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VISTOS:

11

1.2

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

El contrato del cual se deriva el presente arbitraje es el Contrato de Concesién de
fecha 16.5.1994 [Anexo A-1], en adelante CONTRATO.

En la clausula 3 del CONTRATO consta el Convenio Arbitral que establece lo
siguiente:

«SECCION 3.01: SOMETIMIENTO

Cualquier controversia que surja de 0 en conexion con este CONTRATO, su
interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las partes
y en caso estas partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso
de conciliar, la o las materias en controversia seran finalmente resueltas
mediante arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.

Ambas partes convienen en que el procedimiento arbitral no sera iniciado o
este no prosperard, para las controversias relativas a una materia 0 en
relacion a un asunto que pueda estar o estd pendiente de solucién conforme
a los procedimientos que este mismo contrato establece.

SECCION 3.02: REGLAS, DOMICILIO, IDIOMA Y LEY DE ARBITRAJE

El arbitraje se llevard a cabo de acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima y sera conducido en idioma
castellano.

La ley del arbitraje es la ley peruana.
SECCION 3.03: ARBITROS

(@) Seleccion de arbitros: El arbitraje se realizara por un panel de tres (3)
arbitros. Cada parte designara un arbitro y el tercero sera designado
por acuerdo de los otros dos arbitros seleccionados por las partes. Si
los dos é&rbitros no llegan a un acuerdo sobre el hombramiento del
tercer arbitro, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha del
nombramiento del segundo arbitro, el tercer arbitro sera designado, a
pedido de una de las partes, por la CAMARA DE COMERCIO DE LIMA.

(b) Falta de designacion de arbitros. Si una de las partes no designa a su
arbitro dentro del plazo de treinta (30) dias contados a partir del pedido
de nombramiento, se considerard como que ha renunciado a su
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1.3)
1.4)

derecho de designar un arbitro y éste sera designado, a pedido de la
otra parte, por la CAMARA DE COMERCIO DE LIMA.

SECCION 3.04:LEGISLACION APLICABLE

La soluciéon de las materias controvertidas se debe efectuar de acuerdo con
la legislacién peruana.

Los arbitros pueden suplir, a su discrecién, cualquier diferencia o laguna
existente en la legislacion o en el presente contrato, mediante la aplicacion
de principios generales de derecho.

SECCION 3.05: RENUNCIA AL DERECHO DE APELACION

Las partes acuerdan que cualquier laudo emitido por el tribunal arbitral
constituido en cumplimiento de lo dispuesto en las secciones 3.01y 3.02 sera
cumplido y ejecutado por ellas y cualquier Corte que tenga jurisdiccion lo
considerara como sentencia de Ultima instancia, con autoridad de cosa
juzgada.

Las partes renuncian expresamente al derecho de apelacion de dicho laudo,
frente a los Jueces y Cortes peruanas o de cualquier otro Juzgado o Corte
gue tenga jurisdiccion.

[...]».

Con fecha 25 de octubre de 2022, TELEFONICA presenté su solicitud de arbitraje.

Con fecha 3 de enero de 2023, el MTC se pronuncid sobre la solicitud de arbitraje
de TELEFONICA. Con fecha 3 de enero de 2023, OSIPTEL hizo lo propio.

CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y REGLAS DEL PROCESO

TELEFONICA design6é como érbitra a la abogada Roxana Jiménez Vargas-Machuca;
mientras que el MTC designé como arbitro al abogado Gonzalo Garcia Calderén
Moreyra. Ambos arbitros designaron al abogado Luciano Juan Luis Barchi
Velaochaga como presidente.

Mediante Orden Procesal N.° 1 de fecha 17 de marzo de 2023 se declaré
constituido el Tribunal Arbitral y se se aprobaron las reglas del proceso.

LA DEMANDA

Mediante escrito de fecha 31 de mayo de 2023, dentro del término establecido en
las Reglas del Proceso, TELEFONICA present0 su demanda contra el MTC y OSIPTEL
(conjuntamente, las Demandadas).

PETITORIO
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TELEFONICA solicita al Tribunal Arbitral que respalde las siguientes pretensiones:

a.

Declare que para la reduccion o terminacién del servicio de telefonia publica
contemplado en la Parte Il del CONTRATO, solo resultan aplicables las reglas
establecidas en las cldusulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il del CONTRATO, por
lo que no resulta exigible la sustitucion del servicio como requisito para
declarar su terminacion.

Declare que OSPITEL resolvié incorrectamente la solicitud de terminacion del
servicio de telefonia publica presentada por TELEFONICA mediante TP-AG-
GGR-1053-16 del 3.5.2016 para los 505 centros poblados rurales listados en
el informe de osIPTEL N.° 0366-DFI/SDF/2021, que son aquellos que se
identifican como Medio Probatorio A-10.

Ordene la terminacion del servicio de telefonia publica para los 505 centros
poblados rurales listados en el informe de oOSIPTEL N.° 0366-DFI/SDF/2021,
gue son aquellos que se identifican como Medio Probatorio A-10.

Subordinadamente a la pretension c), que:

Ordene a OSIPTEL emitir una resolucion de terminacion del servicio de
telefonia publica respecto de los 505 centros poblados rurales listados en el
informe de OsSIPTEL N.° 0366-DFI/SDF/2021, que son aquellos que se
identifican como Medio Probatorio A-10.

Con relacion a la solicitud de terminacion del servicio de telefonia publica
prestado en 251 centros poblados rurales presentada por TELEFONICA
mediante TP-AG-GGR-1053-16 del 3.5.2016:

(i) Declare que el requisito de inviabilidad econémica establecido en la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il del CONTRATO, en lo que respecta al
servicio de teléfonos publicos, no solo se verifica si el servicio presenta
beneficios negativos para la compafiia y/o el trafico promedio del
servicio de teléfonos publicos es decreciente, sino también si se
produce cualquiera de las otras circunstancias establecidas por
OSIPTEL en los considerandos 68 y 70 de su informe N.° 0366-
DFI/SDF/2021.

(i)  Ordene a OSIPTEL emitir nuevo pronunciamiento sobre el pedido de
terminacion del servicio de telefonia publica respecto de los 251
centros poblados rurales en los cuales OSIPTEL no analizo si el servicio
de teléfonos publicos era inviable econémicamente, disponiendo que
tal evaluacion debe ejecutarse aplicando los otros pardmetros
establecidos por OSIPTEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe
N.° 0366-DFI/SDF/2021, y no solo via la verificacion de si el servicio
presenta beneficios negativos para la compafiia y/o el trafico promedio
del servicio de teléfonos publicos es decreciente.

¢,.DE OUE TRATA ESTE ARBITRAJE?
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2.1

2.2

2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

2.8

3.1

La controversia consiste en un supuesto intento de mala fe de las Demandadas de
obtener un beneficio injustificado a expensas suya, como consecuencia del
Contrato de Concesion para la Prestacion del Servicio de Portador, Servicio
Telefonico Local y Servicio de Larga Distancia Nacional e Internacional en la
Republica del Perl del 16.5.1994 (en adelante, «CONTRATO»).

El coNTRATO fue disefiado de tal forma que cuente con tres secciones 0 partes.
Las Partes | y Il contemplan cada una distintos servicios de telecomunicaciones y
las reglas aplicables a estos. La Parte Il contiene las reglas aplicables de manera
comun alas Partes | y 11

La Parte Il le otorga el derecho a TELEFONICA a solicitar al OSIPTEL que declare la
terminacion del servicio de telefonia publica (TuP) en centros poblados rurales
(cPRrR) cuando dicho servicio resulte econdmicamente inviable.

TELEFONICA solicito la terminacion del servicio de TUP en determinados CPR al
amparo de ese derecho. Sin embargo, el osIPTEL habria condicionado tal
terminacion a que TELEFONICA sustituyera el servicio por uno mas beneficioso,
pese a que el CONTRATO no exige esa condicion.

El pedido de terminacion que fue rechazado por el osIPTEL fue planteado al amparo
de una regla que proviene de la Parte Il del CONTRATO: la clausula 8.01 (d).

La controversia surgioé porque, bajo la invocacion de una clausula contenida en la
Parte |, el OSIPTEL pretenderia imponerle a TELEFONICA requisitos adicionales a
aquellos que la clausula 8.01 (d) de la Parte 1l exige; en otras palabras, la respuesta
de osIPTEL habria sido que ese literal (d) debia «integrarse» con la regla de la
clausula 8.01 (i) de la Parte I.

La interpretacion del OSIPTEL deja sin contenido la excepcion prevista en la
clausula 8.01 (d) de la Parte II.

Las Demandadas estan interpretando de manera arbitraria el CONTRATO para
mantener a TELEFONICA sujeta a un servicio que le generaria pérdidas y que ya no
permitiria alcanzar la funcion perseguida en el CONTRATO.

LOS HECHOS

A. EL _ESTADO IMPULSO UN PROCESO DE PRIVATIZACION PPARA AMPLIAR Y
MODERNIZAR LA RED DE TUP

La Compafia Peruana de Teléfonos S.A. (cPT) y la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones del Pert S.A. (ENTEL) suscribieron con el MTC contratos de
concesion. El 16.5.994 se suscribieron los siguientes contratos de concesion:

- Contrato de concesion con CPT para la prestacion del servicio portador y

servicio telefénico local en las ciudades de Lima y Callao («Contrato de
Concesion CPT».
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3.2

3.3

3.4

- Contrato de concesién con ENTEL para la prestacion del servicio portador,
servicio telefénico local y servicio de larga distancia nacional e internacional
en la Republica del Peru. Este es el CONTRATO.

Los servicios de telefonia local, TuP, servicio portador, entre otros, solo en las
ciudades de Lima y Callao se prestan a través del Contrato de Concesion CPT. Por
su parte, via el CONTRATO se presta los mismos servicios de telecomunicaciones,
pero en el resto del territorio nacional. Si bien ambos contratos de concesion se
encuentran vigentes, CPT y ENTEL ya no son los concesionarios en estos.
TELEFONICA asumié ambas concesiones mediante un procedimiento de
reorganizacion societaria, que la llevé a adquirir las acciones de titularidad del
Estado.

B. EL CONTRATO ESTABLECE DOS OBLIGACIONES DE EXPANSION DEL SERVICIO DE
TUpP

A mediados de los afios noventa, uno de los medios de telecomunicacién que
permitia interconectar a la ciudadania era el servicio de Tup. Dada la baja
penetracion de lineas telefénicas en los hogares este servicio era uno de los mas
populares entre los usuarios en aquel entonces. No obstante, la presencia de este
servicio de telecomunicaciones se encontraba concentrado, ademas de la ciudad
de Limay Callao, en las principales areas urbanas del interior del pais.

Una de las metas del Estado, al impulsar el proceso de privatizacién de ENTEL, fue
cambiar esta situacion. No solo buscaba que la red de TUP se viera incrementada,
sino también que ese crecimiento alcanzara a determinadas localidades rurales
gue, por su remota ubicacién, no contaban con ese servicio. Por ello, cuando se
estructur6 el CONTRATO, el Estado incluyé dos obligaciones de expansion
relacionadas con el servicio de teléfonos publicos en cada una de las dos primeras
partes del CONTRATO %

- En la Parte | se estableci6 una obligacion de expansion por la cual el
concesionario debia incrementar en cinco afios el nimero de TuP de manera
tal que, para el aflo 1998, el numero de cabinas telefénicas a nivel nacional
(con excepcion de Lima y Callao, que estaban reguladas por Contrato de
Concesion CPT) debia pasar de 4,793 (y solo el 60 % de ellas operativas en
el afio 1992) a 12,000 («Plan de Expansién de la Parte 1»).

- En la Parte Il se estableci6 una obligacién de expansién por la cual el
concesionario debia instalar el servicio de TuP en determinadas localidades
rurales que no contaban con servicio telefénico y que el CONTRATO listé en el
Anexo 1 de la Parte Il («Plan de Expansion de la Parte I1»), sin perjuicio de

1 El CONTRATO esté dividido en tres partes, estando la Parte Il referida a reglas comunes a las
Partes 1 y Il.
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3.5

3.6

3.7

3.8

3.9

3.10

3.11

un derecho de preferencia otorgado a TELEFONICA para identificar otros
centros poblados en donde debia interconectar a la red publica portadora.

A través del Plan de Expansion de la Parte | se busco que el niUmero total de TuP
se incrementara sin importar su ubicacién especifica dentro del territorio nacional.
Lo relevante era que el nimero de TUP crezca considerando los siguientes criterios:
(i) que las ciudades con mas de quinientos habitantes contaran con el servicio de
TUP y (ii) que el indice de TuP por cantidad de habitantes sea de un TUP por cada
guinientos habitantes.

A través del Plan de Expansion de la Parte Il también se buscé incrementar el
namero de TUP. Sin embargo, su objetivo no era solo uno de naturaleza
cuantitativa. A través de esta obligacion, el Estado buscaba que determinados CPR
gue no contaban con el servicio de TUP contaran con uno. En esta obligacion de
expansion de la Parte Il, el «donde» era crucial, por lo que el concesionario no
podria elegir libremente la ubicacion de cada nuevo TuP instalado.

Las circunstancias en las que se cumplirian las obligaciones de expansion eran,
entonces, distintas. En el caso de la primera obligacion de expansion (la prevista
en la Parte I), el concesionario podria cumplir con su meta de expansion de servicio
de Tup instalandolos en aquellas localidades que, por ejemplo, de acuerdo con sus
estudios de mercado, mostraran mayor demanda del servicio. Si este servicio
dejaba de ser rentable, por ejemplo, en Arequipa, el concesionario podria optar por
reubicar ese TUP en Trujillo sin necesidad de solicitar una autorizacion al MTC,
siempre que la meta de expansién de la Parte | (el nimero de teléfonos publicos
colocados) no se viera afectada. La flexibilidad en el modo de ejecutar esa
obligacion de expansion buscaba rentabilizar el servicio de TuP.

A diferencia del caso anterior, la segunda obligacion de expansion (la de la Parte
II) no contemplaba la posibilidad de que el concesionario trasladara un TUP a otra
localidad rural o urbana con mayor demanda. EI CONTRATO establecia que el
concesionario prestaria el servicio de TuP en determinadas localidades rurales y
en aquellas que correspondieran al ejercicio de su derecho de preferencia bajo las
limitaciones de la clausula 8.05 (c) de la Parte .

El Estado era consciente de las distintas condiciones en que se cumplirian las
metas de expansion del servicio de Tup. Sabia que incluir ciertas localidades
rurales dentro del plan de expansion de este servicio podria generar pérdidas en
el concesionario.

En el caso de la Parte Il hacia sentido incluir una regla segun la cual, en algan
punto de la ejecucion de esta obligacidbn de expansién del servicio de TuP, el
concesionario estuviera habilitado para pedir la evaluacion del retiro o terminacion
del servicio por causas de inviabilidad econémica (con motivo de cambios
demogréficos o razones similares). Esta es la razén por la que en el CONTRATO se
incluyeron dos reglas de continuidad del servicio de TupP, completamente distintas.

Para los servicios de telecomunicaciones contemplados en la Parte I, lo que incluye
el de TuP considerados en el Plan de Expansion de la Parte |, se establecié una

Pagina 7 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

3.12

3.13

3.14

3.15

3.16

3.17

regla por la cual el concesionario debe mantener el servicio de TUP durante toda la
vigencia del CONTRATO a menos que lo sustituya por uno que sea mas ventajoso
para los usuarios.

Para los servicios de telecomunicaciones contemplados en la Parte I, incluyendo
los TUP considerados en el Plan de Expansion de la Parte I, si bien se indica que
el servicio debe prestarse durante toda la vigencia del CONTRATO se establecid
que, si este se vuelve inviable econdmicamente por cambios demograficos o
causas similares, al término del periodo de concurrencia limitada (1.8.1998), el
concesionario podria solicitar al OSIPTEL que determinara su reduccién o
terminacion.

Dado que el Estado queria que los servicios regulados en las respectivas partes
del CONTRATO se ampliaran y se mantuviera vigente bajo dos formas distintas,
ambos planes de expansién de los servicios, asi como sus respectivas condiciones
de continuidad, se incluyeron en dos secciones distintas del CONTRATO —Parte | y
Parte II, que funcionan de manera independiente— para que no hubiera dudas de
gue eran obligaciones distintas.

C. TELEFONICA SOLICITO LA TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP QUE VENIA
PRESTANDO DE CONFORMIDAD CON LA PARTE Il

TELEFONICA cumplié con las metas establecidas en los planes de expansion
previstos en el CONTRATO. Instal6 12,000 TUP en distintas ciudades del Perd como
exigia el Plan de Expansién de la Parte |, incluyendo los TuP instalados en aquellas
localidades rurales identificadas en el Anexo 1 de la Parte Il como exigia el Plan
de Expansién de la Parte II.

Por muchos afios y particularmente al inicio de la ejecucion del CONTRATO, brindar
el servicio de TUP tuvo sentido para TELEFONICA en casi todas las localidades en
gue se prestd. No obstante, con el tiempo y con la irrupcion de nuevas tecnologias,
como la de la telefonia mévil, el servicio de TUP dejo de cubrir sus costos ante una
disminucion del trafico. Ante esta nueva realidad, TELEFONICA ha buscado adaptar
la prestacion del servicio de TUP a las nuevas necesidades sociales y dentro de los
pardmetros establecidos en el CONTRATO.

En el caso del servicio de TuP instalados en virtud de la Parte |, TELEFONICA ha
optado por reubicar aquellos TuP no rentables a localidades en donde se registra
una mayor demanda de este servicio, conforme a lo permitido por el Plan de
Expansion de la Parte .

No ha sido posible reubicar los TuP instalados en virtud de la Parte Il ya que el Plan
de Expansion de la Parte Il no permite esta alternativa. En el caso de Plan de
Expansion de la Parte Il es el propio CONTRATO el que identifica las localidades en
las que se requiere que TELEFONICA coloque TUP para satisfacer la necesidad de
CPR que no tenian conexion al sistema de telefonia por eso el Anexo | de la Parte
Il contiene una lista de determinados CPR que no contaban con servicio telefénico
para que los Tup fueran colocados alli). Por esta razén, TELEFONICA no ha tenido
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mas opcién que solicitar la terminacién de dicho servicio en aplicacion de lo
establecido en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il

3.18 El 30.4.2014, mediante carta N.° DR-107-Cc-0514-/PR-14, TELEFONICA solicitd al
OSIPTEL el traslado y retiro de una serie de TUP que fueron instalados en virtud de
las obligaciones nacidas del Plan de Expansion establecida de la Parte Il.

3.19 En un inicio, por una cuestion estratégica, TELEFONICA no formul6é este pedido
apelando a su derecho a reducir y/o terminar el servicio de TUP instalados en
localidades rurales, establecido en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il. TELEFONICA
opto por solicitar el traslado y retiro de ciertos Tup invocando las disposiciones de
un procedimiento creado por OSIPTEL denominado «Reglamento sobre la
disponibilidad y continuidad en la prestacion del servicio de telefonia de uso publico
en centros poblados rurales», aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N.°
158-2013-cp/osIPTEL («Reglamento de Disponibilidads).

Este procedimiento establecia la posibilidad de solicitar la reubicacion y/o retiro del
servicio de TUP que se prestaba en CPR a causa del bajo o inexistente trafico de
este servicio.

3.20 Al no tener respuesta del OSIPTEL bajo el procedimiento establecido en el
Reglamento de Disponibilidad, TELEFONICA considerd continuar con su pedido de
retiro del servicio de Tup, invocando la regla contractual. Asi, mediante carta TP-
AG-GGR-1053-16 del 3.5.2016, TELEFONICA solicitd al OSIPTEL reconducir el
procedimiento que venia siguiendo bajo las reglas del Reglamento de
Disponibilidad, para que se tramite bajo la regla de terminacién establecida en la
Parte Il.

3.21 OSIPTEL aceptd reconducir el procedimiento. El procedimiento pactado en la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il solo exige que TELEFONICA acredite que el servicio
de TUP es econdmicamente inviable por cambios demograficos o causas similares
a fin de que se proceda con la reduccién y/o terminacion del servicio en una
localidad rural en la que se haya instalado el mismo.

3.22 Mediante cartas N.° TP-0515-AR-GGR-16, TP-1134-AG-GGR-17M y TDP-286-AR-GGR-
20, TELEFONICA presentd la evidencia que justificaba su pedido de terminar el
servicio de TUP en 756 CPR?.

3.23 El servicio de TupP resultaba inviable econdmicamente. Lo que correspondia era
gue OSIPTEL determinara la terminacion del servicio de TUP entodas las localidades
identificadas por TELEFONICA. Sin embargo, para el OSIPTEL demostrar que este
servicio era econOmicamente inviable no era suficiente para disponer la
terminacion del servicio. Contrariamente a lo establecido de manera expresa en la
Parte I, para OSIPTEL también es necesario que se identifique algin servicio de

2 Durante el transcurso del procedimiento seguido ante OSIPTEL se presentaron un total de 10
solicitudes de terminacion del servicio de Tup. Estas 10 solicitudes fueron acumuladas en un solo
expediente (00178-2016-GG-GFS). El niumero de TuP cuyo retiro se solicitd, fue mayor al que
finalmente fue objeto de pronunciamiento de OSIPTEL, pues TELEFONICA, durante el tramite del
procedimiento, formulo pedidos de desistimiento.
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3.24

3.25

3.26

3.27

3.28

telecomunicaciones que sustituya al servicio de TUP y reporte mejores prestaciones
para los usuarios (lo que no tiene justificacion).

D. ORIGEN DE LA CONTROVERSIA: OSIPTEL DECLARO IMPROCEDENTE EL PEDIDO DE
TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP FORMULADO POR TELEFONICA, BAJO UNA
ERRADA INTERPRETACION DEL CONTRATO

El 24.8.2017, mediante carta N.° 00726-GSF/2017, OSIPTEL requirid a TELEFONICA
que indicara cuél de los servicios de telecomunicaciones que prestaba podria
resultar mas ventajoso para sustituir el servicio de TuP en los 756 CPR en que se
solicité la terminacidon de este servicio. Segun el OSIPTEL, TELEFONICA debia
acreditar la existencia de un servicio sustituto para que procediera su solicitud de
terminacion del servicio de TuP, puesto que el literal (b) de la clausula 8.01 de la
Parte | asi lo requeriria.

El pedido de OSIPTEL partia de un error. Esta olvidaba que lo dispuesto en el literal
(b) de la clausula 8.01 de la Parte | resultaba aplicable Gnicamente al servicio de
TUP que se prestaba en el marco del Plan de Expansion de la Parte | (que exigia,
hacia el afio 1998, la colocacion de 12,000 TuP) y no del Plan de Expansién de la
Parte Il (que exigia a TELEFONICA instalar el servicio de TuP en determinadas
localidades rurales).

El hecho de que OSIPTEL solicitara la sustitucion del servicio por uno mas ventajoso
para analizar el pedido de terminacion no tiene fundamento contractual. En este
procedimiento se solicitaba la terminacion del servicio que se prestaba en virtud
Plan de Expansion de la Parte Il, por lo que las reglas que resultaban aplicables
eran unicamente las establecidas en la clausula 8.01 de la Parte Il.

En la clausula de la Parte Il también se contempla una regla que exige la
sustitucion de un servicio para dejar de prestarlo. Sin embargo, a diferencia de lo
gue ocurre con la regla de sustitucion contemplada en la Parte |, la regla de
sustitucion de la Parte Il prevé expresamente una excepcion: la sustitucion no es
necesaria si el servicio ha devenido en econdmicamente inviable. En definitiva, la
interpretacion de osSIPTEL anula por completo la excepcién contemplada en los
literales (c) y (d) de la clausula 8.01 de la Parte Il.

La Parte Il establece una excepcion a la regla general continuidad y de terminacion
previa sustitucion. TELEFONICA podia solicitar al OSIPTEL evaluar si el servicio de
TUP era econdmicamente inviable a efectos de que se disponga una reduccién en
el nUmero de TuP que debia prestar a propdsito del Plan de Expansion de la Parte
II. Sin embargo, OSIPTEL se neg0 a determinar tal reduccién —incumpliendo con
ello su obligacion contractual— si antes TELEFONICA no sustituia el servicio,
requisito adicional del que esta exceptuada por mandato expreso del CONTRATO.

TELEFONICA tenia dos opciones: continuar con el procedimiento e intentar superar
la valla arbitrariamente impuesta por OSIPTEL 0 no presentar informacion alguna,
renunciando en la practica a la posibilidad de que OSIPTEL determinara la reduccién
del servicio de TupP. Dada la urgencia por obtener una respuesta de OSIPTEL y, Sin
estar obligada a ello, TELEFONICA accedi6 a lo solicitado por el OSIPTEL.

Pagina 10 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

3.29

3.30

3.31

3.32

3.33

3.34

3.35

El 10.9.2017, mediante carta TP-2781-AG-GGR-17, TELEFONICA informé al OSIPTEL
gue el servicio de telecomunicaciones con el que se podria sustituir el servicio de
TUP seria el servicio de telefonia movil de voz (telefonia celular). TELEFONICA
expuso que el servicio mévil de voz era el mejor sustituto del servicio de TuP, en
otras razones, debido a que:

- El servicio movil de voz brinda mayor comodidad e incrementa la capacidad
economica de los usuarios.

- En la actualidad, el servicio movil de voz es més usado que el servicio de
TUP en areas rurales. El servicio mévil de voz en donde se presta el servicio
de TuP es utilizado en un 93.8 %.

- Existe una preferencia por el servicio mévil de voz. Al 2017, existian 124
lineas por cada 100 habitantes.

TELEFONICA no solo probd que el servicio de TUP era inviable econémicamente —
lo cual en realidad bastaba para la terminacién del servicio de Tup —, sino también
gue el servicio movil de voz satisfacia el requisito de sustitucion arbitrariamente
exigido por OSIPTEL.

Mediante Resolucion N.° 00075-2022-cD/oSIPTEL de fecha 14.4.2022
(«Resolucion de OSIPTEL»), el Consejo Directivo de OSIPTEL declar6 improcedente
la solicitud de terminacion, rechazando asi el retiro del servicio de TuP en 756 CPR.

Para OSIPTEL, «el problema» con el pedido de terminacién del servicio de TuP no
se hallaba en la acreditacion de los requisitos establecidos en la cldusula 8.01 (d)
de la Parte II.

Para OSIPTEL, TELEFONICA si habia acreditado que el servicio de TuP en 505 CPR
era inviable debido a que los beneficios econdmicos de este servicio eran
negativos y el trafico de este servicio de telecomunicaciones por TUP registraba
una tendencia decreciente.

De acuerdo con lo expuesto por el OSIPTEL en su informe N.° 0366-DFI/SDF/2021
(en adelante, informe N.° 0366), el pedido de terminacion de TELEFONICA era
improcedente porque el servicio de telecomunicaciones propuesto por TELEFONICA
(el servicio mévil de voz) para sustituir el servicio de TuP no cumplia con las
caracteristicas exigidas por el mTC en el informe N.° 322-2019-mTC/27 (en
adelante, Informe N.° 322).

La decision de osIPTEL demuestra que, de no haber las Demandadas desarrollado
el argumento impropio de que las reglas de continuidad de la Parte | (en la que se
exigia la sustitucion de un servicio por otro) aplican a la Parte Il, se hubiese
decretado —como correspondia— la terminacion del servicio de TuP en, por lo
menos, 505 de las 756 CPR en las que se instalé dicho servicio.

TELEFONICA no tuvo otra opcién que continuar con el pedido de terminacién del
servicio de TuP, accediendo al pedido de OSIPTEL de acreditar un servicio sustituto,
a pesar de que esa no era una exigencia aplicable de acuerdo con lo establecido
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3.36

4.1

4.2

en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il. Sin embargo, luego del resultado obtenido,
TELEFONICA no puede continuar permitiendo que se siga interpretando
incorrectamente el CONTRATO.

Aun cuando el servicio propuesto a OSIPTEL para sustituir el servicio de TUP sin
duda otorga mas beneficios a los usuarios, lo que TELEFONICA busca es una
correcta aplicacion del CONTRATO. En definitiva, corresponde que la determinacion
del nimero de TUP que debe prestar en funcién de la Parte Il se analice Unica y
exclusivamente de acuerdo con la regla de determinacién establecida en la
clausula 8.01 (d) de la Parte II.

TELEFONICA inici6 este arbitraje a fin de que se declare que las Unicas
disposiciones aplicables para decretar la terminacion del servicio de TUP que se
presta como parte del Plan de Expansion del servicio de telecomunicaciones de la
Parte Il son las establecidas en los literales (c) y (d) de la clausula 8.01 de la Parte
Il'y, sobre la base de esa declaracion, que se decrete la terminacion del servicio
de TUP en los 505 cPr (que formaron parte del procedimiento seguido ante
OSIPTEL), en vista de que ya se ha probado (y asi lo ha aceptado OSIPTEL) que el
servicio en estos CPR es inviable econémicamente.

En relacion con el resto de los CPR (251), TELEFONICA busca que se ordene a
OSIPTEL evaluar nuevamente su solicitud de terminacion, en la medida en que
OSIPTEL no considero los otros criterios que establecio en su Informe N.° 0366 para
juzgar la inviabilidad econdmica de este servicio de telecomunicaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. OSIPTEL INTERPRETO ERRONEAMENTE EL CONTRATO EXIGIENDO
ARBITRARIAMENTE A TELEFONICA QUE PREVIAMENTE SUSTITUYA EL SERVICIO,
REQUISITO NO CONTEMPLADO EN LA PARTE PERTINENTE DEL CONTRATO

OSIPTEL interpretd errbneamente el CONTRATO cuando, al absolver el pedido de
TELEFONICA de reduccion del servicio de TUP que se prestaba en funcion de la
Parte Il del mismo, exigié arbitrariamente que TELEFONICA ofrezca un servicio
sustituto de telecomunicaciones.

Siendo que el rechazo formulado por OSIPTEL se funda en una incorrecta
interpretacion del CONTRATO, TELEFONICA explicara con detalle la arbitrariedad en
la que incurre OSIPTEL para lo cual se demostrara lo siguiente:

() Que las Partes | y Il regulan de forma distinta el servicio de TuP porque
aplican de manera complementaria, respondiendo a una cierta légica del
desarrollo del servicio que es diferente en atencion a los planes de expansion
aplicables y que se justifica en el contexto en el que se desarrollaba el
servicio publico de telecomunicaciones existente hacia el afio 1994.

(i) Que las reglas de continuidad y terminacién de los servicios publicos de
telecomunicacion son distintas en la Parte 1 y en la Parte Il. La Parte | recoge
un supuesto genérico de continuidad que habilita a la terminacion si y solo si
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4.3

4.4

(iii)

(iv)

(v)

mediara la sustitucion del servicio que se termina, siendo que esa mecanica
aplica a los servicios concesionados precisamente en la Parte I.

Ese mismo modo general de regular la continuidad se replica en la Parte Il
respecto de los servicios contemplados en ella. Sin embargo, la diferencia
estd en que en la Parte Il se ha contemplado que el principio general de
imposibilidad de terminar los servicios sin sustitucion tiene una Unica
excepcion. La excepcidn es la prevista en la clausula 8.01 (d) de la Parte I,
gue no exige la sustitucion del servicio cuando el pedido de terminacién se
justifica en inviabilidad econdmica por causas demograficas o similares. El
pedido de TELEFONICA se justificd en la excepcién de la clausula 8.01 (d) de
la Parte Il respecto de servicios concesionados precisamente mediante dicha
Parte II.

Que no corresponde el empleo de la regla de sustitucion de la clausula 8.01
de la Parte | para integrar el contenido de la Parte Il del mismo, desde que
esta Ultima no presenta una laguna contractual que requiera integracion. La
Parte 1l tiene sus propias disposiciones sobre continuidad y sustitucién, asi
como una excepcién a la obligacion de sustitucion que es la regla especial
gue TELEFONICA intenta hacer valer.

Que tan cierto es que las Partes | y Il contienen reglas que se aplican a cada
uno de los ambitos regulados por esas dos secciones que, cuando el modelo
contractual busco que existan reglas comunes que fueran aplicables tanto a
la Parte | como a la Parte Il, expresamente se establecio asi.

Asi la Parte Ill contiene los pactos y las reglas establecidas como aplicables
a las dos primeras partes.

Que cualquier acto de interpretacion contractual debe ejecutarse en el
sentido méas favorable a TELEFONICA. Ello es asi en aplicacion de la horma
de interpretacion de los contratos por adhesion contenida en el articulo 1401
del Cédigo Civil toda vez que en este caso el CONTRATO no fue negociado
por TELEFONICA, sino que su contenido fue establecido unilateralmente por
el Estado como concedente.

TELEFONICA fue colocado en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones ya fijadas por el MTC en representacion del
Estado y por eso en un eventual escenario de duda, el CONTRATO debe ser
interpretado en el sentido mas favorable a la parte que se adhirié.

1. OSIPTEL INTERPRETO ERRONEAMENTE EL CONTRATO

El objeto principal del arbitraje es cuestionar la decisién contenida en la Resolucion
de OSIPTEL a través de la cual OsSIPTEL declaré improcedente las solicitudes
presentadas por TELEFONICA para la terminacién de la prestacion del servicio de

TUP en 756 CPR.

En la misma Resolucion de oSIPTEL se hace referencia al Informe N.° 322 remitido
por Oficio N.° 729-2019-mTC/27 a través del cual el MTC opind respecto de la
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4.5

4.6
4.7

4.8

4.9

4.10

4.11

solicitud de terminacion de TELEFONICA. OSIPTEL resumid la posicion expresada por
el MTC en dicho informe.

La razén del rechazo del pedido de terminacion tiene que ver con el supuesto
incumplimiento de TELEFONICA de su deber de acreditar que proveera un servicio
sustituto «mas ventajoso» que aquel servicio que se pide terminar. Sin embargo,
cabe preguntar: ¢de donde fluye que la terminacion del servicio de TUP en CPR
estaria supeditada a la acreditacién del otorgamiento de un servicio sustituto por
parte de TELEFONICA? ¢, Cudl es el origen de esta exigencia de OSIPTEL?

La Resolucion de oSIPTEL da también la respuesta.

¢ Por qué la necesidad de invocar la aplicabilidad de las disposiciones de una parte
del CONTRATO a la otra? Esa fue la formula empleada por las Demandadas para
justificar la exigencia de sustitucién del servicio de TUP (que TELEFONICA pidié mas
bien dar por terminado) como condicion para acceder al pedido de terminacion.

El requerimiento de sustitucion del servicio de TUP se aparta de lo regulado en la
clausula de la Parte Il invocada por TELEFONICA para amparar su solicitud y que
resulta ser la aplicable porque el servicio que se busca terminar se halla
precisamente bajo la cobertura de la Parte .

La exigencia de sustitucion restringe el derecho de TELEFONICA de reducir el
namero de TUP cuando se invoque y confirme la inviabilidad econémica del
servicio por causas demograficas o similares, esto es, sin necesidad de sustitucion.
En los hechos, las Demandadas exigen a TELEFONICA una sustitucion no prevista
en el CONTRATO.

2. LAS PARTES | Y || SON INDEPENDIENTES UNA DE LA OTRA

Las Partes | y Il son independientes. Ello se explica en la estructura del CONTRATO
y en la finalidad diversa que se persigue en cada parte.

Para comprender la regulacion del CONTRATO en relacion con las obligaciones de
continuidad de los servicios de telecomunicaciones (y particularmente del servicio
de TuP), la sustitucion y la terminacion de estos, asi como sobre las obligaciones
de expansion del servicio, es indispensable revisar la forma en la que TELEFONICA
se relaciona con el Estado para brindar el servicio publico de telecomunicaciones.

TELEFONICA es concesionario de diversos servicios de telecomunicaciones en
virtud de lo que originalmente fueron dos contratos de concesion suscritos con el
MTC en representacion del Estado:

- El CONTRATO, ¥

- El Contrato de Concesion CPT.

Los términos y condiciones de ambos contratos fueron establecidos en el marco

del proceso de promocion de la inversion privada en CPT y ENTEL, habiendo sido
aprobados sus textos, primero, por la Comision de Promocién de la Inversion
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4.12

4.13

4.14

4.15

4.16

4.17

4.18

Privada en las Empresas del Estado — COPRI (segun Acuerdo N.° 054-94 del
14.2.1994) y luego via Decreto Supremo N.° 11-94-1cc del 13.5.1994.

Esos contratos fueron celebrados por el Estado con ENTEL y CPT el 16.5.1994
cuando dichas compafiias se encontraban ya bajo la direccién de TELEFONICA. Eso
fue asi desde que, con motivo del procedimiento de privatizacion, previamente a
la firma de los contratos de concesion se habian transferido a favor TELEFONICA
las acciones de CPT y de ENTEL, de las cuales era originalmente titular el Estado.

El caso tiene que ver exclusivamente con la interpretacion y ejecucion del
CONTRATO.

La estructura del CONTRATO® se comprende luego de revisar el contexto histérico
en el que se disefid el mismo, pues ello lleva a entender los objetivos de expansion
gue estan detras de la Parte | y de la Parte .

El punto mas importante para comprender la estructura del CONTRATO es el relativo
a las metas de expansion que fueron impuestas a TELEFONICA respecto del servicio
de TUP. En términos generales, un plan de expansion no es otra cosa que una hoja
de ruta que define la estrategia que una empresa ha de seguir para alcanzar los
objetivos de crecimiento establecidos. En el caso concreto el contexto en el afio
1994 era de baja densidad de TUP en zonas no rurales y de infraestructura casi
inexistente en las zonas rurales.

La posicion de TELEFONICA estriba en que la Parte | regula la provision de servicios
de TUP en &reas geogréficas en las que la planta ya existia, solo que era necesario
garantizar su expansion y modernizacién; mientras que la Parte Il regula la
prestacion del servicio de TUP respecto de una planta practicamente inexistente, y
que por ello tenia que generarse «desde cero» en ciertas ubicaciones geograficas
identificadas por el Estado.

Este entendimiento se justifica en las siguientes consideraciones:

- La Parte | y la Parte Il contienen las reglas aplicables al derecho de concesién
otorgado a TELEFONICA respecto de determinados servicios en determinadas
areas de concesion.

- La Parte | y la Parte Il regulan la provisidon del servicio de Tup.

- La Parte | y la Parte Il prevén requisitos de expansion de la red, consignando
metas especificas que TELEFONICA tiene la obligacion de cumplir, que es a lo
gue TELEFONICA se ha referido como Plan de Expansion de la Parte | y Plan
de Expansion de la Parte 1.

De la lectura de los requisitos de expansion de la red se puede inferir con nitidez
gue los servicios de TUP que se contemplan en las Partes | y Il son dos partes
complementarias de un mismo servicio, pero regulados de forma distinta. Y es que,
en lo que toca al servicio de Tup, la Parte | regula de modo general el servicio de

3 Articulo 1 del Decreto Supremo N.° 11-94-1cc del 13.5.1994.
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4.19

4.20

421

4.22

4.23

4.24

TUP estableciendo lineamientos sobre el nimero de teléfonos que se debe tener
en el territorio nacional, metas de expansion y cuantos ciudadanos debe haber en
una localidad para que sea necesario instalar un TuP.

Respecto del servicio regulado en la Parte 1, la decision de dénde instalar los TupP
depende del andlisis de conveniencia econdmica que ejecute TELEFONICA. En
contraste, la Parte Il tiene como sustrato el interés del Estado en que se
interconecten especificas localidades (listadas en el Anexo 1 de la Parte Il), pues
habia una necesidad de que el servicio de TuP se preste mas alla del atractivo
econdmico para TELEFONICA. La ldgica que esta detras del disefio de las
obligaciones y derechos de TELEFONICA —entre ellos, el derecho a solicitar la
terminacion de un servicio—responde a esa diferencia.

Las reglas incorporadas en la Parte | tienen como punto de origen la nocion de que
existe cierta infraestructura de telecomunicaciones que debe crecer y/o
modernizarse. Por eso, el literal (a) de la clausula 8.05 refiere al «crecimiento de
lineas instaladas» y a la «sustitucion de centrales manuales por centrales
automaticas», e incluye obligaciones muy especificas de instalacién de «equipos
de dltima tecnologia», asi como la prohibicion de «instalar equipos de segundo
uso».

Es en esa linea que el Anexo 1 de la Parte | lista centros poblados que si tienen
acceso a servicios publicos de telecomunicaciones, pero con centrales manuales.
El objetivo era modernizar la planta, automatizando esa infraestructura.

Respecto a las obligaciones de expansion del servicio de Tup, la Parte | dice que
TELEFONICA: «estara obligada a instalar y mantener TELEFONOS PUBLICOS de
acuerdo con los REQUISITOS DE EXPANSION DE LA RED establecidos en el Anexo 2
de este CONTRATO».

Sin perjuicio de las obligaciones de instalacion, la Parte | se refiere a «manteners
TUP, lo que da a entender que los redactores del CONTRATO tenian en mente que
el &rea de concesién a la que se refiere la Parte | contaba con infraestructura de
TUP que debia ser conservada. Ello no significa que no existiera obligacion de
expansion de la red. Esa instalaciébn de nuevos TuP debia ser ejecutada bajo los
parametros del Anexo 2 a la Parte |.

El Anexo 2 a la Parte | contiene un nimero de unidades de TuP por instalar, afio a
afio, de manera tal que entre los afios 1994 y 1998 debian ser instalados,
progresivamente, 12,000 TuP. En el Anexo 2 de la Parte | no existe una obligacion
de instalar TuP en posiciones o localidades especificas, sino que existe una
obligacién genérica de colocar TuP en centros poblados con poblaciones mayores
a 500 habitantes, bajo el ratio de un TUP por cada 500 habitantes.

Lo revisado hasta aqui en relacion con la Parte | permite deducir y confirmar que
las reglas de la Parte | estaban pensadas para ser aplicadas a zonas geograficas
gue podian contar con servicio de TUP.

El Anexo 1 de la Parte | ha sefialado que los TUP colocados por TELEFONICA en
cumplimiento de las obligaciones de expansion de la clausula 8.05 de la Parte Il
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4.25

4.26

4.27

4.28

4.29

4.30

deben ser considerados para efectos del cumplimiento de las obligaciones de
expansion de la Parte I.

Esto es asi porque el Plan de Expansion de la Parte Il se inserta en el Plan de
Expansion de la Parte I, pero con unas caracteristicas particulares, que ameritaron
una regulacién diferente.

En cuanto a la prestacién del servicio de TuP, la Parte Il obliga a TELEFONICA a
interconectar pueblos e instalar TuP en localidades con mas de 500 habitantes,
pero solo entre aquellas que se encuentran listadas en el Anexo 1 de la Parte Il

Aqui si existe una lista de centros poblados que el Estado ha identificado como
aguellos en las que TELEFONICA debe instalar TUP y que no contaban con el
servicio.

No se trata de areas geograficas que pueda identificar TELEFONICA unilateralmente,
por ser econémicamente atractivas, para instalar TUP (como ocurre con la Parte 1),
sino de centros poblados en los que el Estado persigue que se instalen TUP porque
en tales localidades, a la fecha celebracion del CONTRATO, no habia servicio.

Por eso la Parte Il dice que la obligacién de TELEFONICA consiste en interconectar
«a todo centro poblado con méas de quinientos habitantes, listado en el Anexo 1 a
fin de brindarles Acceso a SERVICIOS DE TELEFONOS PUBLICOS».

La Parte Il confiere también a TELEFONICA un derecho de preferencia para escoger
CPR sin acceso a la Red Publica Portadora que no se hallen incluidos en el Anexo
1 de la Parte II, a los cuales TELEFONICA propone interconectar a su Red Publica
Portadora.

Esos centros poblados sin acceso no podrian haber sido los listados en los Anexos
1-Ay 1-B ala Parte Il desde que esos anexos —se dice textualmente en la clausula
8.05 (c) de la Parte Il— «enumeran los centros poblados que tienen acceso a la
RED TELEFONICA PUBLICA a la FECHA EFECTIVA».

En resumen, en virtud de la Parte Il, TELEFONICA debe instalar TUP tanto en
aquellos cPrR de méas de 500 habitantes que fluyan de la lista del Anexo 1 de la
Parte Il, como en aquellos CPR identificados por TELEFONICA en ejercicio de su
derecho de preferencia.

La comparacion de las reglas de la Parte | y de la Parte 1l permite entender que los
modelos de expansion de los TuP son distintos. Por ello es que cada una de esas
secciones del CONTRATO funciona de modo independiente.

Las obligaciones de expansion del servicio de TuP respondian a necesidades
distintas y es por ello que, en el disefio contractual, se diferencio la regulacion en
dos partes. En la Parte | se regula una planta existente y con necesidad de
expansion y modernizacion; en la Parte Il regula una planta del todo nueva, que
debia ser colocada en centros poblados que no tenian conexion.

Siendo el Estado consciente de que las condiciones en las que se prestaria el
servicio eran distintas y que las metas de expansion del servicio de TupP en el caso
de las localidades especificamente referidas en la Parte Il podian generar pérdidas
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4.32

4.33

4.34

4.35

4.36

en el concesionario, solo para en los servicios regulados en la Parte Il se incorpor6
una excepcién a las reglas de continuidad y sustitucion del servicio.

La excepcion prevista en la Parte Il es la que permite la terminacion del servicio de
TUP por inviabilidad econdmica. Esta es la razon por la que se incluyeron reglas de
continuidad y sustitucién distintas para la Parte | y la Parte Il.

3. LAS REGLAS DE CONTINUIDAD, SUSTITUCION Y TERMINACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACION SON DISTINTAS EN LA PARTE
| YEN LA PARTE Il

La Parte | recoge un supuesto genérico de continuidad. Para efectos del caso
concreto, lo relevante es que se dice que TELEFONICA, en ningun caso, podra dejar
de prestar o reducir los servicios publicos de telecomunicaciones, a menos que se
produzca la sustitucion del servicio que se termina por uno que sea mas ventajoso
para los usuarios.

¢, Cudles son esos servicios publicos de telecomunicaciones a los que se refiere la
clausula y que no pueden ser terminados o reducidos a menos que se sustituyan?
Aquellos servicios que son materia de concesion en la Parte .

Ese mismo modo general de regular las obligaciones de continuidad se replica en
la Parte Il. No obstante, la diferencia esta en que en la Parte 1l si ha previsto que
esa imposibilidad de terminar o reducir los servicios sin necesidad de sustitucion
tiene un Unico supuesto de excepcidn. La excepcion es la prevista en la clausula
8.01 (d) de la Parte Il que no exige la sustitucion del servicio cuando el pedido de
terminacion se justifica en inviabilidad econdémica por causas demograficas o
similares.

¢A qué servicios aplican estas reglas de continuidad, sustitucion y la excepcion a
la obligacion de sustitucion? A los servicios a contemplados en la Parte Il que, en
el caso de los TuP, son aquellos que se instalen en los CPR del Anexo 2 de la Parte
Il 0 en las localidades que hubiere identificado TELEFONICA en ejercicio de su
derecho de preferencia.

No se puede sostener que, a pesar de que se ha producido el supuesto de
excepcion previsto en la Parte I, es de aplicacion el principio general de no
terminacion sin sustituciéon regulado en la Parte |.

Esto dltimo esta previsto para un servicio concesionado distinto, en un ambito de
concesion diferente al de la Parte Il. Aun cuando son secciones de un mismo texto
llamado CONTRATO, lo cierto es que la Parte | y la Parte Il funcionan de manera
independiente, pero, complementaria, a punto tal que en muchas partes de sus
textos presentan redacciones que se replican, pero con excepciones y
particularidades propias de cada modelo de expansion.

Al redactarse el CONTRATO, cada una de sus partes tiene sus propias definiciones,
asi como su particular estructura e indice, y cémo es que aun cuando
generalmente los principios de regulacion conceptualmente coinciden, existen
escenarios en que especificamente se apartan.
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4.41

4.42

4.43

4.44

Ellos son precisamente los casos en los que se han incorporado excepciones,
como el supuesto de terminacién de la clausula 8.01 (d) de la Parte II, que aplica
a los TupP rurales.

La redaccion de la clausula 8.01 (d) de la Parte 1l no admite dudas sobre su sentido
y alcance. Es una regla especial, de excepcion, que permite a TELEFONICA solicitar
la terminacion de los servicios de telecomunicaciones que esté obligado a prestar
bajo el ambito de la Parte I, cuando se produce el supuesto de inviabilidad
economica por causas demogréficas o similares:

No hay duda sobre lo que la excepcion ha previsto, sobre los elementos que
configuran su hipotesis o sobre sus consecuencias juridicas. Es claro el texto de
la excepcion previsto en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il que ha sido planteada
expresamente como una salvedad a la obligacion de continuidad del servicio.

El literal (c) de la misma clausula 8.01 indica que TELEFONICA no puede dejar de
prestar el servicio publico sin que sea sustituido, con excepcién del caso del literal

(d).

Corresponde aplicar sin mas la excepcién; es decir, sin buscar artificiosas formulas
para limitar el derecho de TELEFONICA contemplado en el CONTRATO, afiadiendo
requisitos no estipulados en la regla de excepcion para que proceda la terminacion
del servicio de TuP de la Parte II.

La pretensién de TELEFONICA se ampara lo sefialado en el articulo 1361 del Cédigo
Civil (en adelante, cc).

El mismo resultado resulta de aplicar la norma de interpretacion de los actos
juridicos contenida en el articulo 168 del cc.

Dejando de lado el hecho de si en este caso se configuré o no en la realidad el
supuesto de inviabilidad econémica por causas demogréficas o similares —lo que
OSIPTEL ha reconocido— lo cierto es que la hipotesis delineada en la clausula 8.01
(d) de la Parte Il aplica de manera preferente a cualquier principio general regulado
en el CONTRATO, precisamente por ser una regla de excepcion.

El principio de especialidad en la aplicacién normativa hace referencia a la materia
regulada, al contenido de la norma y al trdnsito de una regla mas amplia —que
afecta a todo un género— a una regla menos extensa, que afecta exclusivamente
a una especie de dicho género. Asi, de acuerdo con el principio de especialidad,
se debe preferir la aplicacion de la regla que norma una especie de cierto género
sobre la norma reguladora del género en su totalidad.

No cabe duda de que la norma que representa el género y la que regula la especie
pueden poseer elementos comunes, pero la norma especial afiade un dato ulterior
gue ha sido considerado de relevancia por el legislador o los estipulantes y que da
primacia o ventaja en la aplicacion de la consecuencia juridica.

Es comudn que la relacién entre una regla general y una regla particular (especial)
venga dada mediante nexos del tipo «sin embargo», «a menos que», «con
excepcion de», «salvo que», 0 como en este caso, «excepto por», que indican que
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4.47
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4.49.

la regla general solo debera aplicarse con la limitacion impuesta por la regla
particular. En otras palabras, aplicara la norma general, a menos que, en el
supuesto de hecho de la vida real se den las circunstancias mas especificas del
supuesto de hecho de la norma especial, en cuyo caso corresponde aplicar esta
ultima. Es esto lo que correspondia y que OSIPTEL omiti6.

La situacién descrita supone una violaciébn del pacto contractual por parte de
OSIPTEL en la medida en que viene exigiendo a TELEFONICA la sustitucion del
servicio a cuya terminacion tiene derecho, cuando tal sustitucién no es requerida
bajo la excepcidn contenida en la clausula 8.01 (d) de la Parte II.

4. NO CORRESPONDE INTEGRAR LA PARTE Il CON LAS REGLAS DE
CONTINUIDAD Y SUSTITUCION DE LA PARTE | EN LA MEDIDA EN QUE LA
PARTE Il NO TIENE UNA LAGUNA CONTRACTUAL YA QUE REGULA
ESPECIFICAMENTE LA CONTINUIDAD Y SUSTITUCION

Al requerir a TELEFONICA un servicio de telecomunicaciones sustituto, OSIPTEL ha
integrado la Parte Il con las reglas de continuidad y sustitucién de la Parte I. Sin
embargo, en este caso no procede una integracion del programa contractual ya
que la Parte Il regula de forma especifica la continuidad y sustitucién del servicio
para los servicios a los cuales la Parte Il aplica.

Es precisamente parte de esa regulacion, la regla de excepcion contemplada en la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il, la que justifica el pedido de TELEFONICA de que
OSIPTEL determine la reduccion del nimero de Tup prestados.

Hacia los afios 2014 y 2015, TELEFONICA presento un pedido para dejar de prestar
el servicio de TuP en ciertos centros poblados que fueron sometidos a un «Periodo
de Observacion» en el marco de lo establecido en el articulo 12 y el Anexo 5 del
Reglamento de Disponibilidad.

Posteriormente, mediante carta N.° TP-AG-GGR-1053-16 del 3.5.2016, TELEFONICA
solicitd que sus pedidos de terminacién de los servicios de TuP rural sean
reconducidos al procedimiento reglado en la clausula 8.01 de la Parte Il.

La decision de TELEFONICA se justificaba en el hecho de que, de acuerdo con el
oficio N.° 36992-2015-mTc/27 del 2.10.2015 (en adelante, Oficio N.° 36992), el MTC
habia reconocido que si resultaba posible la reduccién o terminacién de los
servicios de TUP rural al amparo de dicha regla contractual.

TELEFONICA justificd la reconduccion de su pedido de terminacién en el hecho de
que el MTC habia admitido previamente que resultaba posible obtener esa
consecuencia juridica a partir de lo sefialado en la clausula 8.01 de la Parte Il en
atencion a lo sefialado expresamente por el MTC en el Oficio N.° 36992.

Es en el Oficio N.° 36992, emitido por el MTC, en el que manifiesta el origen del
problema sobre la indebida aplicacion extensiva de la regla de no terminacion de
los servicios sin previa sustitucibn —que es una regla que corresponde aplicar a
los servicios concesionados en la Parte I— a los servicios regulados en la Parte Il.
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Esto sin considerar que la Parte Il tiene una regla de excepcion a la obligacion de
sustitucion —la de la clausula 8.01 (d) de la Parte II—.

Se detecta que el argumento sobre la continuidad del servicio y la indebida
exigencia de sustitucion para cualquier escenario de terminacién tiene su origen
en ese Oficio N.° 3699227 del mTC el cual, a su vez, tiene como antecedente el
pronunciamiento de OSIPTEL contenido en el Informe N.° 746-GFS/2015 del
15.7.2015 [en adelante, Informe N.° 746] que le sirve de fundamento. Véase:

El Oficio N.° 36992 fue emitido por el MTC para dar respuesta a la consulta
formulada por OSIPTEL al MTC mediante carta N.° 746-GG.GFS/2015.

OSIPTEL consulté al MTC cudles son las disposiciones relativas a la
continuidad de los servicios publicos de telecomunicaciones a las que estan
sujetos los TUP listados en el CONTRATO que se ubiquen en CPR.

A pesar de que la consulta fue planteada por OSIPTEL para conocer la
posicion del MTC, lo curioso es que el MTC basa su respuesta en un informe
emitido previamente por el propio OSIPTEL. Se trata del Informe N.° 746.

Invocando lo sefialado por OSIPTEL en su Informe N.° 746, el MTC manifiesta
gue como el CONTRATO: «esta dividido en dos partes», la evaluacién del
regulador sobre la obligacion de continuidad del servicio puede «enfocarse
desde dos perspectivas»: (a) Atendiendo a lo dispuesto en la clausula 8.01
de la Parte |, caso en el cual no corresponde la terminacién a menos que
exista sustitucion; o (b) Atendiendo a lo dispuesto en la clausula 8.01 de la
Parte Il, que permite a TELEFONICA «solicitar la reduccion o terminacion de
los servicios en los centros poblados listados en los anexos 1A, 1By 1C de
la Segunda Parte (...)».

El MTC —baséndose en la posicion que habia sido expresada por OSIPTEL en
su Informe N.° 746— analiza la regla de continuidad de la Parte | en el Oficio
N.° 36992.

Esto hace ver que el MTC plantea dos alternativas respecto del alcance del
deber de continuidad y la consecuente terminacion via sustitucién de los
servicios segun lo establecido en la clausula 8.01 de la Parte I: bien esa
obligacion de sustitucion aplica solo a los servicios de la Parte |, bien la
obligacion de sustitucion se extiende a todos los servicios, incluyendo los de
la Parte II.

Luego, el MTC termina adoptando la posicion de que, aun cuando el
CONTRATO consta de dos partes y aun reconociendo que cada una de ellas
«atien[de] a las especificidades de los servicios publicos a los que hace
referencia (...), éste debe ser considerado un solo documento». De alli que
el MTC concluye que la regla de la clausula 8.01 de la Parte | aplica también
a los servicios de la Parte Il.

En el dltimo péarrafo de su Oficio N.° 36992, el MTC incluye como conclusién
una cita proveniente del Informe N.° 746.
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4.55.

4.56.
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Segun TELEFONICA la razon por la cual el MTC alega que la terminacion de cualquier
servicio concesionado —sea de la Parte | o de la Parte Il— solo procede cuando
media sustitucién, se hallaria explicada en el Informe N.° 746. Siendo ello asi, se
debe revisar cudl habria sido la razén que llevé a OSIPTEL a sostener, en el Informe
N.° 746, que si corresponde exigir la sustitucion del servicio como condicion para
gue proceda terminacién del servicio de TUP ubicados en CPR; es decir, de los TuP
regulados en la Parte Il.

El dltimo parrafo de la clausula 8.01 de la Parte I, al que se refiere el analisis de
OSIPTEL, se halla en el contexto de una regla mas amplia.

OSIPTEL encuentra dificil definir qué disposiciones son aplicables a los TuP
instalados en los CPR porque la redaccién del precepto del ultimo péarrafo de la
clausula 8.01, segun su interpretacion, la llevaria a pensar que las disposiciones
contenidas en dicha clausula serian aplicables a todo servicio publico de
telecomunicaciones, sin importar si provienen de la Parte | o de la Parte Il

OSIPTEL contintia en el Informe N.° 746 con la revision de la clausula 8.01 de la
Parte I, para contrastarla con la clausula 8.01 de la Parte Il y llega a afirmar —
como sostiene TELEFONICA — que ambas disposiciones no solo tienen efectos
distintos, sino que estan destinadas a regular hipétesis diferentes.

La secuencia de andlisis planteada parece légica hasta un determinado punto, en
el que de forma totalmente disruptiva OSIPTEL termina sosteniendo que «siempre
gue no se opongan a lo dispuesto en las disposiciones de la Seccién 8.01 de la
octava clausula de la Segunda Parte», podrian aplicarse a los teléfonos publicos
instalados en los centros poblados rurales «las condiciones establecidas para la
continuidad del servicio sefialado en la Seccién 8.01 de la octava clausula de la
Primera Parte del Contrato de Concesion (...)».

No se comprende como OSIPTEL llega a esa afirmacion, pues hay una suerte de
«salto légico» entre una idea y la otra, que impide entender la razon por la cual
OSIPTEL sostiene que una seccion de la regulacion de la Parte | se aplica también
ala Parte II.

OSIPTEL afirma que si procede la aplicacion (extensiva) de la regla de continuidad
del servicio y de eventual terminacion o reduccién via sustitucién de la clausula
8.01 de la Parte | a los servicios de la Parte 1.

Ello ocurriria, segun OSIPTEL, cuando esa disposicién que surge de la clausula 8.01
de la Parte | «<no se oponga» a la regulacion de la clausula 8.01 de la Parte II.
Entonces, si hipotéticamente se admitiera que esa aplicacion procede (cosa con la
gue TELEFONICA nhiega rotundamente), la procedencia de esa aplicacion estaria
sujeta a que no haya oposicién entre un extremo y otro. En el caso concreto tal
oposicion existiria y seria insalvable.

Mientras que la Parte | no permite la reduccién o terminacién del servicio sin
sustitucion, los literales (c) y (d) de la clausula 8.01 de la Parte Il contemplan el
Gnico supuesto en el que para los servicios regulados en la Parte 1l no hay
necesidad de producir una sustitucion a fin de dar por terminado el servicio de TuP
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en CPR: ese supuesto es el de verificacion de inviabilidad econémica del servicio,
por causas demograficas o similares. ¢ CoOmo se aplicaria la regla de continuidad
de la clausula 8.01 de la Parte | al caso de excepcién a la continuidad previsto en
la Parte 11?

Lo que plantea OSIPTEL es un acto de integracioén juridica. Ocurre que la integracion
es una institucion de la teoria general del derecho que esta elaborada para los
casos en los que no hay norma juridica aplicable pero se debe —o se considera
que se debe— producir una respuesta juridica al caso planteado. La razén que
justifica la integracion es la existencia de una laguna del derecho, «que puede ser
definida como aquel suceso para el que no existe norma juridica aplicable (...)».
Las lagunas se salvan, entre otros, aplicando una regla prevista para el escenario
X a la hipétesis Y, siempre que la racionalidad de ambos supuestos de hecho sea
sustantivamente igual.

Los supuestos de hecho no solo no son similares o sustantivamente iguales, sino
gue resultan ser abiertamente contradictorios.

La hipotesis de la clausula 8.01 de la Parte | establece la improcedencia de la
terminacion o reduccion de los servicios regulados en dicha seccion a menos que
se produzca su sustitucién; y, por otro lado, la hipétesis de la clausula 8.01 de la
Parte Il es que la terminacion si procede y la sustitucion no es exigible cuando los
servicios son econémicamente inviables por causas demograficas o similares.

La solucion planteada por OSIPTEL de que la aplicacion extensiva procede
«siempre que no se opongan» las reglas de la Parte | y la Parte Il es inviable.

Por definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola, la excepcién es la
«cosa que se aparta de la regla o condicion general de las demas de su especie».
Las excepciones son siempre contrarias al patron establecido por la regla de la
cual aquella es excepcién, asi es que necesariamente son incompatibles.

5. TAN CIERTO ES QUE LAS PARTES | Y Il CONTIENEN REGLAS QUE SE APLICAN
PARTICULARMENTE A CADA UNO DE LOS AMBITOS REGULADOS EN ELLAS
QUE CUANDO SE DECIDIO INCORPORAR REGLAS QUE FUERAN APLICABLES
TANTO A LA PARTE | COMO A LA PARTE |l, ESTO SE ESTABLECIO
EXPRESAMENTE ASI EN LA PARTE I

La Parte Il contiene los pactos y las reglas establecidas como aplicables a las dos
primeras partes de aquel.

El solo hecho de que el cONTRATO identifique las disposiciones que aplican, de
manera comun a las dos partes anteriores lleva a pensar que no se ha querido
dejar al libre entendimiento de las contratantes la determinacion de los casos en
los que procede aplicar las reglas de una parte a la otra.

El ocuparse del asunto permite inferir que al establecerse el modelo contractual no
se quiso que la regulacion de la Parte | aplique a lo dispuesto en la Parte Il. Esto
debe ser valorado. El sentido que debe darse al tema es que alli cuando el
CONTRATO no ha previsto que la regla de continuidad y terminacion mediando
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sustitucién sea una disposicion comuin a ambas concesiones, entonces, no debe
ni puede entenderse que aplica de modo comdn.

6. CUALQUIER ACTO DE INTERPRETACION CONTRACTUAL DEBE EJECUTARSE
EN EL SENTIDO MAS FAVORABLE A TELEFONICA EN APLICACION DE LA
NORMA DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS POR ADHESION
CONTENIDA EN EL ARTICULO 1401 DEL CC

El articulo 1401 del cc no constituye una norma interpretativa en el sentido que no
da pautas para efectuar la interpretacion, sino que se limita a establecer las
consecuencias que se derivan cuando se determina que la estipulacion redactada
por el predisponente da lugar a dudas. Sobre los supuestos en los que debe
considerarse la existencia o subsistencia de una «duda.

Resulta que el CONTRATO ho fue negociado por TELEFONICA, Sino que su contenido
fue establecido unilateralmente por el Estado como concedente. El concesionario
(TELEFONICA) fue colocado en la alternativa de aceptar o rechazar integramente
las estipulaciones ya fijadas. Por ello, siendo ahora que, con motivo de la forzada
interpretacion de OSIPTEL, se supone gue ha surgido un problema de definicion del
sentido de las reglas aplicables a la terminacion del servicio de TUP en CPR,
correspondera que el Tribunal Arbitral interprete el CONTRATO a favor de
TELEFONICA, pues el objetivo de la norma es proteger a la parte adherente.

Esto es asi porque el adherente que no ha participado en la elaboracion de las
clausulas contractuales no tiene por qué compartir los riesgos de una defectuosa
declaracion contractual. Se trata de una suerte de sancién que se impone al
estipulante por la falta de claridad de lo que ha redactado, dado que tenia a
disposicién los medios para evitar, con la claridad de su expresion, toda duda y si
no lo ha hecho debe soportar las consecuencias de la duda que ha generado.

7. LA SOLICITUD DE TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP PRESENTADA POR
TELEFONICA PROCEDE EN APLICACION DE LA EXCEPCION CONTEMPLADA
EN LA CLAUSULA 8.01 (D) DE LA PARTE Il POR HABERSE CONFIRMADO LA
INVIABILIDAD ECONOMICA

En el caso concreto, OSIPTEL si ha reconocido que las condiciones para que
proceda la terminacién del servicio de TUP en CPR ha ocurrido. OSIPTEL se ha
manifestado expresamente en el Informe N.° 00366.

En la Resolucién de OSIPTEL, se expresa que al emitir su decision (en calidad de
tercero arbitrador) «hace suyos los fundamentos y conclusiones expuestos en el
Informe No. 00366-DFI/SDF/2021 de la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion [de
OSIPTEL]».

Se ha establecido y es un hecho no cuestionado el que en el caso concreto
TELEFONICA ha demostrado la inviabilidad econémica por causas demograficas o
similares a las que se refiere el supuesto de la clausula 8.01 (d) de la Parte Il
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Asi ha sido declarado expresamente por OSIPTEL al hacer suyo el fundamento del
Informe N.° 00366 de la Direccién de Fiscalizacion e Instruccién de OSIPTEL, que
indica que: «luego del referido analisis se evidencia que la prestacion del servicio
de telefonia publica rural en los quinientos cinco (505) centros poblados analizados
no es viable economicamente (...)».

B. EL TRIBUNAL ARBITRAL DEBE DECLARAR LA TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP

TELEFONICA solicita que declare la terminacion del servicio de TuP debido a que
OSIPTEL no cumplié correctamente su funcion establecida en la clausula 8.01 (d)
de la Parte Il.

El CONTRATO atribuia a OSIPTEL el rol de un tercero arbitrador, el cual no fue
ejecutado correctamente, segun lo sefialado en la referida seccién. En
consecuencia, en defecto de este arbitrio, corresponde que el Tribunal Arbitral
declare la terminacion del servicio.

Discernir sobre la naturaleza de la funcién que OSIPTEL asume en la clausula 8.01
(d) de la Parte Il no es un ejercicio netamente tedrico sin utilidad practica. OSIPTEL
es un arbitrador de equidad es que la consecuencia juridica de que el arbitrador
de equidad no cumpla con emitir la determinacion que le fue encargada es que sea
el juzgador quien lo haga en su defecto.

Las Demandadas han demostrado actuar en este caso de forma arbitraria y de
mala fe. Ademas, en otro caso entre TELEFONICA y el MTC este se ha negado a
acatar una orden de un tribunal arbitral. Por ello, la tutela de los derechos de
TELEFONICA pasa por que sea el Tribunal Arbitral quien realice la determinacién
gue OSIPTEL se nego a realizar.

1. OSIPTEL ES UN TERCERO ARBITRADOR DE EQUIDAD CONFORME A LO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 1407 DEL CC

La clausula 8.01 (d) de la Parte Il atribuye a osIPTEL la funcion de determinar la
reduccion o terminacién de un servicio de telecomunicaciones regulado en dicha
seccion; en este caso, el servicio de TuP.

Se acredita: (i) que esta funcion de OSIPTEL es contractual y no regulatoria, a
efectos de concluir que resultan aplicables a esta funcién las normas del cc; (ii)
que esta funcion es la de arbitrio de tercero de equidad, contemplada en el articulo
1407 del cc.

a. LA FUNCION DE OSIPTEL CONTEMPLADA EN LA SECCION 8.01 (D) DE
LA PARTE Il ES CONTRACTUAL Y NO REGULADORA

La funcion de OsIPTEL contemplada en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il es
puramente contractual y no reguladora.

Esta establece que TELEFONICA tiene derecho a solicitar la reduccién o terminacion
de un servicio de telecomunicaciones si este deja de ser econOmicamente viable y
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atribuye a OsIPTEL la funcién de seguir un procedimiento para evaluar si tal causal
se ha producido a efectos de determinar su reduccién o terminacion.

El CONTRATO contempla la intervencién de OSIPTEL no (0 no exclusivamente) como
entidad reguladora, sino «asumiendo obligaciones, derechos y facultades»*. Asi lo
establece la primera clausula adicional del CONTRATO °. Esto demuestra que no
toda intervencion de OSIPTEL durante la vigencia del CONTRATO se realizaria en
ejecucion de una funcién administrativa.

Para poder discriminar qué intervenciones de OSIPTEL se ejecutan en atribucion de
una funciébn administrativa, es preciso que estas estén contempladas
expresamente en la ley, en funcién del principio de legalidad al que estan sujetas
las competencias de las entidades administrativas.

La ley no atribuye a OSIPTEL la potestad de reducir o terminar un servicio de
telecomunicaciones. Por ejemplo, no hay disposiciones al respecto en (i) el
Decreto Supremo N.° 013-93-Tcc, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones® (LTelecom), que contempla la norma que crea y atribuye
funciones a OSIPTEL; (ii) la Ley N.° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones — OSIPTEL’; y (iii) el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos de OSIPTEL.

No existe ninguna ley que atribuya a OSIPTEL la funcion determinar el cumplimiento
de la regla sobre reduccion o terminacion del servicio de telecomunicaciones por
inviabilidad econdmica. En consecuencia, ho cabe duda de que esta es una funcién
gue las partes confieren a OSIPTEL mediante el CONTRATO Yy que esta acepto al
suscribirlo.

En el CONTRATO las partes sometieron a OSIPTEL la determinacion de la obligacion
(la reduccidn o terminacion de un servicio publico de telecomunicaciones). OSIPTEL
acepto en el CONTRATO cumplir esta funcion mediante la primera clausula adicional.

Nada obligaba a las partes a acordar una regla para la reduccién o terminacion de
un servicio de telecomunicaciones o a OSIPTEL a aceptar la funcién de determinar
si se cumplio la regla. Esta es evidentemente una absoluta expresion de la libertad
de contratar de TELEFONICA, el MTC y OSIPTEL.

Esta no es una funcién que se atribuye a OSIPTEL como entidad reguladora. Es una
funcidén contractual aceptada por las partes de la relacidén obligatoria y por OSIPTEL
en el CONTRATO. Esta funcion se encuentra regida por el CONTRATO Yy por el CC.

b. LA FUNCION DE OSIPTEL CONTEMPLADA EN LA SECCION 8.01 (D) DE
LA PARTE Il ES LA DE TERCERO ARBITRADOR DE EQUIDAD

4 CONTRATO, 70.

51d.

