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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

N° 00005-2022-TSC/OSIPTEL

Lima, 24 de febrero de 2022

EXPEDIENTE 007-2018-CCO-ST/CI

RECLAMANTE Azteca Comunicaciones Peru S.A.C.

RECLAMADA Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C.

MATERIA ches_o y uso compartido de infraestructura
eléctrica

APELACION Resolucion N° 038-2021-CCO/OSIPTEL

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por
Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C contra la Resolucion N° 038-2021-
CCO/OSIPTEL emitida por los Cuerpos Colegiados Ad Hoc con fecha 06 de
octubre de 2021.

Asimismo, se declara FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion
presentado por Azteca Comunicaciones Peru S.A.C. contra la Resoluciéon N°
038-2021-CCO/OSIPTEL emitida por los Cuerpos Colegiados Ad Hoc con
fecha 06 de octubre de 2021; y, en consecuencia, MODIFICAR el importe
gue se le ordend devolver a Transmisora Eléctrica del Sur S.A. de la suma
de US$ 754 531.88 a la suma de US$ 952 378.10 correspondiente al cobro
en exceso por concepto de contraprestacion periddica por el acceso y uso
de infraestructura eléctrica en el periodo de reclamacion.

VISTOS:

()  El Expediente N° 007-2018-CCO-ST/CI (Cuaderno Principal)

(i)  El recurso de apelacion presentado el 09 de noviembre del 2021 por Transmisora
Eléctrica del Sur S.A.C (en adelante, TESUR) contra la Resolucién N° 038-2021-
CCO/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado Ad Hoc (en adelante, CCO) del 06
de octubre de 2021.

(i)  El recurso de apelacion presentado el 09 de noviembre del 2021 por Azteca
Comunicaciones Pert S.A.C (en adelante, AZTECA) contra la Resolucion N° 038-
2021-CCO/OSIPTEL emitida por el CCO del 06 de octubre de 2021.

(iv) El escrito de absolucion presentado por TESUR, de fecha 28 de diciembre del 2021

(v) El escrito de absolucion presentado por AZTECA, de fecha 30 de diciembre del

2021
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CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. EI 16 de agosto de 2018, AZTECA present6 una reclamacion contra TESUR con en
el marco del “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica”,
celebrado el 25 de noviembre de 2015 (en adelante, Contrato de Comparticion),
debido a que desde el inicio de la relacion contractual se le habria exigido el pago
de una contraprestacion al menos tres (3) veces superior a la maxima que puede
cobrarse conforme a la Ley N° 29004, Ley de Promocién de la Banda Ancha y
Construccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, Ley de
Banda Ancha) y a su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-
MTC y sus modificatorias (en adelante, el Reglamento).

2.  AZTECA solicité como pretension principal que se declare que la contraprestacion
exigida en el marco de la relacién de comparticion excedia el importe maximo de
retribucion exigible por el uso compartido de infraestructura. Como pretension
accesoria, AZTECA solicité que se ordene la restitucion del monto que habria
pagado en exceso desde la suscripcién del Contrato de Comparticibn hasta la
emision del Mandato de Comparticion dictado por el OSIPTEL (%) o, en su defecto,
gue este monto se compense con las facturas que emitira TESUR a AZTECA en el
futuro por el uso de su infraestructura (?).

3. Mediante Resoluciéon N° 001-2018-CCO/OSIPTEL del 6 de setiembre de 2018, el
CCO admitié a tramite la reclamacién de AZTECA en materia de acceso y uso de
infraestructura eléctrica.

4. El 4 de octubre de 2018, TESUR solicit6 la inhibicion del CCO sefialando que la
materia en discusion se encuentra sometida a consideracion de un tribunal arbitral
(® (en adelante, Tribunal Arbitral), por lo que de continuar con la tramitacion de la
controversia se vulneraria la prohibicion de avocamiento indebido y el principio de
Kompetenz-Kompetenz. En la misma fecha, TESUR contesté la reclamacion de
AZTECA y formulé una excepcion de incompetencia.

5. Mediante la Resolucién N° 007-2018-CCO/OSIPTEL del 12 de diciembre de 2018,
el CCO declar6 infundada la solicitud de inhibicion formulada por TESUR vy, al
mismo tiempo, decidié suspender de oficio el procedimiento administrativo hasta
que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre su competencia en torno al proceso
arbitral seguido entre TESUR y AZTECA.

6. El 28 de diciembre de 2018, AZTECA interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion N° 007-2018-CCO/OSIPTEL, en el extremo que dispuso la suspension
del procedimiento administrativo y solicité que se emita un pronunciamiento que
desestime la excepcion de incompetencia formulada por TESUR.

1 Mediante Resolucion N° 046-2018-CD/OSIPTEL del 22 de febrero de 2018, el Consejo Directivo del
OSIPTEL emiti6 el Mandato de Comparticién de Infraestructura correspondiente al procedimiento tramitado
entre AZTECA y TESUR (en adelante, Mandato de Comparticion).

2 Mediante Resolucién N° 003-2018-CCO/OSIPTEL del 22 de octubre de 2018, se acogié el pedido de
o rectificacion de la pretension accesoria formulada por AZTECA.
2
Et; :‘f_f; 3 En el proceso arbitral seguido por TESUR contra AZTECA, llevado a cabo en el Centro de Anélisis y
”///}“\\\‘\i? Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, en el marco del Expediente N° 1518-
AN 230-17.
P T 2|28
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El 13 de febrero de 2019, AZTECA informé que se le notificé el laudo parcial
emitido por el Tribunal Arbitral que evalGa la controversia entre esta empresa y
TESUR, en el que se pronuncia sobre la excepcion de incompetencia que formul6
en dicho fuero (en adelante, Laudo Parcial). Asimismo, precis6 que con esta
decision se habria cumplido la condicion establecida por el CCO para suspender el
procedimiento. Considerando estos hechos, AZTECA formulé el desistimiento de su
recurso de apelacion y solicitd que este sea aceptado a fin de que se remita el
expediente al CCO para que emita pronunciamiento sobre la excepcion de
incompetencia deducida por TESUR en dicha instancia administrativa.

Mediante la Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL del 8 de mayo de 2019, el
CCO dispuso mantener la suspension del procedimiento administrativo hasta que el
Laudo Parcial, mediante el cual el Tribunal Arbitral se pronuncié sobre su
competencia, adquiera la calidad de firme.

Mediante escrito del 22 de mayo de 2019, AZTECA interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL en el extremo que ordend
mantener la suspension del procedimiento y omitié emitir un pronunciamiento sobre
la excepcion de incompetencia deducida por TESUR. En ese sentido, AZTECA
solicitd6 que se revoque la referida decisibn y se ordene la continuacién de la
tramitacién del procedimiento, desestimando la excepcidon de incompetencia
deducida por TESUR.

Mediante Resolucion N° 013-2019-TSC/OSIPTEL del 16 de julio de 2019, este
Tribunal declaré fundado el recurso de apelacion interpuesto por AZTECA contra la
Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL y, en consecuencia, revoco la decision de
mantener la suspension del procedimiento administrativo y ordend la continuacion
de su tramitacion. Asimismo, denegd el pedido de AZTECA para emitir
pronunciamiento sobre la excepcion de incompetencia formulada por TESUR.

Mediante Resolucién N° 014-2019-CCO/OSIPTEL del 2 de agosto de 2019, el CCO
dispuso continuar con la tramitacion del procedimiento administrativo.

Mediante escrito del 8 de enero de 2020, TESUR solicité al CCO dejar sin efecto la
Audiencia de Pruebas programada y puso en su conocimiento que el Tribunal
Arbitral, encargado de resolver la demanda arbitral presentada por TESUR contra
AZTECA, resolvi6 de manera definitiva mediante laudo arbitral la controversia
sometida a su jurisdicciéon (en adelante, Laudo Final), pronunciandose respecto de
los puntos controvertidos fijados mediante Resolucién N° 022-2020-CCO/OSIPTEL.
En ese sentido, TESUR sostuvo que de continuarse con la tramitacion del presente
procedimiento se configuraria una manifiesta interferencia respecto de lo decidido
por el fuero jurisdiccional arbitral.

Mediante Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL del 3 de febrero de 2020, el CCO
resolvid aceptar en parte la solicitud de TESUR, consistente en que el CCO se
desista de continuar con la tramitacion del procedimiento administrativo respecto
del periodo objeto de pronunciamiento del Tribunal Arbitral. Asimismo, desestimo su
solicitud en lo concerniente al periodo del 25 de noviembre de 2015 al 31 de julio de
2017 y, en consecuencia, dispuso proceder con la continuacién del procedimiento
para resolver la controversia entre TESUR y AZTECA sobre el mencionado periodo.

Mediante escrito del 18 de febrero de 2020, AZTECA interpuso recurso de
apelacién contra la Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, el cual fue declarado
fundado por este Tribunal mediante Resolucién N° 016-2020-TSC/OSIPTEL del 10
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de setiembre de 2020, revocando la decisiébn del CCO de no continuar con la
tramitacion del procedimiento respecto del periodo comprendido entre el 1 de
agosto de 2017 y el 22 de febrero de 2018 y, en consecuencia, ordend la
continuacion del procedimiento administrativo. Asimismo, declaré improcedente la
adhesion al recurso de apelacion presentada por TESUR contra la referida
resolucion (%).

Mediante escrito del 7 de diciembre de 2020, TESUR remitié copia de la Resolucion
N° 11 de fecha 17 de noviembre de 2020, expedida por la Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima (en adelante,
Resolucién Judicial), mediante la cual confirmé la validez del Laudo Parcial y el
Laudo Final emitidos por el Tribunal Arbitral a cargo del proceso arbitral iniciado por
TESUR contra AZTECA. En consecuencia, TESUR solicité se tenga en cuenta el
referido pronunciamiento para el andlisis de la presente controversia.

Mediante Resolucion N° 035-2021-CCO/OSIPTEL, el CCO declar6é concluido el
presente procedimiento sin declaracion sobre el fondo por sustraccion de la
materia.

Mediante Escrito N° 28 del 24 de febrero de 2021, AZTECA interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 035-2021-CCO/OSIPTEL solicitando que se
revoque.

Mediante Resolucion N° 036-2021-CCO/OSIPTEL del 2 de marzo de 2021, el CCO
declaré el concesorio del recurso de apelacion interpuesto por AZTECA contra la
Resolucién Impugnada.

