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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 034-2021-CCO/OSIPTEL

Lima,27 de enero de 2021

EXPEDIENTE 006-2018-CCO-ST/CI
MATERIA Acceso y uso compartido de infraestructura
ADMINISTRADOS Azteca Comunicaciones Peru S.A.C.

Luz del Sur S.A.A.

SUMILLA: Considerando la continuacién del presente procedimiento administrativo
por todo el periodo reclamado dispuesta mediante Resolucion N° 015-2020-
TSC/OSIPTEL, y en estricta aplicacibn del Precedente Administrativo de
Observancia Obligatoria aprobado por Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL,
se declara FUNDADA la pretension principal de Azteca Comunicaciones Per(
S.A.C,, referida a que se declare que la contraprestacion fijada en la Clausula Sexta
del Contrato de Comparticibn en materia de acceso y uso de infraestructura
asociada a la prestacién de servicios publicos de energia eléctrica para el
despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision del
servicio de banda ancha, que suscribié con Luz del Sur S.A.A. excedi6 la maxima
retribucién por uso compartido de infraestructura, al aplicar errbneamente en la
metodologia establecida en el Reglamento de la Ley de Banda Ancha para el
denominador “Na”, un valor igual a uno (1) en lugar de un valor igual a tres (3).

En consecuencia, aplicando el valor de tres (3) al denominador “Na” (dnico valor
materia de controversia en el presente procedimiento), se obtiene un importe a
devolver ascendente a la suma de US$ 202,151.39 sin I.G.V., y no el solicitado de
US$ 204,884.09, por lo que se declara FUNDADA EN PARTE la pretension
accesoria de la pretensién principal.

El presente Cuerpo Colegiado Ad Hoc fue designado mediante Resolucién N° 190-2018-
CD/OSIPTEL, de fecha 28 de agosto de 2018, para resolver la controversia entre Azteca
Comunicaciones Peru S.A.C. (en adelante, AZTECA) y Luz del Sur S.A.A. (en adelante,
LUZ DEL SUR), en materia de acceso y uso de infraestructura asociada a la prestacion
de servicios publicos de energia eléctrica, para el despliegue de redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision del servicio de banda ancha.

VISTO:

El Expediente N° 006-2018-CCO-ST/CI
CONSIDERANDO:

l. PARTES DEL PROCEDIMIENTO

Empresa reclamante: AZTECA, es una empresa privada concesionaria del
Proyecto “Red Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte,
Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro” (en adelante, Proyecto de
Red Dorsal), para la instalacién y operaciéon de una red de fibra éptica, en virtud del
contrato de concesion suscrito con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(en adelante, el MTC), con fecha 17 de junio de 2014.
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Empresareclamada: LUZ DEL SUR, es una empresa que tiene como objeto social
dedicarse a las actividades de distribucién, transmision y generacion eléctrica. En
ese sentido, tiene a su cargo la prestacion del servicio de transmision eléctrica en
distritos de Lima Metropolitana, asi como distritos de las provincias de Huarochiri y
Caniete.

ANTECEDENTES

El 20 de julio de 2012, se publicd la Ley N° 29904, denominada Ley de Promocion
de la Banda Ancha y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en
adelante, Ley de Banda Ancha).

El 4 de noviembre de 2013, se publicé el 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 (en adelante,
Reglamento de la Ley de Banda Ancha). En el Anexo N° 1 del Reglamento de la
Ley de Banda Ancha se establecio 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”.

Con fecha 25 de noviembre de 2015, la empresa AZTECA y LUZ DEL SUR
suscribieron el “Contrato de Prestacion de Servicios y Soporte de Cables de
Telecomunicaciones en Estructuras de Alta, Media y Baja Tension” (en adelante, el
Contrato de Comparticion), en el marco de la Ley de Banda Ancha y su reglamento.
En el referido contrato, las partes acordaron las condiciones de acceso, uso y
remuneracion de la infraestructura eléctrica de titularidad de la empresa LUZ DEL
SUR a favor de AZTECA para el debido cumplimiento de las obligaciones asumidas
por ésta en el marco del Contrato de Concesion del Proyecto Red Dorsal Nacional
de Fibra Optica.

Mediante Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, publicada en el diario
oficial “El Peruano” el 5 de agosto de 2017, se modificaron los valores de las
variables ‘m” y “ 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”, establecida en el
Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

Mediante Resolucion N° 062-2018-CD/OSIPTEL de fecha 8 de marzo de 2018, el
Consejo Directivo del OSIPTEL aprob6 el mandato de comparticibn de
infraestructura entre AZTECA y LUZ DEL SUR, sustentado en el Informe N° 00055-
GPRC/2018 del 26 de febrero de 2018 (en adelante, el Mandato de Comparticion),
a través del cual se determin6 que el valor del denominados “Na” debia ser igual a
tres (3)'; sin embargo, dicho mandato entré en vigencia desde la fecha de su
notificacion para adelante, sin afectar el periodo de reclamacion de la presente
controversia.

Con fecha 16 de agosto de 2018, AZTECA presentd una reclamacion contra LUZ
DEL SUR por discrepancias en la ejecucion del Contrato de Comparticion,
derivadas de la incorrecta aplicacion de las normas de comparticion de
infraestructura, en especifico, del valor del denominador “Na” contenido en la
formula establecida en el Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, el

Lo cual se sustent6 considerando la Resolucion Viceministerial N° 768- 2017-MTC/03 que modificé la variable “f’, y
tomando en cuenta que ésta fue dimensionada sobre la base de tres (3) cables de comunicacion.
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cual constituye un precio maximo regulado. Al respecto, AZTECA planteé las
siguientes pretensiones:

e Pretensidn principal. - Se declare que la contraprestacion fijada en la Clausula
Sexta del Contrato de Comparticibn excede la maxima retribucion por uso
compartido de infraestructura que LUZ DEL SUR podia exigir a AZTECA, en tanto se
aplico erréneamente la Metodologia contenida en el Anexo N° 1 del Reglamento de
la Ley N° 29904.

Al respecto, AZTECA sefala que el monto pactado inicialmente fue calculado sobre
la base de una aplicacion errénea de la férmula de la Metodologia, puesto que al
denominador “Na” se le atribuy6 un valor igual a uno (1) cuando dicha variable en
todos los casos tiene un valor igual a tres (3).

e Pretension accesoria®. - Se ordene a LUZ DEL SUR la devolucién de un monto
ascendente a US$ 204,884.09 que corresponde a lo pagado en exceso por AZTECA
por uso compartido de infraestructura desde la suscripcion del Contrato de
Comparticion hasta la fecha de emisién del Mandato.

Mediante Resolucion N° 001-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 6 de setiembre de
2018, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc admitié a tramite la reclamacién presentada por
AZTECA contra LUZ DEL SUR, en materia de acceso y uso compartido de
infraestructura eléctrica y, a su vez, dispuso correr traslado de la reclamacion a LUZ
DEL SUR, a fin de que proceda a contestarla en un plazo no mayor de quince (15)
dias habiles.

A través de dos escritos presentados con fechas 3 y 4 de octubre de 2018, LUZ
DEL SUR, solicité la inhibicion del Cuerpo Colegiado Ad Hoc y contesto la
reclamacion interpuesta por AZTECA, deduciendo wuna excepcion de
incompetencia, respectivamente.

Mediante Resolucion N° 002-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 12 de octubre de 2018,
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso tener por presentados y agregar al expediente
los escritos remitidos con fechas 3 y 4 de octubre de 2018 por LUZ DEL SUR y
correr traslado de los mismos a fin de que AZTECA se pronuncie en un plazo de
cinco (5) dias habiles, respecto de la excepcién de incompetencia deducida.
Asimismo, resolvié rectificar el error material contenido en el numeral 3 de la
Resolucién N° 001-2018-CCO/OSIPTEL, al haberse consignado la devolucién del
monto pagado en exceso como una pretension subordinada en lugar de accesoria.

Mediante escrito presentado con fecha 16 de octubre de 2018, AZTECA solicité al
Cuerpo Colegiado Ad Hoc rectificar el error material incurrido en la Resolucion N°
001-2018-CCO/OSIPTEL, al haberse consignado la devolucién del monto pagado
en exceso como una pretension subordinada en lugar de accesorias a la pretension
principal, lo cual difiere de lo consignado en su escrito de reclamacion de fecha 16
de agosto de 2018. Asimismo, solicitd se considere como parte de su pretension
accesoria, la compensacion con obligaciones de pago existentes a la fecha o las
que se originen a futuro, a efectos de brindar una modalidad adicional a la
devolucion del monto cobrado en exceso por el uso de la infraestructura de LUZ
DEL SUR.

Por Resolucion N° 002-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 12 de octubre de 2018, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié
rectificar el error material contenido en el numeral 3 de la Resolucion N° 001-2018-CCO/OSIPTEL, al haberse
consignado la devolucion del monto pagado en exceso como una pretension subordinada en lugar de accesoria.
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A través de la Resolucion N° 003-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 22 de octubre de
2018, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso respecto del primer extremo de la
solicitud de AZTECA presentada mediante escrito de fecha 16 de octubre de 2018,
que se esté a lo resuelto en la Resolucién N° 002-2018-CCO/OSIPTEL, por la cual
se rectifico el error material incurrido en el numeral 3 de la Resolucién N° 001-2018-
CCO/OSIPTEL. Asimismo, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso acoger el
segundo extremo de la solicitud de AZTECA, respecto a que se precisen los
alcances de la pretension accesoria de la pretension principal, la cual queddé
redactada de la siguiente manera:

“Pretension accesoria. - Se ordene a LUZ DEL SUR la devolucion de un monto
ascendente a US$ 204,884.09 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 emision del Mandato o, en su defecto, se
ordene que este monto _se compense con _los montos consignados en las
facturadas que se encuentren pendientes de pago o gue emitira LUZ DEL
SUR a AZTECA en el futuro por el uso de su infraestructura”.

Con fecha 25 de octubre de 2018, AZTECA present6 un escrito a través del cual
manifestd su posicidén respecto de la solicitud de inhibiciéon del Cuerpo Colegiado Ad
Hoc y absolvié la excepcion de incompetencia, planteadas por LUZ DEL SUR.

Mediante Resolucion N° 004-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 5 de noviembre de
2018, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvid requerir informaciéon a AZTECA y LUZ
DEL SUR para identificar las materias tramitadas en el proceso arbitral aludido por
ambas partes, en el plazo de tres (3) dias habiles, contados a partir del dia
siguiente de la notificacién de la mencionada resolucion.