6 Decreto Supremo N.° 013-93-TCC, articulos 77 y 78.
7 Ley N.° 27336, articulos 15, 23 y 24.
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El cCONTRATO contempla obligaciones dirigidas a prestar distintos servicios de
telecomunicaciones. Las partes de estas obligaciones son de un lado TELEFONICA,
como parte deudora, y el MTC, como parte acreedora.

OSIPTEL no participa de la relacion obligatoria. Es un tercero respecto de ella, en la
medida en que no asume la posicién de deudor o acreedor.

Para que quede claro cual es la funcién que cumple OSIPTEL en la clausula 8.01
(d) de la Parte Il especto a la prestacién de los servicios contemplados en esta es
Gtil revisar la estructura del CONTRATO.

Entre otros servicios, la Parte | regula de modo general el servicio de TuP establece
lineamientos sobre nimero de teléfonos que se debe tener en el territorio nacional,
metas de expansion y cuantos ciudadanos debe haber en una localidad para que
sea necesario instalar un TuP. La decision sobre donde instalarlos depende de
TELEFONICA sobre la base de un analisis econdémico.

En la Parte IlI, el Estado canalizé su interés en que se interconectara ciertos CPR
(que se listaron en el Anexo 1 a la Parte Il) que, por la falta de infraestructura, no
habian sido interconectados con el resto del pais. En estos, al Estado le interesaba
gue el servicio se preste, pese a que esto pudiese no ser econdmicamente
atractivo para TELEFONICA.

Los servicios de TUP que se contemplan las Partes | y Il son dos partes de un
mismo servicio, pero regulados de forma distinta: el servicio de TuP que se
enmarcaba en el Plan de Expansion de la Parte |, de caracter general, y el servicio
de TUP que se enmarcaba en el Plan de Expansion de la Parte Il, de caracter
particular. Es precisamente por esto que en el acapite 3 del Anexo 2 a la Parte |,
gue contempla el Plan de Expansion de la Parte I, se incluye la nota (3) B.

El Plan de Expansién de la Parte Il (especial) se inserta en el Plan de Expansion
de la Parte | (general), pero con unas caracteristicas particulares que merecen una
regulacién distinta. Es en atencion a esa naturaleza distinta y especial del servicio
de TUP contemplada en la Parte Il —donde la rentabilidad pasaba a un segundo
plano— que el Estado vio necesario dar a TELEFONICA una «valvula de escape».

Para que TELEFONICA no se vea afectada econémicamente con prestar el servicio
en los CPR listados en la Parte I, podia dejar de prestar el servicio sin necesidad
de sustituirlo por uno mas ventajoso Unicamente cuando demostrara que el servicio
era econémicamente inviable.

Esta explicacion sirve para entender lo siguiente: el nUmero de TUP que se prestan
en funcién de la Parte Il es determinable puede variar en funcién de su viabilidad
economica. A OSIPTEL se le encargd que determinara este nimero, evaluando si
efectivamente se produjeron supuestos de inviabilidad econémica. En buena
cuenta, ante la solicitud de TELEFONICA, OSIPTEL debia seguir un procedimiento
para determinar si se habia producido el supuesto de inviabilidad econémica
prevista en el CONTRATO a efectos de determinar el nimero de TUP que TELEFONICA
debia seguir prestando:
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(i) Si consideraba que todos los TuP eran econdémicamente viables, la
determinacion mantendria el mismo numero.

(i)  Siconsideraba que algunos habian devenido en econédmicamente inviables,
procederia la reduccién del servicio.

(i)  Si consideraba que todos los TuP prestados en funcién de la Parte Il eran
econdmicamente inviables, procederia la terminacion del servicio.

La clausula 8.01 (d) de la Parte Il contempla la posibilidad de que OSIPTEL
determine el nimero de TupP de la Parte Il que TELEFONICA debia seguir prestando.

No cabe duda de que cuando las partes establezcan que un tercero a la relacion
obligatoria determinard la cantidad del bien objeto de la prestacion, este es un
pacto de arbitrio del tercero.

Se ha deferido a OSIPTEL la tarea de evaluar cuales TuP son econdémicamente
inviables y, en funcion de ello, determinar el nimero de TUP que TELEFONICA debe
prestar en un momento dado. Esto es tipicamente un pacto de arbitrio de tercero.
Por ello, no cabe duda de que OSIPTEL asume en el CONTRATO la funcién de un
tercero arbitrador. Pero para terminar de entender la funcién de OSIPTEL en la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il y las consecuencias juridicas de no cumplirla es
preciso entender qué tipo de arbitrio debia realizar.

El cc ha establecido dos tipos de arbitrio con base en los cuales el arbitrador puede
proceder. Se trata del arbitrio de equidad y del mero arbitrio. La diferencia es
fundamental no solo por la distinta calidad del arbitrio en cuestién, sino por cuanto
las consecuencias de ambas son sustancialmente distintas en el caso en que la
determinacion no tenga lugar.

Tal diferencia en la calidad del arbitrio se aprecia con toda claridad en el articulo
1407 del cc, del que resulta expresamente que la determinacion puede tener lugar
con base en el «mero arbitrio» del tercero o con base en un caracter «equitativo.

La doctrina es unanime en la idea de que el caracter equitativo con el que el tercero
ha de proceder cuando asi corresponda es uno de naturaleza objetiva que
responde a una necesaria conjugacion de los intereses en juego; mientras que
cuando se trata del mero arbitrio del tercero su naturaleza es enteramente
subjetiva, consistente en el exclusivo parecer individual y singular del tercero en
cuestion, con el unico limite de la mala fe.

La principal diferencia entre el arbitrio de equidad y el mero arbitrio es el caracter
personalisimo de criterio mediante el cual se determina la prestacion. En el arbitrio
equitativo, el criterio no es personal, sino el del hombre medio. En cambio, en el
mero arbitrio, el criterio si personal, consiste en la preferencia del sujeto que
cumple el rol de arbitrador.

El CONTRATO claramente somete la determinacién de la obligacion al arbitrio de
OSIPTEL, pero no a su «mero» arbitrio. Esto no solo resulta del CONTRATO, sino que
se desprende del hecho de que contempla un parametro para la emision de su
decision: la inviabilidad econémica. Asi pues, OSIPTEL no debia emplear un criterio
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subjetivo, personalisimo. OSIPTEL debia aplicar un criterio objetivo consistente en
verificar, sobre la base de ciertos factores previstos en el CONTRATO, si el servicio
de telecomunicaciones que queria reducirse o0 terminarse era o no Vviable
econOmicamente. En consecuencia, el CONTRATO atribuye a OSIPTEL el rol de
arbitrador de equidad.

El articulo 1407 del cc es claro al sefialar que, si no resulta del contrato que las
partes quisieron que el arbitrador sea de mero arbitrio, entonces sera de equidad.
En este caso, el CONTRATO no establece que OSIPTEL deba determinarlo sobre la
base de su mero arbitrio, por lo que debe determinarlo sobre la base de la equidad.

En conclusién, no queda duda de que la funcion que se atribuy6 a OSIPTEL es la
de determinar la cantidad de TuP conforme a un criterio equitativo.

2. OSIPTEL NO EFECTUO LA DETERMINACION A LA QUE ESTABA OBLIGADO

Pese a reconocer OSIPTEL que el servicio de TUP que se prestaba sobre la base de
la Parte Il en 505 CcPR era econdmicamente inviable se negd a determinar la
reduccion del nimero de Tup prestados y, en consecuencia, a dar por terminado
el servicio.

En cambio, de manera arbitraria aplicé una regla de la Parte | para condicionar su
determinacion a un requisito de sustitucion que a todas luces no era aplicable.
Esto, en puridad, significa que OSIPTEL no emitié la determinacién que debia emitir
segun la clausula 8.01 (d) de la Parte 1.

Toda determinacion por el arbitrio del tercero tiene dos partes: una parte
deliberativa y otra declarativa.

En la parte deliberativa, el tercero arbitrador delibera como es que la prestacion
debera determinarse. Es en este momento que el tercero aplica el criterio que las
partes le han encomendado aplicar. Si las partes han sometido la determinacion a
la equidad, entonces, el proceso deliberativo consistir4 en hallar la determinacién
gue sea equitativa. Por el contrario, si las partes la han sometido al mero arbitrio
del tercero el proceso deliberativo consistird en formarse una opinion sobre la
determinacion actuando bajo las reglas de la buena fe.

En la parte declarativa el tercero arbitrador manifiesta la determinacion de la
prestacion en la forma, tiempo y lugar indicado por las partes. Luego de emitida
esta declaracion determinativa, la prestacion queda determinada conforme a dicha
declaracion.

OSIPTEL debia aplicar un criterio equitativo para determinar si los TuP cuya
terminacion TELEFONICA solicitaba eran o no econOmicamente viables. Esto
corresponde a la parte deliberativa. En efecto, producto de este proceso
deliberativo, OSIPTEL reconocié que TELEFONICA habia acreditado que el servicio
de TUP en 505 CPR era inviable econémicamente debido a que los beneficios
economicos de este servicio eran negativos y el tréfico de este servicio de
telecomunicaciones habia registrado una tendencia decreciente.
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Correspondia, entonces, que OSIPTEL emitiera la declaracion determinativa en
consecuencia con las indicaciones establecidas en la clausula 8.01 (d) de la Parte
Il'y su propia deliberacion equitativa. Sin embargo, en lugar de hacerlo, OSIPTEL
condicioné tal declaracion determinativa al cumplimiento de un requisito
arbitrariamente impuesto.

En su Informe N.° 0366, OSIPTEL expres6O que no correspondia emitir la
determinacion solicitada por TELEFONICA porque el servicio de telecomunicaciones
propuesto por TELEFONICA (el servicio moévil de voz) para sustituir el servicio de
TUP no cumpliria con las caracteristicas exigidas por el MTC en el Informe N.° 322.

Luego de la etapa deliberativa, OSIPTEL concluyé que los TuP eran
economicamente inviables. Sin embargo, arbitrariamente, condicion6 la emision de
la declaracién determinativa al cumplimiento de un requisito no contemplado en el
CONTRATO. Luego, cuando considerd que TELEFONICA no habia cumplido con este
requisito condicionante, se neg6 a emitir la declaracion determinativa.

3. ANTE LA FALTA DE DETERMINACION DE OSIPTEL, EL TRIBUNAL ARBITRAL
DEBE PROCEDER A EFECTUARLA, ORDENANDO LA TERMINACION DEL
SERVICIO DE TUP

Si bien el ordenamiento juridico no tiene una norma especifica que establezca de
forma expresa qué debe pasar ante la ausencia de determinacién del tercero
cuando el criterio es de equidad, hay un amplio margen para interpretar que el
juzgador tiene la potestad de emitir directamente la determinacion.

En este aspecto, el segundo parrafo del articulo 1408 del cc da luz para
fundamentar dicha conclusién. Esta norma indica que cuando se trata de mero
arbitrio y falta la determinacién el contrato es nulo. Y tiene especial trascendencia
que la norma no sancione con nulidad el contrato también cuando falta la
determinacion de equidad.

El motivo de la diferencia debe encontrarse en la distinta naturaleza de ambos
criterios. El mero arbitrio es un acto de determinacién que responde a un criterio
personalisimo del arbitrador que debe responder a su original e insustituible
opinion sobre el modo de ser de las cosas. En cambio, al pactar un arbitrio de
equidad, las partes han recurrido, para la integracion de su contrato, «a un
instrumento, suficientemente objetivo, para determinar las situaciones no fijadas
todavia y, por lo tanto, se puede admitir que el juez, cuando falte la determinacion
del tercero arbitrador, lo sustituya con el fin de operar la determinacién que falte
del objeto sobre la base de la misma apreciacion equitativa.

Pese a existir una laguna, la doctrina, tanto nacionales como extranjeros,
consideran que esta debe integrarse con una regla que permita que el juzgador
determine la prestacién en lugar del tercero arbitrador de equidad. TELEFONICA
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suscribe esta posicion ya que, segun el ordenamiento juridico las lagunas deben
integrarse aplicando principios generales del derecho®.

En el caso de una ausencia de determinacion por el arbitrador de equidad, existe
un principio que debe informar la regla integrativa: el principio de conservacion de
los contratos.

Sobre la base de este principio, el juzgador debe salvar el contrato siempre que
sea salvable. Tratdndose de una ausencia de arbitrio mero, por ejemplo, el
juzgador no puede salvar el contrato determinandolo en lugar del tercero, porque
las partes querian una determinacion intuito personae.

En ese caso, la Unica regla puede ser la nulidad del contrato. Por ello, el cc adopta
esa regla. En cambio, ante una ausencia de arbitrio de equidad, en donde la
determinacion no es intuito personae, la regla no puede ser la nulidad del contrato,
ya gue ello seria contrario al principio de conservacion.

La regla debe ser que sea el juzgador quien integre el contrato. Solo de esta forma
se permite conservar el contrato. Es de esa forma que el Tribunal Arbitral debe
integrar el ordenamiento juridico. Como sefiala el experto Escobar:

«[E]n aplicacion del Art. VIII del Titulo Preliminar del CC, el juzgador debe
hallar una respuesta ante la inexistencia de una regla que contemple un
remedio ante la no intervencion del tercero arbitrador bajo “equidad”. Esa
respuesta, en mi opinién, supone que el juzgador, sobre la base del principio
general de conservacion del contrato, emita un pronunciamiento que
sustituya a aquél que el Osiptel debié emitir (con arreglo al Contrato de
Concesioén)».

Esta tutela es la Gnica que mantendra a salvo el derecho de TELEFONICA. En efecto,
existe un ejemplo concreto en el que una de las Demandadas ya se ha mostrado
renuente a acatar una decision de un tribunal arbitral en un caso previo. En este
caso, seria altamente perjudicial para TELEFONICA que ello vuelva a suceder.

Ante la falta de determinacion de OSIPTEL en incumplimiento del encargo aceptado
de determinar el nUmero de TuP que TELEFONICA debia dejar de prestar por ser
econdmicamente inviables, corresponde al Tribunal Arbitral efectuar tal
determinacion y declarar terminado el servicio de TuP prestada en 505 CPR en
funcion de la Parte II.

4. EL TRIBUNAL ARBITRAL DEBE APLICAR ANALOGICAMENTE EL ARTICULO
1418 DEL cC

A través de la logica del tercero arbitrador de equidad, el Tribunal Arbitral puede
emitir la decision de determinacion de la prestacion del servicio de Tup estipulada
en el CONTRATO. No obstante, existe una razén adicional que respalda el pedido.
Sin perjuicio de la calificacion que el Tribunal Arbitral atribuya a OSIPTEL, ha

8 Articulo VIII del Titulo Preliminar del cc.
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guedado absolutamente acreditado que este incumplié una obligacion que tenia
en el CONTRATO. Ello faculta a TELEFONICA a solicitar al Tribunal Arbitral que emita
la declaracién de terminacion que OSIPTEL se ha negado a emitir.

El cc establece diversas formas para que el acreedor pueda satisfacer su interés
en la prestacion frente a un incumplimiento. Todas buscan tutelar el crédito. Sin
embargo, ninguna de estas formas ha sido disefiada especificamente para abordar
el incumplimiento de una obligacién que consiste en la emision de una declaracion
como la que OSIPTEL debia emitir en relacion con la terminacion del servicio de
TUP.

En el cc se puede identificar una norma prevista para una situacion analoga, en la
que el legislador ha brindado una solucion al problema derivado del incumplimiento
de una obligacién de hacer consistente en emitir una declaracion es el caso del
articulo 1418 del cc.

De acuerdo con el articulo 1418, si una de las partes, después de haber suscrito
un compromiso de contratar, se niega injustificadamente a celebrar el contrato
definitivo, la parte afectada tiene el derecho de solicitar al juzgador la celebracién
del contrato.

Esta norma revela como el legislador ha abordado el incumplimiento de una
obligacién que implica la emisién de una declaracion. Muestra de forma concreta
gue el legislador, consciente de la singularidad de este tipo de obligaciones, ha
optado por permitir que el juzgador actie en lugar del deudor ante su
incumplimiento para impedir la frustraciéon del interés del acreedor en la
declaracion.

La solucién dada por el legislador en el articulo 1418 en caso el deudor incumpla
con declarar resulta aplicable de forma analdgica, ya que se trata del mismo
problema abordado en dicho articulo: el deudor se niega a cumplir con su
obligacion de emitir una declaracion juridica.

La analogia es un mecanismo de integracion juridica que resulta esencial cuando
existe una laguna en el ordenamiento juridico que impide tutelar un interés
prevalente. Este mecanismo consiste en establecer una comparacion entre una
situacion concreta no regulada y un supuesto de hecho si contemplado en una
norma. Cuando estos resulten similares, la analogia permite extrapolar la
consecuencia juridica del supuesto de hecho regulado a la situacibn no
contemplada en el ordenamiento.

La similitud entre la obligacién descrita en el articulo 1418 y la obligacion
incumplida por OSIPTEL es innegable. Ambas son obligaciones que consisten en
emitir una declaracion, por lo que estructuralmente son idénticas. Ademas, al igual
gue en el caso contemplado en el articulo 1418, en este caso, resulta necesaria la
intervencion del Tribunal Arbitral, pues de lo contrario, la emision de una
declaracion en los términos del CONTRATO dependera de la buena fe de OSIPTEL.

Ya sea basandose en aplicacion de la regulacion del tercero arbitrador de equidad
0 mediante la aplicacion analdgica del articulo 1418, resulta posible que el Tribunal

Pagina 32 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

4.116.

4.117.

Arbitral emita la decision de determinacion que corresponde emitir a OSIPTEL segun
lo previsto en el CONTRATO.

C.

SUBORDINADAMENTE, CORRESPONDE QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE A
OSIPTEL APROBAR LA SOLICITUD DE TELEFONICA DE TERMINACION DEL SERVICIO
DE TUP POR SER ECONOMICAMENTE INVIABLE DE ACUERDO CON LOS TERMINOS
DEL CONTRATO

De momento, se ha demostrado lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

OSIPTEL interpretd errbneamente el CONTRATO. Las Partes | y Il son
independientes y tienen, cada una, su propia regulacion sobre continuidad y
terminacion del servicio. En ambos casos, la regla general es que el servicio
no puede terminarse si No se sustituye por uno mas ventajoso. La Parte Il,
sin embargo, tiene una excepcidbn expresa —si el servicio es
econdmicamente inviable— este puede terminarse sin que haga falta
sustituirlo®. Pese a la claridad de las disposiciones, OSIPTEL pretendid
ejecutar el CONTRATO de tal forma que la excepcion referida quedaba
anulada: bajo su interpretacibn siempre se requiere ofrecer un servicio
sustituto para terminar el servicio, sin excepciones. Esta es una
interpretacion erronea y arbitraria del CONTRATO.

OSIPTEL reconocio que el servicio de TuP objeto de la solicitud de terminacion
es econdmicamente inviable en 505 CPR. Lo dijo expresamente al responder
a la solicitud de terminacion de TELEFONICA.

La funcidn de OSIPTEL respecto a la determinacion establecida en la clausula
8.01 (d) de la Parte 1l es la tipicamente denominada la de tercero arbitrador
de equidad. Sin embargo, pese a haber aceptado el encargo, OSIPTEL no
cumplié esta funcion.

OSIPTEL debid, luego de estimar que los TuP objeto de la solicitud de
terminacibn eran econdmicamente inviables, emitir una declaracién
determinando la terminacion del servicio. Sin embargo, condicion6 esta
determinacion al cumplimiento por parte de TELEFONICA de un requisito de
sustitucion del servicio arbitrariamente impuesto. Asi, se negé a cumplir el
encargo y a emitir la declaracién determinativa correspondiente.

La consecuencia juridica a la falta de determinacion por parte de OSIPTEL es
gue el Tribunal Arbitral efectde directamente la determinacién ordenando la
terminacion del servicio de Tup.

La arbitrariedad con la que OSIPTEL se ha conducido y la contundencia de los
argumentos presentados son suficientes para que se concedan las pretensiones
planteadas. Sin embargo, en caso el Tribunal Arbitral considerase que no le

9 CONTRATO, Parte Il, clausula 8.01 (d).
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corresponde ordenar directamente la terminacion del servicio de TuP, se solicita al
Tribunal Arbitral ordenar a OSIPTEL que termine el servicio.

Esta pretensién es subordinada porque no tutela con la misma eficacia el derecho
a que se declare la terminacion del servicio de Tup. El MTC ya se ha negado a
acatar una orden contenida en un laudo arbitral. Esto preocupa a TELEFONICA quien
considera que tiene derecho, ante la arbitraria negativa de OSIPTEL a terminar el
servicio, a que sea el Tribunal Arbitral directamente quien ordene la terminacion.
Sin embargo, en el peor de los casos, TELEFONICA requiere una orden de parte del
Tribunal Arbitral para que OSIPTEL termine el servicio.

Se aclara que es una pretension subordinada y no alternativa. Ella no tutela el
derecho de TELEFONICA con la misma intensidad que una orden del Tribunal
Arbitral terminando directamente el servicio y, por consiguiente, se solicita al
Tribunal Arbitral que la otorgue solo en defecto de esta.

D. OSIPTEL NO EVALUO CORRECTAMENTE LA SOLICITUD DE_TERMINACION DEL
SERVICIO DE TUP _EN 251 CPR, AL NEGARSE A CONSIDERAR TODOS LOS
CRITERIOS DE_INVIABILIDAD ECONOMICA ESTABLECIDOS EN SU INFORME N.°
00366

La solicitud de terminacion presentada al OSIPTEL abarca 756 CPR. Hasta ahora,
se han presentado las razones que justifican la orden de terminacion del servicio
de TuP en 505 cPR. Por lo tanto, a continuacion, se sustenta la pretension con
respecto a los 251 CPR restantes, donde TELEFONICA también solicitd la
terminacion del servicio de Tup.

En efecto, en la Resolucibn de OSIPTEL, se sefiald6 que TELEFONICA habia
demostrado que, en el caso de 505 cPR, el servicio de TUP era inviable
economicamente debido a que los beneficios de este servicio habian sido
negativos y el trafico habia mostrado una tendencia decreciente.

Si bien este andlisis no condujo a que OSIPTEL decretara la terminacion del servicio
de teléfonos publicos en esos 505 CPR porque se exigié —sin justificacion— que
ademas se produjera la sustitucion del servicio, al menos en esos 505 casos
OSIPTEL cumplioé con llevar a cabo un analisis sobre la inviabilidad econémica del
servicio de TUP (como lo exige la Parte II).

En el caso de los otros 251 CPR, OSIPTEL ni siquiera analizd si el servicio era
inviable econdmicamente, argumentando que en estos CPR no cabia un estudio de
este tipo debido a que en esos 251 CPR no se registraba TuP operativos. Ello se
advierte en el numeral 77 del Informe N.° 00366.

El Anexo 2 del Informe N.° 00366 es el que contiene el analisis de viabilidad
economica realizado por OSIPTEL.

Segun expone OSIPTEL en el Anexo 2 del Informe N.° 00366, para determinar si el
servicio de TUP es inviable economicamente en una cierta localidad rural se debe
verificar: (i) que el beneficio del servicio de TuP sea negativo, (ii) que el trafico
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promedio del servicio sea decreciente; y que, para juzgar estos dos criterios, el
CPR debe contar con TuP operativos.

Al advertir que en 251 CPR no se encontraban TUP operativos, OSIPTEL concluyo
gue no podia determinar si el servicio era 0 no inviable econémicamente en estos
CPR.

No es cierto que solo sobre la base de estos dos criterios (beneficio econémico
negativo y trafico promedio decreciente) se pueda juzgar la inviabilidad economica
del servicio de TUP.

La clausula 8.01 (d) de la Parte Il no establece que la inviabilidad econémica de
un servicio de telecomunicaciones se juzga midiendo Unicamente ingresos frente
egresos o en funcion al trafico del servicio de telecomunicaciones como sostiene
OSIPTEL.

Esta clausula permite determinar la inviabilidad econémica desde diversas
perspectivas. Lo sorprendente es que OSIPTEL si comparte la posicion de que cabe
determinar la inviabilidad econémica empleando otros parametros, solo que en
este caso se ha negado a hacerlo, limitandose a juzgar la inviabilidad econémica
bajo los dos criterios antes mencionados que, pese a ser validos, no son los Unicos.

OSIPTEL reconoce que la inviabilidad econdmica no se determina Unicamente en
funcion de los beneficios del servicio en términos de ingresos menos gastos
operativos o en funcion de la disminucion del trafico del servicio. Segun se puede
observar en los numerales 68 y 70 de su Informe N.° 00366, el OSIPTEL ha sefialado
gue ese requisito establecido en la Parte 1l del CONTRATO para decretar la
terminacion del servicio de TuP se puede probar de diversas formas y muchas de
ellas no requieren necesariamente de la presencia de un TUP operativo.

Aumento en la migracién del cPr, cambios en el PBI de la localidad, nivel de
pobreza, uso de nuevas tecnologias: son ellas formas en las que también se puede
acreditar la inviabilidad econémica del servicio de TuP. Por ello, no se comprende
por qué al momento en que OSIPTEL evalud la solicitud de terminacion del servicio
de TuP en 251 cPR no tomo en consideracién ninguna de estas otras formas de
analizar la inviabilidad econémica del servicio de TuP que OSIPTEL mismo habia
identificado como plausibles.

De hacerlo, osIPTEL habria podido constatar que el servicio de TUP en estos 251
CPR también era econOmicamente inviable.

A manera de ejemplo, se propone el caso de uno de esos 251 CPR. TELEFONICA se
refiere al CPR de San José de Porcon, ubicado en el distrito de Quiruvilca, provincia
de Santiago de Chuco, departamento de La Libertad.

El teniente gobernador de la localidad declaré que San José de porcién contaba al
19.5.2015 con sefial de servicio mévil de voz, proveido por dos operadores,
TELEFONICA Y la empresa Claro. Es esa la razon por la que se sefiala expresamente
en el Acta de Acreditacion de Evento que el servicio de TuP no es ya de utilidad
para la poblacién.

Pagina 35 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

4.131.

4.132.

4.133.

4.134.

4.135.

11

Una serie de pobladores y autoridades del cPR manifiestan que no encuentran
necesario el servicio de TUP.

Esta es una muestra de un caso concreto en el que se puede concluir lo siguiente:

- Que la poblacion prefiere el uso de telefonia movil;

- Que esa preferencia lleva a que no haya pobladores interesados en brindar
sus locales para la instalacién de los equipos de TUP ni para encargarse de
la atencion del servicio;

- Que la expectativa del consumidor del servicio es a que se siga prestando el
servicio de telefonia mévil como alternativo a la necesidad que antes cubria
el servicio de TUP;

- Que la estadistica del uso del servicio de telefonia movil en contraposicion al
servicio de TuP demuestra la reduccion de la demanda de este Ultimo; etc.

En la medida en que OSIPTEL ho tomd en consideracion ninguna de las otras formas
de analizar la inviabilidad econémica del servicio de TUP —que OSIPTEL mMiSmo
habia identificado—, no se ha podido constatar que el servicio de TUP en estos 251
CPR también era econOmicamente inviable.

En lo que respecta a estos 251 CPR en los que OSIPTEL rechazé el pedido de
terminacion sin ninguan tipo de analisis mas all4 de sefalar que los TuP no se
encontraban operativos, la pretension consiste en que el Tribunal Arbitral ordene
a OSIPTEL que proceda a evaluar nuevamente la solicitud de terminacion del
servicio de TUP, pero esta vez, considerando los otros criterios establecidos por
OSIPTEL en los numerales 68 y 70 de su Informe N.° 00366, para determinar la
inviabilidad economica del servicio de TUP.

Corresponde que OSIPTEL analice debidamente el material probatorio que fue
aportado por TELEFONICA, el mismo que se halla en el expediente que obra en
poder de OSIPTEL.

Si OSIPTEL aplicara esos otros criterios al momento de juzgar la solicitud, habré de
concluir que el servicio de TUP en los 251 cPR también es inviable econémicamente
y con ello bastara para que se configure la hipotesis contractual que confiere a
TELEFONICA el derecho a obtener su terminacion.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DEL MTC

Mediante escrito de fecha 14 de julio de 2023, dentro del término establecido en
las Reglas del Proceso, el MTC contest6 la demanda.

FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE DEMANDA

Las reclamaciones o cuestionamientos de TELEFONICA estan dirigidas contra la
decisiébn contenida en la Resolucion de OSIPTEL respecto de las solicitudes
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1.2

13

1.4

15

1.6

1.7

presentadas por dicho concesionario sobre la terminacion de la prestacion del
servicio de TUP.

Si bien dicha resolucién no es mencionada en las pretensiones demandadas,
TELEFONICA impugna la Resolucion de OSIPTEL por lo que no puede sostenerse
gue TELEFONICA estaria cuestionando un informe, en la medida que la decisién de
improcedencia a la que llegb OSIPTEL no se encuentra en un mero informe (Informe
N.° 0366), sino que TELEFONICA impugna la Resolucion de OSIPTEL que declard
improcedentes las solicitudes de TELEFONICA.

La verificacién de la continuidad de la prestacion del servicio de telefonia fija en la
modalidad de TuP en é&reas rurales por parte de TELEFONICA es competencia
exclusiva del osIPTEL, conforme a lo dispuesto en el Reglamento de Disponibilidad.

Dicha normativa resulta acorde con lo dispuesto en el articulo 19 del Reglamento
General de OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N.° 008-2001-pcwm, el cual
sefiala que son objetivos especificos de dicho organismo regulador, entre otros,
promover la existencia de condiciones de competencia en la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones, garantizar el acceso universal a los servicios
publicos de telecomunicaciones asi como la calidad y la continuidad de la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, y velar por el cabal
cumplimiento de los contratos de concesion.

El CONTRATO dispone lineamientos referidos a los Tup en la Parte | y Parte Il, por
lo que guardan relacion entre si y, por ende, ambas partes son de observancia
obligatoria por parte de TELEFONICA en calidad de concesionaria, por lo que no
corresponde aplicarse o interpretarse cada una de las partes de forma
individualizada o aislada.

En su calidad de supervisor del CONTRATO, OSIPTEL, en el informe N° 746,
establecié que solo sera posible la reduccion o retiro del servicio de TUP en areas
rurales, siempre que dicho servicio sea sustituido por otro servicio publico de
telecomunicaciones que resulte mas ventajoso para los usuarios.

Situacién que fue recogida y aceptada por el MTC, en el marco de lo establecido
en los Considerandos del CONTRATO.

Mediante oficio N.° 729-2019-MT1c/27 de fecha 25.6.2019, la DGPPC del MTC remitié
al osIPTEL el Informe N.° 322, en el cual opiné en relacion con la solicitud de
TELEFONICA; concluyendo que, en caso el OSIPTEL considere que, de acuerdo con
los cambios tecnoldgicos y la implementacion de estos en los CPR, técnicamente
un servicio de voz y datos inalambrico resulte mas ventajoso que el servicio de
TUP, estos deberian acreditar que la penetracion de teléfonos moviles sea mayor
o igual al 100 % o garantizar la comunicacion del 100 % de la poblacion por todo
el plazo de la concesion, a fin de poner a disposicion equipos terminales moviles
renovados anualmente, asi como garantizar la energizacion de dichos equipos

RESPECTO AL INFORME N.° 0366
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1.9

1.12

1.10
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1.12

1.13

El acapite (d) del numeral 8.01 de la clausula 8 establece el procedimiento a seguir
respecto a la solicitud de reduccién y terminacién del servicio.

Del literal (d) del numeral 8.01 de la clausula 8, TELEFONICA puede solicitar al
OSIPTEL la reduccion o terminacién (retiro) del servicio de Tup rural, en tanto se
cumplan dos condiciones al término del periodo de concurrencia limitada:

()  Que la prestacion del servicio no ha resultado econémicamente viable, y

(i)  Que lo indicado en el literal precedente, se haya producido como
consecuencia de cambios demogréficos o razones similares.

La sola presentacion de la solicitud de reduccién o terminacion del servicio por
parte de TELEFONICA no implica, de modo alguno, la aceptacion o autorizacion de
la reduccién o terminacion (retiro) del servicio en las areas sefialadas; en la medida
en que corresponde al OSIPTEL verificar el cumplimiento de las condiciones
indicadas en el literal (d) del numeral 8.01, a fin de evaluar los requisitos
anteriormente previstos para aceptar, de ser el caso, o denegar la solicitud de
retiro.

Corresponde informar que TELEFONICA presentd 10 solicitudes al OSIPTEL sobre la
terminacion de la prestacion del servicio de TuP en 1873 CPR, invocando como
argumento que ya no seria econémicamente viable.

Mediante carta N.° TDP-3196-AG-ARR-17 de fecha 13.10.2017 y carta N.° TDP-
04968-AR-GGR-19 de fecha 18.12.2019; TELEFONICA solicitdé al OSIPTEL el
desistimiento de 12 y 1105 CPR; respectivamente; es decir, un total de 1117 Tup.
En ese sentido, ante los desistimientos presentados por TELEFONICA, correspondia
al osIPTEL evaluar la solicitud de retiro de 756 TuP.

ACERCA DE LA INVIABILIDAD ECONOMICA DE LOS TUP

En los considerandos 68 y 70 del Informe N.° 0366, se sefialé que, a fin de realizar
la evaluacién de cada TuP, se requiri6 a TELEFONICA remitir informacion de: (i)
ingresos generados por la prestacion del servicio sobre el cual se solicita el retiro
(en el caso de los TUP rural se debe considerar los ingresos asociados a las
llamadas salientes y entrantes a la red del operador), asi como los (ii) costos
incurridos (fijos y variables) correspondientes.

Dicha informacion debia ser (iii) reportada a nivel de cada CPR en la que se solicita
el retiro del servicio, y debe corresponder por o menos a los tres ultimos afios
previos a la fecha en que se solicita el retiro.

En el numeral 72 del informe citado, OSIPTEL sefialé que: «de darse el caso que
TELEFONICA acredite las condiciones y/o situaciones antes descritas, se
considerara que resulta admisible la evaluaciéon de la solicitud de terminacion del
servicio de telefonia publica en los respectivos centros poblados, a efectos de
proceder a evaluar los requisitos que permitan determinar si corresponde declarar
su procedencia o improcedencia.
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Mediante las cartas N.° TP-0515-AR-GGR-16, N.° TP-1134-AG-GGR/17 y TDP-2086-
AR-GGR-20, TELEFONICA report6 al OSIPTEL que los CPR registran como numero de
TUP operativos el valor de cero durante los tres afios previos a la presentacion de
solicitud de retiro de TELEFONICA.

En el marco de la evaluacion correspondiente a la documentacién presentada por
TELEFONICA, OSIPTEL evidencié que en 251 CPR no se registran TUP operativos vy,
por tanto, no podia concluir si existe baja demanda en esos CPR; motivo por el cual,
correspondia determinar si la prestacion del servicio de Tup rural en 505 CPR eran
viables econémicamente.

Teniendo en cuenta dicha evaluacion, OSIPTEL determind que en 505 CPR
analizados no es viable econd6micamente, ello debido a que: i) los beneficios
econdmicos por TUP han sido negativos; v ii) el trafico por TuP ha registrado una
tendencia decreciente; asi, la evaluacion en dicho extremo era admisible.

De acuerdo con lo indicado sobre la evaluacion solicitada, ahora le correspondia
al OSIPTEL proseguir con la evaluacion a fin de determinar si correspondia declarar
la procedencia o improcedencia de la solicitud de retiro de TELEFONICA.

ACERCA DE LA JUSTIFICACION DE SOLICITUD DE RETIRO DE TELEFONICA

En el marco de lo establecido en el acapite d) del numeral 8.01, el OSIPTEL «podra
solicitar a la EMPRESA CONCESIONARIA cualquier informacion adicional y
documentacion pertinente que estime necesaria, para justificar, y por ende,
otorgar/conceder, la solicitud de retiro de los TUPS formulado por TELEFONICA».

Mediante carta N.° c.00726-GsF/2017 de fecha 24.8.2017, OSIPTEL requiri6 a
TELEFONICA que indique cual es el servicio publico de telecomunicaciones cuya
prestacion estd a su cargo y considera que es mas ventajoso para el usuario en
relacion con el servicio de Tup rural.

De la propia respuesta de TELEFONICA, surgen las siguientes observaciones:

v' TELEFONICA no presenté objecién alguna frente al requerimiento del OSIPTEL
y, por el contrario, propuso como alternativa a su solicitud de retiro, que el
servicio mas ventajoso para el usuario seria el servicio de «telefonia movil
de voz» en comparacion al servicio de «telefonia de uso publico rural»;
situacion que se ajusta a lo establecido en el numeral 8.01 de la Parte | y
Parte Il.

v' TELEFONICA no describe factica ni técnicamente, las acciones a seguir que
permitan garantizar el acceso al servicio publico de telecomunicaciones para
todos los usuarios de los 756 CPR; por el contrario, su propuesta de
sustituciéon se encuentra supeditada a que: «en el corto plazo sigan
suscitandose cambios en el desempefio de este mercado (...) se espera que
los servicios moviles se sigan expandiendo en mas distritos del pais»; es
decir que, hasta que esto no ocurra, no puede garantizar el ofrecimiento de
un servicio ventajoso que permita sustituir al actual servicio de TuP rural.
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OSIPTEL realizd la verificacion de la informacién reportada por TELEFONICA,
determinando que el total de la poblacion de los CPR no cuenta con cobertura del
servicio publico mavil declarada por TELEFONICA.

Si bien el servicio publico movil (voz y datos) es un sustituto mas ventajoso que el
servicio de TUP; no obstante, no satisface las necesidades del universo de usuarios
gue viven en los CPR; situacion que fue advertida por la Direccion General de
Programas y Proyectos de Comunicaciones del MTC mediante el Informe N.° 322.

Teniendo en cuenta la informacion del parrafo anterior, y en el marco del
procedimiento de evaluacion establecido en el inciso iii) del acépite (d) del numeral
8.01 de la Parte Il, oSIPTEL llevé a cabo las Audiencias Publicas, que contaron con
un total 286 asistentes, entre ellos TELEFONICA en calidad de invitada.

Al respecto, en el numeral 100 del Informe N.° 0366, describe los comentarios u
observaciones, respecto de la propuesta alcanzada por TELEFONICA.

Para obtener una solucién que sirva como instrumento de integracion y que,
ademas, garantice la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones con
igualdad de acceso para todos los usuarios; en el Informe N.° 0366, OSIPTEL sefialé
gue en calidad de concesionaria del CONTRATO Yy, a fin de garantizar la adecuada
provision del servicio sustituto a los usuarios de los CPR materia de andlisis,
TELEFONICA deberia cumplir con ciertas condiciones:

v La prestacién del servicio sustituto debe sujetarse a la definicion de
continuidad en los términos descritos en el CONTRATO, durante toda su
duracion, tal como ocurre con el servicio de TUP.

v La prestacion del servicio sustituto debe garantizar su accesibilidad por parte
de los usuarios sin restricciones ni limitaciones que no se presentan en otros
CPR en los cuales se brinde el mismo servicio (por ejemplo, mediante
recargas, equipos moviles, centros de atencion y otras que se establezcan
en las normas del OSIPTEL).

v' TELEFONICA debera garantizar la infraestructura y operacién para brindar el
servicio sustituto, delimitando caracteristicas o niveles de servicio minimos
para garantizar la referida sustitucién sin perjuicio de dar cumplimiento a la
normativa que, eventualmente, se emita con relacion a los servicios
prestados en CPR.

OSIPTEL sefald que: «La administrada no ha acreditado ni manifestado su voluntad
de dar cumplimiento a las mismas en el marco de las comunicaciones cursadas en
la presente evaluacion, se recomienda declarar improcedente, la solicitud de retiro
interpuesta por TELEFONICA (...)». Atendiendo a la sustentacion antes detallada,
mediante la Resolucion de OSIPTEL se declar6 improcedente las solicitudes
presentadas por TELEFONICA para la terminacién de la prestacion del servicio de
TUP en 756 CPR.

Respecto a lo alegado por TELEFONICA en las pretensiones formuladas, se ratifica
gue el numeral 8.01 tanto de la Parte | y Parte Il dispone lineamientos referidos a
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los TUP vy, por ende, ambas partes son de observancia obligatoria por parte de
TELEFONICA en calidad de concesionaria; por lo que no podria aplicarse o
interpretarse de forma individualizada o disociada.

OSIPTEL, como érgano supervisor del cumplimiento del CONTRATO, es el encargado
de evaluar la procedencia o improcedencia de la solicitud de retiro de los TuP
formulado por TELEFONICA; motivo por el cual establecié que, solamente sera
posible la reduccion o retiro del servicio de TuP en areas rurales, siempre que,
dicho servicio sea sustituido por otro servicio publico de telecomunicaciones que
resulte mas ventajoso para todos los usuarios.

Mediante carta N.° TP-2781-AG-GGR-17 de fecha 10.9.2017, TELEFONICA sefial6
que el servicio mas ventajoso es el de telefonia movil de voz; sin embargo, la
sustitucidn del servicio de TupP por el servicio de telefonia movil debe ser analizado
tomando en cuenta la generacion de mayores beneficios al usuario, respetando las
caracteristicas esenciales de dicho servicio, asi como el objeto y consideraciones
del CONTRATO.

En el Informe N.° 0366 se determind que solo un 28 % del 100 % de la poblacion
cuenta con cobertura del servicio publico movil; por consiguiente, al no satisfacer
al universo de los usuarios de los CPR, no justificaria la solicitud de retiro
interpuesta por TELEFONICA; toda vez que, de producirse el retiro de los TuP, los
pobladores de dichos CcPR se quedarian sin comunicacion; contraviniendo el
Considerando lll.

TELEFONICA NO REALIZA UNA LECTURA INTEGRAL DEL CONTRATO

Conforme a lo expuesto en el Informe Pericial que ofrece el MTC, la controversia a
la que se refiere el Caso Arbitral N.° 0609-2022-ccL esta referida a la
determinacion del régimen juridico aplicable a la solicitud de terminacion de la
prestacion del servicio de TuP presentada por TELEFONICA en el marco del
CONTRATO.

TELEFONICA y las Demandadas difieren de la determinacion de las clausulas
contractuales aplicables y de su interpretacion. Asi, TELEFONICA sostiene que las
Unicas disposiciones contractuales relevantes para dilucidar la controversia
planteada son los literales ¢) y d) de la clausula 8.01 de la Parte Il). En
consecuencia, deja de prestar atencion a cualquier otra disposicion contractual.

Considerando que resulta admisible que el analisis sobre la controversia planteada
empiece con la lectura de aquella clausula que se refiere a la terminaciéon del
servicio de TuP, dicha lectura no puede realizarse de manera aislada sin prestar
atencion al conjunto de las otras disposiciones contractuales.

Es revelador que en la controversia planteada TELEFONICA haya omitido la lectura
y andlisis de la cldusula 2 de la Parte II.

Para el MTC esa relevante la clausula 2 de la Parte Il porque contiene dos
afirmaciones particularmente importantes:
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i. El CONTRATO es uno de concesion para la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones.

ii. El CONTRATO debe ser interpretado y aplicado conforme a la Ley de
Telecomunicaciones.

Al definirse el CONTRATO como uno de concesion de servicios publicos (de
telecomunicaciones), queda claramente expresada la configuracibn de una
modalidad especifica de un contrato que tiene por objeto esencial la prestacion de
un servicio publico y que, por ello, esta sujeto a un régimen juridico particular.

Cuando el cONTRATO se refiere a la LTelecom lo hace respecto a un régimen
juridico especifico que contiene derechos, deberes y obligaciones que se insertan
y desarrollan bajo una légica particular que atiende a los fines constitucionalmente
establecidos para la atencion vy satisfaccion del servicio publico de
telecomunicaciones.

Siguiendo la propia légica expuesta por TELEFONICA no podra obviarse que la
clausula 8.01 de la Parte Il también se refiere, de manera expresa, a los conceptos
servicios publicos de telecomunicaciones y LTelecom.

Si el andlisis de la controversia Unicamente pudiera resolverse con el texto de la
cldusula 8.01 de la Parte Il los conceptos servicios publicos de telecomunicaciones
y LTelecom no podrian ser ignorados.

La interpretacion que realiza la defensa de TELEFONICA resulta ser incompleta
porgue desconoce la aplicacion de los conceptos antes indicados.

La interpretacion de una clausula del CONTRATO no puede desconocer o ignorar el
alcance de lo que conceptualmente se entiende como concesion de servicios
publicos ni de las disposiciones legales contenidas en la LTelecom y otras normas
aplicables que, ademas, son reconocidas expresamente por el CONTRATO.

INTERPRETACION DEL MTC SOBRE EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA TERMINACION
DEL SERVICIO DE TUP

A continuacién el MmTC desarrolla su interpretacion respecto del régimen juridico
aplicable a la solicitud de terminacion del servicio de TuP.

La clausula 8.01 de la Parte | (aquella que se refiere a servicios prestados en un
entorno propicio a la rentabilidad de TELEFONICA) establece dos condiciones ante
la posibilidad de sustituir alguno de los servicios publicos de telecomunicaciones:
la primera, nunca se podra suspender la prestacién del servicio; la segunda, la
sustitucién de una modalidad de prestacion se podré realizar bajo condicion de que
resulte mas ventajosa para los usuarios.

Los usuarios comprendidos en el alcance de la Parte | en ningdh momento veran
interrumpido su derecho de acceso a los servicios de telecomunicaciones ni
tampoco veran reducido el alcance, contenido o caracteristicas de los mismos. En
otras palabras, la decision que adopte TELEFONICA respecto de la sustitucion de
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los servicios a los que se refiere la Parte | no afectard negativamente a los
usuarios.

La clausula 8.01.c) de la Parte Il (que se aplica en un escenario donde la TUP no
es rentable para TELEFONICA) al tratar la sustitucion de los servicios sigue los
mismos criterios que lo previsto para el mismo supuesto tratado por la Parte I. Es
decir, los usuarios comprendidos en el alcance de la Parte Il en ningln momento
veran interrumpido su derecho de acceso a los servicios de telecomunicaciones ni
tampoco veran reducido el alcance, contenido o caracteristicas de los mismos. En
otras palabras, la decision que adopte TELEFONICA respecto de la sustitucién de
los servicios a los que se refiere la Parte Il no afectard negativamente a los
usuarios.

La clausula 8.01.d) de la Parte Il (que se aplica en un escenario donde la TUP no
es rentable para TELEFONICA) es la Unica disposicién del CONTRATO que aborda la
posibilidad de la reduccibn o terminacion de un servicio publico de
telecomunicaciones.

TELEFONICA sostiene que la posibilidad de reducir o terminar la prestacion de un
servicio publico de telecomunicaciones se sostiene en un Unico fundamento, su
falta de rentabilidad econémica.

El razonamiento de TELEFONICA da un resultado paradoéjico: el CONTRATO permitiria
gue los usuarios mas vulnerables (aquellos que viven en zonas del territorio
nacional con una cobertura muy baja del servicio de telecomunicaciones) se vean
privados de un servicio publico de telecomunicaciones si su prestacién no le es
rentable al concesionario.

Aunque la literalidad de la cldusula 8.01.d) de la Parte Il parece ofrecerle a
TELEFONICA una base suficiente para fundamentar su solicitud de terminacion del
servicio de TUP, esa misma literalidad resulta directamente contradictoria con el
fundamento conceptual del servicio publico y con su formulacién normativa, que
es expresada por la LTelecom a través del principio de servicio con equidad.

La interpretacion propuesta por TELEFONICA supondria que la prestacién del
servicio publico de telecomunicaciones Unicamente se deberd realizar en
condiciones de rentabilidad econdmica para el concesionario, lo que vaciaria de
contenido el citado principio de servicio con equidad, asi como las exigencias
conceptuales derivadas del servicio universal en materia de telecomunicaciones?®.

Resulta llamativo que el Unico supuesto donde se pueda producir la reduccion o
terminacion de un servicio de telecomunicaciones sin ofrecer un servicio sustituto
sea en el caso de las localidades mas aisladas y vulnerables. Esta interpretacion
profundizaria las condiciones desfavorables que ya experimentan dichas
localidades.

10 Que una concreta prestacién del servicio publico de telecomunicaciones tenga que realizarse sin
ofrecer rentabilidad al concesionario no dice nada sobre el financiamiento de las mismas. Como se
ha sefialado, dicha cuestion es una materia que ofrece diversas soluciones y distintas posibilidades
de realizacion.
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Considerando que el resultado de la interpretacion literal ofrecida por TELEFONICA
(Unicamente debe acreditarse la falta de rentabilidad econémica para que la
reduccion o terminacion del servicio pueda producirse) arrojaria un resultado
contrario a los objetivos de la LTelecom y al CONTRATO, para el mTC dicha
interpretacion literal debe ser descartada.

Existe un segundo argumento que desvirtla la literalidad invocada por TELEFONICA.

TELEFONICA insiste en que el Unico criterio contractualmente establecido para
definir si procede una solicitud de terminacion de un servicio publico de
telecomunicaciones es la falta de rentabilidad econémica. Sin embargo, la clausula
8.01.d) de la Parte Il no se limita a tratar esta cuestion.

La clausula 8.01.d) de la Parte Il alude a la falta de rentabilidad econémica (no ha
resultado econémicamente viable) como criterio para fundamentar la solicitud de
terminacion de un servicio. Pero mas adelante, la misma clausula regula el
procedimiento que OSIPTEL debe seguir para adoptar una decision respecto de la
solicitud presentada y dicho procedimiento incluye una etapa de consulta publica.

Si fuera cierta la afirmacion de TELEFONICA, en el sentido que el nico requisito que
debe cumplirse para declarar la procedencia de una solicitud de terminacion de
servicio fuera la falta de rentabilidad econémica, entonces ¢,cual seria la finalidad
de incluir en el procedimiento de evaluacion de dicha solicitud una etapa o fase de
consulta publica o participacion ciudadana? Como quiera que no podria sostenerse
que dicha etapa de consulta publica fuera simplemente simbdlica es obligado
admitir que algun sentido debe darsele a dicha etapa procedimental.

Dicho sentido no puede ser otro que permitir a OSIPTEL incorporar otros criterios,
distintos a rentabilidad econémica en la evaluacion que le corresponde efectuar
respecto a la solicitud presentada para la terminacién del servicio de TuP en el
ambito territorial que comprende la Parte I, en la medida en que no se exige ningdn
requisito o calificacion profesional o técnica especifica para participar en las
audiencias publicas referidas, sino ser habitante de las localidades potencialmente
afectadas por la eventual terminacién del servicio de telecomunicaciones.

Al permitirse a cualquier persona (sin necesidad de acreditar alguna calificacion
profesional en materia econOmica o financiera) pueda participar en el
procedimiento de evaluacién de una solicitud de terminacién de un servicio de
telecomunicaciones se concluye que la decision que adopte OSIPTEL al respecto
podra tomar en consideracion argumentos distintos a la rentabilidad econémica
derivada de la prestacion del servicio que se pretende terminar.

Conforme a la fundamentacion antes desarrollada, existen —al menos— dos
argumentos que se oponen a la interpretacion literal de la clausula 8.01.d) de la
Parte Il tal y como la formula TELEFONICA.

La interpretacion literal de la clausula 8.01.d) que propone TELEFONICA vacia de
contenido el articulo 7 de la LTelecom, que recoge el principio de servicio con
equidad (manifestacion del concepto servicio universal) y, por otro lado, omite darle
algun contenido relevante a la etapa de consulta publica, que forma parte
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11

integrante del procedimiento administrativo que oSIPTEL debe cumplir para evaluar
una solicitud de terminacién de un servicio publico de telecomunicaciones.

Ante estos efectos disfuncionales respecto de los fundamentos conceptuales,
normativos y contractuales de la regulacion de la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones, para el MTC, debe desestimarse la interpretacion
literal propuesta de TELEFONICA respecto de la clausula 8.01.d) de la Parte .

La solicitud de terminacion del servicio de TuP debe ser analizada, en primer lugar,
desde el principio del servicio con equidad, que se encuentra recogido por la
LTelecom. Dicho principio es manifestacion del concepto de servicio universal,
entendido como aquel conjunto minimo de servicios de telecomunicaciones al que
toda persona tiene derecho a acceder, incluso en condiciones geogréficas,
sociales o econdmicas adversas. Si se dejara de tener en cuenta este principio, se
alejaria de una idea subyacente a la construccién histérica y juridica del concepto
de servicio publico, como es el de la satisfaccion de aquellas necesidades minimas
gue toda persona debe alcanzar.

En resguardo del principio de servicio con equidad y en garantia de la continuidad
del servicio publico de telecomunicaciones, reconocidos por el ordenamiento
juridico, OSIPTEL resolvié correctamente las solicitudes de terminacion de servicios
publicos de telecomunicaciones a las que se refiere la clausula 8.01.d) de la Parte
I, analizando conjuntamente la concurrencia del requisito de la falta de rentabilidad
economica de la prestacion asi como la necesaria provision de un servicio publico
de telecomunicaciones alternativo o sustitutorio.

En tanto la Resolucién de osIPTEL cumpli6 con evaluar las solicitudes de
terminacion de servicio de telefonia publica presentadas por TELEFONICA de
conformidad con los requisitos que legal y contractualmente corresponden aplicar,
se puedes concluir que se trata de una resolucion administrativa que ha sido
emitida en estricto cumplimiento de los deberes legales y contractuales que
corresponden aplicar, sin que haya incurrido en ningun tipo de incumplimiento,
omision o incorreccidn juridica en perjuicio de los derechos de TELEFONICA.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DEL OSIPTEL

Mediante escrito de fecha 14 de julio de 2023, dentro del término establecido en
las Reglas del Proceso, el OSIPTEL contesto la demanda.

PEDIDOS DE FORMA Y FONDO

PEDIDOS DE LAS DEFENSAS DE FORMA: LA IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA

Pedido principal: se solicita que el Tribunal Arbitral declare que toda la demanda
de TELEFONICA es improcedente porgue: 1) versa sobre materia no arbitrable, y 2)
la Resolucion de OSIPTEL que se cuestiona en ella cuenta con la autoridad de cosa
decidida, equivalente a la cosa juzgada; debiendo, por cualquiera de esas razones,
poner fin al arbitraje.
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Pedido subordinado: en la improbable hipétesis de que el Tribunal Arbitral
desestime el pedido principal, el OSIPTEL solicita que declare que cuatro de las seis
pretensiones que integran la demanda de TELEFONICA (especificamente la
segunda, la cuarta, la quinta y la sexta) son improcedentes porque no fueron
sometidas al procedimiento de trato directo entre las partes, previsto en el convenio
arbitral, como mecanismo previo que debe agotarse para poder iniciar validamente
el arbitraje.

Pedido subordinado: en el improbable supuesto de que el Tribunal Arbitral
desestime el pedido principal, el OSIPTEL solicita que excluya del presente arbitraje
y, por tanto, del laudo que eventualmente se emita las siguientes pretensiones de
la demanda de TELEFONICA: la segunda, la cuarta, la quinta y la sexta. Esas cuatro
pretensiones no fueron sometidas al procedimiento de trato directo entre las
partes, previsto en el convenio arbitral como mecanismo previo que debe agotarse
para poder iniciar validamente el arbitraje y, sin embargo, TELEFONICA los incluye
dentro de su demanda.

En la demanda esas cuatro pretensiones se encuentran identificadas de la
siguiente manera: 1) la segunda pretension en el literal ‘b’ de los numerales 19 y
216 (paginas 11y 103); 2) la cuarta pretension en el literal ‘d’ de los numerales 20
y 217 (paginas 11 y 102-103); 3) la quinta pretension en el literal ‘e’ de los
numerales 21 y 218 (paginas 12 y 103); y 4) la sexta pretension en el literal ‘f’ de
los numerales 21y 218 (paginas 12 y 103).

PEDIDO DE LAS DEFENSAS DE FONDO: LA DEMANDA ES SUBORDINADAMENTE
INFUNDADA

En el supuesto improbable de que el Tribunal Arbitral desestime parcial o
totalmente las defensas de forma, el OSIPTEL solicita que declare que la demanda
de TELEFONICA es infundada en todos sus extremos.

PEDIDO COMUN DE LAS DEFENSAS DE FORMA Y FONDO

Como consecuencia de declarar improcedente o, subordinadamente, infundada la
demanda de TELEFONICA, OSIPTEL solicita al Tribunal Arbitral que condene a
TELEFONICA al pago de todos los gastos o costos, de cualquier tipo o naturaleza,
incurridos en este arbitraje, incluyendo los honorarios de los &rbitros, los pagos al
Centro de Arbitraje, asi como los honorarios de los abogados y peritos, entre otros;
debiéndosele ordenar que nos reembolse los gastos o costos en los que hayamos
incurrido al respecto.

FUNDAMENTOS DE LAS DEFENSAS DE FONDO

En el supuesto improbable de que el Tribunal Arbitral desestime parcial o totalmente
las defensas de forma, OSIPTEL solicita que declare que la demanda de TELEFONICA
es infundada en todos sus extremos.

A. LOS ANTECEDENTES
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Mediante Decreto Supremo N.° 011-94-Tcc (15.5.1994) se aprob0 el CONTRATO.

Durante los afios 2014 y 2015, TELEFONICA presento diferentes solicitudes con la
finalidad de que ingresen determinados CPR a un periodo de observacion para
evaluar el retiro o traslado del servicio de TupP rural, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 12 del Reglamento sobre Disponibilidad.

Estas solicitudes de TELEFONICA en el &mbito del Reglamento sobre Disponibilidad
se encuentran contenidas en las cartas: N.° DR-107-c-0514/Pr-14, recibida el
30.4.2014; N.° DR-107-c-0539/PRr-14, recibida el 12.5.2014: N.° TP-AG-ARR-
1082/pRr-15 recibida el 30.4.2015; carta N.° TP-AG-ARR-1082/PR-15 recibida el
31.8.2015. Sobre estas solicitudes, TELEFONICA primero presentd desistimientos
parciales y, mas adelante, la reconduccion del procedimiento.

Mediante carta N.° C.746-GG.GFs/2015 de fecha 30.7.2015, el osIPTEL solicito al
MTC, opinion como Concedente, respecto del alcance del dltimo péarrafo de la
seccion 8.01 de la Parte | y de la seccion 8.01 de la Parte I, adjuntando copia del
Informe N.° 746-GFS/2015, en el cual se recomienda contar con la opinién del MTC
con relacién con las disposiciones aplicables a los TUP instalados en CPR listados
en el CONTRATO.

Mediante oficio N.° 36992-2015- mTC /27 de fecha 2.10.2015, el MTC emiti6 opinion
sefalando que la verificacién de la continuidad de la prestacién del servicio de TuP
en CPR se realiza previa evaluacién del OSIPTEL y, por tanto, es competencia
exclusiva de este.

El MTC manifesté que, si bien el CONTRATO consta de dos partes, este debe ser
considerado como un solo documento, precisando «las condiciones establecidas
para la continuidad del servicio sefialadas en la Seccion 8.01 de la octava clausula
de la Primera parte del Contrato de Concesion, podrian aplicarse, siempre que no
se opongan a lo dispuesto en las disposiciones de la Seccion 8.01 de la octava
clausula de la Segunda Parte».

Mediante carta N.° TP-AG-GGR-1053-16 de fecha 4.5.2016, TELEFONICA solicité que
las solicitudes presentadas en los afios 2014 y 2015 para el ingreso de
determinados CPR a un periodo de observacion para evaluar el retiro o traslado del
servicio de TUP rural de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 del Reglamento
de Disponibilidad sean reconducidas al procedimiento regulado en la seccién 8.01
de la Parte Il, a fin de que se evalle la terminacion del servicio.

Esta solicitud de TELEFONICA es atendida por el OSIPTEL, mediante carta N.°
C.01248-GFs/2016 de fecha 16.6.2016. Con esta comunicacion se inform6 a
TELEFONICA que las solicitudes presentadas para la terminacién de la prestacion
del servicio de TUP bajo los alcances de lo establecido en el articulo 12 del
Reglamento de Disponibilidad habian sido reconducidas al procedimiento
establecido en el CONTRATO.

Una vez reconducidas las solicitudes de TELEFONICA al procedimiento previsto en
el CONTRATO se realizd un intercambio de comunicaciones entre el OSIPTEL y
TELEFONICA relacionados a requerimientos de informacion, atencion a los
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requerimientos de informacion, desistimientos de las solicitudes de terminacion del
servicio en determinados CPR, publicaciones en el Diario Oficial El Peruano y
audiencias publicas.

Las Audiencias Publicas se realizaron en las ciudades de Cajamarca, Puno,
Chiclayo, Amazonas, Cusco, Ancash, Piura, La Libertad, Junin, Huancavelica,
Apurimac, Ica, Pasco, Tacnha, Moquegua, Ayacucho, Huanuco, San Martin, Loreto
y Arequipa. Estas audiencias fueron abiertas, para que cualquier persona con
legitimo interés pueda participar exponiendo sus comentarios y observaciones a la
solicitud de TELEFONICA.

Mediante la Resolucion de OSIPTEL se resolvieron las solicitudes de terminacion de
la prestacion del servicio de TuP en CPR formuladas por TELEFONICA en el marco
de lo dispuesto en la clausula 8 de la Parte Il. Esta resolucion del Consejo Directivo
se sustentd en el Informe N.° 00366.

Esta resolucion declar6 improcedente las solicitudes presentadas por TELEFONICA,
en el marco de lo dispuesto en el CONTRATO, para la terminacion de la prestacion
del servicio de TUP en 756 CPR.

En el Informe N.° 00366 se detallan los antecedentes de las solicitudes
presentadas por TELEFONICA y se circunscribe el pronunciamiento. Inicialmente se
da cuenta de 10 solicitudes con un total de 1873 CPR con solicitud de retiro del
servicio de TuP rural. Se detallan en el Anexo N.° 2 de la contestacion de la
demanda.

Luego de las solicitudes de desistimiento presentadas por TELEFONICA, se
excluyeron del procedimiento 1117 CPR, de manera que la materia de analisis de
la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion alcanza las solicitudes de retiro del
servicio de TUP rural correspondiente a 756 cPR. Se detallan en el Anexo N.° 3 de
la contestacion de la demanda.

En el Informe N.° 00366 y que sustenta la mencionada Resolucién de OSIPTEL se
sigue la siguiente estructura en el andlisis:

()  Se analiza la reduccién o terminacién del servicio de TUP rurales en el marco
del CONTRATO, concluyéndose que las reglas sobre la continuidad y
terminacion del servicio contenidas en la Parte | y la Parte Il se extenderian
a los TUP instalados en CPR, en tanto se trata de disposiciones que son
complementarias.

(i)  Como resultado de dicha interpretacion conjunta de las disposiciones sobre
continuidad del servicio establecidas en la Seccién 8.01 de la Parte | y de la
Parte | se concluye que serd posible la reduccién o terminacion de la
prestacion del servicio de TUP en areas rurales y de preferente interés social,
prestado por TELEFONICA, siempre que dicho servicio sea sustituido por otro
servicio publico de telecomunicaciones que resulte mas ventajoso para los
usuarios.
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A continuacion, se analiz6é la admisibilidad de las solicitudes de terminacién
del servicio de TuP rural, en el marco de lo establecido en el literal d) de la
Seccién 8.01. El criterio utilizado para determinar que: «la prestacion de un
servicio no resulta econémicamente viable» es cuando el costo medio de
brindar dicho es mayor que el ingreso generado por la prestacion de este, en
cada CPR.

Para los efectos del procedimiento de aceptacion de la solicitud de retiro del
servicio de TuP se entendi6 que los cambios demogréficos o razones
similares tienen un efecto negativo en la demanda de un servicio. Se
precisaron las maneras que tenia TELEFONICA para evidenciar (probar) la
reduccion de la demanda.

Evaluada la viabilidad econémica, se evidenci6 que la prestacion del servicio
de TUP rural era viable en 505 CcPR de los 756 solicitados.

En estos 505 CPR se probo que los beneficios econémicos por TuP han sido
negativos y que el trafico por TuP ha reportado una tendencia decreciente.

Respecto de los 251 CPR restantes se determiné que no registran TuP
operativos y, por tanto, no se podia concluir si existe baja demanda en dichos
CPR.

Como parte de la estructura del andlisis, el OSIPTEL debe constatar si
TELEFONICA cuenta en el mismo CPR con un servicio de telecomunicaciones
sustituto que resulte mas ventajoso para el usuario que el servicio de TuP
rural.

En el referido Informe se da cuenta que TELEFONICA considera que el servicio
ma&s ventajoso para el usuario es el servicio de telefonia movil de voz con
respecto al servicio de TUP rural.

Los criterios para determinar cuando el servicio sustituto resulta mas
ventajoso para el usuario del servicio de TuP rural son los siguientes:
considerar los comentarios de las autoridades y publico en general que se
recogieron en las Audiencias Publicas; lo manifestado por el MTC en el oficio
N° 729-2019-m1C/27 de fecha 25.6.2019 y el Informe N.° 322 adjunto al
citado oficio; que el servicio declarado como sustituto sea prestado por
TELEFONICA (como solicitante de la terminacion de la prestacion del servicio
publico); vy, la verificacidon de la existencia del servicio sustituto.

Se determin6 que el servicio publico movil debe cumplir con ciertas
caracteristicas minimas: debe ser un servicio publico movil de voz y datos,
de manera conjunta, empleando como minimo tecnologia 3G, prestado y
declarado por TELEFONICA.

A fin de que sea mas ventajoso para los usuarios en los CPR se debe
garantizar la adecuada provision del servicio sustituto a los usuarios: la
prestacion del servicio sustituto debe sujetarse a la definicion de continuidad
en los términos descritos en el CONTRATO, durante toda la duraciéon del
mismo; la prestacién del servicio sustituto debe garantizar su accesibilidad
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por parte de los usuarios sin restricciones ni limitaciones que no se presentan
en otros CPR en los cuales se brinde el mismo servicio (recargas, equipos
moviles, centros de atencién y otras que establezcan las normas del
OSIPTEL); garantizar la infraestructura y operacion para brindar el servicio
sustituto, delimitando sus caracteristicas o niveles de servicio minimo para
garantizar la sustitucién.

(xii) Aplicando los criterios antes mencionados para determinar si el servicio
sustituto resulta més ventajoso para los usuarios de 505 CPR con solicitud de
retiro admitida, se determiné que la propuesta de TELEFONICA no resultaba
suficiente.

(xiii) Se determino que el servicio publico movil (voz y datos) prestado y declarado
por Telefonica brindado a través de la tecnologia 3G como minimo es un
sustituto del servicio de TuP. Sin embargo, TELEFONICA no ha acreditado ni
manifestado su voluntad de dar cumplimiento a las condiciones que hacen
gue el servicio sea mas favorable para los usuarios de los CPR incluidos en
el analisis.

Con fecha 31.5.2023 TELEFONICA presenta su Memorial de Demanda contra el MTC
y el osIPTEL en el marco del Caso Arbitral N.° 0609-2022-ccCL.

B. EL ANALISIS JURIDICO: RESPUESTAS A LAS AFIRMACIONES Y ARGUMENTOS DE
LA DEMANDA

Previo al analisis de las materias de controversia se exponen tres aspectos
importantes que son transversales al analisis de las pretensiones de TELEFONICA:
la obligacion de continuidad, el régimen juridico y contractual de los TuP y el
régimen juridico y funciones del OSIPTEL.

a. LA OBLIGACION DE __ CONTINUIDAD DEL SERVICIO PUBLICO DE
TELECOMUNICACIONES Y LOS EFECTOS PERJUDICIALES HACIA TERCEROS QUE
OCASIONA QUE EL CONCESIONARIO NO PRESTE EL SERVICIO

La Constitucion Politica de 1993 incorpora expresamente el concepto de servicio
publico como categoria juridica en el régimen constitucional Si bien no hay una
definicibn expresa en la misma Constitucién, en diferentes articulos se hace
mencion del servicio publico, lo cual denota su relevancia.

Bajo el régimen constitucional econdémico, conforme al articulo 58 de la
Constitucidn, la iniciativa privada es libre y se ejerce en una economia social de
mercado.

Se sefiala en este articulo que el Estado actua principalmente en los servicios
publicos. Ello es reconaocido por la doctrina como por el Tribunal Constitucional
que, desarrolla el concepto de servicio publico.
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En la Sentencia N.° 00034-2004-pi/Tc de fecha 15.2.2005' (en adelante,
Sentencia), el Tribunal Constitucional ha sostenido que el Estado interviene en los
servicios publicos a través de los organismos reguladores para velar por la calidad
del servicio y las condiciones de su prestacion, fijar las tarifas y fomentar y
garantizar la competencia.

El numeral 40 de la Sentencia antes citada identifica los elementos del servicio
publico y que se puede dotar a un servicio de su proteccion como bien
constitucional, y que constituya una actividad econémica de especial promocion
para el desarrollo del pais.

Se debe entender que no todo servicio que se presta en el mercado es esencial.
Sin embargo, en telecomunicaciones se presentan servicios que tienen esta
esencialidad porque permiten la comunicacion de los usuarios y la integracion de
los centros poblados y ciudades.

La LTelecom, en su articulo 5, establece que las telecomunicaciones se prestan
bajo el principio de equidad. De manera que el derecho a servir de las
telecomunicaciones se extiende a todo el territorio nacional promoviendo la
integracion de los lugares mas apartados de los centros urbanos.

En este punto, la equidad y la integracion demuestra esta esencialidad. La carencia
del servicio imposibilita la integracion de los lugares mas apartados de los centros
urbanos.

El servicio de TuP cumple con el propdsito de permitir el acceso al servicio de
telefonia a los ciudadanos a nivel nacional y, en particular, de aquellos centros
poblados alejados como son los CPR y de preferente interés social.

El servicio de TUP es esencial y, por ello, el servicio esta calificado como servicio
publico.

En cuanto a la continuidad del servicio publico debe entenderse que este se presta
sin interrupciones en atencién a su esencialidad. De presentarse circunstancias
atendibles que justifiquen una interrupcion del servicio; sin embargo, ello es
excepcional y el prestador del servicio publico tiene el deber de restitucion de este.
Los usuarios pueden exigir que el servicio sea prestado de manera continua. Este
aspecto subjetivo de exigir la continuidad se extiende tanto en el ambito de la
relacion juridica que establece el Estado con el concesionario como en la relacion
gue establece el concesionario con los usuarios del servicio.

En el primer &mbito, en la relacion del CONTRATO, el Estado protege que el servicio
publico concedido sea brindado de manera continua. El incumplimiento del
régimen de continuidad habilita a la intervencion del Estado, cuando corresponda
al organismo regulador o al concedente.

En el CONTRATO se ha previsto la obligacién de continuidad en la seccion 8.01 de
la Parte | cuando se sefala en el literal (b):

11 Considerando 39 de la Sentencia 00034-2004-pPIITC.
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«(b) Continuidad de Servicio. La EMPRESA CONCESIONARIA debera continuar
prestando los SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en todas las
zonas en las que a la FECHA EFECTIVA son prestados por ella.

