguladoras y debe abstenerse, otorgando adecuada deferencia a las
interpretaciones del regulador, de disponer que se sigan cursos de accion alternativos
cuando el organismo regulador hubiera adoptado aguellos que, sobre la base del texto
explicito y la interpretacién de buena fe de los CONTRATOS DE CONCESION,
resultaran razenables y ajustados a derecho.

En el sistema romano-gemanico, Dromi formula una relacién de cuales son cada uno
de los aspectos que toda decision discrecional de una entidad administrativa deben
cumplir para ser razonables, que el Tribunal Arbitral hace suyas y que empleara en la

“ Traduccion libre del Tribunal Arbitral del texto en inglés que obra en autos.

* En ese mismo sentido, Luciano Parejo Alfonso sostiene que la Administracion es “ia que esta en
mejor posicién institucional, por su actuacién constante y de oficio, mayor capacidad técnica y
operativa y asimismo mayor impenetracién con e medic econémico-social, para reaccionar ante y
resolver con prontitud y eficacia las cambiantes necesidades saciales. Por el contraric, la Justicia
permanece estrechamente vinculada a la Ley y requiere, insttucionaimente, ser preservada de los
estimulos y las influencias coyunturales; circunstancias éstas intimamente relacionadas con el
principio capital de la independencia judicial garantizada constitucionalmente”. PAREJO ALFONSO,
Luciano y otros. "Manual de Derecho Administrativa™, Vol. 1, p. 468.
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evaluacion que a continuacion realizara respecto de las decisiones de OSIPTEL que
TELEFONICA ha cuestionado. Dicho autor sefiala que “[l]a decision discrecional sera
ilegitima, por transgredir el principio de razonabilidad, cuando:

- No guarde una proporcion adecuada entre los medios que emplea y el fin gue
persigue la ley (CSJN, Falios, 248:800), o entre los hechos acreditados y la decision
gue sobre la base de ellos se adopta (falta de proporcionalidad). {...)

- Resuelva cosas que son antitéticas o disponga en la parte resolutiva lo contrario de o
que expresaba en los considerandos (la contradiccidn del acto).

- Se trate de objeto absurdo.

- No deé los fundamentos de derecho que sustentan la decisién adoptada. Actos que
prescinden de toda fundamentacion nommativa seria o que cometen un inexcusable
error de derecho.

- No tome en cuenta los hechos acreditados en e] expediente o los hechos pubiicos y
notonos.

- Se funde en hechos 0 pruebas inexistentes.

- Actos itégicamente motivados por razonamientos falsos, incorrectos, que aparentan
ser correctos (falacias no formales), o razonamientos silogisticos invalidos,

independientes de su contenido o de la verdad de las premisas de que parten
{falacias formales).”*

[V.2. ORGANIZACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Tribunal considera que los puntos controvertidos han recogido las pretensiones de la
demanda y que durante el proceso se han realizado diversas audiencias en 1as que las
partes expresameante subdividieron los asuntos en disputa, considerandoe diversas
categorias de temas. Esa misma clasificacion desarrollada por las partes, aungue con

//‘” DROMI. Ob. cit., p. 512.
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’W f




i.i\))i'\ii")))‘T”T)))))))’)'\7)1)\“)))D))))))?))\)’)

algunas pequerias diferencias, fue utilizada por este Tribunai Arbitral al programar las
diversas Audiencias Especiales gue se llevaron a cabo a partir del 5 de agosto de
2002, conforme consta en la parie ANTECEDENTES de este laudo arbitral. Tal
distribucion fue tambien la que se empled, de acuerdo con lo propussto por las partes
mediante escrito conjunto del 3 de abrit de 2003, en las Audiencias Especiales llevadas
a cabo después de la suspension del procedimiento arbitral, a partir del 8 de julio de
2003, conforme consta en la parte ANTECEDENTES de este laudo arbitral.

Teniendo presente estos antecedentes, este Tribunal Arbitral considera que a fin de
evaluar cada uno de los puntos controvertidos y, por tanto, las pretensiones esgrimidas
por TELEFONICA, resulta conveniente y necesario {por su estrecha vinculacion)
agrupar las pretensiones materia de disputa, conforme se indica a continuacién:

(i) Discrepancias sobre la determinacién del factor de productividad para el
periodo 2001- 2004: Primera y segunda pretensiones principales.

(ii) Discrepancias sobre el tratamiento de los planes y paquetes tarifarios:
Tercera, quinta y sexta pretensicnes principales.

(i)  Discrepancias sobre el tratamiento de los adelantos tarifarios: Cuarta y
Octava pretensiones principales.

(iv) Discrepancias sobre el tratamiento de las tarifas de partida: Sétima
pretension principal.

Por su parte, cabe recordar que la novena pretension principal de TELEFONICA no
puede ser analizada, por cuanto ha sido materia de desistimiento en ef curso del
// proceso arbitral, conforme se detalla en la parte ANTECEDENTES de este laudo

arbitral. ﬂ)
W
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El anélisis de cada uno de estos grupos de pretensiones en disputa, se realiza
inmediatamente, siguiendo el orden formuiado.

IV.3. DISCREPANCIAS SOBRE LA DETERMINACION DEL FACTOR
DE PRODUCTIVIDAD PARA EL PERIODO 2001-2004: PRIMERA Y
SEGUNDA PRETENSIONES PRINCIPALES

W.3.1. Las pretensiones
Como ya se ha adeiantado, las pretensiones de TELEFONICA son las siguientes:

Primera pretensién principal: “Que el Tribunal Arbitral declare que la
Resolucion det Consejo Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL infringe 108
Contratos de Concesidn, esta viciada de nulidad total y, por tanto, no
resulta oponible a TELEFONICA por los siguientes motivos: (a) por
haberse aprobado sin conferir a TELEFONICA informacion suficiente para
que ésta pudiera replicar la metodologia utilizada por el regulador para
caicular el factor de productividad propuesto en la Resolucion de! Consejo
Directive No. 023-2001-CD/OSIPTEL,; (b} por haberse aprobado sin
conferir a TELEFONICA plazo alguno para que ésta pudiera formular
comentarios u objeciones respecto de aqueilos criterios en base a los
cuales el regulador procedid a recalcular el costo del patrimonio que
inicialmente habia utilizado en la Resolucion No. 023-2001-CD/OSIPTEL;
{c) por haber utilizado el numero de lineas como medida de productividad
de los servicios de telefonia mévil que TELEFONICA prestaba hasta el
aflo 2000, distorsionando de modo irracional y desproporcionado el
calculo del Factor de Productividad aplicable a los servicios de Categoria
I; {d) por haber dispuesto la aplicacion directa de la formuia de tarifas tope
al paguete de servicios denominado “Teléfono Popular’, asi como a los
demas planes tarifarios que incluyan servicios de Categoria |; y, (e) por
haber utilizado una metodologia para calcular el costo del patrimonio de
/ TELEFONICA que no se ajusta a los estandares intemacionalmente
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establecidos sobre el particular y que, en esa medida, resulta un calculo
imazonable de dicho costo”. '

Segunda pretension principal: ‘Que el Tribunal Arbitral dectare que, en
estricta aplicacion de los Contratos de Concesidn, el Factor de
Productividad aplicable a los Servicios de Categoria | que presta
TELEFONICA asciende a -3,38% anual — © su equivalente timestral —,
conforme se deriva del estudio denominado "Estimacién de la TFP de
Telefdnica del Perl y del cambio en precios del régimen de precios tope”
elaborado por la Consultora Intemacional Nera”.

Pretension subordinada a la segunda pretension principal: "En caso
nuestra segunda pretension principal sea desestimada, solicitamos al
Tribunal Arbitral que, como pretensién subordinada a aquélla, fije el valor
del factor de productividad de un modo gue resulte consistente con los
Contratos de Concesién, en concordancia con el peritaje que se ofrece en
la seccidén de medios probatorios de la presente demanda arbitral”,

IV.3.2. Fundamentos expresados por TELEFONICA

Come sustento de estas dos pretensiones principales, asi como de la pretension
subordinada a esta ultima, TELEFONICA ha sefialado basicamente lo siguiente:

(i} Quela Seccién 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION previé dos esquemas
tarifarios: el primero, denominado de tarifas topes de rebalanceo y, el segundo,
de férmulas de tarifas tope, que debian aplicarse sucesivamente en el tiempo;
precisando que bajo el segundo de dichos esquemas, el tope tarifario debia
aplicarse no sobre cada una de las tanfas individuaimente consideradas, sino
sobre cada una de las canastas de servicios definidas en el inciso ¢) de la

/ Seccion 9.02 de los mencionados Contratos; (Q

W
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{il) Que de acuerdo con lo estabiecido en la Seccién 9.04 de los CONTRATOS DE
CONCESION, para implementar el sistema de tarifas tope se requeria que
OSIPTEL determinara el valor del Factor de Productividad de TELEFONICA y

precisara el mecanismo mediante el cual debia aplicarse dicho factor al calcular
las tarifas tope por canasta;

(i) Que si bien ia facultad de fijar tarifas ha sido concedida a OSIPTEL por el articulo
77° de la Ley de Telecomunicaciones y reconocida por la Ley de
Desmonopolizacion {(norma anterior a los CONTRATOS DE CONCESION), el
organismo regulador debe ejercera de conformidad con los términos establecidos
en el articulo 67° de la Ley de Telecomunicaciones, lo gue supone: (i) que los
regimenes iarifarios que establezca OSIPTEL deben sujetarse a la modalidad de
tarifas tope, de suerte que siempre se reconozca el derecho de la empresa
concesionaria a fijar las tanfas por debajo de los topes establecidos; (i) que
OSIPTEL se encuentra obligado a respetar los criterios tarifarios establecidos en

los CONTRATOS DE CONCESION suscritos con cada operador de
telecomunicaciones;

(iv) Que sibien el literal ¢) del articulo 8° de |a Ley de Desmonopolizacién reconoce la
capacidad de OSIPTEL para dictar resoluciones regulatorias, dicha potestad debe
ejercerse dentro de los marcos establecidos por las normas del sector y los
respectivos CONTRATOS DE CONCESION;

{v) Que, de acuerdo con lo indicado precedentemente, OSIPTEL se encuentra
obligado a respetar, al momento de aplicar los regimenes tarifarios, 10s pactos
contenidos en los CONTRATOS DE CONCESION, de tal manera que en la
evaluacion de sus acciones deben aplicarse preferentemente tales estipulaciones
contractuates y, sélo en segundo término, las disposiciones normativas del sector /

% telecomunicaciones /J
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(vi) Que, el inciso a) de la Seccién 9.02 de Jos CONTRATOS DE CONCESION sefala
gque "la formula de tarifas tope que se aplicard después del periodo de
concurrencia limitada sera utilizada por el OSIPTEL para establecer el limite
maximo para la tarifa promedio ponderada para cada una de las canastas de
servicios definidas en el inciso ¢) [de esa Seccidén 9.02]", siendo que el inciso bajo
comentario establece a continuacidn que el limite maximo permisible para las
tarifas ponderadas promedio estara sujeto al factor de productividad a que se
refiere el Anexo 4 6 3, seglin sea el caso, de los CONTRATOS DE CONCESION;

(vii) Que, con arreglc a las reglas antes indicadas, se colige necesariamente (o
siguiente: (a) que, 1a fdrmula de tarifas tope se emplea para establecer el limite
maximo de las tarifas; (b} que, para la determinacién de tal limite maximo debe
tomarse en consideracion el factor de productividad; y, () que, el limite maximo
obtenido por aplicacion de la férmuta se debe aplicar sobre la tarifa promedio
ponderada comrespondiente a cada una de las canastas de servicios definidas
para los servicios de Categoria | (es decir, sobre la tarifa compuesta de un

‘conjunto de servicios) y no sobre cada uno de los servicios de manera
independisente;

(vii) Que, el inciso ¢) de la Seccidén 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION que
‘delimita ios servicios que forman parte de cada una de las canastas de servicios
de Categoria | sujetas a la formula de tarifas tope, contiene un listado cerrado
compuesto del siguiente modo: (a) Canasta C. establecimiento de una conexidn
de servicio de telefonia fija local nueva, a ser cobrada sobre la base de un cargo
unico de instalacion; (b) Canasta D: prestacion de una conexién de servicio de
telefonia fija local a ser cobrada en base a una renta mensual y llamadas
telefénicas locales; y, (¢) Canasta E: llamadas telefénicas de larga distancia
nacional y llamadas telefénicas internacionales; agregando ademas que nada en
el texto del inciso c) de Ja Seccién 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION

// permite inferir que la intencion de las partes consistié en permitir ta aplicacion de
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(ix)

()

(xi)

/

la formula de tarifas tope directamente a los servicios que forman parte de cada
una de las canastas de servicios;

Que, siendo el listado contenido en el inciso c) de la Seccidn 9.02 de los
CONTRATOS DE CONCESION uno cerrado, nada en el texto de los mismos
puede habilitar a OSIPTEL para que afiada servicios adicionales a las canastas
previamente definidas, para generar canastas de servicios adicionales o para
excluir ciertos servicios de una canasta en particular;

Que, la Seccién 9.04(c) de los CONTRATOS DE CONCESION establece los
limtes a los que debe sujetarse OSIPTEL en la fijacidn del factor de
productividad, al disponer que una vez concluida su revisidn del factor de
productividad, dicho organismo regulador debe entregar por escrito a
TELEFONICA los resultados de dicha revision, "junto con (i) las propuestas de
modificacion, en .su. caso, preparadas por ‘OSIPTEL y (i) una notificacion
aspecificando el periode dentro del cual los comentarios y objecionas podran ser
formulados por escnto por.la EMPRESA CONCESIONARIA" al sefiaiar que tal
periodo de comentarios y objeciones "nc podrid ser menor a veinte {20} dias

habiles después de la fecha de entrega de la notificacion”; y al precisar que sdlo

"[dlespués de la debida consideracién de los comentarios escritos u objeciones,

el OSIPTEL adoptara y entregara a la EMPRESA CONCESIONARIA su mandato
final”;

Que, segun TELEFONICA, de la estipulacién contractual indicada
precedentemente, se deriva necesariamente: (a) que, OSIPTEL estaba obligado a
poner a disposicion de TELEFONICA toda la informacién que en relacién con |a
determinacion del factor de productividad pudiera ser necesaria para que dicha
empresa pudiera reproducir con suficiencia el andlisis efectuado por el organismo
regulador, (b) que, OSIPTEL estaba impedido de conservar en su poder
informacion necesaria para replicar el procedimiento seguido para el célculo del
factor; (c) que, cualguier limitacién al absoluto acceso a la informacion por parte
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(ii)

(xiii)

{xiv)

de TELEFONICA constituye incumplimiento contractual o una interpretacion
incorrecta de los términos contractuales; (c) que, OSIPTEL estaba obligado
ademés a otorgar debida consideracién a los comentarios escritos y objeciones
presentados por TELEFONICA, obligacién que no se entiende cumplida
simplemente refutando cada comentario formulado por {a empresa concesionaria,
ya que OSIPTEL debe motivar debida y razonadamente los elementos de juicio
gue motivan su decisién; (d) que, OSIPTEL estaba obligado a respetar
escrupulosamente el plazo de veinte dias concedido para ia formulacién de
observaciohes; '

Que, si bien los CONTRATOS DE CONCESION no indican cémo debe
determinarse el factor de productividad, al momento de la suscripcion de los
CONTRATOS DE CONCESION existia ya un amplioc consenso a nivel
internacionat sobre la forma en que debia determinarse ia productividad de una
empresa de telecomunicaciones para propositos de una regulacion tarifaria de
price caps, de modo que sdlo puede entenderse que la voluntad comin de los
coniratantes era la de someterse a los dictados de esa experiencia internacional
y. en particutar, a los postulados de la doctrina reguiatoria correspondiente;

Que, de acuerdo con la experiencia intemacional y las estipulaciones
contractuales, el sistema de férmulas de tarifas tope. exige que se otorgue
suficiente flexibilidad a la empresa concesionaria para Ia fijacién de tarifas hacia
el interior de cada una de las canastas definidas;

Que, en los comentarios presentados mediante carta No. GGR-107-A-389-01 de
22 de junio de 2001 respecto a la Resolucién No. 023-2001-CD/OSIPTEL por
medio de la cual OSIPTEL propuso fijar el factor de productividad en ~ 5,39%
anual, TELEFONICA afirma: (a) que, las decisiones adoptadas por OSIPTEL para
la medicion de la produccion de los servicios moviles, con arreglo a las cuales se
tomo como Unica medida el nimero de lineas habilitadas, conducirian a una
sobreestimacion del factor de productividad aplicable al régimen de tarifas tope y
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produciria efectos irracionales en su aplicacidon; y, (b) que, la informacién
proporcionada por OSIPTEL resultaba insuficiente para replicar los caiculos

efectuados por el organismo requlador y para analizar el impacto de los distintos
supuestos empleados;

(xv) Que, TELEFONICA fue privada de cualiquier posibilidad de critica u observacidn
al contenido del Estudic de ESAN, encargado por OSIPTEL después de la
Audiencia Publica del 28 de junio de 2001; toda vez que dicho Estudio
incorporado como inéumo del Mandato Final expedido por €l organismo
regulador, fue notificado, a solicitud de TELEFONICA, recién el 27 de julio de
2001; es decir, cuatro dias después de que TELEFONICA tomara conocimiento
det Mandato Final contenido en ia Resolucidon No. 038-2001-CD/OSIPTEL,

(xvi) Que, OSIPTEL habria actuado de manera arbitraria en su Mandato Finza!, al
incrementar a — 6.00% anual el factor de productividad originalmente propuasto
que ascendia a -5.39% anual, lo gque ademas demostraria que el organismo

regulador no habria otorgado adecuada consideracion a los comentarios ¥
objeciones de TELEFONICA.

IV.3.3. Fundamentos expresados por OSIPTEL

Como fundamentos que contradicen estas dos pretensiones principales, asi como de la
pretension subordinada a esta dltima, OSIPTEL ha sefialado basicamente lo siguiente:

() Que, el 7 de septiembre de 2000, se realizd la Primera Reunién de Trabajo
acerca del Factor de Productividad entre OSIPTEL y TELEFONICA, oportunidad
en la que se acordé que fa informacién que TELEFONICA entregaria para la
determinacion del factor de productividad debia ser informacidn auditable;

(il Que, en la Cuarta Reunion de Trabajo sobre el Factor de Productividad, llevada a
/ cabo el 6 de febrero de 2001, la representante de TELEFONICA, sefiorita
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(iil)

(iv)

Verénica Mizushima “precisé gue no se contaba con [la informacién del nimero
de minutos de servicios moéviles] para fos afos 1994 al 1997, pudiendose si
conseguir un -estimado para el afio 1998; por lo que [propuso] utilizar otra medida
de produccién, por ejemplo numero de aparatos”;

Que, en la Sexta Reunién de Trabajo sobre el Factor de Productividad, realizada
el 28 de marzo de 2001, el sefior Femando Mariategui, representante de
TELEFONICA, seftald ante la indicacidn realizada por el Gerente General de
OSIPTEL sobre el hecho de que se habian vencide todos los plazos para la
entrega de informacién, que el lunes 2 de abril de 2001 TELEFONICA entregaria
ta informacién faltante con la que contara, ya que no se podia entregar
informacidn adicional en el corto plazo debido a la dificultad de su obtencion;

Que, mediante carta No. GGR-107-A-173-01 de fecha 2 de abril de 2001,
TELEFONICA remitié cierta informacién, entre otras, sobre servicios moviles,

sefialando que la misma tenia "caracter de estimacion al no corresponder a
informacion auditable”;

Que, mediante carta No. GGR-123-018-2001 de fecha 25 de mayo de 2001,
TELEFONICA remitié un documento que contenia su posicién sobre la inclusion
de los servicios moviles en el calculo del factor de productividad. En dicho
documento TELEFONICA reconocia que “dado que no [existia], en [esos]
momentos, informacion suficiente para separar (0s inputs de produccion utilizados
para el servicio movil, éste tiene gque ser incluidoc en el calculo”;

Que, en la carta No. GGR-107-A-368-02 remitida por TELEFONICA a OSIPTEL el
15 de junio de 2001, TELEFONICA adjuntd nueva informacion sobre el trafico de
moviles, precisando que dicha informacién reemplazaba a la adjuntada mediante

comunicacion del 2 de abril de 2001, “la cual sdlo correspondia a tréfico de
salida”,

/

101




”.)3."03133)1313))))\)1))))\1))))))3).\)‘1)))')\))11)113

(vii) Que, el 27 de julio de 2001, mediante carta No. C.331-SG/2001, OSIPTEL
notificé a TELEFONICA el Primer Instructivo. Ademas, ‘en esa misma fecha se
remitid a TELEFONICA mediante carta No. C.332-8G/2001, el estudio de ESAN
solicitado a dicha institucién por OSIPTEL en el marco de la evaluacién de ios
comentarios recibidos respecto del proyecto publicado et 2 de junio de 2001;

(viii) Que, en relacién con el primer motivo expresado por TELEFONICA para
sustentar su Primera Pretensidn Principal, OSIPTEL considera gue debe tenerse
en cuenta lo siguiente: {(a) que, la propia TELEFONICA reconoce gue no hubo
divergencia alguna con OSIPTEL en ia determinacion de la metodologia a utilizar
para ta estimacion del factor de productividad, por lo que su afirmacion en
relacién con la falta de informacidn acerca de la metodologia aplicada carece de
sustento; y (b) gue, TELEFONICA realiz6 sus propias estimaciones del factor de
productividad y comenté el impacto que se produciria en el resultado del modelo
al modificarse el valor de alguna de las variables que sirvieron de insumo para su

elaboraciéon, o que seria imposible si no hubiera contado con suficiente
informacioén;

(ix) Que, en relacidn con el segundo motivo expresado por TELEFONICA para
sustentar su Primera Pretensién Principal, OSIPTEL considera que debe tener en
cuenta: (a) gue, OSIPTEL cumpli6 estrictamente con los plazos establecidos en el
inciso ¢) de 'a Seccién 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION, otorgando a
TELEFONICA mas de veinte dias para la formulacion de objeciones y
comentarios al proyecto publicado mediante Resolucidon No. 023-2001-
CDIOSIPTEL,; (b} que, OSIPTEL promovid una camparia de informacién plblica a
fin de recoger los comentarios de los ciudadanos e instituciones interesadas, en
el entendido de que la ciudadania tiene el derecho de participar en la
determinacién del cambio de régimen de tarifas, que le son aplicables; {c) que,
luego de! debido andlisis y evaluacién de los comentarios de TELEFONICA y de
las demas personas e instituciones que expusieron por escrito u oraimente en la

% Audiencia Publica sus opiniones, OSIPTEL emitibé la Resolucién No. 038-2001-

=
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CD/QOSIPTEL, cuidando de expresar el detalle de la evaluacion de cada uno de
los comentanos recibidos en el denominado Documento de Trabajo N° 62,
publicado conjuntamente con dicha Resolucién; (d) que, los comentarios sobre ¢
modo de célculo del costo del patrimonio de TELEFONICA fueron formutados, en
particular, por el Grupo de Analisis para el Desarrollo (GRADE) y por la
Defensoria del Pueblo luego de que fuera publicado el Proyecto, tanto por escrito
como en la Audiencia Publica, como quedd expresado en el numeral Vi del
Documento de Trabajo N° 62; (e) que, fueron dichos comentarios los que
mativaron una revisién del costo del capital de TELEFONICA, razén por la cual se
contratd los servicios de asesoria especializada de ESAN, una de las escuelas de
negocios y finanzas de mayor prestigio en ef pais; (f) que, no puede aceptarse,
como pretende TELEFONICA, que los tnicos comentarios vélidos o aceptables
para OSIPTEL sean ios que dicha empresa emita, puesto que los comentarios de
la ciudadania y otras instituciones también deben ser considerados por el
organismo regulador; (g') que, el espiritu del CONTRATO 'DE CONCESION exige
gue OSIPTEL proporcione a la empresa involucrada la informacién con la que
cuente, siendo obvio que no se puede proporcionar informacion que no se poses;

Que, en relacidn con el tercer motivo expresado por TELEFONICA para sustentar
su Primera Pretension Principal, OSIPTEL considera que es de extrafiar la
posicion de la demandante, ya que fue ella misma la que propuso que se utilizara
el numero de lineas para la medicidn de fos outputs de los servicios moviles.
~ Ademas, en adicién a esta circunstancia: (a) es contrario a la buena fe y a la
doctrina de los actos propios que una parte proponga determinada actuacion y
luego, al haberse adoptado la actuacién sugerida, se impugne la decision
adoptada; (b) en el Documentc de Trabajo N° 62, OSIPTEL sustentd
debidamente por qué no utilizé la informacidbn de minutos remitida por
TELEFONICA; (c) como consta en el referido Documento de Trabajo, “para
evaluar la aplicacién de las medidas de produccion fisica propuestas por la

/ empresa regulada, ésta debid entregar a OSIPTEL informacidn completa en la

etapa correspondiente” e “[ijnclusive la empresa omitié entregar a OSIPTEL
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informacién sobre el nimerc de lineas celulares contrato una de las tres medidas
de produccién fisica propuestas”, y, (d) la informacidn entregada por
TELEFONICA el 15 de junic diferia sustanciaimente de ia previamente remitida a
OSIPTEL, a lo gue debe sumarse que el analisis realizado por Christensen
mostraba que los datos presentados por TELEFONICA eran inconsistentes con

las tendencias que se cbservan en un mercado en competencia;

(xi) Que, en relacién con el cuarto motivo expresado por TELEFONICA para sustentar
su Primera Pretension Principal, QSIPTEL considera que debe merituarse: (a)
que, es incorrecto afirmar que OSIPTEL en la Resolucién No. 038-2001-
CD/OSIPTEL hubiera dispuesto la aplicacién directa de la férmula de tarifas tope
al paquete de servicios denominado “Teléfono Popular® o0 a los demas planes
tarifarios que incluyan servicios de Categoria |; vy, (b) que, la Resolucion en
cuestion se fimitaba a disponer en su articulo tercero, que el paquete de servicios
denominado “Teléfono Poputar’ y los demas paquetes de servicios de similares
caracteristicas que incluyan servicios de categoria i, debfan ser incluidos en las
solicitudes de ajuste;

(xii) Que, en relacién con e! quinto motivo expresado por TELEFCNICA para sustentar’
su Primera Pretensién Principal, OSIPTEL considera que debe merituarse: (a)
que, el hecho de que la metodologia empleada por ESAN para el célculo del
costo del patimonio de TELEFONICA supuestamente no se ajusta a estandares
internacionales no constituye una causal de nulidad; (b) que, ademas, la
metodologia utilizada por ESAN correspondiente al modelo denominado Capita/
Asset Pricing Model (CAPM), es reconocida y utilizada intsmacionalmente
justamente para el calculo del costo de patrimonios;, (C) que, la propia
TELEFONICA ha reconocido en su demanda que los calculos contenidos en el
Estudio de ESAN se basan en la misma metodologia (CAPM) que la usada por
TELEFONICA en el estudio sobre el que esta empresa basa su evaluacion del
costo de capital; y, (d) que, adicionalmente, el costo del patrimonic calculado por

%/ ESAN (12.2%) es comparable con la tasa de descuento utilizada en la regulacion
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tarifaria establecida para el sector eléctrico por el articulo 79° de la Ley de
Concesiones Eléctricas (12%]); v,

(xii) Que, en relacién con la Segunda Pretensién Principal de TELEFONICA y mas alla
del hecho de que en realidad esta pretension es una accesoria a la primera. el
Tribunal Arbitral es incompetente para sustituir las decisiones adoptadas por
OSIPTEL en el ejercicio de sus facultades, por lo que aun cuando la Primera
Pretension Principal fuera declarada fundada, lo que correspanderia en todo caso
es que el Tribunal Arbitral remitiera los actuados a OSIPTEL para gque emita
nuevo pronunciamiento.