Por escrito de fecha 14 de noviembre de 2018, AZTECA absolvié el requerimiento
de informacién solicitada mediante Resolucién N° 004-2018-CCO/OSIPTEL.

Por escrito de fecha 14 de noviembre de 2018, LUZ DEL SUR solicité la nulidad
parcial de la Resoluciéon N° 003-2018-CCO/OSIPTEL, en el extremo que acoge la
solicitud de precision de la pretension accesoria planteada por AZTECA.

Por escrito de fecha 21 de noviembre de 2018, LUZ DEL SUR absolvi6 el
requerimiento de informacién solicitado mediante Resolucion N° 004-2018-
CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucion N° 007-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 12 de diciembre de
2018, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié, entre otros aspectos, declarar
infundada la solicitud de inhibicion presentada por LUZ DEL SUR; asi como,
suspender de oficio el presente procedimiento® hasta que el Tribunal Arbitral a
cargo de la controversia seguida entre LUZ DEL SUR y AZTECA sometida a su
jurisdiccidén, se pronuncie sobre su propia competencia, ello considerando que las
materias sometidas en el fuero arbitral como en sede administrativa mantienen una
vinculacion, pues versan sobre aspectos relacionados con la contraprestacion
periddica por el acceso y uso compartido de infraestructura.

Ello, en considerando que en virtud del articulo 139° de la Constitucion Politica, ninguna autoridad podria tramitar
causas pendientes de resolver por un Tribunal Arbitral, ni interferir en el ejercicio de sus funciones; y que conforme
con el articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, el referido Tribunal
Arbitral es el Gnico érgano competente para decidir sobre su propia competencia, por lo que al amparo del articulo
320° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS,
correspondio suspender el presente procedimiento administrativo hasta el pronunciamiento del Tribunal Arbitral
sobre su propia competencia en el proceso sometido a su conocimiento.
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A través del escrito de fecha 28 de diciembre de 2018, AZTECA interpuso recurso
de apelacion contra la Resolucion N° 007-2018-CCO/OSIPTEL, a fin de que el
Tribunal de Solucion de Controversias del OSIPTEL (en adelante, TSC) revoque el
pronunciamiento del Cuerpo Colegiado Ad Hoc en los extremos que declaré la
suspension de oficio del presente procedimiento y no formulé argumentos sobre la
excepcion de incompetencia deducida por LUZ DEL SUR.

Por Resolucién N° 008-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 3 de enero de 2019, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié conceder el recurso de apelacion interpuesto por
AZTECA contra la Resolucion N° 007-2018-CCO/OSIPTEL y remitir los actuados al
TSC.

Mediante escrito de fecha 14 de febrero de 2019, AZTECA solicité al TSC acepte el
desistimiento de su recurso de apelaciéon interpuesto contra la Resolucién N° 007-
2018-CCO/OSIPTEL, toda vez que el Tribunal Arbitral a cargo de la controversia
entre la reclamante y LUZ DEL SUR, resolvié la excepcién de incompetencia
deducida por AZTECA en dicho fuero; por lo que se habria cumplido con la
condicion establecida en el articulo segundo de la precitada resolucion que motivé
la suspension del procedimiento. Asimismo, AZTECA solicitdé la remision del
expediente al Cuerpo Colegiado Ad Hoc a efectos de que se pronuncie sobre la
excepciéon de incompetencia deducida por LUZ DEL SUR.

Por escrito presentado con fecha 15 de febrero de 2019, LUZ DEL SUR informo
que el Tribunal Arbitral emitié un Laudo Parcial que declaré infundada la excepcion
de incompetencia deducida por AZTECA en dicho fuero, y confirmé su competencia
para resolver la controversia entre LUZ DEL SUR y AZTECA.

Mediante Resolucion N° 005-2019-TSC/OSIPTEL, de fecha 26 de febrero de 2019,
el TSC resolvié aceptar el desistimiento formulado por AZTECA, a través de su
escrito de fecha 14 de febrero de 2019.

Por Resolucién N° 009-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 14 de marzo de 2019, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc requirié a las partes, que en un plazo de diez (10) dias
habiles, remitan copia del Laudo Parcial emitido por el Tribunal Arbitral, aludido en
Sus escritos.

Mediante el escrito recibido con fecha 29 de marzo de 2019, AZTECA, entre otros
aspectos, remitié copia del Laudo Parcial requerido mediante Resolucién N° 009-
2019-CCO/OSIPTEL.

A través del escrito de fecha 1 de abril de 2019, LUZ DEL SUR remitié copia del
Laudo Parcial requerido a través de la Resolucién N° 009-2019-CCO/OSIPTEL;
asimismo, adjunté copia de la solicitud de integracién presentada ante el Tribunal
Arbitral por la referida empresa, asi como de la decision complementaria emitida
por dicho Tribunal en atencién a la mencionada solicitud; copia de la solicitud de
exclusioén e interpretacion del laudo parcial presentada por AZTECA, y copia de su
absolucion a dichas solicitudes.

Mediante Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 8 de mayo de 2019,

este Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvi6, mantener la suspension del presente
procedimiento administrativo, fundamentando su decision en el articulo 139° de la
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Constitucién Politica del Peru (en adelante, Constitucion Politica)* y el articulo 4°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (en adelante, Ley
Organica del Poder Judicial)®, los cuales disponen que ninguna autoridad puede
tramitar causas pendientes de resolver por un érgano jurisdiccional ni interferir en el
ejercicio de sus funciones, y atendiendo a que se encontraba en trdmite conforme al
Laudo Parcial, a través del cual el Tribunal Arbitral se declar6 competente
para resolver la materia controvertida objeto de andlisis de la presente controversia.

Por escrito presentado el 22 de mayo de 2019, AZTECA interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL, a fin de que el TSC
declare fundada su apelacion y, en consecuencia, revoque el pronunciamiento del
Cuerpo Colegiado Ad Hoc en los extremos en los que se ordend mantener la
suspension del presente procedimiento administrativo y decidié no pronunciarse
sobre la excepcién de incompetencia deducida por LUZ DEL SUR.

A través de la Resolucion N° 013-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 27 de mayo de
2019, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, resolvié conceder el recurso de apelacion
interpuesto por AZTECA contra la Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL y remitir
los actuados al TSC.

Mediante Resolucion N° 012-2019-TSC-OSIPTEL, de fecha 16 de julio de 2019, el
TSC declar6 fundado el recurso de apelacion interpuesto por AZTECA contra la
Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL, revocando la decisibn de mantener la
suspension del procedimiento administrativo y, en consecuencia, ordend continuar
con la tramitacién del mismo. Asimismo, denegdé el pedido de AZTECA para emitir
pronunciamiento sobre la excepcion de incompetencia deducida por LUZ DEL SUR.

En cumplimiento con lo ordenado por el TSC, a través de Resolucion N° 014-2019-
CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de agosto de 2019, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc
dispuso, entre otros aspectos, que este érgano continde con la tramitacion del
presente procedimiento.

Mediante Resoluciones N° 016-2019-CCO/OSIPTEL y N° 017-2019-CCO/OSIPTEL,
de fecha 11 de setiembre de 2019, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié declarar
infundada la excepcién de incompetencia; y, declarar improcedente la solicitud de
nulidad parcial de la Resolucién N° 003-2018-CCO/OSIPTEL, respectivamente,
deducidas por LUZ DEL SUR.

Por escrito presentado con fecha 23 de setiembre de 2019, LUZ DEL SUR solicitd
al Cuerpo Colegiado Ad Hoc, precisar que cuenta hasta el 10 de octubre de 2019
para presentar su contestacion sobre la precision a los alcances de la pretension
accesoria de AZTECA, consistente en considerar como parte de ésta la

Constitucién Politica

“Articulo 139.- Principios de la funcion jurisdiccional

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

()

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan
el derecho de gracia ni la facultad de investigacién del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir
en el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.”

Ley Orgénica del Poder Judicial, aprobado mediante Decreto Supremo N° 017-93-JUS.
“Articulo 4.- (...). Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacion, fuera de la organizacion jerarquica
del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el érgano jurisdiccional. (...)".
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compensacion con las obligaciones de pago existentes a la fecha o las que se
originen a favor de AZTECA en el futuro, ello de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 46°° del Reglamento para la Solucién de Controversias entre Empresas,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias’ (en adelante, Reglamento de Solucién de Controversias).

Por escrito presentado con fecha 25 de setiembre de 2019, LUZ DEL SUR
interpuso recurso de apelacibn contra las Resoluciones N° 016-2019-
CCO/OSIPTEL y N° 017-2019-CCO/OSIPTEL, en el extremo que declaré infundada
la excepciébn de incompetencia; y, en el extremo que declar6 improcedente la
solicitud de nulidad parcial contra la Resolucion N° 003-2018-CCO/OSIPTEL,
respectivamente.

Mediante Resolucion N° 019-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de octubre de 2019,
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié conceder el recurso de apelacién interpuesto
por LUZ DEL SUR contra las Resoluciones N° 016-2019-CCO/OSIPTEL y N° 017-
2019-CCO/OSIPTEL,; y remitir los actuados al TSC.

Por escrito presentado con fecha 10 de octubre de 2019, LUZ DEL SUR remiti6 su
contestacion sobre la precision a los alcances de la pretensién accesoria de
AZTECA, conforme al plazo sefialado en la Resolucion N° 018-2019-
CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucién N° 026-2019-TSC/OSIPTEL, de fecha 15 de noviembre de
2019, el TSC declar6 improcedente® el recurso de apelacion interpuesto por LUZ
DEL SUR contra las Resoluciones N° 016-2019-CCO/OSIPTEL y N° 017-2019-
CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucién N° 020-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 3 de diciembre de
2019, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc dio inicio a la etapa conciliatoria. En
consecuencia, cité a AZTECA y a LUZ DEL SUR para que, por medio de sus
representantes debidamente acreditados, participen en la Audiencia de Conciliacion
que se llevaria a cabo el dia martes 17 de diciembre de 2019, en la sede del
OSIPTEL.

Por escrito presentado el 9 de diciembre de 2019, AZTECA manifestd no tener
ninguna férmula conciliatoria que proponer para la solucién de la controversia, por
lo que solicité se dé por finalizada la etapa conciliatoria, y se continde con la
tramitacién del presente procedimiento.