En ningln caso, la EMPRESA CONCESIONARIA dejara de prestar o reducira un
SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES establecido a la FECHA EFECTIVA,
salvo que: (...)».

Por su parte, en la seccion 8.01 de la Parte Il también se contempla la continuidad
del servicio cuando se sefiala en el literal (b):

«(b) Continuidad del Servicio. La EMPRESA CONCESIONARIA deberd seguir
prestando los SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en todas las
zonas en las que a la FECHA EFECTIVA son prestados por ellax.

La continuidad del servicio est4 garantizada por el CONTRATO. Si bien esta se
enmarca en la relacion entre el concedente y el concesionario tiene efectos
directos en los usuarios de los servicios. Este es el segundo ambito.

Desde el ambito de los usuarios existe un interés legitimo para exigir a los
concesionarios que el servicio sea brindado de manera continua. No es esperable
gue un servicio publico sea prestado temporalmente y luego este servicio deje de
ser prestado.

En la Seccion 8,03 literal (d) se contempla mecanismos de tutela de los usuarios,
por ejemplo, la compensacion a los abonados por la interrupcién del servicio. Bajo
dicha misma légica, el legislador recientemente ha aprobado la Ley N.° 31671,
«Ley que modifica el Decreto Legislativo N.°© 702» por el que se aprobaron las
normas que regulan la promocién de la inversién privada en telecomunicaciones
para otorgar a los usuarios el derecho a recibir una compensacion por
interrupciones generadas en los servicios publicos de telecomunicaciones®?.

Esta ley incorpora el articulo 78-A en la LTelecom disponiendo la compensacion
por interrupcion del servicio cuando haya una interrupcién en el servicio publico de
telecomunicaciones por causa atribuible a la empresa operadora. Conforme a esta
ley la empresa operadora devuelve al abonado el pago realizado correspondiente
al periodo interrumpido y, ademas, lo compensa por el tiempo en que no contd con
el servicio.

La preocupacion por la continuidad es permanente en el &mbito de los servicios
publicos de telecomunicaciones y tiene mayor intensidad en aquellos supuestos
en los cuales los usuarios solo pueden acceder a los servicios publicos de
telecomunicaciones a través de una modalidad del servicio de telefonia que es el
servicio de TUP a través de un unico terminal ubicado en su localidad.

En ese sentido, la no continuidad del servicio de TuP o la reduccién de sus
prestaciones tiene un efecto negativo en los usuarios de este servicio en tanto les

12 Ley N.° 31671 (4.6.2023).
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priva de una posibilidad de comunicacion y de integracion basada en la equidad,
como fundamento de la universalidad del servicio.

La normativa vigente y el CONTRATO contemplan supuestos para la interrupcion,
suspension, reduccion y terminacion de un servicio publico de telecomunicaciones.

La seccién 8.03 de las partes | y Il reconocen que es posible la suspensiéon del
servicio por causas imputables al usuario, como el no pago del servicio o el abuso
en la utilizacion de estos servicios. Esto también ha sido reconocido por el articulo
66 de las actuales Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobadas por Resolucién de Consejo Directivo N.° 172-
2022-cD/OSIPTEL.

Se pueden presentar situaciones de emergencia, caso fortuito o fuerza mayor que
generen la interrupcion del servicio. Estas también han sido previstas
expresamente en la citada Seccion 8.03 de las partes 1 y .

Frente a la obligaciéon de continuidad establecida en ambas partes del CONTRATO
también es posible que se puedan presentar supuestos como la sustitucion del
servicio y la reduccién o terminacion del servicio.

b. REGIMEN JURIDICO Y CONTRACTUAL DEL SERVICIO DE TUP UBICADOS EN AREAS
RURALES

El servicio de TUP es una modalidad del servicio telefénico. Este, a su vez, es parte
de los denominados servicios finales o teleservicios y proporciona la capacidad
completa que hace posible la comunicacion entre los usuarios, de conformidad con
el articulo 13 de la LTelecom.

El articulo 53 del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado
por Decreto Supremo N.° 020-2007-MTC (en adelante, RGLT) define que el servicio
telefénico es el que permite a los usuarios la conversacion telefénica en tiempo
real, en ambos sentidos de transmision, a través de la red de telecomunicaciones.

En cuanto a sus modalidades de prestacion, el servicio de telefonia puede
prestarse bajo la modalidad de abonado y bajo la modalidad de RGLT fijos o
moviles, mediante puestos telefénicos, terminales fijos o moviles, cabinas o
locutorios publicos, o teléfonos monederos (articulo 59 del RGLT).

El RGLT precisa que el servicio telefonico prestado desde puestos telefonicos,
cabinas, locutorios publicos o teléfonos monederos, opera dentro del area de
concesion del servicio, ya sea por intermedio de telefonistas o por aparatos
terminales accionados por monedas, fichas, tarjetas, codigos, asi como por
cualquier otro medio anélogo. En cada contrato de concesion se considera el plan
de cobertura de los RGLT (articulo 61 del RGLT).

En el servicio de TUP recaen naturalmente todas las caracteristicas y elementos
que tienen los servicios publicos y, en particular, los servicios publicos de
telecomunicaciones.
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En el CONTRATO se incorporan obligaciones referidas al servicio de RGLT. En el
Anexo de Definiciones del CONTRATO se define como «servicio de teléfonos
publicos» al servicio publico telefénico que se presta mediante puestos telefénicos,
cabinas o locutorios publicos, teléfonos monederos y otros. Definicion que es
acorde a la LTelecom y el RGLT.

Es necesario sefialar que el servicio de Tup prestado por TELEFONICA en virtud del
CONTRATO nunca estuvo dentro del periodo de concurrencia limitada. Es decir, su
régimen de prestacion se regia por la libre competencia, en funcién a las
obligaciones pactadas expresamente en el CONTRATO.

La Ley N.° 26285, «Ley de Desmonopolizacion Progresiva de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios Portadores
de Larga Distancia», disponia que los servicios publicos de telecomunicaciones de
telefonia fija local y servicios portadores de larga distancia nacional e internacional
estaban sujetos a la desmonopolizacion progresiva mediante la fijaciéon de un
periodo de concurrencia limitada durante el cual se adecuaran estos servicios a un
régimen de libre competencia.

El articulo 4 de la Ley N.° 26285 expresamente sefialaba que en ningun caso
estaran dentro del ambito de esta ley, los servicios de difusion, telefonia movil en
sus distintas modalidades, de buscapersonas, TUP y servicios de valor afiadido y
servicios portadores locales.

Ello es relevante para entender la regulacion contenida en el CONTRATO, en sus
tres partes, y el régimen establecido para el servicio de TupP.

En la seccion 3.01 de la clausula 3 de la Parte | — Concesion para la Prestacion del
Servicio Portador y Servicio Telefonico Local en la Republica del Peru se sefialan
los servicios concedidos:

v' Servicio de telefonia fija local.

v' Servicio de teléfonos publicos

v' Servicio portador local, incluyendo el arrendamiento de lineas y circuitos.

v' Servicio de télex
v

Servicio telegréfico.
En la seccién 3.01 de la Parte Il se detallan los servicios concedidos:

J Servicio portador de sefiales producidas por los servicios publicos de
telefonia local, sean estos fijos 0 méviles, para efectos de brindar el servicio
de telefonia de larga distancia nacional.

o Servicio portador de sefiales producidas por cualquier servicio publico de
telecomunicaciones independientemente de su naturaleza para efectos de
hacer posible la comunicacién de larga distancia nacional.

o Servicio portador de sefiales producidas por los servicios de difusion.
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° Arrendamiento de lineas y circuitos.

El servicio de TuP se encuentra contenido en la Parte |, como servicio concedido.
Sin embargo, se encuentran requisitos de expansion de red en cuanto al servicio
de TuP también en la Parte II.

Ello se explica por cuanto se trata de un solo CONTRATO Y ha sido dividido en tres
partes. Si bien en la Parte Il no se establece que el servicio de TUP sea un servicio
concedido, se incluyen obligaciones referidas a este servicio en la medida en que,
a la suscripcion del CONTRATO, el area local no era el departamento. De tal manera,
para la interconexion de los CPR requeria contar con el servicio portador de larga
distancia, el cual si se encontraban dentro del periodo de concurrencia limitada.

La division entre la Parte | y Il es debido a que los servicios portadores de larga
distancia eran necesarios para la conexién de los centros poblados a la red
portadora, siendo que una comunicacion entre dos centros poblados, por ejemplo,
entre un TUP y un teléfono de abonado, en un mismo departamento no constituia
una llamada local, sino una llamada de larga distancia. Por ello, se requeria la
provision del servicio portador de larga distancia cuya concesion se establecia en
la Parte Il

Este caracter de un solo CONTRATO y que las tres partes se encuentran vinculadas
se aprecia con claridad en el Anexo 2 de la Parte I. En este Anexo 2 se establecen
el Plan de Expansion y Modernizacion: lineas instaladas adicionales, sustitucion
de lineas instaladas, instalacion de TupP, tiempo maximo de espera para conexion,
sustitucion de centrales manuales y areas de expansion.

La Seccion 8.06 de la Parte | prevé que TELEFONICA cOmO concesionaria esta
obligada a instalar y mantener Tup de acuerdo con los requisitos de expansion de
la red establecidos en el Anexo 2.

En el numeral 3 del Anexo 2 de la Parte | establece el Plan de Expansién y
Modernizacion para el caso de la instalacion de Tup, para el periodo 1994 — 1998.
La instalacion y distribucion de los TuP se basaba en dos criterios:

() Todos los centros poblados con una poblacion mayor de 500 habitantes
lograron una densidad de TuP de al menos un TUP por cada 500 habitantes
a mas tardar el 31.12.1999 (fecha de vencimiento).

(i)  Los TUP que han sido debidamente instalados y estan siendo mantenidos en
el area de concesion por operadores independientes de Tup, asi como por
ENTEL, de acuerdo con las obligaciones de la Seccion 8.05 de la Parte I,
seran considerados como parte de los requisitos anteriores.

La Parte | y Parte Il del CONTRATO se encuentran vinculadas de manera que para
el cumplimiento del Anexo 2 de la Parte |, se consideran a los TuP que han sido
instalados y estan siendo mantenidos y operador en el area de concesion por
ENTEL, de acuerdo con las obligaciones de la Seccion 8.05 de la Parte Il.
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Los requisitos de expansion de la red contenidos en el literal (b) de la Seccion 8.05
de la Parte Il obligan a TELEFONICA a la interconexién de su red publica portadora
a todo centro poblado con méas de 500 habitantes para brindarles acceso al servicio
de TuP.

Como la concesidn a la que se refiere la Parte Il es del servicio portador de larga
distancia, la obligacion se establece en funcidn a este servicio. De manera que
debe conectar a su red publica portadora a todo centro poblados con mas de 500
habitantes a fin de brindar el acceso al servicio de TUP. En el Anexo | de la Parte Il
se listan estos CPR.

El literal (c) de la Seccion 8.05 de la Parte Il reconoce un derecho de preferencia
de TELEFONICA. De tal manera que TELEFONICA estaba facultada a comunicar al
MTC aquellos centros poblados que no tienen acceso a la red publica portadora, no
incluidos en el Anexo |, a los que interconectara a su red publica portadora.

Conforme al literal (d) de la Seccién 8.05 de la Parte Il, en cada centro poblado
previsto en los literales (b) y (c), a los cuales TELEFONICA debe interconectar con
la red portadora, esta debe instalar, por lo menos, un TuP, mediante el cual preste
el servicio de TUP.

La regulacion contractual no esta referida a un tratamiento diferenciado en
términos de continuidad, calidad o régimen tarifario entre si los TUP se instalaron
en el marco del literal (b) o (c) de la Seccién 8.05 de la Parte Il, sino que se regula
la obligacion de interconectar los centros poblados a la red publica portadora. La
Parte Il esta referida a determinados servicios concedidos, en particular, el servicio
portador de larga distancia.

No se puede distinguir entre si se interconecto6 a un centro poblado en el marco del
literal (b) o (c) de la Seccion 8.05 de la Parte Il. En ambos casos se tratan de
servicios portadores que posibilitaron la conexién de centros poblados a la red
publica portadora, siendo los Tup la forma de acceso de los usuarios.

El CONTRATO opta asi por establecer obligaciones de instalacion de TuP, como una
alternativa para posibilitar el acceso comunitario de los usuarios de los centros
poblados, en la medida que no se podia proveer el acceso individual a los
ciudadanos de cada centro poblado. Se manifiesta aqui el acceso universal al
servicio —propio del principio de prestacion del servicio de telecomunicaciones con
equidad—, con limitaciones en su extensién geografica y centros poblados
beneficiados??.

Una vez provista la conexion de los centros poblados a la red publica portadora y
gue los usuarios cuenten con el servicio de TuP, estos se rigen por las reglas de
continuidad, regularidad e igualdad que se desarrollara méas adelante.

El Tribunal Constitucional'* ha sefialado que los elementos que caracterizan a los
servicios publicos son: la naturaleza esencial para la comunidad, la necesaria

13 El ndmero de centros poblados beneficiados es limitado y reducido frente al nimero total de
centros poblados que requerian de su integracion a la red y poder comunicarse.
14 Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 00034-2004-pi/TC de fecha 15.2.2005.)
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continuidad de su prestacion en el tiempo, la naturaleza regular (o estdndar minimo
de calidad exigible) y que su acceso se brinde en condiciones de igualdad.

Se ha sefalado previamente también que el servicio de telefonia bajo la modalidad
de TUP es esencial para los ciudadanos de los centros poblados beneficiarios y se
extienden asi las obligaciones de continuidad del servicio previstas en el
CONTRATO.

En cuanto a la igualdad esta es conceptualizada como la generalidad del servicio
publico. Esta igualdad que aplicada a los usuarios significa que el servicio debe
ser provisto a cada uno con las mismas prestaciones en tanto se encuentren en
una idéntica situacion.

De cara de las empresas operadoras, esta igualdad es apreciada como obligacion
y para los usuarios como derecho y caracteristica del servicio publico. Se admite
gue existan diferencias en tanto estén justificadas en criterios objetivos vy
racionales. No admitiéndose privilegios, la parcialidad o la subjetividad.

Respecto de la regularidad del servicio publico esta referida a la calidad que debe
brindar el prestador del servicio. Los servicios publicos deben prestarse con un
adecuado estandar de calidad. Este estdndar puede ser establecido por el mismo
organismo regulador como lo sefala el Tribunal Constitucional, puede estar
contenido en el contrato de concesion o puede ser resultado de la competencia
entre los operadores privados en el mercado.

El servicio de TuP no puede ser la excepcion al principio de regularidad del servicio
publico. Por lo que el CONTRATO establece requisitos de calidad del servicio de TuP.

En cuanto al principio de mutabilidad o adaptabilidad a las condiciones técnicas —
también conocido como clausula del progreso— es relevante porque implica que
los prestadores de los servicios publicos deben prestar los servicios con las
mejores condiciones técnicas posibles e incluso podrian sustituir el servicio por
otro que tengas mejores condiciones. En los servicios publicos en los cuales el
desarrollo tecnoldgico es constante, este principio de mutabilidad o adaptabilidad
debe ser garantizado y requiere una oportuna y eficaz intervencion del regulador.

Las situaciones que conlleven a dejar de prestar el servicio, sustitucion, reduccion
o terminacion del servicio publico de telecomunicaciones son absolutamente
excepcionales en tanto impactan directamente en los beneficiarios del servicio que
son los usuarios.

Los ciudadanos de los CPR cuyos centros fueron conectados a la red publica
portadora y que veran reducidas las prestaciones o incluso en el supuesto extremo
se veran aislados en el territorio nacional debido a que ya no podran comunicarse.

C. REGIMEN JURIDICO DEL OSIPTEL Y EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES EN EL
MARCO DEL CONTRATO

El osSIPTEL es un organismo regulador sujeto a lo previsto en la Ley
Telecomunicaciones, cuyo TUO ha sido aprobado por Decreto Supremo N.° 013-
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93-TcC; la Ley N.° 26285, Ley de Desmonopolizacion Progresiva de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios Portadores
de Larga Distancia; la Ley N.° 27332, Ley Marco de los Organismos reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos; la Ley Orgénica del Poder
Ejecutivo, Ley N.° 29158; la Ley N.° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL; y el Decreto Supremo N.° 008-2001-pPcM, Reglamento
General del OSIPTEL.

Es un marco legal completo que establece las funciones que ejerce: funcion
supervisora, reguladora, normativa, fiscalizadora y sancionadora, de solucion de
controversias y de solucion de reclamos de usuarios. El OSIPTEL cuenta con
autonomia administrativa, econémica y financiera y, a la fecha, se encuentra
adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros con la categoria de organismo
regulador de conformidad con la Ley Organica del Poder Ejecutivo.

No todas las normas que se han mencionado en el numeral precedente estaban
vigentes al momento de la suscripcion del CONTRATO. Asi, se procede a formular
el analisis del régimen juridico del OSIPTEL y sus funciones considerando las
normas vigentes al momento de la suscripcién del CONTRATO.

El osIPTEL fue creado por la LTelecom y luego de diferentes modificaciones, se
unificd en un solo texto, el Tuo de la Ley de Telecomunicaciones aprobado por
Decreto Supremo N.° 013-93-TccC y publicado el 6.5.1993.

En el articulo 76 de la LTelecom se establece que la Comisién Reguladora de
Tarifas de Comunicaciones seria sustituida por el OSIPTEL, encargado de regular
el comportamiento de las empresas operadoras, asi como las relaciones de dichas
empresas entre si, de garantizar la calidad y eficiencias del servicio brindado al
usuario y de regular el equilibrio de las tarifas.

Se aprecia un mandato claro al OSIPTEL de regular el comportamiento de las
empresas operadoras. En el articulo 77 de la LTelecom sefiala ademas que el
OSIPTEL mantiene y promueve una competencia efectiva y justa entre los
prestadores de servicios portadores, finales, de difusion y de valor afiadido; fija las
tarifas de servicios publicos de telecomunicaciones y establecer las reglas para su
correcta aplicacion; entre otras funciones.

La LTelecom sefiala expresamente que el poder regulatorio que se le concede al
OSIPTEL en materias de su competencia es ejercido a través de resoluciones
expedidas por su Consejo Directivo.

En el contexto de la liberalizacion del mercado de telecomunicaciones y la
privatizacion de las empresas operadoras (CPT y ENTEL), se aprueba la Ley N°
26285, Ley que dispone la desmonopolizacion progresiva de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios Portadoras de Larga
Distancia®.

15 Cabe precisar que mediante la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.°
005-2003-Al/TC se declaré infundada la demanda cuya pretension era que se declare la
inconstitucionalidad de la Ley N.° 26285.
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Esta Ley fue aprobada por el Congreso el 29.12.1993 y publicada en El Peruano
el 14.1.1994, cumpliéndose con el mandato contenido en su Primera Disposicion
Final y Transitoria que debia entrar en vigencia cuando esté en vigor la
Constitucién Politica de 1993.

En esta Ley N.° 26285 se dispone que la supervision del adecuado cumplimiento
de los servicios publicos ofrecidos por las empresas estard a cargo del OSIPTEL
(articulo 5).

Asimismo, se precisa que el OSIPTEL propicia el crecimiento de la inversion privada
en el servicio publico de telecomunicaciones, mantiene y promueve la competencia
eficaz y equitativa y promueve la calidad y eficiencia de los servicios publicos
brindados al usuario (articulo 7).

El articulo 8 de la Ley N.° 26285 establece funciones especificas del OSIPTEL, entre
ellas, fijar los sistemas de tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones,
creando condiciones tarifarias que sean compatibles con la existencia de
competencia; supervisa la calidad del servicio; conocer administrativamente las
reclamaciones de los concesionarios y de los usuarios, asi como los conflictos que
pudieran surgir entre las empresas prestadoras del servicio; regular los aspectos
relacionados con la interconexiébn de servicios en sus aspectos técnicos y
econdémicos.

Deben resaltarse dos funciones establecidas en los literales b) y c) del articulo 8.
El OSIPTEL supervisa la ejecucion de los contratos de concesion, imponiendo las
sanciones y/o medidas correctivas que determinen las normas legales del sectory
el OSIPTEL emite resoluciones regulatorias dentro de los marcos establecidos por
las normas del sector y los respectivos contratos de concesion.

Como se aprecia la LTelecom y la Ley N.° 26285 son la fuente de la competencia
de las funciones del OSIPTEL respecto de las empresas operadoras, asi como de
la ejecucion de los contratos de concesion. La fuente de la competencia
administrativa naturalmente es la ley.

Se concluye gue la intervencion de OSIPTEL respecto de lo previsto en el CONTRATO
no es, sino el cumplimiento del mandato que la ley le ha conferido. Para ello, el
OSIPTEL ha sido habilitado para emitir resoluciones regulatorias en el marco del
CONTRATO, las cuales son emitidas por su Consejo Directivo.

Se advierte que en el CONTRATO se consigna la denominada «Primera Clausula
adicional» que sefiala que el OSIPTEL interviene en el CONTRATO, para efectos de
«manifestar su consentimiento en relacién con las estipulaciones que este
contiene, asumiendo las obligaciones, derechos y facultades que en tal virtud le
corresponden».

Lo sefialado en los numerales precedentes permite descartar que se pueda
considerar al OSIPTEL como parte del CONTRATO 8. Las funciones del OSIPTEL

16 En el numeral 29 del Informe del Experto Escobar se sefiala que: «es posible concluir que
solamente el MTC y TELEFONICA tienen la condicion de ‘parte’ del Contrato de Concesion».
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provienen de la ley y naturalmente debera supervisar la ejecucion del CONTRATO,
respetando los términos que estos expresamente hayan previsto.

La intervencién del oSIPTEL tan solo se realiza en cumplimiento del articulo 3 del
Decreto Supremo N.° 11-94-Tcc (13.5.1994)Y que, de manera previa a la
suscripcion del CONTRATO, aprobd este y autorizé expresamente la intervencion
del oSIPTEL en la suscripcion del CONTRATO 18, Esta intervenciéon no implica de
forma alguna que el OSIPTEL sea parte del CONTRATO.

El osIPTEL es un organismo regulador que se encuentra dentro del Poder Ejecutivo
y adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros teniendo la calidad de entidad
del Poder Ejecutivo y entidad administrativa.

Esta condicién conlleva a la aplicacion de dos principios que determinan su
actuacion administrativa. Por un lado, la necesaria sujecion al Principio de
Legalidad, por el cual el OSIPTEL esta sometido a la Constitucion Politica del Peru,
a las leyes y a las deméas normas del ordenamiento juridico. El oSIPTEL desarrolla
sus funciones dentro de las facultades que les estén conferidas. Este principio se
encuentra expresamente establecido en el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley
N.° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.

Su actuacion es objetiva con el interés general. De manera que est4 al servicio de
las personas y de la sociedad, actia en funcion del interés general de la nacion.
Es decir, el OSIPTEL actla sirviendo al interés general. Naturalmente ello no implica
gue desconozca la presencia de intereses particulares —pues naturalmente esta
al servicio de las personas y de la sociedad—, pero su actuacion sirve al interés
general.

Este principio ha sido denominado Principio de servicio al ciudadano, en el articulo
Il del Titulo Preliminar de la Ley N.° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.

La Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo TUO ha sido aprobado por
Decreto Supremo N.° 004-2019-Jus (en adelante, LPAG), ratifica esta actuacion
vinculada al interés general. El articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG sefiala
gue esta ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que:
«la actuacion de la Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujecion al
ordenamiento constitucional y juridico en general».

La actuacion de la administracion publica se realiza en un Estado democratico de
Derecho sirviendo al interés general y no implica desconocer o ignorar los intereses
privados que se puedan afectar, sino su integracion a los intereses generales.

17 El Poder Ejecutivo utiliza el decreto supremo como instrumento para la aprobacion de los contratos
de concesién y disponer su suscripcién por parte del Estado. Ello no quiere decir que este decreto
supremo tenga la calidad de norma juridica, y se integre en la normativa general. Es un acto
administrativo autorizativo. No tiene la caracteristica de la ordimentalidad propia de los reglamentos
administrativos (normativos), es decir que se integre en el ordenamiento juridico.

18 Articulo 3 del Decreto Supremo N.° 11-94-TCC
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El Tribunal Constitucional ha definido la funcion de los organismos reguladores. En
los Fundamentos 41 de la Sentencia N.° 008-2003-Al/TC. Asi, sefiala que se «ha
conferido a los organismos reguladores de la inversion privada en los sectores
publicos, una misién de especial trascendencia para el correcto desenvolvimiento
del mercado.

A dichos organismos autébnomos compete, dentro de sus correspondientes
ambitos sectoriales, la supervision, regulacién y fiscalizacion de las empresas que
ofrecen servicios al publico, asi como la aplicacion de las sanciones a que hubiere
lugar, en caso de que los oferentes de servicios contravengan las disposiciones
legales y técnicas que regulan su labor, o quebranten las reglas de mercado que
garantizan una competencia eficiente y leal. Deben, asimismo, actuar con
eficiencia en la solucién de toda controversia que pudiera presentarse en el sector
gue les compete».

El Tribunal Constitucional tiene claro que los organismos reguladores ejercen
funciones propiamente administrativas, supervisando, regulando los servicios que
las empresas prestadoras de servicios publicos prestan al publico. De manera
expresa en el citado fundamento se sefala que la ley confiere a estos organismos
reguladores la funcién especifica de supervisar las actividades efectuadas al
amparo del Decreto Legislativo N.° 674.

Se precisa que la actuacion del Estado, a través de los organismos reguladores,
corresponde a supervisiones de las actividades «posprivatizacién», en otras
palabras, luego de que se ha pasado por el proceso de privatizacion o concesion
a favor de empresas privadas.

En este supuesto se encuentra TELEFONICA. Debe recordarse que el CONTRATO fue
suscrito bajo el amparo del Decreto Legislativo N.° 674 que declard de interés
nacional la promocién de la inversion privada en el &mbito de las empresas que
conforman la Actividad Empresarial del Estado. Las antiguas empresas CPT y
ENTEL formaban parte de la actividad empresarial del Estado.

En este Fundamento 41 de la citada Sentencia del Tribunal Constitucional, se
resume el rol de los organismos reguladores que proveen del «marco regulador
necesario a fin de promover nuevas inversiones, asi como el ingreso de nuevos
operadores, desarrollando al mismo tiempo mayores niveles de bienestar para los
usuarios de los servicios bajo su supervision». En otras palabras, su funcion es
tipicamente administrativa y orientada al interés general.

Refiriéndose al OSIPTEL, el Tribunal Constitucional en el Fundamento 15 de la
Sentencia recaida en el Expediente N.° 0858-2003-AA/TC sefialé que: «En el
ambito de la prestacion del servicio publico de telefonia, el genérico deber especial
de proteccién de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, esta en
manos de OSIPTEL. A este se le ha confiado, entre otras tareas, la defensa de los
intereses de los consumidores y usuarios derivados de la prestacion del servicio
publico de telefonia. Como tal, involucra la exigencia de un papel garantista de los
intereses y derechos de los consumidores y usuarios de los servicios de telefonia
frente a las amenazas o violaciones de los derechos fundamentales que pudieran
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provenir de los agentes econdmicos que prestan dicho servicio publico. De modo
gue éste debe y tiene que adoptar todas las medidas necesarias, oportunas y
eficaces para contrarrestar apropiadamente las lesiones 0 amenazas de violacién
de los derechos de los consumidores y de los usuarios»?*.

El Tribunal Constitucional considera que el OSIPTEL, cuando ejerce sus funciones,
debe velar por el interés de los consumidores y usuarios, dando sentido asi al
mandato contenido en el articulo 65 de la Constitucion. Esta sentencia nuevamente
reconoce que la actuacion del OSIPTEL esté orientada a la tutela del interés general,
en dicho caso en particular, en la necesaria tutela de los consumidores y usuarios
como mandato constitucional a la autoridad administrativa.

En este punto también es necesario hacer referencia a la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N.° 005-2003-Al/TC (caso «Contrato ley»).
El Fundamento 41 de esta sentencia ratifica que la supervision del cumplimiento
de los fines de la concesion —asegurar la eficiencia en la prestacion del servicio—
estd a cargo del OSIPTEL, para el caso de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

El osIPTEL est& obligado a «tutelar el derecho de los usuarios, asi como el interés
publico, y para ello deben controlar que la prestacién del servicio se realice en
Optimas condiciones y a un costo razonable; ello porque si bien la concesion, como
a la que se ha hecho referencia en el Fundamento N.° 1, es un contrato que puede
tener un blindaje juridico, el objeto fundamental no es el lucro, sino el servicio, el
cual debe otorgarse con calidad, eficiencia y continuidad, y siempre protegiendo la
seguridad, la salud publica y el medio ambiente». Con esta sentencia, no cabe
duda de que el rol del OSIPTEL est& claramente orientado a la tutela del interés
general y para ello también debe tutelar el derecho de los usuarios.

No puede atribuirse al OSIPTEL que tenga una calidad de «arbitrador de equidad»,
a la que TELEFONICA hace referencia en el numeral 143 y siguientes de su
demanda. El OSIPTEL actla sirviendo al interés general, sujeto al principio de
legalidad.

TELEFONICA afirma que: «la funcion de OSIPTEL contemplada en la clausula 8.01
(d) de la Parte Il es puramente contractual y no reguladora». TELEFONICA sostiene
gue el CONTRATO contempla la intervencion de OSIPTEL no (0 no exclusivamente)
como entidad reguladora, sino «asumiendo obligaciones, derechos y facultades»,
citando para dichos efectos la primera clausula adicional del CONTRATO.

TELEFONICA sostiene que ello demuestra que no toda intervencion de OSIPTEL
durante la vigencia del CONTRATO se realizaria en ejecucion de una funcién
administrativa.

Para determinar las intervenciones de OSIPTEL que se ejecutan en atribucion de
una funcién administrativa, sefiala que es preciso que estas estén contempladas

19 Articulo 65 de la Constitucién Politica.
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4.1
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4.3

expresamente en la ley, en funcién del principio de legalidad al que estan sujetas
las competencias de las entidades administrativas.

Luego sostiene que la ley no atribuye a OSIPTEL la potestad de reducir o terminar
un servicio de telecomunicaciones. Considera que no existe ninguna ley que
atribuya a OSIPTEL la funcion determinar el cumplimiento de la regla sobre
reduccion o terminacién del servicio de telecomunicaciones por inviabilidad
economica. En consecuencia, considera que es una funcion que las partes
confieren a OSIPTEL mediante el CONTRATO y que esta acept6 al suscribirlo.

El razonamiento seguido por TELEFONICA es equivocado. Las funciones del
OSIPTEL no pueden tener como fuente el CONTRATO. La fuente de la competencia
administrativa es la ley como se ha sefialado anteriormente. En consecuencia, sus
intervenciones son propias del ejercicio de la funcidon administrativa y sujeto por
ello a las normas administrativas.

Las leyes habilitantes para el ejercicio de las funciones del OSIPTEL y que estaba
vigente al momento de la suscripcién del CONTRATO son la LTelecom y la Ley N.°
26285.

La Ley N.° 26285 sefiala expresamente que el OSIPTEL supervisa la ejecucion de
los contratos de concesién y ello implica que realice los actos administrativos que
ha previsto el mismo CONTRATO cuando corresponda. Entre ellos, la emision de las
resoluciones regulatorias en el marco del respectivo contrato de concesién cuando
se presente el supuesto de reduccion o terminacién del servicio.

Esta resoluciéon en el caso concreto del literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il
es emitida luego de un procedimiento administrativo sujeto ademas a un régimen
de audiencia publica.

La funcién del OSIPTEL siempre proviene de la ley sujeto a un régimen propio de
las administraciones publicas no siendo aplicables a las funciones del OSIPTEL en
el caso concreto del literal (d) antes mencionado, las reglas del cc.

LA PRIMERA PRETENSION DE TELEFONICA ES INFUNDADA

TELEFONICA formula como primera pretension que el Tribunal Arbitral declare que,
para la reduccion o terminacién del servicio de Tup contemplado en la Parte Il, solo
resultan aplicables las reglas establecidas en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte
Il por lo que no resulta exigible la sustitucion del servicio como requisito para
declarar su terminacién (literal ‘a’ de los numerales 19 y 216 de la demanda,
paginas 11y 102).

Al respecto, el OSIPTEL ha interpretado correctamente el CONTRATO en su integridad
y de forma sistematica. Asi, en el Informe N.° 0366, se presentan fundamentos
claros y motivados para la interpretacion de ambas partes del CONTRATO.

El osIPTEL sigue el razonamiento de que el CONTRATO estd constituido por tres
secciones de manera que la Parte | esta referida a la concesion para la prestacion
del servicio portador y servicio telefénico local. La Parte Il corresponde a la
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concesion para la prestacion del servicio portador y servicio telefénico de larga
distancia nacional e internacional.

La Parte Il contiene las disposiciones comunes a ambas concesiones.

El osIPTEL considera que la clausula 8 —Parte | y Parte Il— se denomina
«Obligaciones de la Empresa Concesionaria» y contienen, en la Seccion 8.01,
«Prestacion de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones»; especificamente
las obligaciones de la empresa concesionaria, entre las cuales esta la obligacion
de continuidad del servicio.

Precisa que, con relacién a la continuidad del servicio, el tratamiento que otorgan
ambas partes es diferenciado, en tanto la Parte Il contempla el literal (d) en la
Seccion 8.01.

En el Informe, el OSIPTEL sostiene que tanto la Parte | como la Parte Il contienen
obligaciones referidas a los TuP.

La Seccion 8.06 de la Parte | alude, principalmente, al Plan de Expansion a ejecutar
por la empresa concesionaria (instalar y mantener TUP), con arreglo a los requisitos
de expansion de la red que se establecen en el Anexo 2 y la Seccién 8.05 de la
Parte Il, respecto a las metas de expansion de la empresa concesionaria y los
requisitos de expansiéon de la red, estipula la obligacién de instalar TuP en los
centros poblados —con mas de 500 habitantes— listados en el Anexo 1y en los
centros poblados que se indican en los Anexos 1A y 1B (segun haya ejercitado el
derecho de preferencia que se menciona en el literal ¢) de la Seccion 8.05).

De acuerdo con lo sostenido por OSIPTEL en su Informe es relevante la Seccion
4.05 de la Parte Il que establece que el CONTRATO y sus anexos contienen el
completo acuerdo de las partes con relacion al objeto del este. De manera que,
conforme al Informe, la lectura de las disposiciones de la Parte | y Parte Il tendria
gue efectuarse de manera integral asignandoles un sentido coherente y uniforme.

Para el osIPTEL las reglas sobre la continuidad y terminacion del servicio
contenidas en la Parte | y la Parte 1l se extenderian a los TUP instalados en CPR;
en tanto se trata de disposiciones que son complementarias.

Esta interpretacion fue ratificada por el MTC, que mediante oficio N.° 36992-2015-
MTC/27, sefialé que, en relacion con el modo de interpretacion del CONTRATO, Si
bien su estructura consta de dos partes atendiendo a las especificidades de los
servicios publicos a los que hace referencia, este debe ser considerado como un
solo documento.

El MmTC consider6 que las condiciones establecidas para la continuidad del servicio
sefialado en la Seccion 8.01 de la octava clausula de la Parte | del CONTRATO,
podrian aplicarse siempre que no se opongan a lo dispuesto en las disposiciones
de la Seccion 8.01 de la octava clausula de la Parte 1.

Sobre esta base, es razonable la interpretacion realizada por el OSIPTEL y que es
coincidente con el MTC a fin de que las clausulas del CONTRATO sobre la
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continuidad del servicio, tanto de la Parte | como de la Parte I, deben interpretarse
de manera conjunta al ser parte de un mismo contrato.

No resultan juridicamente correctos los fundamentos que expone TELEFONICA. En
particular, cuando TELEFONICA sefiala en el numeral 40 que: el «Estado peruano
gue los servicios regulados en las respectivas partes del Contrato se ampliaran y
se mantuvieran vigente bajo dos formas completamente distintas, ambos planes
de expansion de los servicios, asi como sus respectivas condiciones de
continuidad, se incluyeron en dos secciones distintas del Contrato de Concesion
—Parte | y Parte Il, que funcionan de manera independiente— para que no
existiera dudas de que se trataba de obligaciones distintas».

En los fundamentos juridicos de su demanda, TELEFONICA sostiene que de la
comparacion de las reglas de la Parte | y de la Parte Il permite entender que los
modelos de expansion de los TuP son distintos. Considera por ello que cada una
de las secciones del CONTRATO funciona de modo independiente.

En el numeral 96 de su memorial de demanda, sefiala expresamente que: «Las
obligaciones de expansion del servicio de TUP respondian a necesidades distintas
y es por ello que en el disefio contractual se diferencié la regulacién haciendo que
existan dos Partes en el Contrato de Concesion. En la Parte | se regula una planta
existente y con necesidad de expansion y modernizacién; mientras que la Parte Il
regula una planta del todo nueva, que debia ser colocada en centros poblados que
no tenian conexién».

TELEFONICA sostiene que el Estado peruano era «consciente de que las
condiciones en la que se prestaria el servicio eran diferentes y que las metas de
expansion del servicio de teléfonos publicos en el caso de las localidades
especificamente referidas en la Parte Il del Contrato de Concesion podian generar
pérdidas en el concesionario, sélo para en el caso de los servicios regulados en la
Parte Il se incorporé una excepcion a las reglas de continuidad y sustitucion del
servicio. La excepcion prevista en la Parte 1l del Contrato de Concesién es aquella
gue permite la terminacion del servicio de teléfonos publicos por inviabilidad
economica. Esta es la razén por la que se incluyeron reglas de continuidad y
sustitucién distintas para la Parte | y la Parte 1l del Contrato de Concesion, (...)».

Contrariamente a lo sefialado por TELEFONICA, el disefio contractual de la
concesion de la Parte | y de la Parte Il no se fundamenta en la regulacion de una
planta existente y con necesidad de expansién y modernizacion, y que la Parte Il
contempla una planta nueva. Esta interpretacion de TELEFONICA no es expresa en
el CONTRATO ni se establece en el Decreto Supremo N.° 011-94-Tcc que aprobd el
CONTRATO. Lo sefialado por TELEFONICA es falso y meramente especulativo.

De lo que si da cuenta el CONTRATO es de la existencia del periodo de concurrencia
limitada que alcanzaba al servicio portador de larga distancia nacional. La clausula
5 de la Parte Il establece expresamente el periodo de concurrencia limitada.

Ello se aprecia también en los considerandos del Decreto Supremo N.° 011-94-
TCC que aprobd el CONTRATO y en la Ley N.° 26285. La Parte | esta referida al
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servicio telefonia fija local y la Parte 1l a los servicios portadores de larga distancia,
ambos bajo el régimen de concurrencia limitada.

La Seccion 5.02 de la Parte Il sefala que el objeto del periodo de concurrencia
limitada es lograr el rebalanceo de tarifas a fin de permitir la libre y leal
competencia. Para ello, se sefiala expresamente en dicha seccién, durante el
periodo de concurrencia limitada, OSIPTEL y la empresa concesionaria
rebalancearan las tarifas de acuerdo con la clausula 9. Asimismo, TELEFONICA
estard obligada a satisfacer los requisitos de expansion de la red y los requisitos
de calidad de servicio previstos en las Secciones 8.05 y 8.06 de la Parte .

Conforme a la Parte 1l, solo podia proveer la conexién de los centros poblados al
servicio portador, TELEFONICA, en tanto, era la Unica empresa que podria proveer
el servicio portador de larga distancia. Por ello, es que se incluyen requisitos de
expansion de red en cuanto al servicio de Tup también en la Parte .

La Parte Il no establece que el servicio de TUP sea un servicio concedido, es la
Parte | la que establece que se concede el servicio de TuP.

La parte Il incluyen obligaciones referidas a este servicio en la medida que, a la
suscripcion del CONTRATO, el area local no era el departamento. De tal manera,
para la interconexion de los centros poblados requeria contar con el servicio
portador de larga distancia, el cual como se ha mencionado, se encontraban dentro
del periodo de concurrencia limitada y TELEFONICA era el inico que podia prestarlo.

La division entre la Parte | y Il es debido a que los servicios portadores de larga
distancia eran necesarios para la conexién de los centros poblados a la red
portadora. Posibilita que se pueda cursar una llamada entre dos centros poblados,
por ejemplo, entre un TUP del centro poblado A y un teléfono de abonado del centro
poblado B, en un mismo departamento no constituia una llamada local, sino una
llamada de larga distancia. La provisién del servicio portador de larga distancia era
necesaria y se regula en la Parte II.

Es un solo CONTRATO tal como lo ha manifestado el OSIPTEL. Las tres partes se
encuentran vinculadas, no solo por la clausula primera de la Parte Ill. EI Anexo 2
de la Parte | establece el Plan de Expansion y Modernizacion.

La Seccién 8.06 de la Parte | prevé que TELEFONICA esta obligada a instalar y
mantener TUP de acuerdo con los requisitos de expansion de la red establecidos
en el Anexo 2. Estos son a los que se hace referencia en el numeral previo.

El numeral 3 del Anexo 2 de la Parte | establece el Plan de Expansion y
Modernizacion para el caso de la instalacion de Tup, para el periodo 1994 — 1998.
La instalacién y distribucién de los TuP se basaba en dos criterios, a saber:

() Todos los centros poblados con una poblacion mayor de 500 habitantes
lograron una densidad de TUP de al menos un TUP por cada 500 habitantes
a mas tardar el 31.12.1999 (fecha de vencimiento).

(i)  Los TuP que han sido instalados y estan siendo mantenidos en el area de
concesion por operadores independientes de TuP, asi como por ENTEL, de
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acuerdo con las obligaciones de la Seccién 8.05 de la Parte Il, seran
considerados como parte de los requisitos anteriores.

La Parte |y Parte Il se encuentran vinculadas de manera que para el cumplimiento
del Anexo 2 de la Parte | se consideran a los TUP que han sido instalados y estan
siendo mantenidos y operador en el &rea de concesion por ENTEL de acuerdo con
las obligaciones de la Seccién 8.05 de la Parte II.

Debe descartarse la distincion que realiza TELEFONICA de que las obligaciones de
expansion respondian a necesidades distintas y que el disefio contractual
diferencio la regulacion de manera que la Parte | regula la planta existente y con
necesidad de expansion y modernizacion, y la Parte Il regula la planta del todo
nueva que debia ser colocada en centros poblados que no tenian conexion.

Se debe reiterar que esta distincién no es expresa en el CONTRATO, por el contrario,
en el razonamiento de TELEFONICA no se toma en cuenta que el contenido
completo de los requisitos de expansion de la red contenidos en la Seccion 8.05
de la Parte II.

El literal (b) obliga a TELEFONICA a la interconexion de su red publica portadora a
todo centro poblado con més de 500 habitantes a fin de brindarles acceso al
servicio de TUP.

La concesion de la Parte Il es del servicio portador de larga distancia, y por ello, la
obligacién se establece en funcidn a este servicio. TELEFONICA debia conectar a
su red publica portadora a todo centro poblados con mas de 500 habitantes a fin
de brindar el acceso al servicio de TuP. El Anexo | de la Parte Il detalla estos
centros poblados.

El literal (c) de la Seccion 8.05 de la Parte Il reconoce expresamente un derecho
de preferencia de TELEFONICA. De tal manera que esta empresa estaba facultada
a comunicar al MTC aquellos centros poblados que no tienen acceso a la red
publica portadora no incluidos en el Anexo I, a los que interconectard a su red
publica portadora.

No se trata de que todos los centros poblados carecian de acceso a la red TuP a
la fecha efectiva. Existian centros poblados en los que si habia acceso a la red
TUP, los cuales estdn enumerados en los Anexos 1-A'y 1-B del CONTRATO.

Estos anexos contienen dos tipos de centros poblados. El Anexo 1-A de la Parte Il
detalla los poblados sin servicio de telecomunicaciones que anteriormente ENTEL
ha brindado el servicio. En otras palabras, son poblados que requerian ser
conectados a la red portadora.

En el caso del Anexo 1-B de la Parte Il detalla el listado de centros poblados que
cuentan con servicio de telecomunicaciones. En ese sentido, en estas localidades
si existia servicio de telecomunicaciones.

Lo antes sefalado se enmarca en que conforme al literal (a) de la Seccién 8.05,
en cuanto a las metas de expansion, TELEFONICA estaba obligada a lograr la
interconexion de los centros poblados y la instalacion de TupP.
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No es admisible la postura de TELEFONICA de que la Parte Il regula la planta nueva
gue debia ser colocada en centros poblados que no tenian conexién, en tanto si
existian centros poblados con acceso a la red TuP, pero gue requerian conectarse
mediante el servicio portador de larga distancia regulado en la Parte Il a la red
publica portadora.

No puede restringirse la Seccién 8.05 — Requisitos de Expansion de la Red tan
solo a la instalacion de TUP, sino que la obligacion se extiende a la conexién de los
centros poblados a través del servicio portador de larga distancia a la red publica
portadora.

De conformidad con el literal (d) de la Seccion 8.05 de la Parte Il, en cada centro
poblado previsto en los literales (b) y (c), a los cuales TELEFONICA debe
interconectar con la red portadora, esta debe instalar, por lo menos, un TUP,
mediante el cual preste el servicio de TupP.

La regulacion contractual no esta referida a un tratamiento diferenciado en
términos de continuidad, calidad o régimen tarifario entre si los TUP se instalaron
en el marco del literal (b) o (c) de la Seccién 8.05 de la Parte Il, sino que se regula
la obligacion de interconectar los centros poblados a la red publica portadora. La
Parte Il esta referida a determinados servicios concedidos, en particular, el servicio
portador de larga distancia.

No se puede distinguir entre si se interconecto a un centro poblado en el marco del
literal (b) o (c) de la Seccion 8.05 de la Parte Il. En ambos casos se tratan de
servicios portadores que posibilitaron la conexién de centros poblados a la red
publica portadora, siendo los TupP la forma de acceso de los usuarios.

El CONTRATO establece obligaciones de instalacion de Tup como una alternativa
para posibilitar el acceso comunitario de los usuarios de los centros poblados en
la medida en que no se podia proveer el acceso individual a los ciudadanos de
cada centro poblado.

Se manifiesta en este punto el acceso universal al servicio —propio del principio
de prestacion del servicio de telecomunicaciones con equidad—, con limitaciones
en su extensién geogréfica y centros poblados beneficiados. En ese sentido, con
la conexion de los centros poblados a la red publica portadora, se posibilita que los
usuarios cuenten, al menos, con el servicio de TUP.

El servicio de TUP se rige por las reglas de los servicios publicos por lo que es
exigible la continuidad, regularidad e igualdad.

En el literal (b) de la Seccién 8.01 de la Parte | y de la Parte 1l se contempla la
continuidad del servicio. Se establece que TELEFONICA debera seguir prestando
los servicios publicos de telecomunicaciones en todas las zonas en las que a la
fecha efectiva son prestados por ella. Este servicio tiene que brindarse con un
estdndar de calidad adecuado o regularidad y asi lo ha previsto el CONTRATO
cuando regula la calidad del servicio.

El servicio de TUP los usuarios reciban prestaciones diferenciadas de este servicio
0 que, dependiendo de la zona en la que se encuentren instalados, unos usuarios
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tengan menores derechos o vean reducido el acceso al servicio de TuP (no solo
porque se retire el servicio 0 no cuenten con el servicio, sino si las prestaciones
son reducidas, por ejemplo, que no tengan acceso al servicio de TUP las 24 horas
del dia y todos los dias de la semana o que no se puedan realizar llamadas de
larga distancia).

Respecto de la primera pretensién puede afirmarse que el CONTRATO se debe
interpretar en su integridad y que el régimen del servicio de TUP esta establecido
en la Parte | y las disposiciones de esta parte son extensibles a la Parte Il que
regula la concesion del servicio portador de larga distancia que posibilita la
conexién de los TUP a la red portador nacional y establece requisitos de expansion
de la red.

Mediante la Resolucion de OSIPTEL se resolvieron las solicitudes de terminacién de
la prestacion del servicio de TuP en CPR formuladas por TELEFONICA en el marco
de lo dispuesto en la clausula 8 de la Parte Il. El Informe N.° 00366 contiene el
sustento de esta decision.

La Resolucién de osIPTEL declaré improcedente las solicitudes en el marco de lo
dispuesto en el CONTRATO para la terminacion de la prestacion del servicio de TuP
en 756 CPR.

La materia controvertida por TELEFONICA esta referida a los criterios y el analisis
realizado por el OSIPTEL y, en particular, por la Direccion de Fiscalizacién e
Instruccion respecto de las solicitudes de retiro del servicio de TupP rural
correspondiente a 756 CPR. En el Anexo N,° 3 de la contestacién de demanda se
detallan los CPR.

En el marco del CONTRATO, las reglas sobre la continuidad y terminacion del
servicio contenidas en la Parte | y la Parte Il se extenderian a los TUP instalados
en CPR en tanto se trata de disposiciones que son complementarias.

Es un solo contrato y no resulta correcta la diferenciacion que pretende TELEFONICA
entre la Parte | y la Parte Il. De tal manera que es valida la interpretacion conjunta
de las disposiciones sobre continuidad del servicio establecidas en la Seccion 8.01
de la Parte | y de la Parte II.

Es posible la reduccion o terminacion de la prestacion del servicio de TUP en areas
rurales y de preferente interés social prestado por TELEFONICA, siempre que dicho
servicio sea sustituido por otro servicio publico de telecomunicaciones que resulte
mA&s ventajoso para los usuarios.

Siguiendo el razonamiento expuesto por el OSIPTEL se trata del mismo servicio de
TUP regulado por el CONTRATO Yy siguiendo el razonamiento del servicio publico, no
se puede pretender que los TUP por la localidad en la que se encuentren tengan
regimenes diferentes que conlleven a que los usuarios puedan verse perjudicados
y se queden sin servicio, aislados y sin posibilidad de comunicacion. Interpretar en
un sentido diferente vulneraria el principio de igualdad y se afectaria el mandato
constitucional que el articulo 65 de la Constitucion ha encomendado al Estado
(organismos reguladores) y, en particular, a los OSIPTEL.
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No es posible interpretar el CONTRATO afectando a aquellos que son beneficiarios
de este; es decir, en contra de los usuarios del servicio concedido. Si bien el
CONTRATO ha sido suscrito entre el MTC y TELEFONICA, el OSIPTEL tiene el rol de
supervisar su correcta ejecucion y los usuarios son los beneficiarios del servicio
concedido.

Corresponde desestimar lo pretendido por TELEFONICA que para la reduccion o
terminacion del servicio de telefonia contemplado en la Parte Il solo resultan
aplicables las reglas establecidas en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte 1l y que
no resulta exigible la sustitucién del servicio como requisito para declarar su
terminacion.

Exigir la sustitucion del servicio como requisito previo para la reduccion o
terminacion del servicio de telefonia contemplado en el literal (d) de la Seccién 8.01
de la Parte Il es absolutamente razonable y conforme a lo previsto en el CONTRATO.

LA SEGUNDA PRETENSION DE TELEFONICA TAMBIEN ES INFUNDADA

El analisis que realiza el OSIPTEL se ha caracterizado por tener una metodologia
valida para evaluar la solicitud de TELEFONICA para la terminacion del servicio de
TuP. Asimismo, la decision del OSIPTEL se encuentra motivada explicando las
razones de la admisibilidad de las solicitudes de terminacion del servicio de TuP
rural y evaluando si el servicio ha resultado econémicamente viable.

El osIPTEL analizé la admisibilidad de las solicitudes de terminacion del servicio de
TUP rural en el marco de lo establecido en el literal d) de la Seccion 8.01 sefialado
en la Seccion Il. El criterio utilizado para determinar que: «la prestacién de un
servicio no resulta econémicamente viable» es cuando el costo medio de brindar
dicho es mayor que el ingreso generado por la prestacion de este, en cada CPR.

El CONTRATO no provee una definicion de cuando la prestacion de un servicio no
resulta economicamente viable. No obstante, el OSIPTEL utiliza una definicion
absolutamente razonable. Limitando su discrecionalidad y utilizando una definicion
objetiva y justa en el marco del CONTRATO.

Para los efectos del procedimiento de aceptacion de la solicitud de retiro del
servicio de TUP se entendié que los cambios demograficos o razones similares
tienen un efecto negativo en la demanda de un servicio.

Esta definicion objetiva y razonable del OSIPTEL es adecuada porque cuando el
costo medio de brindar dicho es mayor que el ingreso generado por la prestacion
de este servicio se esta en una situacion de pérdida o déficit. OSIPTEL ratifica que
la definicion utilizada ademas de objetiva y razonable es aquella que incide en
menor grado en el concesionario porque la evaluacion se realiza en cada CPR.

Entre las alternativas posibles estaba realizar una evaluacion por la totalidad de
los TUP en tanto que es posible que se presenten subsidios cruzados entre los
diferentes Tup de los CPR, de manera que puedan existir TUP en CPR que obtengan
ingresos que permitan cubrir el déficit de los TUP en otros CPR.

Pagina 70 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

5.7

5.8

5.9

5.10

5.11

5.12

6.1

6.2

6.3

Cuando la evaluacion se realiza por cada CPR opta por aquello que es mas
favorable para el solicitante porque debera acreditar la inviabilidad econémica solo
de determinados TuP, aun cuando tenga otros TUP con superavit.

El oSIPTEL actiio de manera transparente y garantista en tanto que TELEFONICA fue
informada de las maneras o medios probatorios para efectos de evidenciar (probar)
la reduccion de la demanda.

Evaluada la viabilidad econdmica se evidencié que la prestacion del servicio de
TUP rural no era viable en 505 cPR de los 756 solicitados. En estos 505 CPR se
probd que los beneficios econémicos por TUP han sido negativos y que el trafico
por TUP ha reportado una tendencia decreciente.

Bajo el razonamiento de TELEFONICA en esta etapa concluye el andlisis que debe
realizar el OSIPTEL y correspondia aceptar la solicitud de terminacién del servicio
de TuP presentada alcanzando los 505 CPR en los cuales se determiné la no
viabilidad econémica.

En este punto se debe ratificar la posicion del OSIPTEL en el sentido, que debe
constatar si TELEFONICA cuenta en el mismo CPR con un servicio de
telecomunicaciones sustituto que resulte mas ventajoso para el usuario que el
servicio de TUP rural. Esta exigencia proviene de la interpretacién conjunta de la
Parte | y de la Parte 1l y que ha sido desarrollada previamente.

La segunda pretensibn para que se declare que el OSIPTEL resolvid
incorrectamente la solicitud de terminacion del servicio de TuP con relacién a los
505 es infundada, en tanto, como se ha explicado, no basta la determinacién de la
inviabilidad econdmica, sino que se debe constar que TELEFONICA cuenta en el
mismo CPR con un servicio de telecomunicaciones sustituto que resulte mas
ventajoso para el usuario que el servicio de telefonia de uso publico rural. Ello en
garantia de que los usuarios no se vean perjudicados por el retiro del servicio de
TUP sin tener un servicio sustituto que permita que puedan seguir comunicados.

LA TERCERA Y CUARTA PRETENSION DE TELEFONICA SON INFUNDADAS

Es preciso hacer referencia a lo sefialado por TELEFONICA en su memorial de
demanda que la funcién del OSIPTEL prevista en la Seccion 8.01 (d) de la Parte Il
es la de un tercero arbitrador de equidad.

En el acapite 2.2 de este memorial de contestacién (anteriormente desarrollado)
se precisa con claridad cual es el rol del OSIPTEL en el marco del CONTRATO y queda
claro que no es un tercero arbitrador de equidad. La actuacion del OSIPTEL en el
marco del CONTRATO se encuentra perfectamente habilitada por la LTelecom y la
Ley N,° 26285, normas vigentes al momento de la suscripcion del CONTRATO.

La Ley N,° 26285 sefiala que el OSIPTEL supervisa la ejecucion de los contratos de
concesion y ello implica que realice los actos administrativos que ha previsto el
mMismo CONTRATO, cuando corresponda. Entre ellos, la emision de las resoluciones
regulatorias en el marco del respectivo contrato de concesién cuando se presente
el supuesto de reduccién o terminacién del servicio. Esta resoluciéon en el caso
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concreto del literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il es emitida luego de un
procedimiento administrativo sujeto ademas a un régimen de audiencia publica.

La funcion del OSIPTEL siempre proviene de la ley, sujeto a un régimen propio de
las administraciones publicas no siendo aplicables a las funciones del OSIPTEL en
el caso concreto del literal (d) antes mencionado las reglas del cc.

Corresponde evaluar si TELEFONICA, como solicitante, provee un servicio sustituto
gue sea mas ventajoso para el usuario. El andlisis no puede tan solo limitarse a la
determinacion de la no viabilidad econdmica como pretende TELEFONICA.

La tercera pretension de TELEFONICA para que el Tribunal Arbitral ordene la
terminacion del servicio de Tup para los 505 CPR no es posible si es que
previamente no se evalia que el solicitante provea un servicio sustituto mas
ventajoso para los usuarios (tercera pretension).

No es posible que el Tribunal Arbitral ordene a OSIPTEL emitir una resolucién de
terminacion del servicio de TuP respecto de los 505 cPr tal como lo solicita
TELEFONICA como cuarta pretension, en tanto que se vulneraria la autonomia
funcional del OSIPTEL y el ambito de competencia del Poder Ejecutivo, y en
particular, del OSIPTEL, respecto de la supervision de los servicios publicos y velar
por la correcta ejecucion de los contratos de concesion.

Incluso si el Tribunal Arbitral pretendiera evaluar el servicio sustituto mas ventajoso
para los usuarios se aprecia que el OSIPTEL ha actuado nuevamente dentro del
marco que la discrecionalidad le permite. Ha seguido un procedimiento
administrativo con participacion de TELEFONICA, asi como de cualquier tercero con
legitimo interés y con la realizacién de audiencias publicas.

Es razonable que el servicio sustituto deba cumplir con los elementos antes
mencionado del servicio publico. Ser prestado de manera continua con requisitos
de calidad o regularidad del servicio y bajo el principio de igualdad.

En su decision el OSIPTEL considera que el servicio mas ventajoso para el usuario,
propuesto por TELEFONICA, es el servicio de telefonia mévil de voz con respecto al
servicio de TUP rural.

Bajo dicha consideracion, se establecieron criterios objetivos para determinar
cuando el servicio sustituto resulta mas ventajoso para el usuario del servicio de
TUP rural y son los siguientes: considerar los comentarios de las autoridades y
publico en general que se recogieron en las Audiencias Publicas; lo manifestado
por el MTC en el oficio N.° 729-2019- MTC/27 de fecha 25.6.2019 y el Informe N.°
322 adjunto al citado oficio; que el servicio declarado como sustituto sea prestado
por TELEFONICA (como solicitante de la terminacion de la prestacién del servicio
publico) y la verificacion de la existencia del servicio sustituto.

A su vez, se determind que el servicio publico movil debe cumplir con ciertas
caracteristicas minimas: debe ser un servicio publico mévil de voz y datos, de
manera conjunta, empleando como minimo tecnologia 3G, prestado y declarado
por TELEFONICA.
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Con la finalidad de que el servicio sea méas ventajoso para los usuarios en los CPR
se debe garantizar la adecuada provision del servicio sustituto a los usuarios.

La prestacion del servicio sustituto debe sujetarse a la definicion de continuidad en
los términos descritos en el CONTRATO durante toda la duracion del mismo; la
prestacion del servicio sustituto debe garantizar su accesibilidad por parte de los
usuarios sin restricciones ni limitaciones que no se presentan en otros CPR en los
cuales se brinde el mismo servicio (recargas, equipos moviles, centros de atencion
y otras que establezcan las normas del OSIPTEL); garantizar la infraestructura y
operacién para brindar el servicio sustituto, delimitando sus caracteristicas o
niveles de servicio minimo para garantizar la sustitucion.

El osIPTEL aplica los criterios antes mencionados para determinar si el servicio
sustituto resulta mas ventajoso para los usuarios de 505 CPR con solicitud de retiro
admitida y se determiné que la propuesta de TELEFONICA no resultaba suficiente.

En la motivacién se determiné que el servicio puablico movil (voz y datos) prestado
y declarado por TELEFONICA brindado a través de la tecnologia 3G como minimo
es un sustituto del servicio de Tup. Sin embargo, en el procedimiento seguido y
con los medios probatorios aportados, TELEFONICA no ha acreditado ni manifestado
su voluntad de dar cumplimiento a las condiciones que hacen que el servicio sea
mas favorable para los usuarios de los CPR incluidos en el andlisis.

Conforme a lo antes expuesto y asumiendo que el Tribunal Arbitral evalta el
requisito del servicio sustituto, no se ha acreditado en el procedimiento
administrativo seguido que en el caso concreto y para los CPR afectados que el
servicio de telefonia movil sea mas favorable para los usuarios.

LA QUINTA PRETENSION DE TELEFONICA ES INFUNDADA

TELEFONICA sostiene en su memorial de demanda que el OSIPTEL no tomd en
consideracion ninguna de las otras formas de analizar la inviabilidad econémica
del servicio de TuP —que el mismo OsIPTEL ha identificado— y por ello no se ha
podido constatar que el servicio de TuP en estos 251 CPR también era
economicamente inviable.

TELEFONICA sefiala que, respecto de estos 251 CPR, el OSIPTEL rechazd el pedido
de terminacion sin ningan tipo de analisis mas alla de sefialar que los TUP no se
encontraban operativos.

TELEFONICA pide, a través de su quinta pretension, que se apliquen los otros
criterios establecidos por el OSIPTEL en los numerales 68 y 70 del Informe N.° 0366.

Respecto de esta quinta pretension sobre los 251 CPR restantes debe sefalarse
gue el OSIPTEL, en efecto, determind que no registran TUP operativos y, por tanto,
no se puede concluir si existe baja demanda en dichos CPR.

¢, Cudl es el criterio para determinar que la prestacion de un servicio no resulta
econdmicamente viable? Esta situacién se presenta cuando el costo medio de
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brindar dicho es mayor que el ingreso generado por la prestacion de este, en cada
CPR.

Para la evaluacion se necesita conocer el costo medio de la prestacion del servicio
en cada CPR y el ingreso generado por la prestacion del servicio, también en cada
CPR.

El literal (d) de la Seccibn 8.01 establece que el servicio no resulta
econdémicamente viable como consecuencia de cambios demograficos o razones
similares. Asi, en los numerales 68 y 70 se considera que:

«68. Para efectos del procedimiento de aceptacion de la solicitud del retiro
del servicio de telefonia de uso publico rural, el OSIPTEL en el marco de la
presente evaluacion, entenderd que los cambios demograficos o razones
similares, tienen un efecto negativo en la demanda de un servicio, y por tanto,
se pueden explicar a partir de cambios en:

. Gustos y preferencias de la poblacién.
. Ingresos de la poblacién.
. Tamano de la poblacién.

o Tarifas cobradas por las llamadas cursadas en teléfonos de uso publico
rural.

) Tarifas cobradas por llamadas de los servicios alternativos (por
ejemplo: telefonia maovil).

o Expectativas del consumidor del servicio (llamadas cursadas en
teléfonos de uso publico rural) en funcion del bienestar que le brindax.

«70. Al respecto, entre las diversas maneras que tiene TELEFONICA de
evidenciar la reduccién de la demanda, se consideran las siguientes:

. Disminucion del trafico del teléfono de uso publico rural (en adelante,
TUP) en el centro poblado, ya sea entrante o saliente (minutos de
comunicacion o numero de llamadas)

. Estadistica del aumento de la migracién del centro poblado.

. Casos determinados cuando el trafico de un Tup esté disminuyendo y
esto se traduce en el aumento del tréfico de telefonia mévil en el centro
poblado, siempre y cuando exista cobertura movil.

. Estadisticas del PBI real a nivel departamental y estadisticas de
pobreza.

. Estadisticas de los precios por llamada bajos de los servicios
relacionados (telefonia mévil) en comparacion de los precios del
servicio de TUPS.

° Estadistica del uso de nueva tecnologia en el centro poblado».
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VI.

En el Anexo 2 del Informe N.° 0366 se sefala que, para determinar la viabilidad
economica del servicio de TUP rural en los CPR, materia de las solicitudes de retiro
de TELEFONICA, se determina a nivel de cada CPR si el beneficio econémico por
TUP es negativo 0 no. Asimismo, se analiza la tendencia del tréfico promedio por
TUP, a fin de corroborar si se observa una reduccion de la demanda del servicio.

Este analisis requiere de informacion que debe ser provista por TELEFONICA. De
manera que si el TUP en el CPR se encuentra inoperativo no es posible concluir que
existe baja demanda en el centro poblado ni es posible determinar si la empresa
estd incurriendo en gastos operativos por la prestacion del servicio en el CPR.

La determinacion de la viabilidad econdmica no solo depende de evidenciar la
reduccion de la demanda, sino también de los costos de la prestacidn del servicio,
para evidenciar la existencia de beneficios negativos o no.

El razonamiento expuesto por TELEFONICA es errado. Los numerales 68 y 70 del
Informe de OSIPTEL estéan limitados a la reduccién de la demanda y que puede tener
diferentes razones sobre las cuales TELEFONICA puede probar. Sin embargo, se
aprecia que no tener operativos TUP correspondientes a 251 CPR es una situacion
gue perjudica a TELEFONICA porgue no se puede determinar en el caso concreto
gue esta incurriendo en gastos operativos por mantener el TUP en el CPR.

La quinta pretension de TELEFONICA debe ser desestimada porgue los establecido
en los numerales 68 y 70 del mencionado Informe de OSIPTEL estan referidos a la
reduccion de la demanda, siendo insuficientes para determinar la viabilidad
economica.

LA SEXTA Y ULTIMA PRETENSION DE TELEFONICA ES INFUNDADA

TELEFONICA sefiala que el Tribunal Arbitral debe ordenar al OSIPTEL que proceda a
evaluar nuevamente la solicitud de terminacion del servicio de TuP en estas 251
CPR utilizando los criterios establecidos en los numerales 68 y 70 del informe N.°
0366-DFI/SDF/2021 para determinar la inviabilidad econdmica del servicio de TupP.

El andlisis de los considerandos 68 y 70 del Informe N° 0366 establece criterios
relacionados con la reduccién de la demanda, lo cuales no son suficientes para
gue se declare que no es viable econdmicamente el servicio.

Bajo los mismos fundamentos antes sefialados, la sexta y ultima pretension de
TELEFONICA en este extremo también debe ser desestimada (pretension
identificada como el literal ‘f' de los numerales 21 y 218 de la demanda, paginas
12 y 103).

ESCRITO DE REPLICA DE TELEFONICA

Mediante escrito de fecha 28 de agosto de 2023, dentro del término establecido en
las Reglas del Proceso, el TELEFONICA presento su escrito de réplica.

1. INTRODUCCION
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El objetivo de las Demandadas es que TELEFONICA continte financiando vy
ofreciendo el servicio de TuP, pese a que esta demostrado que este no tiene una
demanda que lo soporte. Asi, las Demandadas buscan trasladar a TELEFONICA un
riesgo que no asumio en el CONTRATO: el riesgo de prestar el servicio de TuP aun
en condiciones econdémicamente inviables.

Las Demandadas solo permitiran que TELEFONICA liberarse de este servicio si
ofrece un servicio sustituto en condiciones irrazonables, aun cuando el propio
CONTRATO preveé la posibilidad de terminar el servicio de TUP sin sustituirlo cuando
este sea economicamente inviable.

Las Demandadas demuestran estar dispuestas a desconocer hechos que les
resultan incomodos para alcanzar sus objetivos.

Las Demandadas presentaron tres objeciones de jurisdiccion: (i) que TELEFONICA
no siguio el trato directo para las pretensiones interpuestas en este arbitraje, (ii)
gue la materia controvertida no es arbitrable vy (iii) que la materia controvertida ya
habria sido definida, porque la decision de OSIPTEL a la solicitud de terminacién del
servicio de TUP ya tendria calidad de cosa decidida. Sin embargo, los fundamentos
de estas objeciones de jurisdiccion son tan arbitrarios como el actuar

TELEFONICA sometié todas las materias controvertidas a trato directo. Las
Demandadas no niegan que las materias controvertidas hayan sido llevadas a trato
directo. En cambio, fundamentan su pedido en la solicitud de trato directo no
reproduce las pretensiones objeto de este arbitraje.

Las pretensiones en este arbitraje estan planteadas considerando que este es un
mecanismo de solucién de controversias heterocompositivo en el que serd un
tercero —el Tribunal Arbitral— quien decida definitivamente la disputa.

Pretensiones de este tipo no tienen lugar en un mecanismo de solucion de
controversias autocompositivo como el trato directo, en el que son las partes y no
un tercero, quienes negocian la solucion a las materias controvertidas. En
definitiva, las Demandadas no pueden negar de buena fe que TELEFONICA intent6
negociar todas las materias controvertidas ventiladas en este arbitraje. Pese a ello,
interponen esta objecién de jurisdiccion.

La presente controversia es arbitrable. Las Demandadas alegan que la decision
de OSIPTEL sobre el pedido de TELEFONICA de terminacién del servicio de TUP en
caso de inviabilidad econémica corresponde a una funcion administrativa. Sin
embargo, los actos de la administracion cuyo fundamento son estipulaciones
contractuales no son considerados actos administrativos, sino contractuales.

El encargo de terminar un servicio en caso de inviabilidad econémica no esta en
ninguna ley. Su Unica fuente es el CONTRATO. Esto es asi primero porque
efectivamente no existe una sola ley que contemple esta funcion. Pero, ademas,
no puede ser de otra forma porque el CONTRATO es un contrato-ley y, por ende,
genera la intangibilidad de su regulacion.

Las Demandadas ya han intentado esta misma defensa en otros arbitrajes y el
pedido siempre fue infundado por los fundamentos expuestos. Por tal motivo, no
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1.9

1.10

1.11

1.12

1.13

pueden alegar su desconocimiento con respecto a la arbitrabilidad de la materia
controvertida en el arbitraje.

Las Demandadas alegan que la decisibn de OSIPTEL respecto al pedido de
terminacion de TELEFONICA ya tiene calidad de cosa decidida. Esto carece de
fundamento.

Diversos tribunales arbitrales ya han expresado que la materia controvertida es
arbitrable. Por tanto, las Demandadas saben que TELEFONICA no pudo seguir el
procedimiento de impugnacion previsto en la LPAG y en la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo, ya que existe un convenio arbitral. Por tanto, la
decision no es susceptible de adquirir calidad de cosa decidida.

Con respecto a sus argumentos de fondo, las Demandadas alegan que: (i)
cualquier terminacion del servicio requiere de una sustitucibn por uno mas
ventajoso, (ii) TELEFONICA debe continuar prestando el servicio en cualquier
condicion por los principios de equidad y continuidad en la prestacion de los
servicios publicos y (iii) no resulta aplicable a la obligacibn de OSIPTEL de
determinar el nUmero de TuP, porque, al ser una funcion administrativa, no le
resulta aplicable lo establecido en el cc.