A través de la Resolucion N° 00020-2021-TSC/OSIPTEL, de fecha 25 de junio de
2021, el TSC resolvio lo siguiente:

“PRIMERO: Declarar FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por
Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. contra la Resoluciéon del Cuerpo
Colegiado Ad Hoc N°  034-2021-CCO/OSIPTEL y, en consecuencia,
REVOCAR la decisibn de declarar concluido el presente procedimiento
administrativo sin declaracion sobre el fondo por sustraccion de la materia, de
acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

SEGUNDO: ORDENAR la continuacion del presente procedimiento
administrativo trilateral, a efectos de emitirse pronunciamiento sobre la
reclamacion presentada por Azteca Comunicaciones Per S.A.C., conforme al
Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre
Empresas, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-
2011CD/OSIPTEL’.

Por Resolucion N° 037-2021-CCO/OSIPTEL, de fecha 23 de agosto de 2021, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso continuar con la tramitacién del presente
procedimiento, en el marco de lo dispuesto por el TSC mediante Resolucion N°
020-2021-TSC/OSIPTEL.

Mediante escrito del 19 de junio de 2020, TESUR absolvid el recurso de apelacion interpuesto por AZTECA
contra la Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL y se adhiri6 a este solicitando que se declare nula la
referida resolucion.
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21. Mediante Resolucion N° 038-2021-CCO/OSIPTEL, de fecha 06 de octubre del
2021, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié lo siguiente:

Articulo Primero.- Declarar FUNDADA la pretension principal presentada por Azteca
Comunicaciones Pert S.A.C. contra Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C., referida a
gue la contraprestacion fijada en el marco del Contrato de Comparticion excede la
maxima retribucion por uso compartido de infraestructura que podia exigir
Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C. a Azteca Comunicaciones Perd S.A.C., al
haberse atribuido un valor igual a uno (1) al denominador “Na”, en lugar de tres (3),
en aplicacién del Precedente de Observancia Obligatoria aprobado por Resolucién N°
00026-2020-TSC/OSIPTEL.

Articulo Segundo. - Declarar FUNDADA EN PARTE la pretension accesoria de la
pretension principal contenida en la reclamacion de Azteca Comunicaciones Peru
S.A.C. contra Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C. referida a la devolucion del
importe ascendente a US$ 1,011,277.82, por las consideraciones expuestas en la
presente resolucion.

Articulo Tercero. - Ordenar a Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C. la devolucién a
Azteca Comunicaciones Perd S.A.C. del importe ascendente a US$ 754,531.88, sin
IGV, calculado con un “Na” igual a tres (3), en aplicacién del Precedente de
Observancia Obligatoria aprobado por Resoluciéon N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL.

22. Mediante Escrito del 09 de noviembre de 2021, AZTECA interpuso recurso de
apelacién contra la Resolucion N° 038-2021-CCO/OSIPTEL, solicitando que se
revoque, atendiendo a los siguientes argumentos:

() Tal y como lo garantiza el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, y el
Precedente aprobado por el TSC, la contraprestacion no debe superar el
precio maximo en aplicacion correcta de la Metodologia, por lo que la
primera instancia tiene la obligacion de garantizar que para determinar la
retribucion se apliquen los valores legales de todas las variables de la
formula metodoldgica.

(i) Con la decisién de la primera instancia, no se esta ordenando la devolucién
de todo lo que fue cobrado por TESUR por encima del precio maximo legal.
Con la decision de la primera instancia, consistente en la devolucion de US$
754,531.88, se continla vulnerando el marco normativo, sin resolverse
nuestro pedido: la devolucion de todo lo que corresponde a lo pagado por
encima del méaximo legal.

23. Mediante Escrito del 09 de noviembre del 2021, TESUR interpuso recurso de
apelacién contra la Resolucién Impugnada, solicitando la nulidad, atendiendo a los
siguientes argumentos:

(i) La Resolucion N° 038-2021-CCO/OSIPTEL implica una grave interferencia
con lo laudado a favor de TESUR vy, por lo tanto, una manifiesta vulneracién
a su derecho a la cosa juzgada. Ademas, siendo que el Laudo Final es un
pronunciamiento definitivo, inapelable, de obligatorio cumplimiento y que
produce efectos de cosa juzgada, dicha resolucion colisiona frontalmente
con lo establecido en el articulo 59 de la Ley de Arbitraje.

‘l
_.\;;\\‘!.Z,j&: (i) El Laudo Final produce efectos de cosa juzgada por mandato del articulo
7(;;7““\\5\%:3 59° dg la Ley de Arbitraje y por ese s_olo _hecho ya goza de la protecc_ién
AN conferida por el articulo 139 de la Constitucion. Esto convierte al Laudo Final
PERD 2021 5|28
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en un pronunciamiento inmutable al interior y al exterior del proceso en el
que se emitid y ese es el efecto de cosa juzgada material que prohibe que
cualquier otra autoridad se pronuncie sobre el contenido de una resolucién
que ha quedado firme y, por lo tanto, es inmodificable.

(i) El articulo 452 no es un requisito para que un laudo arbitral o resolucién

produzca efectos de cosa juzgada. Como ya se dijo, dichos efectos son
automaticos por el solo hecho de tratarse de una resolucion firme. Lo que
hace el articulo 452 es establecer los criterios que definen cuando estamos
frente a "procesos idénticos" con la Unica finalidad de regular cuando se
puede promover alguna de las excepciones previstas en el articulo 453 del
Cadigo Procesal Civil.

(iv) EI CCO debi6 tener en cuenta que, en el presente procedimiento no le

v)

correspondia aplicar dicho Precedente, pues la controversia ya ha sido
resuelta en sede jurisdiccional. En ese sentido, el CCO debi6 declarar la
sustraccion de la materia y concluir el presente Procedimiento.

La aplicacibn del Precedente cuando ya existe un pronunciamiento
jurisdiccional sobre la misma materia tiene como resultado la situacién
totalmente opuesta a su finalidad (otorgar predictibilidad), pues impediria la
ejecucion de una decision definitiva y generaria incertidumbre. Asi, pues, la
aplicacion del Precedente mediante la Resolucién 38 es contrario al objeto
mismo de lo regulado en la LPAG sobre precedentes administrativos.

Mediante Resolucion N° 039-2021-CCO/OSIPTEL del 16 de noviembre de 2021, el
CCO declaré el concesorio del recurso de apelacién interpuesto por AZTECA y
TESUR contra la Resolucion Impugnada.

Mediante Memorando N° 00110-STCCO/2021 del 23 de noviembre del 2021, la
STCCO remitié a este Tribunal el Cuaderno Principal del Expediente N° 007-2018-
CCO-ST/CI, a efectos de emitir pronunciamiento sobre el recurso de apelacion.

El 28 de diciembre del 2021, TESUR absolvi6 el recurso de apelacion presentado
por AZTECA, solicitando que sea declarado infundado, en atencién a los siguientes
argumentos:

(i)

(ii)

AZTECA en ningln momento alegé que alguna otra variable de la
Metodologia -distinta del “Na”- haya sido “incorrectamente” aplicada por las
partes, menos auln ha probado cualquier otro error.

Todos los puntos controvertidos fijados por el Cuerpo Colegiado -y respecto
de los cuales AZTECA no planteé cuestionamiento alguno se refieren a la
determinacion del valor de la variable “Na”. Y es sobre estos puntos
controvertidos que ha versado todo el procedimiento de solucion de
controversias. Este procedimiento, pues, nunca tuvo por objeto discutir o
calcular el valor de otras variables de la Metodologia distintas al “Na”.

(iii) El Cuerpo Colegiado considera correctamente que un pronunciamiento

sobre un extremo no incluido en el petitorio de AZTECA calificaria como un
“vicio extra petita” que otorgaria a AZTECA algo distinto a lo requerido por la
empresa. De ese modo, seria contrario al Principio de Congruencia,
recogido en el articulo VIl del Titulo Preliminar del C6digo Procesal Civil.
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(iv) AZTECA pretende incorporar una nueva pretension a través de un escrito de

v)

Apelacion, respecto de la cual TESUR no ha tenido oportunidad alguna de
pronunciarse a lo largo del procedimiento. Por ello, su incorporacion a la
resolucion final constituiria una vulneraciébn al derecho de defensa o
contradiccion de TESUR, viciandola de nulidad.

En relacién a la disposicion del precedente de observancia obligatoria de
calcular todas las variables de la metodologia TESUR sefiala que no puede
ser aplicado por encima de normas con rango legal y constitucional, como el
Principio de Congruencia regulado en el Codigo Procesal Civil o el derecho
de defensa reconocido constitucionalmente.

27. De la misma forma, el 30 de diciembre de 2021, AZTECA absolvié la apelacién
presentada por TESUR, solicitando que sea declarada infundada, en atencion a los
siguientes argumentos:

(i)

(ii)

El Laudo Parcial y el Laudo Final inicamente tienen efectos sobre las partes
dentro del arbitraje. Es mas, el propio Cddigo Procesal Civil establece que la
"cosa juzgada" tiene efectos Unicamente sobre las partes del proceso
respectivo. Carece de sentido que la posicion del TSC -que afirmé sus
exclusivas competencias para resolver nuestra reclamacion- deberia
cambiar por la existencia de un Laudo Final. En consecuencia, corresponde
desestimar los argumentos que reitera TESUR en su apelacion.

En el presente procedimiento no se discute la validez del Laudo Final, ni las
competencias de un Tribunal Arbitral, por lo que OSIPTEL no se encuentra
conociendo alguna de las controversias que fue discutida en via arbitral y,
posteriormente, confirmé el Poder Judicial.

(iif) EI marco legal vigente contempla que la competencia del OSIPTEL es

obligatoria y exclusiva para la solucibn de controversias en materia
regulada, siendo necesaria la via administrativa previa. Asi, controversias
como la que contiene nuestra reclamacién no puede ser sometida a
consideracion de un fuero jurisdiccional, sin que se haya obtenido un
pronunciamiento en via administrativa.

(iv) Rechazamos completamente que TESUR busque resguardar la seguridad

v)

juridica o el marco legal. La contraparte busca que OSIPTEL deje de ejercer
sus exclusivas competencias legales, dandole prioridad a un Laudo Final,
generando incertidumbre y diferencias entre lo resuelto en este expediente y
otros de naturaleza similar seguidos con otras empresas eléctricas.

Adicionalmente a lo anterior, TESUR no puede desconocer que en el
supuesto que eventualmente existan pronunciamientos en sentidos
opuestos, tanto la via arbitral como la via administrativa tienen mecanismos
de control de sus decisiones. En ningln caso, la mencionada situacion
afectaria la seguridad juridica de las partes. Asi, los pronunciamientos en
sede administrativa pueden impugnarse ante el Poder Judicial.