Reglamento para la Solucién de Controversias entre Empresas

"Articulo 46.- Traslado y contestacion. Si no se objetd la reclamaciéon de conformidad con lo establecido en el
articulo precedente, se correra traslado al reclamado al dia siguiente de vencido el plazo establecido en el articulo
citado.

El reclamado debera proceder a contestar la reclamacion en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles
contados a partir del dia siguiente a la notificacién de la misma”.

Modificado por Resoluciones de Consejo Directivo N° 122-2016-CD/OSIPTEL, N° 038-2017-CD/OSIPTEL y N°
125-2018-CD/OSIPTEL.

Cabe indicar que, el TSC declaré improcedente el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion N° 016-
2019-CCO/OSIPTEL, toda vez que no advirtié indefension por la alegada falta de motivacién de dicha resolucién, ni
por la supuesta falta de competencia del Cuerpo Colegiado Ad Hoc para evaluar la presente controversia.
Asimismo, el referido Tribunal declaré improcedente el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion N°
017-2019-CCO/OSIPTEL, toda vez que no se ha evidenciado una situacion de indefension contra LUZ DEL SUR,
que no le permita ejercer su derecho de defensa durante la tramitacion del presente expediente.
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Mediante Resolucion N° 021-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 16 de diciembre de
2019, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc dispuso dejar sin efecto la programacién de la
Audiencia de Conciliacién prevista para el 17 de diciembre de 2019, y, en
consecuencia, dar inicio a la Etapa Probatoria por un plazo de sesenta (60) dias
hébiles, de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Solucién de
Controversias.

A través de la Resolucién N° 022-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de enero de
2020, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc fijé los puntos controvertidos y cit6é a las partes
para que, a través de sus representantes debidamente acreditados, participen en la
Audiencia de Pruebas a llevarse a cabo el dia viernes 10 de enero de 2020.

Por escrito presentado con fecha 8 de enero de 2020, LUZ DEL SUR solicité al
Cuerpo Colegiado Ad Hoc dejar sin efecto la Audiencia de Pruebas programada
para el dia 10 de enero de 2020. Ello, debido a que mediante dicho escrito puso en
conocimiento que el Tribunal Arbitral encargado de resolver la demanda arbitral
presentada por LUZ DEL SUR contra AZTECA, resolvi6 de manera definitiva la
controversia sometida a su jurisdiccion, en cuyo laudo se pronuncio respecto de los
puntos controvertidos fijados mediante Resolucién N° 022-2020-CCO/OSIPTEL.
Por tanto, LUZ DEL SUR sostuvo que de continuarse con la tramitacion del
presente procedimiento se configuraria una manifiesta interferencia respecto de lo
gue ya ha sido decidido por el fuero jurisdiccional arbitral®.

En atencion a la solicitud presentada por LUZ DEL SUR, este Cuerpo Colegiado Ad
Hoc estimd conveniente dejar sin efecto la convocatoria de la Audiencia de
Pruebas, prevista para el 10 de enero de 2020%, por lo que mediante Resoluciéon N°
023-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 14 de enero de 2020, dispuso correr traslado
del escrito presentado por LUZ DEL SUR, a fin de que AZTECA se pronuncie en un
plazo no mayor de cinco (5) dias habiles.

A través del escrito presentado con fecha 28 de enero de 2020, AZTECA absolvio
el escrito remitido por LUZ DEL SUR con fecha 8 de enero de 2020, y solicité al
Cuerpo Colegiado Ad Hoc a continuar con la tramitacion del presente
procedimiento.

Mediante Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 3 de febrero de 2020,
considerando lo dispuesto por el TSC, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié
continuar con la tramitacién del presente procedimiento respecto del periodo
comprendido entre el 25 de noviembre al 31 de diciembre de 2017 y no

10

11

Cabe indicar que, en el curso del presente procedimiento, LUZ DEL SUR informé que la materia controvertida
evaluada en el presente expediente se encontraba siendo discutida ante un Tribunal Arbitral, cuya tramitacion se
inicio desde el 30 de octubre de 2017. Asi, luego de la revision a la informacion remitida por las partes respecto de
la tramitacion del referido proceso arbitral, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, tal como lo sostuvo mediante
Resoluciones N°007-2018-CCO/OSIPTEL y N°012-2019-CCO/OSIPTEL, de fechas 12 de diciembre de 2018 y 8 de
mayo de 2019, respectivamente, advirti6 que las materias discutidas en ambos fueros se encuentran vinculadas
toda vez que versan sobre aspectos relacionados con la obligacién de pago de la contraprestacion periédica por el
acceso y uso compartido de infraestructura, y sobre las diferencias de interpretacién que sostienen las partes
respecto del denominador “Na” de la Metodologia contenida en el Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley N° 29904,
aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC.

Lo cual fue debidamente informado por la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados a las empresas
AZTECA y LUZ DEL SUR, mediante Oficios N° 026-STCCO/2020 y N° 027-STCCO/2020, de fechas 9 de enero de
2020, respectivamente.

Cabe precisar que, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc fundamenté su decisién en concordancia con el principio de no
interferencia reconocido al fuero jurisdiccional segin lo establecido en los incisos 2) y 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Perq, asi como el articulo 4° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder

8|26



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

45.

46.

47.

48.

49.

continuarlo respecto del periodo del 1 de enero de 2018 al 8 de marzo de 2018
respecto del cual el Tribunal Arbitral orden6 que AZTECA pague a LUZ DEL SUR la
suma de US$ 33,959.25 por concepto de contraprestacion por el acceso y uso de
infraestructura eléctrica, debiendo aplicar los intereses moratorios devengados
desde el 3 de mayo hasta el dia de pago*?.

Por escrito presentado con fecha 18 de febrero de 2020, AZTECA interpuso recurso
de apelacion contra la Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, a fin de que el TSC
declare fundada su apelacién y, en consecuencia, revoque el pronunciamiento del
Cuerpo Colegiado Ad Hoc en el extremo en el que acepté en parte la solicitud
presentada por LUZ DEL SUR consistente en que dicho colegiado no continGe con
la tramitacién del procedimiento de solucion de controversias para evaluar la
exigibilidad de la contraprestacion respecto del periodo objeto de pronunciamiento
del Tribunal Arbitral (desde el 1 enero de 2018 al 8 de marzo de 2018).

Por escrito con fecha de recepciéon 20 de febrero de 2020, LUZ DEL SUR interpuso
un recurso de reconsideracion contra la Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, a
través del cual sefial6 que la referida resolucion se encontraba viciada de nulidad
por lo que correspondia que sea declarada nula.

Mediante Resolucién N° 025-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 25 de febrero de 2020,
este Cuerpo Colegiado Ad Hoc declaré improcedente por extemporaneo el recurso
de reconsideracion interpuesto por LUZ DEL SUR, toda vez que el plazo maximo
para interponer recurso impugnatorio contra la Resolucion N° 024-2020-
CCO/OSIPTEL habia culminado para dicha empresa el dia 19 de febrero de 20203,

A través de la Resolucion N° 026-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 25 de febrero de
2020, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, resolvié conceder el recurso de apelacion
interpuesto por AZTECA contra la Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucion N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, de fecha 10 de setiembre de
2020, el TSC declar6 fundado el recurso de apelaciéon interpuesto por AZTECA
contra la Resolucién N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, revocando la decisiéon del
Cuerpo Colegiado Ad Hoc de no continuar con la tramitaciébn del presente
procedimiento respecto del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2018 y el 8
de marzo de 2018; y, en consecuencia dispuso la continuacién del procedimiento
respecto de todo el periodo de reclamacion comprendido del 25 de noviembre de
2015 al 8 de marzo de 2018. Asimismo, declar6 improcedente la adhesion al
recurso de apelacion, presentada por LUZ DEL SUR contra la Resolucién N° 024-
2020-CCO/OSIPTEL,

12

13

14

Judicial, y los articulos 3.4, 59° y 62° del Decreto Legislativo que norma el arbitraje; y, de conformidad con el
derecho de tutela jurisdiccional efectiva, principio de legalidad y el principio de seguridad juridica.

Considerando que el Tribunal Arbitral, a cargo de la controversia entre LUZ DEL SUR y AZTECA sometida a su
jurisdiccién, emitié un laudo a través del cual se pronuncié, ordenando el pago a AZTECA de US$ 33,959.25, por
concepto de contraprestacion por el acceso y uso de infraestructura eléctrica correspondiente al periodo
correspondiente entre el 1 de enero de 2018 y el 14 de marzo de 2018.

Ello considerando gue mediante Oficio N° 100-STCCO/2020, recibido el 12 de febrero de 2020, la Secretaria
Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados notificd a LUZ DEL SUR, la mencionada Resolucion N° 024-2020-
CCOI/OSIPTEL.

Cabe indicar que, la empresa LUZ DEL SUR a través del escrito presentado al Tribunal de Solucién de

Controversias del 19 de junio de 2020, absolvié el recurso de apelacion interpuesto por AZTECA vy solicitd
adherirse a este.
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50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

57.

A través de la Resolucion N° 027-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 8 de octubre de
2020, en cumplimiento de la Resolucién N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, este Cuerpo
Colegiado Ad Hoc decidi6é continuar con la tramitacién del procedimiento, cit6 a las
partes a la Audiencia de Pruebas a realizarse de manera no presencial el dia jueves
15 de octubre de 2020 a las 16:00 horas, la cual, fue reprogramada para el dia 22
de octubre de 2020 a las 16:30 horas'®.

Con fecha 22 de octubre de 2020, LUZ DEL SUR remitié un escrito a través del cual
present6 nuevos medios probatorios a efectos de que sean valorados por el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc al emitir su pronunciamiento final.

Con fecha 22 de octubre de 2020, AZTECA presentd un escrito a través del cual
remiti6 medios probatorios adicionales a efectos de que sean valorados por el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc en el pronunciamiento que emita sobre el fondo de la
controversia.

De conformidad con el acta que obra en el presente expediente, con fecha 22 de
octubre a las 16:30 horas, se llevé a cabo la Audiencia de Pruebas segun lo
previsto en la Resolucién N° 028-2020-CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucion N° 029-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 29 de octubre de 2020,
el Cuerpo Colegiado Ad Hoc puso en conocimiento de AZTECA y LUZ DEL SUR, el
detalle de medios admitidos hasta la fecha de dicho pronunciamiento.