Con respecto a lo primero, este argumento es contrario a lo establecido en el
CONTRATO. En efecto, la clausula 8.01 (c) de la Parte Il establece que TELEFONICA
no podra dejar de prestar un servicio publico de telecomunicaciones a menos de
que lo sustituya por otro mas ventajoso. Sin embargo, en la misma clausula
establece que el literal (d) es una excepcién a esta regla.

Las Demandadas desconocen la excepcion y alegan que siempre debe ofrecerse
un servicio sustituto, incluso en caso de inviabilidad econémica. Las Demandadas
ni si quiera ofrecen una explicacion alternativa, consistente con su tesis, para la
excepcion contemplada en el literal (c).

Con respecto a lo segundo, las Demandadas pretenden que se entienda que los
principios de equidad y de continuidad son absolutos y que, por ello, no existe
ningun escenario por el cual TELEFONICA pueda dejar de prestar el servicio de TuP.
Esta interpretacion, sin embargo, desconoce la asignacion de riesgos contemplada
en el CONTRATO. La tesis de las Demandadas tendria sentido si TELEFONICA
hubiera asumido el riesgo de prestar el servicio de TuP incluso si esta deviniera en
economicamente inviable. Este no es el caso.

Con respecto a lo tercero, las Demandadas desconocen que los actos de la
administracién publica que se fundamentan en disposiciones contractuales se
rigen por lo establecido en el contrato y por el cc. Esto ya fue sostenido por
tribunales arbitrales en diversos arbitrajes en los que ellas eran parte. Sin embargo,
pretenden desconocer la realidad que les resulta incomoda.

A las Demandadas les es irrelevante que TELEFONICA sometié todas las materias
controvertidas a trato directo. Les es irrelevante que diversos tribunales arbitrales
ya aclararon que los actos de OSIPTEL que se fundamentan en el CONTRATO son
arbitrables y, por ende, no pueden tener calidad de cosa decidida. Les es
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1.14

2.1

2.2

2.3

irrelevante que exista una excepcion en el CONTRATO a la regla de terminacion por
sustitucion cuando el servicio sea econdmicamente inviable. Pretenden que se
considere que los principios de equidad y continuidad son absolutos.

TELEFONICA solicita que se les recuerde a las Demandadas aquello que pretenden
olvidar; que las vinculen a aquello que pretenden desconocer.

RESPUESTA A LOS FUNDAMENTOS DE FONDO

Las Demandadas han alegado que, segin el CONTRATO y la Ley de
Telecomunicaciones —especificamente en funcién de los principios de continuidad
y de equidad— TELEFONICA debe ofrecer un servicio de telecomunicaciones mas
ventajoso para los usuarios que el que desea terminar antes de que OSIPTEL pueda
decidir su terminacion. Ademas, sefialan que esta funcion es administrativa y que,
por tanto, no aplica el cc sobre la base de la cual TELEFONICA pide al Tribunal
Arbitral que establezca la terminacion del servicio o, subordinadamente, ordene a
OSIPTEL a hacerlo.

Ello ya ha sido explicado por TELEFONICA. Sin embargo, existen algunas cuestiones
sobre las que hay que enfatizar. Por ello, se abordara los siguientes puntos:

(i)  El CONTRATO contempla una excepcion a la regla que establece que para
gue un servicio de telecomunicaciones se pueda dar por terminado es
preciso sustituirlo por uno mas ventajoso. Una interpretacion divergente de
la literal en este caso anula por completo un extremo de las clausulas 8.01
(c) y (d) de la Parte II. Prueba de ello es que las Demandadas no han ofrecido
una sola interpretacion que explique cdmo es que esta excepcion debe
leerse para no tener algun significado que sea consistente con su
interpretacion.

(i)  Los principios de continuidad y equidad no son absolutos. Estos se ven
limitados cuando el concesionario y el Estado acuerdan incluir una formula
de terminacién del servicio de telecomunicaciones sin sustitucion en el
CONTRATO.

(i) ElI cONTRATO —en especial la obligacion asumida por OSIPTEL de determinar
la terminacién del servicio de telecomunicaciones por inviabilidad
economica— esta gobernado por el cc. Por ello, este establece las
consecuencias de que OSIPTEL ho haya acatado este encargo conforme a lo
acordado por las partes.

A. EL CONTRATO CONTEMPLA EXPRESAMENTE UNA EXCEPCION A LA CONTINUIDAD
DEL SERVICIO CUANDO EL SERVICIO SEA ECONOMICAMENTE INVIABLE

TELEFONICA ha expuesto de modo contundente que el CONTRATO contempla la
posibilidad de terminar un servicio de telecomunicaciones sin necesidad de
sustituirlo por otro mas ventajoso cuando este devenga en econdémicamente
inviable. Las Demandadas niegan esta interpretacién del CONTRATO. Sin embargo,
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no han aportado ninguna interpretacion alternativa que no anule (es decir, que no
haga inutil) esa regla del CONTRATO. Bajo la interpretacion de las Demandadas, la
regla de excepcién que se pretende aplicar seria inutil, pues no habria escenario
alguno en que se verifique la hipétesis que habilite su aplicacion.

TELEFONICA concede que, segun el CONTRATO, la regla general para la terminacion
de un servicio de telecomunicaciones es que resulta necesario ofrecer un servicio
substituto para que la terminacion proceda. Sin embargo, esta es la regla general
para la Parte | y para la Parte Il. Evidentemente, esta regla est4 pensada para
garantizar la continuidad del servicio, que es uno de los principios que rigen la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones de hecho, en la Parte |, esta
regla esta recogida en la clausula 8.01 (b), denominada «Continuidad de Servicio».

La Parte Il contempla una férmula general de continuidad similar a la contenida en
la Parte I. No obstante, la diferencia esta en que en la Parte Il si se ha previsto una
excepcion a esa regla general.

La clausula 8.01 (c) de la Parte Il establece que TELEFONICA no podra dejar de
prestar un servicio publico de telecomunicaciones si no lo sustituye por uno mas
ventajoso. Sin embargo, esta regla tiene una excepcion: el supuesto regulado en
el inciso (d). Por definicion, la excepcion es «la cosa que se aparta de la regla o
condicién general de las demas de su especie». De hecho, se trata de una
excepcion a la regla de continuidad sin sustitucién, desde que el propio inciso (c)
de la clausula 8.01 de la Parte Il empieza su texto indicando: «Excepto por lo
previsto en el inciso (d) siguiente...».

El texto de la clausula 8.01 (c) es claro: para que se pueda dar por terminado un
servicio de telecomunicaciones regulado en la Parte Il, TELEFONICA debera
sustituirlo por uno mas ventajoso, a menos que la solicitud de terminacién
obedezca a lo contemplado en el literal (d) de dicha clausula. En este ultimo caso,
la sustitucion no es necesaria.

Las Demandadas proponen una interpretacion alternativa:

Para que se pueda dar por terminado un servicio de telecomunicaciones
regulado en la Parte Il, T TELEFONICA debera sustituirlo por uno mas
ventajoso, incluso cuando la solicitud de terminacibn obedezca a lo
contemplado en el literal (d) de dicha clausula. Esta interpretacion anula por
completo el extremo «Excepto por lo previsto en el inciso (d) siguiente [...]»
establecido en el literal (c); priva de utilidad a la excepcion, y en ese caso
tendriamos que admitir que las partes han tenido a bien pactar una regla que
seria inaplicable, lo que resulta ilégico. Las Demandadas no ofrecen ninguna
explicacién sobre qué significado tendria dicho extremo a efectos de ser
consistente con su interpretacion.

Las Demandadas no pueden ofrecer esa explicacion alternativa; la claridad de la

clausula bajo comentario se los impide. No hay duda de que esta contempla una
excepcion al requisito de ofrecer un servicio sustituto para terminar un servicio. Las
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Demandadas, hubiesen preferido que no exista la excepcién y por eso la ignoran.
Sin embargo, esta excepcion existe.

LOS PRINCIPIOS DE EQUIDAD Y CONTINUIDAD DEL SERVICIO PUBLICO NO SON
ABSOLUTOS Y DEBEN APLICARSE CONFORME A LO REGULADO EN EL CONTRATO

Ademas de una interpretacién antojadiza del CONTRATO en la que la Parte | se
usaria para integrar la Parte Il y, a causa de ello, se dejaria sin efecto alguno la
excepcion contemplada en la clausula 8.01 (c) de la Parte I, las Demandadas
sostienen que una solicitud de terminacién del servicio de TUP sin sustitucion no es
viable en aplicacion de los principios de equidad y continuidad de la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones. Sin embargo, estos principios deben
entenderse en el marco de lo regulado en el CONTRATO.

La LTelecom contempla que las «telecomunicaciones se prestan bajo el principio
de servicio con equidad. El derecho a servirse de ellas se extiende a todo el
territorio nacional promoviendo la integracion de los lugares mas apartados de los
centros urbanos»?°. Por su parte, en relaciéon con el principio de continuidad en la
prestacion de los servicios publicos, el Tribunal Constitucional ha determinado que
una de las caracteristicas que define a los servicios publicos es la «necesaria
continuidad de su prestacion en el tiempo»?22,

Es innegable que los servicios prestados por TELEFONICA sobre la base del
CONTRATO deben prestarse en equidad, garantizando que no exista ningun tipo de
discriminacion en el acceso a estos servicios y procurando su continuidad; es decir,
buscando que el servicio siempre esté disponible para los usuarios y que, en caso
de cualquier interrupcién, se busque reconectar el servicio de manera eficiente y
en la brevedad posible. Sin embargo, estos principios no son absolutos. Si ese
fuese el caso, nunca se permitiria a un concesionario a terminar la prestacion de
un servicio y se veria obligado a continuar operando en el pais indefinidamente.

Bajo ningun supuesto se puede sostener que el alcance de los principios de
continuidad y equidad implica que TELEFONICA se encuentra obligada a prestar un
servicio de manera indefinida y sin plazo de caducidad. Por el contrario, los
principios antes descritos Unicamente tienen como objeto velar por que los
servicios publicos sean prestados en condiciones adecuadas, mas no tiene como
propdésito prohibir o restringir que un operador no pueda modificar sus operaciones,
mas aln cuando esto deriva del propio contrato que lo habilita a prestar servicios
publicos.

Debe tomarse en consideracion que mediante el articulo 58 de la Constitucion se
ha establecido que: «el Estado orienta el desarrollo del pais, y actla principalmente
en las &reas de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios
publicos e infraestructura». Asimismo, mediante el articulo 119 se ha determinado
que: «la direccion y la gestion de los servicios publicos estan confiadas al Consejo

20 Ley de Telecomunicaciones, articulo 5.
21 Sentencia, Exp. 034-2004-pi/TC (15.2.2005).
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de Ministros y a cada ministro en los asuntos que competen a la cartera a su
cargo».

De acuerdo con lo establecido en la Constitucion, el Estado es el llamado a velar
por la prestacion de los servicios publicos, siendo este el encargado de promover
sSu prestacion o garantizar que estos sean accesibles cuando no exista oferta
privada. En esta linea, el Tribunal Constitucional ha manifestado lo siguiente:

«Mientras una actividad econémica pueda ser realizada por un patrticular, el
Estado debe respetar su libertad de actuacion y determinacion econémica;
contrariamente, —y dado que el fin Ultimo es fomentar la competencia—,
cuando la oferta privada resulte inexistente o cuando existiendo sea
insuficiente, es evidente que no soélo esta habilitado a intervenir
reconstruyendo el mercado, sino que tal intervencion resulta imperiosa ante
los riesgos gue una situacién como esta produciria en la poblacién»?2,

Solo el Estado es responsable por garantizar que los servicios publicos puedan
llegar a todos los ciudadanos. Dicha carga no puede ser atribuida a un privado, ya
gue ordenarle a prestar un servicio al cual no esta obligado a ofrecer, afectaria
todas sus libertades.

Ha sido el propio Estado quien ha regulado en el CONTRATO la continuidad del
servicio y decidioé incluir una clausula que permitiera terminar un servicio de
telecomunicaciones sin sustitucién en aquellos casos en donde este deviniera en
economicamente inviable. Recuérdese, ademas, que lo hizo nada méas y nada
menos que en un contrato-ley.

No se puede imponer a TELEFONICA la obligacidbn de velar porque se preste
servicios en lugares a los cuales no esta obligado a atender bajo el CONTRATO.
Seré responsabilidad del Estado garantizar el cumplimiento del principio de
continuidad y deberd promover que algun otro privado preste el servicio, de
considerarlo necesario.

Mediante el Reglamento de Disponibilidad, OSIPTEL establecid la posibilidad de
retirar el servicio de TUP sin necesidad de ofrecer un servicio sustituto. La
referencia al mencionado reglamento es solo «ilustrativa» porque aquel no es
aplicable al caso concreto.

En la medida en que: (i) porque el Reglamento de Disponibilidad en la prestacion
de servicios de telefonia es posterior a la celebracién del CONTRATO que, por ser
un contrato-ley, cuenta con un marco legal estabilizado (que corresponde a la
fecha de su celebracion); y (ii) aqui TELEFONICA solicit6 la terminacién del servicio
con base en lo establecido en su CONTRATO y no con base en el Reglamento de
Disponibilidad.

Esto revela que el propio OSIPTEL, mediante su regulacion, reconoce claramente la
posibilidad de que un concesionario deje de prestar el servicio de TUP sin que ello

22 Sentencia, Exp. 034-2004-pi/TC (15.2.2005).
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suponga un incumplimiento de los principios de equidad y continuidad. Ello debido
a que el referido Reglamento de Disponibilidad si prevé la terminacién sin
sustitucion.

OSIPTEL reconoce que los principios de equidad y continuidad no son absolutos.
Esos principios no pueden ser invocados ahora por OSIPTEL para alterar el
contenido del CONTRATO, dejando sin efecto un derecho otorgado a TELEFONICA,
anulando uno de sus extremos. Ello es asi, sobre todo, tratdndose de un contrato-
ley, que incluye una regulacion propia sobre continuidad.

Es el Estado quien debe asegurarse de que los servicios de telecomunicaciones
lleguen a todo el territorio del Perl. Resulta abusivo pretender que ello se haga a
costa del concesionario, incluso desnaturalizando lo contemplado en su contrato-
ley. Existen otras medidas legitimas a través de las cuales el Estado, como garante
del servicio de telecomunicaciones, puede generar que haya oferta de este servicio
en los lugares més recénditos del pais. Sin embargo, con su interpretacion ilegitima
del CONTRATO Yy de la ley, OSIPTEL esta intentando convertir a TELEFONICA en
garante, trasladandole una responsabilidad que es del Estado.

C. OSIPTEL EJERCE UNA FUNCION CONTRACTUAL Y POR ESO LE APLICA LA
REGULACION DEL CC QUE PERMITE QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE LA
TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP O, EN SU DEFECTO, ORDENE A OSIPTEL
EMITIR UNA NUEVA DECISION CONFORME A LO CONTEMPLADO EN EL CONTRATO

Las Demandadas han sefialado que ejercen funcidon administrativa y, por ello, su
funcion de decidir la terminacion del servicio no puede estar sujeta a la regulacion
del cc. Por ello, alegan, no se les puede calificar de tercero arbitrador o aplicar una
ejecucion forzada de su obligacion. Esto, no es correcto. Sin perjuicio de su
calificacion subjetiva, en la medida en que la funcion de decidir las solicitudes de
terminacion de servicios de telecomunicaciones esta contemplada en el
CONTRATO, esa funcion se rige por el cc.

El encargo de decidir las solicitudes de terminacion de servicios de
telecomunicaciones emana del CONTRATO y no de la ley. Ademas, es preciso
recordar que, en la medida en que el contrato es un contrato-ley, este se rige por
el derecho comun. En efecto, como sefialé un tribunal arbitral en un caso anterior
entre TELEFONICA y el MTC, refiriéndose a contratos-ley:

«El articulo 1357 del Cédigo Civil autoriza al Estado a establecer garantias y
seguridades mediante contrato, o que en la Exposicion de Motivos es
explicado sefialando que por mas poderes de imperium que, en general,
tenga el Estado, nada le impide someterse a la esfera del derecho privado y
colocarse de modo paritario con el contratante particular, cuando la
conveniencia publica lo requiera. [...] En ese supuesto, el Estado opta
voluntariamente por regir una relaciéon juridica patrimonial mediante las
normas del derecho privado, lo que significa que no podra hacer uso de las
clausulas exorbitantes pues éstas son incompatibles con el derecho
privado».
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Los contratos-ley tienen el efecto de convertir un contrato naturalmente
administrativo en un contrato civil. Ademas, la caracteristica esencial de los
contratos-leyes es convertir una relacion publica-administrativa en una privada-
contractual, y que la relacién ya no estara regida por el derecho administrativo,
sino por el derecho contractual privado.

A las funciones de los organismos reguladores que emanan de un contrato aplica
el cc, especialmente tratandose de un contrato-ley.

En este caso, las partes atribuyeron a OSIPTEL el encargo de determinar el nUmero
de TuP que seria obligatorio mantener luego de planteada la solicitud de
terminacion. Como suele suceder, seguramente las partes no necesariamente
tenian en mente una institucion civil en particular cuando contemplaron esta regla
en el CONTRATO. Sin embargo, si el hecho juridico calza con un supuesto de hecho
regulado en el cc, entonces, se rige por esta regulacion.

La postura de TELEFONICA es que, desde el punto de vista de las partes en la
relaciéon obligatoria del servicio de TuP, la funcién de OSIPTEL encaja en el supuesto
de hecho del tercero arbitrador de equidad. Es irrelevante lo sefialado por Morales
en su informe acerca de que la obligacién ya estaba determinada en el CONTRATO.
Si bien ello es cierto, esa determinacién no es fija, sino variable. Las partes
contemplaron que la obligacion esté en constante determinacion, en funcion de su
viabilidad econdmica. Y OSIPTEL, tercero a la relacion obligatoria, asumio la funcion
de establecer esta determinacion sobre la base de un criterio objetivo. Eso lo
convierte, segun el articulo 1407 del cc, en un tercero arbitrador de equidad.

Incluso si no lo fuese, no puede negarse que esta funcibn de OSIPTEL era
obligatoria (en términos civiles). Ello se desprende de su manifestacion de voluntad
expresada en la primera clausula adicional del CONTRATO. OSIPTEL incumpli6 esta
obligacién, lo que permite a TELEFONICA solicitar su ejecucion forzada.

Morales ha argumentado que no se trata de un compromiso de contratar y por ello
no es aplicable lo sefialado por Escobar en su informe. Sin embargo, ni TELEFONICA
ni el profesor Escobar han sefialado que se trate de un compromiso de contratar.
Solo han aplicado analégicamente la consecuencia de su incumplimiento, que es
que el Tribunal Arbitral genere el efecto que se derivaria de la declaracion de
voluntad que el obligado — OSIPTEL — se relsa a manifestar. En este caso, el
efecto consiste en dar por terminado el servicio de TUP en los 505 CPR.

Incluso si se considerara que no puede terminar el servicio directamente, no cabe
la menor duda de que puede ordenar a OSIPTEL que lo termine. En efecto, no puede
negarse que esta funcién es una obligacién que se rige por el cc. Por ello, el no
cumplirla conforme a los términos del CONTRATO constituye un incumplimiento.
TELEFONICA esta habilitado por el cc a exigir a OSIPTEL su cumplimiento y, en ese
sentido, el Tribunal Arbitral tiene la potestad de ordenarselo.

En atencibn a lo expuesto, se solicita al Tribunal Arbitral considerar sus
argumentos, denegar la excepcion de incompetencia planteada por las
Demandadas y conceder las pretensiones de TELEFONICA.
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ESCRITO DE DUPLICA DEL MTC

Mediante escrito de fecha 11 de octubre de 2023, dentro del término establecido
en las Reglas del Proceso, el MTC prsentd su escrito de duplica.

FUNDAMENTOS DE LA DUPLICA SOBRE LA DEFENSA DE FONDO

TELEFONICA indica que el CONTRATO contempla una excepcion a la regla que
establece que, para que un servicio de telecomunicaciones se pueda dar por
terminado, es preciso sustituirlo por uno mas ventajoso. La interpretacion que
presenta es que existiia la posibilidad de terminar un servicio de
telecomunicaciones sin necesidad de sustituirlo por otro mas ventajoso cuando
este devenga en econémicamente inviable.

Se desvirtua el primer argumento de la Réplica de TELEFONICA, sefialando que la
interpretacion literal que propone para la terminacion del servicio de
telecomunicaciones no es juridicamente suficiente para resolver el caso arbitral,
porgue el andlisis juridico que se requiere para resolver la controversia debe tomar
en consideracion otros métodos de interpretacién contractual.

El MTC propone una interpretacidn global del CONTRATO relacionada a la conducta
de TELEFONICA, en la medida que esta propuso el reemplazo de los TUP por el
servicio mévil de voz para el usuario de CPR (servicio alternativo a la terminacién
del servicio de telecomunicaciones, como se ha detallado en la Contestacion de
Demanda).

El MmTC también propone una interpretacion finalista del CONTRATO para resolver la
controversia sobre la sustitucién de los TuP (finalidad perseguida en el objeto de la
concesion: prestar el servicio de telecomunicaciones en el &rea de la concesion en
concordancia con lo establecido en la LTelecom, su RGLT y demas normas
aplicables a la prestacion de tales servicios).

El MTC también propone una interpretacion integral del CONTRATO que incluya la
evaluacion de otras disposiciones contractuales en atencion, por ejemplo, a la
continuidad del servicio publico de telecomunicaciones. La lectura de la clausula
gue se refiere a la terminacion del servicio de TuP no puede realizarse de manera
aislada sin prestar atencion a las otras disposiciones contractuales.

En relacion con la interpretacion global debe tenerse presente la conducta de
TELEFONICA que, concretamente, propuso el reemplazo de la Tup para el usuario
de cPR por el servicio movil de voz (telefonia movil por celulares).

De la respuesta de TELEFONICA en la carta N.° TP-2781-AG-GGR-17 de fecha
10.9.2017 se advierte que no presento objecion alguna frente al requerimiento del
OSIPTEL Y, por el contrario, propuso como alternativa a su solicitud de retiro de los
TUP, que el servicio mas ventajoso para el usuario seria el servicio de «telefonia
movil de voz» en comparacion al servicio de «telefonia de uso publico rural»;
situacion que se ajusta a lo establecido en el numeral 8.01 de la Parte | y Parte Il.
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OSIPTEL realizd la verificacion de la informacién reportada por TELEFONICA,
determinando que el total de la poblacion de los CPR no cuenta con cobertura del
servicio publico mavil declarada por TELEFONICA.

Si bien es cierto que el servicio publico movil (voz y datos) es un sustituto mas
ventajoso que el servicio de TuP dicho servicio mévil no logra satisfacer las
necesidades del universo de usuarios que viven en los CPR; situacion que fue
advertida mediante el Informe N.° 322-2019.

En el marco del procedimiento de evaluacion establecido en el inciso iii) del acépite
(d) del numeral 8.01 de la Parte Il, osSIPTEL llevo a cabo las Audiencias Publicas,
gue contaron con un total de 286 asistentes, entre ellos TELEFONICA.

El numeral 100 del Informe N.° 0366 describe los comentarios u observaciones
sobre la propuesta alcanzada por TELEFONICA.

Con el fin de obtener una solucion que sirva como instrumento de integracion y
que, ademas, garantice la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones
con igualdad de acceso para todos los usuarios; en el Informe N.° 0366, OSIPTEL
sefalé que en calidad de concesionaria del CONTRATO vV, a fin de garantizar la
provision del servicio sustituto a los usuarios de los CPR, TELEFONICA deberd
cumplir con ciertas condiciones:

% La prestacion del servicio sustituto debe sujetarse a la definicion de
continuidad en los términos descritos en el CONTRATO, durante toda la
duraciéon del mismo, tal como ocurre con el servicio de TuP.

< Laprestacion del servicio sustituto debe garantizar su accesibilidad por parte
de los usuarios sin restricciones que no se presentan en otros CPR en los que
se brinda el mismo servicio (recargas, equipos moviles, centros de atencion,
etc.).

< TELEFONICA debera garantizar la infraestructura y operacion para brindar el
servicio sustituto, delimitando niveles de servicio minimos para garantizar la
referida sustitucion sin perjuicio de dar cumplimiento a la normativa que,
eventualmente, se emita con relacion a los servicios prestados en CPR.

OSIPTEL sefialé que: «La administrada no ha acreditado ni manifestado su voluntad
de dar cumplimiento a las mismas en el marco de las comunicaciones cursadas en
la presente evaluacion, se recomienda declarar improcedente la solicitud de retiro
interpuesta por TELEFONICA (...)».

Mediante la Resolucion de OSIPTEL se declar6 improcedente las solicitudes
presentadas por TELEFONICA para la terminacion de la prestacion del servicio de
TUP en 756 CPR.

De ser cierto lo argumentado por TELEFONICA sobre la supuesta «excepcion a la
regla», como sefiala, ¢por qué entonces en la carta N.° TP-2781-AG-GGR-17
ofrecieron un servicio mas ventajoso para los usuarios? Lo que no menciona
TELEFONICA es que su propuesta del servicio mas ventajoso fue comunicada en la
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citada carta porque reconocen que la finalidad del CONTRATO es lograr el acceso
de la poblacién peruana al servicio publico de telecomunicaciones y solo recién en
este proceso arbitral pretende negarlo recurriendo a una interpretacion literal que
resulta insuficiente para dirimir una controversia que esta referida a la
determinacion del régimen juridico aplicable a la solicitud de terminacion de la
prestacion del servicio de TUP en el marco del CONTRATO.

El numeral 8.01 tanto de la Parte | y Parte Il dispone lineamientos referidos a los
TUP y, por ende, ambas partes son de observancia obligatoria por parte de
TELEFONICA como concesionaria; por lo que no podria aplicarse o interpretarse de
forma individualizada o disociada.

OSIPTEL, como 6érgano supervisor del cumplimiento del CONTRATO, es el encargado
de evaluar la procedencia o improcedencia de la solicitud de retiro de los TuP
formulado por TELEFONICA; motivo por el cual establecié que, solamente sera
posible la reduccion o retiro del servicio de TuP en areas rurales, siempre que,
dicho servicio sea sustituido por otro servicio publico de telecomunicaciones que
resulte mas ventajoso para todos los usuarios.

El MTC desvirtia el segundo argumento de TELEFONICA, sefialando que los
principios de equidad y continuidad del servicio publico son criterios o pardmetros
gue deben aplicarse conforme a lo regulado en el CONTRATO.

TELEFONICA sefala: «(...) En consecuencia, bajo ningun supuesto se puede
sostener que el alcance de los principios de continuidad y equidad implica que
Telefbénica se encuentra obligada a prestar un servicio de manera indefinida y sin
plazo de caducidad».

La interpretacion literal de TELEFONICA arroja un resultado contradictorio con el
propio CONTRATO ya que se permitiria que los usuarios mas vulnerables se vean
privados de un servicio publico de telecomunicaciones si su prestacién no le es
rentable al concesionario.

Aunque la literalidad de la clausula 8.01.d) de la Parte Il pareceria ofrecerle a
TELEFONICA una base suficiente para fundamentar su solicitud de terminacion del
servicio de TUP rural, esa misma literalidad resulta directamente contradictoria con
el fundamento conceptual del servicio publico y con su formulacién normativa que
es expresada por la LTelecom a través del principio de servicio con equidad.

La interpretacion propuesta por TELEFONICA supondria que la prestacién del
servicio publico de telecomunicaciones Unicamente se deberd realizar en
condiciones de rentabilidad econdmica para el concesionario, lo que vaciaria de
contenido el citado principio de servicio con equidad, asi como las exigencias
conceptuales derivadas del servicio universal en materia de telecomunicaciones.

La interpretacion literal ofrecida por TELEFONICA arrojaria un resultado
manifiestamente contrario a los objetivos de la LTelecom y al propio CONTRATO, el
MTC pide al Tribunal Arbitral desestimar las pretensiones; en la medida que acoger
la interpretacion literal de TELEFONICA ocasionaria que solo un 28 % del 100 % de
la poblacién cuente con cobertura del servicio publico movil.
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VIII.

11

1.2

13

Al no satisfacer al universo de los usuarios de los CPR, no se justifica la solicitud
de retiro de TELEFONICA ya que de producirse el retiro de los TupP, los pobladores
de dichos CPR se quedarian sin comunicacién; contraviniendo asi, con lo dispuesto
en el Considerando lll. La interpretacion literal de TELEFONICA es incompleta
porque desconoce la aplicacion de los principios de equidad y continuidad del
servicio publico.

El MTC desvirta el tercer argumento sefialando que no existe obligacion del
regulador que haya sido incumplida teniendo prevalencia el CONTRATO y la
normativa de telecomunicaciones respecto al cc.

ESCRITO DE DUPLICA DEL OSIPTEL

Mediante escrito de fecha 11 de octubre de 2023, dentro del término establecido
en las Reglas del Proceso, el OSIPTEL present6 su escrito de duplica contest6 la
demanda.

DUPLICA A LA REPLICA DE TELEFONICA SOBRE LAS DEFENSAS DE FONDO

18. NO EXISTE EN_EL CONTRATO NINGUNA CLAUSULA QUE ESTABLEZCA LA
OBLIGACION «CONTRACTUAL» QUE ELLA INVOCA

No existe en el CONTRATO clausula alguna que establezca expresamente la
obligacion de osIPTEL de determinar el nimero de TUP que TELEFONICA debia dejar
de prestar por ser econémicamente inviables. TELEFONICA no ha podido citar en
gué clausula del CONTRATO esta la obligacion supuestamente incumplida.

Generar, via interpretacion, esa obligacion «contractual» seria una interpretacion
invalida, por ser contraria a lo estipulado en el CONTRATO. Y es que TELEFONICA
pretende, a través de una interpretacion absurda, deformada y aislada de la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il imputar a OSIPTEL un supuesto incumplimiento.

Al no existir clausula contractual que establezca la obligacion que invoca
TELEFONICA, el supuesto incumplimiento contractual no se configura. La postura
de TELEFONICA no es mas que un intento de construir, a través de dicha errada
interpretacion, una conclusion que deforma el CONTRATO. El Tribunal Arbitral debe
advertir que el CONTRATO es uno solo y, por tanto, no resulta correcta la
diferenciacion que pretende TELEFONICA entre la Parte | y la Parte Il.

La interpretacion debe ser hecha de forma conjunta, como lo han hecho las
Demandadas respecto de las disposiciones sobre continuidad del servicio
establecidas en la Seccion 8.01 de la Pare | y de la Parte Il.

28. EL CONTRATO ES UN CONTRATOS-LEY, PERO NO CONTIENE UNA GARANTIA DE
ESTABILIDAD TRIBUTARIA EN MATERIA DE SERVICIO DE TUP

No existe controversia en que los dos contratos de concesion en los que
TELEFONICA sustenta su demanda son contratos-ley, en aplicacion del articulo 3 de
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1.4

15

1.6

1.7

la Ley N.° 26285 («Ley que dispone la desmonopolizacion progresiva de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servicios
de Portadores de Larga Distancia») del 12.1.1994.

TELEFONICA reconoce que es esta ley la que le otorga al CONTRATO que invoca la
calidad de contrato-ley en el numeral 105, pagina 47 de su Réplica.

Conforme al articulo 62 de la Constitucion, mediante un contrato-ley el Estado
otorga a los particulares garantias y seguridades especiales, que no pueden ser
modificadas por lo que dispongan leyes futuras ni unilateralmente por el Estado.
Sin embargo, ese articulo constitucional no sefiala —ni ningun otro— qué materias
especificas pueden ser objeto de esta estabilidad. Serd la ley que habilite la
celebracion del contrato-ley la que establezca las materias que pueden recibir la
garantia de estabilidad juridica. Lo confirma el articulo 1357.

También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

«[...] el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir los contratantes con
el Estado, en los casos y sobre las materias que mediante ley se autorice»?,

TELEFONICA ha alegado que el CONTRATO que invoca en este arbitraje es un
contrato-ley, pero ha omitido en sefalar que el articulo 4 de la Ley N.° 26285 (que
es la ley que otorga al contrato de concesion invocado por TELEFONICA la calidad
de contrato-ley) excluye expresamente de su ambito de aplicacién determinados
servicios de telecomunicaciones, entre ellos los servicios de TuP, que es el servicio
gue TELEFONICA discute en este arbitraje.

Contrariamente a lo que sugiere TELEFONICA, la telefonia publica no esta
comprendida en el contrato-ley y, por ende, no goza de estabilidad juridica alguna
y mucho menos de cualquier otro mecanismo de proteccion que la Constitucion y
la ley reservan a los contratos-ley, entre ellos el arbitraje.

Todo asunto relacionado con el servicio de TuP, incluido el retiro de teléfonos
publicos rurales por inviabilidad econémica, no ha quedado estabilizado como
erroneamente sostiene TELEFONICA.

38. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL JAMAS SENALO QUE TODAS LAS MATERIAS DEL
CONTRATO GOZAN DE ESTABILIDAD JURIDICA. SENALO LO CONTRARIO

TELEFONICA sugiere que el Tribunal Constitucional, a través de su sentencia
identificada como la STC N.° 005-2003-Al/TC, habria sefialado que todas las
materias o clausulas del CONTRATO quedaron estabilizadas; es decir, que gozan
de estabilidad juridica.

Se trata de una sugerencia falsa. No hay un solo extremo en esa sentencia donde
se haya hecho tal declaracién. Por el contrario, en esa sentencia el Tribunal
Constitucional reconoce que: «el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir
los contratantes con el Estado, en los casos y sobre las materias que mediante ley

23 STC N.° 005-2003-al/Tc, fundamento 33.
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1.8

1.9

1.10

se autorice»?*; es decir, reconoce que es la ley habilitante y no una sentencia la
Unica competente para habilitar las materias que pueden quedar estabilizadas en
un contrato ley, razén por la cual el contrato-ley no es suficiente por si mismo para
instituir qué materia goza de estabilidad juridica.

Y, como se ha dicho no existe ley que sefiale que el CONTRATO que invoca
TELEFONICA goce de estabilidad juridica en materia relacionada con los servicios
de TUP, sino todo lo contrario. La misma ley que otorga al CONTRATO la calidad de
contrato-ley excluye de esa garantia de estabilidad a los servicios de TUP.

La sentencia que cita TELEFONICA fue emitida en un proceso de
inconstitucionalidad iniciado por un grupo de congresistas que cuestionaban que:
«se haya revestido con las caracteristicas de un contrato-ley al contrato de
concesion en la prestacion de servicios de telefonia» pues, a su juicio, solo se
podia estabilizar la materia tributaria y no el contrato de concesién propiamente
dicho®.

El Tribunal Constitucional sefialé que no existe limite juridico para circunscribir la
garantia de estabilidad Unicamente a la materia tributaria, precisando que dicha
garantia «puede perfectamente extenderse, dentro de los limites que la
Constitucidn y la ley fijen, a todas las clausulas contractuales en aquellos casos en
los que el contrato ley constituye un contrato administrativo»2°. Lo hizo no sin antes
precisar que: «no todos los aspectos de los contratos celebrados entre el Estado
peruano y Telefonica del Peru pertenecen al ambito de proteccion que brinda el
contrato-ley», por ejemplo, la materia relacionada con los servicios de telefonia
publica?’.

48. A DIFERENCIA DE TELEFONICA, OSIPTEL REALIZO UNA INTERPRETACION
UNITARIA Y SISTEMATICA DEL CONTRATO. TELEFONICA PROPONE UNA
INTERPRETACION ERRONEA Y AISLADA SOBRE SUS ALCANCES

«El contrato es un todo integral, una unidad indivisible; por ende, sus clausulas han
de interpretarse las unas por medias las otras, atribuyendo a cada una el sentido
gue resulte del conjunto. Esto significa que cada clausula, arrancada del conjunto
y tomada en si misma, puede adquirir un significado inexacto y que solamente de
la correlacion armoénica de cada una con las otras, y de la luz que se proyectan
reciprocamente, surge el significado efectivo de cada una y de todas, TOMADAS
EN SU CONJUNTO»?,

Es bajo esta interpretacion sistematica contractual que resulta valida la lectura que
dio OSIPTEL a los alcances de la disposicion contenida en la clausula 8.01 (d) de la
Parte Il, dando una respuesta negativa a las solicitudes de terminacion del servicio
de TUP rural presentadas por TELEFONICA; no aplicando la misma, en atencién a un

24 STC N.° 005-2003-Al/Tc, fundamento 33.

25 |bid.

26 |bid., fundamento 34.

27 |bid.

28 Cfr. Leyva Saavedra, José: «Las reglas de interpretacion de los contratos», pag. 168,
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andlisis integral que efectué osIPTEL sobre a lo estipulado en las otras clausulas
contenidas en el CONTRATO.

La Parte I, como su Parte Il, contienen disposiciones comunes sobre las
obligaciones referidas a los TuP, las cuales deben leerse de manera integral y no
de manera separada, como pretende incorrectamente TELEFONICA.

Las reglas sobre la continuidad y terminacion del servicio contenidas en la Parte |
y la Parte Il se extienden a los TUP instalados en CPR; en tanto se trata de
disposiciones que son complementarias. La Parte | alude, principalmente, al «Plan
de Expansién a ejecutar por la empresa concesionaria para instalar y mantener
teléfonos publicos»; mientras que la Parte |l esté referida a las metas de expansion
de la empresa concesionaria en relacion a los TUP: «logrando la interconexion de
centros poblados y la instalacion y funcionamiento efectivo de los teléfonos
publicos».

Es falso que OSIPTEL no haya aportado ninguna interpretacion alternativa que
anulase esa supuesta excepcion prevista en la clausula 8.01 (d) de la Parte 11, ello
en tanto la misma no se configuré como tal, siendo mas bien que TELEFONICA
efectud una interpretacion equivocada y sesgada sobre los alcances de la misma,
no tomando en cuenta lo previsto en la clausula 8.01 (b), literal i) de la Parte | y la
clausula 8.01 (c) de la Parte Il de manera conjunta.

Si se tomara como valida la tesis de TELEFONICA, la misma dejaria sin efecto o
trastocaria la comun intencion u objeto que las partes, el MTC y TELEFONICA,
buscaron al momento de suscribir el CONTRATO (para los diversos servicios de
telecomunicaciones previstos tanto en la Parte | y Parte Il): «otorgar la concesion
a la empresa concesionaria con la finalidad de brindar estos diferentes servicios
en favor de los usuarios de manera efectiva».

Esto se hace mas evidente en las zonas rurales en donde la operadora brinda el
servicio de TuP, porque bajo esa pretendida excepcion por inviabilidad econémica,
no se permitiria la satisfaccion de las necesidades del servicio de TuP de miles de
pobladores rurales, conllevando a la vulneracion del derecho de estos ciudadanos
de zonas alejadas, con enormes niveles de pobreza y desigualdad, para las cuales
acceder a este servicio de TUP resulta vital; méaxime si el servicio de telefonia movil
no resulta beneficioso para estos pobladores por el tema del costo que representa
adquirir un equipo mévil o el mantenimiento que les representa pagar por recargas
mensuales.

Esto se puede evidenciar, de la cantidad de cPR con solicitudes de retiro (756),
gue permiten constatar la enorme poblacion de zonas rurales que pudo verse
afectada con el retiro del servicio de TUP (pag. 16 del Informe N.° 00366).

El experto Morales Hervias confirma que la interpretacion efectuada por
TELEFONICA resulta incorrecta porgue la interpretacion contractual no se agota en
la interpretacion literal, en tanto esta no puede representar jamas la cabal
interpretacion de la voluntad comun de las partes, voluntad comdn que ha sido
reiterada a través de las conductas posteriores a la celebracién del CONTRATO.
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1.19

1.20

1.21

1.22

1.23

Algo que no ha sido cumplido por TELEFONICA, sefialando que dicho requisito no le
es aplicable en atencion a lo dispuesto en la clausula 8.01 (d) de la Parte II.

La correcta interpretaciéon debe considerar otros criterios de interpretacién del
CONTRATO, como la interpretacion sistematica efectuada por OSIPTEL, la
interpretacion global, la interpretacion finalista y la interpretacion de buena fe;
ignoradas también por TELEFONICA.

TELEFONICA ha enfocado el tema en discusion omitiendo a un actor fundamental:
«el usuario del servicio»; el cual no puede dejar de ser sujeto de proteccion por
parte del Estado, velando este porque tenga acceso permanente y constante sobre
los servicios de telecomunicaciones (el servicio de TUP).

Dicha funciéon esta encargada al OSIPTEL que busca defender y garantizar el
derecho de todo ciudadano a su derecho efectivo al goce de los servicios de
telecomunicaciones; maxime si en estos ultimos afios este derecho esta siendo
visto y reconocido como un derecho fundamental a nivel doctrinal y jurisprudencial.

Prueba de ello es que con la emisién de la Ley N.° 31878 se ha modificado el
numeral 4 del articulo de la Constitucion Politica del Peru e incorporado el articulo
14-A, promoviendo el uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
en todo el pais, garantizandose el acceso a internet libre en todo el territorio
nacional, con especial énfasis en las zonas rurales, comunidades campesinas y
nativas.

Si bien la modificacién constitucional esta referida al derecho al goce efectivo del
servicio de Internet, se debe tener presente que en las zonas rurales el servicio de
TUP cobra mucha relevancia porque es el Unico medio de comunicacion al que
pueden acceder mas facilmente y por razones de disponibilidad econémica estas
poblaciones.

No existeun intento abusivo de las Demandadas de obtener un beneficio
injustificado de TELEFONICA, sino de velar por el derecho de los pobladores de las
zonas rurales a disponer y gozar del servicio de TUP 0, en su defecto, de contar
con un servicio sustituto que sea MAas ventajoso para estos usuarios, todo ello
amparado en las clausulas del CONTRATO y que TELEFONICA pretende desconocer
bajo una interpretacion carente de asidero legal alguno y de razonabilidad..

El supuesto traslado de riesgo efectuado por la parte demandada hacia
TELEFONICA nunca se ha configurado, Por el contrario, TELEFONICA asumio
voluntariamente el mismo, al momento de participar en el proceso para la
transferencia de las acciones de las anteriores empresas publicas titulares del
servicio (ENTEL Y CPT)

Alegar que el servicio de TuUP ha devenido en obsoleto no es argumento suficiente
para dejar de cumplir obligaciones asumidas en el CONTRATO, ni tampoco que le
representa pérdidas econdémicas a TELEFONICA, por dos razones: i) Porque
mientras subsista la necesidad de comunicacion de los usuarios de estas zonas
alejadas rurales, a través del servicio de TupP, la misma debe mantenerse, mas auln
si TELEFONICA no le propone un servicio alternativo mas ventajoso como sefiala la
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normatividad; vy, ii) A TELEFONICA se le ha otorgado la concesién del servicio de
TUP como un todo, debiendo asumir no solo ganancias, sino las pérdidas que le
pudiera ocasionar.

58. OSIPTEL _HA ACTUADO CONFORME A LOS TERMINOS DEL CONTRATO,
GARANTIZANDO LA CORRECTA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE EQUIDAD Y
CONTINUIDAD

TELEFONICA afirma que OSIPTEL habria efectuado una interpretacion antojadiza del
CONTRATO para negar sus solicitudes de terminacién, por cuanto, segun su dicho,
el OSIPTEL habria sostenido que una solicitud de terminacion sin sustitucién no era
viable en aplicacién de los principios de equidad y continuidad, no tomando en
cuenta que los mismos no son absolutos.

La interpretacion que efectla TELEFONICA sobre la supuesta excepcion contenida
en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il es equivocada, no leyendo en su conjunto
(interpretacion sistematica) las clausulas 8.01 contenidas en la Parte | y Parte I.

Partiendo de esta errénea interpretacién, TELEFONICA infiere que los principios de
equidad y continuidad no son absolutos; lo cual no esta en tela de juicio, pero si el
hecho que a partir de lo establecido solo en la Parte Il se pretenda afirmar que
TELEFONICA no se encuentra obligada a ofrecer un servicio sustituto, en caso desee
dar por terminada la provision del servicio de TupP por inviabilidad econémica.

Esta interpretacion resulta errada y alejada de la finalidad por las que se
establecieron las clausulas del CONTRATO, las cuales claramente previeron la
continuidad del servicio de TupP, siendo la Unica posibilidad de terminacién del
mismo la siguiente: «Unicamente si Telefénica ofrece un servicio sustituto al
servicio de Telefonia Publica més ventajoso para las necesidades de los usuarios
(pobladores) de los centros poblados rurales que requiriesen este Gltimo».

Nadie desconoce que es el Estado el encargado de velar y garantizar la prestacion
de los servicios publicos de telecomunicaciones, pero lo que no puede obviar o
incumplir TELEFONICA es que —empresa operadora— preste el servicio de manera
efectiva, continua e ininterrumpida, salvo los supuestos de caso fortuito o fuerza
mayor o de realizacion de trabajos de refaccion o mejora, previamente puestos de
conocimiento de OSIPTEL y de los usuarios; y en el caso de pretender dar por
terminado un servicio, sustituirlo por otro mas ventajoso.

Lo afirmado no significa, por ningin motivo que TELEFONICA se vea obligado a
continuar operando en el pais indefinidamente, sin plazo de caducidad, o que no
pueda modificar sus operaciones, por cuanto, como se ha afirmado los supuestos
de excepcion que permiten la interrupcion de los servicios de telecomunicaciones
han sido previstos en la normatividad emitida por OSIPTEL y, para el caso especifico
de la terminacion, en las propias clausulas del CONTRATO que TELEFONICA ahora
pretende desconocer.

Si el Tribunal Arbitral decide optar por la interpretacion atomista y asisteméatica de
la clausula 8.01 (d) de la Parte Il (supuesto de excepcién que invoca TELEFONICA),
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se podré verificar que la decisibn de OSIPTEL de denegar las solicitudes de
terminacion de TELEFONICA estuvo circunscrita y basada en la necesidad de los
pobladores rurales de los distintos CPR, para los cuales la provision de dicho
servicio de TUP rural resultaba y resulta hasta el dia indispensable, plasmado ello
en los comentarios efectuados en las audiencias publicas llevadas a cabo en
dichas localidades.

OSIPTEL, en atencion al requisito o condicion prevista en la cldusula 8.01 (d) de la
Parte Il (tomando en cuenta los comentarios u objeciones de los habitantes de las
areas afectadas), determind que no resultaban procedentes las solicitudes de
terminacion peticionadas por TELEFONICA; siendo estos comentarios de
conocimiento de la propia demandante, quien participd en dichas audiencias, y
ademas los mismos han sido recogidos en el Informe N.° 0366 (Anexo A-5).

No existe ningun traslado de carga de la obligacion o responsabilidad del Estado
a TELEFONICA, por garantizar que la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones puede llegar a todos los ciudadanos, ni por parte del OSIPTEL
como del MTC, por cuanto las dos entidades estatales han actuado conforme a las
clausulas establecidas en el CONTRATO.

Existe es un intento de TELEFONICA de justificar el incumplimiento de una obligacion
establecida en el CONTRATO (provision y continuidad del servicio de TuP), a través
de lo requerido en su solicitud de terminacién, a partir de la lectura antojadiza y
parcial de la clausula 8.01 (d) de la Parte Il; actuando, mas bien, OSIPTEL acorde a
lo previsto en la Ley N.° 26285, la cual dispone que la supervision del adecuado
cumplimiento de los servicios publicos ofrecidos por las empresas, estara a cargo
de este organismo regulador (articulo 5) y, propiciando, a su vez, el crecimiento de
la inversion privada en el servicio publico de telecomunicaciones, manteniendo y
promoviendo la competencia eficaz y equitativa, asi como la calidad y eficiencia de
los servicios publicos brindados al usuario (articulo 7).

La interpretacion de TELEFONICA es infundada porque no existe clausula
contractual donde expresamente se prevea lo que ella alega, debiendo ser
descartada la misma porque va en contra de la Constitucion y de la voluntad de
las partes.

En cuanto a la afirmacion de TELEFONICA de que el Reglamento de Disponibilidad
estableceria la posibilidad de retiro del servicio TUP sin necesidad de ofrecer un
servicio sustituto, la misma no es cierta, por cuanto, de la lectura del derogado
Reglamento?®, no se aprecia que se haya establecido un procedimiento de retiro
de servicios de TuP de manera similar a lo previsto en el CONTRATO.

Se dictamin6 como regla general la permanencia de la prestacion del servicio en
los CPR establecidos de acuerdo con lo establecido en el respectivo CONTRATO 0,
en su defecto, en dicho Reglamento de Disponibilidad, siendo la excepcion a ello
los casos en los que se cuente con una autorizacion de la autoridad competente

29 Publicado en el Diario Oficial EI Peruano, el 5.12.2013. Entr6 en vigencia el 1.1.2014 y fue
derogado el 31.12.2019.
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para retirar la prestacion del servicio, esto es, el MTC. De lo mencionado se
desprende que se haria referencia a los procedimientos de retiro de servicio
establecidos en el CONTRATO, por lo que, se tiene que existe una remision al
CONTRATO en lo que respecta al retiro del servicio.

El Reglamento de Disponibilidad en su articulo 12 indicaba que en los escenarios
en los cuales se verificase bajo trafico o trafico inexistente en los servicios de
telefonia de uso publico en un centro poblado rural, o cuando se presentasen
dificultades para continuar brindando el servicio en ese mismo lugar, la empresa
operadora podia solicitar a OSIPTEL el inicio de un periodo de observacion a fin de
evaluar el traslado a otro CcPR, conforme al procedimiento previsto en el Anexo N.°
5 del Reglamento de Disponibilidad.

El reglamento no establecié como regla general alguna posibilidad de retirar el
servicio de TUP de manera similar a lo previsto en el CONTRATO, siendo que incluso
se estipuld la posibilidad de recurrir al CONTRATO como excepcién a la regla general
antes mencionada. Sin embargo, se previé un procedimiento para los casos en los
cuales las empresas operadoras hayan considerado el traslado del servicio.

El Reglamento de Disponibilidad fue derogado el 31.12.2019 mediante la
Resolucion de Consejo Directivo N.° 163-2019- cD/OSIPTEL; ho obstante, mediante
dicha resolucion se incorporaron distintos dispositivos del reglamento derogado al
Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos aprobado con
Resolucion de Consejo Directivo N.° 123-2014- cD/OSIPTEL y modificatorias.

En este dltimo reglamento, vigente a la fecha, en su articulo 3-C se indica que en
el escenario de servicios de TUP instalados por iniciativa propia de las empresas
operadoras, estos pueden ser retirados previa comunicacion a OSIPTEL y a la
autoridad del centro poblado, salvo que el CONTRATO estipule un procedimiento
especifico relacionada a la terminacion o sustitucion del servicio; lo cual ocurre con
los TUP comprendidos en la demanda arbitral.

Es pertinente reiterar que el CONTRATO no contiene garantia de estabilidad alguna
en materia de servicios de TUP (entre otros servicios); es decir, no cuenta con la
cobertura del contrato-ley establecida en el Gltimo parrafo del articulo 62 de la
Constitucion.

El cONTRATO fue celebrado bajo el amparo de la Ley N° 26285 del 14.1.1994 de la
LTelecom (texto uUnico de la ley, que incluye sus normas modificatorias y
complementarias, aprobado por Decreto Supremo N.° 013-93-TccC).

El articulo 3 de la mencionada Ley N.° 26285 sefala que: «Los contratos de
concesion que celebre el Estado para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones tienen el caracter de Contrato-Ley», al mismo tiempo su
articulo 4° sefiala: «En ningun caso estardn dentro del ambito de esta ley, los
servicios de difusion, telefonia movil en sus distintas modalidades, de busca
personas, teléfonos publicos y servicios de valor afiadidos y servicios portadores
locales» (subrayado agregado).
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En similar sentido el Tribunal Constitucional, a través de su sSTCc N.° 005-2003-Al/TC,
concluye:

«[...] no todos los aspectos de los contratos celebrados entre el Estado
peruano y Telefénica del Perl pertenecen al ambito de proteccién que brinda
el Contrato-Ley. “En efecto —como lo ha indicado la Defensoria del Pueblo,
en su Informe sobre la libre competencia en los términos de los contratos-ley
suscritos entre el Estado y Telefénica del Peru— el articulo 1° de la referida
Ley N.° 26285 circunscribe sus disposiciones normativas a los servicios
publicos de telecomunicaciones de telefonia fija local y de servicios de
portadores de larga distancia nacional e internacional. Por su parte, el
articulo 4° de dicha ley excluye expresamente a los servicios de difusion,
telefonia moévil en sus distintas modalidades, de buscapersonas, teléfonos
publicos, servicios de valor afiadido y servicios portadores locales»®.

En ese contexto queda desvirtuado que el CONTRATO haya estabilizado el servicio
de TUP 0, lo que es lo mismo, gque los alcances del contrato-ley se apliquen a la
TUP, maxime si el propio Decreto Supremo N.° 11-94-Tcc del 13.5.1994 no dispuso
gue el servicio de TuP estuviera contemplado en los alcances de los contratos de
concesion a celebrarse a partir de ese momento.

El Tuo de la LTelecom (Decreto Supremo N.° 013-93-TccC), norma que facultaba al
MTC para otorgar concesiones para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones, no previd de manera alguna la estabilidad juridica de las
clausulas contractuales que TELEFONICA invoca (referidas a la sustitucion e
inviabilidad econémica).

El Tribunal Constitucional ha sefialado, también, a través de su STC N.° 005-2003-
Al/TC que: «el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir los contratantes
con el Estado, en los casos y sobre las materias que mediante ley se autorice»®..

Todo lo manifestado trae consigo una consecuencia juridica: que, al no haber
quedado estabilizado en ningun caso las clausulas referidas al servicio de TUP y,
mas aun, no habiendo citado o invocado TELEFONICA nhorma alguna que sustente
la supuesta estabilidad juridica de esas clausulas, OSIPTEL ho esta obligado a
seguir Unica y exclusivamente las pautas del CONTRATO porque a eso no se obligo;
aplicandose, entonces, la Ley N.° 26285 y demas normas conexas, por ser los
dispositivos legales que otorgan al OSIPTEL las competencias especificas en el
marco de los contratos, siendo la manifestado por TELEFONICA solo una mala
conjetura sin sustento alguno.

68. LASFUNCIONES DEL OSIPTEL TIENEN COMO FUENTE A LA LEY Y NO AL CONTRATO

La funcion o atribucién de resolver sobre las solicitudes de terminacion de servicios
publicos de telecomunicaciones (para el caso en controversia, la del servicio de

30 STC N.° 005-2003-Al/TC, fundamento 34.
31 STC N.° 005-2003-Al/TC, fundamento 33.
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TUP) no emana del CONTRATO, sino de la ley, maxime si es falso que los servicios
de TuP materia del CONTRATO gocen de la estabilidad juridica de los contratos-ley;
siendo el laudo emitido en el Caso Arbitral N.° 0794-2019 no pertinente ni idéneo.

La fuente de la competencia administrativa de resolver dichas solicitudes no es el
CONTRATO, sino la ley; entre otras, a la Ley N.° 26285 (articulo 8), la cual es la que
la atribuye competencias especificas al OSIPTEL en el marco de los contratos de
concesion.

A partir de alli, se da toda la interaccién concreta, en virtud del CONTRATO y las
clausulas contenidas en la Parte | y Parte Il, siendo dicha ley la que ha otorgado o
encomendado la funcién de supervisar la ejecucion de los contratos de concesion;
es decir, la de resolver, cualquier controversia o requerimiento vinculado a la
ejecucion de los contratos, como resulta siendo la decision de dar trdmite o negar
la solicitud de terminacion del servicio de TUP. Y eso resulta siendo I6gico, porque
a lo mas lo que puede hacer un contrato es declarar o recoger solo lo que la ley
dice.

En caso de que no sucediera lo manifestado, y el CONTRATO dijera otra cosa, este
devendria en nulo por dos razones fundamentales: i) lo pactado no puede ir en
contra de las normas de orden publico e incluso contra la Constitucion; y ii) las
funciones y competencias de un organismo regulador (como resulta siéndolo,
OSIPTEL, entidad administrativa) son normas de orden publico y no dependen de lo
previsto en un contrato, sino de lo estipulado en la ley.

Negar ello o interpretar de la forma en que lo esta haciendo TELEFONICA €S un
absurdo porque vulnera el principio de legalidad y toda la naturaleza de la
actuacion de un 6rgano administrativo.

Notese que en el CONTRATO no existe clausula alguna donde se estipule que la
funcion del osSIPTEL de supervisar la ejecucion del CONTRATO proviene este y no de
la ley; sin perjuicio de que, semejante clausula seria invalida por contravenir,
precisamente, el principio de legalidad que rige la actuacion de los organismos
publicos como es el caso del OSIPTEL.

Si TELEFONICA afirma que la funcion de decidir las solicitudes de terminacién del
servicio de telefonia de telecomunicaciones (TuP) emana del CONTRATO, tuvo que
aportar medio probatorio alguno que acreditara que dicha funcion se encontraba
expresamente prevista en la clausula 8.01 (d); lo que no ha efectuado TELEFONICA,
obviamente porque esa no fue la voluntad de las partes (comun intencion) y porque
tal clausula seria nula, como se ha dicho, por contravenir el principio de legalidad.

La funcidén de OSIPTEL de resolver las solicitudes de terminacion de servicios de
telecomunicaciones tiene como fuente a la ley y nada méas que ella, que incluso
cuando el literal b) del articulo 8 de la Ley N.° 26285 no existiera 0 no contuviese
tal disposicién, OSIPTEL estaria obligada a la ejecucién de estos contratos de
concesion (pronunciandose ya sea a favor o en contra de dichas solicitudes),
porgue es una funcion inherente y propia del OSIPTEL, como organismo regulador,
vinculada a supervisar todo el tema de telecomunicaciones en el Peri y a
supervisar la ejecucion de los contratos de concesion.
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IX.

En ese contexto, lo que hace la clausula 8.01 (d) de la Parte Il es simplemente
declarar lo que ya es una funcion preexistente de OSIPTEL.

La funcion de resolver o decidir las mencionadas solicitudes de terminacién no
puede regirse de ninguna manera por el cc, mas aun cuando la supuesta funcion
de tercero arbitrador de equidad por parte de OSIPTEL no resulta atendible;
simplemente como lo afirma el profesor Morales Hervias porque no hay que
determinar un objeto determinable en el CONTRATO ya que el mismo esta
perfectamente determinado en las clausulas 3.01 de las Partes | y Il, no existiendo
contractualmente una «determinacion variable» del objeto del CONTRATO como
TELEFONICA afirma.

Se debe desvirtuar que la funcion de resolucién de las solicitudes de terminacion
de servicios de telecomunicaciones era obligatoria en términos civiles, bajo la
manifestacion expresada en la primera clausula adicional del CONTRATO, por
cuanto dicha clausula solo contiene el consentimiento del entonces presidente de
OSIPTEL de que la institucion asumiria las obligaciones y facultades que le
correspondiesen, no desprendiéndose de alli que las mismas estarian regidas por
el cc.

Silo manifestado por TELEFONICA fuese cierto, entonces, esa obligacion seria ilegal
e inconstitucional y por lo tanto invalida, siendo una clausula nula, porque no hay
forma de sostener validamente que el origen de una actividad o de una funcion de
OSIPTEL tuviere como fuente 0 se sustentase en el CONTRATO, desarrollando
funcion contractual (hecho negado); maxime si el ejercicio de la funcién de
fiscalizacidn, de control y de supervisidbn solamente puede tener origen bajo los
alcances del principio de legalidad, sujeta al lus Imperium del Estado.

PRETENSIONES A RESOLVER

El Tribunal Arbitral resolvera las siguientes pretensiones formuladas por TELEFONICA:

1)

2)

3)

4)

Que declare que para la reduccion o terminacién del servicio de Tup contemplado
en la Parte Il del CONTRATO, solo resultan aplicables las reglas establecidas en las
clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il del CONTRATO, por lo que no resulta exigible
la sustitucién del servicio como requisito para declarar su terminacion.

Que declare que OSPITEL resolvio incorrectamente la solicitud de terminacion del
servicio de TuP presentada por TELEFONICA mediante TP-AG-GGR-1053-16 del
3.5.2016 para los 505 cPRr listados en el informe N.° 0366, que son aquellos que
se identifican como Medio Probatorio A-10.

Que ordene la terminacion del servicio de TUP para los 505 TuP listados en el
Informe N.° 0366, que son aquellos que se identifican como Medio Probatorio A-
10.

Subordinadamente a la pretension 3), que:
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Que ordene a OSIPTEL emitir una resolucion de terminacién del servicio de TuP
respecto de los 505 cPR listados en el Informe N.° 0366, que son aquellos que se
identifican como Medio Probatorio A-10.

5) Con relacion a la solicitud de terminacion del servicio de Tup prestado en 251 CPR
presentada por TELEFONICA mediante TP-AG-GGR-1053-16 del 3.5.2016:

a) Que declare que el requisito de inviabilidad econémica establecido en la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il del CONTRATO, en lo que respecta al servicio
de TUP, no solo se verifica si el servicio presenta beneficios negativos para
la compaifiia y/o el trafico promedio del servicio de TuP es decreciente, sino
también si se produce cualquiera de las otras circunstancias establecidas por
OSPITEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe N.° 0366.

b) Que ordene a OSIPTEL emitir nuevo pronunciamiento sobre el pedido de
terminacion del servicio de TUP respecto de los 251 CPR en los cuales OSIPTEL
no analizo si el servicio de TUP era inviable econémicamente, disponiendo
gue tal evaluacion debe ejecutarse aplicando los otros parametros
establecidos por OSIPTEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe N.°
0366, y no solo via la verificaciébn de si el servicio presenta beneficios
negativos para la compafiia y/o el trafico promedio del servicio de TUP es
decreciente.

X. CONCLUSIONES

Con fecha 30 de abril de 20244 se llevo a cabo la audiencia de informes orales. De acuerdo
con el calendario procesal corresponde la presentacion de los escritos de conclusiones.

Mediante escrito de fecha 22 de mayo de 2024 TELEFONICA presentd sus conclusiones.
Mediante escrito de fecha 22 de mayo de 2024 lo hizo el MTC y mediante escrito de fecha
22 de mayo de 2024, el OSIPTEL

CONCLUSIONES DE TELEFONICA

1. ¢ QUE RECLAMA TELEFONICA EN EL PRESENTE ARBITRAJE?

1.1 La tecnologia ha avanzado enormemente en el campo de las telecomunicaciones.
Prueba de ello es que, en 1994, cuando se suscribié el CONTRATO, aln estaban
vigentes servicios como el telégrafo y el télex, tecnologias que preceden incluso al
fax y cuya obsolescencia hoy es indiscutible.

1.2 La obsolescencia no implica la inexistencia de usuarios de determinada tecnologia.
Hoy, alguien puede tener y usar un fax, pero esto no significa que no haya quedado
obsoleto debido al correo electronico. Del mismo modo, alguien podria usar una
maquina de escribir, pero esta claro que ha quedado obsoleta debido a la
computadora. Asi, la obsolescencia de una tecnologia es un proceso gue inicia con
el cambio de preferencia de sus usuarios hacia otra mas moderna, haciendo que
ofrecer aquella tecnologia sea econ6micamente inviable, lo que provoca su
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13

1.4

15

1.6

1.7

retirada del mercado. De esta forma, no es el desuso total lo que genera la
obsolescencia de una tecnologia, sino al revés. Ese desuso generalizado es
resultado de su retirada del mercado por su inviabilidad econémica debido al
cambio de preferencias.

Uno de los servicios contemplados en el CONTRATO que hoy se encuentra obsoleto
es el servicio de TuP. No cabe duda de que actualmente existen tecnologias de
telecomunicaciones mas modernas, como la telefonia celular y el internet. La
migracion de los usuarios de teléfonos publicos a estas tecnologias mas modernas
ha hecho que hoy los TuP sean obsoletos. El propio OSIPTEL ha sefialado que entre
2007 y 2020 el uso de TUP se redujo en mas de un 99.5 %.

Las Demandadas han sefialado que esta es una realidad capitalina que no refleja
la situacion en los CPR en cuestion. Esto es falso. Solo 300 TupP de area rurales de
TELEFONICA tienen un trafico promedio diario mayor a un minuto y ninguno de ellos
supera los 20 minutos. Ademas, en su Informe N.° 0366, OSIPTEL hizo referencia
al estudio realizado por ESAN que sefiala que al afio 2011, el servicio de telefonia
movil en los cPR era utilizado en un 93.8 %, en comparacion al 3.9 % de la TuP.
Ademas, como sefialé el representante del MTC, mdltiples veces el servicio de
telefonia mévil 3G ya es una realidad en estos cPR. Todo ello demuestra que la
telefonia movil ha hecho que los TUP hoy sean obsoletos en los CPR.

Es esta inviabilidad econdmica que atraviesan los TUP lo que lleva a TELEFONICA a
iniciar este arbitraje. TELEFONICA ha interpuesto su demanda en tutela de su
derecho a que OSIPTEL determine la reduccién del servicio de TUP en 756 CPR en
donde se configuré la inviabilidad econdmica de servicio por cambios demograficos
o razones similares, contemplado en el CONTRATO.

Las partes eran conscientes de que los servicios de telecomunicaciones
contemplados en el CONTRATO podian devenir en econdmicamente inviables.
Como se vera, la Parte | da mayor posibilidad de maniobra a TELEFONICA frente al
cambio de la demanda: si el servicio deja de ser econémicamente viable en una
zona abastecida segun la Parte |, TELEFONICA podia remover ese TUP e instalarlo
en otra zona, siempre que el nimero de TUP a nivel nacional no se mueva. En
cambio, el plan de expansion de la Parte Il no ofrece la misma flexibilidad. El
Estado tenia interés en que TELEFONICA interconectara a ciertos poblados rurales
gue en 1994 no tenian forma de comunicarse. Por ello, para los Tup contemplados
en la Parte Il se establecieron cPR puntuales donde TELEFONICA debe prestarse el
servicio. Ello genera que TELEFONICA no tenga la misma libertad de salir de esa
zona.

Para los servicios de la Parte Il, era evidente que se necesitaba una «salida de
emergencia» para TELEFONICA en caso estos devinieran en econdémicamente
inviable. Esta «salida de emergencia» se contemplo en los literales (c) y (d), de la
clausula 8.01 de la Parte Il, que prevé el derecho de TELEFONICA a que se reduzca
el numero de Tup prestados en los CPR listados en el Anexo 1 de la Parte Il sin
necesidad de sustituirlo por un servicio mas ventajoso, siempre y cuando el servicio
en dichas localidades se vuelva econémicamente inviable por causas
demograficas o razones similares.
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1.9

1.10

1.11

Con el pasar de los afos, ese supuesto de hecho se materializé: hoy los TuP son
obsoletos. Por ello, TELEFONICA solicito el retiro de los TuP ubicados en 756 CPR
listados en el Anexo 1 de la Parte Il por ser econémicamente inviables por causas
demograficas o similares. Sin embargo, OSIPTEL incumplié su obligacién, como se
puede apreciar en la Resolucién de OSIPTEL.

OSIPTEL evaluo el pedido de TELEFONICA respecto a 505 de los 756 CPR y concluyd
gue estos efectivamente eran econémicamente inviables. Sin embargo, se negé6 a
emitir la declaracion de determinacion si TELEFONICA no ofrecia un servicio
sustituto que las Demandadas considerasen mas ventajoso, requisito que no
estaba establecido en la parte relevante del CONTRATO.

En los otros 251 CPR, OSIPTEL se negd a considerar que estos eran
econdmicamente inviables por el hecho de inoperativos, motivo por el cual no
analizo si su inviabilidad econdmica se debia a cambios demograficos o razones
similares. Esto constituye un incumplimiento porque no cabe duda de que al no
estar operativos eran econdémicamente inviables, ya que no generaban ninguna
renta. Si OSIPTEL hubiera interpretado correctamente el CONTRATO, hubiera
considerado que estos eran econOmicamente inviables precisamente porque
estaban inoperativos y hubiera podido verificar que esa inoperatividad se debe
precisamente a cambios demograficos.

Ante semejante atropello a su derecho, TELEFONICA inicid este arbitraje y solicitd
al Tribunal Arbitral lo siguiente:

(i)  Primero, declarar que, para la reduccion o terminacion del servicio de
telefonia contemplado en la Parte I, solo resultan aplicables las reglas
establecidas en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte 1.

La intencion de TELEFONICA es que el Tribunal Arbitral deje claro de una vez
por todas cdmo debe interpretarse la clausula 8.01 de la Parte Il a efectos de
gue no queden dudas de que el derecho de reduccion del servicio de
telefonia contemplado en la clausula 8.01 (d) de la Parte Il no esta
condicionado a que se ofrezca un servicio substituto mas ventajoso. En otras
palabras, TELEFONICA pretende que el Tribunal Arbitral reconozca que para
los CPR a los que se refiere la Parte Il, existe una excepcion que habilita a la
reduccion o terminacion del servicio sin sustitucion.

Dada la situacién de obsolescencia de los TupP, es evidente que TELEFONICA
va a requerir solicitar la reduccién del servicio de TUP en ma&s CPR y sSu
intencién es que esta controversia no se vuelva a suscitar.

(i)  Segundo, respecto del pedido de reduccién de Tup en los 505 CPR sobre los
que OSIPTEL si emitié pronunciamiento:

. Declarar que OSIPTEL resolvid incorrectamente la solicitud de
terminacion del servicio de TUP presentada por TELEFONICA mediante
TP-AG-GGR-1053-16 para los 505 CPR listados en el informe N.° 0366;

y
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(iii)

Ordenar la terminacion del servicio de TUP para los 505 CPR listados en
el Informe N.° 0366; o

De manera subordinada al pedido anterior, ordenar a OSIPTEL emitir
una resolucion de terminacion del servicio de TUP respecto de los 505
CPR listados en el Informe N.° 0366.

Tercero, en relacion con el pedido de reduccion de Tup en 251 CPR:

Declarar que el requisito de inviabilidad econdémica establecido en la
clausula 8.01 (d) de la Parte Il, en lo que respecta al servicio de Tup,
se verifica si se produce cualquiera de las otras circunstancias
establecidas por OSIPTEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe
N.° 0366; y

Ordenar a OSIPTEL emitir nuevo pronunciamiento sobre el pedido de
terminacion del servicio de TuP respecto de los 251 CPR en los que
OSIPTEL no analizo si este era inviable econémicamente, disponiendo
gue la evaluacién debia ejecutarse aplicando los considerandos 68 y
70 de su Informe N.° 0366.

1.12 Las Demandadas sostienen que la hipétesis que da lugar a la consecuencia
juridica de reduccion o terminacién del servicio incluye la necesidad de la
sustitucidon de un servicio mas ventajoso que el que se pretende reducir.

Las Demandadas fundamentan su posicion en las siguientes razones:

(i)

(ii)

El primer argumento de las Demandadas es uno de legalidad. Segun las
demandantes, por los principios de equidad y de acceso universal a los
servicios publicos de telecomunicaciones, reconocido en la LTelecom,
TELEFONICA no podria retirar el servicio de TUP.