Los fundamentos de hecho y derecho expresados por las partes tanto en su demanda y
contestacion como a lo largo de este proceso arbitral y, en especial, en las Audiencias
Especiales convocadas para ef efecto, obligan a interpretar la Seccion 8.04 de los
CONTRATOS DE CONCESION Yy, en particular, su inciso {c), a fin de establecer cuales
eran las regias procedimentales a las que debia sujetarse OSIPTEL en la aprobacion
del factor de productividad; y, una vez contestada esta pregunta, establecer si el
organismo regulador ajustd su comportamientc a dichas reglas.

IV.3.4. Evaluacién de la actuacion de OSIPTEL bajo la Seccidén 9.04 de los
CONTRATOS DE CONCESION

El texto de la parte pertinente de la Seccién 9.04 de la clausula 9 de los CONTRATQOS
DE CONCESION, reza asi:

“‘Seccion 9.04: Revision def régimen tarifario

(a) Revision del FACTOR DE PRODUCTIVIDAD. Al término del PERIODO DE

CONCURRENCIA LIMITADA y en intervalos de tres (3) afios a partir de esa fecha,
IPTEL llevara a cabo una revision del FACTOR DE PRODUCTIVIDAD. ﬂ

®)[-]
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(¢) Procedimiento. EI QOSIPTEL entregara por esciitc a la EMPRESA
CONCESIONARIA los resultados de las revisiones mencionadas en los incisos (a) y (D)
junto con (i) tas propuestas de modificacion en su caso, preparadas por OSIPTEL vy (ii)
una notificacion especificando el periodo dentro del cual los comentarios u objeciones
podran ser formulados por escrito por fa EMPRESA CONCESIONARIA. Dicho periodo
no podra ser menor a veinte (20) dias a partir de la fecha de entrega de Ia notificacion.
Después de la debida consideracion de los comentarios escritos u objaciones, pero en
ningn caso después de veinte (20) dias habiles después de la fecha de recepcién de
comentarios u objeciones, el OSIPTEL adoptara y entregara a la EMPRESA -
CONCESIONARIA su mandato final. Dicho mandato serd por escrito y establecera las
razones de su adopcién. Sera publicado en el diario oficial "E| Peruano”.

(d) Obligacidn de Informar. La EMPRESA CONCESIONARIA debera satisfacer las
solicitudes de informacion de parte de OSIPTEL. No obstante esta obligacion de la
EMPRESA CONCESIONARIA de cumplir con la solicitud de informacién, OSIPTEL y la
EMPRESA CONCESIONARIA estableceran medidas de consulta apropiadas a fin de (i)
disefiar formularios de reporte que satisfagan las necesidades de informacién de
OSIPTEL; y (ii) minimizar los costos de la EMPRESA CONCESIONARIA relativos a la
entrega de informacion. En todo caso OSIPTEL tendrd derecho a verfficar la
informacién que proporcione la EMPRESA CONCESIONARIA®.

Como este Tribunal Arbitral ha sumiliado al enumerar los principales fundamentos
expresados por ambas partes, tanto TELEFONICA como OSIPTEL coinciden en que
para determinar el factor de productividad, era necesario que el organismo regulador
sujetara su actividad al procedimiento establecido en la Seccion 9.04 de los
CONTRATOS DE CONCESION. Sin embargo, las partes discrepan en [a interpretacion
de las reglas estipuiadas en los CONTRATOS DE CONCESION y, eventuaimente en el
incumplimiento de OSIPTELW

1
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En efecto, de acuerdo con la opinion de-TELEFONtCA expresada en los tres primeros
motivos de su Primera Pretension Principal,' OSIPTEL habria infringido el procedimiento
establecido en la Seccién 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION: (a) al no ravelar
informacion suficiente para que la empresa concesionaria pudiera replicar la
metodologia usada por OSIPTEL para calcular el factor de productividad; (b) ai
introducir nuevos elementos de juicio (fundamentalmente el Estudio de ESAN) después
de haber notificado el resultado de su revision, impidiendo asi que dicho instrumento
fuera materia de comentarios y objeciones por parte de TELEFONICA; y, (c) al no
haber introducido 1a informacion sobre los servicios maviles que termind de presentar
TELEFONICA el 15 de junio de 2001.

En cambio, para OSIPTEL, el procedimiento fue seguido en todos sus extremos, toda
vez que los CONTRATOS DE CONCESION Unicamente exigen que el resuitado de la
revision del organismo regulador sea puesto en conocimiento de la empresa
concesionaria y que ésta tenga veinte dias para formular comentarios u objeciones, Io
que en forma alguna impide g OSIPTEL la introduccién de nueva informacidn antes de
la emision de su Mandato Final. Ademas, el procedimiento requiere el establecimiento
de plazos maximos para la entrega de informacién, que TELEFONICA no respeté al
presentar tardiamente la data sobre los servicios moviles.

Este Tribunal Arbitral considera pertinente analizar los dos primeros motivos
formulados por TELEFONICA y que estan sefalados precedentemente.

Sobre este particular, como este colegiado ha expresado en el numeral IV.1 de la parte
Considerativa de este laudo arbitral, si bien OSIPTEL se encuentra facultado para
desarrollar los CONTRATOS DE CONCESION en aguellos aspectos que éstos no
hubieran regulado, sélo cabe gue el regulador interprete lo expresamente estipulado en
los CONTRATOS DE CONCESION siguiendo las regias de interpretacién admitidas por
el Cédigo Civil, en especial, en lo dispuesto en los articulos 168° y 1362° del Cédigo
Civil, que exigen que la actividad interpretativa se realice en base a las reglas de la
/buena fe y fa comun intencidén de las partes.

Y

107




Y333 NAEININNININNNINNNNEINIINNDINNINININNINDIDIIDNIID

En ese sentido, este Tribunal Arbitral ha llegado a la conviccion, de que para dar cabal
cumplimiento al derecho que los CONTRATOS DE CONCESION recanocen a favor de
TELEFONICA para formular comentarios y objeciones, @s necesario, cuando menos:
(@) que, OSIPTEL concluya su tarea de revisibn como la denominan !0s propios
CONTRATOS DE CONCESION, antes de la nofificacion de sus resultados (nos
estamos refiriendo al proyecto de Mandato Final), lo que significa que una vez cumplida
gsa tarea, OSIPTEL no puede introducir nuevos elementos de juicio o evidencia cuya
existencia no sea advertida oportunamente a TELEFONICA; (b) que, conjuntamente
con la notificacion del resuitado de la revisidn del factor de productividad, OSIPTEL
debe cuidar de poner a disposicién de TELEFONICA por escrito, toda la informacion
necesaria para que ésta Glttma pueda formular debidamente sus comentarios y
objeciones, y, (c) gue, OSIPTEL debe otorgar debida consideracion a los comentanios y
objeciones de TELEFONICA, lo que supone que el Mandato Final o la documentacién
anexa a éste deben de precisar ias razones por las que los comentarios u objeciones
merecen 0 no que el proyecto originaimente notificado sea maodificado.

Justamente sobre esto Uitimo, cabe a este Tribunal Arbitral precisar que si bien
OSIPTEL tiene la obligacion de escuchar y fomar en cuenta los comentarios y
objeciones que haga TELEFONICA, éstos sdlo constituyen una recomendacién; en
otras palabras, se tratan de opiniones o sugerencias de caracter no vinculante, por lo
que OSIPTEL, si bien debe tomarlos en consideracién, no esta obligado a aceptarios.
De esta manera, luego de estudiar y evaluar los comentarios y cbjeciones, sera
OSIPTEL quien al final adoptara su propia decisién y notificara su Mandato Final, io
cual obviamente tiene que producirse en base a criterios razonabies, por 10 que
resultara inadmisible, como se ha expresado en el numeral IV.1 de los Considerandos
de este laudo arbitral, que las opiniones de TELEFONICA sean rechazadas sin
adecuada motivacion o apelando a fundamentos irrazonabiles o aparentes. Justamente
esta es la razdn por la cual el literal (c) de la Seccidn 9.04 de los CONTRATOS DE
%ONCES!ON ha previsto que la motivacidén del Mandato Final debe realizarse por

|
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escrito, lo cual evidentemente asegura la posibilidad de que dicha motivacién sea
eventuaimente cuestionada por el regulado.

Pero si el Mandato Final y sus justificaciones deben manifestarse plenamente en ese
momento, también debe concluirse que. bajo las reglas de la buena fe. lo propio debe
ocurrir al momento de la notificacion de ia propuesta del Factor de Productividad.

De esta manera, cuando en los CONTRATOS DE CONCESION se indica que ambos
documentos {la propuesta y el Mandato Final) deben ser notificados por escrito, 1o que
corresponde entender es gue tal notificacion debe comprender no solo el resultado de
la revision (@s decir, el recuenio de la evaluacidon realizada por el regulador) y la
propuesta de modificacion (en otras palabras, el célculo del factor de productividad
para el periodo objeto de revisidn}, sino ademas, y especialmente, los sustentos o
fundamentos de aqueflos. No cabe para el Tribunal Arbitral otra interpretacion, porque
de lo contrario el derecho de TELEFONICA a formular comentarios y objeciones se
veria seriamente limitado y el procedimiento establecido en los CONTRATOS DE
CONCESION no cumpliria cabalmente su propésito.

A ese respecto consta expresamente de o actuado en el expediente arbitral, que
OSIPTEL en su oportunidad no puso a disposicin de TELEFONICA toda Ia
informacion necesaria para que dicha empresa pudiera replicar el calculo del factor de
productividad que habia efectuado.

En efecto, core en autos copia de la carta No. GGR-107-A-389-01, remitida por
TELEFONICA a OSIPTEL el 22 de junio de 2001 como parte de los comentarios y
objeciones efectuados a la Resolucion No. 023-2001-CD/OSIPTEL, en la que la
empresa concesionaria sefiala que en su opinion, la informacion proporcionada por

OSIPTEL resultaba insuficiente para replicar los calculos efectuados por el organismo
/reguiador y para analizar el impacto de los distintos supuestos empleados. ﬁ\) A
v
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También corre en autos el Documento N° 62, en el que el organismo regulador expresd
su posicion sobre todos los comentarios y objeciones formulados durante el proceso de
consulta publica que llevé a cabo después de publicar la Resolucién No, 023-2001-
CD/OSIPTEL. El documento en cuestion hace referencia a comentarios de
TELEFONICA hasta en dos oportunidades: (a) entre las paginas 68 y 70, para discutir
las objeciones presentadas a las medidas de produccidn fisica sobre los servicios
moviles; y, (b) entre las paginas 75 y 76, para analizar un comentario sobre la formula
de tarifas tope de los CONTRATOS DE CONCESION. Sin embargo, nada se dice en
dicho documento, acerca de una eventual omision en que se habria incurrido al no
proporcionar informacion completa a TELEFONICA.

Sobre este particular, en su contestacién a la demanda, OSIPTEL ha indicado que el
hecho de que TELEFONICA haya podido realizar sus propias evaluaciones scbre el
factor de productividad y haya estimado asi como comentado el impacto que se
tendria en el resultado del modelo al modificarse el valor de alguna de las vanables
que sirven de insumo al mismo, demuestran que TELEFONICA si conté con
informacion necesaria para replicar la metodologia utilizada para calcular el factor de
productividad.

Independientemente de que la afirmacion de una y otra sea cierta, debemos recordar
que los CONTRATOS DE CONCESION obligan expresamente a OSIPTEL a brindar
debida consideracién a los comentarios y objeciones presentados por TELEFONICA,
por lo que, tal obligacion queda incumplida, cuando un comentario sobre la supuesta
entrega de informacién parcial es simplemente ignorado 0 no merece atencion aiguna
por parte del organismo regulador.

Ahora bien, para refutar tal conclusién OSIPTEL ha manifestado que el primer motivo
de la Primera Pretension Principal de TELEFONICA esta referido a2 que no se tuvo
informacién suficiente para replicar la metodologia y no el célculo, toda vez que la

la carta No. GGR-107-A-389-01 y, ademds, TELEFONICA ha admitido que la

W

/fundamentacién que TELEFONICA ha realizado en tomo a dicho motivo esté referido a
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metodologia usada por NERA (el consultor contratado por esta empresa) para estimar
el factor de productividad coincide sustanciaimente con la metodologia empleada por
Christensen (el consultor contratado por QSIPTEL).

En base a las consideraciones expuestas y aprecando los términos en que
TELEFONICA plantea este primer motivo (*.. sin conferir... informacién suficients para
.... replicar la metodologia utilizada...”), este Tribunal Arbitral comparte la posicion de
OSIPTEL que obliga a declarar sin lugar el primer motivo propuesto por TELEFONICA,
advirtiendo, sin embargo, que OSIPTEL debid pronunciarse expresamente acerca de lo
alegado por TELEFONICA.

Ahora bien, pasando a analizar el segundo motlvo propuesto por TELEFONICA, este
Tribunai Arbitral llama la atencién acerca del hecho reccnocido por el propio OSIPTEL
a lo largo de este proceso arbiiral, que el Estudio de ESAN fue encargado luego de que
se publicara la Resolucion No. 023-2001-CD/OSIPTEL e, inclusive, tiempo después de
que se realizada la Audiencia Publica del 28 de junio de 2001, cuando, asimismo,
OSIPTEL tambien ha alegado en este expediente arbitral que la fecha maxima para la
entrega de informacién por parte de TELEFONICA vencid el 2 de abril de 2001.

La tardia entrega del Estudio de ESAN preocupa atin mas cuando consta de autos gue
dicho Estudio ni siquiera fue notificado conjuntamente con el Mandato Final de
OSIPTEL, sino que fue entregado a TELEFONICA mediante carta notarial No. 332-
$G/2001) dias después de que fuera puesto en su conocimiento la Resolucion No. 038-
2001-CD/OSIPTEL, y, cuando ademas, consta la opinion de OSIPTEL en el sentido de
que no era necesano que dicho documento hubiera sido notificado previamente a
TELEFONICA, pues los comentarios de esta empresa ya “habian sido expresados,
como correspondia, el 23 de julio de 2001, respecto de la propuesta de OSIPTEL para
el Factor de Productividad anunciado publicamente en El Peruano el 02 de junio del
ano en curso’.

\26”}
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Sobre este particular, este Tribunal Arbitral ha liegado a la conviccién de que OSIPTEL
actud extemporaneamente y, por fo tanto, incumpiié lo estipulado en’los CONTRATOS
DE CONCESION al incluir las conclusiones del Estudio de ESAN en el Mandato Final*®,
Ei Tribunal Arbitral no tiene duda alguna, de que el Estudio de ESAN versaba sobre un
asunto de indudable imponancia (el costo del patrimonio de TELEFONICA) para el
céiculo del factor de productividad. Tat situacidn resulta indiscutible cuando uno revisa
el contenido del Acta de Reunién del 14 de junio de 2002 que obra en autos, en el que

las partes dejaron constancia, sobre ia base del Informe Final de Christensen (de junio.

de 2001), que la maodificacion del costo det patimonic realizada sobre la base del
Estudio de ESAN producia un impacto significativo en el factor de productividad, lo que
debe leerse en su conjunto con el Apéndice G del Informe Final Revisado de
Christensen de agosto de 2001, en el que esa Consultora sefiala expresamente que
“‘le]l efecto de estos cambios [es decir, la incorporacién del calcuto realizado por ESAN]
es incrementar el diferencial de la TFP de 2.2.% a 2.7% y reducir el diferencial de

precios de los insumos de 3.2% a 3.1%. Esto incrementa el factor X de 5.4% a 568%". -

Asi las cosas, para este Tribunal Arbitral esta claro, ademas porgue ha sido reconocido
por OSIPTEL y porque asi lo ha sefalado Christensen tanto en su Informe Final
revisado {de agosto de 2001) como en la Audiencia reatizada para sustentar la pericia
respectiva, que la modificacidn de los datos sobre el costo del patrimonio de
TELEFONICA alter6 el célculo del factor en 0.4%. Y esto ultimo queda corroborado, de
otro lado, por las discusiones suscitadas en esta misma causa y por las discrepancias

evidenciadas sobre |a base de los peritajes y las Audiencias Especiales que se han
realizado para estos efectos.

Este Tribunal Arbitral teniendo en cuenta la importancia del costo del patrimonio de
TELEFONICA, debe concluir necesariamente que la omisién en que incunié OSIPTEL
no sélo importd una vuineracion del procedimiento establecido por los CONTRATOS
DE CONCESION, sino ademas, al tratarse de un procedimiento administrativo (ver

% Como consta en la pagina 54 del Documento de Trabajo N° 62, OSIPTEL también modifico el valor
del factor de productividad originaimente propuesto por efecto de la revisidn de las estimaciones
obre el costo de la mano de obra. Toda vez que este extremo no ha sido impugnado por
TELEFONICA en su demanda, el Tribunal Arbitral se encuentra impedido de emitir pronunciamiento
sobre el particular.

WI{} 12
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numeral IV.1.3 de la parte Considerativa de este laudc arbitral), una vuineracion de la
legalidad y del debido procedimiento administrativo, cuyo derecho le comesponde a
TELEFONICA en su calidad de administrado. Y esta omisién resulta insubsanable, no
sélo por el tiempo transcurrido y por el hecho de que el factor ha venido aplicandose
durante el tempo corrido hasta la fecha, sino porque, ademas, una vez notificado el
proyecto de mandato mediante Resolucidn No. 023-2001-CD/OSIPTEL si es que
OSIPTEL estimaba que omitié incluir en dicho proyecto informacién o evidencia
relevante, en opinibn de este colegiado sblo le quedaba optar por alguna de estas
altemativas: (a) conceder a TELEFONICA el mismo plazo que se garantizaba a si
mismo para entregar informacion gue no hubiera podido poner a disposicidn de
TELEFONICA en forma y tiempo oportunos, procediendo sobre la base de dicha nueva
informacién (la propia y la ajena) a notificar un nuevo proyecto de resolucién vy
concediendo a TELEFONICA cuando menos los veinte dias contractuales para la
formulacion de comentarios u objecicnes antes de la emision de su Mandato Final; o,
(b) abstenerse de incorporar nueva evidencia. Sin embargo, las circunstancias del caso
obligan a considerar que la primera alternativa (elaborar un nuevo proyecto y notificario
nuevamente a TELEFONICA) hubiera sido de imposible realizacidn, dado que, como
OSIPTEL ha indicado en la pagina 15 de su contestacidon a la demanda, si se hubiera
procedido de tal modo “necesariamente la emisién del mandato final de OSIPTEL no
hubiera podido producirse respetando los plazos de los contratos de concesion’, lo que
hubiera supuesto un nuevo incumplimiento contractual.

En esta linea de pensamiento, debe advertirse con caracter general que si bien en
principio es posible que OSIPTEL reforme su proyscto original y notifique un nuevo
proyecto de Mandato Final a TELEFONICA, ello sélo serfa factible en la medida que
pudieran observarse estrictamente los plazos establecidos en los CONTRATOS DE
CONCESION, de lo que se colige que si éstos ya hubieran vencido, OSIPTEL se
encontraria impedido de realizar una modificacién y tendria que sujetarse a lo indicado

en el proyecto on‘gin7/J
W '
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Esto ultimo es tanto mas claro cuando se trata acerca del costo deil patrimonio de
TELEFONICA, donde ni la Resolucién No. 023-2001-CD/OSIPTEL, ia Resolucién No.
038-2001-CD/OSIPTEL, las Exposiciones de Motivos 0 los documentos anexos a slias
indican que el costo del patrimonic propuesto por TELEFONICA no haya sido
suficientemente sustentado® como se ha alegado luego en este procedimiento, sino
que se limitan a precisar> que fueron los comentarios de GRADE y de la Defensoria
del Pueblo los que “motivaron una revision del costo de capital de Telefonica del Peru
S.AA, par ser ésta una de las variables que intervienen en ei célculo del factor de
productividad que regira por un periodo de tres anos”™.

A lo anterior se suma el hecho de que, cuando mencs desde un punto de vista
procedimental, resulta contraric al texto y espirtu de los CONTRATOS DE
CONCESION, que OSIPTEL realice consultas publicas (como en efecto las hizo)
durante el plazo final de veinte dias que tiene TELEFONICA para formular comentarios
y objeciones, toda vez que ello supondria que el proyecto de Mandato Final podria ser
modificado no sélo en atencién a las consideraciones formuladas por TELEFONICA,
sino también sobre la base de opiniones expresadas por terceros, respecto de las
cuales TELEFONICA no habria ejercido su derecho de comentar y objetar reconocido
expresamente en los CONTRATOS DE CONCESION.

Por cierto, nada de o dicho implica que este Tribunal Arbitral desconozca la
importancia de la participacion ciudadana en el proceso de fijacion de las tanfas, sino
todo lo contrario®. En efecto, porque dicha participacidn es relevante y porque los
CONTRATOS DE CONCESION no impiden en modo alguno que las instituciones
interesadas, asi como los consumidores y usuarios puedan expresar su opinion, es % '

En las péagina 54 y 55 del Documento de Trabaje N° 62 corre el detalle de los supuestos en los gue /
segun OSIPTEL, se habria basado TELEFONICA para proponer un costo de patrimonio de 19.56%
como tasa promedic para el periodo 1995-2000. Esta es, en opinién del Tribunal Arbilral, evidencia

suficiente para descartar cualquier aseveracién acerca de la falta de sustento de dicho costo.
Ver pagina 54 del Documento de Trabajo N° 62.

YJV/. 114
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necesario que OSIPTEL cuide que los procesos de consulta publica se lleven a cabo
de modo tal que se asegure gue los comentarios y objeciones de terceros distintos a
TELEFONICA puedan recibir adecuada consideracidn y, de ser el caso, sean
incorporados en el proyecto de Mandato Final que se proponga emitir para .
consideracion de TELEFONICA de conformidad a lo dispuesto en los CONTRATOS DE
CONCESION. Esto significa, para el caso que nos convoca, que es perfectamente licito
gue OSIPTEL reciba y meritde ta opinion de terceros antes de netificar a la empresa
regulada el resultado de su revision y su propuesta de medificacton. Sin embargo, una
vez notificado el proyecto de Mandato Final, comrespondera que TELEFONICA (y sélo
ella) formule comentarios y objeciones. Esta es 1a dnica forma en que se puede
asegurar gue, como exigen los CONTRATOS DE CONCESION, TELEFONICA cuente
con toda ia informacidn utilizada como insumo por OSIPTEL para la emision de su
mandato.