(vi) En aplicacion del precedente de observancia obligatoria y los otros

pronunciamientos emitidos por el TSC, en este caso la segunda instancia
tiene que verificar si la Metodologia, en su totalidad, ha sido aplicada
correctamente, respetandose lo previsto en el marco legal.
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28.

3.1.

CUESTION EN DISCUSION

Considerando los argumentos expuestos por AZTECA Y TESUR, este Tribunal
considera que las cuestiones en discusion en el presente caso son las siguientes:

() Determinar si es nula la Resolucion impugnada por contravenir la cosa
juzgada y la tutela jurisdiccional efectiva

(i) Determinar si es nula la Resolucién impugnada por contravenir las normas
vinculadas a la aplicacion de los precedentes administrativos y si el
Precedente de Observancia Obligatoria contenido en la Resolucién N° 00026-
2020-TSC/OSIPTEL es aplicable al presente procedimiento administrativo.

(i)  Determinar si corresponde modificar el monto que TESUR debera devolver o
compensar a favor de AZTECA.
ANALISIS DE LAS CUESTION EN DISCUSION

SOBRE LA VULNERACION A LA CONSTITUCION Y LA LEY COMO CAUSAL
DE NULIDAD

3.1.1. PRESUNTA VULNERACION A LA COSA JUZGADA Y LA TUTELA

29.

30.

31.

32.

33.

JURISDICIONAL EFECTIVA

TESUR sefiala en su recurso de apelacion que el laudo final constituye cosa
juzgada, que una vez que una resolucion o laudo arbitral ha adquirido calidad de
cosa juzgada su contenido se vuelve inmutable y debe ser respetado por todos, por
lo que ninguna autoridad, incluido el OSIPTEL, puede interferir en su ejecucion,
desconocer o contravenir lo dispuesto en estos.

Agrega que no obstante que existe absoluto consenso en que el Laudo Final ya
resolvid la controversia de manera definitiva, inapelable y con efectos de cosa
juzgada, el TSC ignorando nuevamente dichos efectos, el 25 de junio de 2021,
emitid la Resolucion No 020-2021-TSC/OSIPTEL, mediante la cual orden6 al CCO
continuar con el presente Procedimiento y emitir un pronunciamiento sobre el fondo,
que considere lo dispuesto en el Precedente.

Sobre ello, TESUR sefiala que por la insistencia del TSC, el CCO ha tenido que
emitir una resolucién que colisiona de manera frontal con lo dispuesto en una
decisién jurisdiccional con caracter de cosa juzgada vy, por lo tanto, que interfiere
con dicho mandato, afectando los derechos constitucionales de TESUR a la cosa
juzgada y tutela jurisdiccional efectiva.

Ademas, refiere que el mandato constitucional contenido en el articulo 139 de la
Constitucion es absoluto y no da margen alguno para gue una autoridad interprete
los alcances de los efectos de cosa juzgada de una resolucién, menos aun
condicione dichos efectos a que se cumplan requisitos adicionales.

Asimismo, sefala que lo estipulado en el articulo 452 del TUO del Cddigo Procesal
Civil no es un requisito para que un laudo arbitral o resolucion judicial produzcan
efectos de cosa juzgada. Dichos efectos son automaticos por el solo hecho de
tratarse de una resolucion firme. Lo que hace el articulo 452 es establecer los
criterios que definen cuando estamos frente a "procesos idénticos" con la Unica
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

finalidad de regular cudndo se puede promover alguna de las excepciones previstas
en el articulo 453 del TUO del Cédigo Procesal Civil

Debido a ello, menciona que la triple identidad solamente se analiza en el marco de
las excepciones procesales establecidas en el articulo 453 TUO del Cédigo
Procesal Civil, ninguna de las cuales ha sido planteada en este caso. Esa triple
identidad requerida para las excepciones en nada altera (ni podria alterar) el
mandato del articulo 139 de la Constitucion antes aludido.

Por ultimo, sostiene que el andlisis que realizé el TSC en la Resolucion N° 00020-
2021-TSC/OSIPTEL sobre la triple identidad para desconocer el Laudo Final y
ordenar al CCO que continle con el presente procedimiento, también es
equivocado.

Por su parte, AZTECA ha sefialado en su escrito de absolucion que el Laudo
Parcial y el Laudo Final Uunicamente tienen efectos sobre las partes dentro del
arbitraje y que, el propio Cédigo Procesal Civil establece que la "cosa juzgada"
tiene efectos Unicamente sobre las partes del proceso respectivo. Carece de
sentido que la posicidon del TSC -que afirmd sus exclusivas competencias para
resolver nuestra reclamacion- deberia cambiar por la existencia de un Laudo Final.

En suma, para AZTECA, el marco legal vigente contempla que la competencia de
OSIPTEL es obligatoria y exclusiva para la solucién de controversias en materia
regulada, siendo necesaria la via administrativa previa.

Al respecto, como ya ha sefialado este Tribunal en la Resolucion N° 00020-2021-
TSC/OSIPTEL, emitida en este mismo caso, la discrepancia se encuentra en los
alcances del efecto de la cosa juzgada y su incidencia en este procedimiento
administrativo.

El Tribunal Constitucional (°) ha sefialado que la cosa juzgada garantiza el derecho
a que las resoluciones o fallos judiciales que hayan puesto fin al proceso no puedan
ser recurridos mediante medios impugnatorios, ya sea porque han sido agotados o
ha transcurrido el plazo para impugnarlos, y a que su contenido no pueda ser
dejado sin efecto ni modificado por actos de otros poderes publicos, de terceros o
de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dicto,
independientemente de si el pronunciamiento fue favorable o desfavorable para
quien promovié la accion.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 4587-2004-AA/TC se sefialo lo siguiente:

“38. En opinién del Tribunal Constitucional, mediante el derecho a que se respeta una resolucién que ha adquirido
la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable, en primer lugar, a que las resoluciones
que hayan puesto fin al proceso judicial no pueden ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea porque
éstos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido
de las resoluciones que hayan adquirido tal condicion, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea por actos
de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismo érganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en
el que se dicto”.

(Enfasis agregado)

En la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00574-2011-PA/TC se sefial6 lo siguiente:
“5. De acuerdo con lo sefialado este principio de cosa juzgada que rige la funcién jurisdiccional le otorga al fallo
judicial la calidad de indiscutible —ya que constituye decision final-, a la par que garantiza al justiciable la certeza de
que su contenido permanecera inalterable, independientemente de si el pronunciamiento expedido haya sido

favorable o desfavorable para quien promovié la accién.”

(Enfasis agregado)
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40.

41.

42.

43.

44.

Asimismo, también ha sefialado que el derecho a la mtanglbllldad de las
resoluciones judiciales que adquirieron la calidad de cosa juzgada “constituye un
limite [de] los 6rganos de Poder Judicial y de la Administracion Publica, en tanto les
prohibe que puedan modificar la ratio decidendi o los términos de ejecucién de las
resoluciones judiciales que han adquirido la autoridad de cosa juzgada o tergiversar
sus términos o interpretarlos en forma maliciosa, parcializada o carente de
razonabilidad, garantizando asi la eficacia del principio de seguridad juridica” (°).

Del texto citado se aprecia que el Tribunal Constitucional establecié como criterio
para determinar los alcances del contenido del laudo o decision judicial que tienen
la proteccion de la cosa juzgada (i) la ratio decidendi, y (i) los términos de ejecucion
de la decision.

Adicionalmente, el maximo intérprete de la Constitucion ha desarrollado también lo
relativo al efecto de cosa juzgada del laudo en su vertiente formal y material,
seflalando que esta Ultima garantiza que no podra dictarse un nuevo laudo o
sentencia sobre lo que ha sido objeto del arbitraje, de forma que el contenido del
laudo que tenga dicha condicién no pueda ser dejado sin efecto ni modificado.

“22. (...) el laudo tiene efecto tanto de cosa juzgada formal (lo que garantiza la
inatacabilidad judicial del laudo), como de cosa juzgada material (lo que garantiza que
no podra dictarse un nuevo laudo o sentencia sobre lo que ha sido objeto del
arbitraje). En suma, el laudo tiene efecto de cosa juzgada porque lo decidido por el
arbitro o tribunal arbitral vincula a los jueces y a las partes del arbitraje. Esto configura
la existencia, en sede arbitral, del derecho constitucional a que se respete un laudo
que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral, derecho éste que puede ser
exigible ya sea en sede arbitral o en sede del Poder judicial.

23. En relacién a este derecho, y haciendo un matiz para la jurisdiccion arbitral, este
Tribunal Constitucional considera que el derecho constitucional a que se respete un
laudo que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral, entre otros contenidos,
“garantiza el derecho de toda parte arbitral, en primer lugar, a que los laudos que
hayan puesto fin al proceso arbitral, y que no hayan sido impugnados oportunamente,
no puedan ser recurridos posteriormente mediante medios impugnatorios o recursos,
ya sea porque éstos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para
impugnarlos; y, en segundo lugar, a que el contenido de los laudos que hayan
adquirido tales condiciones, no pueda ser dejado sin efecto ni modificado, sea por
actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos arbitros que
resolvieron el arbitraje en el que se dicté el laudo” (Cfr., mutatis mutandis, STC N°
04587-2004-AA/TC, fundamento 38).” ()

(Enfasis agregado)

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado en la Casacion N° 14770-
2017, La Libertad, que la cosa juzgada surte efectos cuando convergen los
requisitos necesarios que dan lugar a la triple identidad que sefala el articulo 452
del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 010-93-JUS (en adelante, Cddigo Procesal Civil), deben tratarse de
las mismas partes, de los mismos hechos que den fundamento a las pretensiones y
del mismo interés para obrar.

En la misma linea, la doctrina especializada en arbitraje ha sefialado que la cosa
juzgada material impide que se abra un nuevo proceso sobre lo que ya ha sido

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 04665-2016-PA/TC, fundamento 7

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 01064-2013-AA/TC

10 | 28

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 173=2k809Yusw1




L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

45,

46.

47.

48.

juzgado por el arbitro siempre que exista identidad de sujetos, objeto y actividad
arbitral concluida, es decir, no se puede iniciar otro juicio sobre la misma
controversia sometida a arbitraje ni se puede juzgar de forma contraria a lo resuelto

).

En este orden de ideas, es innegable que el Laudo Final en efecto tiene calidad de
cosa juzgada, lo que implica que este no puede ser recurrido ni cuestionado, y que
su contenido -entendido como la ratio decidendi y sus términos de ejecucion- no
pueden ser modificados, dejados sin efecto, ni puede interferirse con su ejecucion.