Mediante Resolucion N° 030-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 29 de octubre de 2020,
este Cuerpo Colegiado Ad Hoc solicité a AZTECA y LUZ DEL SUR que cumplan
con remitir determinada informacién, en calidad de medios probatorios de oficio, en
un plazo maximo de cinco (5) dias habiles. Como consecuencia de ello, a través de
dicha resolucién, se amplié el plazo de la Etapa Probatoria por diez (10) habiles
adicionales, de conformidad con lo dispuesto por el Reglamento de Solucion de
Controversias.

Cabe indicar que el plazo otorgado mediante Resolucion N° 030-2020-
CCO/OSIPTEL fue extendido en cinco (5) dias habiles adicionales, mediante
Resolucion N° 031-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 6 de noviembre de 2020, en
atencion a lo solicitado por LUZ DEL SUR en su escrito presentado el 4 de
noviembre de 2020.

A través del escrito presentado el 9 de noviembre de 2020, AZTECA absolvio las
alegaciones formuladas por LUZ DEL SUR en la Audiencia de Pruebas, con el
objetivo de sustentar su posicion sobre la correcta interpretacion que debio
asignarse al denominador “Na”*¢ al fijar la contraprestacion periddica por el acceso
y uso de la infraestructura eléctrica de LUZ DEL SUR.

15

16

En dicha diligencia se llevd a cabo -de manera conjunta- la Audiencia de Pruebas para los Expedientes N° 005-
2018-CCO-ST/Cl, N° 006-2018-CCO-ST/Cl y N° 007-2018-CCO-ST/Cl, en aplicacién de los principios de
informalismo, celeridad, simplicidad y eficacia, y en atencion a la solicitud formulada por ambas partes.

Contenido en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 — Ley de Promocion de la Banda Ancha y
Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC.
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

Asimismo, el 9 de noviembre de 2020, AZTECA present6 un segundo escrito, a
través del cual respondio el requerimiento de informacién formulado a través de la
Resolucion N° 030-2020-CCO/OSIPTEL.

Mediante escrito de fecha 16 de noviembre de 2020, LUZ DEL SUR, entre otros
aspectos, absolvié el requerimiento de informacién de medios probatorios de oficio
efectuado mediante la Resolucién N° 030-2020-CCO/OSIPTEL.

A través de la Carta N° 341-STCCO/2020, de fecha 16 de noviembre de 2020, la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados puso en conocimiento del
Cuerpo Colegiado Ad Hoc informacién obrante en el Expediente N° 011-2018-CCO-
ST/CIY, a fin de determinar su inclusiébn en la presente controversia, como
elementos que coadyuven a definir la cuestion controvertida.

Por escrito de fecha 18 de noviembre de 2020, LUZ DEL SUR cuestiond que
AZTECA refiera no tener conocimiento sobre la infraestructura que arrienda ni como
se calculd la contraprestacion periddica que se obligd a pagar por ella, y adjuntoé
capturas de pantalla de una nota periodistica publicada en el diario Gestién el 18 de
noviembre de 2020.

Mediante Resolucién N° 032-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 25 de noviembre de
2020, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc dio por concluida la Etapa Probatoria, y otorgé a
las partes el plazo de siete (7) dias habiles para que, de considerarlo pertinente,
presenten sus alegatos por escrito y/o soliciten el uso de la palabra®®.

Por escrito de fecha 4 de diciembre de 2020, LUZ DEL SUR remiti6 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, a
través de la cual confirmé la validez de los laudos parcial y final emitidos por el
Tribunal Arbitral a cargo del proceso arbitral iniciado por la empresa Trasmisora
Eléctrica del Sur S.A.C. (en adelante, TESUR) contra AZTECA. En consecuencia,
LUZ DEL SUR solicité se tenga en cuenta para el andlisis de la presente
controversia el pronunciamiento contenido en la referida Resolucion.

A través de la Carta N° 00385-STCCO/2020 de fecha 7 de diciembre de 2020, por
encargo del Cuerpo Colegiado Ad Hoc, la Secretaria Técnica Adjunta de los
Cuerpos Colegiados del OSIPTEL, corrié traslado a AZTECA del escrito presentado
por LUZ DEL SUR de 4 de diciembre de 2020.

Mediante escritos de fecha 14 y 15 de diciembre de 2020, LUZ DEL SUR y
AZTECA, respectivamente, presentaron sus alegatos, a fin de que el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc los tenga en consideracién al momento de resolver la presente
controversia.

Por escrito presentado con fecha 17 de diciembre de 2020, AZTECA presento
argumentos de su posicion sobre los efectos de la Resolucion N° 11 emitida por la

17

18

Procedimiento de Solucion de Controversias entre Azteca Comunicaciones Pert S.A.C. y Electro Dunas S.A.A.
Cabe precisar que, la informacion incorporada de dicho expediente, esta referida a los documentos preparatorios
para la emision del Reglamento de Ley de Promocion de Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional
de Fibra Optica - Ley N° 29904 y su modificatoria, los cuales se detallan en el Anexo 1 de la presente resolucion.

Cabe indicar que, en dicho pronunciamiento, ademéas se admitieron como medios probatorios los documentos
remitidos por AZTECA y LUZ DEL SUR con posterioridad de la Resolucion N°029-2020-CCO/OSIPTEL.
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67.

68.

69.

70.

4.1.

71.

Primera Sala Civil con Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia
de Lima respecto del presente procedimiento.

Por Resolucion N° 033-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 18 de diciembre de 2020, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc resolvié poner en conocimiento de AZTECA y LUZ DEL
SUR, los escritos remitidos con fechas 14 y 15 de diciembre de 2020.

Asimismo, A través de la Carta N° 00411-STCCO/2020, de fecha 18 de diciembre
de 2020, por encargo del Cuerpo Colegiado Ad Hoc, la STCCO puso en
conocimiento de TESUR el escrito presentado por AZTECA con fecha 17 de
diciembre de 2020.

Con fecha 18 de diciembre de 2020 se publicé en el diario oficial “El Peruano” la
Resolucion N° 026-2020-TSC/OSIPTEL?®, de fecha 4 de diciembre de 2020,
mediante el cual el TSC aprobd un Precedente Administrativo de Observancia
Obligatorio que interpreta de modo expreso y con caracter general el valor del
denominador “Na” contenido en la Metodologia establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

Mediante Resolucion N° 022-2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de enero de 2020, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc fijé los siguientes puntos controvertidos, en virtud a los
hechos expuestos por las partes a través de sus escritos:

(1) Determinar si el valor del denominador Na se encuentra previsto en la
metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904,
Ley de Promociéon de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica de Banda Ancha, aprobado por Decreto Supremo
N° 014-2013-MTC (en adelante, La Metodologia).

(i) Determinar si para el calculo de la contraprestacion contenida en la clausula
sexta del Contrato de Comparticién, las partes han fijado el valor del
denominador “Na” conforme a La Metodologia.

(iii) De verificarse que las partes no han fijado el valor del denominador “Na”
conforme a La Metodologia, determinar el monto que corresponde a LUZ
DEL SUR devolver a AZTECA.

POSICIONES DE LAS PARTES

POSICION DE AZTECA

En el curso del presente procedimiento, AZTECA ha desarrollado principalmente los
siguientes fundamentos que pueden ser agrupados de la siguiente manera respecto
de los puntos controvertidos:

(i) Respecto a si el valor del denominador “Na” se encuentra previsto en la

Metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha.

19

Mediante Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL se resolvi6é en segunda instancia la controversia entre Azteca
Comunicaciones Per S.A.C. y Enel Distribucion Pert S.A.A. (Expediente N° 008-2018-CCO-ST/CI).
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Si bien la formula establecida en el Reglamento de la Ley Banda Ancha no
precisa expresamente qué debe entenderse por el “nimero de arrendatarios”
“Na” de la infraestructura eléctrica, se puede concluir el valor del denominador
“Na” en atencion a su razonamiento econdémico. Asi, al establecer la
Metodologia contenida en el Anexo N°1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, el MTC asumio que el valor de denominador “Na” seria igual a tres (3),
debido a que considerd que los valores de las variables de la Metodologia se
fijaron bajo el supuesto de la existencia de un apoyo de tres (3) cables en la
infraestructura eléctrica.

(i) Respecto a si para el calculo de la contraprestacion contenida en la
clausula sexta del Contrato de Comparticion, las partes han fijado el valor
del denominador Na conforme a La Metodologia.

Segun AZTECA, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc debe realizar lo siguiente: (i)
evaluar el razonamiento econdémico de la Metodologia establecida en el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha; (ii) determinar cual es el valor
correcto del denominador “Na” en atencion al marco normativo vigente; (iii)
aplicar la Metodologia a fin de concluir cuél es el precio maximo por uso
compartido de infraestructura; (iv) verificar si la retribucion exigida por LUZ
DEL SUR superé el precio maximo; y, (v) en atencién a si se exigié una
contraprestacion mayor al tope méaximo, ordenar la devolucién de los montos
pagados en exceso.

Los valores de las variables “f" y “m” de la férmula establecida en el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha fueron modificados por la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC/03. La referida modificacion se sustento en
el Informe N° 292-2017-MTC/26, el cual desarroll6 el razonamiento
econdmico de dicha férmula, evidenciando que el valor del denominador “Na”
siempre fue igual a tres (3), con independencia del nUmero de arrendatarios
efectivos. Cabe sefalar, que este razonamiento ha sido aprobado como
precedente de observancia obligatoria por el TSC, el cual resulta de
obligatorio cumplimiento para el Cuerpo Colegiado.

De este modo, considerando que la Resolucion Viceministerial N° 768- 2017-
MTC/03 solo modificé los valores de las variables “f” y “m” de la Metodologia
establecida en el Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, el
denominador “Na” mantiene el mismo valor desde la emisién del referido
reglamento, por lo que AZTECA se percatd que se encontraba realizando
pagos por encima del precio maximo reglamentario a favor de LUZ DEL SUR
— hasta la fecha de emisién del Mandato de Comparticion— excediendo el
precio maximo, al haberse aplicado incorrectamente el valor del denominador
“Na” como uno (1), en lugar de tres (3).