Asi las cosas, una vez que TELEFONICA haya formulado sus comentarios vy
objeciones, este Tribunal Arbitral entiende, como ya se ha dicho, gue OSIPTEL debe
tomarlos como una propuesta de parte, sin caracter vinculante para el organismo
regulador. Sin embargo, en lo Unico que OSIPTEL si estaba (y estd) obligado a hacer,
es otorgar adecuada consideracidn a los comentarios y objeciones de la empresa
regulada, lo que exige que sea capaz de motivar, suficientemente y por escrito, las
razones por las gue las opiniones de TELEFONICA merecen o no ser tomadas en
cuenta. A su vez, en lo que se refiere a la motivacidn y ai control de dichas razones, el
Tribunal Arbitral reconoce que la determinacidn del factor de productividad constituye
una facultad discrecional en cuanto al fondo, por lo que el unico limite impuesto al
regulador una vez gue éste ha motivado su decisidn es el de la razonabilidad, en los
términos en que este concepto ha sido desarrollado en el numeral V.1 de la parte

Considerativa de este laudo arbitrai. /() /

*' En tal sentido. GUSMAN, Alfrede Sitverio. “La reestructuracién tarifaria telefénica. Los procedimientos
de audiencia e informacién pablica”. En: Revista Juridica La Ley, Torno 1997-C, pp. 1390 — 1397,
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En definitiva, este Tribunal Arbitral considera que el plazo de veinte dias para formuiar
comentarios y objeciones dispuesto en los CONTRATOS DE CONCESION, se cuenta
a partir de que se cumplid con comunicar a ia empresa concesionaria el proyecto de
Mandato Final, acompafiado de todos Ios estudios y documentos sustentatorios. En
ese sentido, no resulta admisible que el organismo regulador vaya entregando
documentos sustentatorios a lo largo det transcurso del plazo ni muche menos después
de vencido éste, porque ello atentaria contra el derecho de la empresa concesionaria
de expresar sus comentarios y objeciones y, como ha quedado dicho ya, violentaria el -
debido procedimiento administrativo, con ameglo ai cual TELEFONICA tiene derecho a
ser ogida y en general a plantear su posicién. En todo caso, en el eventual supuesto de
gue se entregase algun documento adicional durante el. transcurso del plazo
establecido para comentarios y objeciones, este Tribunal Arbitral entiende que lo que
corresponderia bajo las reglas de la buena fe, es que el referido plazo para |a
formulacion de comentarios y objeciones se extienda proporcionalmente. Y asto Ultimo
s6lo sera posible a su vez, si es que tal extension permite que OSIPTEL cumpla con
expedir su Mandato Final dentro de los términos establecidos por los CONTRATOS DE
CONCESION para la entrada en vigencia del factor de productividad, lo que, como ya

se ha indicado, no era factible en el caso materia de este proceso arbitral.

Atendiendo a lo expuesto in extenso en este punto, en el sentido de que OSIPTEL
aprobé el Mandato Final sin haber conferido a TELEFONICA plazo alguno para que
ésta ultima pudiera formular comentarios u objeciones respecto de aquellos crterios en
base a los cuales el regulador procedid a recalcular el costo del patrimonio gue
inicialmente habia utilizado en la Resolucién No. 023-2001-CD/QOSIPTEL, este Tribunal
Arbitral concluye que OSIPTEL infringid lo dispuesto en el literal (c) de la Secciéon 9.04
de los CONTRATOS DE CONCESION, por lo que el segundo motivo que da sustento

a la Primera Pretension Principal de TELEFONICA, debe ampararse. p %/
\)CV
£
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W.3.5. El uso de las lineas moéviles como medida de productividad

Como ha sido ya indicado al inicio del numeral V.2 de estos Considerandos,
TELEFONICA sostiene como tercer motivo de su Primera Pretensién Principal, que
OSIPTEL debié haber utilizado la informacién sobre el nimero de lineas que
TELEFONICA entregd al regulador el 15 de junio de 2001 como medida de
productividad de los servicios de telefonia mévil que TELEFONICA prestaba hasta el
afio 2000, toda vez que si ello no se hacia, se estaria distorsionando de modo irracional
y desproporcionado el calculo del factor de productividad.

Los argumentos principales con los cuales TELEFONICA sustenta.el tercer motivo de
su Primera Pretensién Principal, son los siguientes:

*(...} si bien lo ideal hubiera sido caicular un factor de productividad
correspondiente a cada una de las tres canastas de servicios, el que tales
servicios compartieran costos y que por tanto no fuera posible su
desagregacion determind que se llegara al consenso de que lo mas
razonable era calcuiar un solo factor de productividad. Asi razonaron
NERA y Christensen, al proponer en sus respectivos modeios. el uso de
una anica tasa de crecimiento comrespondiente a todos los outputs de
TELEFONICA comprendidos en la Categoria |.

(...) en el caso de servicios gue no compartieran un mismo proceso
productivo, la tasa de crecimiento de tales servicios deberia ser medida
por separado 0 excluida totalmente del calculo en el supuesto que no
fueran a ser objeto de regulacidn. Esto ultimo es lo que deberia haber
ocurrido respecto de los servicios moviles en el calculo del factor de
productividad aplicable a TELEFONICA: las caracteristicas de las redes
de telefonia fija y telefonia mévil determinan que los servicios que cada
una de ellas produce sean totaimente separables. De esta forma, los
servicios moviles debian haber sido excluidos del calculo.”? ﬁ)

%2 \er pagina 58 de la demanda Arbitral de TELEFONICA.
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Sin embargo, la propia TELEFONICA fuego reconoce que “como quiera que a la fecha
de elaboracidn de los estudios gue condujeron a la determinacién del factor de
productividad no existia informacién suficiente para separar los inputs (costos) de
produccién utilizados por los servicios méviles, Christensen — en su informe — y
OSIPTEL - en la Resoiucion 023-2001-CD/OSIPTEL y en la Resotucion del Consejo
Directivo — se vieron forzados a incluir los servicios méviles como una de las categorias
de servicios cuya tasa de crecimiento seria tomada en cuenta para calcular la referida
tasa de crecimiento de outputs.” (Ver p. 58 de la demanda arbitral de TELEFONICA).

De otro lado, TELEFONICA sefala que “[d]ado que ios ingresos correspondientes a los
servicios maviles provienen de distintas fuentes, nuestra empresa siempre sostuvo que
para construir el indice del output correspondiente a tales servicios o mas razonable
era empleas distintos indicadores de produccion fisica como fuesen necesarios (...),
precisando a continuacién que “(...) lo que TELEFONICA proponia era emplear
distintos indicadores fisicos de produccién para poder medir con precision los ingresos
correspondientes a los servicios méviles. A pesar de su razonabilidad, este modelo

nunca fue aceptado por OSIPTEL” y argumentando seguidamente que "(...) la
Resolucion 023-CD-2001/0OSIPTEL (sic) optd por emplear el nimero de lineas méviles
como Gnico indice fisico de produccion, lo que si es susceptible de generar enomes
distorsiones en el calculo del factor de productividad (...)."” (ps. 60, 61 y 64 de la
demanda).

Considerando lo afirmado por OSIPTEL en su escrito de Contestacidn a ia demanda
arbitral®™ y en base a lo establecido en las Actas de la Cuarta y Sexta Reunion de
Trabajo sobre el Factor de Productividad, este Tribuna! Arbitral hace notar el hecho de
que fue la propia TELEFONICA, una empresa especializada en servicios de
telecomunicaciones perteneciente a un Grupo intemacional con experiencia en asuntos
regulatorios, la que te propuso a OSIPTEL que utilice el indicador de produccion de

/awicios méviles para la determinacion del factor de productividad. ﬂ

* VMer paginas 16-23 de la contestacién a la demanda presentada por OSIPTEL.
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En efecto, conforme se aprecia de las pruebas que corren en autos, en el Acta de la
Cuarta Reunidn de Trabajo sobre el Factor de Productividad llevada a cabo el 06 de
febrero del 2001, consta textualmente o siguiente:

“(...) la representante de Telefénica, sefiorita Mizushima precisé que no
se contaba con dicha informacidn para los afios 1994 al 1997, pudiéndose
si conseguir un estimado para el afio 1998; por lo que proponia utilizar
otra medida de produccion, por ejemplo numero de aparatos.”

Estando a la claridad del texto antes transcrito, este Tribunal Arbitral no puede menos
gue concluir, al amparo de la doctrina de los actos propios segun la cual nadie puede
hacer valer un derecho en contradiccién con su anterior conducta, que TELEFONICA
se encontraba impedida de retroceder sobre sus propios pasos para pretender que el
organismo regulador modifigue un entendimiento previamente alcanzado con |a
empresa regulada, cuando ademas el inciso (d) de la Seccibn 9.04 de los
CONTRATOS DE CONCESION permite que OSIPTEL y TELEFONICA establezcan
mecanismos de consulta apropiados para la entrega de informacion, 1o que supone
necesariamente que, una vez concluido un acuerdo, ambas partes asumiendo un
comportamiento de buena fe de ia contraria, estan autorizadas para organizar su
actuacién futura sobre la base de la confianza generada por el acuerdo concluido. En
esta linea de pensamiento, no puede dejar de mencionarse que el proceso de
determinacion del factor de productividad es un proceso complejo y comprende un
numerc muy grande de variables, por lo gque OSIPTEL estaba perfectamente
autorizado para dedicar su atencion a aspectos distintos de los indices de produccion
de servicios méviles una vez que la propia TELEFONICA manifestd su anuencia para
emplear el nimero de aparatos como medida de produccion. Este parecer, por lo
- demas, puede brindar los incentivos necesarios para que, en &l futuro, la empresa
regulada realice indagaciones y consultas previas antes de efectuar una propuesta o
omprometerse en un determinado sentido, lo que a juicio del Tribunal Arbitral
/fedundaré en una reduccion de los costos de determinacién del factor de productividad.

\
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Ademas, a este Tribunal Arbitral no le queda duda alguna de que el comportamiento de
TELEFONICA en este extremo contradice las reglas de la buena fe que dan sustento a
la doctrina de jos actos propios. Tal doctrina, si bien no se encuentra recogida
expresamente en dispositivo legal ailguno del ordenamientc peruano, resulta
perfectamente admisible en nuestro sistema juridico, toda vez que los expertos que han
escrito sobre la materia consideran casi de forma unanime, que esta doctrina se deriva
estrictamente de un principio general dei derecho.

La doctrina en cuestion, reflejada en el aforismo “venire contra factum propium nos

valet’, importa que nadie puede invocar un derecho si elio implica una contradiccion
con una conducta anteriormente desarrollada.

Sobre este particular, la Enciclopedia Juridica Omeba menciona fo siguiente respecto
de la institucion bajo comentario:

“En el Derecho Civil espafiol se ha desarroliado una doctrina por obra de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, gque aungque no ha concretado un
principio generatl para todos los casos tratados, se puede sintstizar
provisoriamente en o siguiente: A nadie es licito ir contra sus propios
actos cuando éstos son expresion del consentimiento de quien los ejecuta
y obedecen al designio de crear, modificar, extinguir relaciones de
Derecho. Es decir cuando se trata de actos juridicos que causan estado,
definiendo en una forma inalterable la posicién juridica de su autor.”>

En la referida Enciclopedia se cita a Enneccerus en un intento de definir con mayor
profundidad el concepto, quien comenta lo siguiente:

‘A nadie le es licito hacer valer un derecho en contradiccidon con su
anterior conducta, cuando esta conducta, interpretada objetivamente

"
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segun Ia ley, segun {as buenas costumbres o la buenz fe, justifica la
conclusidn de que no se hara valer un derecho, o cuando posteriormente
choque contra la ley, las buenas costumbres o la buena fe". *°
Sin embargo, este colegiado considera que es necesario deslindar este concepto de
otros que podrian resultar parecidos. En efecto, sobre el particular, Puig Brutau precisa

que la figura bajo comentario se distingue de ia renuncia de derechos, estableciendo lo
siguiente:

“En contraposiciéon con [os casos de verdadera renuncia, la doctrina de los
actos propios ofrece la particularidad de que paraliza la actuacion de una
persona sin que por parte de ésta se haya manifestado la voluntad de
renunciar derechos subjetivos o posiciones juridicas ventajosas (...} el
fundamento de este principio estad muy estrechamente relacionado con la
doctrina que exige dar proteccion juridica a la buena fe manifestada en la
confianza depositada en |a apariencia.”>®

Por su parte, Ortiz Caballero distingue este concepto del de la renuncia de derechos
por dos razones, al comentar que “[ujsuaimente se interpreta que la doctrina de los
actos propios reposa en la manifestacion de voluntad por la que se renuncia ciertos
derechos; sin embargo, esto no es exacto por que, en primer lugar la renuncia de
derechos supone una declaracion de voluntad en tal sentido, o cual no se da en el
“venir contra un actoe propio” pues no soélo prescinde de ia declaracidon de voluntad sino
que puede producirse contra la voluntad de quien esta prohibido de contradecir su
conducta. En segundo lugar, la renuncia de derechos importa la extincion total del
poder juridico que emana del derecho subjetivo, mientras que el factum propium sélo

* ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Primera edicidn, Buenos Aires, Editoria} Bibliografica Argentina,
1968, p. 440.
% lbidem, p. 440.

% PUIG BRUTAU. José. “Estudios de derecho comparade”, Primera edicion, Barcelona, Ariel, 1951, pp.
95-112,
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declara inadmisible el ejercicio del derecho en detemrminadas circunstancias por que

comportan un resuitado inesperado en términos de buena fe.”’

Puig Brutau facilita la comprensidn de la doctrina de los actos propios al enunciar los

elementos constitutivos de la misma, siendo estos los siguientes:

“a)
b)

c)

Una conducta determinada de un sujeto;

Que haya engendrado una situacidn contraria a la realidad, esto es,
aparente y, mediante tal apariencia, susceptible de influir en la
conducta de los demas; vy,

Que sea base de la confianza de otra parte que haya procedido de
buena fe y que, por ello, haya obrado de una manera que le causaria
un perjuicio si su confianza quedara defraudada.”™®

Por su parte, Borda enuncia una sene de requisitos gue considera necesanos para que

se configure la figura de los actos propios:

“a)

b)

c)

Una conducta anterior relevante y eficaz.

El gjercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma
persona que crea la situacion litigiosa debido a la confradiccion —
atentatoria de la buena fe — existente entre ambas conductas.

La identidad de sujetos (tanto activo como pasivo) que se vinculan en

ambas conductas.”®

Respecto del primer requisito, debe de entenderse segin Borda, que "la expresién
‘conducta vinculante” refleja la existencia de una relacién juridica aunque no se trate

necesariamente

de un negocio juridico. Ademas, esta conducta debe tener la

57

pp. 271-279.

ORTIZ, René. “La doctrina de los actos propios en el dereche civil peruano”, Derecho N® 45, 1991,

* PUIG BRUTAU, Ob. cit., p. 112.
W BORDA, Alejandre. “La teorla de los Actos Propios™, Primera edicion, Buenos Aires, Habeldo-Perot,

1986, pp. 67-85.
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caracteristica de que puede ser fomada en cuenta por guien ia recepta y que actla en
consecuencia confiando en ella”®.

La conducta vinculante debe ser ademas sficaz. Borda afirma que, "si (...) la conducta
vinculante llevada a cabo fuere invalida o ineficaz en si misma, puede ser atacada o
impugnada sin que ello imparte una violaciéon de la teoria de jos propios actos.”

Sobre ei gjercicio de aquella conducta que resuita contradictoria con la primera, Borda
precisa que *(...) es necesario el ejercicio de un derecho subjetivo (una pretension que .
en otro contexto resuttaria licita) para poder aplicar (...) la teoria de los actos propios,

porque si tal derecho no existiera la pretension deberia ser rechazada pero con base
en la inexistencia de fundamento real”.®

Luego de realizar el andlisis comrespondiente, el Tribunal Arbitral estima que todos y
cada uno de los elementos descritos por la doctrina para gue se configure un supuesto
de actos propios (es decir, de la regla de acuerdo a la cual nadie puede invocar un
derecho en contradiccidén con una conducta anteriormente desarrollada), se encuentran
presentes en el caso concreto de TELEFONICA respecto a la utilizacién del nimero de
lineas como medida de productividad de tos servicios de telefonia movil.

Esto es, tanto més claro si apreciamos que no sélo fue ia propia TELEFONICA la que
propuso a OSIPTEL que utilice el nimero de aparatos como indicador de produccion
de servicios moviles para la determinacidn del factor de productividad, sino que dicha
empresa no cumplié con presentar informacién respecto a un indice distinto dentro de
los plazos concedidos, por lo que el tercer motivo de ia Primera Pretensién Principal no
puede ampararse. Es mas, también carece de objeto que el Tribunal Arbitral se ocupe
acerca de la discusion sobre la razonabilidad de Ia utilizacion del nimero de aparatos
como medida de produccion de los servicios moviles, cuandoc ésta estaba

“ \bidem, pp. 67-85.
¥ Ibidem, pp. 67-85.
% Ibidem, pp.67-85.
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perfectamente justificada como Unica altemativa disponible debido a los
incumplimientos en que incumié TELEFONICA.

En cuanto toca a dichos incumplimientos, el Tribunal Arbitral quiere dejar expresa
constancia de que la realizacion de Reuniones de Trabajo de forma previa a la
determinacién del factor de productividad es perfectamente consistente con lo
estipulado en el literal (d) de la Seccidn 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION,
gue como ya se ha destacado, permiten que con el objeto de que la empresa
concesionaria cumpla oportunamente con las solicitudes de informacion que realice el
organismo regulador, OSIPTEL y TELEFONICA establezcan medidas de consulta
apropiadas. Tal previsién quedaria por completo vaciada de contenido si €s que el
organismo regulador se viera obligado a conceder plazos mayores para la entrega de
informacién que aquellos a los que la empresa concesionaria se hubiera comprometido.
Siendo esto asi, el Tribunal Arbitral no puede dejar de llamar la atencién de que, no
obstante que todos los plazos para la entrega de informacion se habian vencido, el
organismo regulador y TELEFONICA acordaron en la Sexta Reunidn de Trabsjo
otorgar una Ultima extensién que vencia indefectiblemente el 2 de abril de 2001.

Dada esta Gltima extensién del plazo, sorprende que TELEFONICA sostenga en sy
demanda que OSIPTEL debi6é incorporar en su modelo datos presentados el 15 de
junio de 2001, mas de dos meses después de concluido el término final otorgado para
la presentacion de informacion. Es evidente para el Tribunal Arbitral que si para dicha
fecha OSIPTEL ya habia publicado la Resoiucion No. 023-2001-CD/OSIPTEL
(cumpliendo estrechamente con los plazos previstos en los CONTRATOS DE
CONCESION) y si ademas, el organismo regulador se encontraba impedido de
introducir nueva evidencia en su modelo una vez notificado éste, como se ha explicado
en el numeral precedents de esta parte considerativa, por logica extensidén se sigue
que la empresa regulada tampoco podria adjuntar informacién que no hubiera sido
puesta previamente en conocimiento de OSIPTEL, no sdlo porque de esta forma se

notificado su proyecto, la tarea del organismo reguiador debia concentrarse Unica y

W ofs

//alteraria el procedimiento establecido contractualmente, sino porque ademas, una vez
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exclusivamente en otorgar adecuada consideracion a los comentarios y objeciones que
TELEFONICA le hubiere formulado respecto al proyecto notificado. Esto ultimo, por
cierto, es sin perjuicio de que la empresa regulada puede, con ocasidn de la
formulacidn de sus comentarios y objeciones, alcanzar |a informacion de soporte que
juzgue necesaria, siempre que ellc no suponga aiterar los datos entregados al
organismo regulador durante |la etapa de entrega de informacion.

Por estas consideraciones el Tribunat Arbitral concluye que el tercer motivo de la
Primera Pretension Principal de TELEFONICA debe desestimarse.

Iv.3.6. La mencion del caso del “Teléfono Popular’ en la Resolucién No. 038-
2001-CD/OSIPTEL

En el cuarto motivo de su Primera Pretensién Principal, TELEFONICA alega que
OSIPTEL incumplié con fos CONTRATOS DE CONCESION al haber dispussto la
aplicacion directa de la formula de tarifas tope at paquete de servicios denominado
‘Teléfono Popular’, asi como a los demas planes tarfarios que incluyan servicios de
Categoria |.

Tanto en su contestacion a la demanda como a io largo del presente proceso arbitral,
OSIPTEL ha aseverado que la Resclucién No. 038-2001-CD/OSIPTEL no dispone que
se aplique de manera directa la formula de tarifas tope al paquete de servicios
denominado “Teléfono Popular’ ¢ a los demas planes tarifarios que incluyan servicios
de Categoria I; sino que lo gue dice el articulo tercero de dicha Resolucidon es que las

solicitudes de ajuste que presente TELEFONICA deberan incluir los conceptos antes
referidos, 1o cual es distinto.

Sobre este particular, el Tribunal Arbitral reconoce, como destaca OSIPTEL, que el
articulo tercero de la Resolucion No. 038-2001-CD/QSIPTEL no indica explicitamente
que el factor de productividad se aplicard directamente al paguete de servicios

“Teléfono Popular’, aunque parezca bastante claro, a la luz de la prueba en #f
//expediente y de las alegaciones habidas en las audiencias que eso es precisamente lo

.
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que quiso decir el regulador al aprobar el texto en cuestién. En efecto, el articulo
tercero sefiala lo siguiente:

“La empresa concesionaria Telefénica del Peri S.AA. presentara
timestralmente sus solicitudes de ajuste de tarifas para los servicios de
categorial (...).

Las solicitudes de ajuste a que se refiere el presente Articulo, incluiran &l
paquete de servicios denominado “Teléfono Popular’ que fue establecido
en el numeral 2.0 de los anexos N° 1 de las addendas a los contratos de
concesion aprobadas mediante Decreto Supremo N° 021-88-MTC, asi
como a los demas paquetes de servicios de similares caracteristicas aue
incluyan servicios de categoria | y que sean aplicados actuaimente o que

aplique en el futuro la empresa concesionaria. (...)". (el subrayado es
nuestro)

La ambigliedad del articulo tercero citado es manifiesta, en la medida que admite al
menos dos interpretaciones: (a) una segun la cual la férmula de tarifas tope deberia
aplicarse directamente al “Teléfono Popular” y a los demas paguetes de servicios que
incluyan servicios de categoria |; y (b) otra de conformidad con la que, para que elio
sea posible, deberia procederse a “desempaguetar® los elementos que componen
cada paquete, de modo que sélo aquellos que correspondan a servicios de Categoria
sean afectados por la formuia de tarifas tope. Y si bien dicha ambigledad se mantenia
con el texto de la norma en cuestion, al punto que pemitié que OSIPTEL acogiera la
primera interpretacion en el Primer Instructivo y luego, variando su posicidn, acogiera la
segunda en el Segundo Instructivo; no es menos cierto que lo actuado en el
expediente, especialmente en las audiencias convocadas para dilucidar esta cuestion,
lleva a concluir que al expedir la Resolucién No. 038-2001-CD/OSIPTEL, el organismo
regulador pretendia, como se detalla mas adelante, otorgar al "Teléfono Popular el
tratamiento que corresponde a una canasta de servicios.

El tema del desempaquetamiento sera fratado mas adelante.
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Es mas, sdlo eso puede concluirse cuando se revisa la pagina 64 det Documento N°
62, anexo a la Resolucién No. 038-2001-CD/OSIPTEL, en el gue el regulador, al
evaluar un comentario presentado por GRADE, afirma lo siguiente:

“‘De acuerdo a lo establecido en el anexo 1 numeral 2.0 inciso d) de la
addenda a los contratos de concesion, al teléfono popular se le aplicara el
ajuste correspondiente a los servicios de categoria |, gs decir, se le
aplicard la férmula de tarifa tope y el valor real del paquete se
reducird por aplicacién del factor de productividad, sin que ello
impliqgue su _inclusién en alguna de las canastas, dado que los
servicios que comprende corresponden a mas de una canasta’. (las
negritas y el subrayado son nuestros)

Y si, como se explica con mayor detalle ai des.arrollar las pretensiones formuladas por
TELEFONICA en relacion con los planes y paquetes tarifarios, OSIPTEL no puede bajo
los CONTRATOS DE CONCESION crear mas canastas gque las expresamente
estipuladas en esos Contratos ni aplicar la férmula de tarifas tope a servicios que no
pertenezcan a la Categoria |, necesariamente hay que concluir que no podia el
regulador pretender, al expedir la Resolucidon No. 038-2001-CD/OSIPTEL, que
TELEFONICA ajustara todo el valor del paquete de servicios denominado “Teléfono
Popular’ por aplicacién del factor de productividad, sino soélo respecto de aquellos:
componentes sujetds a dicho tipo de reguiacion tarifaria.s“%)

% De acuerdo con el numeral 2.0 del Anexo al Primer Addendum a los CONTRATOS DE CONCESION,
la oferta especial denominada ‘Teléfono Popular® que debia estar vigente cuande menos durante los
fres afios siguientes al término del perlodo de concurrencia limitada, inclula pagos: *(i) por renta
mensual, incluidos sesenta (60) minutos en horario diumo, libres de pago; (i) por trescientos (300)
minutos libres de pago en harario noctume o de dfa domingo; (ii}} por financiamiento det cargo por
establecimiento de una conexién y por el suministro det equipo terminal; (iv) por mantenimiento del
equipo terminal; y, {v) por correo de voz". S6lo los dos primeros conceptos constituyen servicios de
Categorfa |. Es més, el tercero y el cuarto no constituyen servicios de telecomunicaciones, por lo que
OSIPTEL no seria el competente para regularios.
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No obstante lo anterior, es bastante claro para el Tribunal Arbitral que el cuarto motivo
de fa Primera Pretension Principal de TELEFONICA est4 dirigido contra lo dispuesto
por el articulo tercero de la Resolucion No. 038-2001-CD/OSIPTEL y no contra los
motivas gue OSIPTEL habria tenido al momento de expedir dicha norma; y, ademas, la
ambigtedad de! precepto ha permitido que el organismo regulador varie su posicion en
relacidon con su interpretacién (ver Primero y Segundo Instructivos); por 10 que en
concordancia por lo expresado por OSIPTEL, ia norma en cuestion no contiene orden
alguna sobre el modo en que habra de afectar la férmula de tarifas tope a los paguetes
tanfarios. Por ello , corresponde que el Tribuhal Arbitral desestime el cuarto motivo en
el que se funda la Primera Pretensién Principat de TELEFONICA.