No obstante, el hecho de que el referido laudo tenga dicha calidad no tiene como
consecuencia directa que exista cosa juzgada respecto de la materia controvertida
en este procedimiento administrativo. Para abordar el cuestionamiento de TESUR,
no basta con revisar y establecer una relacién entre el andlisis efectuado por el
Tribunal Arbitral y la materia que se discute en este procedimiento, sino que es
menester determinar si la controversia objeto del presente procedimiento
administrativo ya ha sido juzgada y resuelta por el Tribunal Arbitral en el proceso
gue dio lugar al referido laudo vy, por tanto, si la institucion procesal de la cosa
juzgada resulta aplicable al caso concreto.

De ser aplicable, la garantia de la cosa juzgada surtira sus efectos en su vertiente
formal y material, impidiendo que una autoridad administrativa, como el CCO, se
vuelva a pronunciar sobre una decisiébn que ha adquirido dicha calidad, como
aquella contenida en el Laudo Final.

El Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion
Ministerial N° 010-93-JUS (en adelante, Codigo Procesal Civil) contiene diversas
disposiciones sobre la institucion procesal de la cosa juzgada. En su articulo 453 (°)
establece que es fundada la excepcidon de cosa juzgada cuando se inicia un
proceso idéntico a otro que ya ha sido resuelto y cuenta con sentencia o laudo
firme. El mismo texto legal desarrolla qué se entiende por procesos idénticos,
indicando que “Hay identidad de procesos cuando las partes o quienes de ellos
deriven sus derechos, el petitorio y el interés para obrar, sean los mismos” (*°).
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Cantuarias, F. Ejecucion de laudos arbitrales ejecutados en el Per(. En: Revista Derecho & Sociedad, N° 25, 2005.
p. 209. En este se sefiala lo siguiente:

“El efecto que produce, como hemos apuntado, es de cosa juzgada, la cual debera ser contemplada en su doble
vertiente: como cosa juzgada formal, suponiendo que no es susceptible de ser atacada; y como cosa juzgada
material, que impide que se abra un nuevo proceso sobre lo que ya ha sido juzgado por el/los arbitro/s con tal de
gue exista una identidad de sujetos, objeto y actividad arbitral concluida. Es decir, con este efecto se consagra la
irrevocabilidad e inmutabilidad del laudo arbitral. Concretamente el efecto de cosa juzgada material del laudo puede
operar de dos formas: de forma negativa, impidiendo que se replantee un ulterior juicio sobre la controversia
sometida a arbitraje; y, de forma positiva, imposibilitando que se juzgue de forma contraria a lo fallado.”

CODIGO PROCESAL CIVIL — RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS

“Amparo de las excepciones de litispendencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretension o
conclusién del proceso por conciliacién o transaccion.-

Articulo 453.- Son fundadas las excepciones de litispendencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretension
o conclusion del proceso por conciliacion o transaccion, respectivamente, cuando se inicia un proceso
idéntico a otro:

1. Que se encuentra en curso;

2. Que va fue resuelto y cuenta con sentencia o laudo firme;

3. En que el demandante se desistié de la pretension; o,

4. En que las partes conciliaron o transigieron.”

(Enfasis agregado)

CODIGO PROCESAL CIVIL — RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS
“Procesos idénticos.-
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50.

51.

52.

53.

4.

55.

Asimismo, este Tribunal en la Resolucion N° 020-2021-TSC/OSIPTEL hizo un
analisis de la garantia e institucion procesal de la cosa juzgada del laudo final en el
presente caso, sefialando que la cosa juzgada es un limite no solo para los érganos
jurisdiccionales, sino también para la actuacion de la Administracion publica, quien
no puede pronunciarse sobre una controversia que ha sido resuelta mediante
sentencia o laudo que haya adquirido la calidad de cosa juzgada.

No obstante, para que la garantia de la cosa juzgada desprenda sus efectos, no
basta con que exista una vinculacién entre las materias 0 puntos controvertidos
fijados en un procedimiento con el sustento de una decision jurisdiccional adoptada
en otro proceso, sino que deben tratarse de procesos idénticos, esto es, debe
existir la triple identidad entre el proceso en trdmite y el proceso concluido con
decision firme: (i) identidad de partes, lo que también implica que se trate del mismo
demandante y demandado en ambos casos; (i) identidad de petitorio; e, (iii)
identidad de interés para obrar.

Considerando lo anterior, este Tribunal considera que no existe vulneracién al
derecho de TESUR a la tutela jurisdiccional efectiva ni a su derecho a la cosa
juzgada al verificarse que en el presente procedimiento y el proceso tramitado no
existe la mencionada triple identidad, tal como se sefiala a continuacion:

Identidad de partes

Con relacion al requisito de la identidad de partes, en efecto, AZTECA y TESUR
fueron y son partes en ambos procedimientos. No obstante, la diferencia radica en
las situaciones juridico-procesales de ambas partes son diferentes, habida cuenta
que AZTECA es quien actia como reclamante en este procedimiento
administrativo, mientras que TESUR fue la demandante en el proceso arbitral, por
lo que no se trata de la misma persona demandante y demandada en ambos casos.

Identidad de petitorio

Como se ha sefalado previamente, el petitorio u objeto del procedimiento -y, por
tanto, la decision final- estd delimitado en funcion la pretension o pretensiones
formuladas en ambos procesos.

Si bien en ambos casos existe un elemento en comun (la contraprestacion por
acceso y uso compartido de infraestructura eléctrica), se advierte que no existe
identidad de pretensiones.

Por un lado, AZTECA solicit6 al OSIPTEL que declare que la contraprestacion
pactada en el Contrato de Comparticion supera el precio maximo legal que podia
exigirle TESUR vy, por tanto, solicita que se le devuelva el monto pagado en exceso
(US$ 1°011,277.82) desde la suscripciéon del Contrato de Comparticion hasta la
emision del Mandato de Comparticién (). Por otro lado, TESUR solicitd que se
ordene a AZTECA que cumpla con el pago de una determinada suma de dinero que
tiene adeudada por concepto de contraprestacion de acceso y uso de
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Articulo 452.- Hay identidad de procesos cuando las partes o quienes de ellos deriven sus derechos, el
petitorio y el interés para obrar, sean los mismos.”

La suscripcion del Contrato de Comparticién fue en noviembre de 2015 y la emision del Mandato de
Comparticion fue en febrero de 2018. No obstante, AZTECA plante6 su solicitud de devolucién considerando
un periodo de facturaciéon delimitado entre diciembre de 2015 y julio de 2017, aportando Gnicamente los
documentos (facturas, constancias de pago, entre otros) que sustentan el pago efectuado en dicho periodo.
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59.

infraestructura eléctrica correspondiente al periodo de agosto de 2017 a febrero de
2018_de conformidad con_el contrato _suscrito _entre las partes el 25 de
noviembre de 2015 y, en consecuencia, que se declare infundado su requerimiento
de ajustar dicho monto.

Adicionalmente, cabe sefialar que la causa de pedir o fundamento inmediato del
pedido de AZTECA formulado en su reclamacién se encuentra en el hecho de
gue, con la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 (*?), el Informe N°
292-2017-MTC/26 gque la sustenta v lo seflalado por el Consejo Directivo en el
Mandato de Comparticion, AZTECA se percaté gue habria venido pagando
una suma al menos tres (3) veces mayor a la contraprestacion _maxima
exigible por acceso y uso de infraestructura eléctrica de conformidad con la
Metodologia contenida en el Anexo N° 1 del Reglamento, al asignar_ al
denominador “Na” un valor de uno (1) en lugar de tres (3), por lo que
corresponderia que TESUR devuelva lo pagado en exceso correspondiente a la
facturacion del periodo comprendido entre diciembre de 2015 a julio de 2017.

De otro lado, la causa de pedir o el fundamento inmediato del pedido de
TESUR en el proceso arbitral se encuentra en el incumplimiento de una
obligaciéon contenida en el Contrato de Comparticion por parte de AZTECA, en
lo que respecta al pago de la contraprestaciéon por el servicio de acceso y uso
compartido de infraestructura prestado por TESUR en el periodo
comprendido entre agosto de 2017 vy febrero de 2018. Ello toda vez que, con la
mencionada Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, AZTECA manifesto
no encontrarse de acuerdo con la contraprestacion exigida en dicho periodo,
solicitando su ajuste, no solo respecto de los valores “‘m” y “f" de la férmula
metodoldgica, sino considerando un valor de tres (3) para el denominador “Na”
pese a que las partes le habian asignado el valor de uno (1).

Identidad de interés para obrar

Con relacién al tercer requisito, para determinar si existe identidad de interés para
obrar, se debe analizar la utilidad que el proceso puede proveer a la necesidad de
tutela invocada por el actor, de modo que pueda entenderse que el resultado del
proceso producird un cambio en su esfera juridica y, por tanto, que le sera Gtil (*3).
Siendo asi, mas alla de que exista una misma relacién juridica entre ambas partes
en virtud de un mismo contrato, no se observa un mismo interés para obrar en
ambos casos.

Ello se debe a que AZTECA, como accionante en el procedimiento administrativo
trilateral, buscaria que el OSIPTEL como entidad competente determine que se
esta incumpliendo el marco regulatorio establecido en el Reglamento, debido a que
la contraprestacion pactada en el contrato excede el precio tope establecido en el
mismo. Asimismo, busca que se reconozca su derecho a la devolucion de lo
pagado en exceso por contraprestacion periodica de acceso y uso de
infraestructura eléctrica de conformidad con |la metodologia para el calculo de la
contraprestacion periddica establecida _en el Reglamento, en el periodo
delimitado entre diciembre de 2015 y julio de 2017 (**) y, por ende, que TESUR
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Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 5 de agosto de 2017.
AVENDANO VALDEZ, Juan Luis. “El interés para obrar”. Revista Themis, N° 58 (2010), pag. 64.

Como se ha sefialado, en su escrito de reclamacion, AZTECA solicit6 como pretensién accesoria a la
pretension principal la devolucién de un importe ascendente a US$ 1°'011,277.82 que corresponderia al
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cumpla con devolver dicho importe. Por otro lado, TESUR, como accionante en el
proceso arbitral, buscé que se reconozcan sus derechos como acreedor frente a
AZTECA, al haber incumplido esta ultima con efectuar el pago en virtud del contrato
de comparticion de infraestructura de fecha 25 de noviembre de 2015 y, por ende,
gue este cumpla con su obligacion de pago de la contraprestacion periodica
pactada correspondiente a un periodo distinto, esto es, entre agosto de 2017 y
febrero de 2018.

De acuerdo con lo anterior, se ha verificado que no se presenta la triple identidad
entre este procedimiento administrativo en tramite y el proceso arbitral seguido ante
el Tribunal Arbitral.