En el Informe N° 292-2017-MTC/26 se sefiala que, para determinar el costo
incremental se parte de la premisa que la capacidad maxima que soporta una
infraestructura es de tres (3) cables. De esta manera, el MTC estimé que el
peso de tres (3) cables por el uso de tres (3) arrendatarios tiene impacto de
18.3% (valor del factor “f”) sobre el costo de operacion y mantenimiento de la
Torres/Poste (desgaste de la torre). Asi, para determinar el costo incremental
que genera un cable en la infraestructura, el denominador “Na”, del factor “B”-
que representa el factor de distribucion de los costos-, debe ser
necesariamente igual a tres (3).
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La explicacion anterior tiene pleno asidero en el Informe N° 251-2013-
MTC/26, de fecha 17 de octubre de 2013, el cual no tiene la calidad de
exposicion de motivos, pero que constituye el sustento técnico, econémico y
normativo de la propuesta del Reglamento de la Ley de Banda Ancha. En
dicho informe, no se consigné expresamente el valor del denominador “Na”;
sin embargo, se establecié un parametro para determinar la relacién entre las
variables “f” y “Na” de la Metodologia, asi como también permite concluir que
el valor del denominador “Na” es igual a tres (3).

De esta manera, el Informe N° 251-2013-MTC/26 desarrollé la légica para
determinar el valor del factor “f", para lo cual se asumié que, en promedio,
toda infraestructura eléctrica podia alojar hasta tres (3) cables de fibra 6ptica,
incluso para el caso de los postes de baja tension, optando para efectos de
regulacion tarifaria por un nimero fijo, a pesar de los diversos factores que
podrian impactar en la capacidad real de la infraestructura. Asi, en el referido
Informe no se han analizado multiples posibilidades, de modo que no exista
certeza de cual asumi6 el MTC, solo se estudi6 la alternativa relacionada a la
existencia de tres (3) cables de fibra 6ptica apoyados en la infraestructura
eléctrica.

El factor “f” constituye el porcentaje vinculado al peso de los cables de fibra
Optica que se apoyan en una determina infraestructura, para calcular el costo
incremental por comparticiéon. Por su parte, el denominador “Na” corresponde
al niumero de arrendatarios entre los que se distribuye dicho costo
incremental, de acuerdo al numero de cables existentes. Asi, si la
Metodologia asumié la existencia de tres (3) cables para calcular el valor “”,
dicho costo debe dividirse entre tres (3), a fin de identificar cual es el costo
que debe ser asumido por un (1) arrendatario.

De acuerdo con lo anterior, el valor de la variable “f” siempre fue asumido en
atencion al peso de tres (3) cables de fibra éptica, lo cual no se modificé con
la emisién de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC; por el contrario,
el Informe N° 292-2017-MTC/26 reafirma que el valor de 18.3% asignado
para la variable “f” representa el costo incremental que generarian tres (3)
cables de fibra dptica en el mantenimiento de la infraestructura. Es asi que
AZTECA no debe pagar por el desgaste ocasionado por tres (3) cables de
fibra dptica, cuando solo apoya uno (1).

El Informe N° 292-2017-MTC/26 no solo expresa que se asume que la
infraestructura cuenta con el apoyo de tres (3) cables/ tres (3) arrendatarios,
ademas menciona que este criterio fue establecido en el Informe N° 251-
2013-MTC/26, por lo que el MTC establecié un valor a “f’ considerando el
peso de tres (3) cables de fibra 6ptica desde la emision del Reglamento de la
Ley de Banda Ancha.

El MTC no consigné en la Metodologia, de forma expresa, el valor del
denominador “Na” como igual a tres (3) debido a que es una variable abierta,
dinamica y cambiante, que al estar conectado con la variable “f” origina que la
distribucion del costo incremental dependa siempre del calculo del costo extra
gue se genera al titular de la infraestructura. Asi, los propios proyectos de
norma (Resolucion Viceministerial N° 215-2015-MTC/03, Resolucion
Viceministerial No. 133-2017-MTC/03 y Resolucién Viceministerial No. 698-
2017-MTC/03) sefalan que el valor del “Na” es igual a uno (1), luego de
considerar que solo existe un (1) cable en la infraestructura.
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- Por su parte, en el Mandato de Comparticion, el Consejo Directivo del
OSIPTEL sefiald que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3),
fundamentando su decision en la normativa vigente que aplican al Contrato
de Comparticion desde su suscripcion; en los informes que sustentan dicha
normativa, particularmente, en el Informe N° 292-2017-MTC/26; y en un
criterio de eficiencia, a fin de que cada arrendatario pague exclusivamente por
el costo incremental generado.

- En el caso en particular del Mandato de Comparticion aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 062-2018-CD/OSIPTEL, de fecha 8 de
marzo de 2018, se precisé cual es la manera correcta de aplicar La
Metodologia para determinar la contraprestaciéon maxima legal (vigente desde
la emision del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, es decir desde la
suscripcion del Contrato de Comparticion), sefialando que el valor del
denominador “Na” es igual a tres (3).

- En esa misma linea, el Viceministerio de Comunicaciones del MTC, a través
del Oficio N° 520-2017-MTC/03?°, del 2 de octubre de 2017, reconocié que el
valor del denominador “Na” es igual a tres (3), con independencia del nimero
efectivo/real de arrendatarios, con el fin de aclarar a las empresas eléctricas
la aplicacion del referido denominador.

- En casos similares al actual, el TSC ha reconocido que la contraprestacion
pactada con las eléctricas excede el precio maximo, atendiendo a que el valor
del denominado “Na” es igual a tres (3) conforme al razonamiento econdémico
de la Metodologia prevista en el Reglamento de la Ley de Banda Ancha. Este
razonamiento ha sido aprobado como precedente de observancia obligatoria
por el TSC, aprobado por Resolucién N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL, que
resulta de obligatorio cumplimiento para el Cuerpo Colegiado. EI TSC ha
establecido que la falta de conocimiento de los documentos que sustentaron
la Metodologia no puede justificar que las partes establezcan pactos que
contravengan el marco regulatorio imperativo, excediendo el precio maximo
legal.

(iii) Respecto a que de verificarse que las partes no han fijado el valor del
denominador “Na” conforme a La Metodologia, determinar el monto que
corresponde a LUZ DEL SUR devolver a AZTECA

- Considerando que la Metodologia que estuvo vigente desde el inicio de la
relacion de comparticion no ha variado en cuanto al valor del denominador
“Na”; y, el valor del denominador “Na” siempre fue tres (3), se puede advertir
gue la contraprestacion inicialmente fijada en el Contrato de Comparticion es
ilegal por exceder la maxima retribucion por uso compartido de infraestructura
fijada legalmente.

- AZTECA considera los valores utilizados por el Consejo Directivo en el
Mandato de Comparticion para calcular la correcta contraprestacion que debio
pagar a LUZ DEL SUR, elaborando para ello un cuadro que muestra que,
durante el periodo de la controversia, AZTECA pagdé un monto de US$
303,227.09, cuando LUZ DEL SUR solo le podia exigir como contraprestacion

2 Oficio N° 520-2017-MTC/03, de fecha 2 de octubre de 2017, remitido por el Viceministro de Comunicaciones, sefior
Carlos Valdez Velasquez-Lopez, al presidente del Comité Sectorial Eléctrico de la Sociedad Nacional de Mineria,
Petroleo y Energia, el sefior Carlos Temboury Molina.
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72.

4.2.

un monto méaximo de US$ 98,343.00. En consecuencia, segin AZTECA se
debe ordenar la devolucién o, en su defecto, la compensacién, de un monto
ascendente a US$ 204,884.09 el cual corresponde a lo pagado en exceso por
el uso de la infraestructura de LUZ DEL SUR, durante la relacién de
comparticion hasta la emision del Mandato de Comparticion.

POSICION DE LUZ DEL SUR

Por su parte, LUZ DEL SUR solicité que se declare infundada la reclamacion
presentada por AZTECA, para lo cual, durante el curso del presente procedimiento,
ha desarrollado principalmente los siguientes fundamentos en relacién con los
puntos controvertidos:

(i) Respecto a si el valor del denominador “Na” se encuentra previsto en la
Metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha.

El valor del denominador “Na” es definido por el Anexo 1 del Reglamento de
la Ley de Banda Ancha como “Numero de Arrendatarios” y, por lo tanto, es la
propia norma la que dispone que sea un valor que refleje un hecho de la
realidad, especificamente cuantos arrendatarios de telecomunicaciones
existen sobre la infraestructura eléctrica, y no un valor predeterminado de
igual a tres (3).

(iRespecto a si para el célculo de la contraprestacion contenida en la
clausula sexta del Contrato de Comparticion, las partes han fijado el valor
del denominador “Na” conforme a La Metodologia.

Al momento de pactar la contraprestacion y establecerla en el Contrato de
Comparticién, las partes asignaron a la variable “Na” el valor de uno (1) en
tanto el Unico arrendatario de la infraestructura solicitada por AZTECA era
esta misma empresa.

Las partes no fueron los Unicos que desde la emision del Reglamento de la
Ley de Banda Ancha en el 2013 entendieron que el valor “Na” significaba
“ndmero real de arrendatarios”, en tanto el MTC también lo entendié asi. Ello,
se verifica del Informe econdémico preparado por el doctor Rall Pérez Reyes,
quien fuera Viceministro de Comunicaciones desde 2011 hasta el 2014,
cuando se gest6 y aprob6 la Ley de Banda Ancha y su reglamento, y cuando
se concesiond el proyecto de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica a
AZTECA, quien sostiene que la variable “Na” no refleja la maxima capacidad
de soporte de infraestructura, sino el nimero real de arrendatarios que la
usan.

Dicho entendimiento también puede constatarse en el Informe N° 251-2013-
MTC/26, en donde el MTC explicé por qué considera que las infraestructuras
eléctricas pueden soportar hasta tres (3) cables de fibra Optica. Sin embargo,
ningun extremo de dicho Informe sefalar o permite sostener que, de la
premisa anterior, se desprenda que el valor de la variable “Na” es igual a tres

3.

En el mismo sentido, en el Informe N° 021-2015-MTC, el MTC reconoce que
la variable “Na” en la Metodologia es dinamico, asi como depende de la
cantidad de arrendatarios sobre la infraestructura y, por eso, en ese caso, se
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le asigno el valor de uno (1). Asimismo, el PRONATEL (antes FITEL), que
forma parte del MTC y que depende del Viceministerio de Comunicaciones,
ha aprobado varios contratos en los que se pacta que el “Na” es igual a uno
(2); v, en los que se explica de manera expresa que el valor del denominador
“Na” sera modificado conforme nuevos arrendatarios suscriban contratos para
soportarse en la infraestructura eléctrica. Asi también, el Oficio N° 579-2017-
MTC/26 ha sefalado que el valor del “Na” corresponde al numero efectivo de
arrendatarios.