IV.3.7. El calculo del costo de patrimonio realizado por ESAN

En el quinto mofivo de su Primera Pretension Principal, TELEFONICA alega que
OSIPTEL usé una metodologia para calcuiar el costo del patrimonio de TELEFONICA
que no se agjusta a los estandares internacionalimente establecidos sobre el particular y
que, en esa medida, resulta un calculo irrazonable de dicho costo.

De conformidad con su argumento, TELEFONICA manifiesta que “(...) si bien no existe
una_definicion _contractual expresa, el esquema de formulas de tarifas tope no
constituye una invencion de nuestro regulador. a la fecha de celebracion de los

Contratos de Concesidn existia ya amplic consenso a nivel internacional sobre la forma
en que debia determinarse la productividad de una empresa de telecomunicaciones
para propésitos de una regulacion de tarifas de price caps. De modo que aungue las
partes no dijeron nada de modo expreso, era patente la voluntad coman de someterse
a los dictados de la doctrina regulatoria cormrespondiente. {...) ciertas decisiones en
base a las cuales se determind el factor de productividad aplicable a TELEFONICA,
OSIPTEL actud contraviniendo postulados esenciales de un sistema de regulacion de
price caps y, por esa via, incurrié en flagrante incumplimiento de lo dispuesto por los
Contratos de Concesion {...).” Asimismo, sefiala en la pagina 71 de su demanda que
“OSIPTEL ha transgredido los Contratos de Concesion al emplear criterios no
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razonables para calcular el costo de patrimonio (...} la aplicacién del estudio de ESAN
resuita (...) cuestionable (...) por el hecho de que dicho estudio incurte en una serie de
errores conceptuales, que descalifican por completo su utilizacidn para propdsitos del
calculo del factor de productividad de nuestra empresa.” (el subrayado es nuestro)

Si bien es cierto que, como ha gquedado destacado en el numeral V.1 de estos
Considerandos, de acuerdo a los articulos 168° y 1362° del Cbdigo Civit los contratos
deben de interpretarse y ejecutarse de acuerdo a {a comun intencion de las partes y las
reglas de la buena fe, es no menos cierto que del texto de los CONTRATOS DE -
CONCESION no se desprende que las partes hayan pactado (o que esa hubiese sido
su voluntad) que el costo del patrimonio de TELEFONICA sea calculado por OSIPTEL
utilizando ‘una metodologia que se ajuste a los estandares intemacionales. Como la

propia TELEFONICA lo reconoce, “no existe una definicién contractual expresa” sobre
gste tema.

Siendo ésta una facultad discrecional, lo Unico que el organismo regulador debe
demostrar en cada caso €§ que su calculo es razonable. Para cumplir con. este
estandar, 1o més probable es que OSIPTEL emplee en los hechos una metodologia
aplicada intemacionaimente. De hecho, el propic OSIPTEL ha manifestado en la
contestacion a la demanda que “la metodologia utlizada por ESAN [para calcular el
costo de patrimonio de Telefénica)} comesponde al modelo denominado Capital Asset
Pricing Model (CAPM), reconocido y utilizado intemacionaimente para fines del calculo
det costo de patrimonio” %

Sin perjuicio de gue, como se ha indicado precedentemente, OSIPTEL estaba impedido
de introducir los resultados del Estudic de ESAN en su Mandato Final, debe tenerse en
cuenta en lo que toca al caiculo en si mismo realizado por ESAN, gue la propia
TELEFONICA ha reconocido que ESAN “basa su valuacion del costo del capital,
utilizan el metodo de Capital Assets Pricing Model (CAPM)" que es, precisamente, el

% Ver pagina 29 de Ia demanda arbitral de TELEFONICA. /

® \er pagina 24 de 1a contestacion a la demanda presentada por OSIPTEL. /
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mismo empleado por TELEFONICA en ¢! estudio de elaboracion propia que presentd
COMe anexo a su demanda.

En los ANTECEDENTES de este laudo arbitral, este colegiado ha hacho referencia
acerca de las pericias encargadas tanto por TELEFONICA como por OSIPTEL sobre el
célculo del costo del patrimonio realizado por ESAN. Dichas pericias han permitido
identificar que entre ambas partes existen profundas discrepancias acerca de la
incorporacidn del riesgo pais en el calcuto (qQue ESAN no considera en su Estudio) vy,
en menor medida, acerca del modo de estimar la tasa libre de riesgo y el beta de la
formula. A Io largo de las discusiones realizadas en las Audiencias Especiales, con
participacidn de los peritos y de! doctor Sergio Bravo, quien dirigié el equipo que
elabord el Estudio de ESAN, el Tribunal Arbitral ha podido comprobar ta existencia de
diversas posiciones sobre la materia. Sin embargo, por tratarse de un tema técnico
librado a la discrecionalidad de OSIPTEL, y en la medida en que este Tribunal Arbitral
ya se ha pronunciado acerca del incumplimiento a los procedimientos establecidos en
ios CONTRATOS DE CONCESION que impedian que el resuitado del Estudio de
ESAN fuera incorporado en el Mandato Final de OSIPTEL, este colegiado considera
que no es pertinente que realice un analisis sobre la razonabilidad de un Estudio que el
organismo regulador no podia considerar.

Por los motivos ya explicados, este colegiado considera que corresponde desestimar el
quinto motivo de la Primera Pretension Principal formulada por TELEFONICA.

En conclusion, y resolviendo la Primera Pretension Principal, este Tribunal Arbitral
conctuye que bajo el inciso (c) de la Seccion 9.04 de los CONTRATOS DE
CONCESION, OSIPTEL estaba impedido de incorporar el célculo del costo del
patrimonio derivado del Estudio de ESAN una vez notificada la Resoluciéon No. 023-
2001-CD/OSIPTEL; por io que esta Primera Pretension Principal debe declararse

FUNDADA EN PARTE, debido al segundo motivo formulado por TE LEFONICAW %

'y
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IV.3.8. Efectos del pronunciamiento del Tribunal Arbitral

A criterio de este colegiado, el OSIPTEL ha incurrido en un vicio al emitir la Resolucion
N° 038-2001-CD/OSIPTEL, debido a que en ésta se ha inobservado el procedimisnto
expresamente establecido en los CONTRATOS DE CONCESION, toda vez que se ha
incorporado el resuitado del Estudio de ESAN.

No obstante ello, este Tribunal Arbitral considera que dicho vicio constituye una nulidad
parcial y, en tal sentido, el acto nulo comprende tnicamente la evaluacion e
incorporacion del resultado del Estudio de ESAN, no alcanzando a las demas partes
de la citada Resolucién y, en consecuencia, no impide la produccién de efectos para
ios cuales dicho pronunciamiento es idéneo, esto es, aplicar el sistema de formulas de
tarifa tope.

En efecto, teniendo en consideracion que la Resolucién N° 038-2001-CD/OSIPTEL fue
dictada durante la vigencia del TUO, comesponde revisar la validez de su contenido en
virtud a lo dispuesto por dicha norma, de conformidad con las regias de aplicacion de la

ley en el tiempo expresamente contempladas en el articulo lil del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil®.

En tal sentido, el literal ) del articulo 43° del TUQO establecia que serian nulos de pleno
derecho los actos administrativos que fuesen dictados prescindiendo de las normas
esenciales del procedimiento y de la forma prescrita por la ley®. Es por ello que la
inobservancia por parte de OSIPTEL del procedimiento previsto en los CONTRATOS
DE CONCESION determinaria, en principio, la nulidad de pleno derecho de la

Resolucion N° 038-2001-CD/OSIPTEL. ) %

¥ “Articulo Ili.- La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y siluaciones jurldicas existentss.
Noc fiene fuerza ni efecfos refroactivos, salve las excepciones previstas en la Constitucién Politica def
Perti”.

% «Articulo 43.- Son nulos de pleno derecho los actos adminisfrativos:

(.-
% ¢) Dictados prescindiendo de las normas esenciales del procedimiento, y de la forma prescrita por la ley”.
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Sin embargo, a criterio de este Tribunal el incumplimiento en gue ha incurrido OSIPTEL
al evaluar e incorporar el resultado del Estudio de ESAN, no puede conlievar la nulidad
absoluta de la Resolucion N° 038-2001-CD/OSIPTEL, debido a que dicha entidad
cumplid, en lo demas, con el procedimiento previsto en los CONTRATOS DE
CONCESION, o que significa que todas las actuaciones vy tramites realizados por
OSIPTEL para la determinacion det factor de productividad hubieran permanecido igual
de no haberse incurndo en el vicio de incorporar el resultado del Estudio de ESAN.

Si bien la nulidad de la Resolucién N° 038-2001-CD/QSIPTEL se sustenta en Ia norma
del TUO ya citada y, ademé&s en el articulo 38° det mismo TUO,* es pertinente tener en
cuenta cue la LPAG ha desarrollado con mayer precision |os principios en los que se
asienta. El numeral 5) del articuio 3° de la LPAG, seflala como uno de los requisitos de
validez del acto administrative el Procedimiento Regular, lo cual implica que antes de

su emision, et acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del procedimiento
administrativo previsto para su generacién’.

Sobre la importancia de este requisito de validez del acto administrativo, Morén senala
que “.. fa existencia del procedimiento no sdéio busca profeger la certeza de Ia
administracion, sino que sirve de garantla a los derechos de los administrados y a l0s
intereses publicos (orden, legalidad, etc ).

Cabe senalar que la inobservancia del procedimiento predeterminado en ia Ley para la
emision de un acto administrativo, acamrea una vulneracién de los principios de
legalidad y dei debido procedimiento administrativo, recogidos en el Articulo Il del /

®  “prticuio 38.- Los actos administrativos se produciran por el érgano compeiente mediante los
procedimientos que estuvieren establecidos. El contenido de los actos se ajustars a lo dispuesto en el
ordenamiento jurldico y sera adecuado a los fines de aquéllos”.

N «Artfcuta 3°.- Requisitos de validez de fos actos administrativoes.- Son requisitos de validez de los actos
administrativos:

()
5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante ef cumplimiento
del procedimiento administrativo previsto para su generacién”.

" MORON, Juan Carios. “Comentarios a la Ley del Procedimiente Administrativo General”, Gaceta
4Juridica. Lima, 2001, p. 73.
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Titulo Preliminar det TUO™ y en el articulo 38 ya citado, principios gue a su vez son
desarollados en el Titulo Preliminar de la LPAG™7

Sobre el principio de legalidad, Ochoa sostiene que: “.. constifuye uno de los principios
capitales del Estado de Derecho. (...) El artfculo IV.1.1 de la LPAG consagra el principio
de legalidad con la siguiente definicion: “Las autonidades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion, la ley y af derecho, dentro de las facuftades que le estén
atrnbuidas y de acuerdo con los fines para los que le fueron conferidas”. En el
procedimiento administrativo se derivan dos consecuencias fundamentales previstas en
los incisos 1) y 5) def articulo 3° de la LPAG: el acto administrativo sera producido por
el érgano competente y que antes de su emisidn el acto debe ser conformado mediante
el cumplimiento del procedimiento previsto para su generacion™>,

Asimismo, el citado autor se refiere al principio del debido procedimiento administrativo,
considerandolo “.. [clomo principio derivado del principio constitucional del debido
proceso en sede judicial, previsto en el artfculo 139.3° de la Constitucion de 1993.
Cabe anotar que esta norma se refiere en su sequndo pérrafo al principic del juez y del
procedimiento determinado, la junsprudencia constitucional ha intempretado que en
sede administrativa supone seguir el procedimiento fegaimente preestablecido,
respetandolo en cada una de sus etapas, trémites y actuaciones™®. ﬂ

-

7 *Articulo Nil.- En todo acto o procedimiento debe observarse el ordenamiento legal vigents. Cuando
una norma de Derecho Pdblico condiciona el efercicio de un derecho a hechos anteriores, sblo se tienen
en cuanta los iniciados con posterioridad a Ia referida norma.”

7 sArticulo IV.1.1°- Principio de Legalidad.- “Las autoridades administrativas deben actuar con respelo a
ia Constitucién, Ia ley y al derecho, dentro de las faculfades que le estén atribuidas y de acuerde con los
fines para los que les fueron conferidas”.

™ “Articulo 1V.1.2°- Principio del Debido Procedimiento Administrativo.- “Los administrados gozan de
todos los dereches y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el
derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisidn motivada y
fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del
Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea
compatible con e régimen administrative”,

> OCHOA, Cesar. “Los principios generales del procedimiento administratve”. En. “Comentarios a la
Ley del Procedimiento Administrafivo General”, ARA Editores, Lima, 2003, p. 52-53.

® Ilbidem, p. 49.
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Finalmente, en tomo a la importancia del procedimiento regular como requisito de
validez del acto administrativo, el propic Ochoa precisa algunos alcances
jurisprudenciales. En efecto, el citado autor sostiene que “E/ Tnbunal Constitucional
considera que la inobservancia de las normas esenciales del procedimiento por la
Administracion vulnera el derecho constitucional al debido proceso en sede
administrativa. Esta situacion jurfdica que es una' causal de nulidad del acto
administrativo es considerada por el TC como vuineracién al debido proceso”’,

Luego, como lo hace el literal c) del articuio 43° el TUQO ya citado, el numerai 2 del
articulo 10° de la LPAG establece que uno de los vicios det acto administrativo que
causa su nulidad es el defecto u omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo
que se presente alguno de los supuestos de conservacidn del acto contemplados en el
articulo 14° del mismo cuerpo legal™.

En relacion a dicha causal de nulidad del acto administrativo, Dands comenta que: “L.os
vicios 0 defectos que puedan afectar esenciaimente a los elementos estructurales de
los actos administrativos establecidos en ef articulo 3° de la LPAG y desarrollados por
los artfculos 4°, 5° y 6° de la misma, constituyen causal de nulidad de los citados actos
salvo que sean de aplicacion los supuestos de conservacion del acto administrativo
previstos por el articulo 14° de la LPAG™”.

Ahora bien, atendiendo a que el TUO no contempla la figura de la nulidad parciai, pero
siendo necesario dictar un pronunciamiento ajustado a ley, este Tribunal Arbitral
considera necesario invocar el Principio de Integracién Juridica, expresamente previsto
en el articulo 1l del Titulo Preliminar del propio TUQO, segln el cuai no debe dejarse de

7 \bidem, p.71.

*Artfeulo 10°-Causales de nufidad.- Son vicios del acto administrative, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes:

2',“Ei defectfo o la omision de algunc de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de fos
supueastos de conservacion del acto a que se refiere el articulo 14°.

L)
gg DANOS, Jorge. “Régimen de la nulidad de los actos administrativos en Ia nueva Ley N° 27444" En:
Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”, ARA Editores, Lima, 2003, p. 234.
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resolver una controversia por deficiencia del ordenamiento juridico, para lo cual hay
que acudir a ios principios generales de dicho Titule Preliminar.

Sin embargo, el Titulo Preliminar del TUQ no contempla figura tegal alguna que permita
resolver la controversia en cuestion, esto es, que no contiene una disposicién que supla
el vacio o deficiencia normativa detectada por este colegiado.

En consecuencia, en ohservancia del Principio de Jerarquia Normativa previsto en el
articulo 51° de la Constitucion Politica de 1993%, este Tribunal Arbitral debe acudir a ia
Carta Magna, la cual consagra en el numerai 8 de su articulo 139° el misme Principio
de Integracion Juridica, con una amplitud en su aplicacion que permite a este colegiado
identificar 1a norma juridica que llene el vacio o deficiencia del TUO. Asl, la Carta
Magna establece que no debe dejarse de administrar justicia por vacio o deficiencia de
la ley, debiendo aplicarse, en tal caso, ios principios generales de! derecho y el derecho
consuetudinario (los cuales no se flimitan unicamente a aquellos principios ©
disposiciones contempladas en el Titulo Preliminar del TUO)®. Esta obligacion se
encuentra también recogida en el articuto Vi1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil™.

Dado que en el presente caso, el Tribunal Arbitral advierte que existe un vacic o
deficiencia en el TUOQ, el mismo que no contempta la institucién juridica de la nulidad
parcial, ni sus alcances y consecuencias, resuita entonces necesario determinar si en
el presente caso el vacio o deficiencia de la ley puede ser llenado mediante la
aplicacion supletoria de una norma o mediante analogia en cualquiera de sus dos
modalidades de analogia fegis 0 analogia iuns. ﬁ

% “Articulo 51°.- La Constitucicn prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas ds infsrior
jerarqufa, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”,

! “Artfculo 1392 - Son principios y derechos de fa funcidn jurisdiccionai:
(...)

8. El principio de no dejar de administrar justicia por vaclo o deficiencia de la jey.
En tal caso, deben aplicarse los principios generales def derecho y el derecho consueludinario.

L
g’ “Arffcuio Viil.- Los jusces no pueden dejar de administrar justicia por defecte o deficiencia de la ley.

En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferenternente, fos que inspiran el
deracho peruano”

Y
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Para que proceda la aplicacion supletoria se requeriria que la nulidad parcial sélo fuese
considerada como una particularidad de la institucion juridica de la nulidad, caso en al
cual, corresponde buscar en el ordenamiento juridico la norma supietoria que regule
esta materia de manera no contradictoria con el resto del sentido del TUO. De esta
manerd, teniendo en cuenta que la primera disposicion complementaria y final del
Cédigo Procesal Civil declara que las normas de éste son supletorias para todo
ordenamiento procesal®™, y que la materia regulada en & TUO es de naturaleza
procedimental, debe aplicarse supletoriamente para el caso concreto ias normas
referidas a nulidades, en especifico aquella recogida en el articulo 173°® referida a |a
extension de las nulidades, segun la cual la declaracion de nulidad de un acto procesal
no alcanza a los anteriores ni a los posteriores que sean independientes de aquél.

De oftra parte, si se considerase que la falta de regulacién sobre la nulidad parciat es un
vacio sobre una institucion juridica, entonces comesponderia llenar este vacio mediante
integracién juridica, para lo cual se requiere acudir a la analogia. La analogia /egis
consiste en la busqueda de una norma juridica que regute el mismo supuesto de hecho
que el que se presenta en el caso concreto, para que luego de identificada ésta en
base al argumento de igual razén igual derecho, se concluya que la regulacién que la
norma establece para aquél caso también es la regulacién que comesponde aplicar al
caso concreto.

En este sentido, la anaiogia /egis se realizaria con el mencionado articulo 173° del
Cddigo Procesal Civil, puesto que en el caso concreto se presenta sélo un acto (la
inclusion y valoracidén del informe de ESAN) que esta viciado y los demas no estén
afectados por este vicio que resulta idéntico al supuesto de la norma, razon por la cual,
también mediante la analogia legamos a la misma conclusion. ﬂ

“®  “PRIMERA- Las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente a los demas
ordenamientos procesales, siempre gue sean campatbles con su naturaleza”.

* Articulo 173.- “Extensién de la nulidad.- La declaraci6n de nulidad de un acto procesal no alcanza a
los anteriores ni a los posteriores que sean independientes de aquél. La invalidacion de una parte del
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Por Gltimo, si existiese algun cuestionamiento a la utilizacion de la aplicacion supletoria
0 de la anaiogia legris, y se considerase que el meétodo indicado fuera el de la analogié
juris, el resultado no se alteraria, pues también segun este método de integracion
restultaria aplicable al caso concreto la figura de la nulidad parcial.

En efecto, la analogia juris consiste en identificar, desde casos particulares, un pnncipic
juridico de vigencia general que en consecuencia comesponda ser aplicado también
para el caso concreto respecto det cual existe un vacio legal. Si se toma en cuenta que
tanto en el ordenamiento procesal civil, como en el ordenamiento civii (articufo 224° def
Cddigo Civil),®® ambos designados como supletorios para los deméas ordenamientos,
se recoge la figura de la nulidad parcial cuando el vicio no afecta a todos los actos sino
Unicamente a aiguno o algunos de ellos, puede inferirse que esta regulacion
corresponde a un principio general del derecho, segun el cual solo corresponde anular
los actos a los que el vicio alcanza, pues lo demas seria atribuir una sancién a hechos
respecio de los cuales no ha existido ninguna infraccion.

Sin perjuicio de lo expuesto, ilustra tener en cuenta que el numeral 13.2 del articulo 13°
de la LPAG, el cual regula los alcances de la nulidad, contempla ya expresamente de
manera normativa la institucion juridica de la nulidad parcial del acto administrativo,
estableciendo que en este supuesto, dicha nulidad no alcanza a las otras partes del
acto gue resulten independientes de ia parte nula, salvo que sea su consecuencia, ni
impide la produccion de efectos para los cuales no obstante el acto pueda ser idoneo,
salvo disposicién legal en contrario®.

acto procesal no afecta a las ofras que resulten independientes de ella ni impide la produccién de
efectos para los cuales el acto es iddneo, salvo disposicidn expresa en contrario”,

¥ Articulo 224 - “Nulidad de estipulaciones.- La nulidad de una o mas de las disposiciones de un acto
juridice no perjudica a las ofras, siempre que sean separables. La nulidad de disposiciones singulares
no importa {a nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas por nomas imperativas. La nulidad de la
obligacién principal conlleva la de las cbligacienes accesorias, pero [a nulidad de éstas no origina la de la
obligacién principal”.

% “Artfculo 13°- Alcances de la nulidad.

{..)

13.2 La nulidad parcial del acto adminisirative no alcanza a las otras partes del acto que resulien
independientes de la parte nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccion de efectos para
fos cuales no obstante el acto pueda ser idéneo, salvo disposicion fegal en contrario.

[
[y
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Ahora bien, sobre la figura de la nulidad parcial, Morén explica que “... permite anular
una parte del acto y dejar intacta la otra, separando segin la independencia que las
mismas puedan brindar respecto de la ofra parte. De igual manera permite reconocer
otros efectos distintos al acto nulo.

No sera posible aplicar esta técnica de conservacion cuando la parte que se pretenda
conservar sea consecuencia de la anterior™’.

Por su parte, sobre los presupuestos para la posibilidad de la existencia de nulidad
parcial, Dan6s sefiala que "para que opere la no transmisibilidad de la invalidez de una
parte del acto administrativo a otra parte no viciada de dicho acto, Beladiez sefiala que
se requiere de dos requisitos: en primer lugar debe tratarse de un acto susceptible de
ser dividido en partes, ya sea porque contiene pronunciamientos diferentes, o bien
porgue aun teniendo un unico pronunciamiento, el objeto matenal a que éste alude
puede ser dividido. En segundo lugar, para que pueda conservarse la parte no afectada
por fa invalidez esta no debe depender de los requisitos que posea la parle viciada,
porque debe contar con los elementos requeridos por la ley para producir efectos
autonomamente y ser considerado un acto administrativo vélido, que en virtud de 1os
principios de conservacion y economfa merezca proteccion®®”

De este modo, tal como se ha sefalado precedentemente, a criterio de este Tribunal
Arbitral la omision en que ha incurrido OSIPTEL al evaluar e incorporar el resultado del
Estudio de ESAN, no puede determinar la nulidad absoluta de ia Resolucion N° 038-
2001-CD/OSIPTEL, debido a que dicha entidad cumpli® con los otros requisitos y
condiciones establecidos en el procedimiento contenido en los CONTRATOS DE
CONCESION, lo que significa que todas las actuaciones y tramites realizados por
OSIPTEL para la determinacion del factor de productividad hubieran permanecido igual
de no haberse incurrido en el vicio de incorporar el resultado del Estudio de ESAN.

5 MORON. Ob. cit., p. 98. ;
% DANOS. Ob. cit., p. 245,
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Es por ello que este colegiado concluye que se ha producido una nulidad parcial que
alcanza exclusivamente al acto de evaluacion e incorporacion del Estudio de ESAN,
pero no afecta la validez de la integridad de la Resolucién N° 038-2001-CD/OSIPTEL.

Es preciso ahora, analizar los efectos de la declaracidon de nulidad parcial. Respecto a
los efectos de la declaracién de nulidad de un acto administrativo, Dands sostieng,
comentando la LPAG, que: “En cuanto a los efectos, ef articulo 12.1 de la LPAG
dispone que la declaracion de nulidad de un acto administrativo basada en una
constatacion objetiva de los graves vicios que aquejan al acto, retrofrae sus efectos
hacia el momento mismo en que €&l acto nacié o sufrié del vicio que lo afecta. Esta regla
es ratificada por el articulo 17.2 de la LPAG que establece que la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo no s6lo supone la extincion del mismo, sino que surte
efectos desde su nacimiento, con caracter declarativo y efectos ex tunc™®.