Sobre la presunta vulneracion a la tutela jurisdiccional efectiva, cabe sefialar que
este Tribunal no desconoce la calidad de cosa juzgada y ejecutoriedad de los
Laudos Parcial y Final y reconoce que los 6rganos de solucién de controversias del
OSIPTEL no pueden emitir actos administrativos que modifiquen su contenido, los
dejen sin efecto, contravengan su mandato o interfieran con su ejecucion.

Adicionalmente, sin perjuicio de haberse verificado que no existe cosa juzgada
respecto del objeto controvertido en el presente caso, resulta pertinente sefialar que
ni la continuacion de este procedimiento ni una futura decision de las instancias de
solucion de controversias del OSIPTEL sobre la materia sometida a su
conocimiento modifican el contenido del Laudo Final, lo deja sin efecto, contraviene
su mandato ni impide o retarda su ejecucion en los términos establecidos en este.

Se debe reiterar que, si bien el Tribunal Arbitral efectué un andlisis sobre el valor
del denominador “Na” y la legalidad de la contraprestacién pactada en el Contrato
de Comparticion como parte de su fundamentacién para resolver la controversia
sometida a su fuero, considerando que un valor de uno (1) es acorde con la
normativa, ello lo realiz6 a fin de atender pretensiones diferentes a las presentadas
en este procedimiento administrativo y, por tanto, para resolver una controversia
distinta a la que se discute en esta sede, en la que se busca determinar si la
contraprestacion pactada se encuentra acorde al marco regulatorio de comparticion
de infraestructura establecido en el reglamento y que es de competencia exclusiva
del OSIPTEL, por lo que los argumentos del referido andlisis no son vinculantes
para el OSIPTEL, al no tratarse de procesos idénticos en virtud de lo cual resulte
aplicable -a este procedimiento- la institucion procesal y garantia de la cosa
juzgada.

De acuerdo con lo expuesto, este Tribunal considera que la resolucion del CCO no
vulnera el derecho de TESUR a la tutela jurisdiccional efectiva ni su derecho a la
cosa juzgada. De igual manera, el OSIPTEL no estaria interfiriendo con la ejecucion
de una decision emitida por un érgano jurisdiccional, el cual ya es tema entre las
partes del proceso arbitral, por lo que corresponde desestimar el argumento
planteado por TESUR.
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monto pagado en exceso por concepto de contraprestacion periédica por acceso y uso compartido de
infraestructura eléctrica desde la suscripcion del Contrato de Comparticion hasta la emisién del Mandato de
Comparticion. No obstante, AZTECA efectud el calculo del monto de devolucion en base a facturas que
corresponden Unicamente al periodo entre diciembre de 2015 y julio de 2017, como se muestra en el cuadro
del fundamento 4.2. de dicho escrito, delimitando su pretension accesoria a dicho periodo.
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3.1.2. PRESUNTA VULNERACION A LAS NORMAS VINCULADAS A LA

APLICACION PRECEDENTES ADMINISTRATIVO

TESUR sefala que el Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria
aprobado con Resolucién N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL no resulta aplicable a este
Procedimiento, por cuanto los precedentes administrativos de observancia
obligatoria como fuente del procedimiento administrativo deben ser aplicados
coherentemente con las deméas fuentes de dicho procedimiento, incluyendo el
Principio de Legalidad.

Refiere que por este principio, las autoridades deben actuar con respeto a la
Constitucién, la ley y al derecho. No obstante, la aplicacién en el presente caso ha
llevado a una decisibnh que no es coherente con la ley ni la constitucién al
desconocer derechos y deberes expresamente regulados en ellas.

Agrega también que la aplicacion del precedente de observancia obligatoria es
contraria al objeto mismo de lo regulado en la LPAG sobre precedentes
administrativos. Puesto que la aplicacion impediria la ejecucion de una decision
definitiva y generaria incertidumbre. En este sentido, se estaria consiguiendo lo
contrario al objeto mismo sefialado en la LPAG sobre precedentes administrativos
gue es otorgar predictibilidad a las decisiones de la Administracion Publica.

Finalmente, TESUR manifiesta que no correspondia aplicar el precedente porque la
materia ya fue resuelta en sede jurisdiccional. En ese sentido, el CCO debio
declarar la sustraccion de la materia y concluir el presente procedimiento.
Asimismo, sefiala que dicho precedente ha sido emitido en un caso que involucra a
dos partes distintas a TESUR y AZTECA, y en relaciéon a hechos que nada tienen
que ver con este procedimiento.

Al respecto, AZTECA sefiala que rechaza completamente que TESUR busque
resguardar la seguridad juridica o el marco legal. Menciona que la contraparte
busca que OSIPTEL deje de ejercer sus exclusivas competencias legales, dandole
prioridad a un Laudo Final, generando incertidumbre y diferencias entre lo resuelto
en este expediente y otros de naturaleza similar seguidos con otras empresas
eléctricas.

En igual sentido, refiere que TESUR no puede desconocer que en el supuesto que
eventualmente exista pronunciamientos en sentidos opuestos, tanto la via arbitral
como la via administrativa tienen mecanismos de control de sus decisiones. En
ningln caso, la mencionada situacién afectaria la seguridad juridica de las partes.
Asi, los pronunciamientos en sede administrativa pueden impugnarse ante el Poder
Judicial.

Al respecto, cabe sefialar que el 4 de diciembre de 2020, este Tribunal emitié un
Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria contenido en la Resolucion
N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL (*®), a través del cual ha interpretado que el
denominador “Na” contenido en la Metodologia establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, desde su version primigenia, contempla un
valor equivalente a tres (3), independientemente del numero efectivo de
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Precedente de observancia obligatoria publicado en el diario oficial “El Peruano” con fecha 18 de diciembre de
2020 en el marco del procedimiento de Azteca Comunicaciones Pera S.A.C contra Enel Distribucion Pera S.A.A
(Expediente N° 008-2018-CCO-ST/CI)
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arrendatarios que haga uso de la infraestructura y del nimero de arrendatarios que
la infraestructura pueda soportar (*°).

En especifico, el Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria detalla lo
siguiente:

“La aplicacion del denominador “Na” en la férmula de la “Metodologia para la
Determinacién de las Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la Infraestructura
de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia Eléctrica e Hidrocarburos”,
contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, Ley de Promocién de
la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica,
aprobado por Decreto Supremo N° 014- 2013-MTC, no puede restringirse a la
definicién del nimero de arrendatarios entendida en su sentido literal, sino en su
dimension integral, como parte del modelo regulatorio disefiado en dicho marco
legal para la retribucion de la contraprestacion periédica.

En esos términos, en tanto el denominador “Na” forma parte del componente que
reconoce Unicamente la retribucibn de costos incrementales por el uso de la
infraestructura eléctrica, y al haberse acreditado que dichos costos fueron
dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra dptica desplegados por tres
(3) operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, se evidencia que el
valor del denominador “Na” guarda correspondencia con esa cantidad, por lo que la
contraprestacion resultante retribuye el costo generado por cada cable de
comunicacién, independientemente del numero efectivo de arrendatarios que haga
uso de la infraestructura y del numero de arrendatarios que la infraestructura pueda
soportar. En consecuencia, puede concluirse que la regulacibn de la
contraprestacion periddica por el uso compartido de infraestructura, fijada en el
precitado Reglamento de la Ley de Banda Ancha, desde su version primigenia,
contempla un valor de “Na” equivalente a tres (3)”.

Sobre dicho punto, y con relacién a la institucion del Precedente Administrativo de
Observancia Obligatoria, es oportuno mencionar que segun lo establece el articulo
VI del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, constituiran precedentes
administrativos de observancia obligatoria los actos administrativos que al resolver
casos particulares interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de
la legislacion.

Asimismo, el articulo V del referido Titulo Preliminar (*'), prevé que los precedentes
administrativos son fuente del procedimiento administrativo y se encuentran
contenidos en aquellas resoluciones emitidas por la Administracion a través de
tribunales que establecen criterios interpretativos de alcance general y que son
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Por medio de su escrito de alegatos de apelacion de fecha 24 de febrero del 2021, AZTECA le solicité al TSC que
ordene al CCO la continuacién del procedimiento y que su reclamacion sea declarada fundada en todos sus
extremos en virtud de lo decidido en el Precedente de Observancia Obligatoria.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS - TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GENERAL

“Articulo V. — Fuentes del procedimiento administrativo

(--)

1.Son fuentes del procedimiento administrativo:

2.8. Las resoluciones emitidas por la Administracién a través de sus tribunales o consejos regidos por leyes
especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y debidamente publicadas. Estas decisiones
generan precedente administrativo, agotan la via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede.”
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debidamente publicadas. Estas decisiones agotan la via administrativa y no pueden
ser anuladas en esa sede.

Ahora bien, respecto al cuestionamiento planteado por TESUR, es menester
sefalar que el Precedente de Observancia Obligatoria aprobado por este Tribunal
evalla y resuelve la misma materia controvertida que la sometida a evaluacion del
CCO en el presente procedimiento, es decir, sobre la determinacion del valor del
denominador “Na” en la férmula de la “Metodologia para la Determinacion de las
Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la Infraestructura de los Concesionarios
de Servicios Publicos de Energia Eléctrica e Hidrocarburos”, contenida en el Anexo
1 del Reglamento que debe ser aplicada en los Contratos de Comparticion; en
mérito a ello, resultdé imperativo para el CCO aplicar dicha decisién sobre lo
sometido a discusion en el presente procedimiento.

Asimismo, cabe resaltar que ello no genera perjuicio alguno al ordenamiento
juridico, toda vez que con la aplicacion del contenido del Precedente de
Observancia Obligatoria no se vulnera el derecho constitucional de cosa juzgada, ni
el de tutela jurisdiccional efectiva como se ha sefalado en los argumentos
expuestos en la presente resolucion, debido a que el Tribunal Arbitral no ha resuelto
la misma controversia materia del presente procedimiento.

Por dichos motivos, tanto el orden constitucional como el marco legal no se verian
afectados por la aplicacion del Precedente de Observancia Obligatoria, por lo que
corresponde garantizar su utilizacién para la motivacién de la soluciéon sobre el
fondo de la presente controversia para asi salvaguardar la predictibilidad y
seguridad juridica.

En consecuencia, este Tribunal estima que no existe afectacion alguna al
ordenamiento juridico en la aplicacién del Precedente de Observancia Obligatoria,
por lo que corresponde desestimar el argumento sefialado por TESUR en su
apelacion relativo a solicitar la inaplicaciéon del Precedente de Observancia
Obligatoria y, en consecuencia, por lo que corresponde desestimar el argumento
planteado por TESUR.