Este argumento, no es valido. La ley no invalida la interpretacion de
TELEFONICA del CONTRATO. Es importante recordar que esto fue reconocido
por los propios expertos de las Demandadas®2.

Los otros tres argumentos de las Demandadas son de interpretacion
contractual:

El primero consiste en sostener que la Parte Il permite la reduccion con
sustitucién incluso en los casos de inviabilidad econémica en cuanto
existe un procedimiento de consulta que incluye una audiencia publica
de la que participa la poblacién afectada.

Sin embargo, lejos de establecer esto, la clausula 8.01 (d) de la Parte
Il contempla que, en caso TELEFONICA deje de prestar el servicio por
inviabilidad econdmica, el Estado puede entrar a financiar la prestacion
del servicio si declara al area una de interés. De esta forma, incluso si

32 Audiencia de Pruebas, 02:57:27- 02:57:43 y 04:12:00 — 04:12:12.
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1.13

se determinara luego de estos procedimientos de consulta que los
pobladores tienen interés en el servicio de TupP, seria el Estado y no
TELEFONICA quien debiera entrar a financiar el servicio.

. El segundo consiste en sostener que una interpretacion global de la
clausula lleva a la conclusién 8.01 (d) de la Parte Il si contempla la
reduccion por sustitucion porque TELEFONICA habria ofrecido sustituir
el servicio de TUP por el servicio de telefonia movil 3G.

Este argumento carece de fundamento. La interpretacién global no
puede llevar a desnaturalizar los términos de un contrato. Las partes
de un contrato pueden actuar de manera incongruente con sus
términos y ello puede tener distintas consecuencias. Sin embargo, una
de ellas no puede ser desnaturalizar los términos del contrato.

En este caso, TELEFONICA ha demostrado a lo largo de este arbitraje
gue el CONTRATO establece con total claridad que no se puede
condicionar la reduccion del servicio de TUP en los CPR contemplados
en el Anexo 1 de la Parte Il a la sustitucion del servicio cuando este
sea econOmicamente inviable por causas demograficas o similares.
Una interpretacion global no puede llevar a la interpretacion contraria.

. El tercero consiste en sostener que la regla de reduccion con
sustitucion del servicio contemplado en la Parte | resulta también
aplicable a la reduccion sin sustitucion por inviabilidad econémica
contemplada en la Parte 1.

Esto, es equivocado. TELEFONICA ha demostrado que las Partes | y |l
tienen logicas distintas que hacen razonable que en el caso de los
servicios de la Parte Il el servicio se pueda reducir sin necesidad de
sustitucion cuando haya inviabilidad econémica.

En atencion a lo expuesto:

(i)

(ii)

(iii)

Primero, se demostrara que la interpretacion de TELEFONICA no se
contrapone al principio de equidad. Al contrario, segun las normas que
regulan dicho principio, este principio solo incide en servicios considerados
esenciales, siendo el Estado, a través de FITEL, el encargado de garantizar
dicho principio.

Segundo, se demostrara que la interpretacion y la logica de la clausula 8.01
de la Parte Il permite a TELEFONICA reducir el servicio de TUP en casos de
inviabilidad econdmica por cambios demogréficos o razones similares en los
CPR listados, precisamente, en el Anexo 1 de la Parte Il sin necesidad de
sustituirlo por uno més ventajoso.

Tercero, se demostrara que OSIPTEL incumplié su obligacion de
determinacion. Por ello se demostrara que el Tribunal Arbitral tiene la
potestad de determinar la reduccién del servicio que OSIPTEL se negd a
efectuar.
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2.1

2.2

2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

2.8

LA INTERPRETACION DE TELEFONICA NO SE CONTRAPONE AL PRINCIPIO DE EQUIDAD

El principio de equidad es aquel principio regulado en el articulo 5 de la LTelecom
gue busca que los lugares mas apartados de las ciudades; es decir, los CPR,
también tengan acceso a los servicios de telecomunicaciones.

Segun las Demandadas, la interpretacibn de TELEFONICA del CONTRATO
desconoceria este principio establecido en la LTelecom porgue, segun ellas, en
721 CPR se estaria privando a la poblacién de acceder a un servicio publico que le
permitiria integrarse con el resto del territorio nacional. La supuesta solucién para
evitar dejar incomunicadas a los CPR es que la solicitud de reduccion del servicio
de TUP de TELEFONICA contemple la posibilidad de dar un sustituto més ventajoso
para esas 721 cPR. Ello, en tanto que, segun el principio de equidad, dichos CPR
deberian poder conectarse con algun servicio de telecomunicaciones.

El razonamiento de las Demandadas es incongruente. La interpretacién de
TELEFONICA no desconoce el principio de equidad y ello se puede constatar
revisando las normas que regulan este principio.

El principio de equidad se encuentra regulado en el articulo 5 de la LTelecom. No
obstante, en dicha norma, no se llega a definir dicho principio ni se establecen sus
alcances o limites de aplicacion.

La definicidn y alcances del principio de equidad se encuentra en el articulo 9 del
RGLT.

De lo expuesto, puede extraerse tres importantes lineamientos del principio de
equidad.

()  El principio de equidad no demanda la obligacion de garantizar que todas las
localidades, especialmente las méas alejadas, tengan acceso a todos los
servicios publicos. Al contrario, su objetivo es asegurar que dichas
comunidades cuenten con acceso a los servicios que se consideren
esenciales.

(i)  Los servicios publicos de telecomunicaciones esenciales son aquellos que
cumplen con la siguiente caracteristica: estar disponibles para la mayoria de
los usuarios y ser provistos por los operadores de servicios publicos.

(i) La norma establece que el encargado de actuar de conformidad con el
principio de equidad; es decir, de velar por qué los servicios esenciales
lleguen a los lugares mas alejado es el FITEL.

La norma es claray no implica obligar a TELEFONICA a seguir prestando un servicio
de TUP gque es econdmicamente inviable a los CPR.

Si todavia queda alguna duda de que la esencialidad no concurre en todo servicio
publico de telecomunicaciones, es importante que el Tribunal Arbitral considere el
articulo 5 del Decreto Supremo N.° 010-2021-MTC, Reglamento de la Ley N.°
28900, el cual establece la forma en que se asighan los recursos de FITEL.

Pagina 103 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

2.9
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2.11
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2.13

2.14

2.15

2.16

Esta norma no solo ratifica el rol que ostenta FITEL en cuanto a la observancia y
resguardo del principio de equidad, sino que, ademdas, demuestra que este
principio solo exige la prestacion de servicios publicos esenciales, los cuales se
renuevan continuamente en funcién a los cambios tecnoldgicos. Lo sefialado por
la disposicion legal guarda concordancia con la realidad, pues, la pagina de FITEL
no contempla al servicio de TUP en ninguna parte de su listado de servicios publicos
o plan.

A pesar de que la misma norma establece que FITEL es quien debe velar por el
resguardo del principio de equidad, las Demandadas se han empecinado en
sostener que TELEFONICA es quien debe seguir prestando este servicio o, en todo
caso, sustituir el servicio de TUP por uno mas ventajoso. Ello, a pesar de que no
existe ninguna norma que contemple algin escenario en el que servicio publico, o
cualquier otro, tenga que ser sustituido.

Esta afirmacion fue corroborada por el experto legal del MTC, José Antonio Tirado,
quién, durante la Audiencia de Pruebas, no fue capaz de identificar la existencia
de alguna norma en el ordenamiento juridico que, como requisito para la
terminacion de un servicio publico inviable, exigiera la sustitucién de dicho servicio
por uno mas ventajoso®3,

El experto se limitd a sefialar que solo se habia limitado a la revision del CONTRATO
y a las normas que consideré pertinentes para absolver la consulta planteada por
el MTC. Si bien no es una respuesta afirmativa o negativa, su actitud evasiva
acredita que no existe norma en el ordenamiento juridico peruano gque, como
requisito para la terminacién de un servicio, exija al concesionario la sustitucion de
dicho servicio por uno mas ventajoso.

El Reglamento de Disponibilidad permite a los concesionarios retirar dicho servicio
sin la necesidad de presentar un servicio sustituto (articulo 3-C).

La tesis de las Demandadas es incongruente. No tiene sentido que las
Demandadas sostengan que terminar el servicio de TUP en 756 CPR sin ofrecer un
servicio sustituto vulnera el principio de equidad cuando el propio Reglamento de
Disponibilidad no exige la sustitucion del servicio como requisito indispensable
para que proceda la terminacion de este.

Las partes si se preocuparon por garantizar el acceso universal del servicio de TuP.
Tanto el MTC como TELEFONICA repararon en la posibilidad de que el retiro de algan
servicio de telecomunicaciones pueda afectar la legitima expectativa de la
poblaciéon de contar con un servicio de telecomunicaciones, a pesar de que las
reglas de la oferta y de la demanda, no lo justifican.

En la parte in fine de la clausula 8.01 de la Parte Il se establecié que, si OSIPTEL
otorga, en parte o completamente, el pedido de terminacion del servicio de TuP
podré catalogar el area en el que se reduce el servicio de telecomunicaciones

33 Audiencia de Pruebas, 02:33:50 — 02:35:009.
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2.17

2.18

2.19

2.20

2.21

2.22

2.23

como un é&rea de interés social, dentro del significado del articulo 12 de la
LTelecom.

Para poder conocer la intencion de las partes es pertinente leerla junto a la
disposicién legal que se encontraba vigente a la fecha de la firma del CONTRATO;
es decir, con la versién original del articulo 12 de la LTelecom.

Del texto original se extrae que, en aguel momento, quien era el encargado de
administrar el FITEL, el fondo encargado de velar porque los servicios publicos
esenciales lleguen a las personas que viven en zonas alejadas y que el mercado
no justifica la instalacién de un servicio de telecomunicaciones era, precisamente,
OSIPTEL.

Como proponen las Demandadas, haciendo una interpretacion conjunta de la
clausula 8.01 Parte Il y del articulo 12 de LTelecom, es coherente concluir que las
partes pretendieron otorgarle una especie de valvula de escape a TELEFONICA al
establecer que el Estado brindara el servicio de TUP en caso la prestacién del
servicio se volviera inviable para el concesionario.

El mTC desconoce la valvula de escape que tanto ella como la propia TELEFONICA
establecieron en el CONTRATO, pues el experto Tirado es renuente a aceptar que,
si el servicio era inviable econbmicamente, OSIPTEL era el encargado de prestar un
servicio sustituto a través de FITEL®.

El experto legal ha dado una respuesta evasiva: ha sefialado que esa conclusion
no se deriva necesariamente del régimen normativo y del CONTRATO. No obstante,
no explica, ni hace el esfuerzo por explicar, que otra conclusion puede generar la
lectura conjunta de la clausula 8.01 de la Parte 1l y el articulo 12 de la LTelecom.

El experto legal sabe que su respuesta es equivoca. El experto Tirado entiende
que, de conformidad con el principio de equidad, correspondia a OSIPTEL prestar
el servicio sustituto a través de FITEL, dado que €l era el encargado de administrar
dicho fondo. No obstante, sigue dejando abierta la posibilidad de que «podria
existir otra conclusion» para que ustedes, sefiores miembros del Tribunal Arbitral,
se permitan especular sobre dicha posibilidad, a pesar de que esta sea inexistente.

TELEFONICA no vulneré el principio de equidad.

(i)  Porque el servicio de TUP no es esencial; no existe nhorma o criterio técnico
gue respalde tal afirmacion.

(i)  Porque no hay ninguna norma sectorial que imponga el deber de sustituir un
servicio por otro, justificandose en la equidad. Al contrario, se ha acreditado
que, para el propio OSIPTEL, el servicio TUP no es esencial, ya que la
terminacion de este servicio en CPR ho se encuentra condicionada a algo y
no exige la satisfaccion de algun requisito previo.

(i)  Si existiera la necesidad de reemplazar el servicio de TUP por otro mas
ventajoso o0 por uno que ostente la calidad de esencial, tanto el CONTRATO,

34 Audiencia de Pruebas, 02:52:29 — 02:52:56.
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3.2

3.3

3.4

la ley actual y la ley vigente a la fecha de su firma, establecen que el obligado
de llevar los servicios esenciales a los lugares mas alejados es el Estado, a
través del FITEL.

TELEFONICA TIENE DERECHO A LA REDUCCION DEL SERVICIO DE TUP EN CPR CUANDO
ESTE RESULTE ECONOMICAMENTE INVIABLE SIN LA NECESIDAD DE SUSTITUIRLO POR
UNO MAS VENTAJOSO

No existe impedimento legal que invalide la interpretacion de TELEFONICA respecto
a que la clausula 8.01 (d) de la Parte Il permite una reduccién del servicio sin
sustitucion. Esto fue confirmado por ambos expertos de las Demandadas en la
audiencia de actuacién de medios probatorios.

Luego de la intervencion del experto Tirado, experto del MTC, el presidente Barchi
pregunté:

«Luciano Barchi: [...] Digamos que, en términos, en los mismos términos que
menciono usted es que TDP comprd carne y hueso y por tanto tiene que
asumir. ¢ Pero estamos en un problema interpretativo o no?

José Antonio Tirado: Si»®.

El presidente Barchi realiz6 una pregunta similar al experto Morales, experto de
OSIPTEL:

«Luciano Barchi: Una Ultima cuestidn: ¢conviene usted en que este es un
problema interpretativo?

Rémulo Morales: Si, si, sin duda.

[.]

Luciano Barchi: ¢Usted considera que, de acuerdo con el convenio arbitral,
si se puede pronunciar respecto a la interpretacion del Contrato y
eventualmente decir que OSIPTEL interpreto bien o mal el Contrato?

Rémulo Morales: No, por supuesto. OSIPTEL cuando... O sea, ¢qué dice el
Contrato? Que OSIPTEL tiene facultades y una de esas facultades es decidir
declarar procedente o improcedente la solicitud de terminacién del servicio.
Para decidir declarar la procedencia o improcedencia tiene que interpretar el
Contrato, sin duda alguna. Y justamente en este arbitraje lo que se esta
sometiendo es la interpretacion que tiene que hacer el Tribunal de acuerdo
a sus criterios. Y si, definitivamente puede».

Esto confirma que la interpretacion de TELEFONICA no es invalida por ser contraria
a la ley. La controversia entonces radica no en torno a si la ley impide la reduccion
del servicio sin sustitucién en los CPR contemplados en el Anexo 1 de la Parte Il

35 Audiencia de Pruebas, 02:57:27— 02:57:43.
36 Audiencia de Pruebas, 04:12:00 — 04:12:12.
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cuando haya inviabilidad economica por cambios demogréficos o razones
similares, sino en torno a si esto es lo que contempla el CONTRATO.

A. LA LOGICA DEL CONTRATO

3.5 La clausula 8.01 de la Parte Il atribuye a TELEFONICA el derecho a la reduccion del
servicio de TUP sin sustitucién cuando el servicio sea econémicamente inviable por
cambio demogréfico o razén similar.

3.6 El CONTRATO, respecto a los TuP, se divide en tres partes:

() La Parte I, que contempla el servicio a nivel nacional y establecié una meta
de expansion general que consistio en que en el lapso de cinco afios el
namero de TUP a nivel nacional debia pasar de 4,793 a 12,000.

(i)  LaParte I, que busco interconectar a las zonas mas desconectadas del pais,
por el déficit de infraestructura de telecomunicaciones. Por ello, a diferencia
del plan de expansion para la Parte I, el plan de expansién de la Parte Il
establece un listado de CPR que enfrentaban esa situacion de desconexion
donde TELEFONICA debia instalar por lo menos un TuP.

(i) La Parte Ill, que contempla reglas comunes para ambas secciones.

3.7 La Parte | da mayor posibilidad de maniobra a TELEFONICA frente al cambio de la
demanda: si el servicio deja de ser econ6micamente viable en una zona abastecida
segun la Parte I, TELEFONICA puede remover ese TUP e instalarlo en otra zona,
siempre que el numero de TUP a nivel nacional se mantenga.

3.8 El plan de expansion de la Parte Il no ofrece la misma flexibilidad. Al contrario, en
la medida en que se establecieron CPR puntuales donde debe prestarse el servicio,
TELEFONICA no tiene la misma libertad de salir de esa zona.

3.9 Esta diferencia explica el contraste entre las reglas de la Parte | y de la Parte II.
Como el plan de expansion de la Parte | da a TELEFONICA formas de lidiar con el
cambio de la demanda, para poder reducir o terminar el servicio de TuP,
TELEFONICA debe siempre sustituirlo por uno mas ventajoso para los usuarios.

3.10 Como en la Parte 11, el plan de expansion no da la misma libertad, era evidente que
se necesitaba una «salida de emergencia» para TELEFONICA en caso el servicio
deviniera en econémicamente inviable. Entonces, para los servicios de la Parte Il
se otorg6 a TELEFONICA el derecho a reducir o terminar el servicio sin necesidad
de sustituirlo por uno mas ventajoso cuando se verificara que se estaba ante un
caso de inviabilidad economica.

B. INTERPRETACION DEL CONTRATO

3.11 No hay controversia respecto a que ambas partes contemplan como regla general
la reduccion con sustitucion. La controversia radica en determinar si la Parte Il
contempla una excepcion a dicha regla general.
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3.12

3.13

3.14

3.15

El literal (c) de la Parte Il establece la regla general de reduccién con sustitucion.
La norma sefiala: «la empresa concesionaria no podra dejar de prestar un servicio
publico de telecomunicaciones establecido a la fecha efectiva, salvo que lo
sustituya por un servicio publico de telecomunicaciones que sea mas ventajoso
para los usuarios del mismo». Esta es la regla general. Efectivamente, para dar de
baja a un servicio, TELEFONICA debe sustituirlo por otro mas ventajoso.

Esta regla general sefiala: «Excepto por lo previsto en el inciso (d) siguiente». El
CONTRATO contempla que la regla general no aplicara al supuesto regulado en el
inciso (d) siguiente, que es la regla de reduccién o terminacion del servicio por
inviabilidad econémica. Ello, en tanto que, en aquellos casos, puede haber una
reduccion libre, es decir, una reduccion sin sustitucion.

Hasta la fecha, las Demandadas no han ofrecido una interpretacioén del literal (c)
sobre qué significaria «Excepto por lo previsto en el literal (d) siguiente» si no fuese
una excepcion a la regla de reduccion con sustitucion.

Cuando al experto Morales se le pregunt6 en la Audiencia de Pruebas sobre su
conclusion respecto a la interpretacion literal del literal ¢) de la clausula 8.01 de la
Parte Il, el experto solo brindé respuestas evasivas®'.

«Hugo Forno Odria: Como usted dice, en el literal (c) dice excepto por lo
provisto en el inciso (d). Solo se habla de sustitucion en el (c) y en el (c) se
dice ‘excepto por lo provisto en el d)’. Quiero entender qué significado le
atribuiria a este ‘excepto por lo previsto en el inciso d)’. Si es que le puede
atribuir alguno, si no, entendemaos que por otra técnica interpretativa a la que
usted ha hecho referencia se llegaria a su conclusion, pero por la literal la
verdad es que no le podemos atribuir ningin sentido. Esa es una opcién
véalida también. O sea, por eso lo escucho.

Romulo Morales: No, usted esta haciendo interpretacion sistematica de la (c)
y la (d). Pero si usted interpreta la (d) ... Para que sea una excepcion la d) no
se debi6 pactar un procedimiento. No se debi6 pactar audiencia publica, no
se debié mencionar intereses legitimos.

(...)

Hugo Forno Odria: He hecho tres veces la misma pregunta «¢qué significa
“excepto por lo provisto en el inciso d) siguiente” hasta ahora, lo que pasa es
que no tengo respuesta y vuelvo a preguntar...

Roxana Jiménez: Centrémonos entonces en la pregunta y en la
interpretacion del Doctor Morales del extremo de ese literal.

Hugo Forno Odria: Me encantaria escuchar la respuesta, muchas gracias.

Romulo Morales: Usted esté incluyendo la clausula (c) al (d). Usted dice ‘dice
excepto ah no, no cabe sustitucion en terminacion’. Falso. Porque si no no
habria un procedimiento. Y en ese procedimiento se puede considerar una

37 Audiencia de Pruebas, 03:41:00 — 03:47:27.
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3.16

3.17

3.18
3.19

3.20

sustitucién. El inciso (d), me olvido de las demas interpretaciones, cuando
me habla la solicitud se basa en inviabilidad econémica y ademéas me habla
de un procedimiento, me habla de objeciones, me habla de audiencia
publica, evidentemente cabe que haya una sustitucion. No est4 excluyendo
la sustitucion. La propia clausula (d) no excluye. ‘No pero el (c) dice excepto’,
bueno pues...

Hugo Forno Odria: Yo le estoy preguntando por el (c). Yo le estoy
preguntando por el (c).

Rdémulo Morales: EI (d) es claro, no excluye la sustitucion.

Hugo Forno Odria: A ver, yo estoy preguntando... Doctor Morales,
nuevamente, y ahi es donde a mi me acusan de no hacer preguntas. Yo, por
cuarta vez pregunto, estoy preguntando por el (c), usted me quiere interpretar
el (d). Si me quiere interpretar el (h) bueno, yo no le estoy preguntando por
el (h). Le estoy preguntando por el (c).

Romulo Morales: Usted metio el (c). Yo le digo, lo que dice el (c) es que no
excluye la sustitucion del servicio...».

A pesar de los multiples intentos de obtener una explicacion directa sobre el
significado que le atribuia al literal del inciso (c), especificamente, a «Excepto por
lo previsto en el literal (d) siguiente», el propio experto de la contraparte no
encontré una explicacion clara y coherente con su postura para el estipulado en
cuestién, evadiendo la pregunta mediante la explicacion de otro inciso. Esta falta
de claridad evidencia que mediante la interpretacion literal la clausula es clara al
establecer una excepcion y no puede interpretarse de otra forma.

La aplicabilidad de la excepcién adquiere mayor fuerza si se tiene en cuenta otro
extremo de la clausula 8.01 (d) de la Parte Il (en su ultimo parrafo).

Esta clausula debe interpretarse junto al articulo 12 de la LTelecom.

El CONTRATO prevé como debe actuar OSIPTEL tras el cumplimiento de su
obligacion contractual de reduccion o terminacién del servicio. Si el servicio de TUP
resulta econémicamente inviable para TELEFONICA, este puede ser reemplazado
por el Estado. Frente a una solucién como la contemplada No tiene ningun sentido
gue TELEFONICA tenga que ofrecer la sustitucion del servicio. Esta interpretacion
es insostenible.

1. EL PROCEDIMIENTO DE EVALUACION DEL OSIPTEL QUE INCLUYE LA
AUDIENCIA PUBLICA, NO PERMITE EXIGIR A TELEFONICA LA SUSTITUCION
DEL SERVICIO EN LOS CASOS DE INVIABILIDAD ECONOMICA

Ningun extremo de la clausula 8.01 de la Parte Il regula qué podia decidir OSIPTEL.
De una lectura del dltimo péarrafo del inciso (d) se concluye que OSIPTEL solo podria:
(i) denegar la solicitud, (ii) otorgarla totalmente u (iii) otorgarla parcialmente. La
clausula no le otorga potestad para realizar propuestas. En consecuencia, OSIPTEL
no podria establecer condiciones adicionales para otorgar la solicitud.
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3.23

3.24

3.35

3.36

3.37

3.38

En el hipotético caso en el que pudiera hacerlo, esta condicién no podria ser nunca
la sustitucidn del servicio, pues, la consecuencia de la reduccion es el ingreso del
Estado, lo que es incompatible con que TELEFONICA sustituya el servicio.

Lo que regula este extremo de la cldusula solo es un procedimiento de evaluacion:
otorga a OSIPTEL la potestad de evaluar la solicitud de TELEFONICA para verificar si
esta es justificada en los motivos que la propia clausula establece; es decir, en la
inviabilidad econdmica por cambios demogréficos o causas similares.

Para este procedimiento de evaluacion, OSIPTEL debe valerse solo de cuatro
fuentes:

(i)  Informacién suministrada por TELEFONICA,

(i)  Comentarios u objeciones presentados por escrito por cualquier persona con
interés legitimo;

(i) Comentarios u objeciones presentados en la audiencia publica por cualquier
persona con interés legitimo; vy,

(iv) La opinién del mTcC.

OSIPTEL reconocié en su Informe N.° 00366 que los cambios demograficos o
similares no se limitan solamente a la migracion o a la natalidad, sino que también
pueden incluir los cambios en los gustos y preferencias de la poblacion y en las
expectativas del consumidor. Por ello, las partes consideraron que para medir
estos factores era provechoso escuchar directamente al usuario.

OSIPTEL no solo era una mesa de partes; tenia que realizar una evaluacion. Sin
embargo, ello no implica que tenga discrecionalidad, y menos arbitrariedad, para
decidir., oSIPTEL debia resolver la solicitud sobre la base de las justificaciones
requeridas en la clausula, lo que supone denegar, otorgar totalmente u otorgar
parcialmente la solicitud en la medida en que comprobara la inviabilidad econémica
por cambio demogréfico o razén similar sobre la base de la informacién recabada.

Esto se demuestra con lo establecido en el Gltimo parrafo de la clausula 8.01 (d)
de la Parte II.

Asi, si se demostraba la inviabilidad econémica por cambio demografico o similar,
incluso si luego del procedimiento de consulta OSIPTEL determinaba que habia un
interés social en que se preste el servicio de telecomunicaciones en el CPR en
cuestion, la consecuencia no podia ser nunca forzar a TELEFONICA a seguir en la
zona o a sustituir el servicio. La consecuencia era que el servicio efectivamente se
reducia, TELEFONICA salia y el Estado entraba a financiarlo.

El procedimiento de consulta no puede llevar a concluir que OSIPTEL podia requerir
a TELEFONICA sustituir el servicio por uno mas ventajoso. La clausula es clara: si
luego de escuchar a las partes y a los interesados de forma escrita y oral se
confirmaba la inviabilidad econémica por cambio demogréfico o razén similar,
TELEFONICA tenia derecho a la reduccion del servicio.
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3.40

3.41

3.42

2. LA INTERPRETACION GLOBAL NO PUEDE DESNATURALIZAR LOS TERMINOS
DEL CONTRATO

Segun las Demandadas, bajo una interpretacion global, el hecho de que
TELEFONICA ofreciera un servicio sustituto debe tenerse como tenor interpretativo
del CONTRATO para concluir que este exige una reduccidn con sustitucién incluso
en los casos de inviabilidad economica.

Las conductas pueden servir para interpretar el contrato, siempre que esa
interpretacion no desnaturalice los términos previstos en él. Esta cuestion incluso
fue objeto de mencién durante la Audiencia de Pruebas. Asi, el presidente del
Tribunal Arbitral enfatiz6 que uno de los riesgos de la interpretacion global, es
entender, equivocadamente, que la conducta de las partes que no se ajusta a lo
pactado, puede modificar los términos contractuales®:

«Luciano Barchi: Ok. Ahora bien, usted va a conocer mejor que yo esto, pero
toda la doctrina que habla de la interpretacion global sefiala que existen dos
riesgos, por eso hay que tomarla con mucho cuidado la interpretacion global.
El primero, que tiene que ver con la conducta anterior. Es que, claro, pueden
haber correos, intercambio de correspondencia, diciendo que el sentido de
una determinada clausula es «a» pero en el Ultimo momento las partes
deciden cambiar a «b» y de eso ya no queda constancia. Entonces dice hay
que tener cuidado con eso porque puede ocurrir eso en la interpretacion
global.

Y la segunda, y es la que discutieron con el doctor Forno, es que a través del
comportamiento no es interpretar sino modificar el texto contractual.
Entonces hay que tener cuidado que con el comportamiento de las partes no
se esté modificando. Y concordara conmigo que en este caso es
particularmente mas peligroso porque el Contrato contiene ciertas
formalidades para la modificaciébn. Ergo no cabe modificacién téacita.
Entonces, en la interpretacién global siempre hay un riesgo de caer en una
modificacions.

Para graficar dicho riesgo, es util emplear un ejemplo que se us6 durante la
Audiencia de Pruebas. Si en un contrato se pacta que el pago se realizara cada
quince dias, y en la ejecucion del contrato el deudor paga cada treinta dias y el
acreedor acepta dicho pago pago, ello no significa que la correcta interpretacion
del contrato es que el plazo era de treinta dias. Por el contrario, significa que la
conducta de las partes no se ajusté a lo acordado®.

En este caso, TELEFONICA solicitd la reduccion del servicio en 2014. Sin embargo,
luego de tres afios, OSIPTEL todavia no habia atendido al pedido. Por el contrario,

38 Audiencia de Pruebas, 04:08:50 — 04:10:10.

39 Ejemplo discutido en la Audiencia de Pruebas, 03:52:18 — 03:55:50 de la Audiencia de Pruebas.
Posteriormente, el experto Morales reconocié que la conducta del ejemplo no era acorde a lo
estipulado en el contrato inicial, 04:09:30 — 04:10:10.
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3.49

3.50

ahora pedia la sustitucion del servicio, que era algo que el CONTRATO no
contempla. Por eso, TELEFONICA ofrecid un servicio sustituto pese a que el
CONTRATO no lo requeria, porque considerd que seria la forma mas facil de obtener
la aprobacion de su solicitud. Sin embargo, ello no quiere decir que el CONTRATO
contemple reduccion con sustitucion en caso de inviabilidad econémica. Como se
explicd, el CONTRATO es claro al establecer que, en los casos de inviabilidad
economica, no se requerird una sustitucion a efectos de determinar la reduccion
del servicio.

3. OSIPTEL SE EQUIVOCA AL SENALAR QUE LA REGLA DE REDUCCION CON
SUSTITUCION DE LA PARTE | NO ES TRASLADABLE A LA PARTE Il

En su Informe N.° 746, OSIPTEL reconoce que los servicios de la Parte | y la Parte
Il tienen regulaciones de reduccion y terminacion distintas. Sin embargo, luego
interpreta que el Gltimo péarrafo de la clausula 8.01 de la Parte | permite aplicar las
condiciones de reduccién y terminacién de dicha parte a la Parte Il.

OSIPTEL reconoce que las Partes | y Il regulan de manera distinta la reducciéon o
terminacion del servicio. Sin embargo, considera que el udltimo parrafo de la
clausula 8.01 de la Parte | permite que las condiciones establecidas para la
continuidad del servicio en esta se apliquen también a los servicios de la Parte I,
siempre que no se le opongan. Aqui hay dos cuestiones que sefialar.

Primero, el dltimo pérrafo del CONTRATO no dice eso en absoluto.

El parrafo aludido se refiere a nuevos servicios publicos de telecomunicaciones.
Ademas, cuando en cada parte del CONTRATO se hace referencia a Servicio Publico
de Telecomunicaciones, se esta refiriendo a los que estan regulados en esa parte
del CONTRATO. Por ello, como podrd verificar el Tribunal Arbitral, este parrafo esta
regulando la aplicacion de la clausula 8.01 de la Parte | a nuevos servicios de
telecomunicaciones que se incluyan en esa parte del CONTRATO. Sin embargo,
OSIPTEL ha interpretado «nuevo Servicio Publico de Telecomunicaciones de la
Parte | del Contrato» «como «cualquier Servicio Publico de Telecomunicaciones
de cualquier parte del Contrato». Esto claramente desnaturaliza el CONTRATO.

Segundo, segun lo dicho por el propio OSIPTEL, las condiciones establecidas en la
clausula 8.01 de la Parte | solo serian aplicables «siempre que no se opongan» a
la clausula 8.01 de la Parte Il.

Esta posicion de OSIPTEL es insostenible porque parte de una interpretacion errada
del ultimo parrafo de la cldusula 8.01 de la Parte I. Sin embargo, incluso si fuese
correcta, segun la propia interpretacion de osIPTEL la clausula 8.01 de la Parte | no
podria ser aplicable en este caso.

Mientras la Parte | no permite la reduccion del servicio sin sustitucion, la Parte I
contempla expresamente esa excepcion cuando el servicio sea econémicamente
inviable. En este extremo, la Parte | se opone a lo establecido en la Parte Il.

La interpretacion de OSIPTEL no puede ser considerada valida porgue si la regla
general (de reduccién con sustitucion) aplicara incluso al caso de su propia
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4.2

4.3
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excepcion (de reduccion sin sustitucion), la excepcion desapareceria. No habria
mas excepcién. Asi, la interpretacion propuesta por OSIPTEL no puede aceptarse
porque deja sin efectos a un extremo del CONTRATO.

OSIPTEL incumplid con determinar la reduccién del servicio de TUP

Se ha establecido la correcta interpretacion de la clausula 8.01 literales (c) y (d) de
la Parte II: TELEFONICA tiene derecho a la reduccion de los servicios TUP en los CPR
listados en el Anexo 1 de la Parte Il cuando estos devengan en econémicamente
inviables por cambios demogréficos o razones similares. Era obligacion de OSIPTEL
determinar esta reduccidn segun los criterios establecidos por las partes del
CONTRATO.

A. OSIPTEL ES UN TERCERO ARBITRADOR DE EQUIDAD

TELEFONICA ha demostrado que OSIPTEL es un tercero arbitrador, en la medida en
gue debe determinar una obligacién cuyo objeto es determinable: el nUmero de
TUP que TELEFONICA debe prestar en los cPR luego del periodo de concurrencia
limitada. Ademas, es un arbitrador de equidad, ya que debe realizar esta
determinacion sobre la base de un criterio objetivo establecido por las partes: la
inviabilidad econ6mica por cambios demogréficos o razones similares. Las
Demandadas han rechazado esta interpretacion.

Las Demandadas han dado dos fundamentos para rechazar la interpretacion de
TELEFONICA del CONTRATO.

(i)  No cabe aplicar a OSIPTEL la regulacion del tercero arbitrador del Cédigo Civil
porque su rol seria el de regulador.

(i)  No cabe aplicar a OSIPTEL la regulacion del tercero arbitrador del Cadigo Civil
porque el CONTRATO no es determinable, sino determinado.

Con respecto al primer punto, en la primera parte de este arbitraje se demostr
gue la administracion publica puede realizar actos de ius gestionis, que seria actos
de indole contractual y, por ende, regidos por el cc. En su laudo parcial, el Tribunal
Arbitral estuvo de acuerdo con esta posicidn; este determiné que la actuacion de
OSIPTEL en el CONTRATO es contractual y, por ende, confirmé que la obligacion de
OSIPTEL en el CONTRATO es arbitrable. Por ello, no cabe duda respecto a que
OSIPTEL tiene un rol contractual regido por el cc. Ello nos dispensa de cualquier
analisis adicional.

Con respecto al segundo punto, las Demandadas se equivocan. TELEFONICA
contrainterrogé al Dr. Morales al respecto“:

«Hugo Forno Odria: Tengo solo una pregunta mas: usted sefiala que acé no
puede aplicar el tercero arbitrador (mas alla de la naturaleza de OSIPTEL que

40 Audiencia de Pruebas, 04:01:23 — 04:03:13.
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la entiendo, pero quiero referirme a una cuestion concreta que usted sefala
gue tampoco aplica el tercero arbitrador) porque aca tenemos un contrato
determinado mas no determinable. Es decir, no es un contrato per
relationem. Mi pregunta es, en este CONTRATO tenemos que hay una etapa,
un periodo de concurrencia limitada en donde no se puede modificar el
namero de teléfonos publicos, no se puede reducir ni terminar. Sin embargo,
después de ese periodo si se habilita a plantear esta solicitud de reduccion
y terminacion, segun el literal d). ¢ En ese momento no estariamos ante un
contrato que deja de ser determinado para volverse determinable? Es decir,
el nimero de teléfonos publicos se vuelve variable, puede variar en funcion
a lo que diga osIPTEL a partir de la solicitud de TDP. ¢ ESo no se vuelve un
contrato per relationem en este caso?

Rdémulo Morales: El tercero arbitrador de equidad funciona solo cuando al
momento de celebrar el contrato el objeto es determinable.

Hugo Forno Odria: ¢Solo en el momento genético? Si después, por un
acuerdo de las partes, o por una disposicion contractual, ese contrato pasa
a tener un objeto determinable ¢ya no es per relationem? ¢ Ya no se puede
integrar de otra forma?, ¢ya no se puede establecer un factor objetivo para
definir ese objeto?

Romulo Morales: Estamos hablando de temas abstractos. En términos
abstractos no cabe aplicar el tercero arbitrador en la ejecucién del contrato.
Esa normativa esta regulada solo en la formacién del contrato. Ahora que las
partes pacten un tercero arbitrador en la ejecucion del contrato, eso esta
fuera del Codigo Civil».

El Dr. Morales no neg6 que el CONTRATO sea determinable luego del periodo de
concurrencia limitada ni que OSIPTEL tenga la obligacion de determinarlo. Lo que
sefald el Dr. Morales es que si un contrato se vuelve determinable en su etapa
funcional y el factor externo para determinarlo es el arbitrio de un tercero, este no
esta gobernado por la regulacién del tercero arbitrador del cc. Pero, no dio un solo
motivo por el cual se deba entender que ello es asi. Y es que ni la doctrina ni el
propio cC establecen que esta regulacion solo aplica cuando el contrato nace
determinable.

El CONTRATO establecid una obligacion determinada de TELEFONICA respecto a los
TUP en los CPR: alcanzar las metas de expansion de la Parte Il. Sin embargo, esta
obligacion se mantenia determinada solo durante el periodo de concurrencia
limitada. Después, el objeto del CONTRATO se volvia determinable, ya que el
namero de TUP que debia ser prestado por TELEFONICA en los CPR podia variar.

Las partes sujetaron la determinacién de esta prestacion a un factor externo: la
decisidén de OSIPTEL, tercero a la relacion obligatoria. Esto es tipicamente un pacto
de arbitrio de tercero. Resulta claro que OSIPTEL es un tercero arbitrador de
equidad, ya que debe decidir sobre la base de un criterio objetivo: la inviabilidad
economica.
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Habiendo verificado que se cumplen las condiciones para calificar a OSIPTEL como
tercero arbitrador de equidad, y siendo que las partes no han dado ningdn
argumento por el que no deba aplicarle la regulacion pertinente del cc, debe
confirmarse esta aplicacion.

Toda determinacion por el arbitrio del tercero tiene dos partes: una parte
deliberativa y otra declarativa. En la primera, el tercero arbitrador debe deliberar
como es que la prestacion debera determinarse, aplicando el criterio que las partes
le han encomendado. En la segunda, el tercero arbitrador manifiesta la
determinacion de la prestacion en la forma, tiempo y lugar indicado por las partes.
Una vez hecho esto, la prestacion queda determinada conforme a dicha
declaracion.

En este caso OSIPTEL incumplié su obligacion de determinacion de dos formas
distintas:

() Respecto a los TuP en 505 CPR, OSIPTEL realizO correctamente la
deliberacion, ya que aplicé los criterios establecidos por las partes para
decidir como debia determinarse la obligacién y confirmo que los TuP en 505
CPR eran econdmicamente inviables por cambios demogréficos. Sin
embargo, pese a que ese fue el criterio establecido por las partes, se neg6 a
determinar la reduccion del servicio incumpliendo su obligacion.

(i)  Respecto alos TuP en 251 CPR, OSIPTEL incumplié la parte deliberativa, pues
no aplicé el criterio de las partes. Pese a estar frente a un claro caso de
inviabilidad econdmica, OSIPTEL se neg6 a calificarlo como tal y a evaluar si
esto respondia a cambios demograficos o razones similares.

TELEFONICA no propone que OSIPTEL incumplié solo aquello que no le conviene en
cada caso.

Con respecto a los TUP en los 505 CPR, TELEFONICA sostiene que OSIPTEL cumplié
su tarea deliberativa porque, mas alla del resultado, aplicd los criterios establecidos
por las partes. Por el contrario, TELEFONICA sostiene que OSIPTEL incumplio la parte
determinativa de su obligacion porque, pese a confirmar los requisitos establecidos
por las partes, se negd a determinar la reduccion condicionandolo a un requisito
que las partes no pactaron.

Con respecto a los TuP en los 251 CPR, en cambio, TELEFONICA sostiene que
OsSIPTEL incumplié la parte deliberativa de su obligacién, no porque no le haya dado
la razdn, sino porque se negd a realizar la evaluacion encargada por las partes.
Haciendo uso de una terminologia procesal, en su Resolucion de OSIPTEL SE
declaré improcedente el pedido de TELEFONICA, no infundado. Esto revela que
OSIPTEL no realizé evaluacion alguna de los criterios establecidos por las partes.

B. OSIPTEL VERIFICO QUE ESTOS REQUISITOS SE CUMPLIERON RESPECTO DE 505
CPR Y, SIN EMBARGO, SE NEGO A DETERMINAR LA REDUCCION DEL SERVICIO
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Respecto a los TuP en 505 CPR, OSIPTEL realizd correctamente la parte deliberativa
de su obligaciéon. En el caso aplicé los criterios establecidos por las partes en el
CONTRATO Y verificd que los TuP en 505 CPR eran econdmicamente inviables. En
su Informe N.° 366, OSIPTEL dijo expresamente.

No obstante, se neg6 a emitir la declaracion determinativa hasta que TELEFONICA
ofreciera un servicio sustituto que le fuera satisfactorio, requisito que no esté en el
CONTRATO, como ha quedado demostrado en este arbitraje. Es por ello, que
OSIPTEL incumpli6 con determinar la obligacibn conforme a los criterios
establecidos por las partes en el CONTRATO. Ante el incumplimiento de OSIPTEL,
TELEFONICA tiene el derecho a solicitar al Tribunal Arbitral que determine la
reduccion del servicio de TUP en esos CPR *L.

1. EL TRIBUNAL ARBITRAL DEBE DETERMINAR LA OBLIGACION PORQUE
OSIPTEL, TERCERO ARBITRADOR DE EQUIDAD, SE NEGO A HACERLO

Con respecto a este punto, si bien el ordenamiento juridico no tiene una norma
especifica que establezca expresamente qué ocurre cuando el tercero arbitrador
se niega a emitir la declaracion determinativa, hay un amplio margen para
interpretar que el juzgador tiene la potestad de emitir directamente la
determinacion. El segundo parrafo del articulo 1408 del cc arroja suficiente luz
para fundamentar dicha conclusion.

Esta norma indica que cuando se trata de mero arbitrio y falta la determinacion, el
contrato es nulo. Sin embargo, no establece la misma sancién cuando se trata de
una determinacion de equidad. Esta diferencia se debe a la naturaleza de ambos
criterios. Mientras que, por un lado, el mero arbitrio responde a un criterio
personalisimo del arbitrador; en un arbitrio de equidad, las partes han recurrido a
un criterio objetivo.

Pese a existir una laguna, el ordenamiento juridico debe integrarse, aplicando el
principio de conservacion del contrato, con una regla que permita que el juzgador
determine la prestacion en lugar del tercero arbitrador de equidad. Esta integracion
no seria razonable si se tratase de la falta de determinacion del mero arbitrio, pues
las partes querian una determinacion intuito personae. En ese caso, lo razonable
es la nulidad del contrato, como lo establece el cc. En cambio, ante una ausencia
de arbitrio de equidad, en donde la determinacidn no es intuito personae, la regla
no puede ser la nulidad del contrato, ya que ello seria contrario al principio de
conservacion. La regla debe ser que sea el juzgador quien integre el contrato, solo
de esta forma se podria conservar el contrato. A lo largo de este arbitraje hemos
presentado doctrina nacional e internacional, ademas del informe del experto
Escobar, ratificando esta interpretaciéon de la regulacion del tercero arbitrador
segun el cc.

41 Esta potestad incluso ha sido reconocida por el experto Morales durante la Audiencia de Pruebas,
minutos 04:12:13 — 04:14:18.
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OSIPTEL se neg6 a emitir la declaracién determinativa, condicionandola a un
requisito que las partes nunca pactaron: la provision de un servicio sustituto mas
ventajoso para los usuarios. En ausencia de esta determinacion, TELEFONICA tiene
derecho a solicitar al Tribunal Arbitral que realice esta determinacion. Ha quedado
demostrado que OSIPTEL ya realizé la deliberacion siguiendo el procedimiento y
sobre la base del criterio establecidos por las partes y confirmé que los TUP en los
505 cPR son econdmicamente inviables por cambio demografico o razén similar.
En atencién a ello, corresponde que el Tribunal Arbitral emita la declaracion
determinativa que OSIPTEL ilegitimamente se neg6 a emitir y reduzca el servicio de
TUP en los 505 CPR.

2. EL TRIBUNAL ARBITRAL TIENE LA POTESTAD DE DETERMINAR LA
OBLIGACION EN EJECUCION FORZADA DE LA OBLIGACION DE
OSIPTEL

Sin perjuicio de la calificacion que se le atribuya a OSIPTEL, ha quedado acreditado
gue este incumplié su obligacion de declarar la reduccién del servicio de Tup. Ello
faculta a TELEFONICA a solicitar su ejecucion forzada, lo que, en este caso, supone
gue este emita la declaracion de reduccion que OSIPTEL se ha negado a emitir.

El cc establece diversas formas para que el acreedor pueda satisfacer su interés
frente a un incumplimiento. Sin embargo, ninguna de ellas ha sido disefiada
especificamente para abordar el incumplimiento de una obligacién que consiste en
la emision de una declaracion contractual como la que OSIPTEL debia emitir.

En el cc, se puede identificar una norma prevista para una situacion analoga: el
incumplimiento de una obligacién de emitir una declaracién contractual. En efecto,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 1418 del cc, si una de las partes,
después de haber suscrito un compromiso de contratar, se niega
injustificadamente a celebrar el contrato definitivo, la parte afectada tiene el
derecho de solicitar al juzgador la celebracion del contrato.

Esta norma revela como el legislador ha abordado el incumplimiento de una
obligacién que implica la emision de una declaracién contractual. Consciente de la
singularidad de este tipo de obligaciones, el legislador ha optado por permitir que
el juzgador actie en lugar del deudor ante su incumplimiento para impedir la
frustracion del interés del acreedor en la declaracion.

La solucion dada por el legislador en el articulo 1418 del cc resulta aplicable de
forma analdgica, ya que se trata del mismo problema abordado en dicho articulo.
La similitud entre la obligacién descrita en el articulo 1418 y la obligacion
incumplida por OSIPTEL es innegable. Ambas son obligaciones que consisten en
emitir una declaracién contractual, estructuralmente son idénticas. Ademas, al
igual que en el caso contemplado en el articulo 1418, en este caso, resulta
necesaria la intervencion del Tribunal Arbitral, pues de lo contrario, la emision de
una declaracién en los términos del CONTRATO dependera de la buena fe de
OSIPTEL.
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Ya sea basandose en aplicacion de la regulacion del tercero arbitrador de equidad
0 mediante la aplicacidon analdgica del articulo 1418 al presente caso, resulta
posible, pero sobre todo necesario, que el Tribunal Arbitral emita la decisién de
determinacion que corresponde emitir a OSIPTEL segun lo previsto en el CONTRATO.

C. OSIPTEL NO CUMPLIO CON SEGUIR EL PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA
INVIABILIDAD ECONOMICA POR CAUSAS DEMOGRAFICAS O SIMILARES RESPECTO
ALOS 251 CPR

En Tup ubicados en 251 CPR, OSIPTEL ni siquiera realizé la parte deliberativa de su
obligacién, por considerar el pedido «improcedente». Sin embargo, esta conclusion
es erronea.

Para emitir su declaracion determinativa, OSIPTEL debia verificar si los TuP eran
econdmicamente inviables por cambios demogréaficos o razones similares. En
otras palabras, OSIPTEL debia verificar que estos TUP generaran pérdidas. Resulta,
gue los TUP de estos CPR no estaban operativos, por lo que, evidentemente, desde
un punto de vista netamente cuantitativo, no podia haber discusion acerca de que
no eran econémicamente viables. Correspondia entrar a analizar si el motivo de
esa inviabilidad econ6mica era un cambio demografico o razén similar.

OSIPTEL no llegd a ese punto de andlisis. Si lo hubiera hecho, hubiera descubierto
gue no estaban operativos precisamente porque los pobladores ya no los querian
Yy, por consiguiente, ningun local permitia su instalacion.

Un ejemplo de que ello es asi la vemos en el Acta de Acreditacion de Evento que
ofrecio TELEFONICA del CPR San José de Porcon, el cual se encuentra ubicado en
el departamento de La Libertad, provincia de Santiago de Chuco, distrito de
Quiruvilca. En dicha acta, se dejo constancia de que: «...no hay ningun poblador
que quiera brindar su local para la instalacion de los equipos ni para encargarse
de la atencion del servicio».

Esta falta de preferencia es definitivamente un cambio demogréafico, como
reconocio OSIPTEL en su propio informe. Sin embargo, OSIPTEL no pudo determinar
gue en ese caso la inviabilidad econémica respondia precisamente a un cambio
demogréfico, ya que descalifico el caso por el solo hecho de que el TUP no estaba
operativo.

Es por este motivo, se ha pedido al Tribunal Arbitral que ordene a OSIPTEL cumplir
su obligacion y, en consecuencia, analice si los TUP en estos 251 CPR no estaban
operativos por cambios demograficos o razones similares.

CONCLUSIONES

Luego de haber expuesto los argumentos, ha queda demostrado lo siguiente:
()  Los principios de equidad y acceso universal del servicio publico no pueden

ser usados para imponer en TELEFONICA una responsabilidad de servicio que
no acordd en el CONTRATO. El Estado es en Ultima instancia el garante de
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que la poblacion tenga acceso universal y equitativo a servicios publicos y
para ello contrata con operadores.

(i) El cONTRATO confiere a TELEFONICA el derecho a reducir o terminar el
servicio publico de telecomunicaciones en los CPR sin necesidad de
sustituirlo cuando este sea economicamente inviable por cambios
demograéficos luego de finalizado el periodo de concurrencia limitada.

(i) osIPTEL incumpli6 su obligacion de determinar el nUmero de TuP que
TELEFONICA ya no debia mantener por ser econémicamente inviables.

(iv) Respecto a los TuP ubicados en 505 CPR, OSIPTEL efectudé la parte
deliberativa de su obligacién y encontré6 que estos eran econémicamente
inviables. Sin embargo, sin ningan sustento contractual, exigid a TELEFONICA
un servicio sustituto mas ventajoso, para luego rechazar su ofrecimiento. En
atencion a ello, el Tribunal Arbitral tiene la potestad de emitir la declaracion
determinativa que OSIPTEL se negd a emitir porque es lo que corresponde
cuando un tercero arbitrador de equidad se niega a determinar el CONTRATO.

(v) Respecto a los 251 cPR, OSIPTEL se negd a verificar si la inviabilidad
economica en esos casos respondia a cambios demogréficos 0 motivos
similares Unicamente porque los TuP no estaban operativos, motivo
absolutamente arbitrario y no contemplado en el CONTRATO.

Es dificil definir la conducta de las Demandadas como algo distinto de arbitraria.
Los literales (c) y (d) de la clausula 8.01 de la Parte Il contemplan expresamente
una excepcion a la regla general de reduccion del servicio con sustitucion. El literal
(c), dice expresamente «excepto por lo previsto en el literal (d) siguiente». Las
Demandadas niegan esto y, sin embargo, no han sido capaces de ofrecer ninguna
interpretacion alternativa a ese extremo del literal (c), pese a que TELEFONICA ha
puesto ese silencio en evidencia en multiples oportunidades.

Para TELEFONICA es dificil reconocer que aca solo haya un desacuerdo sobre la
aplicacion de la clausula. Hay arbitrariedad del Estado desde el momento en el que
las Demandadas actian como si ese extremo de la clausula hubiera magicamente
desaparecido.

Hay arbitrariedad porque las Demandadas buscan mantener a TELEFONICA preso
de un servicio obsoleto*?. Los representantes de OSIPTEL han recurrido al
argumento emocional para sefialar que aca se esta discutiendo acerca de algo que
afecta la salud y la vida de medio millén de pobladores*. Sin embargo, como ya
se sefialg, segun informacién citada por el propio OSIPTEL en su informe, al 2011
solo un 3.9 % de pobladores usaba el servicio. El 93.8 % de pobladores de los CPR
utilizaba el servicio de telefonia movil. Logicamente la tendencia es decreciente,
por lo que a la fecha deben ser todavia menos. Pese a ello, las Demandadas se

42 audiencia de Informes Orales, 01:14:48 — 01:16:04, 01:18:45 — 01:19:30 y 01:36:30 — 01:37:20.
43 Audiencia de Informes Orales, (01:44:30 — 01:45:03); (01:50:57 — 01:51:42).

Pagina 119 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

5.4

55

empecinan en que TELEFONICA siga prestando el servicio, aun cuando no hay
controversia respecto a que es econémicamente inviable.

Quizas lo mas peligroso es el fundamento de las Demandadas. En ultima instancia,
su reclamo no responde a una interpretacion del CONTRATO, sino a una especie de
deber natural que, segun las Demandadas, tendria TELEFONICA de brindar el
servicio publico por encima de su propia conveniencia econémica y, sobre todo,
de su obligacion contractual. Esta lectura es abusiva y arbitraria. No esta en
discusion si se atiende u olvida a quienes todavia usan el servicio. Lo que esta en
discusion es quién se hace cargo de ello.

Es el Estado quien tiene ese deber de prestar el servicio cuando este sea
econOmicamente inviable para TELEFONICA. Esta debe prestar un servicio de
calidad, no hay duda de ello. Sin embargo, los limites de su responsabilidad deben
estar marcados siempre por el CONTRATO. Si el Tribunal Arbitral les da la razén a
las Demandadas, estaria diciendo que el Estado puede lavarse las manos y
desconocer sus contratos con los operadores, trasladandoles a ellos el rol de
garante del servicio. Por ello, TELEFONICA solicita al tribunal que obligue al Estado
a respetar esos limites y, por consiguiente, nos conceda nuestras pretensiones.

CONCLUSIONES DEL MTC

1)

11

1.2

1.3

1.4

RESPECTO A LOS ALEGATOS Y CONCLUSIONES

Como se verifica de la lectura de las pretensiones formuladas por TELEFONICA, esta
impugna el Informe N.° 0366 que sustentd y recomendé que se declare
improcedente las solicitudes de terminacion de la prestacion del servicio de TUP en
CPR. Sin embargo, dicho informe no tiene decision alguna, sino que su funcion se
restringié a recomendar lo correspondiente al Consejo Directivo.

En realidad, impugna la Resolucion de OSIPTEL, aunque no lo nombre en sus
pretensiones. Una lectura distinta seria incorrecta porque no puede sostenerse que
TELEFONICA estaria cuestionando un informe, en la medida que la decision de
improcedencia a la que llegbé OSIPTEL respecto a las solicitudes de terminacion de
la prestacion del servicio TUP en los CPR no se encuentra en el Informe N.° 0366
(solamente recomienda).

Las reclamaciones de TELEFONICA estan dirigidas contra las decisiones contenidas
en la Resolucion de OSIPTEL respecto de las solicitudes presentadas por el
concesionario sobre la terminacion de la prestacion del servicio de TUP en los CPR.

Pese a que en el desarrollo del proceso arbitral TELEFONICA ha alegado que
impugna un presunto incumplimiento contractual del OSIPTEL, no queda duda
alguna de que la demandante ha impugnado una Resolucion Administrativa.
Ademas, TELEFONICA no ha identificado la obligacion que OSIPTEL habria
incumplido. Alega un incumplimiento, pero no precisa la obligacion incumplida.
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1.6

1.7

1.8

1.9

1.10

1.11

1.12

1.13

No es controvertido que la verificacién de la continuidad de la prestacion del
servicio de telefonia fija en la modalidad de TuP en areas rurales es competencia
exclusiva del osIPTEL, conforme a lo dispuesto en el Reglamento de Disponibilidad.

Dicha normativa se complementa con el articulo 19 del Reglamento General de
OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo N.° 008-2001-pcM que sefala los
objetivos especificos de OSIPTEL: promover la existencia de condiciones de
competencia en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, garantizar el
acceso universal a los servicios publicos de telecomunicaciones asi como la
calidad y la continuidad de la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones, y velar por el cabal cumplimiento de los contratos de
concesion.

El CONTRATO regula la solicitud de reduccion y terminacién del servicio publico de
telecomunicaciones en el area de la concesion en el numeral 8.01 de la clausula
8, tanto de la Parte | como de la Parte II.

El CONTRATO dispone lineamientos referidos a los Tup en la Parte | y Parte Il, por
lo que guardan relacion entre si. Ambas partes del CONTRATO son de observancia
obligatoria por TELEFONICA, en calidad de concesionaria, por lo que no corresponde
aplicarse o interpretarse cada una de las partes de forma individualizada o aislada.

TELEFONICA alega que el CONTRATO contempla una excepcion a la regla que
establece que, para que un servicio de telecomunicaciones se pueda dar por
terminado, es preciso sustituirlo por uno mas ventajoso. La interpretacion de
TELEFONICA es que existiria la posibilidad de terminar un servicio de
telecomunicaciones sin necesidad de sustituirlo por otro mas ventajoso cuando
este devenga en econémicamente inviable.

El argumento de TELEFONICA ha quedado claramente desvirtuado debido a que la
interpretacion literal que propone para la terminacion del servicio de
telecomunicaciones no es juridicamente suficiente para resolver el caso arbitral,
porgue el analisis juridico que se requiere para resolver la presente controversia
debe tomar en consideracidn otros métodos de interpretacion.

Las Demandadas han propuesto una interpretacion global del CONTRATO
relacionada a la conducta de TELEFONICA, en la medida que esta propuso el
reemplazo de la Tup por el servicio mévil de voz (teléfonos celulares) para el
usuario de CPR (servicio alternativo a la terminacion del servicio de
telecomunicaciones).

También han propuesto una interpretacion finalista del CONTRATO para resolver la
controversia sobre la sustitucién de los TuP (finalidad perseguida en el objeto de la
concesion: prestar el servicio de telecomunicaciones en el area de la concesion en
concordancia con lo establecido en la LTelecom, su Reglamento y demés normas
aplicables a la prestacion de tales servicios).

El MTC ha propuesto una interpretacion integral del CONTRATO que incluya la
evaluacion de otras disposiciones contractuales en atencion, por ejemplo, a la
continuidad del servicio publico de telecomunicaciones. La lectura de la clausula
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1.14

1.15

1.16

1.17

1.18

1.19

1.20

1.21

que se refiere a la terminacion del servicio de TUP no puede realizarse de manera
aislada sin prestar atencion a otras disposiciones contractuales.

Con relacién a la interpretacion global del CONTRATO debe tenerse presente la
conducta del concesionario que, concretamente, propuso el reemplazo de la TuP
para el usuario de CPR por el servicio mévil de voz (telefonia mévil por celulares).

Mediante la carta N.° TP-2781-AG-GGR-17 de fecha 10.9.2017, TELEFONICA ofrecio
la telefonia mévil como el servicio mas ventajoso para el usuario de los CPR en
reemplazo de la TUP.

En la carta N.° TP-2781-AG-GGR-17 TELEFONICA no presentd objecion alguna frente
al requerimiento del oSIPTEL y, por el contrario, propuso como alternativa a su
solicitud de retiro de la TuP, que el servicio mas ventajoso para el usuario seria el
servicio de «telefonia mévil de voz» en comparacién al servicio de «telefonia de
uso publico rural»; situacion que se ajusta a lo establecido en el numeral 8.01 de
la clausula 8 de la Parte | y Parte 1.

Frente a dicha propuesta, OSIPTEL realizdé la verificacion de la informacion
reportada por TELEFONICA y determiné que el total de la poblacion de los CPR no
cuenta con cobertura del servicio publico mévil declarada por TELEFONICA.

Si bien es cierto que el servicio puablico movil es un sustituto mas ventajoso que el
servicio de TUP rural, dicho servicio moévil no satisface las necesidades del universo
de usuarios que viven en los TUP; situacion que fue advertida por el MTC mediante
el Informe N.° 322 (la sustitucion de la TupP por teléfonos maoviles debe ser igual al
100 % para garantizar la continuidad de las comunicaciones en los TUP).

Teniendo en cuenta que la sustitucion de la TuP por teléfonos méviles debe ser
igual al 100 % para garantizar la continuidad de las comunicaciones en los TUP y
en el marco del procedimiento de evaluacién establecido en el inciso iii) del acapite
(d) del numeral 8.01 de la clausula 8 de la Parte I, OSIPTEL llevé a cabo audiencias
publicas que contaron con un total 286 asistentes, entre ellos TELEFONICA.

Al respecto, el numeral 100 del Informe N.° 0366 describe los comentarios u
observaciones sobre la propuesta alcanzada por TELEFONICA.

Teniendo como propdsito obtener un instrumento de integracién que garantice la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones con igualdad de acceso
para todos los usuarios; en el Informe N.° 0366, OSIPTEL sefalé que, TELEFONICA
a fin de garantizar la adecuada provision del servicio sustituto a los usuarios de los
CPR materia de analisis deberia cumplir con ciertas condiciones:

< La prestacion del servicio sustituto debe sujetarse a la definicion de
continuidad en los términos descritos en el CONTRATO, durante toda la
duracion del mismo, como el servicio de TUP.

< Laprestacion del servicio sustituto debe garantizar su accesibilidad por parte
de los usuarios, es decir, sin restricciones. Se debe brindar el mismo servicio
(recargas, equipos moviles, centros de atencion, etc.).
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1.22

1.23

1.24

1.25

1.26

1.27

< TELEFONICA debera garantizar la infraestructura y operacion para brindar el
servicio sustituto, delimitando niveles de servicio minimos para garantizar la
referida sustitucion sin perjuicio de dar cumplimiento a la normativa que se
emita con relacion a los servicios prestados en centros rurales».

Luego de la evaluacion realizada respecto a que dicho servicio movil no satisface
las necesidades del universo de usuarios que viven en los centros poblados
rurales, en el Informe N.° 0366, OSIPTEL sefald que: «La administrada no ha
acreditado ni manifestado su voluntad de dar cumplimiento a las mismas en el
marco de las comunicaciones cursadas en la presente evaluacion, se recomienda
declarar improcedente la solicitud de retiro interpuesta por TELEFONICA (...)».

Atendiendo a la sustentacion antes detallada por el organismo regulador, mediante
la Resolucion de osIPTEL se declard improcedente las solicitudes presentadas por
TELEFONICA para la terminacién de la prestacion del servicio de TuP en 756 CPR.

En el desarrollo del proceso arbitral, TELEFONICA no ha logrado desmentir el
ofrecimiento documentado que hicieron sobre la sustitucién de la Tup por telefonia
movil. Acaso, ¢ puede negar TELEFONICA la carta N.° TP-2781-AG-GGR-17 en la que
ofrecieron la telefonia movil como un servicio mas ventajoso para los usuarios? Su
propuesta del servicio mas ventajoso fue comunicada en la citada carta porque
reconocieron que la finalidad del CONTRATO es lograr el acceso de la poblacién al
servicio publico de telecomunicaciones.

La conducta mostrada por TELEFONICA en la ejecucion contractual (propuesta de
sustitucién de la telefonia fija rural por la telefonia maovil) colisiona groseramente
con la argumentacion que desarrolla en este proceso arbitral, en la que,
maliciosamente, pretende negar tal propuesta de sustitucion, recurriendo a una
interpretacion literal que, como ha quedado sefialado, resulta insuficiente para
dirimir una controversia que esta referida a la determinacién del régimen juridico
aplicable a la solicitud de terminacion de la prestacion del servicio de TuP
presentada por TELEFONICA en el marco del CONTRATO.

El andlisis de la conducta de TELEFONICA, que ofrecid la telefonia movil como
sustituto de la Tup, debe considerar también que OSIPTEL tomé dicho ofrecimiento
como una conducta seria de TELEFONICA y considerdé que la empresa estaba
reconociendo su obligacibn de presentar el servicio sustituto que sea mas
ventajoso para los usuarios.

El numeral 8.01 de la clausula 8 tanto de la Parte | y Parte Il dispone lineamientos
referidos a los TUP y, por ende, ambas partes del CONTRATO son de observancia
obligatoria para TELEFONICA; por lo que dichas secciones o partes no podria
aplicarse o interpretarse de forma individualizada o disociada.

No es controvertido que OSIPTEL, como Organo supervisor del cumplimiento del
CONTRATO, es el encargado de evaluar la procedencia o improcedencia de la
solicitud de retiro de la Tup formulado por TELEFONICA; motivo por el cual establecio
gue, solamente sera posible la reduccién o retiro del servicio de TuP en areas
rurales, siempre que, dicho servicio sea sustituido por otro servicio publico de
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1.28

31.

32.

33.

34.

telecomunicaciones que resulte mas ventajoso para todos los usuarios, como lo
sefala el CONTRATO y la conducta contractual desplegada por la propia TELEFONICA
gue ofrecié la telefonia movil para reemplazar a la TuP rural en los CPR.

Un fundamento adicional para que OSIPTEL haya declarado improcedentes las
solicitudes de terminacion de la prestacion del servicio de TUP son los principios de
equidad y continuidad del servicio publico (parametros que deben aplicarse
conforme al CONTRATO).

La interpretacion literal de TELEFONICA arroja un resultado contradictorio con el
propio CONTRATO ya que anular la sustitucion y dejar sin servicio telefonico a los
CPR solamente porque ya no le genera ganancias a la empresa causaria que los
usuarios méas vulnerables (aquellos que viven en zonas rurales del territorio
nacional) se vean privados de un servicio publico de telecomunicaciones porque
su prestacion no le es rentable, afectando un fundamento conceptual del servicio
publico de telecomunicaciones y con su formulacion normativa, que es expresada
por la LTelecom a través del principio de servicio con equidad.

La interpretacion que realiza TELEFONICA supondria que la prestacién del servicio
publico de telecomunicaciones Unicamente se debera realizar en condiciones de
rentabilidad econdémica para el concesionario, o que vaciaria de contenido el
citado principio de servicio con equidad, asi como las exigencias conceptuales
derivadas del servicio universal en materia de telecomunicaciones.

Considerando que el resultado de la interpretacion literal ofrecida por TELEFONICA
(segun la cual Unicamente debe acreditarse la falta de rentabilidad econémica para
gue opere la reduccién o terminacion del servicio telefénico) arrojaria un resultado
manifiestamente contrario a los objetivos de la LTelecom y al propio CONTRATO,
por lo que el mTC ratifica su pedido para que se rechacen las pretensiones
formuladas por TELEFONICA; en la medida que acoger su interpretacion literal
dejaria sin servicio publico de telefonia a los pobladores de las zonas rurales del
pais.

El rol que cumple el PRONATEL para la reduccion de la brecha digital (llevar el
servicio publico de telefonia a las zonas alegadas del pais) no ha sido materia de
controversia en el presente arbitraje (no se ha formulado como pretension un
presunto incumplimiento de dicha funcién y el MTC no ha ejercido derecho de
defensa sobre un aspecto no reclamado como pretension), por lo que TELEFONICA
no puede excusarse en la funcién publica objeto del PRONATEL para eludir las
obligaciones que asumié como concesionario.

CONCLUSIONES DEL MTC

35.

A través del Informe N.° 322, el MTC ha respaldado la decision de OSIPTEL: la
sustitucién de la Tup por teléfonos moviles debe ser igual al 100 % para garantizar
la continuidad de las comunicaciones en los CPR.
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37.

38.

39.

40.

Las pretensiones formuladas por TELEFONICA estan dirigidas contra las decisiones
contenidas en la Resolucion de OSIPTEL respecto de las solicitudes sobre la
terminacion de la prestacion del servicio de TUP en los CPR.

Ante las solicitudes presentadas por TELEFONICA sobre la terminacion de la Tup,
OSIPTEL ha precisado que solo sera posible la reduccion o retiro del servicio de TuP
en areas rurales, siempre que dicho servicio sea sustituido por otro servicio publico
de telecomunicaciones que resulte mas ventajoso para los usuarios.

En el Informe N.° 0366, osIPTEL ha fundamentado que, al no satisfacer al universo
de los usuarios de los CPR, no se justifica la solicitud de retiro interpuesta por
TELEFONICA; ya que, de producirse el retiro de la TUP, los pobladores de dichos
CPR se quedarian sin comunicacion.

TELEFONICA ha alegado un incumplimiento del OSIPTEL, pero no ha identificado la
obligacién contractual que OsSIPTEL habria incumplido. No existe obligacion del
regulador que haya sido incumplida. No hay incumplimiento sobre la motivacion
porque la improcedencia de las solicitudes de retiro presentada por TELEFONICA se
encuentra correctamente fundamentada en el Informe N.° 0366.

Enla carta N.° TP-2781-AG-GGR-17 TELEFONICA no presento objecion alguna frente
al requerimiento del OSIPTEL sobre el servicio sustituto a la TUP y, por el contrario,
ofrecié expresamente el servicio de «telefonia mévil de voz» (como servicio mas
ventajoso para el usuario) en sustitucion del servicio de «telefonia de uso publico
rural» (TUP), siendo una conducta contractual que debe ser evaluada al emitirse el
laudo.

CONCLUSIONES DEL OSIPTEL

1.

1.1)

1.2)

1.3)

1.4)

TELEFONICA NO HA ACREDITADO QUE EXISTA EN EL CONTRATO CLAUSULA EXPRESA
QUE ESTIPULE EL DERECHO A PONER FIN A LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TUP
RURAL POR EL SOLO HECHO DE SER ECONOMICAMENTE INVIABLE

De una revision del CONTRATO no existe clausula alguna que estipule que la
operadora tiene derecho a que se ponga fin a dicha prestacion por el solo hecho
de ser la misma econémicamente inviable.

TELEFONICA, a efectos de sustentar ese presunto derecho, recurre a una
interpretacion conjunta y literal de los literales c) y d) de la clausula 8.01 de la Parte
II; sin embargo, no toma en cuenta el sentido de lo que ambas clausulas disponen
en conjunto.

Como ha acreditado el experto Morales Hervias a partir de una interpretacion
teleolégica, y asi consta en lo manifestado en la Audiencia de Pruebas, la
aplicacion del literal d) de la clausula 8.01 de la Parte Il no excluye la sustitucion
por un servicio de telecomunicaciones que sea mas ventajoso, cuando se ejerce
el derecho de terminacion del servicio de telefonia fija.

Este razonamiento encuentra base en el hecho que esta clausula no debe verse
limitada por lo sefialado en su literal ¢) de sustitucion del servicio, sino que el literal
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1.5)

1.6)

1.7)

1.8)

1.9)

1.10)

d) de la clausula 8.01 de la Parte Il debe entenderse en el marco del supuesto que
contiene, que es la inviabilidad econémica del servicio.

Entonces la interpretacion de este literal d) no excluye la posibilidad de que se le
exija la sustitucion por un servicio publico de telecomunicaciones que sea mas
ventajoso a los usuarios.