No obstante, en cuanto a los efectos de la declaracidon de nulidad parcial de la
Resoiucion N° 038-2001-CD/OSIPTEL, este Tribuna! considera gque, la mencionada
nulidad parcial debe dictarse sin efectos retroactivos, puesto que resulta necesario
reconocer los derechos adquiridos de buena fe por terceros™, como es el caso de los
abonados y usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones que presta
TELEFONICA, materializandose dichos derechos adquiridos en el acceso a menores

tan'fasﬁ

% bidem, p. 241.

P excepcién a {a regla de la refroactividad de los efectos de la declaracién de nulidad de un acto
administrative esta constituida por ios derechos adquiridos de buena fe por terceros, situacién en la cual
la parte final dei citado articulo 12.1 establece de manera expresa que respecte de dichos terceros la
proclamaciin de la invalidez del acto sélo producird efectos a futuro. Tal serfa el caso de personas que
no participaron del procedimiento administrativo que dio lugar a la formacién del acto viciado pero que
podrian ser afectados en sus derechos por las ¢onsecuencias derivadas de la declaraciéén de invalidez
del acto. En este punto es necesario deslindar entre los denoaminados derechos adquiridos, es decir, los
derechos individuales consolidados en el paftimonio de un sujeto con respecto de las simples
expectativas que sbio constiluyen siluaciones provisionales en las gque los derechos se encuentran en
proceso de formacidn y que, por tanto, no suponen situaciones merecedoras de proteccién. En este
supuesto el legisiador ha determinado que la seguridad juridica prime sobre el principio de legalidad de
la actuacién admmstrativa impidiendo que los efectos de la declaracion de nulidad de un acto
administrative, que ha servido de base para la adquisicion de derechos por terceros de buena fe, pueda
afectarles retroactivamente restringiende sus efectos respecte de dichos terceros unicamente para el
futuro. DANQS. Ob_ cit., p. 242.
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Al respecto, resulta pertinente sefialar que si bien en principio los efectos de la nulidad
de un acto administrativo son ex tunc, esto es, se retrotraen al momento en gue se
produce 1a causal que motiva la nulidad, también es cierto que dichos efectos deben
dejar a salvo los derechos legitimamente adquiridos por los terceros de buena fe qus,
sobre la base del acto anutado, han celebrado y ejecutado diversos actos juridicos.

Dicha limitacién establecida por el Tribunal a los efectos de la nulidad parcial de la
Resolucion No. N° 038-2001-CD/OSIPTEL, se fundamenta en el respeto al principio de
buena fe, como principio general del derecho que inspira a todo el ordenamiento

juridico, y gue resulta merecedor de tutela por el Derecho, en especial por el Derecho
Administrativo.

Al respecto, el profesor GONZALEZ PEREZ seflala que “el principio general de la
buena fe no sélo tiene aplicacion en el Derecho Administrativo, sino que en ésfe ambito
adquiere especial relevancia. Como dice GUASP, todos los campos del derecho estatal
son clima propio como cualquier otro, al desarrollo de esta verdadera patologia de lo
jurldico. Y es mas, ella se da en el seno de los dos principales elementos que conjuga
la relacién jurfdica estatal: la autoridad y el subdito.” 1

Es precisamente en este campo, donde la tutela de la buena fe adquiere una relevancia
fundamental, en la medida que permite proteger y preservar los efectos de los
derechos que han sido adquiridos por los administrados, sobre la base de la actuacion
reatizada por los érganos de fa Administracion Publica como es el OSIPTEL, actuacion
que ademas goza de una presuncién de legitimidad, que refuerza la confianza de los
administrados en que ésta es adecuada con el ordenamiento juridico vigente.

En tal sentido, y especificamente respecto de los efectos originados por la extincion de
las relaciones juridicas de derecho publico, producidas por ejemplo, por la declaracion
de nulidad de un acto administrativo, el principio de 1a buena fe operaria como un
limite, que protege a los terceros de los efectos producidos por la anulacién del acto.
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Asi, por ejemplo, en opinién del mismo GONZALEZ PEREZ, ain cuando se tratase de
actos administrativos que no constituyen ni otorguen derechos subjetivos, el principio
de la buena fe exigiria respetar los legitimos intereses de los terceros afectados,
incluso manteniendo el acto. De este modo, seflala que “si el principio general de la
buena fe juega un papel relevante en el nacimiento y desenvolvimiento de las
relaciones furidicas, con mayor ngor desplazars su eficacia a la hora de su extincion
(...) Cabrfa pensar en aquellos supuestos en que, no derivando derechos subjetivos,
existen personas afectadas en sus intereses legltimos. En tal caso, al no operar el
limite de los derechos subjetivos, podrfa operar el de las exigencias de la buena fe: la
revocacion no sera procedente, aun no derivando derechos subjetivos, si las personas
afectadas en sus intereses legitimos podrian esperar de un comportamiento leal de la

administracién su mantenimiento™?

En este punto, la proteccién del principio de la buena fe se encuentra intimamente
ligada ademas al principio de segundad juridica, entendido como “la susceptibilidad de
prevision objetiva por los particulares, de sus propias situaciones juridicas, de modo tal
que puedan tener una precisa expectativa de sus derechos y deberes, de los beneficios
que les seran olorgados, o de las cargas que deberan soportar”. En tai sentido, y
siguiendo lo afirmado por VILLEGAS, la seguridad juridicé ‘se expresa practicamente
en la previsibilidad de la actuacion estatal”®

Cabe sefialar que éste uitimo principio resulta inseparable de la idea de un Estado
Constitucional de Derecho, lo que ha sido reconocido expresamente por nuestro
Tribunal Constitucional®, sefalando que nuestra Carta Fundamental lo recoge a través

" GONZALEZ PEREZ, Jesis. “E} pincipio general de la buena fe en el Derechoe Administrativo”, Madrid,
Civitas, 1999, p. 44.

% bidem, p. 175.

® VILLEGAS B., Héctor. “£l contenido de la seguridad jurfdica”. En: Revista del Instituto Peruano del
Derecho Tributarie, Vol. 22, junio 1992, pp. 3 v ss.

 “E} principio de seguridad Juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La
predictibilidad de las conductas (en especial la de los poderes pablicos) frente a los supussfos
previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico
(...) La sequridad jurfdica es un principio que preside todo el ordenamiento inciuyendo, desde luego, a ia
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w/ 141



IIINIIRNNININEINRNRNININININIININRNINNNNOINYINNNNNYN YN DY YYD

de diversos preceptos constitucionales. Ese seria el caso, por gjemplo, de la norma que
prohibe la aplicacion retroactiva de las normas, pues fal situacién evidentemente
implicaria desconocer derechos legitimamente adquiridos sobre la base de un sistema
legal determinado, lo que en definitiva genera inseguridad y desconfianza respecto de
la conducta def Estado.

Pues bien, una situacién sustancialmente similar, de inseguridad y desconfianza, se
presentaria si nuestro ordenamiento juridico atribuyese efectos retroactivos a aguellas
nulidades que afectan a terceros, pues ello implicaria afectar los derechos de millones
de peruanos a acceder a aquelias tarifas establecidas sobre la base del acto juridico
anulado, lo que vulneraria gravemente el principio de sequridad juridica que informa

nuestro ordenamiento constitucional, y cuya vigencia debe ser tutelada por este
Tribunal.

En esta linea, debe mencionarse que estos criterios estan ya reconocidos
explicitamente en el numeral 12.1 del artfculo 12° de la LPAG.%®

Por ultimo, el Tribunal Arbitral no admite la posibitidad de que la declaracion de nulidad
parcial pueda suponer que la empresa demandante quede autorizada a inaplicar el
sistema de formuias de tarifas tope aunque sea por breve plazo, en razoén de lo que
considera pertinente dejar sentado que, no obstante la declaracién de nulidad parcial,
la Resolucién No. 038-2001-CD/OSIPTEL debe continuar vigente para todo efecto
distinto del producido por la incorporacién del resultado del Estudioc de ESAN como
costo de patrimonio de TE LEFON!CA; /o)

]
1]

Norma Fundamental que lo preside (..).” (Sentencia de inconstitucionalidad de fecha 30 de abril de
2003, recaida en el expediente No. 0016-2002-ATC. En: “El Peruano”, 15 de mayo de 2003).

% “Articulo 12°- Efectos de la declaracion de nulidad.
12.1 La declaracion de nulidad tendré efecto declarative y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos
adquirides de buena fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro”.
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IV.3.9 Andlisis de la Segunda Pretension Principal y su Subordinada de
TELEFONICA

En lo que se refiere a la Segunda Pretensién Principal de TELEFONICA, conforme el
Tribunat Arbitral ha identificado en el numeral 1V.1 de estos Considerandos, la fijacién
de tarifas tope y sus factores componentes (entre ellos el Factor de Productividad), es
una potestad de ius impenum que le corresponde ser ejercida de manera exclusiva al
QOSIPTEL, toda vez que éste es el organismo reguiador en el ambito de las
telecomunicaciones, al cual, por mandato expresc de la ley, le han sido atribuidas
dichas facultades de fijacién.

En tal sentido, la fijacion de ias tarifas tope y de los factores que las componen, no

puede ser determinada por la empresa concesionaria y operadora de los servicios
regulados.

Existe una clara separacién entre las funciones que le comresponden a los érganos
reguladores de aquéllas que son desempefiadas por las empresas operadoras,
encargadas de prestar los servicios que son objeto de regulacion.

Sobre este particular, nos adscribimos a la doctrina citada por OSIPTEL en su escrito
de Alegatos, la cual nos permitimos transcribir a continuacién ;%

“En un marco de competencia, es necesaria una nitida separacién entre las funcicnes
normativas, de ordenaciébn de la actividad, y la prestacién directa del servicio,
tradicionalmente confundidas en la mayor parte de los Estados.”’

“En el ambito de los paises de la Unibn Europea ha venido admitiéndose que la
imposicién de nuevas estructuras administrativas ha estado determinada por el
Derecho Comunitario que en definitiva ha tratado de propiciar un marco uniformizado

“ Ver pagina 43 de los Alegatos de OSIPTEL fechada el 12 de noviembre del 2003.
* LAGUNA DE PAZ, José Carlos. “Liberalizacion y necrreguiacién de fas telecomunicaciones en el
Derecho Comunitario™. En: REDA, diciembre 1995, p. 504.
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para la administracion de las telecomunicaciones con separacién absoluta entre la
regulacién o reglamentacion y la explotacion de las telecomunicaciones”.

“Los Entes Regutadores, en general, suponen la separacién de las funciones
regiamentarias y de control de aquellas funciones operativas o de prestacidn de los
servicios especificos del drea respectiva® *

“Una de las premisas bésicas que planteaba la UE, ya en el Libro verde sobre las
telecomunicaciones de 1987, para quebrar los monopolios nacionales y transitar hacia
un régimen de libre competencia es la separacion, 0 mas radical posible, entre la
instancia que asume la regulacidn del mercado y la prestadora de los servicios,; ello,
como hemos tenido ocasién de advertir, es una realidad en Estados Unidos ya desde
los primeros balbuceos del mercado”. '®

“En todos los sectores liberalizados se estd implantando una regla general de
organizacion que exige que ia funcidén de regulacion, ejercida en los servicios publicos
tradicionales por la propia Administracion titular del servicio, se separe de la funcidn de
gestién del servicio, empresa o actividad™.'™!

“El proceso de liberalizacién de la economia tuvo como uno de sus primeros objetivos
conseguir establecer una clara delimitacion entre las funciones de reguiacion vy
actuacion. La apertura de sectores econdmicos a la libre concurrencia no comportaria
una verdadera concurrencia si una de las partes que podia seguir actuando en el sector
liberalizado mantenia el poder de establecer las reglas del juego”.'®

* CHILLON MEDINA, José Ma. “Estado regulador y administracién de telecomunicaciones™. En: “Curso
de Derecho de las Telecomunicaciones”, Merino Merchan, José y Pérez-Ugena, Mar
(coordinadores), Dykinson, Madrid, 1999, p. 198. ' '

* BARBARA, Jorge Edmundo. “El Estado post privatizador. Los Entes Reguladores”. En: Revista

1m.]urfdica Argentina La Ley, Tomo 1894-B,p. 1184,

TEROL GOMEZ, Ramén. “El control publico de las telecomunicaciones”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 47.
' MUNOZ MACHADO, Santiaga. “Servicio Publico y Mercado. Los fundamentos”, Civitas, Madrid, 1998,

.254.
1Dzl:’TORNCJ MAS, Joaquin. "Las autoridades de reguiacién de lo audiovisual”, Marcial Pons, Madrid,

1989, p. 54.
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“(...) es esencial a la idea de los 6rganos independientes la separacidn entre
reguladores y regulados, lo que permitira desarrollar con exito la actuacion reguiadora.
La apoyatura de estos razonamientos es de orden I6gico desde el momento que no se
puede ser juez y parte en un mismo escenario econdmico”.'®

En consecuencia, la fijacion del Factor de Productividad no puede ser determinada por
la propia TELEFONICA.

Ahora bien, como quiera que TELEFONICA ha propuesto que declarada la nulidad, el
Tribunal Arbitral se sustituya en el papel del organismo regulador y establezca el valor
del factor de productividad aplicable para el periodo 2001-2004, corresponde definir si
es que dicha posibilidad se encuentra comprendida en el ambito de la competencia del
Tribunal Arbitral.

Como se ha expresado en el numeral IV.1 de estos Considerandos, el pape! de la
judicatura {y, por légica extension, de un Tribunal Arbitral) no puede ser el de sustituir a
los organismos reguladores en las decisiones gue éstos adopten en ejercicio de
potestades gque como la determinacion del factor de productividad se encuentran en e
ambito de su competencia. En apoyo de tal regla caben esbozar multiples razones,
entre |as que destacan: (a) el hecho de que los organismos reguladores cuertan con
una mayor capacidad técnica y un mayor conccimiento del negocio que los arbitros; (b)
la circunstancia de que siendo éste un arbitraje de derecho los arbitros se encuentran
constrefiidos a fallar Gnica y exclusivamente sobre materia juridica, quedando
impedidos de discutir in extenso las razones técnicas esbozadas por el regulador, salvo
cuando se requiera sopesar su debida motivacion y razonabilidad; y, (c) la imposibilidad
de que el juzgador establezca, ante la existencia de un conjunto de decisiones posibles
(todas ellas razonables) cual de todas debié haber sido tomada por el regulador en
sustitucion de aquella gque se declara inadmisible. De todo ello se desprende
necesariamente que alli donde se encontrara una decisién irrazonable, lo que

'® RODRIGUEZ CHIRILLO, Eduardo J. “Privatizacién de la empresa publica y post-privatizacion®,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 474,
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correspondera s que ésta sea devuelta a la Administracion, de modo gque pueda
corregirse en dicho nivel la decision originaimente adoptada sin afectarse en modo
alguno la discrecionalidad de la potestad.

Lo anterior supone, puestos en el caso concreto, gue no comesponde al Tribunal
Arbitral pronunciarse respect0 a cuadl es el factor de productividad aplicable a
TELEFONICA, ya que la fijacion de tal variable es potestad de OSIPTEL, que es
indelegable, irrenunciable y que no puede ser irrogada por ninguna autoridad.

En consecuencia, el Tribunal Arbitrai solo esta facultado a dilucidar si los actos de
OSIPTEL impugnados en la demanda arbitral de TELEFONICA son nulos o inoponibles
en algun extremo, determinando cuéles fueron las infracciones cometidas, en cuyo
caso compete al propio OSIPTEL dictar las resoluciones correctivas correspondientes
con arregio a los CONTRATOS DE CONCESION vy a las normas legales aplicables.

En tal virtud, corresponde que el Tribunal Arbitral se declare en este acto incompetente
para determinar sea como Pretension Principal, sea como Pretension Subordinada, el
factor de productividad y, consecuentemente esta Segunda Pretensidn Principal y su
Pretensién Subordinada, deben ser declaradas IMPROCEDENTES ya que -como esta
dicho- corrasponde al propio OSIPTEL dictar la resolucion pertinente con ameglo al
derecho y a lo dispuesto en este laudo arbitral.

Sin embargo, antes de terminar este apartado, resulta conveniente aclarar que esta
decision det Tribunal Arbitral de declararse INCOMPETENTE para conocer y resolver
esta Segunda Pretensidn Principal y su Subordinada, en nada perjudica |a resolucion
emitida respecto a la impugnacion a su competencia que fuere deducida por OSIPTEL
y resuelta por este Tribunal Arbitral mediante Resolucion No. 15 de fecha 13 de marzo
de 2002, declarandola INFUNDADA. Mientras en este apartado el Tribunal Arbitral,
luego de analizar a fondo la materia controvertida contenida en esta Pretension, ha
llegado a la conciusion que no puede sustituir en esta materia especifica al regulador,
en el caso de la impugnacién de la competencia formulada por OSIPTEL inicialmente,

o # T
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esta entidad impugné de manera general la competencia del Tribunal Arbitral, en base
a argumentos legales que no se condicen con el marco legal que autoriza
expresamente el sometimiento a arbitraje de contratos-ley y, en especial, de los
cantratos-ley materia del presente arbitraje.

De ofro lado, el Tribunal Arbitral recuerda que de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 39° de la Ley General de Arbitraje, los arbitros pueden considerar su
competencia de oficio, como en efecto lo ha hecho al analizar esta Pretensién Principal
y su Subordinada.

V. 4 DISCREPANCIAS SOBRE EL TRATAMIENTO DE LOS PLANES Y
PAQUETES TARIFARIOS: PRETENSIONES PRINCIPALES TERCERA,
QUINTA 'Y SEXTA

IV.4.1.Las pretensiones

En lo relativo a los planes y paquetes tarifarios, las pretensiones de TELEFONICA son
las siguientes:

Tercera pretension principak: "Que el Tribunal Arbitral declare que la
Resolucion N° 045-2001-CD/OSIPTEL, que aprobé ef ajuste de tarfas de
los servicios que presta TELEFONICA, infringe los Contratos de
Concesion, esta viciada de nulidad y, por tanto, no resulta oponible a
TELEFONICA en los siguientes extremos: {a) en cuanio aplica la férmula
de tarifas tope directamente a los planes tarifarios (lineas con limite de
consumo) que comercializa TELEFONICA; y (b) en cuanto aplica la
formula de tarifas tope directamente al paquete de servicios denominado
comercialmente “teléfono popular”.

Quinta pretensioén principal: “Que el Tribunal Arbitral declare que, en
estricta aplicacion de los Contratos de Concesion, para la aplicacion de la
formula de tarifas tope a los planes o paquetes tarifarios deben |
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desagregarse los componentes empaquetados en cada plan o paquete
tarifario y considerarse cada componente dentro de la canasta de
servicios correspondiente”,

Sexta pretension principal: “Que el Tribunal Arbitrai declare que, en
estricta aplicacion de los Contratos de Concesidn, no es posible aplicar el
factor de control directamente al paqguete tarifario denominado ‘teléfono
popular” o a cualquier plan tarifario existente o que se cree en gl futuro”.

IV.4.2. Fundamentos expresados por TELEFONICA

Como sustento de ia tercera, quinta y sexta pretensiones principales, TELEFONICA ha
sefialado basicamente fo siguiente:

(i) Que, la Seccién 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION previé dos
esquemas tarifarios: el primero, denominade de tarifas topes de rebalanceo, y el
segundo, de férmulas de tarifas tope, gue debian aplicarse sucesivamente en el
tiempo; precisando que bajo el segundo de dichos esquemas el tope tarifario
debe aplicarse no sobre cada una de las tarifas individualmente consideradas,
sino sobre cada una de las canastas de servicios definidas en el inciso ¢) de la
Seccién 9.02 de dichos Contratos;

(i Que, nada en el texio del inciso c) de la Seccion 9.02 de os CONTRATOS DE
CONCESION permite inferir que ta intencién de las partes consistié en aplicar la
formula de tarifas tope directamente sobre los servicios que forman parte de cada
una de las canastas de servicios,;

(ii)  Que, ninguna estipulacidén contractual puede sustentar, directa o indirectamente,
la tesis con arreglo a la cual OSIPTEL se encontraria habilitade para afadir
/ servicios adicionales a las canastas previamente definidas, para generar canastas//
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(iv)

(v)
{vi)

(vii)

(viii)

/
W

de servicios adicionales o para excluir ciertos servicios de una canasta en
particular;

Que, el principal objeto de agrupar los servicios en canastas es fijar tarifas tope
para cada una de ellas que permitan al operador flexibilidad respecto de los
niveles de precios a los que puede ofertar los servicios individuales;

Que, tal flexibilidad se perderia cuando se intenta aplicar, como habria ocuriido
en el caso de autos, la formula de tarifas tope directamente sobre servicios
individuales o se pretende construir nuevas canastas con servicios que incluyen
en realidad elementos pertenecientes a diferentes categorias de servicios;

Que, el Primer Instructivo viclaba los CONTRATOS DE CONCESION al disponer
que TELEFONICA debia aplicar la férmula de tarifas tope de un modo que
contradecia el propdsito que orienta la regulacion de price caps en que el sistema
de férmulas de tarifas tope se basa;

Que, el error incurrido no fue comegido al establecerse en la Resolucién No. 045-
2001-CD/OSIPTEL que la formula de tarifas tope debia aplicarse directamente a
los ptanes tarifarios y al paquete de servicios denominado “Teléfono Popular” bajo
el cuestionable argumento de que “tal procedimiento se sustenta en que en las
modificaciones de 10s contratos de concesion de Telefonica del Perh S.AA., se
ha establecido una categoria singular de servicio de Categoria |I”;

Que, una lectura detallada del Decreto Supremo No. 021-98-MTC que aprobé las
addendas a los CONTRATOS DE CONCESION, no puede llevar a conciuir que
el teléfono popular constituye una categoria singular de servicio de Categoria |,
sin0 mas bien una oferta especial que se ofrece como un paquete de

prestaciones que incluyen servicios regulados y no regulados; v, ﬁ ///

v

!
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(ix)

Que, si bien el Segundo Instructivo soluciona algunos de los problemas del
Primer Instructivo, mantiene todavia ciertos cnterios que constituyen violaciones a
las estipulaciones contenidas en los CONTRATOS DE CONCESION.

IV.4.3. Fundamentos expresados por OSIPTEL.

OSIPTEL sostiene sobre este particular, basicamente lo siguiente:

(i

(i)
(iif)
(iv)

(v)

4

v

W

Que, el Segundo Instructivo varid el contenido del Primer Instructivo en lo
relacionado al tratamiento de los planes y paquetes tarifarios, precisando en el
litaral d) de su numeral 3.5.3., que “[s]obre [a base de las tarifas establecidas para
los planes tarifarios la empresa concesionaria debera identificar y deducir del
valor corespondiente a cada plan tarifario la parte asignada para la cobertura de
los servicios gue no comresponden a los de Categoria | y que no forman parte de
la aplicacién del régimen de férmulas de tarifa tope”;

Que, en la actualidad la aplicacion del régimen de férmulas de tarifas tope a los

planes tarifarios se realiza respecto de los componentes desempaquetados,
considerados dentro de la canasta de servicios correspondiente;

Que, el organismo regulador reconoce que en una situacion normal debe
descomponer ios elementos de cada paquete (excepto el “Teléfono Popular’) y
aplicar el ajuste a los componentes de Categoria |,

Que, siendo elio asi, la incertidumbre denunciada por TELEFONICA en su
demanda; esto es, si las férmulas de tarifas tope podian ¢ no aplicarse
directamente a los planes tarifarios, dejé de ser tal;

Que, sin embargo, si es legalmente posible aplicar el ajuste directamente ali
paquete cuando ocurren situaciones anémalas derivadas del incumplimiento de la

150,
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empresa en Ia entrega de informacion o porque la misma no presenta la solicitud
de ajuste respectiva, entre otros; y,

(vi) Que, el ajuste si puede ser aplicado directamente al valor total del paguete
denominado “Teléfono Popular’, debido a la regulacién especifica para este
paquete incluida en los CONTRATOS DE CONCESION, especiaimente la
referida a la aplicacién de ajustes tarifarios.

IV.4.4. La Interpretacion de la Seccién 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION

Como bien ha indicado OSIPTEL en sus alegatos'™, la cuestion a discutir en cuanto
toca a las pretensiones tercera, quinta y sexta es si el organismo regulador puede
aplicar el ajuste derivado de la apiicacidn del factor de productividad directamente: (a) a
los planes tarifarios establecidos por TELEFONICA; vy, {b) al paguete denominado

“Telefono Popular’ creado y regulado por las addendas a los CONTRATOS DE
CONCESION.

Como se aprecia, la materia en debate se relaciona directamente con la interpretacion
de la Seccion 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION vy, en particular, con la del
literal (c} de dicha Seccidn, cuya redaccién es la siguiente:

‘Seccion 9.02: Regulacién de Tarlfas.