SOBRE SI CORRESPONDE EVALUAR TODOS LOS VALORES DE LA
METODOLOGIA PARA DETERMINAR EL MAXIMO LEGAL POR CONCEPTO
CONTRAPRESTACION PERIODICA

AZTECA sefiala que para el inicio de la presente reclamacién argumentaron que se
habia utilizado un valor igual a uno (1) para el denominador "Na" de la Metodologia,
cuando su valor legal era tres (3), debido a que conocian el error en la aplicacion.
Sin embargo, por ausencia de informacion, no podian corroborar si las otras
variables de la Metodologia habian sido correctamente aplicadas por la empresa
eléctrica.

Asimismo, sostiene que la contraprestacion por el uso compartido de la
infraestructura eléctrica no es un aspecto sobre el que las partes puedan pactar
libremente sin restricciones, sino que depende estrictamente de lo establecido en la
Ley de Banda Ancha, que fija un precio maximo que limita el monto que puede ser
exigido como retribucion. Conforme al marco juridico vigente, las partes no pueden
establecer un valor de contraprestacion por encima del tope regulatorio. En ese
sentido, todo acuerdo que contradiga este mandato legal sera inexigible.
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En atencién al rol de OSIPTEL, que garantiza el cumplimiento de normas
imperativas que buscan resguardar un interés publico, corresponde que el CCO
verifiqgue que sus decisiones cumplen el marco legal vigente sobre precio
imperativo. En este escenario en el que el CCO concluyd que la contraprestacion
excedia el precio maximo, a efectos de determinar a cuanto asciende el monto que
corresponde que TESUR devuelva a AZTECA, correspondia que aplique
correctamente la Metodologia.

Por tanto, a su criterio, correspondia que en aplicacion del Precedente de
Observancia Obligatoria, asi como siguiendo los numerosos pronunciamientos
emitidos por la segunda instancia sobre esta misma materia, el CCO debié haber
aplicado correctamente la Metodologia. Sin embargo, la primera instancia ha
limitado su actuacion a adoptar el valor de "Na" = 3, sin verificar la correcta
aplicacion de todas las variables de la férmula metodoldgica en su conjunto.

AZTECA agrega que en Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, el TSC ha
sefalado expresamente que el criterio que se adopta en estos casos es que al
realizarse la evaluacion de la aplicacion del denominador "Na", necesariamente se
realiza un andlisis integral de la Metodologia, esto es, verificar la correcta aplicacion
de todas sus variables.

Finalmente, concluye que para que el CCO emita un pronunciamiento amparando
alguna de sus pretensiones tiene la obligacién de aplicar el marco legal, esto es,
aplicar los valores legales de todas las variables de la Metodologia, y no
Unicamente aplicar un "Na" legal. Sin embargo, en la Resolucion del CCO, la
primera instancia afirmé que, en aplicacion estricta del Precedente, para determinar
qué monto correspondia devolver a AZTECA, Unicamente aplicaria un "Na"= 3 en la
Metodologia, cuando lo que correspondia era que aplique la formula metodolégica
legal.

En sentido contrario, TESUR refiere que todos los puntos controvertidos fijados por
el CCO se refieren a la determinacién del valor de la variable “Na”. Y es sobre estos
puntos controvertidos que ha versado todo el procedimiento de solucién de
controversias. Este procedimiento, pues, nunca tuvo por objeto discutir o calcular el
valor de otras variables de la Metodologia distintas al “Na”.

Asimismo, TESUR agrega que el CCO considera correctamente que un
pronunciamiento sobre un extremo no incluido en el petitorio de AZTECA calificaria
como un “vicio extra petita” que otorgaria a AZTECA algo distinto a lo requerido por
la empresa. De ese modo, seria contrario al Principio de Congruencia, recogido en
el articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, y que AZTECA
pretende incorporar una nueva pretension a través de un escrito de Apelacion,
respecto de la cual TESUR no ha tenido oportunidad alguna de pronunciarse a lo
largo del procedimiento. Por ello, su incorporacion a la resolucion final constituiria
una vulneracion al derecho de defensa o contradiccion de TESUR, viciandola de
nulidad.

En atencion a ello, este tribunal procedera a analizar el alcance de las pretensiones
de AZTECA, el principio de congruencia en los procedimientos administrativos y la
implicancia de este con relacion al importe cancelado en exceso por AZTECA.

Con relacion al principio de congruencia, es importante sefialar que este se
encuentra recogido en el articulo 198 de la LPAG, el cual establece que el
contenido de la resolucién final que sea emitida a raiz de un procedimiento iniciado
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a pedido de parte deberd ser congruente con los pedidos realizados por el
accionante (*8).

Asi también, el principio de congruencia se encuentra recogido en el articulo VIl del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, el cual establece que “El Juez debe
aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por
las partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del
petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por
las partes” (énfasis agregado) (*°).

Este principio constituye un limite a la discrecionalidad del juzgador, quien no puede
ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos distintos de los alegados por
las partes. Ello implica, principalmente, que el juzgador no se superponga a lo
expresamente solicitado por el accionante en sus pretensiones. En ese sentido, se
encuentra privada la posibilidad de que el pronunciamiento se extralimite a lo
invocado por el peticionante.

Sobre el particular, es necesario efectuar el andlisis de lo solicitado por AZTECA en
la pretensién principal como la pretensidén accesoria a la pretension principal de su
reclamacion.

Pretensién principal. - Se declare gue la contraprestacion fijada en el Anexo N°
5 del Contrato de Comparticién excede la méxima retribucion por uso
compartido de infraestructura que TESUR podia exigir a AZTECA. Ello toda vez
que el monto pactado inicialmente fue calculado aplicando errbneamente la férmula
de la Metodologia, puesto que se le atribuy6 un valor igual a uno (1) al denominador
“Na” (numero de arrendatarios) cuando dicha variable en todo los casos tiene un valor
igual a tres (3), como lo ha reconocido el Consejo Directivo a través de su Mandato.

“Pretension accesoria. - Se ordene a TESUR la devolucion de un monto ascendente
a US$ 1, 011, 277.82 que corresponde a lo pagado en exceso por AZTECA por uso
compartido de infraestructura desde la suscripcion del Contrato de Comparticién
hasta la fecha de emisiéon del Mandato o, en su defecto, se ordene gue este
monto se compense con los montos consignados en las facturas que se
encuentren pendientes de pago o gque emitira TESUR a AZTECA en el
futuro por el uso de su infraestructura (2.

De acuerdo con la Resolucién impugnada, se establecid, en concordancia con lo
establecido por este Tribunal mediante el Precedente de Observancia Obligatoria
contenido en la Resolucibn N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL, que el valor del
denominador “Na” de la Metodologia contenida en el Anexo N° 1 del Reglamento de
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TUO DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTATIVO GENERAL — DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS
Articulo 198.- Contenido de laresolucién

198.2 En los procedimientos iniciados a peticion del interesado, la resolucion sera congruente con las peticiones
formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la
administracion de iniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

Este principio resulta supletoriamente aplicable a los procedimientos administrativos y, en particular, a los
procedimientos tramitados ante los 6rganos colegiados del OSIPTEL, en virtud de la Primera Disposicion
Transitoria Final del Reglamento de Solucién de Controversias; de lo dispuesto por el principio del debido
procedimiento recogido en el inciso 1.2 del numeral 1 del articulo IV de la LPAG; asi como de lo dispuesto en la
Primera Disposicion Complementaria y Final del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por
Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS.

Pretension sefialada por el CCO en Resolucion N° 003-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 22 de octubre de 2018, que
acoge la solicitud de AZTECA.
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99.

la Ley de Banda Ancha es igual a tres (3) sin importar el nUmero de arrendatarios
gque efectivamente estén haciendo uso de la infraestructura arrendada.

En ese sentido, se declar6 fundada la pretension principal formulada por AZTECA,
mediante la cual solicitd que se declare que la contraprestacion pagada excede la
maxima retribucién por uso compartido de infraestructura que TESUR podia exigir.
Ello se debe a que el monto pactado se habria calculado aplicando errbneamente la
férmula metodoldgica contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, pues al denominador “Na” se le habria atribuido un valor igual a uno (1),
cuando en todos los casos debié tener un valor igual a tres (3).

Con lo expuesto hasta este punto, se puede afirmar que existe un precio maximo
establecido para el pago de la contraprestacion periddica por el acceso y uso
compartido de infraestructura que fue excedido durante el periodo desde diciembre
de 2015 hasta julio de 2017, pues, de conformidad con lo sefialado por el CCO en
la Resolucién Impugnada, este Tribunal considera que, si bien AZTECA menciona
que dicho importe es lo pagado en exceso por uso compartido de infraestructura
desde la suscripcion del Contrato de Comparticion (25 de noviembre de 2015) hasta
la fecha de emisién del Mandato de Comparticion entre AZTECA y TESUR (22 de
febrero de 2018), se identifica de los escritos y anexos presentados por AZTECA,
gue el pago que realizd correspondié al periodo comprendido desde diciembre de
2015 hasta julio de 2017, no habiéndose acreditado pagos efectuados en los meses
restantes del periodo de reclamacion.

Conforme al mencionado criterio se evalué la pretension accesoria a la pretension
principal de AZTECA, por medio de la cudl indic6 que el monto que se debia
ordenar a TESUR que devuelva o compense ascendia a US$ 1 011 277.82. En ese
sentido, en cuanto al érgano colegiado de primera instancia sefial6 que el monto
que debia devolverse por parte de TESUR solo ascendia a US$ 754 531.88.

En ese sentido, AZTECA apel6 dicho extremo de la decision de primera instancia,
seflalando que debia devolverse el integro de lo solicitado en la pretension
accesoria de su pretension principal de la reclamacién, es decir US$ 1 011 277.82.;
y, por tanto, se vuelva a evaluar el monto de devolucién determinado en la
Resolucion Impugnada.

De esta manera, debe tenerse en consideracion que conforme al criterio que ha
venido adoptando este Tribunal en reiterados pronunciamientos con relacion a la
aplicacion de la Metodologia, asi como con lo resuelto en la Resolucion N° 026-
2020-TSC/OSIPTEL que aprueba el Precedente de Observancia Obligatoria, al
momento de evaluarse la aplicacion del denominador “Na” se realiza una
evaluacion integral de la aplicacién de la formula de la Metodologia en su conjunto.

Teniendo en cuenta, que a efectos de evaluar tanto la pretension principal como la
pretensién accesoria a la pretension principal de la reclamacién presentada por
AZTECA, se requiere verificar los alcances de la contraprestacion pagada, es decir,
verificar si los pagos efectuados superan el precio maximo previsto por la férmula
contenida en el Anexo 1 del Reglamento.