Todo deudor de una obligacién tiene el poder de liberarse de ella con su cabal
cumplimiento y no solo con la simple alegacion de la parte, porque ello contradice
la teoria contractual. En el presente caso, TELEFONICA se obligd expresamente a
mantener el servicio publico de Tup rural, pudiendo solo dar por terminado el
servicio bajo los pardmetros previstos en el literal d) de la clausula 8.01 de la Parte
I, salvo que lo sustituyera por un servicio publico de telecomunicaciones que fuera
mMas ventajoso para los usuarios del mismo.

De una lectura integra o efectuando una interpretacion global y sistematica del
CONTRATO, la regla de la obligacién del servicio; es decir, lo que ha asumido el
prestador en este caso TELEFONICA, esta contenida en el literal a), la continuidad
del servicio en el literal b) de la clausula 8.01 de la Parte | y, la interpretacion que
esta siendo discutida es acerca de la reduccion o terminacién del servicio que se
interpreta en el marco del literal d) de la seccion 8.01 de la clausula 8 de la Parte
Il.

La exigencia que se estableci6 —para dar por terminado el servicio de TuP rural
en los 756 CPR—, que es la sustitucion del servicio por uno mas ventajoso, deriva
naturalmente de la seccion 8.01 de la clausula 8 de la Parte I, siendo una
interpretacion en conjunto de las dos secciones del CONTRATO.

Ello es asi, porque claramente asi lo establecia el ultimo parrafo de la seccion 8.01
de la Parte I: «(...) También son aplicables las reglas establecidas en esta Seccion,
a cualquier area en la que, a partir de la FECHA EFECTIVA, la EMPRESA
CONCESIONARIA establezca un nuevo SERVICIO PuBLICO DE
TELECOMUNICACIONES»; por tanto, también que el servicio de Tup rural sea
reemplazado por un servicio publico mas ventajoso.

OSIPTEL evalud la solicitud de terminacion del servicio en los 756 CPR validamente,
tomando en consideracion que la Parte |, como su Parte I, contienen disposiciones
comunes sobre las obligaciones referidas a los TuP, las cuales deben leerse de
manera integral y no de manera separada; no existiendo clausula expresa que
estipule el derecho a poner fin a la prestacion del servicio de Tup rural por el solo
hecho de ser econdmicamente inviable.

El literal d) de la seccion 8.01 de la clausula 8 de la Parte I, si bien previé dentro
de los supuestos para que las empresas operadoras (entre ellas, TELEFONICA)
pudiese solicitar la reduccion o terminacion del servicio, la inviabilidad econdmica,
también estipul6 taxativamente lo siguiente:

«(...) OSIPTEL podra solicitar a la Empresa Concesionaria cualquier

informacion adicional y documentacion pertinente que estime necesaria para
evaluar si la reduccién o terminacion propuesta es justificada. Antes de
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1.11)

1.12)

1.13)

1.14)

1.15)

adoptar una resoluciébn respecto de la solicitud de la EMPRESA
CONCESIONARIA para reducir o dar por terminada la prestacién de SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES, OSIPTEL publicar4 un aviso en diario
oficial ElI Peruano, sefialando: (...) ii) el periodo dentro del cual los
comentarios u objeciones con respecto a la solicitud pueden ser formulados
por escrito por cualquier persona con un interés legitimo, incluyendo, en
particular, a los habitantes del area afectada (...); iii) la fecha, lugar y hora
para una audiencia publica en la cual la EMPRESA CONCESIONARIA y cualquier
persona con un interés legitimo podran hacer comentarios u objeciones. (...)
Considerando los comentarios y objeciones escritas, asi como los resultados
de la audiencia publica, y previa consulta con el MINISTERIO, el OSIPTEL
emitird una resolucién respecto de la solicitud de la EMPRESA CONCESIONARIA.
Dicha resolucién sera por escrito sefialando las razones por las que ha sido
emitida (...)».

El CONTRATO, en la referida clausula, no solo contempla la inviabilidad econémica
como unico requisito para que proceda la reduccién o terminacién, sino que
también prevé la participacion de los pobladores de las &reas que podrian verse
afectados, los cuales seran oidos en Audiencia Publica; a efectos de que OSIPTEL
pueda emitir una resolucién valorando todos esos aspectos.

No es un procedimiento automatico, en la cual OSIPTEL es una mera mesa de
partes, como ya se ha manifestado en la Audiencia de Pruebas y de Informas
Orales, sino que en base a toda esa informacién que se le brinda, contemplada en
la citada clausula, emite una resolucion debidamente fundamentada y por escrito,
pudiendo otorgar o denegar la solicitud de TELEFONICA, como ha sucedido en el
caso de litis.

No basta con que se acredite la inviabilidad econdmica como pretende
equivocadamente TELEFONICA, la clausula contempla que cualquier persona con
legitimo interés pueda presentar comentarios y objeciones. Contrariamente a lo
gue sefiala TELEFONICA, no es que se le esté dando un derecho de veto a los
pobladores; la clausula no lo sefala asi, sino que es importante escuchar otros
puntos de vista y no solamente el punto de vista de TELEFONICA, no solo el punto
de vista de OSIPTEL. En ese contexto, es importante escuchar otro punto de vista
de los pobladores.

Por ejemplo, si se aprecia el servicio de TUP, podria ser que coexista con que en
el centro poblado haya telefonia movil. En dicho caso, podria ser que las personas
valoren de manera diferente estos servicios, porque podria ser que hay una mala
cobertura (que la llamada se corte), maxime su esto sucede, incluso, en centros
urbanos; o, que no haya sefal, como sucede fuera de fuera de Lima o en ciudades
mas grandes como Chincha, en que se corta la sefial o no hay sefial.

Entonces, los servicios pueden ser valorados de manera diferente porque podria
ser que el servicio moévil es un servicio deficiente, de mala cobertura, de mala
calidad, por lo que, naturalmente, las personas pueden seguir valorando
positivamente que se mantenga el servicio de TuUP. No es algo caprichoso, basta
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1.16)

1.17)

1.18)

19)

2.1)

ponerse en el papel de aquellos que van a ser impactados directamente en la
decisién que va a adoptar o que ha adoptado en ese momento OSIPTEL.

Es relevante también la accesibilidad al servicio, porque podria ser que no haya
electricidad; es decir, que haya llegado la telefonia movil pero no haya electricidad
en el pueblo. Y pasan estas contradicciones en el Peru, hay que ser conscientes
de la situacion de las infraestructuras en el Perd. Por ejemplo, puede que no
cuenten con energia eléctrica para energizar los equipos, que no haya puntos
donde hacer las recargas, o que los pagos del servicio movil resulten onerosos.

En ese contexto, las personas van a seguir prefiriendo los TUP porque estos
funcionan con unas baterias que las hacen mantener su autonomia. Entonces,
podemos ver que el TUP sigue siendo una necesidad y, por lo tanto, no se trata de
gue haya un derecho de veto o, como ha referido TELEFONICA, que es algo
superlativo que se le esta dando a los usuarios. Por el contrario, es lo normal que
una persona podria esperar respecto de los servicios.

No solamente el Estado se ocupé a través del CONTRATO de brindar el servicio
publico de TuP a los pobladores de estos CPR y TELEFONICA se obligd a mantener
es0s servicios publicos, sino que, adicionalmente, los intereses en juego no son
solamente lo de las partes contractuales, el Estado y el inversionista, sino también
de los usuarios del servicio; interés que, ademas, se encuentra presente en la
clausula que TELEFONICA invoca en este arbitraje, especificamente la clausula
8.01, literal d).

Es en esa clausula que se establece un procedimiento que se debe seguir cuando
se invoque que el servicio ya no es viable econdmicamente; procedimiento en el
cual hay que escuchar a los usuarios, para que estos, de ser el caso, expresen sus
comentarios e inclusive se opongan.

Los comentarios u objeciones deben ser considerados para la decisidén. No es solo
la inviabilidad econdémica, sino que son importantes los usuarios, son importantes
sus comentarios u objeciones que tengan.

RESULTA INVEROSIMIL, ABSURDO, DESPROPORCIONADO FUNDAMENTAR SU DERECHO
A PONER FIN A SUS PRESTACIONES SI YA SE TENIA CONOCIMIENTO DE LA INVIABILIDAD
ECONOMICA

Si TELEFONICA, como refiere su experto legal, desde un origen sabia o tenia
conocimiento que dicha prestacién no le resultaba rentable econémicamente, pudo
ponerle fin al dia siguiente de firmado el CONTRATO y no recién solicitarla con su
solicitud o ahora con su demanda, para que sea atendido dicho pedido por el
Tribunal Arbitral.

OBLIGAR A TELEFONICA A QUE SUSTITUYA EL SERVICIO NO RESULTA CONTRADICTORIO
CON LA SOLICITUD DE TELEFONICA DE TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP RURAL EN
LOS 756 CPR POR INVIABILIDAD ECONOMICA
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3.1)

3.2)

3.3)

3.4)

3.5)

Parece contradictorio, ¢como se va a obligar a TELEFONICA a que sustituya el
servicio si esta alegando que hay inviabilidad econémica? Pero leamos bien la
clausula. La clausula dice un servicio mas ventajoso para los usuarios, pero ello
no quiere decir un servicio mas costoso para TELEFONICA. En efecto, cuando se
solicita la sustitucion del servicio por uno mas ventajoso para los usuarios no es
gue se le esté haciendo el servicio mas costoso a TELEFONICA o imposibilitar que
se termine aplicando el literal d) y que se le otorgue esta solicitud que efectda o
que el Estado se despreocupe de esos TUP. Esa no es la intencién del OSIPTEL, lo
gue se le esta sefalando es qué servicio puede ofrecer que sea mas ventajoso
para los usuarios.

Es necesario resaltar y entender que los servicios de telecomunicaciones se
fundamentan en tecnologia, siendo que la tecnologia puede hacer que la
prestacion de un servicio sea mas costosa respecto de los ingresos. En efecto,
Pueden haber incremento de costos, obsolescencia tecnolégica y eso puede
afectar la viabilidad economica, como en efecto ha sido reconocida la inviabilidad
econdmica en 505 localidades, de los 765 CPR.

Pero también, la tecnologia puede hacer que un servicio sea mas ventajoso para
los usuarios. Debe tenerse en cuenta que el CONTRATO fue suscrito en el ailo 1994
y por tanto no se sabia qué iba a suceder tantos afios después, en el afio 2024.
Entonces, la tecnologia también podria ofrecerle servicios mas ventajosos para los
usuarios, e inclusive, la tecnologia puede hacer que los costos sean decrecientes;
es decir, que el costo vaya disminuyendo, haciendo que en realidad se presenten
muchas eficiencias en la prestacion del servicio; o podria hacer, también la
tecnologia, que el ingreso por usuario del operador pueda incrementarse.

En ese contexto, resulta ser un servicio mas ventajoso y el operador gana mas por
cada usuario al que esta ofreciendo el servicio en estos CPR; entonces, la
sustitucién del servicio resulta razonable. Ademas, no se le esté exigiendo algo a
TELEFONICA que le resulte mas costoso, sino se le esta atendiendo a que podria
ser algo mas ventajoso para los usuarios. En el presente caso se determind que el
servicio publico movil brindado a través de la tecnologia 3G, como minimo, era un
sustituto del servicio de TuP rural; eso fue reconocido, siendo la discusién de otro
tipo, pero TELEFONICA sabia que éste era el servicio que se le reconocié como
sustituto.

Este servicio de telefonia publica movil tenia que ser prestado de manera mas
ventajosa en los 505 CPR, porque la solicitud de TELEFONICA implicaba dejar de
prestar un servicio: «los teléfonos publicos».

Y es que esos servicios de TuP iban impactar, como hemos sefialado, en un
namero importante: medio millén de ciudadanos en los CPR. El MTC ha explicado
gue debia cumplir este servicio publico moévil, en cuanto a penetracion,
disponibilidad, tecnologia. Lo que si queremos hacer hincapié es que TELEFONICA
lo sabia, porque OSIPTEL le traslad6 a la operadora el Informe 322, donde se
sefalaba que este era el servicio mas ventajoso y las caracteristicas que deberia
tener. Sin embargo, TELEFONICA no remiti6 comentarios.
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3.6)

3.7)

3.8)

3.9)

3.10)

3.11)

3.12)

3.13)

Conforme lo evidenciaron las Demandadas, resulta importante ver como se
comportaron las partes durante la tramitacion del procedimiento de terminacién del
servicio.

Como afirmaron las Demandadas en la Audiencia de Informes Finales, las partes
iniciaron el procedimiento, acogiéndose incluso TELEFONICA, expresamente, al
procedimiento establecido en el literal d) de la clausula 8.01 de la Parte 1.

Es la propia TELEFONICA la que se acoge incluso, expresamente, respecto de un
grupo mas grande de solicitudes. Asi, TELEFONICA se desiste de estas solicitudes
y opta por recurrir y/o aplicar el literal d) del CONTRATO. En ese contexto, el Tribunal
Arbitral podrd comprobar la manifiesta comuan intencion de OSIPTEL y TELEFONICA
de recurrir a lo sefialado en el mencionado literal d).

Es mas, en el marco de este procedimiento se le pregunté a TELEFONICA acerca
del servicio sustituto y esta empresa entiende el CONTRATO de la misma manera,
atendiendo el pedido de informacion; resaltando, tal cual como lo hicieron en la
Audiencia de Informes Orales, que TELEFONICA en ningln momento objetd, sino
siguid en el procedimiento. En ningin momento dijo que lo haria bajo protesto,
objeto; sin embargo, quiero llegar a un acuerdo, como podria haberlo hecho;
porgue eran lo que estaban haciendo. Y, asi es como han venido comportandose
las partes durante todos estos mas de cinco afios que durd este procedimiento.

Se deja constancia de que son pedidos de informacién en el marco del
procedimiento de terminacién del servicio. Inclusive, TELEFONICA, ante el
requerimiento de OSIPTEL —efectuado mediante carta N.° 00726-GSF/2017 del
24.8.2017—, manifestd que podia aclararselo a OSIPTEL, ampliarlo en alguna
reunién, no existiendo ningan problema; toda bajo una aplicacion del
procedimiento previsto en el literal d) de la clausula 8.01 de la Parte II.

De ninguna manera ello puede ser entendido como una desnaturalizacién o una
modificacion del CONTRATO, porque sabemos y TELEFONICA lo conoce, los
contratos de concesion estan sujetos a un procedimiento para lo que es la
modificacion unilateral, como la modificacion consensuada del contrato. Entonces
ese un es un tema que no debe abrirse en esta litis, porque se trata como se han
comportado las partes en este caso.

En ese contexto es que TELEFONICA, mediante la carta N.° TP2781-AG-GGR del
10.9.2017, responde que el servicio mas ventajoso es el servicio de telefonia de
voz; y, precisa los CPR. Entonces, resulta importante verificar cobmo se ha
comportado TELEFONICA, siendo que recién cuando ese tema ha sido planteado en
el arbitraje, la operadora sefiala que esto no es asi.

TELEFONICA también participd y sefialé en las audiencias publicas, llevadas a cabo
en las localidades de los CPR —en linea con la comun interpretacion del CONTRATO
—, que brindara cobertura en los CPR. Asi, en 20 audiencias publicas dijo lo mismo;
es decir, no solamente en sus cartas, sino en las audiencias. Con lo manifestado,
se da cuenta que esta es la forma como se han comportado las partes y que es
relevante para entender el presente proceso arbitral.
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3.14)

4.1)

4.2)

4.3)

4.4)

Es importante recordar que TELEFONICA no solo recibié en concesion la TupP rural
con sus respectivas obligaciones, sino que, a través del CONTRATO se le otorgod la
concesion de, por ejemplo, el Servicio Portador, el Servicio de Larga Distancia
Nacional e Internacional, los cuales, a lo largo de los afios, le han generado
ingresos. En términos coloquiales, como se manifesto en la Audiencia de Pruebas
y Audiencia de Informes Finales, TELEFONICA recibié «mas carne que hueso»; con
lo cual no es del todo cierto que el otorgamiento de dicha concesion por dichos
servicios fue a pérdida, sino que los mismos les fueron y son rentables.

EL ESTADO SE ENCUENTRA OBLIGADO A BRINDAR SERVICIOS —COMO EL DE
TELECOMUNICACIONES— DE DIFERENTES MANERAS

TELEFONICA ha sefialado que se trata de necesidades de ciertos pobladores que
tienen que ser satisfechas por el Estado, especificamente el servicio publico de
telefonia.

TELEFONICA olvida que uno de los mecanismos gue tiene el Estado para satisfacer
servicios publicos, como el de telefonia, son los contratos de concesion. A través
de un contrato de concesion, el Estado se ocupa de alcanzar a los pobladores, a
quienes lo necesiten, ese servicio publico. En ese contexto, TELEFONICA asumio
esa obligacion, reconociendo, explicitamente, que era su obligacién el que exista
TUP en determinados CPR; lo que aqui se discute.

Esto es importante porque el Tribunal Constitucional si se ha ocupado,
contrariamente a lo que sostiene el perito de TELEFONICA, de sefialar como debe
considerarse toda la aproximacién y la interpretacion de este tipo de contratos. Y
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es importante porque, contrariamente
a lo que sostiene el perito de TELEFONICA, su jurisprudencia también es parametro
de interpretacion, no solo de las normas legales, sino, también, de las normas
contractuales.

Asi lo dice, por ejemplo, el articulo primero de su ley organica, al manifestar que el
Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion, que como se
sabe es la norma fundamental de todo el ordenamiento, incluyendo los contratos
celebrados dentro de él. En igual forma, el Cédigo Procesal Constitucional, en sus
distintas versiones vigentes (tanto la actual como la derogada), sefialan que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional es vinculante a todo érgano de justicia.

Y ¢qué dice el Tribunal Constitucional en relacién con el tema discutido? En la
sentencia, bajo el nimero de Expediente 005-2003-Al/TC, en su fundamento 41
expresa lo siguiente: «El servicio publico es la prestacion que efectia la
administracion del Estado en forma directa e indirecta. Esta dltima se realiza a
través de concesiones y tiene el objeto de satisfacer necesidades de interés
general. Mediante la concesion se organiza de la manera méas adecuada la
prestacion de un servicio publico por un determinado tiempo, actuando el
concesionario por su propia cuenta y riesgo y su labor o prestacion sera retribuida
con el pago que realizan los usuarios».
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4.5)

4.6)

5.1)

5.2)

5.3)

Contintia el Tribunal Constitucional sefialando que: «la concesion se desarrolla
segun el régimen legal vigente y el contrato acordado, cuyo objeto fundamental es
asegurar la eficiente prestacion del servicio (...) el objeto fundamental no es el
lucro, sino el servicio, el cual debe otorgarse con calidad, eficiencia y continuidad».

De la misma manera, en la sentencia, bajo el nUmero de Expediente 0858-2003-
AA/TC, en su fundamento 15 expresa lo siguiente: «(...) En el ambito de la
prestacion del servicio publico de telefonia, el genérico deber especial de
proteccion de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, esta en
manos de OSIPTEL. A éste se le ha confiado, entre otras tareas, la defensa los
intereses de los consumidores y usuarios derivados de la prestacion del servicio
publico de telefonia. (...) Una de las maneras de cumplir ese deber especial de
proteccion es impidiendo que los agentes econdmicos dedicados a la prestacion
del servicio publico de telefonia abusen de los derechos que se puedan derivar de
la suscripcion de contratos para la prestacion de este servicio publico y, muy
particularmente, del contenido desproporcionado de ciertas clausulas de
contratacion que en ese ambito se insertan en tales contratos».

El Estado se encuentra obligado a brindar servicios —como el de
telecomunicaciones— de diferentes maneras, siendo una de ellas a través de la
concesion otorgadas a las empresas operadoras. A través de ellas, las operadoras
(en el caso de litis, TELEFONICA) se obligd a prestar el servicio de Tup rural en
localidades alejadas (rurales), debiendo ofrecer un servicio continuo y de calidad.

LA ESENCIALIDAD COMO CARACTERISTICA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES Y SU VINCULACION CON EL SERVICIO DE TUP RURAL

El Tribunal Constitucional ha sido claro en sefialar que la caracteristica de estos
TUP es su esencialidad. En ese sentido, es importante recordar que, existe la
necesidad de que estos servicios tienen que ser brindados bajo el principio de
continuidad —reconocido expresamente en el contrato de concesion en la clausula
8.01 de la primera parte como de la Parte [l—, principio de igualdad y, conforme la
propia telefénica lo ha planteado, bajo el principio de equidad necesaria —
reconocido la ley de telecomunicaciones—. Este principio de igualdad esta referido
fundamentalmente a la equidad con la que tiene que prestarse los servicios a los
ciudadanos.

La regularidad también es algo esencial que tiene que ver con la calidad del
servicio, aspecto que debe ser tomado en cuenta porque es la propia TELEFONICA
gue menciona que estamos ante servicios inoperativos. Entonces, en la préactica
hay un reconocimiento de TELEFONICA que nho esta brindando el servicio de
telecomunicaciones, ni continua, ni con una calidad adecuada en estos centros
poblados rurales, Lo cual es un hecho propio que causa extrafieza sea arguido por
TELEFONICA para sustentar la inviabilidad economica.

El usuario tiene derecho a la prestacion del servicio, que es la otra cara cuando se
establece una obligacion a los concesionarios y que deber& ser valorado por el
Tribunal Arbitral.

Pagina 132 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

5.4)

5.5)

5.6)

5.7)

6.1

6.2

Este es un contrato muy particular. Los contratos de concesion son contratos que
suscribe el Estado con particulares privados para la prestacion de servicios a
terceros, que son los ciudadanos; aquellos que se van a constituir en usuarios de
los servicios. Entonces, el Estado (las Demandadas) tiene un rol de garante de la
prestacion privada de los servicios estatales, de los servicios esenciales. Ya no es
el Estado quien lo presta, sino lo asume el privado; y, por lo tanto, esos teléfonos
tenian que estar disponibles, operativos para los ciudadanos.

Es importante no solamente ver la cara contractual de la controversia, sino que la
carencia de los servicios impacta en derechos fundamentales: «el Derecho a las
Telecomunicaciones». Este derecho de acceso a las telecomunicaciones se
vincula con derechos fundamentales como la vida, con la salud, con la igualdad,
con el derecho de acceso a la informacién por parte de los ciudadanos.

Viendo que hay usuarios que podrian verse perjudicados, la solucién de la
presente controversia arbitral no debe abordarse o enfocarse solo desde el mero
plano contractual, sino desde una vision mas amplia de como ha sido la atencion
del OSIPTEL, vinculada a la satisfaccion de las necesidades de la poblacién rural;
méxime si viven en zonas alejadas donde se hace dificil contar y tener acceso a
telefonia movil por razones de oferta o de la situacion econémica de sus
pobladores.

Ello no significa una vision sentimentalista que pretenda impactar en la decision
del Tribunal Arbitral, como ligeramente lo ha esbozado TELEFONICA, sino que va
acorde con la realidad que se vive en nuestro pais en zonas rurales. Al respecto,
no puede dejar de mencionarse, en relacion con la necesidad de contar con estos
teléfonos publicos, que asi haya una, dos o tres personas que los requieran, dicho
derecho deber ser satisfecho, pues podrian ver afectadas su salud, su vida, la
igualdad y su derecho a la informacién.

La decision que se tome en la presente controversia impactard en medio milléon de
ciudadanos de los cPR. En suma, los usuarios son importantes en el marco del
CONTRATO Yy no puede dejarse de lado.

OSIPTEL NO ES UN TERCERO ARBITRADOR

TELEFONICA sostiene OSIPTEL es un tercero arbitrador y se ha invocado normas del
CC, pero eso rompe, vulnera el Principio de Legalidad en la actuacion de un ente
administrativo. Conforme a las normas que lo rigen, OSIPTEL €S una persona
juridica de derecho publico, es una entidad administrativa y, como tal, sujeta no a
la mera autonomia de la voluntad, sino al principio de legalidad, segun el cual es
la ley la que determina qué es lo que puede hacer y no puede hacer el OSIPTEL.

En la Audiencia de Informes Finales se hizo referencia al articulo primero del Titulo
Preliminar de la LPAG, el cual sefiala lo siguiente: «La presente ley serd de
aplicacion para todas las entidades de la Administracion Publica, sin excepcion» y
su articulo segundo prescribe: «La presente ley contiene normas comunes para
las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y regula todos los
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6.3

6.4

6.5

6.6

6.7

7.1

7.2

procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo
procedimientos especiales».

A su vez se hizo mencién del numeral 1.1 de su articulo primero hace referencia
al principio de legalidad, sefialando textualmente: «las autoridades administrativas
deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que les estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que le fueron
conferidas».

Sobre la base de dicho principio, la Administracion no puede hacer algo que de
manera expresa o implicita la ley le permita hacer. Entonces, no se puede
interpretar que un contrato estaria estableciendo una calidad que va en contra de
las funciones de esa entidad, la ley especial. Esto es asi, porque la norma de
derecho publico que rige esta entidad publica, Ley N.° 26285, sefiala que es un
ente de supervision, de control, de fiscalizacion y de resolucion, obviamente
respecto de concesionarios, como es el caso de TELEFONICA.

No existe norma que sefiale que OSIPTEL es un arbitrador o un tercero arbitrador,
por el contrario, como se ha visto, la precitada norma e inclusive jurisprudencia
constitucional que sefiala que su principal funcién es defender a los usuarios, en
este caso los usuarios del servicio publico de telefonia.

No se puede intentar validamente extenderle las normas del cc, que rigen
relaciones entre privados, especificamente las del tercero arbitrador, que se rigen
por la autonomia de la voluntad. El principio que alli se aplica es «aquello que no
esté prohibido en la ley, esta permitido entre privados», con las consecuencias que
de ello se deriva, pero eso no es lo que rige a una entidad publica.

Lo que el principio de legalidad exige es que ella solamente actle en el marco de
la ley, de facultades expresas o explicitamente establecidas, maxime si, como bien
sabemos también, el propio derecho peruano sefiala que en el caso de la actuacion
de una entidad publica primero hay que acudir, en términos de prelacién, a las
normas de derecho administrativo y solo subsidiariamente, ahi donde sea
compatible con su naturaleza, a las normas de derecho comudn, como algunas de
las previstas en el cc; pero nunca en contra de las normas de derecho publico, en
este caso de las funciones que explicitamente la ley ha establecido en este caso
para OSIPTEL. Atendiendo a estos fundamentos, la propuesta de TELEFONICA de
tercero arbitrador es invalida.

CONCLUSIONES

OSIPTEL ha interpretado adecuadamente el CONTRATO no presentando ninguna
inconsistencia, siendo una actuacion razonable.

La solicitud ha sido evaluada de forma razonable, emitiéndose una decision
debidamente motivada, garantizandose asi el debido proceso de TELEFONICA; con
la participacion no solo de TELEFONICA, sino de los interesados en el
procedimiento, llevandose a cabo 20 audiencias publicas.
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7.3

7.4

7.5

7.7

9)

XI.

Las partes se han comportado de comun intencion durante la tramitacion del
procedimiento, reiterando que OSIPTEL no €S una mesa de partes, sino tiene que
evaluar, analizar y escuchar a las partes involucradas: TELEFONICA Yy, COMO
destinatario final, los ciudadanos.

Los hechos presentados demuestran que TELEFONICA no probd la inviabilidad
econdmica en 251 CPR, ni acredit6 a la sustitucidn por un servicio mas ventajoso
en 505 CPR.

La interpretacion del contrato de concesion ha sido validada por peritos expertos
en Derecho Civil y Derecho Administrativo, resultando los informes confiables.

Los TuP son vitales porque inexorablemente estan muy relacionados a lo que se
necesita para satisfacer las necesidades de telecomunicacién. Es por ello,
importante interiorizar y desarrollar una empatia con los pobladores de estos CPR
y ponerse en supuestos como la mala calidad de la sefial de la linea mavil por
déficit en la instalacion de antenas, la carencia de electricidad, no tener los
recursos suficientes para usar una linea movil, entre otros. Solo alli se podra
verificar la urgencia y necesidad de utilizar y mantener estos TupP. Asi, la carencia
de estos TUP y la no sustitucién por otro servicio mas ventajoso puede afectar
derechos fundamentales.

No cabe otorgar al OSIPTEL la figura de tercero arbitrador porque no existe nhorma
gue sefiale que OSIPTEL es un arbitrador o un tercero arbitrador, por el contrario,
como se ha visto, la precitada norma e inclusive jurisprudencia constitucional que
sefala que su principal funcién es defender a los usuarios.

CIERRE DE ACTUACIONES

Mediante Orden Procesal N.° 13 de fecha 5 de junio de 2024 se dispuso el cierre de
actuaciones.

CONSIDERANDOS

1)

1.1)

QUE DECLARE QUE PARA LA REDUCCION O TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP
CONTEMPLADO EN LA PARTE Il, SOLO RESULTAN APLICABLES LAS REGLAS
ESTABLECIDAS EN LAS CLAUSULAS 8.01 (C) Y (D) DE LA PARTE |l, POR LO QUE NO
RESULTA EXIGIBLE LA SUSTITUCION DEL SERVICIO COMO REQUISITO PARA DECLARAR
SU TERMINACION.

A) LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA RESOLVER CONTROVERSIAS
RELATIVAS A LA INTERPRETACION DEL CONTRATO

El Tribunal Arbitral advierte que esta pretension lleva implicito un pedido de
interpretacion, por parte del Tribunal Arbitral, de la Seccién 8.01 de la Parte II,
particularmente de los literales (c) y (d).
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1.2)

1.3)

1.4)

Dicho pedido de interpretacion se sustenta en la clausula 3 del CONTRATO en la
gue consta el Convenio Arbitral que establece lo siguiente:

«SECCION 3.01: SOMETIMIENTO

Cualquier controversia que surja de o0 en conexién con este CONTRATO, Su
interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las partes
Yy en caso estas partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso
de conciliar, la o las materias en controversia seran finalmente resueltas
mediante arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.

[...]» (subrayado agregado).

Como se advierte, cualquier controversia que surja en relacion con la interpretacion
del CONTRATO sera resuelta amistosamente por las partes y, en caso estas no
llegaran a un acuerdo satisfactorio sera resueltas mediante arbitraje administrado
por la Camara de Comercio de Lima. En tal sentido, resulta evidente que este
Tribunal Arbitral es competente para resolver las controversias que surjan en
relacién con la interpretacion del CONTRATO v, por tanto, de la Seccion 8.01 de la
Parte II, particularmente de los literales (c) y (d).

Las partes han reconocido en sus diversos escritos y en sus exposiciones que esta
controversia radica, precisamente, en la interpretacion del CONTRATO. Lo mismo
ha sido reconocido por los expertos legales cuya opinidén ha sido ofrecida en este
arbitraje. Bastara unas citas para confirmar lo sefialado.

TELEFONICA sefiala en su Memorial de Demanda“* lo siguiente:

«63. ...OSIPTEL interpreté erroneamente el Contrato de Concesion cuando,
al absolver el pedido de Telefénica de reduccién del servicio de
teléfonos publicos que se prestaba en funcion de la Parte Il del mimo,
exigié arbitrariamente que Telefénica ofrezca un servicio sustituto de
telecomunicaciones» (subrayado agregado).

El MTC, en su Memoria de Contestacion de la Demanda®®:

«33. Como se aprecia, el Contrato de Concesion dispone lineamientos
referidos a los teléfonos publicos en la PARTE | y PARTE II; por lo que
guardan relacién entre si; y por ende, ambas partes del Contrato son
de observancia obligatoria por parte de Telefénica en calidad de
Concesionaria, por lo que no corresponde aplicarse o interpretarse
cada una de las partes de forma individualizada o aislada» (subrayado
agregado).

44 Pag. 31 del Memorial de Demanda.
45 Pag. 13 del Memorial de Contestacion de Demanda del MTC.
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1.5)

Por su parte, el OSIPTEL, en su Memoria de Contestaciéon de la Demanda“,
haciendo referencia al Informe N.° 00366, elaborado por la Direccién de
Fiscalizacion e Instruccién, que sustenta la Resolucion de OSIPTEL sefiala:

«(iiy Como resultado de dicha interpretacion conjunta de las disposiciones
sobre continuidad del servicio establecidas en la Seccion 8.01 de la
Primera y Segunda Parte del Contrato de Concesién, se concluye que
sera posible la reduccion o terminacion de la prestacion del servicio de
telefonia publica en éareas rurales y de preferente interés social,
prestado por Telefonica, siempre que dicho servicio sea sustituido por
otro servicio publico de telecomunicaciones que resulte mas ventajoso
para los usuarios» (subrayado agregado).

En la Audiencia Pruebas de fecha 10 de abril de 2024 al experto legal ofrecido por
OSIPTEL, José Antonio Tirado y el experto legal ofrecido por el MmTC, R6émulo
Morales como consecuencia de una pregunta del presidente del Tribunal Arbitral
reconocieron que esta controversia radicaba en la interpretacién del CONTRATO.

En tal sentido, de una lectura de los escritos postulatorios y de la visualizacion de
los videos de las audiencias se desprende con claridad que existe una discrepancia
entre TELEFONICA y las Demandadas respecto a la interpretacion de la Seccion
8.01 de la Parte Il, particularmente de los literales (c) y (d).

TELEFONICA sostiene que:

«...para la reduccion o terminacion del servicio de telefonia publica
contemplado en la Parte Il del Contrato, solo resultan aplicables las reglas
establecidas en las clausulas 8.01 (¢) y (d) de la Parte Il del Contrato, por lo
gue no resulta exigible la sustitucién del servicio como requisito para declarar
su terminacion»*’,

Las Demandadas, en cambio, sostienen una interpretacion distinta la cual puede
apreciarse en el Informe N.° 00366, elaborado por la Direccién de Fiscalizacion e
Instruccion, que sustenta la Resolucion de OSIPTEL (pagina 8 al 12) el cual
concluye:

«50. Siendo asi, como resultado de la interpretacion conjunta de las
disposiciones sobre continuidad del servicio, establecidas en la
Seccién 8.01, tanto de la Primera Parte como la Segunda Parte del
Contrato de Concesion, permitiria concluir que sera posible la
reduccion o terminacion de la prestacion del servicio de telefonia
publica en &reas rurales —y de preferente interés social— prestado por
TELEFONICA. Siempre que dicho servicio sea sustituido por otro

46 Pag. 17 del Memorial de Contestacion de Demanda de OSIPTEL.
47 Pag. 11 del Memorial de Demanda.
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servicio publico de telecomunicaciones que resulte mas ventajoso para
los usuarios» (subrayado en el original.

1.6) Teniendo en consideracion lo sefalado, este Tribunal Arbitral es competente para
resolver la controversia surgida entre TELEFONICA y las Demandadas en relacion
con la interpretacion del CONTRATO, por tanto, corresponde a este Tribunal Arbitral
determinar, a través de la interpretacion de la Seccion 8.01 de la Parte Il, si para
la reduccion o terminacion del servicio de TuP contemplado en la Seccién 8.01 de
la Parte Il, es necesario que dicho servicio sea sustituido por otro servicio publico
de telecomunicaciones que resulte mas ventajoso para los usuarios.

B) EL MARCO TEORICO DE LA OPERACION INTERPRETATIVA DE UN CONTRATO

B.1) ¢EN QUE CONSISTE LA INTERPRETACION DEL CONTRATO?

1.7) La interpretacion es la operacion mediante la cual se le atribuye un significado a
los sighos que manifiestan la voluntad contractual, entendida como «voluntad
comun» de una determinada regulacion contractual. Como sefala BIANCA: «La
interpretacion es la operacién que determina el significado juridicamente relevante
del acuerdo contractual»“®. En efecto, interpretar quiere decir atribuir un significado
al texto normativo (interpretacion de la ley) o contractual (interpretacion del
contrato). Esta atribucion del significado tiene lugar con base en argumentos
interpretativos particulares.

El término «interpretacion» se usa tanto para referirse a la actividad u operacion
interpretativa, como para indicar el resultado de dicha actividad. Respecto a la
clasificacion de la actividad u operacion interpretativa se utilizan diversos criterios,
pero los mas importantes son el subjetivo y objetivo. Conforme al criterio objetivo
se distingue: la interpretacion de la ley, la interpretacién del contrato, la
interpretacion de la constitucion, etc. Conforme al criterio subjetivo se distingue
entre la interpretacion del abogado, la del juez, la del jurista®.

Como el contrato es un acuerdo; es decir, un reciproco consenso, el significado
del contrato debe responder a aquello que las partes han entendido establecer,
por tanto, la interpretacién no esta dirigida a determinar la voluntad de una y de la
otra parte, sino la voluntad «comun» que se traduce en el acuerdo. En tal sentido
al interpretar el contrato se debe indagar cual haya sido la comudn intencion de las
partes®® o, en palabras simples, interpretar un contrato es la actividad dirigida a

48 BIANCA, Massimo. Diritto Civile. Tomo 3. Milano: Giuffre, 1998, pag. 377. En este mismo sentido
DIENER, Maria Cristina. Il Contratto in generale. Milano: Giuffre, 2002, pag. 467.

49 Velluzzi, Vito. «“Interpretacion sistematica”: ¢ Un concepto realmente Util? Consideraciones acerca
del sistema juridico como factor de interpretacién». En: Doxa. N.° 21.1, 1988, pag. 67-68.

50 El articulo 1362 del Codigo Civil italiano
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averiguar el significado del acuerdo alcanzado por las partes tal como se
desprende del articulo 1361°! y el articulo 1362°2 del Cédigo Civil.

La interpretacion del contrato se diferencia de la interpretacion de los documentos
normativos. De hecho, en esta Ultima no se busca la comun intencion de las partes,
ni siquiera la intencion del legislador. No obstante, como se verd mas adelante,
tienen algunos aspectos comunes que serdn aplicados en la interpretacion de los
contratos.

B.2) LA BUSQUEDA DE LA COMUN INTENCION DE LAS PARTES

1.8) Como se ha sefalado el contrato debe ser interpretado indagando la «comudn
intencion de las partes». Pero debemos preguntarnos qué se entiende por «comun
intencién» de las partes.

La doctrina distingue dos concepciones®3:

a) Concepcion subijetiva: que identifica la comun intencién en la voluntad real
de las partes. De acuerdo con esta concepcion se debe buscar la voluntad
real de los contratantes, es decir se trata de una busqueda de naturaleza
psicolégica®®.

Diez-PICcAzO sefala: «La interpretacion subjetiva es aquella que se dirige a
la averiguacion o busqueda de la voluntad real o intenciébn comdn de los
contratantes (voluntas spectanda). Es por consiguiente una interpretacion
histérica del contrato, que persigue una reconstruccion del pensamiento y del
proposito de los autores de la regla contractual»®®.

b) Concepcién Obijetiva: que identifica la comun intencion en el valor objetivo
del contrato reconocible de las congruentes declaraciones y conducta de las
partes. No debe buscarse la recondita intencion de las partes, sino el
significado objetivo de aquello que las partes se han dicho.

El Cdédigo Civil adopta como regla la concepcion objetiva, pero no deja de lado la
subjetiva. En efecto, el articulo 1361 al respecto sefiala:

«Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

51 «f...]

Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes
y quien niegue esta coincidencia debe probarla» (subrayado agregado).

52 «Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun
intencién de las partes» (subrayado agregado).

53 Ver BIANCA, Massimo. Diritto Civile. Tomo 3. OB. CIT., pag. 387.

54 En esta linea Scognamiglio, en ltalia, considera que la interpretacién consiste en captar el
significado real (SCOGNAMIGLIO, Renado. Teoria General del Contrato. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1991, pag. 235).

55 Diez-PicAzo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen I. 2.2 Edicion. Madrid:
Tecnos, 1986, pag. 261.
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Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la
voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla.

En tal sentido, se advierte del segundo péarrafo que la interpretacion del contrato
debe tener en cuenta la comun intencidon de las partes expresada en él. Se
presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad
comun de las partes. Como sefialan SAcCCO y DE NOVA la «intencion de las partes»
para ser «comun» debe ser exteriorizada, es decir, declarada por uno de los
contratantes y reconocida o reconocible por el otro®®. En tal sentido, el punto de
referencia es la declaracion y no la voluntad. Y ello se hace por medio de la palabra
escrita (cuando el contrato adopta esa forma).

Se establece pues como presuncion (iuris tantum) que la declaracién expresada
en el contrato responde a la voluntad comudn de las partes, pero quien niegue esa
coincidencia debe probarla, en cuyo caso, sera la voluntad real la que prevalezca.

Esto guarda relacion con el articulo 141 del Cédigo Civil. En efecto, el contrato es
un acuerdo de voluntades que se forma por las manifestaciones de voluntad de las
partes y estas expresan su voluntad a través de la palabra (verbal o escrita) —
recuérdese que los contratos pueden ser verbales o escritos)— o a través del
comportamiento.

Por lo tanto, en un contrato escrito la comun intencién de las partes se exterioriza
através de la palabra escrita, se presume, entonces, que la declaracioén expresada
en el contrato responde a la voluntad comun de las partes. Ello explica que el punto
de partida del proceso hermenéutico sea el literal y en este sentido el articulo 168
del Cédigo Civil sefala:

«El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya
expresado en él...».

No obstante, es frecuente que lo realmente querido por las partes no se refleje de
manera correcta a través de la palabra escrita. Es decir, puede ocurrir que la
declaracién expresada en el contrato no corresponda a la voluntad comun de las
partes (lo que realmente quisieron); entonces, si las partes concuerdan con la
interpretacion, el juez (o el arbitro) no pueden dar otra interpretacion aun si
consideraran que las de las partes no es la correcta, pues aquella correspondera
a la voluntad dereal. Como sefiala ROPPO, «si las partes litigantes aducen en el
proceso la misma interpretacion del contrato, el juez no puede desatenderla en
favor de una distinta considerada por él mas conforme al articulo 1362»°’.

56 Sacco, Rodolfo y DE NovA, Giorgio. Il Contratto. Tomo Secondo. Torino: UTET, 2000, pag. 360

57 RopPpPO, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT., pag. 467. «... se le parti litiganti adducono in causa la
medesima interpretazione del contratto, il giuidice non pud disattenderla in favore di altra, da lui
ritenuta piu conforme algi artt. 1362ss.» (texto del original). El articulo 1362 al que el autor hace
referencia al del Cédigo Civil italiano que sefiala los criterios de interpretacion.
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De esta manera, como sefiala ORDOQUI CASTILLA: «lo que se interpreta en una
primera instancia no es la voluntad misma de los agentes, sino, mas precisamente,
lo que se revela con la declaracion, con la exteriorizacion de la voluntad. En
principio, no se indaga la voluntad, sino la declaracion, la forma de exteriorizacion
de la voluntad»®®,

En el mismo sentido FERNANDEz CRUz sefiala: «“siempre sera objeto de
interpretacion la voluntad declarada y no la voluntad querida de los sujetos vy,
tratdndose del contrato, la comun intencién de las partes, entendida como el
contenido sustancial del contrato...»%°,

Si la busqueda de la comun intencion de las partes se basa en la concepcion
objetiva; es decir, en lo declarado por las partes, entonces, para la interpretacion
del contrato se recurre a las reglas de interpretacién de caracter subjetivo las que
toman como punto de partida la interpretacion literal.

En este caso es necesario resaltar que la comun intencion de las partes se refiere
ala de ENEL®® y a la del MTC (en representacion del Estado peruano) estas fueron
las partes que celebraron el CONTRATO; es decir, quienes expresaron su voluntad
(partes formales).

B.3) LAS REGLAS DE INTERPRETACION SUBJETIVAS

1.9) Las reglas de interpretacién subjetiva buscan determinar comudn voluntad de las
partes que se reconoce de las declaraciones y conducta de las partes a diferencia
de las reglas de interpretacién objetiva que se atribuye un significado que la ley
reputa objetivamente congruente.

En este caso el Tribunal Arbitral utilizara cuatro reglas: (1) la regla de la
interpretacion literal; (2) la regla de la interpretacion contextual (llamada por el
Cadigo Civil, sistemética); (3) la regla de la interpretacion global, y (4) la regla de
la interpretacion teleolégica o finalista.

El proceso hermenéutico se efectuard enmarcado en el principio de buena fe; en
este sentido el articulo 168 del Cadigo Civil sefiala:

«El _acto juridico _debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya
expresado en él y segun el principio de la buena fe» (subrayado agregado).

La buena fe objetiva en la ejecucion del contrato cumple diversas funciones: 1)
como fuente de deberes especiales de conducta durante el vinculo contractual,

58 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. «Interpretacion del contrato en el régimen uruguayo». En:
Instituciones de Derecho Privado. Contratacién contemporanea. Tomo 2. Lima: Palestra;
Bogota: Temis, 2001, pag. 332.

59 FERNANDEZ CRUZ, Gaston. Introduccion al estudio de la interpretacion en el Codigo Civil peruano».
En: Estudios sobre el contrato en general. Por los Sesenta afios del Codigo Civil italiano (1942-
2002). Lima: ARA, 2003, pag. 731.

60 TELEFONICA adquirio las acciones de ENEL.
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cargas u obligaciones anexas o instrumentales; 2) como causa limitadora del
ejercicio abusivo de derechos; y 3) como criterio de interpretacion del contrato®.

La que nos interesa es la funcidén interpretadora. Esta funcién ha generado
discusion en la doctrina; en efecto, un sector la ubica dentro de las reglas de
interpretacion subjetiva mientras que otro, dentro de las reglas de interpretacion
objetiva®2. Para DIENER, posicibn que comparte el Tribunal Arbitral, la
interpretacion de buena fe en realidad no se ubica dentro de ninguna de las dos
reglas, sino que anima toda la operacién interpretativa®.

TELEFONICA sefiala en su Memorial de Demanda®*:

«(v) Que cualquier acto de interpretacion contractual debe ejecutarse en el
sentido mas favorable a Telefénica. Ello es asi en aplicacion de la
norma de interpretacion de los contratos por adhesion contenida en el
articulo 1401 del Cédigo Civil, toda vez que en este caso el Contrato
de Concesién no fue negociado por Telefénica, sino que en su
contenido preceptivo fue establecido unilateralmente por el Estado
peruano como Concedente. En este caso, el Concesionario
(Telefonica) fue colocado practicamente en la alternativa de aceptar o
rechazar integramente las estipulaciones ya fijjadas por el MTC en
representacion del Estado peruano, y por eso en un eventual escenario
de duda, el Contrato debe ser interpretado en el sentido mas favorable
a la parte que se adhirio».

Como se puede apreciar del texto transcrito, TELEFONICA invoca la regla de
interpretacion contra proferentem prevista en el articulo 1401 del Cédigo Civil que
dispone:

«Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion o en
formularios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de
duda, en favor de la otra».

Al respecto el Tribunal Arbitral considera necesario realizar algunas precisiones.

De acuerdo con el articulo citado, la regla de interpretacion contra proferentem
resulta de aplicacion solo para el caso de contratos con clausulas no negociadas

61 Ver al respecto LIMA MARQUES, Claudia y MIRAGEM, Bruno. «Nuevos Principios del Derecho
Contractual y la Reconstrucciéon de la Autonomia Privada: Buena Fe Obijetiva y Funcién Social de
los Contratos en el Derecho Privado Brasilefio». En: Teoria general del contrato. Homenaje al
profesor Doctor Ricardo L. Lorenzetti. Tomo I. Buenos Aires: La Ley, 2012, pag. 254..

62 RorPPO considera que se trata de una regla objetiva, asi ver RorPpPO, Vincenzo. Il contratto. OB.
CiT., pag. 476. En la doctrina nacional FERNANDEz CRUZ la ubica como una regla subjetiva
(FERNANDEZ CRUZ, Gastén. «Introduccion al estudio de la interpretacion en el Cédigo Civil peruano».
En: OB. CIT., pag. 758).

63 DIENER, Maria Cristina. OB. CIT., pag. 470. En este mismo sentido CARRESI, Franco. Il Contratto.
En: Trattato di Diritto Civile e Commerciale. XXI, tomo 2. Milano: Giuffre, 1987, pag. 519.

64 Pagina 33 del Memorial de Demanda.
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y ello con independencia de la condiciébn de las partes; en tal sentido, la
interpretacion contra proferentem resulta de aplicacion, incluso, en los casos de
clausulas no negociadas entre comerciantes (B2B®) o, inclusive, en el caso de
clausulas no negociadas de aquellos contratos donde el Estado es parte.

Debe tenerse en cuenta que la interpretacion contra proferentem constituye una
regla objetiva y, por tanto, solo resulta de aplicacién siempre que las reglas
subjetivas no logren el cometido de determinar la com(n intencién de las partes®®.
Ello, sin duda, genera que la aplicacion de las reglas subjetivas en el caso de
clausulas no negociadas no tenga mucho alcance puesto que, estrictamente
hablando, al tener un clausulado predispuesto por uno de los contratantes, no
existe una voluntad comdn®’.

Como sefiala la doctrina®, el fundamento de la interpretacién contra proferentem
es el principio de buena fe: la parte que redacta el clausulado tiene el deber de
expresarse con claridad y procurar que no exista ambigiedad. La sancién al
incumplimiento de dicho deber atribuye el riesgo al predisponente. Como sefiala
ALFARO AGUILA-REAL la regla tiene como funcién la disposicion de los riesgos de
ambigliedad y generar incentivos al predisponente para hablar claro®.

Por lo tanto, el Tribunal Arbitral aplicara las reglas subjetivas y solo de ser el caso
analizard si, en el presenta caso, corresponde la aplicar la regla de la
interpretacion contra proferentem.

() LA REGLA DE LA INTERPRETACION LITERAL

1.10) Punto de partida en el proceso hermenéutico es la interpretacion literal, pero como
se explicara a continuacion no es necesariamente el punto de llegada. Como
sefala BIANCA: «el sentido literal del texto constituye ciertamente el primer
elemento de la operacidn interpretativa en cuanto las declaraciones contractuales
son aceptadas normalmente con el fin de manifestar un cierto significado deducible
de las palabras utilizadas». Veamos.

Interpretar literalmente significa atribuir a un texto el significado que le es propio;
el significado mas inmediato, ligado al uso comin de la palabra’™. En efecto, como
ya se adelantd, al exteriorizar su voluntad las partes lo hacen a través de la palabra
—oral o escrita—. Tratandose de un contrato que adopta la forma escrita,

65 Del inglés business-to-business.

66 Al respecto ROPPO sefiala que entre estas dos clases de reglas existe una jerarquia. Primero se
aplican las reglas subjetivas. Solo después, y solo en el caso de que estas no hayan tenido éxito en
desvelar la comun intencion de las partes, se pasa aplicar las reglas de interpretacion objetiva
(RopPPO, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT., pag. 469).

67 MATO PACIN, M.2 Natalia. Clausulas abusivas y empresario adherente. Madrid: BOE,2007, pag.
76.

68 MATO PACIN, M.2 Natalia. OB. CIT., pag. 82, cita 140.

69 MATO PACIN, M.2 Natalia. OB. CIT., pag. 82 cita 141.

70 BIANCA, Massimo. OB. CIT., pag. 396.

71 VELLUZZI, Vito. OB. CIT., pag. 70.
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entonces, se utiliza la palabra escrita. Al redactar el texto se utiliza el lenguaje
natural (o comun) y el lenguaje especializado —el juridico u otro dependiendo el
tipo de contrato— vy, en tal caso, debera tenerse en cuenta el significado técnico
de los términos.

El lenguaje natural es el utilizado por las distintas colectividades de una sociedad
en su vida cotidiana. En este caso es el espafiol. Se requiere tener en cuenta tres
apartados para que exista precision linguistica en un texto: uso de los signos de
puntuacién’?, correccion gramatical y uso adecuando del vocabulario™ (ortografia,
gramatica y vocabulario). Como bien sefiala GONZALEZ SALGADO: «En la redaccion
juridica, por definicion, debe reinar la claridad y la precision porque, de lo contrario,
lo que comienza siendo un problema de caracter linguistico puede llegar a
convertirse en un problema juridico de proporciones considerables» . Es comin
gue la imprecisiébn de los textos se deriva de un manejo inadecuado de las
herramientas linglisticas.

Al recurrir a la interpretacion literal se toma en consideracion el significado expreso
de las palabras del texto y de sus conexiones sintacticas segun el codigo linguistico
compartido por la comunidad de parlantes a la cual pertenecen los contratantes’.
gue se basa en el significado expreso de las palabras del texto y de sus conexiones
sintacticas, segun el codigo linglistico compartido por la comunidad de parlantes
a la cual pertenecen los contratantes’®; en este caso, entonces se debera tener en
cuenta la Ortografia y el Diccionario de la Lengua Espafiola.

El significado que debe tenerse en cuenta es el usual, pero entendiendo las
palabras en el sentido mas conveniente a la naturaleza y objeto del contrato (regla
de la interpretacion teleoldgica o finalista). Un recurso que se emplea muy a
menudo es el Diccionario de la Real Academia, pero ello, como se vera, no
resuelve todos los problemas por el caracter polisémico de muchas palabras?’’.

Eventualmente, el intérprete deberé tener en cuenta el significado convencional de
los términos usados; es decir, el significado que las partes atribuyen de comun

72 GONZALEZ SALGADO, José Antonio. «La eleccion linglistica como fuente de problemas juridicos».
En: Revista de Llengua i Dret. N.° 55, pag. 57-79.

73 GONZALEZ SALGADO, José Antonio. «Problemas de precision del discurso juridico (aproximacion
desde el ambito de la asesoria lingliistica)». En: Revista de Llengua i Dret, Journal of Language
and Law. Nimero 64, 2015, pag. 49.

74 GONZALEZ SALGADO, José Antonio. «La eleccion lingliistica como fuente de problemas juridicos».
En: Revista de Llenguai Dret. N.° 55, pag. 73.

75 En este sentido RopPO, Vincenzo. OB. CIT., pag. 471. Igualmente, para SACCO y DE NOVA la
interpretacion literal abre el proceso hermenéutico (SAcco, Rodolfo y DE NovaA, Giorgio. OB. CIT, pag.
383). ALPA, Guido. «Le regole generali». En: L’Interpretazione del contratto. Orientamenti e
tecniche della giurisprudenza. A cura di Guido Alpa, Gian Luca Fonsi e Giorgio Resta. Seconda
Edizione. Milano: Giuffre, 2001, pag. 96.

76 En este sentido RoPPO, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT., pag. 471. Igualmente, para SACCO y DE
NoVA la interpretacion textual abre el proceso hermenéutico (SAcco, Rodolfo y DE NovA, Giorgio.
OsB. CIT., pag. 383.

77
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acuerdo a los términos («definiciones»), el cual podria ser distinto al usual. Hoy es
usual que las partes incluyan en el contrato una clausula con definiciones’®.

Este es el caso del CONTRATO que contiene una clausula de definiciones.

El lenguaje especializado es el conjunto de recurso linglisticos utilizados en un
campo comunicativo especializado para garantizar la compresién entre las
personas que trabajan en este campo. Asi, de utilizar un lenguaje juridico se busca
gue sea comprendido por los abogados.

En el CONTRATO se utiliza el lenguaje comun y el lenguaje juridico, pero también
encontramos, como se vera, términos técnicos de telecomunicaciones y términos
técnicos econdmicos.

(1) LA REGLA DE LA INTERPRETACION CONTEXTUAL (SISTEMATICA)

a) LA INTERPRETACION SISTEMATICA EN EL CODIGO CIVIL

1.11) Se utiliza la interpretacion sistematica para acreditar el significado, no de la
preposicion incluida en una clausula interpretada aisladamente, sino tomando en
consideracion el contexto.

Los linglistas distinguen entre «contexto» y «cotexto», el primero «es la situacion
gue envuelve a los interlocutores (elementos no linguisticos)»; y el segundo, «el
contenido que antecede o sucede a lo que se expresa (elementos linguisticos)»’°.
VAN DK sefala que el contexto puede referirse al contexto verbal también
denominado «cotexto»; es decir, «las palabras, oraciones, turnos o actos
discursivos que anteceden o siguen dentro de un discurso 0 una conversacion».
El término contexto también se usa para referirse a la «situacion social».

El intérprete no puede limitarse al significado literal de un texto, debe tener en
cuenta el contexto y el cotexto; es decir, debe tener en consideracion el significado
contextual®®.

Esto supone, entonces, que al atribuir un significado al texto de una clausula debe
tenerse en cuenta el contexto; es decir, las circunstancias de hecho en el cual el
texto ha emanado y, ademas, tomando en consideracion otros textos de clausulas
contiguas o circundantes al texto que se interpreta. Decir que los textos deben ser

78 En algunos casos no definen propiamente, sino utilizan abreviaturas.

79 GRIJELMO, Alex. La informacion del silencio. Como se miente contando hechos verdaderos.
Madrid: Taurus, 2012, pag. 235.

80 VAN DIJK, Teun A. Sociedad y discurso. Como influyen los contextos sociales sobre el texto
y la conversacion. Madrid: Gedisa, 2011, pag. 16). IRTI en Italia utiliza esta expresion para referirse
a la interpretacion sistematica en la interpretacién del contrato (IRTI, Natalino. Testo e contesto.
Padova: CEDAM, 1996, pag. 1y siguientes).

81 La interpretacién contextual se opone a la interpretacion no-contextual (interpretacion
descontextualizada); es decir, a la interpretacion literal, vale decir, del significado que se obtiene
aplicando solo las reglas semanticas y sintacticas de la lengua correspondiente (en nuestro caso del
espafiol).
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1.12)

interpretados de manera cotextual nos lleva a la interpretacion sistemética, la que
se encuentra prevista en el articulo 169 del Cédigo Civil:

«Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas a las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas».

Vale decir, los términos y expresiones usadas por ambas partes no operan
aisladamente, sino como partes integrantes de un todo; por lo tanto, deben ser
interpretadas a la luz del contexto general del contrato o dentro de los enunciados
en el cual se encuentran incorporadas®. La exigencia de que el intérprete no se
detenga en el examen analitico de la singular clausula en si considerada, se
evidencia sobre la base de la elemental relevancia que las clausulas concurren a
formar un todo unitario.

No obstante, la interpretacion no debe limitarse al «cotexto» (las otras clausulas
del contrato), sino que en algunas ocasiones se debera tener en consideracion el
«contexto»; es decir, tomar en consideracion la «situacién social» al momento de
celebrar el contrato. Esto se hace relevante fundamentalmente en la clausula de
antecedentes.

Debe tenerse en consideracion que el contrato es un subsistema que se encuentra
dentro de un sistema (el sistema juridico), por tanto, al interpretar el contrato no se
hace en el vacio, sino tomando en cuenta el sistema juridico en el que se ubica.

b) ¢/, POR QUE ES NECESARIO DE RECURRIR A LA INTERPRETACION
SISTEMATICA?

La interpretacion literal puede dejar margenes de oscuridad o de ambigliedad
semantica. Esto ocurre porque muchas palabras —del lenguaje comun y
especializado— son polisémicas; es decir, pueden tener diversos significados y
ambos compatibles con el codigo linglistico de referencia lo que da lugar a
ambigtiedad o porque las partes podrian haber utilizado las palabras en un sentido
qgue no es el usual (expresiones metaforicas). Hay otras, asi, la homonimia de las
palabras que crean dudas sobre el significado; la estructura sintactica de los
elementos que conforman el lenguaje o a causas pragmaticas, relativas a las
actitudes, las expectativas y los sobreentendidos de los interlocutores®?,

Se dice que una expresion linglistica es ambigua cuando admite mas de una
interpretacion acerca de su significado lo que lo hace dudoso (ambigledad
semantica); habr4d ambigledad sintactica cuando depende de la sintaxis y
ambigliedad pragmatica cuando depende del contexto en que se usan los
enunciados.

82 Comentario Principios de UNIDROIT art. 4.4. UNIDROIT 1995. Roma: Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT).

83 RODRIGUEZ-TOUBES MuNiz, Joaquin. «La imprecision del lenguaje legislativo, expuesta en el
articulo 18 LRJSP». En: Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho. N.° 36, 2017, pag.

177.
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GUASTINI sefiala que un predicado es ambiguo (ambigliedad semantica) siempre
gue la pregunta ¢Qué cosa se entiende? admita una pluralidad de respuestas®.
La ambigliedad sintactica no depende del significado de las palabras o sintagmas,
son de la estructura légica de los enunciados; en palabras simples, de la forma
como las palabras se conectan entre ellas®. La ambigliedad pragmatica, si bien
rara en los textos juridicos, supone que un enunciado «puede ser utilizado para
cumplir diferentes actos de lenguaje, y en el contexto no queda claro qué acto
lingUiistico ha sido cumplido»®6.

Otro problema linglistico —ademas de la ambigledad— es la vaguedad. Hay
vaguedad «cuando se nombren cosas que no se pueden identificar con
exactitud»®. Como sefiala ENDICOTT: «Una expresion es vaga si hay casos
fronterizos para sus aplicaciones»®. Como sefiala RODRIGUEZ-TOUBES MuNIz:
«Cuando una palabra es vaga no se pueden identificar completamente los
supuestos a los que es aplicable: aunque haya un nicleo de certeza con casos
claros de inclusibn o de exclusion, hay una zona de penumbra de contenido
incierto»®.

GUASTINI sefiala que un predicado es vago siempre que la pregunta ¢A qué se
refiere? admita una respuesta dudosa®. Una expresion vaga es aquella, pues,
cuyo significado no es claro, por ejemplo, «plazo razonable», «peligro inminente».
La vaguedad no se resuelve a través del contexto, sino a través de una
determinacion del intérprete.:

Como sintetiza GUASTINI: «Generalmente, los problemas fundamentales de toda
interpretacion nacen de la vaguedad y de la ambigiedad de los textos sujetos a
interpretacion»®t,

En tales casos, es indispensable volverse a la busqueda de la efectiva comdn
intencion de las partes a través de otras reglas de interpretacion. En efecto, al
interpretar el contrato hay que atender el contenido estrictamente linguistico
(sentido propio de las palabras y sentido literal de las clausulas), pero, «sin dejar
de lado otros aspectos que pueden hacer variar la interpretacion original, aspectos
que forman lo que podriamos denominar contenido extralinguistico»® (contexto,
comportamiento de las partes, la finalidad).

84 GUASTINI, Riccardo. «Problemas de interpretacion». En: Isonomia. N.° 7, octubre, 1997, pag. 125.
85 |BIDEM, pag. 126.

86 GUASTINI pone como ejemplo el enunciado «llegaré a las ocho» que puede ser entendido como:
a) prevision; b) promesa; ¢) como advertencia, d) como amenaza 0, quiza, como otra cosa (GUASTINI,
Riccardo. «Problemas de interpretacion». En: OB. CIT., pag. 128).

87 RODRIGUEZ-TOUBES MUKz, OB. CIT., pag. 174.

88 ENDICOTT, Timothy. La vaguedad en el Derecho. Madrid: Dykinson, 2006, pag. 31.

89 RODRIGUEZ-TOUBES MUKz, Joaquin. OB. CIT., pag. 174.

90 GUASTINI, Riccardo. «Problemas de interpretacion». En: OB. CIT., pag. 124.

91 |BIDEM, péag. 123.

92 GONZALEZ SALGADO, José Antonio. «La eleccion lingliistica como fuente de problemas juridicos».
En: Revista de Llengua u Dret. N.° 55, 2011, pag. 59.
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1.13)

Como dice ORDOQUI CASTILLA: «un contrato no se interpreta exclusivamente con
sus elementos textuales, sino que se ha de tener en cuenta todo un complejo de
elementos, cuyo andlisis permite reconstruir la voluntad de las partes»®® y mas
adelante afade: «La claridad de los términos empleados no excluye la
interpretacion del contrato»®4.

Para SAaccoy DE NovA una vez realizada la aproximacion al texto, sea claro o no,
debe verificar la interpretacion literal provisional recurriendo a las otras reglas de
interpretacion®®. En el mismo sentido DIENER sefiala que la norma (el articulo 1362
del Cédigo Civil italiano) no quiere que el intérprete se quede en la interpretacion
literal, restandole valor al famoso aforismo juridico® in claris non fit interpretatio®;
en efecto, para saber si un texto es claro hay que interpretarlo®. Un texto
aparentemente claro puede ocultar un acuerdo a él no correspondiente y en tal
caso se debe recurrir a criterios extratextuales.

En sintesis, cuando se dice que «no hay necesidad de interpretacién porque el
contrato es claro y tiene claramente un cierto significado», en realidad —aun si
inadvertidamente— se interpreta, pues se elige un significado en lugar de otro.

En tal sentido, a pesar de que la reconstruccion del significado del negocio sobre
la base de la letra ha dado resultados coherentes y privados de contradicciones,
debe tal resultado ser verificado a través de otros criterios hermenéuticos®.

En tal sentido, incluso si la interpretacion literal nos lleva a un significado —
aparentemente— claro es necesario proseguir con las reglas interpretativas que
nos permitan confirmar el significado —interpretacion prima facie'®— o,
descartarlo, y llevarnos a uno mas adecuado.

c) LA INTERPRETACION SISTEMATICA A TRAVES DE ARGUMENTOS O
METODOS INTERPRETATIVOS

Como se adelantd, la interpretacién de la ley y la interpretacion del contrato
presentan diferencias; no obstante, como sefala VELLUZzI la interpretacion del
contrato es una operacién subsistemética, en tal sentido, al realizar la

98 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. OB. CIT., pag. 353. El autor uruguayo afirma que el contrato exige
interpretar no so6lo los términos, sino todo el contexto. Puede ser claro el texto, pero pueden surgir
confusiones del contexto (ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. OB. CIT., pag. 352).

94 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. OB. CIT., pag. 354.

9 Sacco, Rodolfo y DE Nova, Giorgio. Og. CIT., pag. 383.

9 Sentencia que se da por valida sin necesidad de comprobacion.

97 In claris non fit interpretatio : «en las cosas claras no se hace interpretacién. DIENER, Maria Cristina.
Ob. Cit., pag. 472.

98 O'CALLAGHAN, Xavier. Codigo Civil comentado y con jurisprudencia. Madrid: La Ley, 2003, pag.

18.

9 ’Interpretazione del contratto. Orientamenti e tecniche della giurisprudenza. OB. CIT., pag.

118.

100 GuasTINI llama interpretacion prima facie al significado que se obtiene de la aplicacion de las
reglas sintacticas o semanticas de la lengua (GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare.
Serie: Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffre, 2011, pag. 94).
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interpretacion sisteméatica «el intérprete no se refiera al sistema en su conjunto,
sino a un particular sector del mismo en virtud de las caracteristicas consideradas
relevantes para los fines interpretativos»%t. La distincion de los subtipos es
relevante porque en el sistema hay normas que regulan la interpretacion de tipos
particulares de textos asi, es el caso de las disposiciones sobre interpretacion del
acto juridico en el Cédigo Civil.

En este sentido, GENTILI sefiala que la interpretacion del contrato es una
subespecie de la interpretacion juridica y esta una de las formas de la
interpretacion en general. En tal sentido, si bien existen diferencias entre la
interpretacion de la ley y la interpretacion del contrato no impide que se pueda
recurrir a algunas ideas desarrolladas para la interpretacion de la ley y extenderlas
a la interpretacién del contrato®?,

Como hemos sefalado interpretar quiere decir atribuir el significado a un texto
(normativo o contractual) y tiene lugar con base en argumentos interpretativos
particulares. VELLUZZI sefiala que estos argumentos 0 métodos interpretativos son
el medio de atribucién de significado al texto y por ello «representan la parte mas
relevante de la interpretacion-actividad»1%.

La nocién de «interpretacion sistematica» puede resultar ambigua por lo que es
necesario reducir la ambigliedad y ello se logra a través de los argumentos
interpretativos sistematicos. VELLUZZI explica que con la expresion «interpretacion
sistemética» se hace referencia a una serie de técnicas y de argumentos
interpretativos!® heterogéneos. Al respecto el autor italiano sefiala las
siguientes!%:

() Argumento de la disposicion combinada. Consiste en combinar entre ellos
diversos fragmentos de preposiciones incluidas en diversas clausulas para
obtener una preposicion completal©®.

Es una técnica interpretativa a la que se recurre siempre que: (i) un precepto
esté sujeto a excepciones dispuestas en otras clausulas; (ii) una preposicion
contenga un reenvio expreso a otras clausulas y (iii) cuando una clausula
contiene un reenvio implicito a otras clausulas.

(i)  Argumento de las sedes materiae o topografico. Conforme a este argumento
se atribuye significado al texto a partir de la situacién del texto; en otras

101 VELLUZZI, Vito. OB. CIT., nota 9, pag. 67.

102 GENTILI, Aurelio. Senso e consenso. Storia, teoria e tecnica dell’interpretazione dei contratti.
Volume 1. Torino: Giappichelli, 2015, pag. 179-180.

103 VELLUZZI, Vito. OB. CIT., nota 9, pag. 69. GUASTINI sostiene que la argumentacién es parte del
discurso interpretativo (GUASTINI, Riccardo. OB. CIT., pag. 14).

104 \VVELLUZZI, Vito. OB. CIT., pag. 71. GUASTINI sefiala que un argumento interpretativo es, en términos
simples, la razén que el intérprete ofrece somo sustento a una tesis interpretativa (GUASTINI,
Riccardo. OB. CIT., pag. 267). TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della legge. Serie: Trattato di
Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffre, 1980, pag. 375)

105 | as adecuaremos a la interpretacion contractual.

106 GuUASTINI, Riccardo. OB. CIT., pag. 297.
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(iii)

(iv)

palabras, en a disposicion de las clausulas por cuanto ello seria expresion
de la voluntad de las partes. Este constituye en estricto, segun los autores,
un argumento de naturaleza «textual» y no «sistematica».

Se trata de un método textual puesto que se considera el texto no solo en su
sentido literal, sino también con relacion al ambito textual en el que se sitla
el texto.

No tiene que ver con la sumilla que las partes podrian incluir en las diversas
clausulas puesto que esto tiene que ver con la calificacion. Incluso, en
algunas oportunidades, expresamente se excluye respecto de la
interpretacion. Asi, si una clausula tiene la sumilla «cldusula penal» el
intérprete deberd calificar el pacto incluido en la clausula para determinar si
realmente se trata de una clausula penal.

Argumento de la constancia terminolégica. Conforme a este argumento se
debe atribuir el mismo significado a los mismos términos recurrentes en el
texto contractual. Se asume que las partes emplean la misma palabra o la
misma expresion siempre con el mismo significado. Esto supone, entonces,
que, al atribuir a un término contenido en una clausula contractual, se debe
tener en cuenta el significado que esta expresion asume en otras clausulas
contractuales.

El intérprete debe mantener la constancia terminolégica en el &mbito del
contrato. En tal sentido, los autores sostienen que de una interpretacion
sistemética en sentido débil y que méas bien tiene un caracter teleolbégico
(finalista en términos del Cédigo Civil).

Atribuir un mismo significado al mismo término en el contrato implica
sostener que existen finalidades ligadas al contrato que determinan la
necesidad de un uso constante de los mismos términos.

Por lo general, las partes pueden atribuir a una misma expresion el mismo
significado a través de abreviaciones, de tal manera que si, por ejemplo, se
utiliza la palabra «Contrato» (con mayusculas) para referirse al «Contrato de
Concesioén celebrado por X e Y el 15.4.2020», entonces, cada vez que
encontremos la palabra «Contrato» (con mayuscula) sabremos que nos
estamos refiriendo a ese contrato. Con ello se evita tener que repetir a lo
largo del texto la denominacion completa.