- ElI OSIPTEL también tuvo claro y convalidé el entendimiento que las partes y
el MTC compartieron con relacion al valor del “Na”. En efecto, OSIPTEL
recibié copia de todos los contratos que se suscribieron desde que se aprobdé
el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, y en los que se pactaron un “Na”
igual a uno (1), sin haber formulado observaciones. Mas aun, el OSIPTEL
solicité en diversas ocasiones que tanto AZTECA como LUZ DEL SUR le
enviaran informacion sobre los distintos componentes de la Metodologia
aplicada por las partes para el establecimiento de la contraprestacion, y de la
informacién remitida se evidencid que las partes asignaron al “Na” un valor
igual a uno (1); sin embargo, OSIPTEL nunca observé, rechazé o cuestioné
dicho valor.

- Asi, tanto para AZTECA y LUZ DEL SUR, como para el MTC y OSIPTEL,
desde que se suscribié el Contrato de Comparticién fue claro que la variable
“Na” correspondia al “numero real de arrendatarios”. Sin embargo, para
AZTECA, a partir de emision de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-
MTC/03, refiere que se habria aclarado que el “Na” siempre fue tres (3) y, por
tanto, la contraprestacion pactada debia ser ajustada. Dicha hip6tesis no ha
sido sustentada por AZTECA, en tanto no desarroll6 fundamento legal que
permitiera que una prestacién contractual sea desconocida bajo la alegacion
del error. Si AZTECA queria valerse de un error al suscribir el referido
contrato, tendria que haber sustentado y demostrado que, en efecto, su
manifestacion de voluntad al momento de celebrar el contrato estuvo viciada.

- AZTECA pretende que el nuevo supuesto de la variable “Na” igual a tres (3)
sea aplicado desde la fecha de celebracién del Contrato de Comparticion, es
decir, de manera retroactiva, lo cual es inconstitucional por mandato expreso
del articulo 103° de la Constitucion Politica.

- AZTECA suscribio el Contrato y pact6 la contraprestacion de manera libre y
consciente, aplicando la Metodologia y asignando el valor de uno (1) al “Na”
porque esta empresa era la Unica arrendataria de la infraestructura de LUZ
DEL SUR. AZTECA siempre entendié que el valor “Na” correspondia al
“numero de arrendatarios” y no a un numero fijo de tres (3).

- Por otro lado, se debe tomar en cuenta que, a diferencia del valor “Na” que
tiene un valor abierto y variable, la Metodologia del Reglamento de la Ley de
Banda Ancha ha asignado al costo incremental OPEX (variable “f’) un valor
fijo de 18.3%. Dicho costo incremental OPEX es un costo Unico e indivisible
gue permite cubrir los costos de un maximo de tres (3) cables de fibra Optica,
es decir, el costo incremental OPEX es un monto fijo que permite cubrir los
costos de un maximo de tres (3) cables. Esto es muy claro del Informe N°
251-2013-MTC/26, y no esta sujeto a controversia alguna.
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5.1.

73.

74.

- Los documentos de sustento de los diversos proyectos normativos que el
MTC emitié para modificar las variables “f” y “m” de la Metodologia, confirman
que “Na” es una variable dinamica que depende del numero de empresas que
estén arrendado la infraestructura eléctrica. Uno de esos documentos, es la
matriz de comentarios al proyecto de modificacion del Reglamento de la Ley
de Banda Ancha, y en donde el MTC afirma con contundencia que el “Na” es
una variable dinamica que depende del numero real de arrendatarios.

(iii) Respecto a que de verificarse que las partes no han fijado el valor del
denominador “Na” conforme a La Metodologia, determinar el monto que
corresponde a LUZ DEL SUR devolver a AZTECA

- La pretension de AZTECA de que se ordene a LUZ DEL SUR la devolucion
de los supuestos montos pagados en exceso por considerar un “Na” igual a
uno (1) cuando, segun AZTECA, debia ser igual a tres (3), no debe ser
atendida por el Cuerpo Colegiado Ad Hoc por ser contraria al Reglamento de
la Ley de Banda Ancha y la Constitucion Politica, en tanto AZTECA y LUZ
DEL SUR si fijaron correctamente el valor del “Na” en el Contrato de
Comparticién.

- Sin perjuicio de lo anterior, respecto de la compensacion de un monto
ascendente a US$ 204,884.09 solicitada por AZTECA en su pretension
accesoria, se debe precisar que las obligaciones que pretende compensar no
cumplen con las condiciones minimas exigidas por el articulo 1288 del Codigo
Civil, aprobado por Decreto Legislativo N° 295, por lo que corresponde al
Cuerpo Colegiado Ad Hoc desestimar la pretension accesoria planteada por
AZTECA en este extremo.

ANALISIS DEL CUERPO COLEGIADO AD HOC

Sobre la incidencia de los laudos arbitrales en el andlisis de la presente
controversia

5.1.1. Laudos arbitrales emitidos en el caso de LUZ DEL SUR y AZTECA

Mediante escrito presentado con fecha 8 de enero de 2020, LUZ DEL SUR puso en
conocimiento de este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, que el Tribunal Arbitral encargado
de conocer la demanda arbitral presentada en contra de AZTECA, resolvié de
manera definitiva la controversia discutida en dicho fuero, por lo que LUZ DEL SUR
indicé que dicho Laudo Final debe ser respetado, debido a que el Tribunal Arbitral
se ha pronunciado respecto a todos los puntos controvertidos definidos en la
presente controversia.

Al respecto, es oportuno mencionar que, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, mediante
Resolucion N° 007-2018-CCO/OSIPTEL al advertir la vinculacion existente entre las
materias controvertidas en ambas sedes (jurisdiccional arbitral y administrativa??) y,
en aplicacion del marco legal vigente (incisos 1 y 2 del articulo 139 de la
Constituciéon Politica del Peru, e inciso 3 del articulo 3 y articulo 41 del Decreto

21

Cabe indicar que, de la revision a la informacion remitida por las partes respecto de la tramitacion del referido
proceso arbitral entre LUZ DEL SUR y AZTECA, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, advirti6 que las materias
discutidas en ambos fueros se encuentran vinculadas toda vez que versan sobre aspectos relacionados con la
contraprestacion periodica por el acceso y uso compartido de infraestructura.
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75.

76.

77.

Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje [en adelante, Ley de
Arbitraje])?? dispuso la suspension del presente procedimiento.

Asimismo, al haber tomado conocimiento del Laudo Parcial, mediante el cual el
Tribunal Arbitral al amparo del inciso 3 del articulo 3° y el articulo 41° de la Ley de
Arbitraje, se declar6 competente para resolver la controversia sometida a su
jurisdiccién, que involucraba el valor del denominador “Na” que correspondia
aplicarse en el Contrato de Comparticion suscrito entre las partes, este Cuerpo
Colegiado Ad Hoc, mediante Resolucién N° 012-2019-CCO/OSIPTEL dispuso la
suspension del presente procedimiento?, bajo el marco de los incisos 1 y 2 del
articulo 139 de la Constitucioén Politica del Perd, y el articulo 4° de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Posteriormente, considerando que mediante Resolucion N° 012-2019-
TSC/OSIPTEL, el TSC dispuso la continuacion del procedimiento, y dado que este
Cuerpo Colegiado Ad Hoc tomd conocimiento del Laudo Final emitido por el
Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, se dispuso la
continuacion del procedimiento administrativo Unicamente respecto del periodo
comprendido entre el 25 de noviembre de 2015 al 31 de diciembre de 201724, Ello
en tanto no correspondia a la autoridad administrativa pronunciarse sobre una
materia resuelta en sede jurisdiccional.

Asimismo, mediante la resolucién antes referida este Cuerpo Colegiado Ad Hoc
dispuso no continuar el procedimiento respecto del periodo comprendido entre el 1
de enero y 8 de marzo de 2018, ya que sobre este mismo periodo el Tribunal
Arbitral se pronuncié ordenando que AZTECA pague a LUZ DEL SUR la suma de
US$ 33, 959.25 por concepto de contraprestacion por el acceso y uso de
infraestructura eléctrica, importe calculado con un “Na” igual a uno (1) al concluir
que “... no era posible considerar que el valor de la variable “Na” correspondiera al
namero maximo de cables o arrendatarios que es posible soportar; y menos adn
resulta amparable asumir que se pretendi6 otorgar un valor fijjo a la variable
“Na”...””® y que “...el acuerdo de las partes sobre la contraprestacion ha respetado
la Metodologia del Anexo 1 del Reglamento y el marco legal aplicable...”®.

22

23

24

25

El inciso 1 del articulo 139° de la Constitucién Politica reconoce la naturaleza excepcional de la jurisdiccion arbitral.
El inciso 2 del articulo 139° de la Constituciéon Politica sefiala que, con relacién a la independencia de la funcién
jurisdiccional, ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el
ejercicio de sus funciones.

El inciso 3) del articulo 3° y el articulo 41° de la Ley de Arbitraje reconocen al tribunal arbitral tiene plenas
atribuciones para iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones arbitrales y ser el “Unico competente para
decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para
resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia”
(principio Kompetenz-Kompetenz).

Al respecto, en la Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL volvi6 a advertir que las materias discutidas en ambos
fueros versan sobre aspectos relacionados con la obligaciéon de pago de la contraprestacién periédica por el acceso
y uso compartido de infraestructura, y sobre las diferencias de interpretacion que sostienen las partes respecto del
denominador “Na” de la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904.

Cabe precisar que, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc fundamenté su decisién en concordancia con el principio de no
interferencia reconocido al fuero jurisdiccional segln lo establecido en los incisos 2) y 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Per(, asi como el articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial, y los articulos 3.4, 59°
y 62° de la Ley de Arbitraje; y, de conformidad con el derecho de tutela jurisdiccional efectiva, principio de legalidad
y el principio de seguridad juridica.

Fundamento 200 del Laudo Final

“200. Ahora bien, para este Tribunal Arbitral resulta indudable que del propio texto de la referida formula se aprecia
que la variable "Na" equivale al nimero de arrendatarios (Donde Na: nimero de arrendatarios). Asimismo,
teniendo en cuenta que la variable “Na” tiene una relacién con el factor “f’, se aprecia que el factor “f’ era
inicialmente considerado “20%”. Entonces, ¢cabia la posibilidad que las partes adviertan que "Na" debia ser un
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78.

79.

80.