(a) TARIFAS TOPE. Las TARIFAS para los SERVICIOS DE CATEGORIA | estaran
sujetas a TARIFAS TOPE DE REBALANCEO y FORMULAS DE TARIFAS TOPE
establecidas en el Anexo 4 de la Parte | y a las TARIFAS MAYORES sstablecidas
en €l Anexo 5 de la Parte |. Las TARIFAS TOPE DE REBALANCEQ durante el
PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA seran usadas por &/ OSIPTEL a fin de
establecer la TARIFA promedic ponderada para cada uno de los servicios
individuales de ia canasta A definida en el inciso (b) siguiente. La FORMULA DE

TARIFAS TOPE que se aplicara después del PERIODO DE CONCURRENCIA//‘/

"% Ver pagina 47 del escrito No. 36 presentado por OSIPTEL.

W ~
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LIMITADA sera usada por ef OSIPTEL para establecer el limite maximo para la
TARIFA promedio ponderada para cada una de las canastas de servicios definidos
en el inciso (c) siguiente. E! limite maximo permisible para las TARIFAS ponderadas
promedio estara sujeto al FACTOR DE PRODUCTIVIDAD a que se refiere &l Anexo
4 de la Parte |.

(b) Canastas de Servicios durante el PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA.
Durante el PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA las TARIFAS TOPE DE
REBALANCEQ seran aplicadas a los SERVICIOS DE CATEGORIA |

individualmente listados en la Canasta A y a las TARIFAS MAYORES listadas en la
Canasta B.

(i) La TARIFA TOPE DE REBALANCEOQO establecida en el Anexo 4 de la Parte |
sera aplicada a los siguientes SERVICIOS DE CATEGORIA | individualimente:

Canasta A:

Prestacion de una conexion de SERVICIO DE TELEFONIA FIJA LOCAL, a ser
cobrada con base en una renta mensual,

LEAMADAS TELEFONICAS LOCALES;

LLAMADAS TELEFONICAS DE LARGA DISTANCIA NACIONAL,; y,
LLAMADAS TELEFONICAS INTERNACIONALES.

(it) Las TARIFAS MAYORES establecidas en el Anexo 5 de la Parte seran
aplicables al siguientes SERVICIOS DE CATEGORIA I

Canasta B:

- Establecimiento de una nueva conexion de SERVICIO DE TELEFONIA FIJA
LOCAL a ser cobrada sobre la base de un CARGO UNICO DE

/w:m% /-
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(c)

()

Canastas de Servicios después del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA A
ja terminacién del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA, la FORMULA DE
TARIFAS TOPE sera aplicada a las siguientes canastas de SERVICIOS DE
CATEGORIA I
(i) Canasta C:
- Establecimiento de una conexion de SERVICIO DE TELEFONIA FIJA LOCAL
nueva, a ser cobrada sobre la base de un CARGO UNICO DE INSTALACION;

(i) Canasta D:
- Prestacion de una conexion de SERVICIO DE TELEFONIA FIJA LOCAL, a ser
cobrada en base a una renta mensual,
- LLAMADAS TELEFONICAS LOCALES;

(i) Canasta E:
- LLAMADAS TELEFONICAS DE LARGA DISTANCIA NACIONAL;
- LLAMADAS TELEFONICAS INTERNACIONALES.

TARIFAS TOPE DE REBALANCEOQ. Durante et PERIODO DE CONCURRENCIA

LIMITADA, los promedios ponderados de las TARIFAS actualmente cobradas a los
USUARIOS o diferentes grupos de USUARIQOS por cada uno de los servicios
individuales incluidos en la Canasta A no seran mayores en mas de cinco por ciento
(5%) ni inferiores en mas de quince por ciento (15%), a fas TARIFAS TOPE DE
REBALANCEOQO estipuladas en el Anexo 4 de ia Parte ). Las TARIFAS TOPE DE
REBALANCEO pueden ser revisadas de acuerdo a la Seccién 9.04(b} siguiente”.

Una revision de conjunto de lo estipulado en ta Seccion 9.02 de los CONTRATOS DE

COo

NCESION, que es lo que corresponde realizar de conformidad a lo dispuesto por los

articulos 168° y 169° del Cddigo Civil, le permite a este Tribunal Arbitral constatar las
claras diferencias que existen entre los dos sistemas de reguiacién tarifaria estipulados
en dichos CONTRATOS DE CONCESION. /)

/
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En efecto, el primero de dicho sistemas, denominado simplemente de “tarifas topes” ¢
de “tarifas tope de rebalanceo”, que se encontraba regulado por los literales (a) y (b) de
la Seccidon citada, debia permanecer vigente hasta la terminacidon del periodo de

concurrencia limitada'®

y tenia fundamentalmente las siguientes caracteristicas: (i) las
tarifas tope venian preestablecidas en Nuevos Soles constantes de febrerc de 1994 en
Anexos a los propios CONTRATOS DE CONCESION; (i) dichas tarifas tope eran
usadas por OSIPTEL a fin de establecer |2 tarifa promedio ponderada para cada uno

de los servicios a que se referia el literal (b) de la Seccion 8.02.

Por su parte, el segundo de dichos sistemas denominado “férmulas de tarifas tope”,
que es el que se aplica en la actualidad y que se basa en un esquema de price caps,
es regulado por los literales (a) y (c) de la Seccidn citada y tiene las siguientes
caracteristicas fundamentales: (a) las tarifas tope no vienen prefijadas en los
CONTRATOS DE CONCESION, sino que resultan de ia aplicacién de las férmulas
contenidas en los Anexos a dichos CONTRATOS DE CONCESION; y (b) dichas
férmulas son usadas por OSIPTEL para establecer el limite maximo para la tarifa
promedio ponderada para cada una de las canastas de servicios definidas en el inciso
(c} de la Seccidn 9.02., el cual se encuentra sujeto al factor de productividad.

La comparacién de los dos esquemas de regulaciéon resulta fundamental para entender
el verdadero sentido de lo declarado por las partes al momento en gue se suscribieron
los CONTRATOS DE CONCESION. En ese sentido, el primer esquema previsto
originalmente para regir durante el periodo de concumencia limitada, tenia por objeto
permitir el rebalanceo tarifario, acercando las tarifas a los costos reales como condicic&%

'™ Recordemos que por efecto de las modificatorias aprobadas mediante Decreto Supremo No. 021-98- ﬁ
MTC, el Estado peruano y TELEFONICA convinieron en adelantar la terminacién del perfodo de
concurrencia limitada, prevista originalmente para mayo de 1998, a agosto de 1998, Paralelamente,
en el mismo Decreto Supremo, se convino en postergar ta entrada en vigencia del sistema de
férmulas de tarifas tope hasta el 1 de septiembre de 2001, Entre el t de agosto de 2001 y el 31 de
agosto de 2001, estuvo vigente el Régimen de Tarifas Tope descrito en un Anexo a las Addendas a
los CONTRATOS DE CONCESION. En opinion de este Tribunal Arbitral, la l6gica de dicho sistema
de Tarifas Tope fue sustanciaimente la misma que ia aplicable a las denominadas “tarifas tope de
rebalancec”, en razén de lo cual este colegiade considera que no es necesario para los propésitos de
este laudo arbitral efectuar distinciones enfre uno y otro sistema.

W
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para la apertura total del mercado a la competencia. Como se le ha explicado a este
Tribunat Arbitral, bajo la administracion estatal las tarifas de larga distancia habian sido
filadas muy por encima de los costos reales y financiaban, por lo menos en una parte,
las tarifas locales cuyo valor no se encontraba en relacién con sus costos. En ese
escenario, el rebalanceo pretendié que aquellas tarifas mayores a los costos se
redujeran, mientras que las tarnfas que estaban por debajo de los costos aumentaran,
de manera paulatina y servicio por servicio. Asi, verifiquemos que para lograr el fin que
se proponia con este esquema regulatorio, era necesario que las tarifas tope estuvieran
directamente relacionadas con cada uno de los servicios, aunque asi la empresa
reguiada perdiera flexibilidad para fijar las tarifas.

Sin embargo, concluido este periodo de rebalanceo tarifario, durante el cual este
Tribunal Arbitral entiende que las tarifas por cada uno de los servicios se han
aproximado a sus reales costos, el nuevo esquema reguiatorio que ambas partes
reconocen es el pnce caps, que lo que busca, sin descuidar et control de las tarifas
donde exista menos competencia, es la de otorgar a la empresa regulada una
razonable flexibilidad para que se comporte come lo haria una empresa en un mercado
en competencia. Justamente para lograr este objetivo del sistema de price caps, es que
las tarifas tope se establecen por canastas de servicios y no sobre cada uno de los
servicios en particular.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral considera en base a una interpretacién de los
literales (a) y (c) de a Seccién 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION, que ia
formula de tanfas tope sélo puede aplicarse a los servicios de Categoria | que forman
parte de las denominadas canastas “C", “D” o “E”, lo que significa gue si TELEFONICA
decidiera poner en circulacién un plan o paquete tarifario'® que comprendiera servicios

"™ El concepto de planes tarifarios es definido por el articuio 21° del Reglamento General de Tarifas,
aprobado mediante Resolucién No. 060-2000-CD/OSIPTEL y madificado medianie Resolucién No. 048-
2002-CD/QSIPTEL, en los siguientes términos: “Planes tarifarics.- Son las diferentes opcicnes que
pueden ofrecer las empresas, de manera temporal o permanente, para la uliiizacién de los servicios que
prestan, sujetos a contratos de plazo indeterminado”. Por su parte, el articule 22° del mencionadeo
dispositive legal, precisa que “[ljos planes tarifarios estin sujetos a las mismas disposiciones aplicables
establecidas para las tarifas, {...) en todo lo que resulte aplicable”. Por su parte, en la péagina 14 del
Prirner Instructivo, OSIPTEL indicd lo siguiente en relacién a los planes: ‘{Llos Planes Tarifarios
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de Categoria t y servicios no inciuidos en dicha categoria o no regulados, no resultaria
admisible que el conjunto de dichos servicios fuera afectado por la férmula de tarifas
tope, en la medida que ello supondria, aunque fuere por via indirecta, que la regulacion
tarifaria prevista para un universo limitado de servicios se extendiera mas alla de lo
acordado en los CONTRATOS DE CONCESION. En ese mismo sentido, este
colegiado entiende que tampoco es admisible que alli donde los CONTRATOS DE
CONCESION han sido explicitos y no han dejado espacio alguno para la interpretacion,
se pueda postular que el organismo regulador se encuentra habilitado para crear

nuevas canastas de servicios distintas de las previstas en el literal (c) de la Seccion
9.04.

Sobre este punto en cuestidn, al Tribunal Arbitral le gueda claro que si las partes
hubieran querido que OSIPTEL conservara discrecionalidad en esta materia |0
hubieran previsto expresamente, como se hizo, a manera de ejemgpio, en el literal {c) de
la Seccién 9.01 de ios CONTRATOS DE CONCESION para permitr a OSIPTEL
decidir cuando es que corresponde la supresidn de [ regulacidn tarifaria ante fa
presencia de una adecuada competencia. Ademas, debe tenerse presente gue la logica
del sistema es que éste tienda a reducirse (como ha sucedido con el paso del sistema
de topes tarifarios por servicios a uno de topes tarifarios por canasta de servicios) y,
eventualmente, a desaparecer, por lo que resultaria inconsistente que se admitiera la
posibilidad de incrementar el alcance de la regulacion tarifaria a servicios distintos a los
previstos en e literal (c) de la Seccidén 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION. A
mayor abundamiento, hay que recordar que los numerales 17.01 y 17.02 de los
CONTRATOS DE CONCESION disponen que la modificacién de esos Contratos debe

realizarse por regla gensral mediante acuerdo entre las partes y, sélo en cas%

/
presentan caracteristicas especiales: (i) incluyen servicios empaguetados — renta bésica, llamadas fr
telefonicas y ofros —; (ii) los servicios incluidos pueden ser de categoria |, de categoria Il, y/o servicios no
tegulados; (iil} los servicios de categoria | incluidos en el Plan Tarifario pueden pertenecer 2 diferentes
canastas; (iv) cada uno de los servicios incluidos en el Plan Tarifaric no tiene necesariamente una
valoracién economica independiente y cierta; (v) los montos fijos mensuales cobrados por la empresa,
generalmente pueden ser diferentes a los que resultarian de aplicar al consumo efectivo — p.e. renta
basica, trafico efectivamente cursado — las tarifas vigentes de ios servicios respectivos” . Por otra parte,

/ el empaqguetamiento de servicios, supone el agrupamiento de un conjunto de servicios individuales y su

comercializacién bajo un unico precio por todo sus componentes
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excepcionales, se habilita la posibilidad de que fo haga unilateralmente en Estado
peruanc, pero sdio a trayés del MTCVC,

Es mas, OSIPTEL en sus alegatos presentados el 13 de noviembre de 2003, ha
reconocido que “en una situacion normal debe descomponer los elementos de cada
paquete (excepto el "Teléfono Popular”) y aplicar el ajuste a los componentes de
Categoria I”. Esta sola declaracion basta, con excepcion de la problematica del
denominado “Teléfono Popular’ que se tratard mas adelante, para que este Tribunal
Arbitral concluya que !a Unica interpretacién admisible del literal {a) de la Seccion 9.02
de los CONTRATOS DE CONCESION, es la de que, salvo circunstancias
excepcionales, la formula de tarifas tope debe aplicarse a las canastas de servicios y
no a los servicios individualmente considerados. A esto debe agregarse, el hecho de
que ya en la contestacion a la demanda, OSIPTEL habia adelantado que el criterio
ofiginalmente recogido en el Primer instructivo que admitia implicitamente que la
formuta pudiera aplicarse directamente a los planes o paquetes tarifarios', habia sido
variado en el Segundo Instructivo'® con lo que, a criterio del propic OSIPTEL, al
momento de presentacion de la demanda no existia incertidumbre ni conflicto en este
extremo, por lo que la demanda debia declararse infundada o improcedente (ps. 26 y
29 de contestacion de la demanda).

Sin embargo, sobre este particular, el Tribunal Arbitral lama |a atencion acerca de que
TELEFONICA ha indicado en su demanda que no obstante la aparente correccién de

'™ Puede verificarse al respecto en la pagina 19 del Primer Instructive, en la que se establecid lo

siguiente: “[L}a regla general sera que cuando se frate de planes tarifarios o paquetes de servicios,
sus respectivas tarifas de cargo fijo mensual, seran ajustadas de acuerdo a la variacidn del IPC
menos el Factor de Productividad, y no seran consideradas como elementos adicionales dentrg de las
canastas de servicios, por lo que la informacién de sus unidades de consumo e ingresos fampoco se
incluirdn en la ponderacién de ingresos de las canastas”. A criterio de este colegiado, como los planes
o paquetes tarifarios suponen el pago de un cargo fijo por renta bésica y otros servicios, es evidente
que lo que esta regla disponia, era que e valor de cada paquete en su totalidad fuera afectado por la
férmula de tarifas tope, lo que suponia en los hechos la creacién de nuevas canastas de servicios, io
que no era posible en base a los CONTRATOS DE CONCESION.

'%® En efecto, el literal d) del numeral 3.5.3. del Segundo Instructive establece textualmente lo siguiente:
“Sobre la base de las tarifas establecidas para los planes tarifarios la empresa concesionaria deberé
identificar y deducir del valor correspondiente a cada plan tarifatio la parie asignada para la cobeflura
de los servicios que no corresponden a los de Categorfa | y que no forman parte de la aplicacion del
régimen de férmulas de tarifas tope™

W
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los crterios producida con la emisidn del Segundo instructivo, sus pretensiones
principales tercera, quinta y sexta estaban y estan dirigidas a eliminar cuaiquier
incertidumbre juridica gue pudiera subsistir (como lo ha recanocido OSIPTEL)'®, lo que
significa que no sdlo pretende reclamar contra algun supuesto incumplimiento de
OSIPTEL de los CONTRATOS DE CONCESION, sino que, ademas, busca gue se
defina si en aplicacion de los CONTRATOS DE CONCESION es o no posible que

OSIPTEL aplique la formula de tarifas tope directamente a los planes tarifarios o
paquetes de servicios.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral entiende que al menos las Pretensiones
Principales Quinta y Sexta de TELEFONICA pertenecen a la categoria de pretensiones
que la doctrina denomina ‘meramente declarativas”, como bien indica Enderte:
‘IPlodemos sefialar que la sentencia declarativa puede despejar un estado de
incertidumbre o duda actual sobre ciertos derechos subjetivos o relaciones piridicas
(sentencia declarativa ‘lato sensu’) o0 bien alejar la amenaza o peligro eventual, por

dafio potencial, sobre situaciones juridicas conflictivas (sentencia meramente
declarativa)” '° .

En efecto, lo indicado por este Tribunal Arbitral en los parrafos precedentes se deriva
no sélo de lo sostenido por TELEFONICA al momento de formular la causa petendi de
sus pretensiones en su demanda y a lo largo de este proceso arbitral, sino que tambien
de la formulacion misma dse tales pretensiones, en particular la quinta y la sexta que,
como se ha transcrito lineas amiba, la primera busca obtener una declaracién en el
sentido de gue necesariamente “para la aplicaciéon de la formula de tarifas tope a los
planes 0 paquetes tarifarios deben desagregarse los componentes empaquetados en
cada plan o paquete tarifario y considerarse cada componente dentro de la canasta de
servicios corespondiente”; y, la segunda, que se precise que “en estricta aplicacion de
los Contratos de Concesibn, no es posible aplicar el factor de contro! directamente al

' ver la pagina 81 de la demanda de TELEFONICA y las paginas 25-26 de la contestacion de
OSIPTEL.

Y ENDERLE, Guillermo J. “La Pretensién meramente declarativa®, La Plata, Libreria Editora Platense,
1992, p. 44.
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paquete tarifario denominado “teléfono popular” o a cualquier plan tarifario existente o
que se cree en el futuro”. Pero, ademas, y esto es lo mas significativo, el Tribunal
Arbitral considera pertinente hacer mencion acerca de los diversos debates acaecidos
en las Audiencias Especiales convocadas para el efecto, como al hecho de que las
partes no pudieron amibar a acuerdo alguno en las innumerables tentativas de
conciliacidn realizadas durante el proceso arbitral, lo cual demuestra a este Tribunai
Arbitral de que aun subsisten las discrepancias que dieron origen a este proceso
arbitral y que la manera de poner fin a ellas, es mediante [a emisién del presente fallo
arbitral ajustado a ley, mas aun cuando ambas partes han reconocido en la Audiencia

det 14 de agosto del 2002 que es posible una declaracidn por el Tribunal Arbitral en
gste sentido.

Regresando pues a o que es materia de andlisis, este Tribunai Arbitral entiende que la
cuestion sobre la que se debe pronunciar ha quedado bastante reducida, puesto que el
propio OSIPTEL ha considerado en el Segundo Instructivo, que o que comresponde en
la generalidad de los casos es el “desempagquetamiento” y la aplicacion del ajuste unica
y exclusivamente a los componentes de la Categoria t. Es mas, este Tribunal Arbitral
entiende en base a las alegaciones y pruebas producidas, que lo que OSIPTEL
mantiene en esta causa no es que sea posible siempre aplicar la formula directamente
al plan o paquete tarifario en su conjunto, sino que, como se indica en la pagina 47 de
los alegatos de fecha 13 de noviembre de 2003, que esto Gitimo sélo es posible: (i)
cuando ocuiren situaciones anémalas derivadas del incumplimiento de TELEFONICA
en la entrega de informacién o en la presentacién de una solicitud de ajuste trimestral o
situaciones anomalas similares; y, (i) en el caso especifico del paguete denominado
“Teléfono Popular®, debido a una regulacion especifica para ese paguete incluida en los
CONTRATOS DE CONCESION.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral considera que bajo una interpretacion de buena fe
de los CONTRATOS DE CONCESION, corresponde declarar que la férmula de tarifas
tope debe aplicarse para establecer ei limite maximo para la tarifa tope promedio
ponderada por canasta de servicios y que dichas canastas son nica y exclusivamente
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las canastas "C", "D y "E” reguladas por el literal (c) de la Seccién 9.04 de los
CONTRATOS DE CONCESION, ya que nada en el texto del inciso ¢) de la Seccién
9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION permite asumir que OSIPTEL, por principio
general, se encuentre habilitado para aplicar la formula de tarifas tope directamente
sobre los servicios que forman parte de cada una de las canastas de servicios.
Ademas, nada pemmite asumir tampoco que OSIPTEL esté facultado para anadir
servicios adicionales a las canastas previamente definidas o para generar canastas de
servicios distintas de las estipuladas expresaments en el literal (c) de la Seccion 9.04
de los CONTRATOS DE CONCESION. En definitiva, este colegiado entiende que los
planes y paquetes tarifarios deben desempaquetarse en situaciones normaies,
asignandose cada uno de los componentes desempaqguetados de la Categoria | a la
canasta que corresponda bajo el literal antes mencionado, sin perjuicio de gue, como
los CONTRATOS DE CONCESION no dicen nada al respecto, el regulador conserve
potestades discrecionales para definir, como lo ha hecho en el Segundo Instructivo, el
modo en que deba realizarse el desempaquetamiento y atribucion de los componentes
desempaquetados a cada canasta de servicios.

IV.4.5. La aplicacion directa del factor de control en situaclones anémailas

OSIPTEL ha planteado a lo largo de este proceso arbitral y TELEFONICA no lo ha
negado, que la aplicacion directa de la formula de tarifas tope a los planes y paquetes
podria ser necesaria en el caso en que se presenten situaciones anémalas.

Sobre este punto, el Tribunal Arbitral no puede menos que acoger la posicion asumida
por OSIPTEL en la medida en que no habiendo estipulado nada de modo expreso los
CONTRATOS DE CONCESION, OSIPTEL tiene, como ha precisado este colegiado en
el numeral IV.1 de estos Considerandos, un espacio de discrecionalidad que puede
perfectamente utilizar para delinear situaciones que, bajo las reglas de la buena fe, no
fueron contempladas especificamente en el texto contractual. Ademas, esta posibilidad
se deriva de los propios CONTRATOS DE CONCESION, ya que si OSIPTEL no puede
excederse en sus potestades para crear nuevas canastas de servicios de Categoria | o
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para afladir servicios adicionales a las canastas establecidas en los CONTRATOS DE
CONCESION, al mismo tiempo TELEFONICA se halla impedida de tomar ventaja del
sistema de férmulas de tanfas tope, ya que resultaria muy facil para la empresa
requlada sustraerse a la regulacion, por gjemplo, con el simple expediente de no
presentar oportunamente sus solicitudes de ajuste trimestral o negarse a presentar la
informacidn requerido para que OSIPTEL desarrolle la tarea de evaluacién de dichas
solicitudes, por lo que resulta necesaric reconocer que OSIPTEL tiene la facultad
discrecional para subsanar la omisién incurrida bajo la regla de razonabilidad,
disponiendo las medidas necesarias que considere pertinentes.

Si bien en este expediente arbitral no consta alegacion o prueba ofrecida acerca de gue
se haya producido algin supuesto andmalo como los descritos en los parrafos
precedentes, el Tribunai Arbitral considera que la postura de OSIPTEL debe ser
amparada también, por lo que si bien los CONTRATOS DE CONCESION delinean las
reglas que por principio general, es decir, en circunstancias normales, habra que
aplicar al sistema de férmulas de tarifas topes, no puede entenderse que dichas regias
sean absolutas. En ese sentido, las excepciones que sean del caso estabiecer, en
particular las relacionadas con las situaciones andémalas derivadas del incumplimiento
de TELEFONICA, corresponden al &mbito de discrecionalidad del organismo regulador,
el que se encuentra perfectamentie facultado, dentro de los margenes de la
razonabilidad, para proveer los remedios que sean necesarios en tales circunstancias.

En consecuencia, este Tribunal Arbitral estima que debe declarar parcialmente fundada
la Quinta Pretensién Principal de TELEFONICA, pero al mismo tiempo debe precisar
que para la aplicacion de ia formula de tarifas tope a los planes tarifarios deben
desagregarse los componentes empaquetados en cada plan o paquete tarifario y
considerarse cada componente dentro de la canasta de servicios correspondiente,
conservando sin embargo el regulador plena discrecionalidad para definir €l modo en
que tal desempaquetamiento deba realizarse y las situaciones excepcionales en gue
proceda la aplicacién directa del Factor de Controt derivado de la férmula de tarifas
tope a dichos planes tarifarios. ﬁ /
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IV.4.6. El caso particular del “Teléfono Popular”

OSIPTEL a lo largo de este proceso arbitral ha hecho saber su posicién acerca de que
fa situacion del denominado “Teléfono Popular’ es particular. Es mas, afima el
reguiador que si bien el Segundo Instructivo ordena el desempaquetamiento tambien
en lo relacionado con este paquete de servicios, podria disponer perfectamente que e}
factor de productividad se aplicara directamente a dicho paquete, porque sntiende que
asi lo autoriza el texto de las addendas aprobadas por Decreto Supremo No. 021-98-
MTC y, porque ademas, la propia TELEFONICA ha solicitado a OSIPTEL el ajuste del
paguete sin descomponer sus elementos en los afios 2000 y 2001, aprobando
QOSIPTEL dichos ajustes mediante Resoluciones Nos. 024-2000-CD/OSIPTEL y 026-
2001-CD/OSIPTEL, respectivamente.