Argumento de la inconstancia terminoldgica. Es la presuncion opuesta a la
precedente. Con este argumento el intérprete atribuye a un término un
significado distinto al que este tiene en otras clausulas, sosteniendo que es
conveniente hacerlo por cuanto exigencias particulares asi lo requieren.

Se sostiene que cada expresion tiene diversos significados en razon de los
diversos contextos en los que se utiliza. Este seria el caso de la expresion
buena fe que cumple diferentes funciones asi, por ejemplo, en el articulo
2014 del Cadigo Civil que se refiere a la buena fe subjetiva y en el articulo
1362 del Cadigo Civil que se refiere a la buena fe obijetiva.
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1.14)

(V)

(vi)

(vii)

Es una técnica que tiene naturaleza teleolégica (finalista) y no, en estricto,
sistematica.

Argumento de la coherencia. Es tipicamente una interpretacion sistemética
y se utiliza con el fin de hacer coherente el texto; es decir, para evitar las
contradicciones. Se descarte toda posible atribucion de un significado a una
clausula que entre en conflicto con el contenido de otra clausula ya
interpretada.

Se utiliza con el fin de darle coherencia al contrato.

Argumento _de la interpretacién _adaptativa. Se hace interpretacion
sistematica en sentido estricto cuando se excluye un cierto significado que
haria el texto incoherente.

Argumento de las construcciones dogmaéticas. Esta argumentacion supone
recurrir, con fines interpretativos, a lo sefialado por los juristas. Asi, por
ejemplo, si se utilizara la expresion «negocio juridico» en la medida en que
esta no se encuentra definida en la ley, se recurre a un concepto dogmatico.

Esto, también, puede constituir un argumento de autoridad (o ab exemplo).
Como sefala TARELLO: «El argumento de autoridad (o, tradicionalmente, ab
exemplo) es aquel por el cual a un enunciado normativo se le atribuye el
significado que ya le ha sido atribuido por alguien, y por este solo hecho Se
trata del argumento que invita a sujetarse a precedentes aplicaciones-
producto o interpretaciones-producto; es decir, a la praxis aplicativa
consistente en el producto de la interpretacion oficial o jurisdicciones, o bien
de la interpretacion de la doctrina»%7,

() LA REGLA DE LA INTERPRETACION TELEOLOGICA O FINALISTA

Como hemos visto, las partes utilizan muchas palabras —del lenguaje comun y
especializado— que son polisémicas; es decir, pueden tener diversos significados

y ambos compatibles con el codigo linglistico de referencia lo que da lugar a

ambigliedad. La regla de la interpretacion teleoldgica o finalista supone que el
intérprete debe optar por el significado «mas adecuado a la naturaleza y al objeto
de acto».

De acuerdo con el articulo 170 del Cadigo Civil:

107 TARELLO, Giovanni. OB. CIT., pag. 372. Como sefala ATIENZA: «Como a veces se dice (y con
razon), el derecho es una practica autoritativa (aunque no solamente eso), de manera que parece
obvio que, en su ambito, los argumentos basados en la autoridad no solo se usan con profusién, sino
que se considera legitimo hacerlo: la razén més fuerte que parece tener un juez para decidir un caso
de determinada manera es que, si actlia asi, esta siguiendo el criterio del legislador, de los jueces
de instancia superior, etc.» (ATIENZA, Manuel. «El argumento de autoridad en el Derecho». En: Ideas
(juridicas) para tener en cuenta. Buenos Aires: IBdeF, 2023, pag. 37-38).
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1.15)

«Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el mas
adecuado a la naturaleza y al objeto de acto».

¢, Qué debe entenderse por naturaleza y objeto de contrato?

Este criterio impone valorizar el objeto y la naturaleza del contrato. La naturaleza
del contrato alude a la causa concreta del contrato; es decir la causa que justifica
el contrato y la regulacién, por lo que permite aclarar las declaraciones y superar
eventuales incoherencias, ambigledades y discordancias del texto. Surge asi la
posibilidad de interpretaciones parcialmente diferenciadas por clases de contratos
en base al objeto (atribuciones de bienes o de servicios, atribuciones en propiedad
0 en uso, de bienes muebles o inmuebles) o a la causa (contratos onerosos o
gratuitos, de intercambio de asociativos, de garantia, etc.).

(IV) LA REGLA DE LA INTERPRETACION GLOBAL

La interpretacion global supone la utilizacion de un criterio no literal y esta basado
en la evaluacion del comportamiento de las partes anterior y posterior a la
celebracion del contrato. No se trata de analizar el comportamiento unilateral de
una sola de las partes, sino el comportamiento de ambas partes (comportamiento
bilateral). Como sefiala RorPPO® si PRIMUS, por ejemplo, ejecuta el contrato
ambiguo segun el significado que le resulta mas favorable a él, ello no es suficiente
para concluir que aquella es la justa interpretacion; es necesario que al
comportamiento de PRIMUS se asocie el de SECUNDUS, que recibiendo tal
prestacion se sienta satisfecho. El comportamiento de una sola de las partes puede
ser relevante cuando exprese un significado contrario al interés de quien lo realiza.

Esta regla impone al intérprete buscar el significado del acuerdo también en
aquello que las partes han dicho o hecho antes, durante y después de la
celebracion del contrato. Esto se explica en la medida que las declaraciones de
voluntad de las partes para la formacion del contrato no son hechos aislados, sino
gue suponen una serie de actos que ayudan a darle significado al acuerdo.

Respecto al comportamiento precedente debe tenerse en cuenta, por ejemplo, los
contratos analogos que las mismas partes hubieran celebrado en el pasado. Esto
porgue podria inducir a alguna de las partes a entender el acuerdo segun el usual
significado. Asi, la parte que quiere modificar los términos usuales del acuerdo
tiene la carga de advertir a la otra parte antes de la conclusion del contrato.
También el comportamiento precedente esta conformado por las tratativas y
discusiones que dieron lugar a la celebracion del contrato.

Cabe advertir como bien lo hace BIANCA que: «objeto de la interpretacién es la
manifestacién conclusiva de la voluntad contractual. Las intenciones expresadas
por cada uno de los contratantes en las tratativas pueden ser modificadas en el
acuerdo en el cual se componen las pretensiones divergentes. Es posible ademas

108 RopPO, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT., pag. 473. En este sentido también CARRESI, Franco. OB.
Cit., pag. 556-557.
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1.16)

que en la evolucion de las tratativas sean superados los puntos sobre los cuales
las partes habian manifestado una comun intenciébn pero que después son
abandonados al final en disposicidén de sus intereses. En el contraste entre el texto
final del acuerdo y las indicaciones de las tratativas es por consiguiente el primero
que en principio debe prevalecer»1°,

Es frecuente, también, que se produzca un contraste entre el acuerdo al que
efectivamente llegan las partes y el texto literal del contrato. Es decir, que la
redaccion del texto no sea fiel al sentido del acuerdo. En este caso es el acuerdo
gue se alcanza el que debe prevalecer sobre el texto. Se debe probar entonces
que efectivamente el significado literal no responde a la comuan intencion de las
partes, en tal sentido el comportamiento de las partes permite determinar cudl fue
la «comun intencion» al concluir el contrato.

De acuerdo con Diez-Picazo el intérprete debe evaluar la situacidon juridica,
economica o social en que las partes se encontraban al momento de celebrar el
contrato (antecedentes); la manera como el contrato fue elaborado (trabajos
preparatorios) y la conducta posterior seguida por las partes'®,

De la misma manera, a través de los actos posteriores a la celebracion es posible
determinar la comun intencién de las partes. Este comportamiento sucesivo puede
consistir en declaraciones ulteriores de las partes y, especialmente, en la etapa de
ejecucion. Cooperando y aceptando las reciprocas prestaciones los contratantes
aclaran en los hechos el significado de su acuerdo.

El comportamiento posterior o sucesivo al contrato puede tener valor interpretativo
aun si contrasta con el texto del contrato puesto que ello puede significar que la
comun intencién de las partes divergia del significado literal. No obstante, debe
tenerse en cuenta que el hecho de que la parte acepte una ejecucién divergente
puede significar que la parte ha tolerado la inejecucion inexacta del contrato sin
gue ello suponga que la parte tolere ulteriores ejecuciones inexactas. De repetirse
las aceptaciones tolerantes puede suponer una modificacion tcita del contrato.

El comportamiento posterior de las partes puede consistir en actos de ejecucion
del contrato como es lo mas comun o bien en un verdadero y propio acuerdo
dirigido a aclarar el contenido del contrato.

La Seccion 4.05 del CONTRATO establece:

«Este CONTRATO y sus Anexos contienen el completo acuerdo de las
PARTES con relacion al objeto del mismo.

Este Contrato reemplaza a todos los convenios vy acuerdos sobre el objeto
del contrato, ya sean verbales o escritos, que hubieran celebrado las partes
con anterioridad al presente contrato» (subrayado agregado).

109 BIaANCA, Massimo. Diritto Civile. Tomo 3. OB. CIT., pag. 399. También DIENER, Maria Cristina. OB.
CiT., pag. 473.
110 Diez-PicAzo, Luis. OB. CIT., pag. 265.
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Como se observa, el segundo parrafo excluye la regla de la interpretacién global
respecto a las conductas anteriores a la celebracion del CONTRATO. En tal sentido,
este Tribunal Arbitral solo analizara las conductas de las partes sucesivas a la
celebracion del CONTRATO.

Q) LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1.17)  TELEFONICA solicitd la terminacion del CONTRATO en virtud del literal (d) de la
Seccion 8.01. De la clausula 8 de la Parte Il. En tal sentido, corresponde al Tribunal
Arbitral iniciar el proceso interpretativo a través de la regla de la interpretacion
literal.

1.18) Laclausula 8 de la Parte Il establece:

«CLAUSULA 8
OBLIGACIONES DE LA EMPRESA CONCESIONARIA
SECCION 8.01: PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.
(a) Obligacién de Servicio. La EMPRESA CONCESIONARIA prestara los SERVICIOS

PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en el AREA DE CONCESION de acuerdo con los
términos de este CONTRATO, la LEY DE TELECOMUNICACIONES, Sus reglamentos y
demds normas pertinentes.

(b) Continuidad del Servicio. La EMPRESA CONCESIONARIA debera seguir prestando los
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en todas las zonas en las que a la
FECHA EFECTIVA son prestados por ella.

(c) Sustitucion del Servicio. Excepto por lo previsto en el inciso (d) siguiente, la
EMPRESA CONCESIONARIA no podra dejar de prestar un SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES establecido a la FECHA EFECTIVA, salvo que lo sustituya por
un SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES que sea mas ventajoso para los
USUARIOS del mismo.

(d) Reduccién o Terminacién del Servicio. Si la EMPRESA CONCESIONARIA, al término
del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA, considera que la prestacion de
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en un &rea determinada
mencionada en el inciso (b) anterior, no ha resultado econémicamente viable como
consecuencia de cambios demograficos o razones similares, presentara ante el
OSIPTEL una solicitud para la reduccion o terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. OSIPTEL podra solicitar a la EMPRESA CONCESIONARIA
cualquier informacion adicional y documentacion pertinente que estime necesaria
para evaluar si la reduccion o terminacion propuesta es justificada. Antes de
adoptar una resolucion respecto de la solicitud de la EMPRESA CONCESIONARIA para
reducir o dar por terminada la prestacibn de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES, OSIPTEL publicara un aviso en diario oficial “El Peruano”,
sefalando:
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(i) que la EMPRESA CONCESIONARIA ha presentado una solicitud indicando sus
razones, ambito y efectos;

(i) el periodo dentro del cual los comentarios u objeciones con respecto a la
solicitud pueden ser formulados por escrito por cualquier persona con un
interés legitimo, incluyendo, en particular, a los habitantes del area afectada.
Dicho periodo no podra ser inferior a sesenta (60) dias habiles contados a
partir de la fecha de publicacién del aviso;

(i) la fecha, lugar y hora para una audiencia publica en la cual la EMPRESA
CONCESIONARIA y cualquier persona con un interés legitimo podran hacer
comentarios u objeciones. Dicha fecha no podra ser inferior a sesenta (60)
dias habiles contados a partir de la fecha en la que los comentarios u
objeciones debieron haber sido formuladas por escrito.

En la audiencia publica a que se refiere el parrafo anterior, tendran derecho a ser
escuchados, la EMPRESA CONCESIONARIA y aquellas terceras personas que tengan
un interés legitimo y que hayan presentado debidamente comentarios u
objeciones.

Considerando los comentarios y objeciones escritas, asi como los resultados de la
audiencia publica y, previa consulta con el MINISTERIO, el OSIPTEL emitird una
resolucion respecto de la solicitud de la EMPRESA CONCESIONARIA. Dicha resolucién
sera por escrito sefialando las razones por las que ha sido emitida.

Si OSIPTEL otorga la solicitud, en todo o en parte, podra seleccionar el area en la
cual la prestacion de SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES sea reducida o
terminada, como un area de interés social dentro del significado del Articulo 12.°
de la LEY DE TELECOMUNICACIONES».

El literal (d) lleva como sumilla «Reduccion o Terminacion del Servicio». Al
respecto el Tribunal Arbitral dicha sumilla es la calificacion que las partes le
atribuyen al literal (d); no obstante, la calificacion hecha por las partes no sujeta al
Tribunal Arbitral puesto que debe tenerse en cuenta que, «en Derecho, las cosas
son lo que son y no lo que las partes dicen que son».

Esto se encuentra expresamente previsto en la Seccién 4.04 de la Parte lll:
«Los titulos contenidos en este CONTRATO son para identificacion y no deben
ser considerados como parte de este CONTRATO, para limitar o ampliar su
contenido o para determinar los derechos y obligaciones de las PARTES. Los

términos definidos en singular incluiran los mismos términos en plural y
viceversa».

En tal sentido, el Tribunal Arbitral para el proceso interpretativo no tomara en
consideracion la sumilla del literal (d).

1.19) Veamos:
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«Si la EMPRESA CONCESIONARIA, al término del PERIODO DE CONCURRENCIA
LIMITADA, considera que la prestacibn de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en el inciso (b)
anterior, no ha resultado econdmicamente viable como consecuencia de
cambios demogréficos o razones similares, presentara ante el OSIPTEL una
solicitud para la reduccibn o terminacibn de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. [...]».

Como se observa, el extremo citado de la clausula contractual’** contiene un
enunciado!!? hipotético o condicional. Se trata de un enunciado individual; es decir,
se refiere concretamente a TELEFONICA y al MTC con lo que se diferencia de las
normas juridicas contenidas, por ejemplo, en el Cadigo Civil que son enunciados
generales.

El literal (d) contiene un enunciado hipotético; es decir, un enunciado condicional,
lo que puede ser confundido con una condicion entendida como modalidad del acto
juridico.
Los enunciados hipotéticos o condicionales tienen la siguiente forma:

Si — antecedente - entonces — consecuente -

A la proposicion condicional («si») le sigue un enunciado llamado «antecedente»
y luego otro enunciado denominado «consecuente». Los enunciados que cumplen
el papel de «antecedente» 0 «consecuente» pueden ser mas 0 menos
complejos!?s,

1.20) Elliteral (d) estd compuesto el siguiente enunciado hipotético:

«Si la EMPRESA CONCESIONARIA, al término del PERIODO DE CONCURRENCIA
LIMITADA, considera que la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en el inciso (b)
anterior, no ha resultado econémicamente viable como consecuencia de
cambios demograficos o razones similares, presentara ante el OSIPTEL una
solicitud para la reduccion o terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. [...]».

111 De acuerdo con SICCHIERO, «el término «clausola del contratto» puede asumir de hecho dos
significados diversos. El primer significado puede denominarse formal: es clausula cualquier parte
del contrato; la llamaré propiamente nocién formal de clausula (Klausel, clause, term).

El segundo significado puede denominarse sustancial: es clausula cualquier proposicion que
produzca un efecto juridico; la llamaré nocion sustancial de clausula (Bestimmung, ingl. e fr.
Determinazione) (SICCHIERO, Gianluca. «La clausula contractual». En: Anuario de Derecho Civil.
Madrid: 2006, pag. 1645).

112 Como sefiala HERNANDEZ MARIN «los enunciados son especies de expresiones (son expresiones
bien formadas con significado completo» (HERNANDEZ MARIN, Rafael. Introduccion ala teoria de la
norma juridica. Segunda edicién. Madrid: Marcial Pons, 2002, pag. 275).

113 Ver al respecto HERNANDEZ MARIN, Rafel. OB. CIT., pag. 227.
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El enunciado tiene la siguiente forma: Si A, entonces, C.

Donde A es el «antecedente»: Sl la EMPRESA CONCESIONARIA, al termino del
PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA, considera que la prestacion de
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en un area determinada
mencionada en el inciso (b) anterior, no ha resultado econémicamente viable
como consecuencia de cambios demograficos o razones similares

y C es el «consecuente»: la EMPRESA CONCESIONARIA presentard ante el
OSIPTEL una solicitud para la reduccién o terminacién de SERVICIOS PUBLICOS
DE TELECOMUNICACIONES.

Como se aprecia, entonces, dado el antecedente la EMPRESA CONCESIONARIA
presentard ante el OSIPTEL una solicitud para la reduccion o terminacion de
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES. En tal sentido, el propio texto y no
solo la sumilla hacen referencia al término «terminacion».

1.21) Para la interpretacion el Tribunal Arbitral tendra en consideracion los términos en
mayusculas los que son definidos convencionalmente en el CONTRATO:

EMPRESA CONCESIONARIA esta definida en el encabezado del CONTRATO y es
ENTEL hoy TELEFONICA.

PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA estd definido en el literal (a) de la
Seccion 5.01 de la clausula 5 de la Parte II:

«Concurrencia Limitada. Sujeto a los términos y condiciones aqui
establecidos y con el propésito de lograr los objetivos previstos en la Seccion
5.02 siguiente, la prestacion del SERvICIOS PORTADORES de nivel nacional e
internacional estara sujeta a un régimen de concurrencia limitada durante un
periodo improrrogable de cinco (5) afios a partir de la Fecha Efectiva de este
CONTRATO, que en adelante se denominara como el “PERIODO DE
CONCURRENCIA LIMITADA"».

SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES esta definida en la clausula 1
de la Parte Il que remite al Anexo: Servicio de telecomunicaciones disponible
para el publico en general en contraprestacion de un pago.

1.22) Ental sentido:

S| TELEFONICA, al término del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA referido
en la clausula 5 de la Parte Il, considera que la prestacién de SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en
el inciso (b) anterior!4, no ha resultado econémicamente viable como
consecuencia de cambios demogréficos o razones similares.

114 «Todas las zonas en las que a la FECHA EFECTIVA son prestados por ella».
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1.23)

1.24)

¢ Qué significa que la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES
no ha resultado econémicamente viable como consecuencia de cambios
demogréficos o razones similares?

Al respecto a lo que se debe entender por «<no econémicamente viable» el Tribunal
Arbitral se remite a lo sefialado en el Informe de OSIPTEL.

De tal manera:

S| TELEFONICA, al término del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA referido
en la clausula 5 de la Parte 11115, considera que la prestacién de SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en
el inciso (b) anterior!'®, no ha resultado econémicamente viable como
consecuencia de cambios demogréficos o razones similares.

Entonces: TELEFONICA presentara ante el OSIPTEL una solicitud para la
reduccion o terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

Se aprecia, entonces, que TELEFONICA presentara ante el OSIPTEL una solicitud
para la reduccién o terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

Se observa, en caso de darse el «antecedente» TELEFONICA tiene la opcién de
presentar ante el OSIPTEL una solicitud para la «reduccién de SERVICIOS PUBLICOS
DE TELECOMUNICACIONES» 0 para la «terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES». Asimismo, teniendo en consideracion que la conjuncién
disyuntiva «o» no siempre es excluyente, de tal manera que TELEFONICA puede
pedir la reduccién, la terminacion o las dos cosas.

¢, Qué se entiende por «reduccidn» y por «terminacién»? Estos no son términos
definidos en el CONTRATO por lo que el Tribunal Arbitral recurrira al diccionario de
la Real Academia de la Lengua:

Reduccién es «accién o efecto de reducir» y la acepcion que parece mas adecuada
de «reducir» es la de «disminuir»; en tal sentido, TELEFONICA puede pedir la
disminucion de la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

Terminacion es «accion o efecto de terminar» y la acepcion que parece mas
adecuada de «terminar» es la de «acabar» (poner fin); en tal sentido, TELEFONICA
puede pedir poner fin a la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES.

Es relevante tener en consideracion que el CONTRATO distingue la «terminacion»
de la «sustitucién». De hecho, en el literal (c) de la Seccién 8.01 de la clausula 8
de la Parte Il del CONTRATO se refiere a la «sustitucidon del servicio».

«Sustituir» es «reemplazar».

115 No esta en discusion que el PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA ha concluido.
116 «Todas las zonas en las que a la FECHA EFECTIVA son prestados por ellax.
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1.25)

En tal sentido, si se da el antecedente, TELEFONICA puede pedir la «terminacion»
(o la reduccion) que, teniendo en cuenta el CONTRATO, no es lo mismo que la
«sustitucion».

Por lo expuesto, de una interpretacion literal de la clausula octava del CONTRATO
no es posible confundir «terminacién» con «sustitucion.

Al respecto, el numeral 47 del Informe de OSIPTEL lo reconoce:

«47. Por su parte, la Seccion 8.01 de la Segunda Parte del Contrato de
Concesion —también citada en parrafos previos— si contempla la posibilidad
de reducir o terminar la prestacion de un servicio publico de comunicaciones,
al término del Periodo de Concurrencia Limitada» (subrayado agregado).

Como se advierte no existe controversia respecto a la interpretacion literal. No
obstante, como mas adelante se analizara, «de la interpretacion conjunta de las
disposiciones sobre continuidad del servicio, establecidas en la Seccién 8.01, tanto
de la Primera Parte como de la Segunda Parte del Contrato de Concesion»*?’,
OSIPTEL concluye que la expresion «terminacion» debe ser reemplazada por
«sustituir»,

Presentada la solicitud para la reduccion o terminacion al OSIPTEL en el numeral
(d) se sefiala como este debera proceder:

«[...]. OSIPTEL podra solicitar a la EMPRESA CONCESIONARIA cualquier
informacién adicional y documentacién pertinente gue estime necesaria para
evaluar_si la reduccién o terminacion propuesta es justificada. Antes de
adoptar una resolucion respecto de la solicitud de la EMPRESA
CONCESIONARIA para reducir o dar por terminada la prestacién de SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES, OSIPTEL publicard un aviso en diario
oficial “El Peruano”, sefialando:

()  que la EMPRESA CONCESIONARIA ha presentado una solicitud indicando
sus razones, ambito y efectos;

(i) el periodo dentro del cual los comentarios u objeciones con respecto a
la solicitud pueden ser formulados por escrito por cualquier persona
con un interés legitimo, incluyendo, en particular, a los habitantes del
area afectada. Dicho periodo no podra ser inferior a sesenta (60) dias
habiles contados a partir de la fecha de publicacion del aviso;

(i) lafecha, lugar y hora para una audiencia publica en la cual la EMPRESA
CONCESIONARIA y cualquier persona con un interés legitimo podran
hacer comentarios u objeciones. Dicha fecha no podra ser inferior a
sesenta (60) dias habiles contados a partir de la fecha en la que los
comentarios u objeciones debieron haber sido formuladas por escrito.

117 Ver numeral 50 del Informe de OSIPTEL.
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1.26)

1.27)

[...] (subrayado agregado)».

Del texto subrayado se aprecia que OSIPTEL podra solicitar a la EMPRESA
CONCESIONARIA «cualquier informacion adicional y documentacion pertinente que
estime necesaria «para evaluar si la reducciébn o terminacion propuesta es
justificada.

Cuando el texto sefiala «cualquier informacién adicional y documentacion
pertinente» se entiende que es la adicional a la presentada por TELEFONICA
relacionada a que «la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES
en un area determinada mencionada en el inciso (b) anterior, no ha resultado
economicamente viable como consecuencia de cambios demograficos o razones
similares».

«Pertinente» significa «que viene a proposito»; es decir, referido a la inviabilidad
econdmica de la prestacién de servicios por cambios demograficos o razones
similares.

Se entiende que la informacion «adicional y pertinente» se refiere a «la inviabilidad
econdmica de la prestacién de servicios por cambios demograficos o razones
similares» por cuanto la primera oracion se separa de la segunda por un «punto y
seguido» lo que indica que, en la secuencia siguiente, se continla tratando un
mismo tema o se enfocan aspectos diferentes de una misma ideax.

¢ Cuando se entiende «justificada» la reduccidon o terminacion? Si se tiene en
cuenta que la oracion en la que aparece la palabra esté a continuacion de un punto
y seguido, entonces, se entiende que lo «justificado» tiene que ver con la «la
inviabilidad econémica de la prestacion de servicios por cambios demogréficos o
razones similares».

Esto es admitido en el numeral 48 del Informe de OSIPTEL:

«47. Por su parte, la Seccién 8.01 de la Segunda Parte del Contrato de
Concesion —también citada en parrafos previos— si contempla la posibilidad
de reducir o terminar la prestacioén de un servicio publico de comunicaciones,
al término del Periodo de Concurrencia Limitada.

48. Para tal efecto, dispone el Contrato que la prestacién de servicios
publicos de telecomunicaciones en un &rea determinada mencionada en el
inciso (b) de la Seccion 8.01, ya no deben resultar econémicamente viable,
como consecuencia de cambios demograficos 0 razones similares»
(subrayado agregado).

Dentro del procedimiento se establece, ademas, del aviso al que hace referencia
el literal (a):

(i)  Sedalar un periodo dentro del cual cualquier persona con un interés legitimo,

incluyendo, en particular, a los habitantes del &rea afectada podran efectuar,
por escrito, comentarios u objeciones con respecto a la solicitud; v,
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1.28)

1.29)

1.30)

(i)  Realizar una audiencia publica en la cual la EMPRESA CONCESIONARIA Yy
cualquier persona con un interés legitimo podran hacer comentarios u
objeciones.

El mismo literal (d) sefiala que en la audiencia publica tendran derecho a ser
escuchados, la EMPRESA CONCESIONARIA y aquellas terceras personas que tengan
un interés legitimo y que hayan presentado debidamente comentarios u
objeciones.

Finalmente en el literal (d) se sefiala:

«Considerando los comentarios y objeciones escritas, asi como los
resultados de la audiencia publica y, previa consulta con el MINISTERIO, el
OSIPTEL emitird una resolucion respecto de la solicitud de la EMPRESA
CONCESIONARIA. Dicha resolucién sera por escrito sefialando las razones por
las gue ha sido emitida» (subrayado agregado).

Si OSIPTEL otorga la solicitud, en todo o en parte, podra seleccionar el area en la
cual la prestacion de SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES sea reducida o
terminada, como un area de interés social dentro del significado del Articulo 12.°
de la LEY DE TELECOMUNICACIONES».

Teniendo en consideracion el criterio de interpretacion literal, se desprende con
claridad —lo que es reconocido por el Informe de OSIPTEL en los numerales 47 y
48— que la Seccién 8.01 de la Segunda Parte del CONTRATO si contempla la
posibilidad de terminar la prestacion de un servicio publico de comunicaciones, al
término del Periodo de Concurrencia Limitada. Para tal efecto, dispone el
CONTRATO que la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones en un
area determinada mencionada en el inciso (b) de la Seccion 8.01, ya no deben
resultar econémicamente viable, como consecuencia de cambios demogréaficos o
razones similares.

D) INTERPRETACION CONTEXTUAL: EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DEL SERVICIO

La interpretacion sistematica no debe limitarse al «cotexto» (las otras clausulas del
contrato), sino que en algunas ocasiones se deberd tener en consideracion el
«contexto»; es decir, tener en cuenta el contrato dentro del sistema juridico.

En el ordenamiento juridico encontramos el deber de continuidad del servicio.
Dicho deber se incorpora en los contratos de concesion y, en el caso del
CONTRATO, N0 €S una excepcion.

La continuidad significa la no interrupcion injustificada del servicio, segun lo
previsto en el Anexo 1 de la Resoluciébn de Consejo Directivo N° 116-2003-
CD/OSIPTEL, se estimara que el servicio de interrumpe, y por ende afecta la
continuidad, cuando se presenta «la incapacidad total o parcial que imposibilite o
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dificulte la prestacion del servicio, caracterizado por un inadecuado funcionamiento
de uno o mas elementos de red»*18,

1.31) Respecto al principio de continuidad del servicio publico cabe recordar que, en
efecto, como lo explica DrRowmi, las empresas prestadoras del servicio publico
telefonico «se hallan obligadas a asegurar su gestion en_condiciones de
continuidad, regularidad, igualdad, generalidad, universalidad, calidad Yy
expansion, con eficiencia y a precios justos y razonables. De esta suerte, son
responsables por la interrupcion en la prestacion del servicio o falta de servicio por
circunstancia inexcusable, como incumplimiento contractual de la licenciataria»!®
(subrayado agregado).

1.32) Explica SANTA MARIA, parafraseado por GONZALES PRADA, que «el concepto de
continuidad no debe interpretarse de modo literal, como equivalente a
permanencia, sino a la regularidad en la prestacién, la cual debe tener lugar sin
otras interrupciones que las previstas de antemano de acuerdo con la naturaleza
de las necesidades a satisfacer»'%,

1.33) Siguiendo a GORDILLO, también parafraseado por GONZALES PRADA, el Tribunal
Arbitral considera que la «continuidad» constituye «un atributo o elemento
caracteristico de los servicios publicos que no se identifica necesariamente con el
hecho de que el mismo sea brindado de forma ininterrumpida (continuidad en un
sentido absoluto o literal), sino, mas bien, que su prestacion sea util o adecuada
para satisfacer la necesidad que el servicio en cuestién pretende cubrir». Asi, la
forma como debe entenderse la continuidad en la prestacién de un servicio publico
requerira, segun cada sector, de la existencia de una norma que regule qué
interrupciones del servicio pueden ser toleradas sin afectar su efectiva provisién*?*,

1.34) En consideracion a lo sefalado, para el Tribunal Arbitral no existe duda respecto
de que cuando la empresa concesionaria debe prestar el servicio de
telecomunicaciones lo debe hacer con regularidad; la prestacion del servicio debe
tener lugar sin otras interrupciones que las previstas en el ordenamiento juridico.

1.35) No obstante, el Tribunal Arbitral considera que, si bien un principio basico o rasgo
distintivo de los servicios publicos es la continuidad, ello no implica una
imposibilidad de modificar los contratos de concesién en el transcurso de su
duracién. En otras palabras, que el propio contrato de concesion haya previsto la

118 QuisPE RAMIREZ, Rosa Elvira. «La continuidad del servicio de telecomunicaciones: a proposito de
las medidas adoptadas en el Pert durante el Estado de Emergencia declarado a consecuencia del
brote de la COVID-19». Trabajo académico para optar por el titulo de Segunda Especialidad en
el Derecho Administrativo. Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2020, pag. 7-8.

119 DroMmI, Roberto. Derecho telefénico. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1998, pag. 179. La
prestacion regular y continua es una nota esencial de los servicios publicos segun ARINO ORTIZ
(ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econdmico. Lima: ARA Editores, 2004, pag.
568.

120 GONZALES PRADA, Carlos. «EI Principio de Continuidad en la Prestacion de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones». En: Revista De Derecho. 18(1), 129-154. Recuperado a partir de
https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/1609,, pag. 138.

121 GONZALES PRADA, Carlos. OB. CIT., pag. 138.
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posibilidad de terminar un servicio de telecomunicaciones cuando la prestacion del
servicio no no resulte econdmicamente viable, como consecuencia de cambios
demogréficos o razones similares.

Y ello no implica dejar desamparados a los CPR, puesto que correspondera al
Estado promover la prestacion de los servicios de telecomunicaciones ahi donde
no resulte rentable a un privado hacerlo. A través de PRONATEL (antes FITEL) se
podra promover los mecanismos de inversion publico-privada para la prestacion
de los servicios de telecomunicaciones.

Al respecto DANOS sefiala: «Una primera consecuencia de que una actividad
econdmica sea calificada como servicio publico es que el Estado asume la
responsabilidad de garantizar la prestacion de la misma mediante el
establecimiento de los marcos legales necesarios que aseguren las condiciones
para su desarrollo preferentemente a cargo de operadores privados». Y luego
precisa: «... la responsabilidad del Estado peruano en los servicios publicos no
consiste necesariamente en prestar directamente la actividad sino en generar las
condiciones, es decir establecer el marco institucional, para asegurar que los
servicios publicos sean proporcionados a los ciudadanos y que puedan ser
desarrollados por operadores privados que accedan a la actividad en virtud de
titulos habilitantes como los contratos de concesion»%2,

1.36) Y esto tiene relacion con el deber de salvaguardar el interés del concesionario de
acuerdo con el principio de buena fe. En efecto, por medio de la buena fe se busca
la «salvaguarda» del contrato realizando el interés general que el contrato sea
conservado para permitir la producciébn y la circulacibn de la riqueza, vy
garantizando la certeza y la eficacia del trafico comercial. Pero también, la buene
fe evita que una parte se aproveche de los eventuales limites y lagunas de la
regulacién contractual con el fin de liberarse del vinculo contractual o de inducir la
produccién de efectos «aberrantes» causando dafios a la contraparte'®. Asi, la
buena fe en la ejecucion del contrato es un medio para impedir la prevaricacion de
los intereses de una parte frente a aquellos de la otra parte, esto enmarcado en el
principio fundamental de la «solidaridad contractual»?4,

Sobre la base del principio de solidaridad contractual surge la obligacion de
salvaguardar la finalidad contractual y como parte de ello la realizacion del interés
de la contraparte en la celebracién del contrato!?®. En otras palabras, la buena fe

122 DaNOS ORDOREZ, Jorge. «El régimen de los servicios publicos en la Constituciéon peruana», En:
Teoria de los servicios publico. Lima: Grijley, 2009, pag. 21.

123 Upa, Giovanni Maria. La buona fede nell’esecuzione del contratto. Torino: Giappichelli, 2004,
pag. 53.

124 Ver al respecto BENiTEZ CAORSI, Juan. Solidaridad contractual. Nocion posmoderna del
contrato. Madrdid: Reus, 2013.

125 Upa, Giovanni Maria. OB. CIT., pag. 90. En este sentido RopPO, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT.,
pag. 497. BIANCA, Massimo. Diritto civile. Tomo 3. OB. CIT., pag. 477.
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objetiva se concibe como un estdndar de conducta «que exige la consideracion de
los legitimos intereses y expectativas del otro»126,

Entonces, la buena fe en la ejecucién del contrato genera para cada una de las
partes, la obligacion de realizar aquellas actos o actividades necesarias con el fin
de salvaguardar los intereses de la contraparte!?’. La buena fe objetiva obliga a
cada una de las partes a comportarse de tal manera de no perjudicar y, mas bien
a salvaguardar el interés razonable de la contraparte, siempre que ello no importe
un apreciable sacrificio.

Como explica PEREIRA FREDES: «... la buena fe posee una faceta positiva
generando deberes especiales para los contratantes que no se encuentran
prescritos por su voluntad ni por la legislacién» y, la buena fe «funciona de manera
negativa, es decir, restringiendo el ejercicio de un derecho subjetivo del individuo
que puede causar dafios o lesionar los derechos o intereses de otro»128,

Respecto a su faceta positiva, no basta con el respeto por el interés del otro, sino
gue las partes deben actuar a favor de la otra parte para beneficiarla. De esta
manera no hay un predominio del interés propio y por tanto en ocasiones debe
actuar positivamente en interés de la otra parte?.

Correspondera al Estado peruano en generar las condiciones para asegurar que
los servicios publicos sean proporcionados a los ciudadanos y en especial a los
CPR.

1.37) En tal sentido, el Tribunal Arbitral analizara a continuacion como se conjuga el
deber de continuidad del servicio de telecomunicaciones y el derecho a la
terminacion el CONTRATO cuando la prestacion del servicio no resulte
econOmicamente viable —como consecuencia de cambios demogréaficos o
razones similares— previsto en el literal (d) de la Seccién 801.

E) LA INTERPRETACION DE SISTEMATICA O COTEXTUAL

1.38) En el informe de OSIPTEL se sefiala que el contrato esta constituido por tres partes
y, por tanto, concluye que: «la lectura de las disposiciones de la Primera Parte y
Segunda Parte del Contrato de Concesion, tendria que efectuarse de manera
integral, asignandole un sentido coherente y uniforme»1%,

126 CAMPOS MICIN, Sebastian, MUNITA MARAMBIO, Renzo y PEREIRA FREDES, Esteban.
«Fundamentacion normativa de los deberes derivados de la buena fe contractual. Entre el
individualismo desinteresado y el altruismo moderado». En: Revista de Derecho Privado. N.° 43,
2002, pag. 191

127 UpA, Giovanni Maria. OB. CIT., pag. 91.

128 PEREIRA FREDES, Esteban. «La buena fe y sus fundamentos normativos». En: Latin American
Legal Studies. Volumen 7, 2020, pag. 116.

129 CamPOS MICIN, Sebastian, MUNITA MARAMBIO, Renzo y PEREIRA FREDES, Esteban. OB. CIT., pag.
191.

130 Numeral 38.
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El Tribunal Arbitral concuerda con lo sefialado en el Informe de OSIPTEL, como ya
lo sefald: la interpretacion literal es el punto de partida del proceso hermenéutico,
pero no necesariamente el punto de llegada. Para confirmar o denegar la
interpretacion literal es necesario recurrir a la interpretacion sistematica o
cotextual.

1.39) Elinforme de OSIPTEL, entonces, interpreta la clausula octava, tanto de la Primera
como de la Segunda Parte que contienen las obligaciones de la Empresa
Concesionaria, entre las cuales resalta: la obligacion de continuidad del servicio.
Literalmente sefiala:

«33. La Clausula 8, tanto de la Primera Parte como de la Segunda Parte del
Contrato de Concesion, se denomina “Obligaciones de la Empresa
Concesionaria”, y contienen, en la Seccion 8.01, “Prestacion de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones”; especificamente las obligaciones de la
empresa concesionaria, entre las cuales esta la obligacion de continuidad del
servicio».

Y luego anade:

«Por tanto, la solicitud de retiro de teléfonos publicos ubicados en centros
poblados rurales presentada por Telefonica, deberia evaluarse tomando en
cuenta las disposiciones sobre continuidad del servicio, establecidas en la
Primera Parte y Segunda Parte del Contrato de Concesion»*3L,

1.40) Al respecto es necesario tener presente la Seccién 8.01 de la clausula octava de
la Parte | del CONTRATO:
«CLAUSULA 8
OBLIGACIONES DE LA EMPRESA CONCESIONARIA
SECCION 8.01: PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

(a) Obligacion _de Servicio. La EMPRESA CONCESIONARIA prestara los SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en el AREA DE CONCESION de acuerdo con los
términos de este CONTRATO, la LEY DE TELECOMUNICACIONES, Sus reglamentos y
demas normas pertinentes.

(b) Continuidad de Servicio. La EMPRESA CONCESIONARIA deberd continuar prestando
los SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en todas las zonas en las que a
la FECHA EFECTIVA son prestados por ella.

En ningln caso, la EMPRESA CONCESIONARIA dejara de prestar o reducira un
SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES establecido a la FECHA EFECTIVA, salvo
que:

131 Numeral 44.
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(i

i)

ii)

Lo sustituya por un SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES que sea mas
ventajoso para los USUARIOS del mismo; o

Este ubicado en un area concedida a un OPERADOR INDEPENDIENTE DE SERVICIOS
TELEFONICOS, siempre y cuando el servicio que preste el OPERADOR INDEPENDIENTE
DE SERVICIOS TELEFONICOS opere efectivamente y el MINISTERIO autorice la
sustitucion;

Se haya cumplido con lo dispuesto en la seccién 8.03 siguiente.

También son aplicables las reglas establecidas en esta Seccion, a cualquier area en la que,
a partir de la FECHA EFECTIVA, la EMPRESA CONCESIONARIA establezca un nuevo SERVICIO
PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES».

1.41)

Como se observa, en la Seccion 8.01 de la clausula octava de la Parte | no existe
el literal (d) de la Seccién 8.01 de la clausula octava de la Parte | que permite a la
EMPRESA CONCESIONARIA presentar a OSIPTEL una solicitud para la
terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES cuando en
un area determinada mencionada en el inciso (b) anterior, no ha resultado
economicamente viable como consecuencia de cambios demograficos o razones
similares.

El informe de OSIPTEL reconoce que: «con relacion a la continuidad del servicio, el
tratamiento que otorgan ambas partes del Contrato de Concesion, es
diferenciado»*®2,

Asi, sefiala que la Seccién 8.01 de la Primera Parte del Contrato de Concesién
prohibe dejar de prestar o reducir un servicio publico de telecomunicaciones, salvo
gue concurran ciertos supuestos®®. Luego, afiade, que la Seccién 8.01 de la
Segunda Parte del Contrato de Concesion —también citada en péarrafos previos—
si contempla la posibilidad de reducir o terminar la prestacion de un servicio publico
de comunicaciones, al término del Periodo de Concurrencia Limitada»*3*.

Y de manera repentina concluye:

«50. Siendo asi, como resultado de la interpretacion conjunta de las
disposiciones sobre continuidad del servicio, establecidas en la
Seccidn 8.01, tanto de la Primera Parte como la Segunda Parte del
Contrato de Concesion, permitiria concluir que serd posible la
reduccion o terminacién de la prestacion del servicio de telefonia
publica en areas rurales— y de preferente interés social— prestado
por TELEFONICA, siempre que dicho servicio sea sustituido por otro
servicio publico de telecomunicaciones que resulte mas ventajoso
para los usuarios».

132 Numeral 34.
133 Numeral 45.
134 Numeral 47.
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1.42)

1.43)

1.44)

1.44)

Como hemos dicho, la expresién interpretacion sistemética se hace referencia a
una serie de técnicas y de argumentos interpretativos. Como se aprecia, lo que
hace OSIPTEL es recurrir al argumento de la disposicion combinada; es decir,
combina diversos fragmentos de preposiciones incluidas en diversas clausulas
para obtener una preposicibn completa. Pero se recurre a esta técnica siempre
gue: (i) un precepto esté sujeto a excepciones dispuestas en otras clausulas; (i)
una preposicion contenga un reenvio expreso a otras clausulas vy (iii) cuando una
clausula contiene un reenvio implicito a otras clausulas.

Esto no ocurre en el presente caso.

OSIPTEL dice recurrir a la interpretacion sistematica para darle al CONTRATO «un
sentido coherente y uniforme»; es decir, hace referencia al argumento de la
coherencia, pero en realidad ocurre todo lo contrario. Si como reconoce el propio
OSIPTEL la Seccion 8.01 de la Parte | y la de la Parte Il tienen un tratamiento
diferenciado, no se entiende el porqué ahi donde el literal (d) dice «terminacion»
deberd ser entendido como «sustituir» y, ademas, sustituirlo por un SERVICIO
PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES que sea mas ventajoso para los usuarios.

El vocablo «terminacion» de la Seccién 8.01 de la Parte Il queda, asi, vacuo.

El Tribunal Arbitral advierte que el razonamiento del OSIPTEL es el siguiente: como
la Seccion 8.01 de la Primera Parte como la Segunda Parte contienen la obligacion
de continuidad, entonces, ahi donde el literal (d) dice «terminacién» debera ser
entendido como «sustituir».

Como la Seccién 8.01 de la Primera Parte dice que: «En ningun caso, la EMPRESA
CONCESIONARIA dejard de prestar o reducirA el SERvICIO PUBLICO DE
TELECOMUNICACIONES establecido en la FECHA EFECTIVA, salvo que: (i) Lo sustituya
por un SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES gque sea mas ventajoso para los
USUARIOS del mismo [...]», entonces, en la Seccién 8.01 de la Segunda Parte ahi
donde se dice «terminacion» debe leerse «sustitucion por un SERVICIO PUBLICO DE
TELECOMUNICACIONES que sea mas ventajoso para los usuarios del mismo.

En el informe de OSIPTEL, al realizar la interpretacion sistematica no toma en cuenta
otros incisos de la Seccion 8.01 de la clausula 8 de la Parte Il del CONTRATO. En
concreto no se toma en consideracion lo sefialado en el literal (c) junto con el (d):

«(c) Sustitucidbn del Servicio. Excepto por lo previsto en el inciso (d)
siguiente, la EMPRESA CONCESIONARIA no podra dejar de prestar un
SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES establecido a la FECHA
EFECTIVA, salvo que lo sustituya por un SERVICIO PUBLICO DE
TELECOMUNICACIONES que sea mas ventajoso para los USUARIOS del
mismo.

(d) Reduccion o Terminacion del Servicio. Si la EMPRESA CONCESIONARIA,
al término del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA, considera que la
prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en un
area determinada mencionada en el inciso (b) anterior, no ha resultado

Pagina 167 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

1.45)

1.46)

economicamente viable como consecuencia de cambios demogréficos
0 razones similares, presentara ante el OSIPTEL una solicitud para la
reduccion o terminacion de  SERVICIOS  PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. [...]».

Como puede observarse el inciso (c) se refiere a la sustituciébn del Servicio,
indicando que la empresa concesionaria no podra dejar de prestar SERVICIO
PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES establecido a la FECHA EFECTIVA, salvo que lo
sustituya por un SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES que sea mas ventajoso
para los USUARIOS del mismo. Pero sefiala: «Excepto por lo previsto en el inciso
(d)».

Resulta mas que evidente, entonces, que en el caso del inciso (d) si se termina el
servicio de telecomunicaciones no es necesario sustituirlo por «un SERVICIO
PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES que sea mas ventajoso para los USUARIOS».

Y al omitir dicho andlisis, torna inutil el inciso (d): si el inciso (c) permite la empresa
sustituir el servicio publico de telecomunicaciones que presta por uno que sea mas
ventajoso para los usuarios sin necesidad de justificar la razon y sin mayores
trdmites, ¢qué sentido tendria leer el inciso (d) sefialando que la empresa
concesionaria puede sustituir el servicio de telecomunicaciones demostrando que
no ha resultado econOmicamente viable como consecuencia de cambios
demogréficos o razones similares y realizando audiencias?

Esta lectura de OSIPTEL no es razonable ni coherente.

En estricto, lo que ocurre es que OSIPTEL considera que la obligacion de
continuidad del servicio impide que el CONTRATO conceda a TELEFONICA la
posibilidad de solicitar la «terminacion». Como ya se dijo, la obligacién de
continuidad del servicio existe mientras exista la obligacion de prestar el SERVICIO
PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES, pero ello no impide que el propio CONTRATO
conceda a la EMPRESA CONCESIONARIA pueda liberarse de la obligacion de prestar
el SERVICIO PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES.

Es lo mismo que ocurre en cualquier contrato donde el deudor, por el principio de
vinculacion, debe cumplir con las obligaciones asumidas, pero se le puede otorgar
la facultad de recesar y terminar el contrato, con lo que queda liberado de cumplir
sus obligaciones.

En cuanto a la interpretacién finalista y teleolégica que no ha sido analizada
expresamente por el OSIPTEL. La regla de la interpretacion finalista o teleolégica
supone que el intérprete debe optar por el significado «mas adecuado a la
naturaleza y al objeto del acto», pero ello ocurre cuando hay ambigtiedad y eso no
ocurre el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Segunda Parte, como el mismo OSIPTEL
ha reconocido, al aceptar que literalmente TELEFONICA tiene la posibilidad de pedir
la terminacion.

F) LA INTERPRETACION GLOBAL ALEGADA POREL MTC

Pagina 168 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

1.47) Finalmente el MTC, con el apoyo del experto Morales Hervias consideran que debe
recurrirse a la interpretacion global que, como se ha dicho, supone evaluar el
comportamiento de las partes anterior y posterior a la celebracion del contrato.

Como ya se ha visto, el segundo péarrafo de la Seccién 4.05 de la Parte Il del
contrato excluye la regla de la interpretacion global respecto a las conductas
anteriores a la celebracion del CONTRATO. En tal sentido, este Tribunal Arbitral solo
analizara las conductas de las partes sucesivas a la celebracién del CONTRATO.

1.48) El mMTC propone una interpretacion global del CONTRATO relacionada a la conducta
de TELEFONICA, en la medida que esta propuso el reemplazo de los TuP por el
servicio mévil de voz para el usuario de CPR, como se detalla en la contestacion
de demanda.

1.49) El Tribunal Arbitral ya ha advertido que, en la interpretacion global, no se trata de
analizar el comportamiento unilateral de una sola de las partes, sino el
comportamiento de ambas partes (comportamiento bilateral). Al respecto en el
presente caso TELEFONICA propuso el reemplazo del Tup por el servicio movil de
voz para el usuario de CPR frente a un pedido de OSIPTEL, que no es parte del
CONTRATO.

Pero, lo méas importante, es lo que indica BIANCA: «Il mero contrasto tra il testo del
contratto e gli atti successivi non consente di atribuire a questi valore interpretativo.
Tuttavia cha la parte accetti consapevolmente un’esecuzione divergente ha la sua
importanza. Tale accettazione, precisamente, puo sigmificare che la parte ha
tollerato l'inesatta esecuzione del contratto senza per cio stesso autorizzare
ulteriori adempimenti inesatti. Il ripetersi delle accettazioi tolleranti puo deporre pr
una tacita modifica del contratto»3®,

1.50) En tal sentido, un Unico comportamiento de TELEFONICA (un comportamiento que
no se ha repetido) puede ser entendido como la aceptacién consciente de una
ejecucion divergente con el texto del CONTRATO, pero que no significa que en lo
sucesivo lo tolere, por tanto, como sefiala BIANCA este comportamiento no tiene
valor interpretativo.

G) CONCLUSION

135 BIANCA, Massimo. Diritto Civile. Tomo 3. OB. CIT., pag. 401. Traduccién libre: «El mero
contraste entre el texto del contrato y los documentos posteriores no permite atribuirles valor
interpretativo. Sin embargo, tiene su importancia si el partido acepta conscientemente una
actuacion divergente. Esta aceptacion, precisamente, puede significar que la parte ha
tolerado la ejecucion incorrecta del contrato sin que por ello autorice nuevas obligaciones
incorrectas. La repeticion de aceptaciones tolerantes puede dar lugar a una modificacion
tacita del contrato».

Pagina 169 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

1.51)

2.1)

2.2)

2.3)

2.4)

Por lo expuesto, en opinion del Tribunal Arbitral corresponde declarar fundada la
primera pretensién principal de TELEFONICA, por tanto, corresponde declarar que
para la reduccion o terminacion del servicio de telefonia publica contemplado en la
Parte Il del CONTRATO, solo resultan aplicables las reglas establecidas en las
clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il del CONTRATO, por lo que no resulta exigible
la sustitucion del servicio como requisito para declarar su terminacion.

QUE DECLARE QUE OSPITEL RESOLVIO INCORRECTAMENTE LA SOLICITUD DE
TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP PRESENTADA POR TELEFONICA MEDIANTE TP-AG-
GGR-1053-16 DEL 3.5.2016 PARA LOS 505 CPR LISTADOS EN EL INFORME N.° 0366,
QUE SON AQUELLOS QUE SE IDENTIFICAN COMO MEDIO PROBATORIO A-10

No es un hecho controvertido que TELEFONICA, de conformidad con lo previsto en
el literal (d) de la Seccion 8.01, solicitd a OSIPTEL, mediante TP-AG-GGR-1053-16
del 3.5.2016, la terminacion del servicio de Tup para los 505 CPR listados en el
Informe N.° 0366.

No es un hecho controvertido que OSIPTEL, mediante Resolucion de OSIPTEL,
declaré improcedente las solicitudes presentadas por TELEFONICA en el marco de
lo dispuesto en el CONTRATO, para la terminacion de la prestacion del servicio de
TUP en 756 CPR.

En el Informe N.° 0366 se advierte la interpretacion de OSIPTEL respecto del literal
(d) de la Seccion 8.01.

En virtud de la primera pretension principal, TELEFONICA solicita al Tribunal Arbitral
que:

«Declare que, para la reduccion o terminacion del servicio de telefonia
publica contemplado en la Parte Il del Contrato, solo resultan aplicables las
reglas establecidas en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il del Contrato,
por lo que no resulta exigible la sustitucién del servicio como requisito para
declarar su terminacion».

Como lo ha sefialado el Tribunal Arbitral esta pretension lleva implicito un pedido
de interpretacion, por parte del Tribunal Arbitral, de la Seccién 8.01 de la Parte II,
particularmente de los literales (c) y (d).

Dicho pedido de interpretacion se sustenta en la clausula 3 del CONTRATO en la
gue consta el Convenio Arbitral que establece lo siguiente:

«SECCION 3.01: SOMETIMIENTO

Cualquier controversia que surja de 0 en conexién con este CONTRATO, Su
interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las partes
Yy en caso estas partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso
de conciliar, la o las materias en controversia seran finalmente resueltas
mediante arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.
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2.5)

2.6)

2.7)

2.8)

2.9)

[...]» (subrayado agregado).

TELEFONICA cuestiona interpretacion de la Seccion 8.01 de la Parte I,
particularmente de los literales (c) y (d), efectuada por OSIPTEL en el Informe N.°
0366 que sirve de sustento a la Resolucion de OSIPTEL. Y en ese sentido, solicita
al Tribunal Arbitral que declare que la interpretacién efectuada por OSIPTEL es
incorrecta.

Sin entrar aln a determinar si OSIPTEL actla o no como arbitrador, el Tribunal
Arbitral tiene claro que en la funcion que le atribuye la Seccién 8.01 del CONTRATO
es obvio que el osSIPTEL debe realizar una actividad hermenéutica. De hecho, las
propias partes —TELEFONICA y el MTC—, como lo hace las partes en cualquier
contrato, realizan una actividad hermenéutica para la ejecucion del CONTRATO %6,

En tal sentido, resulta claro que existe una controversia respecto de la
interpretacion del CONTRATO realizada por OSIPTEL —Yy por el MTC— Yy la
interpretacion de TELEFONICA, ello lleva precisamente a esta a solicitar —en la
primera pretension principal— al Tribunal Arbitral que, conforme con la clausula 3
del CONTRATO, lo interprete.

La interpretacion es la operacion mediante la cual se le atribuye un significado a
los signos que manifiestan la voluntad contractual, entendida como «voluntad
comun» de una determinada regulacion contractual. Como sefiala BIANCA: «La
interpretacion es la operacién que determina el significado juridicamente relevante
del acuerdo contractual»*®’.

Como el contrato es un acuerdo; es decir, un reciproco consenso, el significado
del contrato debe responder a aquello que las partes han entendido establecer;
por tanto, la interpretacion no esté dirigida a determinar la voluntad de una y de la
otra parte, sino la voluntad «comun» que se traduce en el acuerdo.

SCOGNAMIGLIO sefiala que las reglas de interpretacion «...se dirigen, no solo al
magistrado, que podré aplicarlas, como es obvio, Unicamente cuando el asunto se
somete a su conocimiento, sino también a las partes, que deberan tenerlas en
cuenta para determinar el significado del contrato celebrado»*%,

136 Es precisamente la divergencia en la interpretacion del contrato lo que genera usualmente una
controversia entre las partes.

137 BIANCA, Massimo. Diritto Civile. Tomo 3. OB. CIT., pag. 377. En este mismo sentido DIENER, Maria
Cristina. OB. CIT., pag. 467. En la misma linea, CARRESI sefiala: «la interpretacién importa una
indagacién dirigida a determinar el significado juridicamente relevante del complejo de proposiciones
en el cual se articula el contenido contractual y por tanto tiende a individualizar la concreta manera
de ser de la autorregulacion» (CARRESI, Franco. OB. CIT., pag. 499).

138 SCOGNAMIGLIO, Renato. OB. CIT., pag. 234-235. En este sentido, también VIDAL RAMIREZ,
Fernando. Teoria general del acto juridico. Su aplicacién en la Codificacion Civil peruana. Lima:
Cultural Cuzco, 1985, pag. 237; LOHMMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El negocio juridico.
Lima: Studium, 1986, pag. 189.
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Los destinatarios de las reglas interpretativas son, pues, los jueces o los arbitros;
las partes y los terceros interesados en el contrato®®. Destinatario de las reglas
interpretativas es el juez o el arbitro, interesado en el contrato por su rol de decidir
controversias nacidas en torno al contrato.

En efecto, para decidir las controversias contractuales el juez (o el arbitro) debe
individualizar la existencia y el contenido de los derechos y de las obligaciones
contractuales; estos dependen del significado justo del contrato y, por tanto, de su
interpretacion.

Destinatario de las reglas interpretativas también son las partes. En este sentido
cuando las partes litigan sobre el contrato es usual que cada una le atribuya un
sentido distinto y mas favorable a si, respecto al sentido afirmado por la
contraparte. Las partes sostienen interpretaciones diversas y, naturalmente cada
una de ellas afirma que la propia interpretacién es la Unica correcta, mientras
aguella de la contraparte es errada.

Asi, por ejemplo, si Primus niega que el contrato, justamente interpretado, le
atribuya una cierta prestacion y, por tanto, se niega a ejecutarla: en cambio
Secundus, en base a su interpretacion, la pretende y —al no ser ejecutada por
Primus— suspende la ejecucion de la propia prestacion oponiéndole una
excepcion de incumplimiento cada una de las partes asume el riesgo de la propia
interpretacion4®,

Esto significa que, si el conflicto se debe resolver en un proceso, judicial o arbitral,
y aqui resulta que es correcta la interpretacion de Secundus, entonces, Primus
sufre las consecuencias de su errénea interpretacion (habra incumplido); en caso
contrario, la justa interpretacion del contrato afecta a Secundus quien habra
incumplido.

2.10) Ahora bien, el rol del juez o del arbitro en la interpretacion del contrato tendra

2.11)

diferente desarrollo segun el tipo de pretension que deba resolver. En efecto,
frente a una pretension de condena, para poder resolverla, el juez o el arbitro
tendra que interpretar el contrato. Asi, por ejemplo, si Primus exige a Secundus
el cumplimiento de una obligacion, el juez o el arbitro tendra que interpretar el
contrato para determinar si efectivamente existe la obligacion cuyo
cumplimiento pretende Primus.

Esta interpretacion del contrato solo se realiza para efectos de resolver esta
pretension de tal manera que no obliga a otro tribunal arbitral frente a una eventual
nueva reclamacion (distinta a la anterior) resolver tomando en consideracion la
interpretacion del primer tribunal arbitral.

Pero también en el caso de una pretension de mera declaraciébn (meramente
declarativa) donde una de las partes solicita al tribunal arbitral la interpretacién del

139 Ver en este sentido Diez-PicAzo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen
Primero. Sexta edicion. Madrid: Civitas. Thomson Reuters, 2007, pag. 497.
140 RopPPO, Vincenzo. Il Contratto. OB. CIT., pag. 467.

Pagina 172 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

2.12)

2.13)

3.1)

3.2)

3.3)

contrato respecto de un determinado aspecto!*!. En este caso, la interpretacion del
tribunal arbitral es ex tunc; es decir, debe considerarse que esta es la interpretacion
gue desde siempre debi6 tenerse en consideracion y, ademas, lo resuelto por el
tribunal arbitral debera ser respetado por otros tribunales arbitrales.

OSIPTEL no es parte, sino un tercero interviniente, en tal sentido también esta
vinculado a las reglas interpretativas, pero dicha interpretacion no resulta
vinculante para el futuro.

Como hemos sefalado la primera pretensién principal es una pretension
meramente declarativa por lo que en la medida que la interpretacion del Tribunal
Arbitral es distinta a la interpretacion del osIPTEL en el Informe N.° 0366, entonces,
la segunda pretension principal es fundada.

QUE ORDENE LA TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP PARA LOS 505 CPR LISTADOS EN
EL INFORME N.° 0366 QUE SON AQUELLOS QUE SE IDENTIFICAN COMO MEDIO
PROBATORIO A-10

A. 2 OSIPTEL cumple la funcidén de tercero arbitrador?

TELEFONICA afirma que OSIPTEL no es parte sustancial de la relacion contractual
derivada del CONTRATO: «Es un tercero respecto de ella, en la medida en que no
asume la posicién de deudor o acreedor»'#?. De acuerdo con TELEFONICA la
funcion de osIPTEL contemplada en el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il es
la de «tercero arbitrador de equidad»*3,

El Tribunal Arbitral coincide con Telefonica respecto a que OSIPTEL no es parte del
CONTRATO, Sino un tercero interviniente en el CONTRATO.

A continuacion, el Tribunal Arbitral analizara si en el literal (d) de la Seccién 8.01
de la Parte Il el oSIPTEL cumple o no la funcién de un «tercero arbitrador».

Al respecto, TELEFONICA sefiala®*:

«...el nimero de teléfonos publicos que se prestan en funcion de la Parte I
del Contrato de Concesion es determinable—puede [sic] variar en funcion de
su viabilidad economica. A OSIPTEL se le encargd que determinara este
namero, evaluando si efectivamente se produjeron supuestos de inviabilidad
economica. En buena cuenta, ante la solicitud de Telefénica, OISPTEL debia
seguir un procedimiento para determinar si se habia producido el supuesto
de inviabilidad econémica prevista en el Contrato a efectos de determinar el
namero de teléfonos publicos que Telefénica debia seguir prestando:

141 Normalmente se trata de una pretension mixta: se acumula a la pretension declarativa una de

condena.

142 pagina 77 del Memorial de Demanda.
143 Pagina 76 y siguientes del Memorial de Demanda.
144 Pagina 79 del Memorial de Demanda.
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3.4)

3.5)

(i)  Siconsideraba que todos los teléfonos publicos eran econémicamente
viables, la determinacion mantendria el mismo numero.

(i)  Si consideraba que algunos habian devenido en econdémicamente
inviables, procederia la reduccién del servicio.

(i)  Si consideraba que todos los teléfonos publicos prestados en funcién
de la Parte Il del Contrato eran econdmicamente inviables, procederia
la terminacion del servicio.

De esta cita, TELEFONICA concluye que la funcién de OSIPTEL es determinar el
namero de TuP de la Parte Il que TELEFONICA debia seguir prestando, lo que
constituiria —segun TELEFONICA— la funcioén tipica del «tercer arbitrador»45.

Recurriendo a un argumento de autoridad (se cita a Luis Diez-Picazo Ponce de
Ledn), TELEFONICA sefala que la actividad del «tercer arbitrador» es la de
determinar la prestacion. Asimismo, sefiala que esto ha sido recogido en el articulo
1407 del Codigo Civil el cual sefiala:

«Si la determinacién de la obligacién que es objeto del contrato es deferida
a un tercero y no resulta que las partes quisieron remitirse a su mero arbitrio,
el tercero debe proceder haciendo una apreciacion de caracter equitativo».

Ello la lleva a concluirté:

«163. En este sentido, no cabe duda de que cuando las partes establezcan
que un tercero a la relacion obligatoria determinara la cantidad del
bien objeto de la prestacion, este es un pacto de arbitrio del tercero.

164. En este caso, como ya explicamos, se ha deferido a OSIPTEL la tarea
de evaluar cudles teléfonos publicos son econdmicamente inviables
y, en funcién de ello, determinar el nimero de teléfonos publicos que
Telefénica debe prestar en un momento dado. Esto es tipicamente un
pacto de arbitrio de tercero. Por ello, no cabe duda de que OSIPTEL
asume en el Contrato la funcion de un tercero arbitrador...».

TELEFONICA presento el Informe del Experto F. Escobar [Medio Probatorio A-9] en
el que se sefalal®’:

«Como se podra advertir, la clausula glosada [Clausula Adicional del
CONTRATO] no establece que el Osiptel tiene la condicién de “parte” sino
simplemente que el Osiptel acepta asumir, derechos, facultades y
obligaciones. El rol de Osiptel, por consiguiente, es el de un tercero con
poder de realizar actos que afecten las situaciones juridicas de las partes».

145 Pagina 79 del Memorial de Demanda.
146 pagina 80 del Memorial de Demanda.
147 Pagina 9 Medio Probatorio A-9.
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3.6)

3.7)

Asimismo, en el Informe del Experto F. Escobar [Medio Probatorio A-9] se
sefiala®®:

«En la medida en que la decisién a cargo de Osiptel determina si la obligacion
de Telefénica de prestar los servicios bajo la Parte Il continla o se extingue,
es claro que la decisibn en cuestion es la que, en términos del CC,
corresponde a un tercero arbitradors».

En su Memorial de Contestacion de la Demanda el MTC no se refiere expresamente
a si el OSIPTEL es un «tercero arbitrador»; no obstante, al objetar el arbitraje deja
meridianamente claro que, en su opinion, OSIPTEL actla en su condicién de
organismo regulador y, por tanto, interviene4°:

«...mediante un acto administrativo (una resolucidn regulatoria) que, por tal
razon, estara sujeta a las condiciones de validez, eficacia e impugnabilidad
del acto administrativo previstas por el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. La resolucién emitida por OSIPTEL
debié ser impugnada en el &mbito administrativo (si la concesionaria hubiese
decidido formular reconsideracion) o a través de una demanda contenciosa
administrativa ante el Poder Judicial».

En su Memorial de Duplica, el MTC sefiala®:

«...la Resolucién de Consejo Directivo N° 00075- 2022-CD/OSIPTEL es la
manifestacién del ejercicio de una competencia legalmente atribuida a
OSIPTEL y que por tratarse de una declaracion con efectos individuales,
basada en normas de derecho publico, se configura como un acto
administrativo».

Como se aprecia, para el MTC, OSIPTEL no cumple la funciéon de un «tercero
arbitrador», sino de organismo regulador. La decisién del OSIPTEL a la que se
refiere el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il no es la de «tercero arbitrador
de equidad», sino que el término «resolucion» empleada en dicho literal revela la
naturaleza de la actuacién del OSIPTEL: se trata de un acto administrativo.

El mTC presentd el Informe del Experto José Antonio Tirado Barrera [Medio
Probatorio B-8] en el que se sefiala®:

«Debemos descartar, de plano, que la actuacion del Osiptel en el contrato
de concesion sea la de un tercero arbitrador y por otro afirmar, con

148 pagina 37 Medio Probatorio A-9.

149 Pagina 7 del Memorial de Contestacion de la Demanda.
150 pagina 10 del Memorial de Duplica.

151 pagina 24 Medio Probatorio B-8.
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rotundidad, que la participacion del Osiptel en el contrato de concesién lo es
por mandato legal, como organismo regulador de las telecomunicaciones».

En el Informe del Experto José Antonio Tirado Barrera [Medio Probatorio B-8] se
sefiala que OSIPTEL se rige por el principio de legalidad, segun el cual Unicamente
pueden hacer aquello que la ley les autoriza®®2.

No obstante, para el Tribunal Arbitral resulta relevante lo sefalado en el Informe
N.° 00366 cuando se refiere a la competencia del OSIPTEL para resolver la solicitud
de terminacion presentada por TELEFONICA, donde se reconoce que dicha funcion
[la de resolver la solicitud] es la prevista en el CONTRATO:

«El Contrato de Concesién establece que el OSIPTEL, en el marco del
presente procedimiento, emitird una resolucion respecto de la solicitud de
terminacion presentada por TELEFONICA...» (subrayado agregado).

«Actualmente, no existe érgano de OSIPTEL que ejerza funcién similar a la
prevista en el Contrato de Concesion de TELEFONICA» (subrayado agregado).

Con lo cual parece reconocerse que la competencia de OSIPTEL para resolver el
procedimiento es una funcion que le es atribuida por el CONTRATO; en otras
palabras, osIPTEL cumple dicha tarea'®® porque le es atribuida por el CONTRATO.

En este extremo resulta oportuno tener en cuenta la clausula adicional del
CONTRATO:

«Interviene en el presente contrato, el Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL. [...], para efectos de manifestar
su consentimiento en relacion a las estipulaciones que éste contiene,
asumiendo las obligaciones, derechos y facultades que en tal virtud le
corresponden» (subrayado agregado).

El Experto José Antonio Tirado Barrera [Medio Probatorio B-8] al definir el
«principio de legalidad de la Administracion» sefiala —citando a Garcia de Enterria
y a Fernandez que®*: «La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion
confiriéndola al efecto poderes juridicos». El Tribunal Arbitral se pregunta,
entonces, ¢qué necesidad existia, entonces, para que OSIPTEL interviniera en el
CONTRATO si la ley le confiaba dicha facultad de actuacion?

Resulta entonces necesario distinguir la atribucién de una funcién contractual a la
razon por la cual dicha funcién es atribuida a un tercero®®. En tal sentido, la razén

152 pagina 20 Medio Probatorio B-8.

153 En una de las acepciones de la palabra «funcién» el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
sefiala: «Tarea que corresponde realizar a una institucién o entidad, o a sus érganos o0 personas».
154 Pagina 21 Medio Probatorio B-8.

155 No es un hecho controvertido que OSIPTEL no es parte del CONTRATO; en tal sentido, es un tercero
interviniente.
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3.8)

3.9)

por la que OSIPTEL fue elegido para cumplir dicha funcibn —prevista en el
CONTRATO— puede deberse a efectivamente a que se trata del organismo
regulador en telecomunicaciones.

OSIPTEL en su Memorial de Contestacién de la Demanda sefiala que*®®:

«...la intervencion de Osiptel respecto de lo previsto en el Contrato de
Concesion de Telefénica no es sino el cumplimiento del mandato que la ley
le ha conferido. Para ello, el Osiptel ha sido expresamente habilitado para
emitir resoluciones regulatorias en el marco del Contrato de Concesion, las
cuales son emitidas por su Consejo Directivo».

Asimismo, sefiala®":

«En ese sentido, no puede atribuirse al Osiptel que tenga una calidad
de “arbitrador de equidad”, a la que Telefonica hace referencia en el
numeral 143 y siguientes de su demanda. El Osiptel actta sirviendo el
interés general, sujeto al principio de legalidad».

Luego agregal®®;

«Sin embargo, el razonamiento seguido por Telefonica es equivocado.
Las funciones del Osiptel no pueden tener como fuente el Contrato de
Concesion. La fuente de la competencia administrativa es la ley, como
se ha sefialado anteriormente. En consecuencia, sus intervenciones
son propias del ejercicio de la funcion administrativa y sujeto por ello a
las normas administrativas» (subrayado agregado).

En este extremo el Tribunal Arbitral encuentra una contradiccion con lo sefialado
en el Informe N.° 00366 que como hemos visto sefiala:

«Actualmente, no existe 6rgano de OSIPTEL que ejerza funcién similar a la
prevista en el Contrato de Concesidn de TELEFONICA» (subrayado agregado).

Como se observa aqui OSIPTEL si reconoce que se trata de una funcién prevista en
el CONTRATO y lo que lleva a concluir que OSIPTEL cumple dicha tarea porque le es
atribuida por el CONTRATO.