Por su parte, el TSC, en su Resolucién N° 015-2020-TSC/OSIPTEL?, dispuso que
se continde con el tramite del presente procedimiento respecto de todo el periodo
reclamado, siendo un fundamento de su decision que el Laudo Final habia sido
impugnado por AZTECA ante el Poder Judicial, quedando pendiente su evaluacion
por el juez, por lo que el mismo no habia quedado firme y no ostentaba la calidad
de cosa juzgada?®.

Conforme a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc durante el curso del
procedimiento ha considerado que, habiéndose iniciado un proceso arbitral
previamente y dada la vinculacibn de las controversias en trdmite en sede
administrativa debia suspenderse la tramitacién del procedimiento administrativo
hasta que el Poder Judicial determine la validez de la competencia y actuaciones
del Tribunal Arbitral?®, posicion no compartida por el TSC, que por el contrario,
dispuso la continuacién del procedimiento en tanto los laudos parcial y final emitidos
en el proceso arbitral no constituyen cosa juzgada. En tal sentido, en cumplimiento
de lo dispuesto por el érgano de segunda instancia administrativa en la referida
Resolucion N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, corresponde a este Cuerpo Colegiado Ad
Hoc continuar con la tramitacién del presente procedimiento respecto de todo el
periodo reclamado al no haber tomado conocimiento de la conclusion del proceso
judicial iniciado por AZTECA referido a los recursos de anulacién de los laudos
emitidos en el proceso arbitral seguido contra LUZ DEL SUR.

5.1.2. Laudos arbitrales emitidos en el caso de TESUR y AZTECA

Mediante escrito presentado con fecha 4 de diciembre de 2020, LUZ DEL SUR
remiti6 copia de la Resolucion N° 11 expedida por la Primera Sala Civil con
Subespecialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6
infundado el recurso de anulacién de laudo planteado por AZTECA contra los
laudos parcial y final emitidos por el Tribunal Arbitral encargado del proceso arbitral

26

27

28

29

namero fijo de tres (3)? El Tribunal Arbitral observa y concluye que no era posible considerar que el valor de la
variable "Na" correspondiera al nimero maximo de cables o arrendatarios que es posible soportar; y mucho menos
amparable asumir que se pretendié otorgar un valor fijo a la variable "Na”, pues no resulta légica utilizar una

"o

"variable" para un valor que es "fijo".

Fundamento 214 del Laudo Final

“214. Como se ha podido corroborar, el acuerdo de las partes sobre la contraprestacion ha respetado la
Metodologia del Anexo 1 del Reglamento y el marco legal aplicable, pues a partir de los medios probatorios que
obran en el expediente se verifica que, indubitablemente, la variable "Na" corresponde al numero real de
arrendatarios".

Al respecto, mediante Resolucion N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, de fecha 10 de setiembre de 2020, el TSC declar6
fundado el recurso de apelacion interpuesto por AZTECA contra la Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL,
revocando la decision del Cuerpo Colegiado Ad Hoc de no continuar con la tramitacién del presente procedimiento
respecto del periodo comprendido entre el 1 de enero y el 8 marzo de 2018; y, en consecuencia dispuso la
continuacion del procedimiento respecto de todo el periodo de reclamacion (del 25 de noviembre del 2015 al 8 de
marzo de 2018).

Cabe indicar que, mediante Resolucion N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, el TSC en su fundamento 95 sefialé
expresamente lo siguiente:

“95. En el presente caso, (...), el Laudo Final ha sido impugnado por AZTECA ante el Poder Judicial, quedando
pendiente su evaluacion por el juez. En ese sentido, el referido laudo no ha quedado firme y, por ende, no ostenta
calidad de cosa juzgada. Por lo tanto, no cumple con los presupuestos sefialados en el TUO de la LPAG para que
sea tomado en cuenta por el CCO en el procedimiento administrativo en curso”.

Cabe indicar que, mediante Memorando N° 00014-STCCO/2020, de fecha 3 de febrero de 2020, la STCCO puso
en conocimiento de la Procuraduria Publica del OSIPTEL los laudos parcial y final emitidos por el Tribunal Arbitral
encargado del proceso arbitral seguido por LUZ DEL SUR contra AZTECA, para las acciones que considere en el
ambito de sus funciones.
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81.

82.

83.

84.

85.

seguido por TESUR contra AZTECA, habiéndose confirmado la validez de dichos
laudos®°.

En atencion de dicho pronunciamiento, LUZ DEL SUR indic6 que en tanto tomo
conocimiento de que AZTECA también habria interpuesto un recurso de anulacion
contra el Laudo Final emitido por el Tribunal Arbitral a cargo de la controversia
arbitral seguida por LUZ DEL SUR contra AZTECA?®; y siendo que las controversias
entre AZTECA y TESUR en sede administrativa y arbitral son idénticas a las
seguidas entre AZTECA y LUZ DEL SUR en sede administrativa y arbitral, solicita a
este Cuerpo Colegiado Ad Hoc tome en cuenta en la resolucion final del presente
procedimiento, lo decidido en la controversia entre TESUR y AZTECA en fuero
jurisdiccional, lo cual constituye cosa juzgada.

Por su parte, a través del escrito recibido el 17 de diciembre de 2020, AZTECA
refiri6 que, de acuerdo con los pronunciamientos del TSC?®, no se puede renunciar
a la competencia administrativa ni incumplir la obligacién de ejercerla por la
existencia de un pronunciamiento del fuero arbitral, salvo que se den los supuestos
contemplados en el inciso 2) del articulo 74° del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, TUO de la LPAG), referidos a la
existencia de una ley o mandato judicial expreso, que haga no exigible ejercer
alguna atribucion administrativa de su competencia, supuestos que no se dan en el
presenta caso. Asimismo, AZTECA sefial6é que la cosa juzgada de lo decidido por el
Laudo Final —confirmado por la mencionada Resolucion Judicial- Gnicamente
vincula a las partes del arbitraje, es decir a TESUR y AZTECA.

Al respecto, si bien los laudos parcial y final emitidos por el Tribunal Arbitral
encargado de resolver la controversia entre TESUR y AZTECA han adquirido
calidad de cosa juzgada, corresponde indicar que segun lo dispuesto en el inciso 2
del articulo 123° del Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil, aprobado por
Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS (en adelante, CPC), “la cosa juzgada solo
alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos”.

En ese sentido, la referida Resoluciéon N° 11 expedida por el Poder Judicial, que
confirma la validez de los laudos parcial y final emitidos en el proceso arbitral
seguido entre AZTECA y TESUR no tiene efectos respecto de la controversia objeto
de andlisis en el presente procedimiento administrativo, mas aun considerando que
existe un proceso judicial en tramite orientado a cuestionar los laudos parcial y final
emitidos en el proceso arbitral seguido entre AZTECA y LUZ DEL SUR.

Por tanto, y sin perjuicio de reiterar lo sefialado en el numeral 79 de la presente
resolucion, corresponde a este Cuerpo Colegiado Ad Hoc continuar con la

30
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Cabe sefialar que, mediante el referido Laudo Final, el Tribunal Arbitral establecié que AZTECA y TESUR si fijaron
correctamente el valor de la variable “Na” en el Contrato de Comparticién, de conformidad con el marco legal
vigente y, por ende, la contraprestacion fue validamente pactada por las partes.

Es importante indicar que, AZTECA indic6 en su escrito presentado ante el TSC con fecha 22 de julio de 2020, que
habrian interpuesto un recurso de anulaciéon contra el Laudo Final emitido por el Tribunal Arbitral a cargo del
proceso arbitral seguido por LUZ DEL SUR contra AZTECA, solicitando la suspensién de sus efectos hasta que la
Sala Comercial emita su pronunciamiento. Asimismo, el TSC en su Resolucion N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, de
fecha 10 de setiembre de 2020, sefialé que el referido Laudo Final habia sido impugnado por AZTECA ante el
Poder Judicial, quedando pendiente su evaluacion por el juez, por lo que el mismo no ha quedado firme y no
ostenta calidad de cosa juzgada.

Resoluciones N° 012-2019-TSC/OSIPTEL y N° 015-2020-TSC/OSIPTEL, de fechas 16 de julio de 2019 y 10 de
setiembre de 2020, respectivamente.
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5.2.

86.

87.

88.

89.

tramitacion del procedimiento administrativo y proceder a resolver el fondo de la
controversia, conforme a lo dispuesto en la Resoluciéon N° 015-2020-TSC/OSIPTEL.

Sobre la aplicacion del Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria
establecido en la Resolucién N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL

Mediante su escrito de alegatos, AZTECA solicité al Cuerpo Colegiado Ad Hoc
conocer el fondo de la controversia y declarar fundada su reclamacion en todos sus
extremos, siguiendo el criterio interpretativo aprobado como Precedente
Administrativo de Observancia Obligatoria a través de la Resolucion N° 026-2020-
TSC/OSIPTEL, de fecha 4 de diciembre de 2020, por el cual se establece que el
valor del denominador “Na” es igual a tres (3).

Al respecto, mediante la Resoluciéon N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL®*, el TSC
aprobd el siguiente Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria:

“La aplicacion del denominador “Na” en la formula 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 Promocion de la Banda Ancha y Construccién de la Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica, aprobado por Decreto Supremo N° 014-
2013-MTC, no puede restringirse a la definicion del numero de arrendatarios
entendida en su sentido literal, sino en su dimension integral, como parte del
modelo regulatorio disefiado en dicho marco legal para la retribucién de la
contraprestacion periédica.

En esos términos, en tanto el denominador “Na” forma parte del componente
que reconoce Unicamente la retribucion 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 o6ptica
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 comunicacion,
independientemente del nimero efectivo de arrendatarios que haga uso de la
infraestructura y del nimero de arrendatarios que la infraestructura pueda
soportar. En consecuencia, puede concluirse que la regulacion 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)”.

Al respecto, en relaciobn con 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, constituirdn 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

33

34

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).

TUQ de laLPAG
“TITULO PRELIMINAR
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90.

91.

92.

93.

contenidos en aquellas resoluciones emitidas por la Administracion a través de
tribunales que establecen criterios interpretativos de alcance general y que son
debidamente publicadas. Estas decisiones agotan la via administrativa y no
pueden ser anuladas en esa sede.

Sobre la base de lo expuesto, con el Precedente Administrativo de Observancia
Obligatoria aprobado con Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL, el TSC ha
fijado el criterio de interpretacion del valor del denominador “Na” contenido en la
Metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, el cual tiene caracter vinculante para este Cuerpo Colegiado Ad Hoc en los
pronunciamientos en los que evalle dicha materia.