Sobre este particuiar, el Tribunal Arbitral considera que efectivamente el numeral 2.0
del Anexo 1 de las Addendas de los CONTRATOS DE CONCESION otorgé un
tratamiento especial al denominado “Teléfono Popular”, ya que en primer lugar, a
diferencia de las demas ofertas, promociones y descuentos que se derivan de una
decision unilateral de TELEFONICA'", la introduccién det “Teléfono Popular’ se
produjo como consecuencia de un pacto contractual expreso entre el Estado peruano y
TELEFONICA. Asi se deriva indubitablemente de lo sefialado expresamente por el
antes mencionado numeral 2.0:

“2.0 Durante los tres afios siguientes al término del PERIODO DE CONCURRENCIA
LIMITADA, la EMPRESA CONCESIONARIA formulard y mantendra en el AREA DE

""" Reglamento General de Tarifas. “Articulo 23°.- Aplicacién de ofertas descuentos y promociones en |
general
A través de ofertas, descuentos y promociones en general, las empresas operadoras pueden realizar
ofrecimientos de caracter temporal a los usuarios, relacionados con la contratacién del acceso o la
utilizaciin de los servicios piliblicos de telecomunicaciones que prestan, en condiciones econémicas
més ventajosas a las normatmente aplicadas.
Las empresas operadoras podran establecer condiciones para la aplicacian efectiva de las ofertas,
descuentos y promociones en general que ofrezcan”.
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CONCESION ofertas especiales de servicios por el valor de cincuenta y 00/100
(S§/.50.00) nuevos soles, bajo las siguientes condiciones:

a. La oferta incluye pagos (i} por renta mensual, incluidos sesenta (60) minutos en
horario diumo, libres de pago, (i) por trescientos (300) minutos libres de pago en
horaric noctumo o de dia domingo, (i} por financiamiento del cargo por establecimiento
de una conexién y por el suministro del equipo terminal, (iv) por mantenimiento dei
equipo terminal, y {v) por correo de voz.

b. Opcionaimente el usuario podra efectuar compras de servicios (minutos de trafico
local o de larga distancia) mediante el sistema de prepago.

c. Las condiciones sefaladas en el acapite a., no podran ser modificadas para los
abonados que aceptaron la oferta durante el periodo de los tres afios siguientes al
término del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA.

d. £l valor fijado en el numeral 2.0 del presente Anexc, no incluye impuestos de ley y
puede ser ajustado con arreglo a lo previsto en las notas (iil) y (v) del numeral 1.0 de
este Anexo.

e. Las solicitudes de lineas comprendidas en el numeral 2.0 del presente Anexo, seran
excluidas en el calculo del requisito de expansion de la red "Tiempo Maximo de Espera
para Conexion™.

f. En la atencién de las solicitudes de instalacién comprendidas en el numeral 2.0 del
presente Anexo, la EMPRESA CONCESIONARIA no aplicara un tratamiento
discriminatorio, en beneficio de cualesquiera otras”.

En seqgundo lugar, ese mismo numeral 2.0 establecid expresamente que todo el valor
fijado para el paguete de servicios podria ser ajustado bajo las reglas de las notas (jii) y
(iv) del numerai 1.0 del Anexo'"? jo que supone que a diferencia de los demés planes y
paquetes tarifarios en los que no existe regla expresa en los CONTRATOS DE//

semestrales o anuales en funcidén de la variacion del indice de precios al consumidor de Lima
Metropolitana, de acuerde con la formula establecida en e anexo 4 del Confrato, anualizando el
indice desde el ulimo ajuste. Si la inflacién anualizada alcanza el valor de dos (2) digitos, los
ajustes se realizardn trimestralmente. La EMPRESA CONCESIONARIA podri presentar una
solicitud para que el ajuste se haga efectivo el 01 de enero de 1999,
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CONCESION, en lo refativo al “Teléfono Popular” se admitidé expresamente que e
paquete en su conjunto y no solo los servicios de telecomunicaciones que Io
componian''®, podian ser materia de control tarifario.

Sin embargo, este Tribunal Arbitral no comparte la tesis de OSIPTEL, en el sentido
que las reglas establecidas en el numeral 2.0 del Anexo 1 de las Addendas por las que
los ajustes tarifarios debian realizarse sobre el valor total del paquete denominado
‘Telefono Popular’ mantengan hoy su vigencia, ya que el literal (a) de la Tercera
Clausula Adicional de las Addendas dispuso expresamente gque “todas las demas
disposiciones contenidas en [los Contratos de Concesionl que no [fueron)
expresamente maodificadas en el presente PRIMER ADDENDUM, se mantienen
conforme a sus propios términos” (las negritas son nusstras); lo que significa que &l
texto integro de las Secciones 9.02 y 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION cuya
interpretacién hemos realizade parrafos antes se mantuvieron en vigencia, salvo la
modificacion operada en el literal (a) de la Seccidén 9.04 para propdsitos de establecer
el régimen transitorio de Tarifas Tope vigente entre el 1 de agosto de 1998 y el 31 de
agosto de 2001. Por tanto, es claro para este Tribunal Arbitral que la entrada en
vigencia del sistema de férmulas de tarifas tope que se produjo el 1 de septiembre de
2001 se efectud de forma plena y en los términos que fueron establecidos cuando se
suscribieron los CONTRATOS DE CONCESION, por lo que no corresponde aceptar la
ategacion formulada por OSIPTEL en la Exposicion de Motivos de la Resolucién No.
045-2001-CD/OSIPTEL, segun la cual “en las modificaciones de los contratos de
concesion de Telefonica del Peri S. A A., se ha establecido una categeria singular de
‘servicio de Categoria I°, pues esa modalidad de prestacion ha surgido de un
compromisc especial gue ha adquirido la empresa y ha sido expresamente sujeto a
determinadas condiciones especificas”. {Q

(iv) Las solicitudes de ajuste previstas en las notas (iii) y (iv) (sic) precedentes, se framitaran
aplicando los procedimientos establecidos en la Seccidn 9.03 del CONTRATO",

" Ei “Teléfono Popular” comprende, entre ofros, una serie de elementos gue no constituyen servicios de
telecomunicaciones, como el financiamiento del carge por establecimiento de una conexitn o e
sumnisiro de un equipo terminal, por o que, por regla general, se encuentran fuera de la
competencia regulatoria de OSIPTEL.,
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Ademas, de ampararse la alegacién de OSIPTEL, ello supondria prolongar la
aplicacion de unas reglas previstas para ser aplicadas entre el 1 de agosto de 1998 y el
31 de agosto de 2001 hasta después de la entrada en vigencia del sistema de férmulas

de tarifas tope, lo que daria pie para interpretar que podria seguirse sl mismo
razonamiento respecto de los demas servicios cuyas tarifas tope'' fueron fijadas en el
numeral 1.0 de los Anexos a las Addendas y, en consecuencia, no obstante io previsto
expresamente en la Seccion 9.04 de los CONTRATOS DE CONCESION, reconocer
que OSIPTEL podria fijar directamente las tarifas de los servicios de Categoria I.

En ese sentido, este Tribunal Arbitral entiende que el hecho de que las Addendas de
los CONTRATOS DE CONCESION hubieran admitido que las tarifas de los servicios
individualmente considerados o el “Teléfono Popular’ en su conjunto pudieran ser
ajustados independientemente, no significa de forma alguna que tal mecanismo pudiera
seguirse empleando después det 31 de agosto de 2001, puesto gue ellc resultaria
inconsistente con el sistema de fénmulas de tarifas tope gue, como se ha repetido ya
tantas veces en este laudo arbitral, supone el establecimiento de limites méaximos para
la tarifa promedio ponderada de cada una de las Canastas de servicios de Categoria |
sujetas a regulacion.

Es mas, nada en la Seccién 9.02 de los CONTRATOS DE CONCESION permite, como
si ocurmid entre el 1 de agosto de 1998 y el 31 de agosto de 2001, que componentes
gue no constituyen servicios de telecomunicaciones ¢ que no forman parte de los
llamados servicios de Categoria | se vean afectados por la fdrmula de tarifas tope. En
consideracion de este Tribunal Arbitral, pretender lo contrario, mas alla de violentar
dicha clausula contractual, supondria una aplicacién ultraactiva de las reglas

contenidas en las Addendas que este colegiado no considera aceptable, por lo q%/

5

Y4 En opinién del Tribunal Arbitral, la afirmacién de que la regulacidn contenida en las notas (i) y (iv) del
Anexo 1 de las Addendas fue prevista con un limite temporal preciso se deriva explicitamente de
numeral t.0 del Anexo 1 del que ellas forman parte, segtin el cual “[drante los tres afios siguientes al
témmino del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA, entre el 01 de agosto de 1998 y i 31 de agosto
de 2001, la EMPRESA CONCESIONARIA fijara las tarifas al usuario de acuerdo con el régimen de
tarifas tope y las tarifas mayores (...)". {el subrayado es nuestro)

Y 165
W




RSN R E R E R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R N R E R R R R R R R

solo cabe concluir gue la interpretacion realizada en los numerales precedentes resulia
plenamente aplicable también al "Teléfono Popuiar”.

En base a lo desarrollado en el numerales 1V.4.5, V4.6 precedentes y en este
apartado, este Tribunal Arbitral considera que debe declarar parcialmente fundada la
Sexta Pretension Principal de TELEFONICA, debiendo precisar al mismo tiempo qus,
por principio general, no es posible aplicar el Factor de Control directamente al paquete
tarifario denominado "Teléfono Popular’ o a cualquier plan tarifario existente o que se
cree en el futuro, sin perjuicio de 1o cual et regulador conserva plena discrecionalidad
para definir las situaciones excepcionales en que proceda la aplicacidn directa del
Factor de Control derivado de la férmula de tarifas tope a tales planes tarifarios.

iV.4.7. Analisis adicional de la Tercera Pretensién Principal de TELEFONICA

Si las Pretensiones Principales Quinta y Sexta de TELEFONICA tienen un carécter
general y declarativo, la Tercera Pretensién Principal, en cambio, se concreta a requerir
a este Tribunal Arbitral la declaracion de nulidad de la Resolucion No. 045-2001-
CD/OSIPTEL gue aprobé el primer ajuste trimestral de tarifas de los servicios que
presta TELEFONICA, en la medida que a criterio de asa smpresa, dicha Resolucién
habria infringido los CONTRATOS DE CONCESION al aplicar la férmula de tarifas tope
directamente a lineas con limite de consumo (planes tarifarios comercializados por
TELEFONICA) y al paquete de servicios denominado “Teléfono Popular’.

El Tribunal Arbitral observa, sobre la base de lo indicado por OSIPTEL en sus alegatos,
que es inexacto que la resolucidn citada y su rectificatoria, aprobada mediante
Resolucion No. 042-2001-PD-OSIPTEL, hayan aplicado el ajuste a planes tarifarios
distintos del “Teléfono Popular’, sino que dichos actos administrativos se limitaron a
recoger las tarifas que la propia TELEFONICA habia fijado de manera previa al ajuste.
Para concluir en tal sentido, este colegiade ha valorado especialmente el cuadro 07
contenido en el Documento de Trabajo N° 63 -Evaluacion del ajuste de tarifas de los
servicios pubilicos de telecomunicaciones de Categoria | a partir de septiembre de
2001- asi como fa copia de las publicaciones realizadas por TELEFONICA antes de



3IIINTININNNINNINIRIINNNIINNNIIRNRINIINNINIDNNIDNNID NN

septiembre de 2001, documentos todos ofrecidos por OSIPTEL en su escrito N° 31,
con los que se demuestra que las tarifas de los planes tarifarios distintos del “Teléfono
Popular’ siguieron siendo las mismas después de efectuado el ajuste tarifario
cormrespondiente a septiembre de 2001. Siendo ello asi, corresponde que se declare
infundada la pretension de nulidad de la Resolucion No. 045-2001-CD/OSIPTEL en el
extremo relacionado con las denominadas “lineas con limite de consumo®, contenida en
el inciso (a) de la Tercera Pretension Principal de Telefonica.

Ahora bien, en lo que se refiere al denominado “Teléfono Popular”, este colegiado
comprueba que el articulo 5° de la Resolucién No. 045-2001-CD/OSIPTEL que aprobd
el primer ajuste trimestral de tarifas de los servicios que presta TELEFONICA, dispuso
expresamente el “ajuste de la tarifa de cargo mensual’ correspondiente a dicho
paquete de servicios o, lo que es o mismo, efectivamente aplicé la férmula de tarifas
tope directamente al paguete de servicios denominado ‘Teléfono Popular’; lo que,
como ya ha sido puntualizado en los numerales IV.4.5 y IV.4.6. de esta parte
considerativa, supone unpa infraccién a lo que dispone la Seccidén 9.02 de los
CONTRATOS DE CONCESION'™,

En razén de ello, nos encontramos ante un acto administrativo nulo al contravenir fo
establecido en los CONTRATOS DE CONCESION, por efecto de la disposicion
contenida en el articulo 67° de la Ley de Telecomunicaciones, por lo que corresponde

"™ Cabe ademas puntualizar que no procede, a efectos de confradecir este argumento sostener, como

ha alegado OSIPTEL, que fue la propia TELEFONICA la que mediante carta No. GGR-651-A-389-
2001 presentd una solicitud de ajuste trimestral que inclula el ajuste de la tarifa aplicable ai “Teléfono |
Popular. Dicha carta, como tonsta indubitablemente de la documentacidn qus obra en el '
expediente, fue presentada por TELEFONICA por habero asi requerido el OSIPTEL mediante carta
No. C876-GG.GPR/2001 de fecha 3 de agosio de 2001, en la que el Gerente General de OSIPTEL
indicé a TELEFONICA que su solicitud original de ajuste de tarifas “no [habla] incluido los paquetes
de servicios -0 planes tarifarios-“ y le recordaba que ‘los valores de los referidos paquetes de
servicios deben ser ajustados aplicando el Factor de Conftrol, en fanio que sus respectivos
indicadores no deben ser considerados dentro de la informacién requerida para efectos de la
ponderacién de los ingresos”, y, ademds, porque en la propia caria No. GGR-651-A-389-2001,
TELEFONICA se cuid6 de precisar que no estaba de acuerdo con el tratamiento contenido en el
Primer Instructivo scbre planes tarifarios, siendo que éstes no podfan considerarse “para efectos de la
aplicacion directa de! Factor de Control, por estar debajo de la tarifa establecida™

v A
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que se declare la nulidad parcial de dicha Resolucién en el extremo identificado, siendo
de plena aplicacién para estos efectos el analisis y sustento juridico realizado por este
colegiado en el numeral |V.3.8 de estos Considerandos.

Al declarar la nulidad parcial de la Resolucion No. 045-2001-CD/OSIPTEL, el Tribunal
Arbitral puntualiza que ésta ya cumplié sus efectos y quedd consumada mucho tiempo
atras, por lo que no es posible, en base ademas, a lo ya expresado por este colegiado
en el numeral 1V.3.8 de estos Considerandos, que el Tribunal Arbitral disponga la
reversion de las consecuencias producidas por ef acto administrativo en cuestion. Por
attimo, el Tribunal Arbitral deja constancia que TELEFONICA se desistio de su
pretension indemnizatoria en esta causa.

En consecuencia, commesponde que se declare parciaimente fundado el inciso (b) de la
Tercera Pretension Principal de TELEFONICA y, en consecuencia, se declare que la
Resolucidn del Consejo Directivo No. 045-2001-CD/OSIPTEL infringe los CONTRATOS
DE CONCESION vy, por lo tanto, se declare su nulidad parcial en el extremo en que
aplicé el Factor de Control derivado del sistema de formulas de tarifas tope al paquete
de servicios denominado “Teléfono Popular”; e infundado el inciso (a) de la Tercera
pretension Principal de TELEFONICA.

Por Gltimo, este Tribunal Arbitral aclara que, de conformidad con los extremos de la
pretension sometida a su consideracion, su fallo se reduce a afirmar que el factor de
productividad sdlo comesponde que se aplique a los componentes del denominado
“Teléfono Popular” que formen parte de las Canastas identificadas en los CONTRATOS
DE CONCESION, por lo que este laudo arbitral en modo alguno se pronuncia acerca
del tratamiento tarifario que pueda corresponder a otros productos o servicios de
telecomunicaciones ajenos a lo que ha sido materia de este arbitraje. J}.Q

WY Ve
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IV.5. DISCREPANCIAS SOBRE EL TRATAMIENTO DE LOS
“ADELANTOS TARIFARIOS”: CUARTA Y OCTAVA PRETENSIONES
PRINCIPALES

IV.5.1 Las pretensiones

En lo relativo a los “adelantos tarifarios”, las pretensiones de TELEFONICA son las
siguientes:

Cuarta pretension principal: “Que el Tribunal Arbitral declare que la
Resolucidn N° 058-2001-CD/OSIPTEL, que meodificd el Instructivo
establecido  originaimente mediante  Resolucion N°  102-2001-
GG/OSIPTEL, infringe los Contratos de Concesién, estd viciada de

nulidad y, por tanto, no resuita oponible a8 TELEFONICA en los siguientes
extremos:

a. En cuanto establece que, en ningun caso, luego de aplicar
reducciones tarifarias mayores a las exigidas por aplicacion de la
fémula de tarifas tope (denominadas “adelantos tarifarios”), podré la
tarifa tope promedio ponderada para una canasta ser superior a la
tarifa tope promedio ponderada que se habria obtenido para el
trimestre de que se trate de haberse aplicado estrictamente el factor

de control previsto en los Contratos de Concesion en todos los ajustes
trimestrales.

b. En cuanto determina que, en ningdn caso, luego de considerar la
aplicacion de los adelantos tarifarios solicitados por la empresa
concesionaria, el ajuste solicitado podra ser igual o mayor a la
inflacidn considerada en la formula establecida en los contratos de
concesion para fines de estimacion del factor de controf”. ﬂ
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Octava pretensién principal: "Que el Tribunal Arbitral declare que, en
estricta aplicaciéon de los Contratos de Concesion, TELEFONICA tiene
derecho a que se reconozca en su favor, en los periodos trimestrales
posteriores a agquél en que reduzca la tarifa promedic ponderada
comrespondiente a una canasta de servicios por debajo de los niveles
requeridos por apiicacién de la féormula de tarifas tope, dicha mayor
reduccién a titulo de "adelanto tarifario”, sin restricciones de ninguna
especie”,

IV.5.2. Fundamentos expresados por TELEFONICA

Como sustento de sus pretensiones principales cuarta y octava, TELEFONICA sostiene
basicamente lo siguiente:

(h  Que, el Segundo Instructive, en su numeral 3.5.5, reconoce a diferencia de lo que
ocurria con el Primer Instructivo, que TELEFONICA tiene la posibilidad de aplicar
en cada trimestre y en cada canasta de servicios un Ratio Tope menor al Factor
de Control establecido en los CONTRATOS DE CONCESION, de manera gue la
variacion propuesta para la tarifa promedio ponderada de una canasta sea inferior
a la variacion prevista en dichos Contratos;

(i) Que, ademas, el Segundo Instructivo otorga la calidad de “ajustes por
adelantado” a las mayores reducciones efectuadas, permitiendo aplicarlas como
una suerte de crédito en periodos sucesivos;

(i) Que, el mecanismo de ajuste por adelantado no contradice los CONTRATQOS DE
CONCESION, en la medida que permite una reduccién real de las tarifas y otorga
flexibilidad a la empresa para adelantar, pero nunca para retrasar, una reduccion
tarifaria, cumpliendo asi con el objetivo de incentivar politicas de reduccién de

COSios; p
na
/

170



1\)33\31).\)-11))1))-\7)111’311)))\)\)311))4))\1113)\

{iv)

(v)

{vi}

(vii)

Que, no obstante ello, el regulador ha establecido en el Segundo Instructivo
condiciones adicionales que no se derivan en modo alguno del texto de los
CONTRATOS DE CONCESION y que constituyen interpretaciones irrazonables
de los pactos contractuales y dei sistema regulatorio de price caps;

Que, en particular, et Segundo Instructivo dispone que, en ningln caso luego de
considerar la aplicacion de los adelantos solicitados, ia tarifa tope promedio
ponderada podra ser superior a la tarifa tope promedic ponderada que se habria
obtenido para dicho trimestre de haberse aplicado estrictamente el factor de
control previsto en los CONTRATOS DE CONCESION en todos los ajustes
trimestrales; lo que se funda en una preocupacion de caracter politico relacionada
con el interés de que las tarifas no se incrementen nunca en términos nominales,
que no resulta consistente con una aplicacion técnica de los Contratos;

Que, la misma limitacién se observa en la disposicion del Segundo Instructivo, por
el cual “en ningun caso, luego de considerar la aplicacion de los adelantos
solicitados por la empresa concesionaria, el ajuste solicitado podra ser igual o
mayor a la inflacién considerada para fines de la estimacién del factor de control”;
Y,

Que, en esa medida, el Segundo Instructivo integra e interpreta los CONTRATOS
DE CONCESION de forma totalmente ajena a su texto y espiritu, contradiciendo

el proposito que orienta la regulacion de price caps en la que se basa la formula
de tarifas tope.

IV.5.3. Fundamentos expresados por OSIPTEL

En defensa de su posicion, OSIPTEL indica basicamente lo siguiente:

(i

/

Y
/

Que, fue con el objetivo de promover mayores reducciones en ios niveles
tarifarios asi como el disefio e implementacién de mas planes tarifarios, que
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(iii)

OSIPTEL considerd pertinente reconocer en el Segundo instructivo la aplicacidn
de ajustes tarifarios por adelantado;

Que, en cuanto toca al motiva (a) de TELEFONICA, es inexacto que la condicién
dispuesta por OSIPTEL constituya una restriccién adicional a la establecida en las
férmulas de tarifas tope de los CONTRATOS DE CONCESION, por cuanto su
finalidad es establecer un elemento de verificacién de que la aplicacién de ajustes .
tarifarios por adelantado no exceda en cada trimestre Ia aplicacién del Factor de
Control previsto en dichos Contratos;

Que, son precisamente los CONTRATOS DE CONCESION los que estabiecen
que el ratio tope o la variacion de la tarifa tope promedio ponderada por canasta
en cada frimestre, debe ser menor o igual que el Factor de Control
cormespondiente a dicho trimestre;

Que, en lo relativo al motivo (b) expresado por TELEFONICA, las férmulas de
tarifas tope descritas en los CONTRATOS DE CONCESION determinan que el
ajuste de las tarifas tope por canastas a realizarse cada trimestre debe tener
siempre como tope al nivel de inflacidn registrado en el dltimo trimestre,
asegurando la reduccidn gradual de las tarifas por la aplicacién del Factor de
Productividad;

Que, fue respetando los CONTRATOS DE CONCESION, que se dispuso que en
ningun caso, aun considerande la aplicacidn de los ajustes por adelantado, la
variacion nominal de las tarifas tope promedic ponderadas por canasta debia
superar al valor de la inflacion registrada en el Gitimo trimestre;

Que, dicha restriccibn cumple con io establecido en los CONTRATOS DE
CONCESION para fines de asegurar la reduccion real de las tarifas en cada

/ ajuste trimestral; /4)

”

!
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(vii) Que, los CONTRATOS DE CONCESION no otorgan directamente a la empresa
el derecho de incrementar las tarifas reguladas si previamente ha efectuado una
reduccién de tarifas mayor a la obligada por el régimen tarifario;

(vill) Que, no es sustancial al sistema de price caps, como sugiere TELEFONICA, el N

“reconocimiento de créditos”, siendo que en varios estados de los Estados Unidos
no se reconocen dichos créditos; v,

(ix) Que, el reconocimiento de créditos puede ir en contra del sistema de price caps,
al establecer un beneficio artificial para la empresa que no necesanamente refleja
el comportamiento de un mercado en competencia.

IV.5.4. Interpretacién de los Anexos de los CONTRATOS DE CONCESION

Aun cuando TELEFONICA alegd en su demanda de un modo bastante general, que las
restricciones establecidas al reconocimiento de los “adelantos tarifarios”!'® viclaban per
se los CONTRATOS DE CONCESION, es bastante claro para este colegiado,
considerando lo actuado en este proceso arbitral, que las pretensiones formuladas por
TELEFONICA sdlo tendrian como (nico sustento, de existir, los Anexos de los
CONTRATOS DE CONCESION; toda vez que en el cuerpo principal de éstos
instrumentos no hay referencia directa o indirecta al tema de los llamados adelantos,
como lo ha reconocido la propia TELEFONICA en este proceso arbitral.

En efecto, como ya ha sido precisado en otro lugar en este mismo laudo arbitrai, los
Anexos de los CONTRATOS DE CONCESION contienen una serie de formulas

destinadas a establecer ia tarifa tope para cada canasta de servicios, segtn 1o
siguiente:

" Esto es, ala pesibiiidad de que un adelanto mayer al exigide por la aplicacién de fas fdrmulas de
tarifas tope en un perlodo trimestral pueda ser aplicado en futuros ajustes trimestrales como si se
tratara de un “crédito”.
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REGIMEN TARIFARIO

2.0 LA FORMULA DE TARIFAS T'OPE DESPUES DEL FERIODO DE CONCURREKNCIA LIMITADA

2.1 Durante el periodo despuds del PERIODC DE CONCURRENCIA LIMITADA, ls
EMPRESA CONCESIONMARIA aplicara la FORMULA DE TARIFAS TOPE para el
chlculo de lom tarifas topes nominales trimestrales para cada canasta de
servicios definida en la Seccion %.02 (e).