Sobre el particular, la Clausula Quinta del Contrato de Comparticién (?!) evidencia
gue las partes acordaron que la contraprestacion periddica seria determinada por

21

De conformidad con el Anexo 1-A del escrito de reclamacion presentado por AZTECA de fecha 16 de agosto de
2018, folio 61 del Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI.
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TESUR. Sera esta empresa la encargada de calcular el monto correspondiente de
acuerdo con los valores unitarios (por torre) mensuales que se encontrarian
detallados en el Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

Cabe mencionar que las partes estipularon que la contraprestacion mensual
comenzaria a computarse y facturarse, por parte de TESUR, a partir de la fecha en
que AZTECA comience a realizar las obras necesarias para instalar la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica. En ese sentido, el precio no se fij6 de manera expresa en
el Contrato de Comparticién, sino que se determinara siguiendo la Metodologia
establecida en el Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha y los
valores mensuales se ajustaran automaticamente cada vez que los componentes
de la Metodologia varien de acuerdo con las modificaciones normativas.

Es importante resaltar que, de la revision del Anexo N° 5 del Contrato de
Compatrticién, no se puede desprender directamente los valores que asignaron las
partes a los componentes de la formula de la Metodologia. En particular, el valor
asignado al denominador “Na”, dado que Unicamente se consigna que se ajustara a
lo previsto en la Metodologia dispuesta en el Anexo N° 1 del Reglamento.

Sin perjuicio de ello, conforme a la informacion obrante en el expediente, se
arrendaron durante el periodo comprendido entre diciembre de 2015 a julio de
2017, trescientos sesenta y ocho (368) estructuras, por cada mes, distribuidas en la
linea Tintaya- Socabaya, sobre las cuales se facturaron las remuneraciones
mensuales unitarias de US$ 152, sin incluir IGV, por lo que la facturacion total
ascendi6 a US$ 1 131 797.82 sin incluir IGV. Dichos datos pueden ser
expresados en el siguiente cuadro:

CUADRO N° 01: VALORES UNITARIOS COBRADOS POR TORRE

DESCRIPCION VALOR UNITARIO (US$-MES) SIN
INCLUIR IGV

Por el uso de infraestructura de la LT | 152.00
Socabaya-Moquegua(220 kV)

Fuente: Anexo N°5 del Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica de fecha 25 de noviembre
del 2015.

Ahora bien, resulta necesario verificar cual es la diferencia entre la contraprestacion
maxima que le correspondia pagar por este concepto durante el periodo de su
pretension y lo efectivamente pagado.

Para tal efecto es necesario considerar todos los componentes de la férmula
prevista en la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento. Es decir, la
determinaciéon de la contraprestacién periédica_maxima amerita_reemplazar los
valores de la infraestructura compartida por TESUR en la mencionada férmula. Este
ejercicio se efectla en el ANEXO A de la presente resolucion.

El resultado del célculo permite afirmar que la contraprestacion periédica que
AZTECA debia pagar como precio maximo por el acceso y uso compartido de
infraestructura asciende al importe de US$ 179 419.72, conforme se detalla en el
ANEXO A que forma parte integrante de la presente resolucion; sin embargo, en
este periodo pago el importe ascendente a US$.1 131 797.82.

Este célculo demuestra que la contraprestacion periddica exigida y fijada en el
Contrato de Comparticién efectivamente excede la maxima retribucion por el
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acceso y uso compartido de infraestructura eléctrica que TESUR podia exigir a
AZTECA.

La pretension accesoria planteada por AZTECA consiste en la devolucién de lo que
habria pagado en exceso como consecuencia de la aplicacion incorrecta del valor
del denominador “Na” en el Contrato de Comparticion, durante el periodo del 25 de
noviembre del 2015 hasta el 22 de febrero del 2018. En el ANEXO B se ha
procedido a realizar el mencionado calculo. El resultado permite afirmar que
AZTECA pag6 a TESUR un importe total ascendente a US$ 1 131 797.82 cuando
debid pagar el importe ascendente a US$ 179 419.72. La diferencia entre ambos
conceptos permite concluir que el monto cobrado o pagado en exceso es
equivalente a US$ 952 378.10.

Asi, si bien el importe de US$ 952 378.10 resulta menor al solicitado por la
reclamante, se enfatiza que la decisién de este Tribunal no contraviene el principio
de congruencia debido a que se esta disponiendo la devolucién, de lo gue la
reclamante habria pagado en exceso, de acuerdo a la aplicacién correcta e integral
de la formula contenida en la Metodologia.

En adicion a lo anterior, la Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sefialado que el principio de
congruencia “constituye un postulado de légica formal por el cual el Juez debe
decidir segun las pretensiones deducidas en juicio y en armonia con la relaciéon
juridica procesal establecida, sin alterar ni modificar los aspectos esenciales de la
materia controvertida”. Asi, dentro de las clases de incongruencia objetiva se
identifican: i) ultra petita, cuando el érgano jurisdiccional concede cuantitativamente
mas de lo pedido; ii) extra petita, cuando el Juez concede cosa distinta a la pedida o
algo no pedido; vy iii) citra petita, cuando el Juez incumple pronunciarse respecto a
todos los puntos controvertidos o respecto a alguna de las pretensiones ().

De esta manera, es posible verificar que, a diferencia de los supuestos descritos
como contrarios al principio de congruencia — particularmente en su vertiente
objetiva como son los pronunciamientos ultra petita, extra petita o citra petita — en el
caso de AZTECA no se estaria afectando dicho principio, en atencién a que en el
presente caso se le estd concediendo solo lo solicitado en sus pretensiones, no
siendo mas de lo pretendido o una cosa diferente a lo solicitado.

Por tanto, en vista de que se ha verificado que no existe contravencion alguna al
principio de congruencia, este Tribunal concluye que corresponde estimar
parcialmente el pedido de devolucién al que se refiere AZTECA y corresponde
ordenar a TESUR la devolucién del importe ascendente a US$ 952 378.10
conforme al calculo resultante de la aplicacion correcta de la Metodologia contenida
en el Anexo 1 del Reglamento.

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por
Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C contra la Resolucion N° 038-2021-
CCO/OSIPTEL emitida por los Cuerpos Colegiados Ad Hoc con fecha 06 de
octubre de 2021, de acuerdo a los fundamentos expuestos en la presente
resolucion.

22 Casacion N° 6190-2013 Lambayeque, fundamento 2
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SEGUNDO: Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelaciéon presentado
por Azteca Comunicaciones Perd S.A.C. contra la Resoluciéon N° 038-2021-
CCO/OSIPTEL emitida por los Cuerpos Colegiados Ad Hoc con fecha 06 de
octubre de 2021; y, en consecuencia, MODIFICAR el importe que se le ordeno
devolver a Transmisora Eléctrica del Sur S.A. de la suma de US$ 754 531.88 a la
suma de US$ 952 378.10 correspondiente al cobro en exceso por concepto de
contraprestacion periddica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el
periodo de reclamacion, de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente
resolucion.

TERCERO: ENCARGAR a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de Solucion
de Controversias que remita la presente resolucion a la Direccion de Fiscalizacion e
Instruccion del OSIPTEL y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, para los
fines que correspondan.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE. —

Con el voto favorable de los sefiores vocales Eduardo Robert Melgar Cordova,
Milagritos Pilar Pastor Paredes, Rafael Alejandro Vera Tudela Wither y Richard
Mark Sin Porlles en la Sesién N° 532 de fecha 18 de febrero de 2022.

Firmado digT : GAR
CORDOV. bert FAU
20216072

EDUARDO ROBERT MELGAR CORDOVA
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS
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IMPORTE MAXIMO A PAGAR POR CONTRAPRESTACION PERIODICA

ANEXO A

1. Se identifica de los escritos y anexos presentados por AZTECA, que el pago que
realizé correspondié al periodo comprendido desde diciembre de 2015 hasta julio de
2017, no habiéndose acreditado pagos efectuados en los meses restantes del periodo de
reclamacion. En ese sentido, el CCO delimit6 el objeto de su pretension de devolucién al
periodo facturado comprendido entre diciembre de 2015 y julio de 2017.

2. De acuerdo con la informacion aportada por TESUR mediante escrito 01, el nimero de
estructuras que puso a disposicion de AZTECA ascendia a 368 cada mes, haciendo un
total de 7360 estructuras en el periodo comprendido entre diciembre del 2015 vy julio de
2017. Las referidas estructuras se agrupan en catorce (14) tipos en funcion a sus
caracteristicas, atendiendo a la codificacion y valorizacion efectuada por la regulacion
eléctrica ().

3. Los siguientes cuadros muestran la cantidad de infraestructuras arrendadas a AZTECA
por mes y la valorizacion de los catorce (14) tipos de infraestructura eléctrica en el
periodo que comprende la reclamacion, respectivamente.

Numero de Estructuras arrendadas a AZTECA

Mes Numero de estructuras
Diciembre 2015-Marzo de 2016 1472
Abril 2016-Julio de 2016 1472
Agosto de 2016- Noviembre de 2016 1472
Diciembre de 2016-Marzo del 2017 1472
Abril del 2017-Julio del 2017 1472

VALORIZACION DE LOS TIPOS DE INFRAESTRUCTURA ELECTRICA

. Diciembre . .
o L Tensio . Abril 2016 - | Abril 2017 -

i Sz n DT Moo & | Marzo 2017 | Julio 2017

1 TA220SIR2D2C2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo 12,814.35 11,542.55 7,778.43
726S-6 SC2-6

5 TA220SIR2D2C2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo 14,661.46 13,206.34 8,899.64
726S-3 SC2-3

3 TA220SIR2D2C2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo 16,492.08 14,855.27 10,010.85
726S+0 SC2+0

4 TA220SIR2D2C2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo 18,306.21 16,489.35 11,112.04
7265+3 SC2+3

5 TA220SIR2D2C2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo 20,120.34 18,123.43 12,213.24
7265+6 SC2+6

6 TA220SIR2D2C2 BT Torre de angulo menor tipo AC2 (30°)Tipo | 22,556.52 20,317.82 13,692.02
726A-3 AC2-3

7 TA220SIR2D2C2 BT Torre de &angulo menor tipo AC2 (30°)Tipo | 25,034.98 22,550.30 15,196.47
726A+0 AC2+0

8 TA220SIR2D2C2 BT Torre de &ngulo menor tipo AC2 (30°)Tipo | 27,513.44 24,782.78 16,700.92
726A+3 AC2+3

g | TA220SIR2D2C2 gT | Torre de angulo mayor tipo BC2 (65°)Tipo | 30,439.83 27,418.73 18,477.26
726B-3 BC2-3