En el presente procedimiento, las partes han reconocido haber atribuido al
denominador “Na” un valor equivalente a uno (1). Asi, AZTECA ha sefalado que
desde el inicio de la relacion de comparticion con LUZ DEL SUR consideraron el
valor de uno (1) para el denominador “Na™®; mientras que, LUZ DEL SUR ha
seflalado que las partes asignaron el valor de uno (1) al denominador “Na” al
momento de suscribir el Contrato de Comparticion, debido a que entendieron que
dicho denominador era el nimero real de arrendatarios y AZTECA era el Unico
arrendatario de la infraestructura compartida®.

En atencion a los argumentos de ambas partes, mediante Resolucion N° 022-
2020-CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de enero de 2020, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc
fijo los siguientes puntos controvertidos: (i) Determinar si el valor del denominador
“Na” se encuentra previsto en la metodologia establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904; (i) Determinar si para el calculo de la
contraprestacion contenida en la clausula sexta del Contrato de Comparticion, las
partes han fijado el valor del denominador “Na” conforme a la Metodologia; v, iii)
De verificarse que las partes no han fijado el valor del denominador “Na” conforme
a la Metodologia, determinar el monto que corresponde a LUZ DEL SUR devolver
a AZTECA.

Por su parte, en el Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria
aprobado mediante Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL, el TSC ha
interpretado que el denominador “Na” contenido en la Metodologia establecida en
el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda, desde su version primigenia,

35
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Articulo V. — Fuentes del procedimiento administrativo

(--)

2. 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.

Mediante escrito de reclamacion, de fecha 16 de agosto de 2018 (parrafo 3.3.12); AZTECA sefialé que, desde el
inicio de la relacion de comparticion con LUZ DEL SUR hasta la emision del Mandato de Comparticién, se
consider6 un valor igual a uno (1) para el denominador “Na”.

Mediante escrito de fecha 14 de diciembre de 2020, LUZ DEL SUR manifesto lo siguiente:

“(...). Consecuentemente, desde que se suscribio el Contrato, en el 2015, tanto AZTECA como LDS entendieron
que “Na” era el “numero real de arrendatarios”. Por ello, al momento de pactar la contraprestacion y establecerla en
el Contrato, AZTECA y LDS asignaron a dicha variable el valor de uno (1), debido a que el Unico arrendatario de la
infraestructura solicitada por AZTECA era esta misma empresa.”

Asimismo, en atencién al pedido de informacion efectuado a LUZ DEL SUR sobre los valores utilizados en los
componentes de la Metodologia, a través de su escrito de fecha 16 de noviembre de 2020, esta empresa consigno
como el valor denominador “Na” igual a uno (1) (Revisar Anexo 3, Formato N° 3 del adjunto del escrito de fecha 16
de noviembre de 2020).
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94.

95.

96.

97.

98.

contempla un valor equivalente a tres (3), independientemente del numero
efectivo _de arrendatarios que haga uso de la infraestructura vy del nimero de
arrendatarios que la infraestructura pueda soportar.

Para ello, en la Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL, el TSC evalud los
antecedentes juridicos vinculados al Reglamento de la Ley de Banda Ancha vy,
concretamente, la férmula contenida en la Metodologia establecida en el Anexo 1
del referido Reglamento®’, con lo cual determiné que el denominador “Na” forma
parte del componente que reconoce Unicamente la retribucion de costos
incrementales por el uso de la infraestructura eléctrica y que dichos costos fueron
dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra éptica desplegados por
tres (3) operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, lo que
evidenciaria que el valor del denominador “Na” guarda correspondencia con esa
cantidad.

Dado que el Precedente de Observancia Obligatoria aprobado por el TSC evalla
y resuelve la misma materia controvertida que la que corresponderia determinar a
este Cuerpo Colegiado Ad Hoc en el presente procedimiento, es decir determina
el valor del denominar “Na” desde la fecha de inicio del contrato de comparticion;
en mérito a ello, este Cuerpo Colegiado Ad Hoc se encuentra vinculado a aplicar
el Precedente de Observancia Obligatorio, mediante el cual el TSC interpretd que
el valor del denominador “Na” es igual a tres (3) desde la entrada en vigencia del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

Consecuentemente, dado que las partes fijaron la contraprestacion por el acceso
y uso de infraestructura, aplicando un valor del “Na” equivalente a uno (1), y que,
de acuerdo con el Precedente Administrativo de Observancia Obligatoria emitido
por el TSC, el valor del “Na” debia ser igual a tres (3), la pretensién principal de
AZTECA resulta fundada, correspondiendo a este Cuerpo Colegiado Ad Hoc
determinar el importe a ser devuelto por LUZ DEL SUR a AZTECA.

En cuanto a la pretension accesoria, AZTECA en su reclamacién comprende la
devolucién o, en su defecto, la compensacion de un monto ascendente a US$
204,884.09. Si bien AZTECA menciona que dicho importe es lo pagado en exceso
por uso compartido de infraestructura desde la suscripciéon del Contrato de
Comparticion (25 de noviembre de 2015) hasta la fecha de emision del Mandato
de Comparticion entre AZTECA y LUZ DEL SUR (8 de marzo de 2018), se
identifica de los escritos y anexos presentados por AZTECA, que el pago que
realizé correspondié al periodo comprendido desde abril de 2016 hasta diciembre
de 2017, no habiéndose acreditado pagos efectuados en los meses restantes del
periodo de reclamacion.

Asi, conforme a la informacion obrante en el expediente, se arrendaron durante el
periodo comprendido entre abril de 2016 a diciembre de 2017, mil setecientos
sesenta y cinco (1,765) estructuras distribuidas entre cinco (05) tipos de
estructuras eléctricas sobre las cuales se facturaron las remuneraciones anuales
sin IGV, respectivamente, por lo que la facturacion total ascendi6 a US$
303,227.09, sin IGV, de acuerdo a lo siguiente:

37

Véase de la pagina 13 a la 19 de la Resolucién N° 00026-2020-TSC/OSITPEL (Expediente 008-2018- 2018-CCO-
ST/CI) que desarrolla la definicion del valor “Na” en la féormula de la Metodologia.
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Cuadro N° 1: Cantidad de estructuras arrendadas

Infraestructura Eléctrica CEmiEEees

arrendadas
Poste o Torre de Acero de Muy Alta Tensién (220 kV) 50
Poste o Torre de Acero de Alta Tension (60 kV) 85
Poste de Madera de Alta Tension (60 kV) 313
Poste de Concreto de Media Tensién (10 kV y/o 22.9 kV) 786
Poste de Concreto de Baja Tension (0.22 kV) 531

Fuente: Anexo N°3 del escrito presentado por LUZ DEL
SUR con fecha 16 de noviembre de 2020.

Cuadro N° 2: Valores unitarios cobrados por tipo de estructura

Monto Anual
Infraestructura Eléctrica USS$ por punto

de apoyo
Poste o Torre de Acero de Muy Alta Tension (220 kV) 1248.36
Poste o Torre de Acero de Alta Tension (60 kV) 624.96
Poste de Madera de Alta Tension (60 kV) 120.24
Poste de Concreto de Media Tensién (10 kV y/o 22.9 kV) 22.80
Poste de Concreto de Baja Tension (0.22 kV) 4.1

Fuente: Clausula Sexta del Contrato de Prestacion de
Servicios y Soporte de Cables de Telecomunicacion en
Estructuras de Alta, Media y Baja Tension.

99. En tal sentido, en aplicacién del Precedente Administrativo de Observancia
Obligatoria aprobado en la Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL, la
determinacion de la devolucion a favor de AZTECA se debe efectuar reemplazando
el valor de uno (1) por tres (3) en el denominador “Na” (Unico valor objeto de
controversia en el presente procedimiento) en cada mes del periodo reclamado y
para todas las estructuras arrendadas.

Gréafico N° 1: Formula de la contraprestacion mensual por acceso y uso de
infraestructura

RM = Imp + OMc x@x (1+im)

Donde:

(---)

B: Factor de distribucion de costos solo
entre los arrendatarios.

B = 1/Na.

Donde Ma: numero de arrendatarios.

Fuente: Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha
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Por las consideraciones expuestas, en estricta aplicacion del Precedente
Administrativo de Observancia Obligatoria fijado por Resolucién N° 00026-2020-
TSC/OSIPTEL, al considerar un valor de tres (3) en el denominador “Na” respecto
del monto pagado por AZTECA (ascendente a US$ 303,227.09 sin IGV) se
obtiene como méxima retribucion la suma de US$ 101,075.70 sin IGV, por lo que
corresponde disponer la devolucion por parte de LUZ DEL SUR a AZTECA del
monto ascendente a US$ 202,151.39 sin IGV.

101. Habiéndose determinado la devolucibn antes indicada, respecto de la
compensacion aludida por AZTECA en su pretension accesoria, correspondera la
aplicacion de la normativa de la materia.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar FUNDADA la pretensién principal presentada por Azteca
Comunicaciones Per S.A.C. contra Luz del Sur S.A.A, referida a que la contraprestacion
fijada en el marco del Contrato de Comparticidbn excede la maxima retribuciéon por uso
compartido de infraestructura de Luz del Sur S.AA. podia exigir a Azteca
Comunicaciones Peru S.A.C., al haberse atribuido erroneamente un valor igual a uno (1)
al denominador “Na”, en lugar de tres (3), en aplicacion del Precedente de Observancia
Obligatorio aprobado por Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL.

Articulo Segundo.- Declarar FUNDADA EN PARTE la pretension accesoria de la
pretension principal contenida en la reclamacién de Azteca Comunicaciones Peru S.A.C.
contra Luz del Sur S.A.A. referida a la devolucion del importe ascendente a US$ 204,
884.09, por las consideraciones expuestas en la presente resolucion.

Articulo Tercero.- Ordenar a Luz del Sur S.A.A. la devolucién a Azteca Comunicaciones
Perd S.A.C. del importe ascendente a US$ 202,151.39, sin IGV, calculado con un “Na”
igual a tres (3), en aplicacién del Precedente de Observancia Obligatorio aprobado por
Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE. -
Con la intervencion de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Ad Hoc Tania Zufiga
Fernandez, Renzo Rojas Jiménez y Laura Montalvo Mundaca.

20216072455 soft

TANIA ZUNIGA FERNANDEZ
PRESIDENTA DEL CUERPO COLEGIADO AD HOC
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