FORMULA DE TARIFAS TOPE DESPUES DEL PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA

T‘ r "
TT}” - z TUH-' (aUaUNl * Tf__:.:—I)

Siimto A

RT}H = E[alﬁgr)n—l * Lo ] < Fy

Tr"n-l
s
Donde :
rf;n - Tarifa Topm paArs canasts “J* de servicios
durante el trimestre 'n”.
RT;.; - Ratis Tope para canasta "3J" de servicios durante
al trimestre “n".
alfet ym i - Factor de ponderacidn del servicio "i1" que
pertensce a la canasta "3”" durants &l trimsstre
antearior, dade por la participacidn ds los
ingrescs del sarvicio “i" dentro de los ingresos
de la cansasca 37,
Toa - TARIFA del asrvicio "i” gue pertanece a la
canasts "j"durante =} trimestre actual.
[ = TARIFA dal servicio ~i" que partenece a la
canasta *“j"durante &1 trimsstrs antarior.
F. - Factor de Control para el trimastre "n".
R

REGIMEN TARIFART.D
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Como indica la doctora Shoschana Zusman en un Informe ofrecido por OSIPTEL en
este proceso arbitral, “[e]l factor de productividad definidc como X en la férmula
anterior, permite que Telefénica comparta con Jos usuarios las ganancias en
productividad que hubiera podido obtener en el perfode anterior, de manera que,
dependiendo del valor que se asigne a X, es posible que baje el valor real de las tarifas
de los servicios sujetos al régimen de la Formuia de Tarifa Tope. Como se sefala en la
férmula, el Factor de Productividad X debe ser aplicado de manera trimestral con
ocasion de los reajustes tarifarios que debe solicitar Telefénica’. {las negritas y el
subrayado son nuestros) Si bien como indica la propia doctora Zusman en su Informe,
la posibilidad de que el regulador admita “créditos” es perfectamente consistente con
los CONTRATOS DE CONCESION, el Tribunal Arbitral observa que nada en las
formuilas obliga a que tales créditos se reconozcan, en conira de lo que ha sostenido
TELEFONICA en este proceso arbitral.

En efecto, una interpretacion estricta de las formulas lleva a considerar que lo que por
regla general deberia ocurrir es que los ajustes y también 1as reducciones en términos
reales se realicen trimestraimente'*’, de modo que seria perfectamente consistente con
el texto de jos CONTRATOS DE CONCESION que OSIPTEL dispusiera que, no
obstante haber realizado la empresa concesionaria una reduccién mayor a la requerida

""" Cabe ademas puntualizar que no procede, a efectos de contradeck este argumento sostener, como
ha alegado OSIPTEL, que fue la propia TELEFONICA la que mediante carta No. GGR-651-A-389-
2001 presentd una solicitud de ajuste trimestrai que incluia el ajuste de la tarifa aplicable al *Teléfono
Popular’. Dicha carta, como consta indubitablemente de la documentacién que obra en el
expediente, fue presentada por TELEFONICA por haberto asi requerido el OSIPTEL mediante carta
No. C.876-GG.GPR/2001 de fecha 3 de agosto de 2001, en la que el Gerente General de OSIPTEL
indicé a TELEFONICA que su solicitud original de ajuste de tarifas “no [habfa] incluido los paguetes
de servicios -o planes tarifarios-* y le recordaba que “los valores de los referidos paquetes de
servicios deben ser ajustados aplicando el Factor de Control, en tanto gue sus respectivos
indicadores no deben ser considerados dento de la informacién requerida para efectos de la
ponderacién de los ingresos”, y, ademas, porque en la propia carta No. GGR-651-A-389-2001,
TELEFONICA se cuidd de precisar que no estaba de acuerdo con el tratamiento contenido en el
Primer instructive sobre planes tarifarios, siendo que éstos no podian considerarse "para efectos de la
aplicacidn directa def Factor de Control, por estar debajo de la tarifa establecida”.
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en el periodo anterior, TELEFONICA deba continuar reduciendo el nivel promedio
ponderado de las tarifas por canasta de servicio todavia mas, trimestre a trimestre.

Tal como lo han expresado TELEFONICA y OSIPTEL a lo fargo de este proceso
arbitral, es posible que una interpretaciéon tan estncta de las férmulas de tarifas tope |
pudiera lievar a resultados no deseables desde la perspectiva de los usuarios, toda vez
que una regla que impidiera el reconocimiento de “créditos” podria desincentivar a
TELEFONICA a ‘“adelantar los ajustes requeridos por los CONTRATOS DE
CONCESION, retrasando potenciaimente la reduccién tarifaria que los propios
Contratos pretenden motivar. Esta razéon parece ser, en buena cuenta, la gue habria
impuisado a OSIPTEL al momento de decidir variar, en ejercicio de su discrecionalidad,
su posicion originaria contenida en el Primer Instructivo.

El que la decision de OSIPTEL resulte comprensible o que parezca a criterio de este
colegiado una eleccion conveniente, puesto gue cualquier reduccion tarifara efectuada
con antelacién al momento establecide en los CONTRATOS DE CONCESION se
supone que deberia redundar en beneficio de los usuarios, no importa en modo aiguno
que la autoridad haya estado o se encuentre obligada a adoptar tal punto de vista. Y
como quiera que el Tribunal Arbitral no puede desconocer Ja absoluta discrecionatidad
del organismo regulador en este asunto ante el silencio de los CONTRATOS DE
CONCESION, menos puede sostener, como pretende TELEFONICA en su demanda,
que OSIPTEL haya renunciado a su derecho de establecer restricciones para el
ejercicio de los “ajustes por adelantado”, simpiemente porque ha concedido eso0s
ajustes.

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral considera necesario destacar que OSIPTEL ha
producido abundante evidencia acerca de que reguladores en otras jurisdicciones, en
particular en diversos estados de los Estados Unidos de América, han establecido
reglas de la mas diversa naturaleza, desconociendo en unos casos la posibilidad de
tomar como crédito las reducciones realizadas en exceso de lo exigido por la férmula)/
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de price caps y reconociéndolas en ofros casos, con o sin restricciones''®, Asi las
cosas, parece perfectamente razonable, tanto bajo el texto de los CONTRATOS DE
CONCESION, como sobre la base de la experiencia internacional y merituando con
mayor conocimiento de causa las caracteristicas particulares del mercado de
telecomunicaciones peruano, de io que haria este _Tn'bunal Arbitral, sea justamente
OSIPTEL el que defina cudl es el régimen gque mas se ajusta a los objetivos
perseguidos por la politica regulatoria que le corresponde dirigir. Esta es, precisamente,
una decision técnica en a que el Tribunal Arbitral no puede intervenir.

Por las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral debe declarar infundadas en
todos sus extremos las Pretensiones Principales Cuarta y Octava interpuestas por
TELEFONICA.

IV.6. DISCREPANCIAS SOBRE EL TRATAMIENTO DE LAS TARIFAS
DE PARTIDA: SETIMA PRETENSION PRINCIPAL

V.6.1 La pretensién

La Unica pretensién planteada por TELEFONICA relacionada con las tarifas de partida
es la siguiente:

Sétima Pretension Principal: “Que el Tribunal Arbitral declare que, en
estricta aplicacién de los Contratos de Concesion, las tarifas de partida
para la aplicacion de la formula de tarifas tope vigentes desde el 1 de
setiembre de 2001 son las tarifas tope vigentes al 31 de agosto de 2001,

"8 Esto es justamente lo gue ha informado Christensen en el documento denominado “Response fo
Questiones on Promotional and Optfonal Pricing Plans” que obra en autos: “Un ndmero de planes de
price cap, incluidos algunes en Estados Unidos, permiten a la compafiia “financiar” las reducciones de
tarifas mayores a aquelias requeridas por €l IPC [indice de Precios al Consumidorip.e., si el Indice
Promedio de Tarifas es menor que el IPC en algin perfodo, la compalia puede usar estos “créditos”
en pericdos futures. La compafifa podria ullizar este crédito para subir las tarifas o para no variar la
tarifas, mientras que el ndice de Tarifas Reales por el periodo en cuestién se mantenga bajo el IPC
del periodo y todas las otras normas de tarifas hayan sido cumplidas. Algunos planes limitaran el
periodo de tiempo en el cual el crédito puede ser usado (p.e. un afio), mieniras que ofros planes no
limitan el periode en ef cual el crédito es utilizado”.
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conforme tales tanfas gquedaron estabiecidas en las addendas a los
Contratos de Concesion”.

IV.6.2. Fundamentos expresados por TELEFONICA

Para fundamentar su Sétima Pretensién Principal, TELEFONICA ha sostenido
fundamentalmente lo siguiente:

() Que, la interpretacidn acogida por el organisma regulador, al tomar como tarifas
de partida las tarifas efactivamente cobradas a los usuarios al 31 de agosto de
2001 es una interpretacién irazonable de los CONTRATOS DE CONCESION; y,

(i) Que, bajo una recta interpretacion de los CONTRATOS DE CONCESION, la
formula debe aplicarse a las tarifas tope vigentes al 31 de agosto de 2001.

IV.6.3. Fundamentos expresados por OSIPTEL

En respuesta a la demanda de TELEFONICA, OSIPTEL ha sostenido
fundamentalmente lo siguiente:

() Que, el Segundo Instructivo, en su numeral 3.3, precisa especificamente que las
tarifas de partida para los servicios que formaban parte de las canastas “A” y “B”
hasta antes del 1 de septiembre de 2001, agrupados luego en las canastas “C”",
‘D" y "E”, son iguales a las tarifas tope vigentes a la entrada en vigor del sistema
de férmulas de tarifas tope;

(i) Que, el mismo Segundo Instructivo, en su numeral 3.4, establece las tarifas
promedio ponderadas de partida para las canastas C, D y E sobre la base de las
tanfas tope para cada servicio vigentes al 31 de agosto de 2001; v, ﬁ)
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(iiy Que, siendo ello asi, no existe discrepancias ni incertidumbre alguna que pemita
la subsistencia de la controversia.

{V.6.4. Cuestidn procesal previa

Con posterioridad a ia postulacion de esta controversia y, mas precisamente, durante el
curso de las Audiencias Especiales convocadas por el Tribunal Arbitral, OSIPTEL ha
sostenido que el escrito de demanda de TELEFONICA no contiene fundamentos de
hecho ni de derecho respecto de lo pedido, por o que careciendo de causa petendi no
constituye en puridad una pretension procesal y debe ser declarado improcedente.

En [a misma linea de argumentacion, OSIPTEL sefiala en sus alegz-lttzts”’;l que "[e]l
tema es claro, puesto que el demandado (OSIPTEL) se defiende en su contestacion,
respecto de los argumentos incluidos en la demanda, (...} si el 6rgano decisor se
pronuncia asumiendo una causa petendi no incluida en la demanda, en realidad privo
del derecho de defensa al demandado, 1o cual es una violacion del debido proceso”,

Sin perjuicio de reconocer que la pretensién de TELEFONICA contenida en su
demanda se encuentra escuetamente justificada, este Tribunal Arbitral no puede dejar
de puntualizar la inconsistencia que advierte en los argumentos que se acaban de citar
en los parrafos precedentes. En efecto, si es que como sostiene OSIPTEL, el petitoric
de TELEFONICA no venia aparejado de adecuada fundamentacién, ;como asi puede
explicarse, tal cual alega el propio organismo reguiador, que éste cumplié con
defenderse respecto de los argumentos incluidos en la demanda?. Y si, como kuego se
pretende, la demanda no contenia una causa petendi y, por lo tanto, no podia ser
contestada, ¢como se explica que, pudiéndolo hacer, el organismo regulador no
hubiera deducido en forma y tiempo oportuno, la excepcidén de ascuridad o ambigitedad
en el modo de proponer la demanda, sino gue antes bien se haya dedicado a refutar
precisamente lo pedido por la demandante?. Es mas, pudo llamar la atencion de este

"9 \er pagina 33 del escrito N° 36 de OSIPTEL.
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Tribunal Arbitral 2l momento en que se establecieron los Puntos Controvertidos de esta
demanda, pero OSIPTEL tampoco lo hizo.

Reconociendo la absoluta imposibilidad de fundar su fallo en asuntos distintos de los
alegados en la demanda y en la contestacién que son los actos procesales con los que
sea construye la etapa postulatoria dei proceso, al Tribunal Arbitral le gueda claro que fa
ausencia de suficiente justificacion, aspecto en el que el Tribunal Arbitral coincide
plenamente con lo expresado por OSIPTEL, no se equipara con la ausencia total de
justificacién, que es lo que habilita una declaracién de improcedsncia en nuestro
ordenamiento juridico. Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que esta obligado a
analizar el fondo de' la controversia, aunque fuera sobre la base de los escuetos
fundamentos formulados.

IV.6.5. Interpretacion del concepto “tarifa” contenido en las férmulas de los
Anexos a los CONTRATOS DE CONCESION

Sostiene TELEFONICA que las tarifas de partida para la aplicacién de la férmula de
tarifas tope vigentes desde el 1 de septiembre de 2001 debia ser necesariamente las
tarifas tope vigentes al 31 de agosto de 2001, conforme tales tarifas quedaron
establecidas en las addendas a jos CONTRATOS DE CONCES!ON.

Habiendo realizado en los numerales precedentes una extensa revision de las
clausulas contenidas en los CONTRATOS DE CONCESION y sus anexos, el Tribunal
Arbitral considera pertinente hacer notar que ni los CONTRATOS DE CONCESION ni
el Reglamento de Tarifas utilizan ni definen el contenido del término “tarifa de partida”.
Los CONTRATOS DE CONCESION y la legislacién pertinente, con exclusion del
Primer y Segundo Instructivo que son las normas materia de cuestionamiento, se
refieren Unicamente a “tarifa’, “tarifa tope”, “tarifa establecida” y “tarifa vigente™'?.

120 Reglamento General de Tarifas. “Articulo 30.- Definiciones /
Para efectos de la aplicacion de la presente norma, entiéndase por: -

referidos a la contratacién del acceso al servicio o a su utlizacidn, incluyendo a las prestaciones
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La Onica referencia, aungue es indirecta, al concepto de “tarifa de partida’ para
propdsitos de la aplicacion del sistema de formulas de tarifas tope, debe extraerse
iuego de una minuciosa revision de las férmulas que se han descrito en el numeral
5.5.4. y, mas precisamente, de la variable T, que, como es de verse de los Anexos
de los CONTRATOS DE CONCESION, alude a la “tarifa del servicio “i" que pertenece a
la canasta “" durante el trimestre anterior’. Sobre la base de la definicion contenida en
las férmulas de los Anexos, el Tribunal Arbitral se ve inclinado a considerar que al 1 de
septiembre de 2001, fecha en que empez6 a aplicarse €l sistema de férmulas de tarifas
tope, ia “tarifa del trimestre anterior” aludia necesariamente a la tarifa sobre la base de
la cual debian empezar a realizarse los ajustes en adelante y, sélo en esa medida y
para dicha ocasion, puede hablarse de la mencionada “tarifa del frimestre anterior’
como una “tarifa de partida®.

Siendo lo anterior bastanie claro, las férmulas de los Anexos no aportan elemento
alguno para determinar si ia variable Tiq.1, al referirse a fa “tarfa” de un servicio, alude a
la “tarifa tope” vigente para dicho servicio que es lo que sostiene TELEFONICA, a la
“tarifa establecida” o a la “tarifa vigente” y, siendo ello asi, el Tribunal Arbitral no puede
menos que conciuir que la determinacién del contenido exacto del concepto quedd
librada a la discrecionalidad del erganismo regulador. En tal sentido, este colegiadoc no
observa limitacion aiguna a la discrecionalidad de OSIPTEL y estima que hubiera sido

vinculadas, tales como las que constituyen condiciones de uso o servicios suplementarios, y a las
comunicaciones cursadas entre usuarios de diferentes servicios o entre usuarios de un mismo
servicio prestado por diferentes empresas concesionarias.

Tarifa Tope: Tarifa que ha sido fijada para un determinado servicio en los respectivos contratos de
concesidn o en |as resoluciones tarifarias emitidas por OQSIPTEL, y cuyo valer no puede ser superadeo
por las tarifas que establezcan las empresas concesionarias que sean titulares de dichos contratos de
concecidbn o que estén comprendidas en la correspondiente resolucidn tarifaria. Se consideran tarifas
tope a las denominadas como Tarifas Mé&ximas Fias, Tarfas Mayores, Tarifas Tope Promedio
Ponderadas, o cualquier ofra denominacién utlizada en las normas legales o contractuales, cuyos
efectos sean iguales a los descritos anteriormente.

Tarifa Establecida: Tarifa determinada libremente por cada empresa operadora, y que es aplicable por
tiempo indefinido, manteniendo su vigencia hasta que la misma empresa operadora decida
madificarla, sujeta a las disposiciones del presente reglamento.

Tarifa Vigente: T arifa que efectivamente se aplica a los usuarios, de acuerdo con las disposiciones del
presente reglamento”.
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perfectamente razonable que éste optara por considerar que las tarifas de partida eran
tas “tarifas tope” (como finaimente hizo para la mayoria de los casos), las “tarifas
vigentes”, las “tarifas establecidas” o cualquier combinacion de ellas.

Habiendo realizado OSIPTEL su eleccidn bajo estrictos parametros de razonabilidad, el
Tribunal Arbitral concluye que la Sétima Pretension Principal de TELEFONICA debe
declararse infundada.

V. DETERMINAR St PROCEDE QUE SE ORDENE EL PAGO DE LAS
COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO A FAVOR DE TELEFONICA O A
FAVOR DE OSIPTEL.

El articulo 38° del Reglamento de UNCITRAL al que se han sometido las partes
gstablece que las costas comprenden unicamente lo siguiente:

“a) Los honorarios del tribunal arbitral, que se indicaran por separado para cada arbitro
y que fijara el propio tribunal de conformidad con el articulo 39;

b) Los gastos de viaje y las demas expensas realizadas por los arbitros;

c) El costo del asesoramiento pericial o de cualquier otra asistencia requerida por el
tribunatl arbitral;

d) Los gastos de viaje y otras expensas realizadas por los testigos, en la medida en
que dichos gastos y expensas sean aprobados por el tribunal arbitrai;

e) El costo de representacion y de asistencia de letracdlos de la parte vencedora si se
hubiera reclamado dicho costo durante el procedimiento arbitral y sélo en la medida en
que el tribunal arbitral decida que el monto de ese costo es razonable;

fi Cualesquiera honorarios y gastos de fa autoridad nominadora, asi como los gastos

del Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de |a Haya". ﬂ %
III."
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Por su parte, el articulo 40° de este Reglamento dispone que, “...en principio, 12s costas
del arbitraje seran a cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra
prarratear cada uno de los elementos de estas costas entre las partes si decide que el
prorrateo s razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

Estas disposiciones reglamentarias se condicen con lo dispuesto en el articulo 52° de
la Ley General de Arbitraje, el que dispone que los arbitros se pronunciaran en et laudo
sabre los gastos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio. L.os gastos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones de los arbitros y
de los abogados de las partes; y en su caso, la retribucion a la institucion arbitral.
Ademas, la norma estabiece gue en el laudo el arbitro se pronunciara por su condena o
exoneracion, teniendo en consideracion el resuitado o sentido del mismo, Si no hubiera

condena, cada parte cubrird sus gastos y los que sean comunes en iguales
proporciones.

De esta manera, teniendo presente el marco legal y reglamentario referido, importa
aclarar que la condena o exoneracion de los gastos del arbitraje queda librado al

prudente arbitrio del Tribunal Arbitral; el cual, sin embargo, debe considerar e! resultado
del proceso arbitral o su sentido.

En tal virtud, en el presente proceso arbitral, el Tribunal Arbitral considera que las
partes han planteado posiciones razonables y su comportamiento procesal ha sido el
adecuado, razdn por la cual cada parte deberd cubrir sus propios gastos (incluyendo
los gastos de sus propios peritos y todo aquél otro gasto en que hubiera incurrido a lo
largo de este proceso arbitral, entre éstos, sus gastos de representacién legal) y los
gastos comunes, entendiéndose por éstos los honorarios de! Tribunal Arbitral y jos
gastos administrativos de EL CENTRO, por mitades; es decir, cada parte debera
asumir los gastos que ya incumié. Asimismo, no cabe condenar a ninguna de las
partes en el costo de representacion o de asistencia legal de letrados, ya que no ha
sido expresamente reclamado y, ademas, an todo ¢aso, corresponde gue sea asumido
por cada una como parte de sus propios gastos. ﬂ
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Por todo lo expuesto en el desarmollo de este laudo arbitral, y considerando que la
restante prueba actuada y no citada, no modifica los considerandos precedentss, de
acuerdo con lo establecido por la Ley N° 26572, Ley Géneral de Arhitraje y el
Reglamento de UNCITRAL, el Tribunal Arbitral en DERECHO y por UNANIMIDAD, '

LAUDA:

PRIMEROQ: Declarese FUNDADA PARCIALMENTE la Primera Pretension Principal de
TELEFONICA por el motivo (b) de la misma y, en consecuencia, declarese que Ia
Resolucion del Consejo Directivo No. 038-2001-CD/OSIPTEL infringe los CONTRATOS
DE CONCESION vy, por lo tanto, corresponde que se declare su nutidad parcial en el
extremo en que incorporé el calculo del costo del patrimonio realizado por ESAN, sin
haberse conferido a TELEFONICA plazo alguno para que ésta pudiera formular
comentarios u objeciones respecto de aquellos criterios en base a los cuales el
regulador procedio a recalcular dicho costo del patrimonio que inicialmente habia
utilizado en la Resolucién No. 023-2001-CD/OSIPTEL; e INFUNDADA en los motivos
(&), (¢), (d) y (e) de 1a Primera Pretensién Principal.

SEGUNDO: Declarese la INCOMPETENCIA del Tribunal Arbitral para pronunciarse
sobre de la Segunda Pretensién Principal de TELEFONICA y su Pretensién
Subordinada y, en consecuencia, ambas pretensiones son IMPROCEDENTES.

TERCERQ: Declarese FUNDADA PARCIALMENTE |a Tercera Pretensién Principal de
TELEFONICA en el extremo (b) de la misma y, en consecuencia, declarese que la
Resolucion de! Consejo Directivo No. 045-2001-CD/OSIPTEL infringe os CONTRATOS
DE CONCESION vy, por lo tanto, corresponde que se declare su nulidad parcial en el
extremo en que aplicd la férmula de tarifas tope directamente al paquete de servicios
denominado comercialmente “Teléfono Popular’; e INFUNDADA en &l extremo (a) de la
Tercera Pretension Principal. /)
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CUARTOQ: Declarese INFUNDADA en todos sus extremos la Cuarta Pretension
Principal de TELEFONICA.

QUINTO: Declarese FUNDADA PARCIALMENTE ia Quinta Pretension Principal de
TELEFONICA, por lo que en estricta aplicacién de los contratos de concesién para la
aplicacién de la formula de tarifas tope a los planes o paquetes tarfarios deben
desagregarse los componentes empaquetados en cada plan o paquete tanfario y
considerarse cada componente dentro de la canasta de servicios correspondiente,
conservando el regulador, sin embargo, plena discrecionalidad para definir el modo en
que tal desempaquetamiento deba realizarse y las situaciones excepcionales en que
proceda la aplicacion directa del Factor de Control derivado de la formula de tarifas
tope a dichos planes tarifarios.

SEXTO: Declarese FUNDADA PARCIALMENTE la Sexta Pretensidn Principal de
TELEFONICA, por o que por principio general, no es posibie aplicar el Factor de
Control directamente al paquete tarifaric denominado “Teléfono Popular’ o a cualquier
plan tarifario existente 0 que se cree en el futuro; sin perjuicio de lo cuai el regulador
conserva plena discrecionalidad para definir las situaciones excepcionales en que
proceda la aplicacién directa del Factor de Control derivado de la férmula de tarifas
tope a taies planes tarifarios.

SETIMO: Declarese INFUNDADA en todos sus extremos la Sétima Pretension
Principat de TELEFONICA.

OCTAVO: Declarese INFUNDADA en todos sus extremos la QOctava Pretension
Principal de TELEFONICA.

NOVENO:; Establézcase que los honorarios de los arbitros y los gastos
administrativos de EL CENTRO son las sumas que se han fijado en el Acta de
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Instalacion y en la Resolucidon No 70, las que han sido canceladas por las partes en su
integridad.

DECIMQ; Disponer que cada parte cubra sus propios gastos (incluyendo los gastos de
sus propios peritos y todo aquél otro gasto en que hubiera incurrido a lo largo de este
proceso arbitral; entre &stos, sus gastos de representacion legal) y los gastos comunss,

entendiéndose por éstos los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos administrativos
de EL. CENTRO, por mitades.

Notifiquese a las partes y pongase en conocimiento del MTCVC.

P v

JAVIER DE BELAUNDE LOPEZ 6E ROMANA
Presidentie del Tribunal Arbitral

.!AIME ZAVALA COSTA
Arbitro

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY
Arbitro

R CENTES O
CONCILIAISN Y
ARBITRAJE NACIBRAL

ecretario
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