10 TA220SIR2D2C2 BT Torre de angulo mayor tipo BC2 (65°)Tipo | 33,897.36 30,533.11 20,576.02
726B+0 BC2+0

23 | a variable “TP” de la férmula contenida en el Anexo 1 del Reglamento es la que se refiere al costo de las torres o postes
regulados del sector de energia. Conforme a ello, para obtener los valores de la infraestructura de TESUR en el periodo de
reclamacion, se ha tomado en cuenta la informacion de las resoluciones emitidas por el OSINERGMIN, que contienen la
“Base de Datos de los Mddulos Estandar de Inversion en Sistemas de Transmisidon” y sus respectivas actualizaciones
anuales.
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11 TA220SIR2D2C2 BT Torre de angulo mayor tipo BC2 (65°)Tipo 37,965.04 34,197.08 23,045.14
726B+3 BC2+3

12 TA220SIR2D2C2 BT Torre de anclaje, retencion intermedia y 39,193.25 35,303.39 23,790.67
726R-3 terminal (15°) Tipo RC2-3

13 BT Torre de anclaje, retencion intermedia y 43,693.70 39,357.18 26,522.49
TA220SIR2D2C2 terminal (15°) Tipo RC2+0
726R+0

14 TA220SIR2D2C2 BT Torre de anclaje, retencion intermedia y 48,194.15 43,410.97 29,254.30
726R+3 terminal (15°) Tipo RC2+3

4. A partir de esta informacién, es posible aplicar las variables de la férmula contenida en
la Metodologia para obtener la contraprestacion periddica que correspondia pagar a
AZTECA por el acceso y uso compartido de la infraestructura eléctrica para el despliegue
de su red de telecomunicaciones. La aplicacion de la formula, considerando que el valor
del denominador “Na” es igual a tres (3), muestra los siguientes valores:

Diciembre | april 2016 Abril
N° Codigo OSINERMIN Descripcion Tension 3015 A - Marzo Aoy
arzo 2017 Julio
2016 2017
1 TA220SIR2D2C27265-6 ‘écérg_eede suspension tipo SC2 (5°)Tipo - $17.05 $15.35 $10.35
2 TA220SIR2D2C27265-3 ';c(J:rg_eSde suspension tipo SC2 (5°)Tipo ot $19.50 $17.57 $11.84
3 TA220SIR2D2C2726S+0 ';c(J:r;ge suspension tipo SC2 (5°)Tipo ot $21.94 $19.76 $13.32
4 TA220SIR2D2C2726543 Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo $24.35 $21.93 $14.78
SC2+3 BT
5 Torre de suspensién tipo SC2 (5°)Tipo $26.76 $24.11 $16.25
TA220SIR2D2C2726S+6 | SC2+6 BT
6 Torre de angulo menor tipo AC2 (30°)Tipo $30.00 $27.03 $18.21
TA220SIR2D2C2726A-3 | AC2-3 BT
7 Torre de angulo menor tipo AC2 (30°)Tipo $33.30 $30.00 $20.21
TA220SIR2D2C2726A+0 | AC2+0 BT
8 Torre de angulo menor tipo AC2 (30°)Tipo $36.60 $32.97 $22.22
TA220SIR2D2C2726A+3 | AC2+3 BT
9 Torre de angulo mayor tipo BC2 (65°)Tipo $40.49 $36.47 $24.58
TA220SIR2D2C2726B-3 | BC2-3 BT
10 Torre de angulo mayor tipo BC2 (65°)Tipo $45.09 $40.61 $27.37
TA220SIR2D2C2726B+0 | BC2+0 BT
11 Torre de angulo mayor tipo BC2 (65°)Tipo $50.50 $45.49 $30.65
TA220SIR2D2C2726B+3 | BC2+3 BT
12 Torre de anclaje, retencion intermedia y $52.13 $46.96 $31.65
TA220SIR2D2C2726R-3 | terminal (15°) Tipo RC2-3 BT
13 Torre de anclaje, retencion intermedia y $58.12 $52.35 $35.28
TA220SIR2D2C2726R+0 | terminal (15°) Tipo RC2+0 BT
14 Torre de anclaje, retencion intermedia y $64.11 $57.74 $38.91
TA220SIR2D2C2726R+3 | terminal (15°) Tipo RC2+3 BT

5. AZTECA consider6 que en el periodo comprendido entre diciembre del 2015 vy julio de
2017 solo le correspondia pagar US$120 520.00, por lo que sefialé que el importe que
habria sido pagado en exceso por la aplicacion incorrecta de la féormula ascenderia a la
suma de US$ 1 011 277.82; sin embargo, teniendo en cuenta los valores del grafico
anterior, se puede determinar que el importe que le correspondia pagar a AZTECA en el
periodo en discusion ascendia a la suma de US$ 179 419.72 como se aprecia a

continuacion:
N o dic 2015-marz 2016 Abril 2016-Dic Enero 2017-
o Cadigo Detalle de estructura 2016 julio2017
1 TA220SIR2D2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo $221.59 $199.60 $134.51
C2726S-6 SC2-6
2 TA220SIR2D2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo $487.56 $439.17 $295.95
C2726S-3 SC2-3
25|28
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3 TA220SIR2D2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo $2,105.98 $1,896.96 $1,278.35
C2726S+0 SC2+0

4 TA220SIR2D2 BT Torre de suspensién tipo SC2 (5°)Tipo $2,654.19 $2,390.77 $1,611.12
C2726S+3 SC2+3

5 TA220SIR2D2 BT Torre de suspension tipo SC2 (5°)Tipo $347.93 $313.39 $211.19
C2726S+6 SC2+6

6 TA220SIR2D2 BT Torre de angulo menor tipo AC2 $480.06 $432.42 $291.40
C2726A-3 (30°)Tipo AC2-3

7 TA220SIR2D2 BT Torre de angulo menor tipo AC2 $1,065.62 $959.86 $646.84
C2726A+0 (30°)Tipo AC2+0

8 TA220SIR2D2 BT Torre de angulo menor tipo AC2 $182.99 $164.83 $111.08
C2726A+3 (30°)Tipo AC2+3

9 TA220SIR2D2 BT Torre de angulo mayor tipo BC2 $607.35 $547.07 $368.67
C2726B-3 (65°)Tipo BC2-3

10 TA220SIR2D2 BT Torre de angulo mayor tipo BC2 $676.34 $609.21 $410.54
C2726B+0 (65°)Tipo BC2+0

11 TA220SIR2D2 BT Torre de angulo mayor tipo BC2 $505.00 $454.88 $306.54
C2726B+3 (65°)Tipo BC2+3

12 TA220SIR2D2 BT Torre de anclaje, retencién intermedia y $417.07 $375.68 $253.17
C2726R-3 terminal (15°) Tipo RC2-3

13 TA220SIR2D2 BT Torre de anclaje, retencion intermedia y $464.96 $418.81 $282.24
C2726R+0 terminal (15°) Tipo RC2+0

14 TA220SIR2D2 BT Torre de anclaje, retencion intermedia y $192.32 $173.23 $116.74
C2726R+3 terminal (15°) Tipo RC2+3

Total de los montos que debieron ser pagados por cédigo $10,408.95 $9,375.88 $6,318.33
Total de los montos que debieron ser pagados por codigos y meses $41,635.81 $112,510.59 $25,273.33
$179,419.72

Total de la contraprestacion

6. Es importante sefalar que el

importe de la contraprestacion peridédica que

correspondia pagar a AZTECA por cada tipo de infraestructura compartida por TESUR no
es uniforme, dado que el valor de la infraestructura eléctrica varia en funcién a la

actualizacién de la regulacion eléctrica que aprueba OSINERGMIN anualmente (?4).

24 para efectos de la verificar el valor de la infraestructura eléctrica en el periodo bajo evaluacidn se ha considerado lo
dispuesto en las siguientes, resoluciones aprobadas por el OSINERGMIN y publicadas en el Diario Oficial “El Peruano”: (i)
Resolucién N° 063-2016-0OS/CD, publicada el 1 de abril de 2016; vy, (ii) Resolucién N° 047-2017-OS/CD, publicada el 31 de
marzo de 2017.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:

url: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 173=2k809Yusw1
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IMPORTE PAGADO EN EXCESO EN EL PERIODO DE RECLAMACION

ANEXO B

1. De acuerdo con su escrito de reclamacion del 16 de agosto del 2018, AZTECA indica
que pag6 a TESUR el importe ascendente a US$ 1,131,797.82 (sin IGV) en el periodo
comprendido entre diciembre de 2015 y julio de 2017.

2. Para acreditar esta pretensién, AZTECA adjunt6 documentos (facturas, constancias de
pago y otros) que no han sido cuestionados por TESUR luego del ajuste del monto
pagado en exceso.

3. Como se ha determinado en el ANEXO A, el importe total que correspondia pagar a
AZTECA por contraprestacion periddica asciende a US$ 179,419.72. Sin embargo, se
encuentra acreditado que en este mismo periodo efectu6 un pago total de
US$ 1, 131,797.82. Estos datos permiten concluir que el importe en exceso pagado por
AZTECA asciende a la suma de US$ 952,378.10, de acuerdo con el siguiente cuadro:

Monto exigido Monto calculado Monto que debe ser
Mes N° de Factura por TESUR por el TSC devuelto por TESUR
(SINIGV) ($.) $.) $.)

Dic-15 10408.95

Ene-16 10408.95

Feb-16 10408.95

Mar-16 10408.95

AbI-16 9375.88

May-16 9375.88

Jun-16 9375.88

Jul-16 9375.88

Ago-16 9375.88

Oct16 de AZTECA 1,131,797.82 937588 952,378.10

(DJ-1515/18)

Nov-16 9375.88

Dic-16 9375.88

Ene-17 9375.88

Feb-17 9375.88

Mar-17 9375.88

Abr-17 6318.33

May-17 6318.33

Jun-17 6318.33

Jul-17 6318.33

TOTAL 1,131,797.82 179,419.72 952,378.10
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5. AZTECA solicitd como pretension accesoria que se ordene a TESUR la devolucion de
un monto ascendente a $1, 011,277.82. Sin embargo, se puede apreciar que el importe
gue AZTECA pagd en exceso ($ 952,378.10) no supera el importe que solicita le sea
devuelto en su pretension accesoria ($1,011,277.82). Por tanto, este Tribunal considera
gue corresponde ordenar a TESUR el pago del importe ascendente a $ 952,378.10.
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	28. Considerando los argumentos expuestos por AZTECA Y TESUR, este Tribunal considera que las cuestiones en discusión en el presente caso son las siguientes:
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