El osIPTEL presentd el Informe del Experto Romulo Morales Hervias [Medio
Probatorio C-15] en el que se sefiala’®®:

«16. ElI Demandante se equivoca. Osiptel no es un tercero arbitrador
porque no hay que determinar un objeto determinable en el Contrato

156 Pagina 29 del Memorial de Contestacion de la Demanda.
157 Pagina 32 del Memorial de Contestacion de la Demanda.
158 pagina 33 del Memorial de Contestacion de la Demanda.
159 pagina 8 y 9 del Medio Probatorio C-15.
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3.10)

de Concesion. El objeto del Contrato ya estd perfectamente
determinado en las Clausulas 3.01 de la Partes | y Il del Contrato. No
existe contractualmente una “determinacion variable” del objeto del
Contrato como el Demandante asevera.

17. Osiptel interviene en el Contrato en su calidad de organismo
regulador y al decidir la solicitud de terminacion al amparo del inciso
d) de la Clausula 8.01 de la Parte Il del Contrato, debe interpretar el
Contrato cautelando el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario».

En opinién del Tribunal Arbitral, no puede negarse que OSIPTEL ejerce una funcion
prevista en el CONTRATO; es decir, conforme lo previsto en el literal (d) de la Seccion
8.01 de la Parte IlI, osIPTEL cumple una tarea (funcion), tarea atribuida por el
CONTRATO.

OSIPTEL entiende lo mismo en el Informe N.° 00366 cuando sefiala:

«Actualmente, no existe érgano de OSIPTEL que ejerza funcién similar a la
prevista en el Contrato de Concesidn de TELEFONICA» (subrayado agregado).

No existe controversia que OSIPTEL no es parte del CONTRATO; Si no es parte, es
un tercero (respecto de las partes). En tal sentido, «tercero» si es, lo que esta en
entredicho es que sea un «tercero arbitrador»; es decir, lo que esta en discusion
es si es un tercero que, al realizar la funcion prevista en el CONTRATO, «arbitrax.

«Arbitrar» es una accion; en tal sentido, independientemente de si OSIPTEL es un
organismo regulador —hecho que no puede ser desconocido—, lo que debe
determinarse es si la «funcién» (accién) que realiza OSIPTEL conforme a lo
sefialado en el inciso d) de la Seccién 8.01 de la Parte 1l del CONTRATO, €S 0 no
una accion de «arbitrar».

3.10) ¢En qué consiste la accion de «arbitrar»? Si nos remitimos al Diccionario de la

3.11)

Real Academia de la Lengua, el «arbitrador»:

«Persona a la que las partes encomiendan la determinacién del precio o
de otro de los elementos del contrato previamente concertadox».

Si nos limitamos a la definicion del Diccionario de la Real Academia, entonces, lo
qgue habria que determinar es si la funcion que, las partes encomendaron a OSIPTEL
en el inciso d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il del CONTRATO, es una de
determinacion de algun elemento del CONTRATO.

En el leguaje juridico, al igual que en el lenguaje ordinario, el arbitrio de tercero
esta referido, generalmente —aunqgue no exclusivamente—, a la determinacion
de la prestacion. De hecho, el articulo 1407 del cc sefialan: «Si la determinacion
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de la obligacién que es objeto del contrato...»°. En este sentido, ROPPO
sefala: «El objeto del contrato es determinado cuando la prestacion contractual
es definida de manera suficiente...»62,

Uno de los modos de determinar la prestacion no determinada al momento de la
celebracion del contrato (pero determinable) es la determinabilidad convencional;
gue se da cuando las partes en el mismo contrato indican los elementos que
permiten la sucesiva determinacion; cuando las partes encargan a un tercero la
determinacién estamos frente al arbitrio del tercero?6?,

Es por ello que en el Informe del Experto ROomulo Morales Hervias [Medio
Probatorio C-15] se sefiala?®?:

«16. ElI Demandante se equivoca. Osiptel no es un tercero arbitrador
porque no hay que determinar un objeto determinable en el Contrato
de Concesién. El objeto del Contrato ya estd perfectamente
determinado en las Clausulas 3.01 de las Partes | y 1l del Contrato.
No existe contractualmente una “determinacion variable” del objeto
del Contrato como el Demandante asevera».

En tal sentido, corresponde determinar si el OSIPTEL realiza un acto de
determinacion.

3.12) Debe, sin embargo, tenerse presente que el tercero arbitrador no se limita a
realizar un acto de determinacion. En efecto, como lo explica Diez-Picazo Y
PONCE DE LEON, de acuerdo con el momento negocial en el que se produce el
arbitrio, este puede clasificarse en: (i) arbitro en la formacion del contrato y (ii)
arbitrio de ejecucion'®. Hay arbitrio en la fase de formacién cuando la actividad
del tercero se realiza en dicha fase y, como explica el jurista espafiol: «El arbitrio
en la formacién de un negocio es siempre una actividad de determinacién»16°,

En la fase de ejecucién del contrato también puede darse arbitrio de tercero. La
fase de ejecucion tiene que ver con «la realizacion de los actos de ejercicio de los
derechos que el negocio otorga a las partes y los actos de cumplimiento de las
obligaciones que les impone»1%. A diferencia de lo que ocurre con el arbitrio del
tercero en la formacion del contrato donde el tercero sustituye a las partes en la

160 E| articulo citado hace referencia a la «obligacion» —que es el objeto del contrato (primer parrafo
del articulo 1403 del cc—; no obstante, debe tenerse presente que la prestacion es objeto de la
«obligacion» (segundo parrafo del articulo 1403 del cC) y es esta, en estricto, la que debe ser
determinada.

161 RopPO, Vincenzo. Il Contratto. OB. CIT., pag. 346. Traduccion libre de: «L'oggetto del contratto
determinto quando la prestazione contrattuale € definita in modo sufficiente...».

162 |BIDEM, pag. 347 y 348.

163 pagina 9 del Medio Probatorio C-15.

164 Diez-PIcAzO Y PONCE DE LEON, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos.
Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1957, pag. 108.

165 |BIDEM, pag. 148.

166 |BIDEM, pag. 151.
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determinacion del objeto, en la de ejecucion el tercero se pronuncia sobre la
ejecucion de las partes (el ejercicio de los derechos o el cumplimiento de las
obligaciones.

En este sentido el Tribunal Arbitral determinara si la funcién que cumple OSIPTEL
es un arbitrio de ejecucion.

3.13) Veamos qué sefiala el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte Il del CONTRATO:

«(d) Reduccion o Terminacion del Servicio. Si la EMPRESA CONCESIONARIA,
al término del PERIODO DE CONCURRENCIA LIMITADA, considera que la
prestaciébn de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES €en un
area determinada mencionada en el inciso (b) anterior, no ha
resultado econdmicamente viable como consecuencia de cambios
demograficos o razones similares, presentard ante el OSIPTEL una
solicitud para la reduccion o terminacion de SERvICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. OSIPTEL podra solicitar a la EMPRESA
CONCESIONARIA cualquier informacién adicional y documentacion
pertinente que estime necesaria para evaluar si la reduccién o
terminacion propuesta es justificada. Antes de adoptar una resolucion
respecto de la solicitud de la EMPRESA CONCESIONARIA para reducir o
dar por terminada la prestacion de SERvVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES, OSIPTEL publicara un aviso en diario oficial “El
Peruano”, sefialando:

() que la EMPRESA CONCESIONARIA ha presentado una solicitud
indicando sus razones, ambito y efectos;

(i) el periodo dentro del cual los comentarios u objeciones con
respecto a la solicitud pueden ser formulados por escrito por
cualquier persona con un interés legitimo, incluyendo, en
particular, a los habitantes del &rea afectada. Dicho periodo no
podra ser inferior a sesenta (60) dias habiles contados a partir de
la fecha de publicacién del aviso;

(iii) la fecha, lugar y hora para una audiencia publica en la cual la
EMPRESA CONCESIONARIA Yy cualquier persona con un interés
legitimo podran hacer comentarios u objeciones. Dicha fecha no
podra ser inferior a sesenta (60) dias habiles contados a partir de
la fecha en la que los comentarios u objeciones debieron haber
sido formuladas por escrito.

En la audiencia publica a que se refiere el parrafo anterior, tendran
derecho a ser escuchados, la EMPRESA CONCESIONARIA y aquellas
terceras personas que tengan un interés legitimo y que hayan
presentado debidamente comentarios u objeciones.

Considerando los comentarios y objeciones escritas, asi como los
resultados de la audiencia publica y, previa consulta con el
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3.14)

3.15)

MINISTERIO, el OSIPTEL emitira una resolucion respecto de la solicitud
de la EMPRESA CONCESIONARIA. Dicha resolucion sera por escrito
sefalando las razones por las que ha sido emitida.

Si OSIPTEL otorga la solicitud, en todo o en parte, podra seleccionar el
area en la cual la prestacién de SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES
sea reducida o terminada, como un area de interés social dentro del
significado del Articulo 12.° de la LEY DE TELECOMUNICACIONES».

Como se aprecia, si TELEFONICA, al término del PERIODO DE CONCURRENCIA
LIMITADA, considera que la prestacion de SERvICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en el inciso (b)
anterior, no ha resultado econémicamente viable como consecuencia de cambios
demograficos o razones similares, presentara ante el OSIPTEL una solicitud para la
reduccion o terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

Vale decir que, dado el supuesto previsto, TELEFONICA presentara ante el OSIPTEL
una solicitud para la reduccion o terminacién de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES.

Y OSIPTEL es quien debe «adoptar una resolucién» respecto de la solicitud de la
EMPRESA CONCESIONARIA para reducir o dar por terminada la prestacion de
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES; es decir, OSIPTEL es quien «decide»
respecto de la solicitud.

Siendo esto asi, parece evidente que la funcién que realiza OSIPTEL es una
actividad de estimacion; es decir, de prestacion de un criterio decisorio.

Adviértase que la solicitud a la que se refiere el literal (d) de la Seccién 8.01 de la
Parte Il del CONTRATO es para reducir o dar por terminada la prestacion de
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES. Adviértase, entonces, que
conforme al literal (a) de la Seccién 8.01 de la Parte Il del CONTRATO, la EMPRESA
CONCESIONARIA (TELEFONICA) tiene la obligacion de prestar los SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES en el AREA DEL CONTRATO.

Siendo esto asi, no se pude dudar de que la solicitud de reduccion o terminacién
de la prestacion de SERVICIOS PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES tiene que ver con
la determinacion del objeto del CONTRATO (posterior al periodo del CONCURRENCIA
LIMITADA): si se reduce o si se termina. Es decir, como ha sefialado TELEFONICA
consiste en determinar el nimero de TuP que TELEFONICA debia seguir prestando.

No obstante, en opinién del Tribunal Arbitral, la funcion de OSIPTEL tiene que ver
con el ejercicio del derecho de TELEFONICA de solicitar de reduccion o terminacion
de la prestacion de SERVICIOS PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES. No tiene que ver
con la fase de ejecucion, sino con la fase de ejecucién, OSIPTEL tiene que decidir
acerca de si se da el supuesto de hecho previsto en el literal (d) de la Seccion 8.01
de la Parte Il del CONTRATO que tendra como consecuencia la reduccidon o
terminacion de la prestacion de SERVICIOS PUBLICO DE TELECOMUNICACIONES.
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3.16)

3.17)

3.18)

3.19)

Diez-Picazo Y PONCE DE LEON sefiala que la doctrina al determinar la naturaleza
funcional del arbitro del tercero ha dado dos soluciones: una que ve en el arbitrio
una actividad negocial (porque se proyecta en el negocio); otra, «ve en el arbitrio
del tercero una actividad de estimacion de prestacion de un criterio decisorio, en
definitiva, un juicio»1’,

El arbitrador es un juez, pero no en el sentido de un juez que decide una
controversia, sino, como sefiala DiEz-PICAzO Y PONCE DE LEON, siguiendo a
CARNELUTTI, «un juez llamado a decidir un conflicto simple de intereses»'%. El
jurista espafiol explica que este punto de vista pareceria tener apoyo en los
preceptos del ordenamiento juridico espafiol «que consideran el resultado de la
actividad del tercero, como una “decision”»16°,

No es necesario, sin embargo, que para gue se produzca la actividad del arbitrador
exista una controversia, o que debe existir es una realidad problematica a la que
el arbitrador da certidumbre®®,

El jurista espafiol sefiala que las dos posiciones respecto a la naturaleza funcional
del arbitrio del tercero no son antagonicas, sino perfectamente conciliables. El
hecho de que el arbitrio del tercero sea considerado una actividad negocial no
excluye que el tercero lleve a cabo un juicio: «El arbitrador juzga y decide»*".

Finalmente concluye: «La actividad del arbitrador es, en si misma, un juicio; pero,
en cuanto ordenada por las partes, en cuanto objeto de su remision, se convierte
en una actividad negocial»12.

En tal sentido, para el Tribunal Arbitral puede afirmarse que la funcién de OSIPTEL
prevista en el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il del CONTRATO es un arbitrio
negocial en cuanto es ordenada por las partes y es un juicio, en cuanto OSIPTEL
debe decidir la solicitud de TELEFONICA para reducir o dar por terminada la
prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

Al decidir oSIPTEL puede denegar la solicitud o puede otorgarla, y en tal caso, lo
puede hacer en todo o en parte, ello se desprende del extremo que sefala: «Si
OSIPTEL otorga la solicitud, en todo o en parte, ...».

Sobre esta base, entonces, este Tribunal Arbitral considera que la funcién de
OSIPTEL prevista en el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il del CONTRATO, sin
perjuicio de su condicion de organismo regulador, es una funcion atribuida en virtud
del CONTRATO —yYy por tanto por las partes— y es una funcién que tiene por
naturaleza un juicio; vale decir, adoptar una decision («decidir») respecto a la

167 Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos. OB.
CiT., pag. 108.

168 |BIDEM, pag. 115.

169 | oc. CIT.

170 |BIDEM, pag. 118.

171 |BIDEM, pag. 121.

172 |BIDEM, pag. 122.
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solicitud que presente TELEFONICA para reducir o dar por terminada la prestacion
de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

B. ¢.ES UN ARBITRIO DE EQUIDAD?

3.20) TELEFONICA sostiene que la funcibn de OSIPTEL es una de arbitrador de
determinacion y, conforme con lo previsto en el cc, se trataria de un arbitrio de
equidad.

3.21) El Tribunal Arbitral coincide con TELEFONICA en que OSIPTEL cumple la funcion de
tercero arbitrador; no obstante, considera que se trata de un arbitrio de ejecucién
Y no, en estricto, uno de determinacion —aungue reconoce que tiene que ver con
determinar el nimero de TUP que TELEFONICA debia seguir prestando—.

Como el Tribunal Arbitral ya lo ha sefialado el articulo 1407 y 1408 del cc se
refieren a un arbitrio de determinacion. La distincion entre arbitrio simple (arbitrium
merum) y el arbitrio de equidad (arbitrium boni viri) tiene que ver con la motivacién
de la decisiont’.

En el arbitrio de equidad, el arbitrador tiene que realizar la actividad encomendada
por las partes dando cumplimiento a las normas de equidad?’*. Mas alla de entrar
a la discusion de lo que debe entenderse por equidad, lo cierto es que en el caso
gue nos ocupa OSIPTEL lo que debe verificar es si se ha dado el supuesto de hecho
previsto en el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte Il del CONTRATO que permite
a TELEFONICA reducir o dar por terminada la prestacién de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. Resulta pues claro que no es un tema de equidad y
tampoco, obviamente, un arbitrium merum.

C. Sl OSIPTEL CUMPLE LA FUNCION DE TERCERO ARBITRADOR ¢,HA INCUMPLIDO
UNA OBLIGACION?

3.22) ¢Cuadl es la relacion juridica que liga a las partes y al arbitrador? Como sefiala
Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON: «Por virtud de esta relacion los arbitradores se
hallan obligados a prestar su actividad y emitir el juicio que se le encomienda, y las
partes reciprocamente facultadas para exigir esta actividad»17.

Precisamente por el hecho de asumir OSIPTEL una obligacion como arbitrador,
entonces, es necesario gue este intervenga en el CONTRATO. Y, por ello, es que la
clausula adicional del CONTRATO sefiala:

«Interviene en el presente contrato, el Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL. [...], para efectos de manifestar
su consentimiento en relacion a las estipulaciones que éste contiene,

173 |BIDEM, pag. 129.
174 |BIDEM, pag. 131.
175 |BIDEM, pag. 256.
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3.23)

3.24)

3.25)

3.26)

3.27)

asumiendo las obligaciones, derechos y facultades gue en tal virtud le
corresponden» (subrayado agregado).

TELEFONICA sostiene que OSIPTEL incumplié dicha obligacion. EI Tribunal Arbitral
advierte que OSIPTEL si cumplio su funcién, pero resulta evidente que Telefénica
no esta conforme con lo decidido y ello, fundamentalmente, porque considera que
OSIPTEL interpreté errbneamente el CONTRATO.

Para el Tribunal Arbitral osSIPTEL, al cumplir su funcién de tercero arbitrador, debe
verificar si se ha dado el supuesto de hecho previsto en el literal (d) de la Seccién
8.01 de la Parte Il del CONTRATO que permite a TELEFONICA reducir o dar por
terminada la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

Al determinar si se ha dado el supuesto de hecho previsto en el literal (d) de la
Seccién 8.01 de la Parte Il del CONTRATO, TELEFONICA considera que OSIPTEL
interpretd erroneamente el contrato. El Tribunal Arbitral al resolver la primera
pretensién principal ha coincidido con TELEFONICA.

Si se comprende el «incumplimiento» como una situacion de no prestacion en
términos de DiEz-PICAzO Y PONCE DE LEON’S, resulta obvio que OSIPTEL no habria
incurrido en una situacién de no prestacion, OSIPTEL si realizo la prestacion que le
correspondia —si decidi6—, aunque dicha decisibn se bas6 en una errénea
interpretacion del CONTRATO como ya lo ha determinado el tribunal arbitral al
resolver la primera pretensién principal.

En efecto, la interpretacion de OSIPTEL de la Seccion 8.01 de la Parte Il del
CONTRATO —Y en patrticular del literal (d)—, que es fundamento de la Resolucién
de OSIPTEL, es la que da lugar a la controversia. La controversia es sobre la
interpretacion del CONTRATO lo que, como ya se ha sefialado, es competencia del
Tribunal Arbitral de acuerdo con lo establecido en el respectivo convenio arbitral.

La interpretacién de OSIPTEL —tercero en el CONTRATO— coincide con la del MTC
—parte concedente—, conforme consta en el Informe N.° 322 [Medio Probatorio
A-6].

Mediante carta N.° C.746-GG.GFS/2015 de fecha 30 de julio de 2015, el OSIPTEL
solicité al MTC que opinara, en su calidad de concedente, «respecto al alcance del
ultimo parrafo de la seccién 8.01 de la clausula 8 de la Primera Parte y de la seccion
8.01 de la clausula 8 de la Segunda Parte del Contrato de Concesion [...],
adjuntando copia del Informe N.° 746-GFs/2015, en el cual se recomienda contar
con la opinién del MTC en relacion a las disposiciones aplicables a los teléfono
publicos instalados en centros poblados rurales litados en el Contrato de
Concesion»t77,

176 Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen Segundo. OB. CIT.,

pag. 569.

177 Esto consta en el numeral 7 de la pagina 3 del Informe N. 00366.
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3.28)

3.29)

3.30)

Mediante Informe N.° 322 el MTC absuelve la solicitud de oSIPTEL. En el numeral
3.2.3 se sefala lo siguiente’®;

«Para definir los alcances de la solicitud presentada por la empresa
Concesionaria, es necesario realizar un andlisis del texto del Contrato de
Concesion, en especial de las clausulas invocadas para realizar la sustitucion
del servicio de telefonia publica»

Si se revisa con atencién el «analisis» al que se refiere el (realizado en los
numerales subsecuentes) MTC es facil advertir que lo que se hace es una operacion
interpretativa.

En tal sentido, la controversia respecto a la interpretacién del CONTRATO se genera
entre las partes —el MTC y TELEFONICA— ello en la medida en que la interpretacion
del MTC —en su calidad de concedente— es la interpretacion con la que el OSIPTEL
fundamente la Resolucion de OSIPTEL.

Como se ha sefialado OSIPTEL no es parte del CONTRATO; por tanto, es un tercero.
De esta manera la interpretacion de OSIPTEL es la interpretacion de un tercero

D. ¢ CORRESPONDE QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE LA TERMINACION DEL
SERVICIO DE TELEFONIA PUBLICA PARA LOS 505 CPR LISTADOS EN EL INFORME
N.° 03666 QUE SON AQUELLOS QUE SE IDENTIFICAN COMO MEDIO PROBATORIO
A-107?

Teniendo en consideracion que el CONTRATO atribuia a OSIPTEL el rol de un tercero
arbitrador, TELEFONICA solicita que el Tribunal Arbitral declare la terminacion del
servicio de Tup debido a que OSIPTEL no cumplié correctamente su funcion
establecida en la el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte 1l del CONTRATO®.

TELEFONICA al respecto sefiala®:

«[...] EI motivo por el consideramos [sic] relevante precisar que OSIPTEL
es un arbitrador de equidad no cumpla con emitir la determinacién que
le fue encargada es que sea el juzgador quien lo haga en su defecto.
[...]» (resaltado en el original).

Como el Tribunal Arbitral ya lo ha sefialado, OSIPTEL no es un arbitrador de
equidad. OSIPTEL es un arbitrador de ejecucion y su funcidn consiste en verificar si
se ha dado el supuesto de hecho previsto en el literal (d) de la Seccion 8.01 de la
Parte Il del CONTRATO que permite a TELEFONICA reducir o dar por terminada la
prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

En tal sentido, si OSIPTEL no es un arbitrador de equidad, presupuesto necesario
para TELEFONICA para que el Tribunal Arbitral ordene la terminacién del servicio de

178 Pag. 3 del Informe N.° 322,
179 Numeral 142 de la pagina 73 del Memorial de Demanda.
180 Numeral 143 de la pagina 73 del Memorial de Demanda.
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3.31)

3.32)

3.33)

3.34)

TUP para los 505 cPRr listados en el informe N.° 03666, entonces, no corresponde
al Tribunal Arbitral ordenarlo.

Como ya se ha sefalado el Tribunal Arbitral es competente para interpretar el
contrato y ello se sustenta en la clausula 3 del CONTRATO en la que consta el
Convenio Arbitral que establece lo siguiente:

«SECCION 3.01: SOMETIMIENTO

Cualquier controversia que surja de o0 en conexién con este CONTRATO, Su
interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las partes
Yy en caso estas partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso
de conciliar, la o las materias en controversia seran finalmente resueltas
mediante arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.

[...]» (subrayado agregado).

En tal sentido, lo que corresponde es que el Tribunal Arbitral interprete el contrato,
conforme con la requerido por TELEFONICA en la primera pretension principal para
gue OSIPTEL verifique si se ha dado el supuesto de hecho previsto en el literal (d)
de la Seccion 8.01 de la Parte Il del CONTRATO teniendo en cuenta la interpretacion
determinada por el Tribunal Arbitral.

TELEFONICA sostiene que, ya sea basandose en aplicacion de la regulacion del
tercero arbitrador de equidad o mediante la aplicacién analdgica del articulo 1418,
resulta posible que el Tribunal Arbitral emita la decision de determinacién que
corresponde emitir a OSIPTEL segun lo previsto en el CONTRATO.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral analizara si corresponde aplicar analégicamente
el articulo 1418 del Codigo Civil el cual establece:
«La injustificada negativa del obligado a celebrar el contrato definitivo otorga
a la otra parte alternativamente el derecho a:
1. Exigir judicialmente la celebracién del contrato.
2. Solicitar se deje sin efecto el compromiso

En uno u otro caso hay lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios»
Al respecto, el experto Escobar sefiala®:

«En funcién de lo expuesto en los parrafos precedentes, es posible concluir
gue, en virtud de la aplicacion analdgica del art. 1418 del CC, el Tribunal
Arbitral puede emitir un laudo que sustituya la decision que el Osiptel dejo de
emitir en abierta violacion a lo dispuesto en el Contrato de Concesion.
Asimismo, es posible concluir que, en aplicacion del Art. VIII del Titulo

181 pagina 39.
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3.35)

Preliminar del CC, el Tribunal Arbitral puede emitir un laudo con los efectos
ya descritos».

De acuerdo con el experto Escobar, OSIPTEL es un tercero arbitrador v,
concretamente un arbitrador de equidad.

El experto Escobar sefiala que OSIPTEL, en su condicion de tercero arbitrador de
equidad, incumplié su obligacién de «adoptar una decision justificada». Al respecto
sefiala®®?;

«64. En funcion de lo expuesto en los péarrafos precedentes, es posible
concluir que la decision del Osiptel supone incumplir —con dolo— la
obligacion de hacer establecida en la Clausula 8.01 de la Parte I1».

Frente al incumplimiento de OSIPTEL, el Experto Escobar considera que seria de
aplicacion el articulo 1150 del cc, el cual establece que el incumplimiento de la
obligacién de hacer por culpa del deudor faculta al acreedor entre otras medidas a
«Exigir la ejecucion forzada del hecho prometido»183.

El Experto Escobar reconoce que el cCc no regula el alcance especifico de la
ejecucion forzada de una obligacion de adoptar una decision, pero considera que
si contempla un supuesto especifico «que puede ser aplicado de forma analdgica»
que es el articulo 1418 del cc anteriormente citado referido al compromiso de
contratar.

Segun el experto Escobar, el supuesto de hecho del articulo sefialado es la
negativa del deudor de cumplir una obligacion de hacer: manifestar la aceptacion
a la oferta del contrato definitivo en los términos previstos por el compromiso de
contratars4,

La consecuencia del articulo 1418 seria, de acuerdo con el Experto Escobar, la
posibilidad de exigir judicial o arbitralimente la celebraciéon del contrato®®. Al
respecto sefiala’®®:

«70. El incumplimiento del Osiptel es perfectamente asimilable al
incumplimiento descrito por el supuesto de hecho del art. 1418 del
CC, pues supone no ejecutar una obligacién de hacer, que consiste
en manifestar un pronunciamiento en los términos previstos en el
Contrato de Concesion. Por tal razén, ante el vacio existente, es
perfectamente posible aplicar, por analogia, la consecuencia prevista
en el art. 1418 del CC y emitir un lado que “sustituya” la decisién que
el Osiptel dejé de emitir con arreglo al Contrato de Concesion».

182 p3agina 33.
183 pagina 34.
184 pagina 35.
185 pagina 35.
186 pagina 36.
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3.36)

3.37)

3.38)

3.39)

Finalmente, cabe sefalar que, para el Experto Escobar, tratdndose de un
arbitrador de equidad, el hecho de que este no adopte una decision no supone la
nulidad del contrato como lo establece el articulo 1408 del cc para el caso del
«mero arbitrio» y concluye que en el arbitrio de equidad el arbitrador si puede ser
sustituido?®’,

Como ya lo analizé el Tribunal Arbitral, el experto Morales rechaza que OSIPTEL
sea un tercero arbitrador porque «no hay que determinar un objeto determinable
en el Contrato de Concesion. El objeto del Contrato ya estd perfectamente
determinado en las Clausula 3.01 de las Partes | y Il del Contrato. No existe
contractualmente una “determinacion variable” del objeto del Contrato como el
Demandante asevera»®., De acuerdo con el Experto Morales, el OSIPTEL
interviene en su calidad de organismo regulador.

Respecto a la aplicaciéon por analogia del articulo 1408 del cc sefiala®®:

«18. Finalmente, sobre la aplicacion anal6gica de la tutela del
cumplimiento de la obligacion de celebrar el contrato definitivo en el
compromiso de contratar, reitero que el inciso d) de la Clausula 8.01
de la Parte Il del Contrato no regula la obligacion de celebrar el
contrato definitivo por analogia. Tampoco se puede considerar al
Contrato de Concesion como un contrato preparatorio ni por analogia
para fundamentar un remedio contractual aplicable a los contratos
preparatorios. En consecuencia, la Resolucion N° 00065-2022-
CD/OSIPTEL no constituye un incumplimiento de la obligacion de
adoptar una decision justificada ante la solicitud de terminacion del
servicio. Dicha resolucion expresa un acto administrativo conforme a
la comun intencién de las partes del Contrato de Concesion».

Como el Tribunal Arbitral lo ha sefialado, en su opinién, OSIPTEL es un tercero
arbitrador; no obstante, no se trata de un arbitrio de determinacién como lo sostiene
TELEFONICA, sino un arbitrio de ejecucion. En tal sentido, se ha dicho que OSIPTEL
debe verificar si se ha dado el supuesto de hecho previsto en el literal (d) de la
Seccién 8.01 de la Parte Il del CONTRATO que permite a TELEFONICA reducir o dar
por terminada la prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.

El Tribunal Arbitral ha sefialado, citando a DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON!, |os
arbitradores estan obligados a prestar su actividad y emitir el juicio que se le
encomienda. OSIPTEL no incumplié su obligacién de prestar su actividad y de emitir
el juicio que se le encomendd, como se ha sefialado. De hecho, OSIPTEL emiti6 la
Resolucion de osIPTEL declarando improcedente la solicitud, la controversia se
genero respecto a la interpretacion realizada por OSIPTEL y compartida por el MTC
en su calidad de concedente.

187 Pagina 38.

188 pagina 9.

189 pagina 10.

190 |BIDEM, pag. 256.
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3.40) Sin perjuicio de lo sefialado, en opinion del Tribunal Arbitral la aplicacion por
analogia del articulo 1408 del cc sostenida por el experto Escobar no puede ser
compartida. De hecho, el cc si regula supuestos de arbitrio de determinacion en
los que el incumplimiento del encargo por el tercero permite que lo efectie el juez
(o el arbitro). Es el caso de las obligaciones genéricas prevista en el articulo 1144
del Cadigo Civil que sefala:

«[...]

Si la eleccion se confia a un tercero y este no lo efectla, la hara el juez, sin
perjuicio del derecho de las partes de exigir a aquel el pago de la
indemnizacién que corresponda por el incumplimiento.

3.41) En el caso del compromiso de contrata, en efecto, —a diferencia de lo que ocurre
con el contrato de opcion— genera una obligacion de contratar. Como sintetiza
RopPPO: «EIl contrato preliminar es el contrato que obliga a las partes a concluir en
el futuro un determinado contrato (contrato definitivo)»91. Quiza la definiciéon de
BIANCA resulta mas descriptiva cuando sefiala: «El contrato preliminar es el
contrato mediante el cual una o ambas partes se obligan a la estipulaciéon de un
sucesivo contrato, llamado definitivo»192.

El compromiso de contratar puede ser unilateral o bilateral. Es unilateral cuando
solo una de las partes es la que se encuentra obligada, dentro de un plazo
establecido, a celebrar en el futuro un contrato definitivo y la otra parte el derecho
a exigirlo*®3, Es bilateral cuando ambas partes se encuentran obligadas a celebrar
en el futuro un contrato definitivo y ambas partes tienen el derecho de exigirselo a
la otra.

El compromiso de contratar obliga a prestar el consentimiento para la conclusion
del contrato definitivo. En tal sentido, se sostiene que el obligado debe «desarrollar
una actividad determinada» que no es otra cosa que «aceptar la oferta que en el
futuro le formule la contraparte, si ésta lo tiene a bien»1%4,

Para el Tribunal Arbitral resulta dificil de convenir que «aceptar una oferta» pueda
ser considerada como algo analogo a tomar una «decisién» que es lo que le
corresponde a OSIPTEL.

191 RoppPO, Vincenzo. Il Contratto. OB. CIT., pag. 651. La legislacion italiana no habla de
«compromiso de contratar», sino de «contrato preliminar».

192 BjaNCA, Massimo. Diritto Civile. Tomo 3. OB. CIT., pag. 185. Ver también PALADINI, Mauro.
«Preliminare unilaterale, opzione, opzione di preliminare bilaterale». En: Il Contratto Preliminare.
Milano: Giuffre, 1992, pag. 345.

193 En caso de incumplimiento de la obligaciéon de contratar se recurre al remedio de la ejecucion
coactiva en forma especifica (articulo 1418 del Codigo Civil).

194 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Comentarios a la Seccién Primera
del Libro VIl del Codigo Civil. Tomo Il. Segunda reimpresion. Lima: Palestra, 2007, pag. 190.
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3.42)

3.43)

En efecto, la aceptacion es la manifestacién de voluntad mediante la cual se acoge
la oferta. La aceptacion indica la total adhesion a la oferta. En tal sentido, cuando
en virtud del articulo 1418 del Cdédigo Civil se da la injustificada negativa del
obligado a celebrar el contrato definitivo, la otra parte podra exigir judicialmente la
celebracion del contrato y ello conlleva que el juez (o el arbitro en su caso) emita
una sentencia (o laudo) productiva de los efectos del contrato no concluido.

Se podria decir que el juez (o el arbitro) se limita a aceptar la oferta formulada. Al
respecto DE LA PUENTE Y LAVALLE sefiala: «...la exigencia judicial de la celebracion
el contrato definitivo, en caso de injustificada negativa del obligado, estaria dada
por la sentencia del juez dando por aceptada la oferta, en rebeldia del destinatario
de ella. Téngase presente que la aceptacion de la oferta da lugar a la celebracion
del contrato»9°.

La decision del tercero arbitrador de ejecucién no es una simple conformidad. La
decision «es el acto en virtud del cual el arbitrador resuelve el extremo negocial
sometido a su juicio»%. Y como sefiala DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON:

«Es un acto de resolucion. En este sentido, la decision del arbitrador se
aproxima en gran medida a los demds actos de resolucién que el derecho
conoce. Como todos ellos, contiene un juicio: un juicio que se impone a los
sujetos frente a quienes se pronuncia»®’.

Una aceptacion no es un juicio.

Asumamos que en este caso OSIPTEL hubiera omitido totalmente la actividad
encomendada ¢el Tribunal Arbitral tendria que determinar la inviabilidad
econdmica? ¢significaria que el Tribunal Arbitral tendria que convocar a las
audiencias publicas? Todo ello dificilmente podria ser asimilado a la total adhesion
de la oferta.

El ordenamiento juridico no tiene una respuesta normativa para cado caso; es
decir, el ordenamiento juridico no es pleno. Como explica SOLANES CORELLA: «La
ausencia de una norma para regular un caso se denomina “laguna”, por tanto, la
plenitud significa ausencia de dichas lagunas»%. El experto Escobar sefiala pues,
gue existe una laguna, concretamente faltaria un remedio para el caso en que el
tercero arbitrador de equidad no cumpliera con su encargo.

Frente a la existencia de una laguna hay que buscar una via de integracion; es
decir, crear una norma nueva para resolver el caso no contemplado. Una via de
integracion conlleva a colmar la laguna a través del propio ordenamiento juridico

195 |BIDEM, pag. 221.

196 Diez-PicAzO Y PONCE DE LEON, Luis. El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos. OB.
CiT., pag. 307.

197 |BIDEM, pag. 308.

198 SOLANES CORELLA, Angeles at alii. Teoria del Derecho. 2.2 edicion. Valencia: tirant lo blanch.
2021, pag. 136.
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3.44)

3.45)

3.46)

(autointegracion). Un procedimiento de autointegracion es la analogia (analogia
legis)*%.

La analogia hace referencia a la idea de semejanza o similitud. Como explica
SOLANES CORELLA: «En el ambito juridico, se suele entender por analogia el
procedimiento argumentativo 0 razonamiento que permite aplicar una norma
juridica a un caso que la norma no regula, pero que es semejante a un caso si
regulado por ella. La aplicacion de la analogia implica, por tanto, la existencia de
dos supuestos de hecho, uno normativamente regulado y otro no, entre los cuales
se da una igualdad juridica esencial...»2%.

El articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil sefiala:

«La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia».

Si bien la norma no sefala en qué consiste la analogia, no hay duda de que el
ordenamiento juridico peruano reconoce la analogia como un procedimiento de
autointegracion, salvo para el caso de norma que establecen excepciones o
restringen derechos.

El Tribunal Arbitral no encuentra una igualdad juridica esencial entre el
incumplimiento de la obligacion de contratar (compromiso de contratar) y el
incumplimiento del tercero arbitrador de realizar la actividad que le es encargada.
La naturaleza de cada una de las obligaciones —la que surge del compromiso de
contratar y la que asume el tercero arbitrador de equidad— son totalmente
diferentes como se ha explicado. En tal sentido, no corresponde la aplicacion del
remedio previsto para el incumplimiento del compromiso de contratar al
incumplimiento del tercero arbitrador de equidad.

Por lo expuesto, en opinion del Tribunal Arbitral aun en el negado supuesto de
tratarse de un arbitrio de determinacion no resultaria de aplicacion analdgica el
articulo 1418 del Caédigo Civil.

El experto Escobar, ademas, sefiala?°*:

«[...]

Si por alguna razén (que no anticipo) se considera que no es posible aplicar
por analogia a este caso lo dispuesto en el art. 1418 del CC, entonces, en
aplicacion del Art. VIII del Titulo Preliminar del CC, el juzgador debe hallar
una respuesta ante la inexistencia de una regla que contemple un remedio
ante la no intervencion del tercero arbitrador bajo “equidad”. Esta respuesta,
en mi opinién, supone que el juzgador, sobre la base del principio general de

199 |BIDEM, pag. 140 y siguientes.
200 |gIDEM, pag. 140.
201 pagina 38y 39.
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conservacion del contrato, emita un pronunciamiento a aquél que el Osiptel
debid emitir con arreglo al Contrato de Concesion».

3.47)  Elarticulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil sefala:

«Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia
de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho
y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

El articulo citado hace referencia a otro procedimiento de autointegracion: el
recurso a los principios generales del derecho (analogia iuris).

Como sefiala SOLANES CORELLA: «El recurso a dichos principios supone extraer, a
través de un procedimiento de abstraccion de las normas del ordenamiento
positivo, aquellos principios generales que pueden ser aplicables a un caso para
el cual aparentemente no hay expresamente prevista una solucion juridica»2°2,

3.48) Los principios generales del derecho cumplen asi, una funcién integradora?®. Si
existe una laguna (si no existe norma expresa) se procura colmarla recurriendo a
la analogia legis, si aun existe duda, corresponde recurrir a la analogia iuris. En
este sentido GUASTINI sefiala: «Los principios, por tanto, son considerados como
instrumentos de integracion del derecho en presencia de lagunas: a ellos el juez
esta obligado a recurrir luego de haber recurrido indtiimente al argumento
anal6gico» 294,

Los principios generales del derecho pueden colmar una laguna solo en la medida
que a traves de ellos el juez (o el arbitro) obtengan una norma no-expresa.

3.49) En opinién del Tribunal Arbitral en el caso del arbitrio de determinacién —que es
lo que corresponde a OSIPTEL segUn TELEFONICA y la opinion del experto
Escobar— si es posible recurrir a la analogia para colmar la laguna en el caso del
incumplimiento del tercero arbitrador. Es, como se ha sefialado el articulo 1144 del
Cadigo Civil referida a las obligaciones genérica: «Si la eleccidon se confia a un
tercero y este no lo efectla, la hara el juez».

No obstante, como el Tribunal Arbitral lo ha seflalado no estamos frente a un
arbitrio de determinacién, sino de ejecucién; por tanto, no corresponde la
aplicacion analdgica: ni la legis ni la iuris.

3.50) En opinién del Tribunal Arbitral la controversia radica en la interpretacion del
CONTRATO Y, por tanto, lo que corresponde es que el Tribunal Arbitral —como lo
hecho al resolver la primera pretension principal— de acuerdo con su competencia

202 SOL ANES CORELLA, Angeles et alii. OB. CIT., pag. 140.

203 También cumplen una funcién interpretativa.

204 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. OB. CIT., pag. 191-192. Traduccion libre de: «|
principi, dunque, sono qui richiamati quali strumenti di integrazione del diritto in presenza di lacune:
ad essi il giudice e obbligato a fare ricorso dopo avere inutiimente esperito I'argomento analogico».
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establecida en el convenio arbitral interprete el CONTRATOYY, en tal sentido, OSIPTEL
decida teniendo en consideracion dicha interpretacion.

3.51) Por lo expuesto, la tercera pretension es infundada.

4. SUBORDINADAMENTE A LA PRETENSION 3):

QUE ORDENE A OSIPTEL EMITIR UNA RESOLUCION DE TERMINACION DEL SERVICIO DE
TUP RESPECTO DE LOS 505 CPR LISTADOS EN EL INFORME N.° 0366, QUE SON
AQUELLOS QUE SE IDENTIFICAN COMO MEDIO PROBATORIO A-10

A) Sobre la acumulacion de esta pretension

4.1) TELEFONICA acumula objetivamente esta pretension como «subordinada»; es
decir, solicita al Tribunal Arbitral que se pronuncie sobre esta pretension en caso
de no ampararse la tercera pretension principal.

Teniendo en consideracion referencialmente el Cédigo Procesal Civil?® la
acumulacion objetiva originaria es subordinada «... cuando la pretensién queda
sujeta a la eventualidad de que la propuesta como principal sea desestimada».

El articulo 87 del Cédigo Procesal Civil establece que la acumulacién es
subordinada cuando «la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la
propuesta como principal sea desestimada» (subrayado agregado). Como se
observa, cuando el demandante «plantea una acumulacion subordinada, no es
para que el juez se pronuncie necesariamente sobre todas ellas, sino que se
pronuncie en el orden prefijado, por el actor, primero sobre la planteada como
principal (o preferente) y solo si es que el juez la desestima, deberd pronunciarse
sobre la que esta en sub-orden [sic]»2%.

4.2) En tal sentido, habiéndose desestimado la tercera pretension principal
corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto a la pretension
subordinada.

B) Anadlisis de la pretensidon subordinada

4.3) TELEFONICA solicita que en caso sea desestimada la tercera pretension principal,
el Tribunal Arbitral ordene a OSIPTEL emitir una resolucién de terminacion del

205 Articulo 87: «La acumulacién objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o accesoria.
Es subordinada cuando la pretensién queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como
principal sea desestimada; es alternativa cuando el demandado elige cual de las pretensiones va a
cumplir; y es accesoria cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se
amparan también las demas.

Si el demandado no elige la pretension alternativa a ejecutarse, lo hara el demandante.

Si no se demandan pretensiones accesorias, solo pueden acumularse estas hasta antes del
saneamiento procesal. Cuando la accesoriedad esta expresamente prevista por la ley, se consideran
tacitamente integradas a la demanda».

206 ARIANO DEHO, Eugenia. «La acumulacion de pretensiones y los dolores de cabeza de los
justiciables». En: Revista lus et Veritas. N.° 47, 2013, pag. 204.
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4.4)

4.5)

4.6)

servicio de TUP respecto de los 505 CPR listados en el Informe N.° 0366, que son
aguellos que se identifican como Medio Probatorio A-10.

Vale decir, en la pretension subordinada no solicita que el tribunal Arbitral ordene
la terminacion del servicio de telefonia publica (como lo hace en la tercera
pretension principal), sino que el Tribunal Arbitral ordene a OSIPTEL hacerlo. Asi
TELEFONICA sefiala®’:

«[...]. Sin embargo, en el negado escenario en el que el Tribunal considerase
gue no le corresponde ordenar directamente la terminacion del servicio de
telefonia publica, solicitamos ordenar a OSIPTEL que termine el servicio.

Al respecto TELEFONICA sefiala?%;

«198. Esta pretension es subordinada porque no tutela con la misma
eficacia nuestro derecho a que se declare la terminacion del servicio
de telefonia publica. Como y sefialamos, por ejemplo, el MTC ya se
ha negado flagrantemente a acatar una orden contenida en un laudo
arbitral. Esto preocupa de sobremanera a Telefonica quien, por lo
expuesto anteriormente, considera que tiene derecho, ante la
arbitraria negativa de OSIPTEL a terminar el servicio, a que sea el
Tribunal directamente quien ordene la terminacion. Sin embargo, en
el peor de los casos, Telefénica requiere una orden de parte del
Tribunal Arbitral para que OSIPTEL termine el servicio».

De acuerdo con el informe del experto Tirado Barrera ofrecido por el MmTC [Medio
Probatorio B-8] la Resolucion de osIPTEL «fue emitida por el Consejo Directivo de
Osiptel, la maxima autoridad de dicho organismo regulador y, por tal motivo,
Unicamente cabia la interposicion de un recurso de reconsideracion pero que,
como es sabido, se trata de un recurso opcional»2°°,

Luego sefala: «Por otro lado, cabe precisar que la Resolucién N° 00075-2022-
CD/Osiptel es una resolucion que causa estado, es decir, agota la via
administrativa por haber sido emitida por la méxima instancia de la entidad a la
conclusion del respectivo procedimiento administrativo y, por tal motivo, abre la
posibilidad de su cuestionamiento jurisdiccional»?1°,

De acuerdo con el OSIPTEL no es posible que el Tribunal Arbitral ordene a OSIPTEL
emitir una resolucién de terminacion de TUP respecto a los 505 CPR, «en tanto
vulneraria la autonomia funcional del OSIPTEL y el ambito de competencia del
Poder Ejecutivo y en particular, del OSIPTEL respecto de la supervisién de los
servicios publicos y velar por la correcta ejecucion de los contratos de concesién?*.

207 Pagina 93 del Memorial de Demanda.

208 pagina 94 del Memaorial de Demanda.

209 Pagina 22 del Informe de Experto.

210 pagina 22 del Informe de Experto.

211 pagina 46 del Memorial de Contestacion de Demanda.
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4.7)

4.8)

4.9)

5.1)

5.2)

Como el Tribunal Arbitral ya lo ha sefalado, la actividad realizada por el OSIPTEL
en virtud del literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte 1l del CONTRATO es la de un
tercero arbitrador y, concretamente, un arbitrador de ejecucion. OSIPTEL debe
verificar que se haya cumplido con el supuesto de hecho previsto en dicho literal
gue permita a TELEFONICA dar por terminada la prestacion de SERvICIOS PUBLICOS
DE TELECOMUNICACIONES.

El Tribunal Arbitral también ha sefialado que la controversia radica en la
interpretacion del CONTRATO. Asimismo, al resolver la primera pretension principal
de TELEFONICA —Y de acuerdo con la competencia atribuida al Tribunal Arbitral por
el convenio arbitral respecto a la interpretacion del CONTRATO— ha establecio cudl
es la interpretacion que corresponde.

Por las razones expuestas corresponde que OSIPTEL emita una nueva decision
tomando en consideracion lo resuelto por el Tribunal Arbitral en la primera
pretensién principal, pero no corresponde que ordene que emita una resoluciéon en
un determinado sentido como pretende TELEFONICA.

CON RELACION A LA SOLICITUD DE TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP PRESTADO EN
251 CPR _PRESENTADA POR_TELEFONICA MEDIANTE TP-AG-GGR-1053-16 DEL
3.5.2016:

a) QUE DECLARE QUE EL REQUISITO DE INVIABILIDAD ECONOMICA ESTABLECIDO EN
LA CLAUSULA 8.01 (D) DE LA PARTE Il, EN LO QUE RESPECTA AL SERVICIO DE
TUP, NO SOLO SE VERIFICA S| EL SERVICIO PRESENTA BENEFICIOS NEGATIVOS
PARA LA COMPANIA Y/O EL TRAFICO PROMEDIO DEL SERVICIO DE TUP ES
DECRECIENTE, SINO, TAMBIEN, S| SE PRODUCE CUALQUIERA DE LAS OTRAS
CIRCUNSTANCIAS ESTABLECIDAS POR OSPITEL EN LOS CONSIDERANDOS 68 Y 70
DE SU INFORME N.° 0366

TELEFONICA sefiala que OSIPTEL en el Anexo 2 del Informe N.° 00366, para
determinar si el servicio de TUP es inviable econGmicamente en una cierta localidad
rural, se debe verificar: (i) que el beneficio del servicio de TUP sea negativo y (ii)
gue el trafico promedio del servicio sea decreciente; y que, para aplicar estos dos
criterios, el CPR debe contar con TUP operativos. Por esta razon, al advertir que en
251 cPR no se encontraban TuP operativos, OSIPTEL concluyé que no podia
determinar si el servicio era o no inviable econémicamente en estos CPR.

No obstante, segun TELEFONICA no es cierto que solo sobre la base de estos dos
criterios se pueda juzgar la inviabilidad econémica del servicio de TuP?'2,

De acuerdo con TELEFONICA, el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte Il no
establece que la inviabilidad econémica de un servicio de telecomunicaciones se
juzga midiendo Unicamente ingresos contra egresos, o en funcién al tréfico del
servicio de telecomunicaciones, como sostendria OSIPTEL. «Esta clausula es

212 pagina 96 del Memorial de Demanda.

Pagina 195 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

5.3)

5.4)

5.5)

amplia y permite que se pueda determinar la inviabilidad econdémica desde
diversas perspectivas»?13,

De acuerdo con TELEFONICA, OSIPTEL comparte su opinién, pero que en el caso
concreto se ha negado a hacerlo, limitAndose a determinar la inviabilidad
econdmica bajo los dos criterios que, «pese a ser validos, no son los Uinicos»?!4,

TELEFONICA sefiala que en los numerales 68 y 70 de su Informe N.° 00366, el
OSIPTEL ha sefialado que ese requisito establecido en la Parte Il para decretar la
terminacion del servicio de TuP. Se puede probar de diversas formas y muchas de
ellas no requieren de la presencia de un Tup.

OSIPTEL reconoce que respecto a los 251 cPR determind que: «no registran
teléfonos de uso publico operativos y, por tanto, no se puede concluir si existe baja
demanda en dichos centros poblados»2%.

El literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il establece que el servicio no resulta
econémicamente viable como consecuencia de cambios demograficos o razones
similares. Asi, en los numerales 68 y 70 del Informe N.° 00366 se considera que:

«68. Para efectos del procedimiento de aceptacion de la solicitud del retiro
del servicio de telefonia de uso publico rural, el OSIPTEL en el marco de la
presente evaluacidn, entenderd que los cambios demograficos o razones
similares, tienen un efecto negativo en la demanda de un servicio, y por tanto,
se pueden explicar a partir de cambios en:

Gustos y preferencias de la poblacién.

Ingresos de la poblacién.

Tamario de la poblacién.

Tarifas cobradas por las llamadas cursadas en teléfonos de uso publico

rural.

. Tarifas cobradas por llamadas de los servicios alternativos (por
ejemplo: telefonia movil).

° Expectativas del consumidor del servicio (llamadas cursadas en

teléfonos de uso publico rural) en funcion del bienestar que le brinda»

«70. Al respecto, entre las diversas maneras que tiene TELEFONICA de
evidenciar la reduccién de la demanda, se consideran las siguientes:

° Disminucion del trafico del teléfono de uso publico rural (en adelante,
TUP) en el centro poblado, ya sea entrante o saliente (minutos de
comunicacion o numero de llamadas)

. Estadistica del aumento de la migracion del centro poblado.

213 Pagina 96 del Memaorial de Demanda.
214 Pagina 96 y 97 del Memorial de Demanda.
215 Pagina 48 del Memorial de Contestacion de la Demanda.
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5.6)

5.7)

. Casos determinados cuando el trafico de un Tup esté disminuyendo y
esto se traduce en el aumento del trafico de telefonia moévil en el centro
poblado, siempre y cuando exista cobertura movil.

. Estadisticas del PBI real a nivel departamental y estadisticas de
pobreza.

. Estadisticas de los precios por llamada bajos de los servicios
relacionados (telefonia movil) en comparacién de los precios del
servicio de TUPS.

. Estadistica del uso de nueva tecnologia en el centro poblado».

Segun el OSIPTEL, el Anexo 2 del Informe N,° 00366 se sefala que: «para
determinar la viabilidad econémica del servicio de telefonia publica rural en los
centros poblados, materia de las solicitudes de retiro de Telefonica, se determina
a nivel de cada centro poblado si el beneficio econdmico por TUP es negativo o
no. Asimismo, se analiza la tendencia del tréfico promedio por TUP, a fin de
corroborar si se observa una reduccion de la demanda del servicio».

No obstante, sefiala OSIPTEL, este analisis requiere de informacidon que debe ser
provista por TELEFONICA. Asi, si el TUP en el CPR se encuentra inoperativo no es
posible concluir que existe baja demanda en el CPR ni es posible determinar si la
empresa estd incurriendo en gastos operativos por la prestacion del servicio en el
CPR.

Para la determinacion de la viabilidad econémica no basta con evidenciar la
reduccion de la demanda, sino también de los costos de la prestacion del servicio,
para evidenciar la existencia de beneficios negativos o no.

En sus conclusiones, TELEFONICA sefiala que OSIPTEL debi6 analizar si el motivo
de la inviabilidad econémica era un cambio demografico o razén similar; «Si lo
hubiera hecho, hubiera descubierto que no estaban operativos precisamente
porgue los pobladores ya no lo querian y, por consiguiente, ningun local permitia
su instalacién»?1®,

TELEFONICA cita el caso del cPrR San José de Porcon. Al respecto en el Acta de
Acreditacion del Evento [Medio Probatorio A-12] se dej6 constancia que: «...no hay
ningun poblador que quiera brindar su local para la instalacién de los equipos ni
para encargarse de la atenciéon del servicio»?'’. oSIPTEL reconoci6 en el Informe
N.00366 [Medio Probatorio A-5] que esta falta de preferencia es un cambio
demografico.

El Tribunal Arbitral se remite al literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte Il:

«Si la EMPRESA CONCESIONARIA, al término del PERIODO DE CONCURRENCIA
LIMITADA, considera que la prestacibn de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en el inciso (b)
anterior, no ha resultado econémicamente viable como consecuencia de

216 pagina 39 de los alegatos de cierre.
217 Pagina 39 de los alegatos de cierre.
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5.8)

5.9)

5.10)

5.11)

cambios demogréficos o razones similares, presentard ante el OSIPTEL una
solicitud para la reduccion o terminacion de SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES. [...]».

Como se observa el supuesto de hecho que debe presentarse para que Telefénica
presente la solicitud de reduccién o terminacion de SERvICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES es que: «la prestacibn de SERvICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES en un area determinada mencionada en el inciso (b)
anterior, no ha resultado econdmicamente viable como consecuencia de cambios
demogréficos o razones similares» (subrayado agregado).

El CONTRATO no establece cuando debe considerarse que la prestacion del
Servicio Publico de TELECOMUNICACIONES (TUP en el presente caso) «no ha
resultado econémicamente viable», pero si que ello debe ser «como consecuencia
de cambios demograficos o razones similares».

En el informe N.° 00366, OSIPTEL sefala:

«65. Por lo tanto, el OSIPTEL en el marco de la presente evaluacion,
entenderd que la prestacion de un servicio publico no resulta
econdémicamente viable, cuando el costo medio de brindar dicho
servicio es mayor que el ingreso generado por la prestacién del
mismo, en el caso en particular, en cada centro pobladors.

Como se aprecia, entonces, es necesario determinar «el costo medio de brindar
dicho servicio» y «el ingreso generado por la prestacion del mismo». TELEFONICA
no ha objetado como el OSIPTEL determina que un Servicio Publico de
TELECOMUNICACIONES (TUP en el presente caso) no es econdémicamente viable.

De lo expresado en el numeral 65 del Informe N.° 00366, se desprende con
meridiana claridad que, para determinar en el presente caso que el servicio TUP es
inviable econémicamente, se requiere contar con la informacién relativa: (i) al costo
medio de brindar dicho servicio y (ii) al ingreso generado por la prestacion de dicho
servicio.

En tal sentido, si el TUP en determinado CPR no se encuentra operativo no es
posible contar con dicha informacion. En este extremo concuerda con OSIPTEL.

Ahora bien, en los numerales 68 y 70 del Informe N.° 00366 se sefiala:

«68. Para efectos del procedimiento de aceptacion de la solicitud del retiro
del servicio de telefonia de uso publico rural, el OSIPTEL en el marco
de la presente evaluacion, entendera que los cambios demograficos
0 razones similares, tienen un efecto negativo en la demanda de un
servicio, y por tanto, se pueden explicar a partir de cambios en:

e Gustos y preferencias de la poblacion.
e Ingresos de la poblacion.
e Tamafo de la poblacién.
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5.12)

5.13)

5.14)

e Tarifas cobradas por las llamadas cursadas en teléfonos de uso
publico rural.

e Tarifas cobradas por llamadas de los servicios alternativos (por
ejemplo: telefonia movil).

e Expectativas del consumidor del servicio (lamadas cursadas en
teléfonos de uso publico rural) en funcion del bienestar que le
brindax».

«70. Al respecto, entre las diversas maneras que tiene TELEFONICA de
evidenciar la reduccién de la demanda, se consideran las siguientes:

e Disminucion del trafico del teléfono de uso publico rural (en
adelante, TuP) en el centro poblado, ya sea entrante o saliente
(minutos de comunicacion o numero de llamadas)

e Estadistica del aumento de la migracion del centro poblado.

e Casos determinados cuando el trafico de un TuP esti
disminuyendo y esto se traduce en el aumento del trafico de
telefonia movil en el centro poblado, siempre y cuando exista
cobertura movil.

o Estadisticas del pBI real a nivel departamental y estadisticas de
pobreza.

e Estadisticas de los precios por llamada bajos de los servicios
relacionados (telefonia maovil) en comparacion de los precios del
servicio de TUPS.

o Estadistica del uso de nueva tecnologia en el centro poblado».

Como se ha visto el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte sefiala que: «la
prestacion de SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES €n un area
determinada mencionada en el inciso (b) anterior, no ha resultado
econdmicamente viable como consecuencia de cambios demograficos o razones
similares»; es decir, que la inviabilidad econdmica debe ser consecuencia «de
cambios demograficos o razones similares».

En tal sentido, una vez determinada la inviabilidad econémica (determinada segun
el numeral 65 del Informe N.° 00366) se determinara que esta es consecuencia
«de cambios demograficos o razones similares» conforme los criterios
determinados en los numerales 68 y 70 del Informe N.° 00366.

Por lo expuesto, en opinién del Tribunal Arbitral la inviabilidad econémica a la que
se refiere el literal (d) de la Seccion 8.01 de la Parte 1l se verifica cuando se da lo
sefialado en el numeral 65 del Informe N.° 00366. No es correcto que se verifica si
se produce cualquiera de las otras circunstancias establecidas por OSIPTEL en los
considerandos 68 y 70 de su Informe N.° 0366.

En tal sentido, la cuarta pretension principal de TELEFONICA es infundada.

b) QUE ORDENE A OSIPTEL EMITIR NUEVO PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL PEDIDO DE
TERMINACION DEL SERVICIO DE TUP RESPECTO DE LOS 251 CPR EN LOS CUALES
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5.15)

5.16)

5.17)

5.18)

OSIPTEL NO ANALIZO SI EL SERVICIO DE TUP ERA INVIABLE ECONOMICAMENTE,
DISPONIENDO QUE TAL EVALUACION DEBE EJECUTARSE APLICANDO LOS OTROS
PARAMETROS ESTABLECIDOS POR OSPITEL EN LOS CONSIDERANDOS 68 Y 70 DE
SU INFORME N.° 0366 Y NO SOLO VIA LA VERIFICACION DE S| EL SERVICIO
PRESENTA BENEFICIOS NEGATIVOS PARA LA COMPANIA Y/O EL TRAFICO
PROMEDIO DEL SERVICIO DE TUP ES DECRECIENTE

Como se ha sefalado, en opinion del Tribunal Arbitral la inviabilidad econémica a
la que se refiere el literal (d) de la Seccién 8.01 de la Parte |l se verifica cuando se
da lo sefalado en el numeral 65 del Informe N.° 00366. No es correcto que se
verifica si se produce cualquiera de las otras circunstancias establecidas por
OSIPTEL en los considerandos 68 y 70 de su Informe N.° 0366.

Sin perjuicio de lo sefialado, el Tribunal Arbitral considera que hay casos respecto
de los 251 cPR en los cuales OSIPTEL no analizo si el servicio de TUP era inviable
econdémicamente en los cuales los TUP no se encontraban operativos, no por una
decisién o una negligencia de TELEFONICA, sino porque los pobladores no querian
brindar su local para la instalacién de los equipos ni para encargarse de la atencién
del servicio —como el caso del CPR San José de Porcon en el Acta de Acreditacion
del Evento [Medio Probatorio A-12]—.

En estos casos, cabe preguntarse, entonces, si resulta razonable no autorizar la
terminacion del servicio de Tup.

De acuerdo con el articulo 1362 del Cédigo Civil: «Los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de las
partes».

La buena fe es fuente de integracion judicial, opera mediante criterios de contenido
no predeterminado (como ocurre con la ley y los usos); es decir, a través de
«conceptos indeterminados o clausulas generales»: corresponde al juez construir,
sobre la base de la buena fe y la equidad, caso por caso, la regla integrativa
aplicable al contrato?®.

La buena fe es, como sefiala SAcCcO «reglas de opinién»?% a través de ellas
corresponde al juez o al arbitro construir, caso por caso, la regla integrativa
aplicable al contrato.

Entonces, la buena fe en la ejecucién del contrato genera para cada una de las
partes, la obligacion de realizar aquellas actos o actividades necesarias, con el fin
de salvaguardar de los intereses de la contraparte??°. La buena fe objetiva obliga
a cada una de las partes a comportarse de tal manera de no perjudicar y, mas bien
a salvaguardar el interés razonable de la contraparte, siempre que ello no importe
un apreciable sacrificio.

218 RopPO, Vincenzo. Il contratto. OB. CIT., pag. 490.
219 sacco en SAcco, Rodolfo y DE NOvA, Giorgio. OB. CIT., pag. 1393.
220 Upa, Giovanni Maria. OB. CIT., pag. 91.
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5.19) Ental sentido, corresponderia preguntarse si, de acuerdo con el principio de buena
fe, deberia obligarse a TELEFONICA a mantener un SERVICIO PUBLICO DE
TELECOMUNICACIONES que los propios pobladores de los CPR no quieren.

No obstante, el Tribunal Arbitral reconoce que esto no ha sido solicitado por
TELEFONICA y, ademas, no ha sido discutido en el presente proceso arbitral por lo
gue no entrara a dicho analisis.

5.20) Por lo expuesto al analizar la anterior pretension y por lo sefialado al analizar la
presente, en opinion del Tribunal Arbitral la quinta pretension principal de
TELEFONICA es infundada.

6. CONDENA DE COSTOS

6.1) De acuerdo con el articulo 70 de la Ley de Arbitraje, el Tribunal Arbitral debe fijar
(«fijard») en el laudo los costos del arbitraje.

6.2) De acuerdo con el numeral 4 del articulo 42 del Reglamento de Arbitraje:

«El laudo final se pronuncia sobre los costos del arbitraje y decide si una de
las partes debe pagarlos o la proporcion en que debe distribuirse entre
ellas...».

4.3) De acuerdo con el articulo 73 de la Ley de Arbitraje, el tribunal arbitral tendréa en
cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las
partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

4.4) El convenio arbitral incluido en la clausula 3 del CONTRATO no tiene referencia a los
gastos arbitrales. En tal sentido, A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida®?. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso?%.

4.5) Teniendo en consideracion lo resuelto por el Tribunal Arbitral respecto a las
pretensiones de la demanda??® no es posible determinar la existencia de una parte

221 Opera la teoria del vencimiento: «el que pierde paga».

222 |_a teoria del vencimiento («el que pierde paga») no es absoluta pues el articulo 73 de la Ley de
Arbitraje, faculta a los arbitros a distribuir y prorratear los costos arbitrales si estiman que «el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso». Al respecto hay que tener
en cuenta que la discrecionalidad de los arbitros solo se acepta en caso de falta de acuerdo de las
partes. En este sentido ver LEDESMA NARVAEZz, Marianella. Jurisdiccién y arbitraje. 3.2 edicion.
Lima: Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2014, pag. 326.

223 Como sefiala MONROY PALACIOS: «... a efectos de determinar quién es vencedor y quién derrotado
en un proceso, lo que importa no es la cantidad de argumentos acogidos o rechazados, sino el
andlisis de si lo pedido fue finalmente otorgado o no» (MONROY PALACIOS, Mario. Las costas y
costos en el proceso civil. Lima: Communitas, 2016, pag.119).

Pagina 201 de 203



Laudo Arbitral de Derecho

Arbitraje seguido por Telefonica del Pert S.A.A. contra el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones

Caso arbitral N° 0609-2022-CCL

Tribunal Arbitral

Luciano Barchi Velaochaga (presidente)
Roxana Jiménez Vargas-Machuca
Gonzalo Garcia Calderén Moreyra

4.6)

4.7)

4.8)
4.9)

4.10)

4.11)

vencida. Si bien el Tribunal Arbitral ha considerado correcta la interpretacion de
TELEFONICA de la clausula 8.01 de la Parte Il del CONTRATO lo que supondria que
esta ha vencido, el Tribunal Arbitral ha declarado infundadas la tercera, cuarta y
quinta pretension de TELEFONICA, por lo que ello supondria que las Demandadas
son, en parte, vencedora.

El Tribunal Arbitral observa que este fue un caso complejo que gira en torno a
dificiles cuestiones juridicas de interpretacion contractual. Ambas partes han
realizado un desempefio sobresaliente al presentar sus escritos y sus
intervenciones orales.

Ademas, los costos invertidos por las partes en su defensa legal son razonables y
proporcionales.

Igualmente considera razonables los honorarios de los peritos.

A la luz de lo sefalado, el Tribunal Arbitral no encuentra ninguna razén para
ordenar a alguna de las partes pagar mas de los costos del arbitraje que ya ha
asumido en su defensa. Por tanto, el Tribunal Arbitral decide que cada parte
correra con los costos del arbitraje relativos a la demanda: los honorarios del
Tribunal Arbitral y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje.

En tal sentido, en la medida en que TELEFONICA pagé el 100 % de los honorarios
del tribunal Arbitral y gastos del Centro corresponde a las Demandantes pagar a
TELEFONICA el 50 % de los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos
administrativos del Centro de Arbitraje.

Asimismo, el Tribunal Arbitral considera que a cada parte le corresponde asumir
los gastos incurridos en su defensa.

La prueba actuada y los argumentos expuestos

LAUDA:

El Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes y examinado todas las pruebas presentadas por
éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de la libre valoracion
de la prueba recogido en el articulo 43 de la Ley de Arbitraje; y que el sentido de
su decision es el resultado de este andlisis y de su conviccidn sobre la controversia,
al margen de que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de
los argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en
el presente laudo.

Que, por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 55 y 56 de la Ley de Arbitraje v,
estando a lo prescrito por las normas legales invocadas, este Tribunal Arbitral, en
DERECHO,
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Primero: declarar fundada la primera pretension principal de TELEFONICA, por tanto,
corresponde declarar que para la reduccién o terminacién del servicio de telefonia publica
contemplado en la Parte Il del CONTRATO, solo resultan aplicables las reglas establecidas
en las clausulas 8.01 (c) y (d) de la Parte Il del CONTRATO, por lo que no resulta exigible la
sustitucion del servicio como requisito para declarar su terminacion.

Segundo: declarar fundada la segunda pretension principal de TELEFONICA, por tanto,
corresponde declarar que OSIPTEL resolvid incorrectamente la solicitud de terminacion del
servicio de telefonia publica presenta por TELEFONICA mediante TP-AG-GGR-1053-16 del
3 de mayo de 2016 para los 505 centros poblados rurales listados en el informe de OSIPTEL
N.° 03666-DFI/SDF/2021 identificados como Medio Probatorio A-10.

Tercero: declarar infundada la tercera pretension principal de TELEFONICA.
Cuarto: declarar infundada la cuarta pretensién principal de TELEFONICA.
Quinto: declarar infundada la quinta pretension principal de TELEFONICA.

Sexto: se fijan los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma de S/ 120,000.00 mas IGV y
los gastos administrativos del Centro de Arbitraje en la suma de S/ 40,000.00 mas IGV,
segun liquidaciones practicadas por el Centro de Arbitraje.

Sétimo: ordenar que cada parte corra con sus propios costos del arbitraje relativos a la
demanda: los honorarios del Tribunal Arbitral y los honorarios de la secretaria arbitral. En
tal sentido, se ordena a las Demandadas pagar a TELEFONICA el 50 % de los honorarios del
Tribunal Arbitral y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje.

A cada parte le corresponde asumir los gastos incurridos en su defensa.

Luciano Barchi Velaochaga

Presidente
,'/ “/7{/_
/ v )
/Ya’w AP /
Roxana Ji\r'p'lé'nez VargasiMachuca Gonzalo Garcia Calderdn Moreyra
Arbitra 4 S Arbitro

Pagina 203 de 203



	VISTOS:
	I. Existencia de un Convenio Arbitral
	II. Constitución del Tribunal Arbitral Y Reglas Del Proceso
	III. La demanda
	IV. La contestación de la demanda del mtc
	V. La contestación de la demanda del osiptel
	VI. Escrito de réplica de Telefónica
	1. Introducción
	1.1  El objetivo de las Demandadas es que Telefónica continúe financiando y ofreciendo el servicio de tup, pese a que está demostrado que este no tiene una demanda que lo soporte. Así, las Demandadas buscan trasladar a Telefónica un riesgo que no asum...
	Las Demandadas solo permitirán que Telefónica liberarse de este servicio si ofrece un servicio sustituto en condiciones irrazonables, aun cuando el propio contrato prevé la posibilidad de terminar el servicio de tup sin sustituirlo cuando este sea eco...
	Las Demandadas demuestran estar dispuestas a desconocer hechos que les resultan incómodos para alcanzar sus objetivos.
	1.2  Las Demandadas presentaron tres objeciones de jurisdicción: (i) que Telefónica no siguió el trato directo para las pretensiones interpuestas en este arbitraje, (ii) que la materia controvertida no es arbitrable y (iii) que la materia controvertid...
	1.3  Telefónica sometió todas las materias controvertidas a trato directo. Las Demandadas no niegan que las materias controvertidas hayan sido llevadas a trato directo. En cambio, fundamentan su pedido en la solicitud de trato directo no reproduce las...
	1.4  Las pretensiones en este arbitraje están planteadas considerando que este es un mecanismo de solución de controversias heterocompositivo en el que será un tercero —el Tribunal Arbitral— quien decida definitivamente la disputa.
	Pretensiones de este tipo no tienen lugar en un mecanismo de solución de controversias autocompositivo como el trato directo, en el que son las partes y no un tercero, quienes negocian la solución a las materias controvertidas. En definitiva, las Dema...
	1.5  La presente controversia es arbitrable. Las Demandadas alegan que la decisión de osiptel sobre el pedido de Telefónica de terminación del servicio de tup en caso de inviabilidad económica corresponde a una función administrativa. Sin embargo, los...
	1.6  El encargo de terminar un servicio en caso de inviabilidad económica no está en ninguna ley. Su única fuente es el contrato. Esto es así primero porque efectivamente no existe una sola ley que contemple esta función. Pero, además, no puede ser de...
	1.7  Las Demandadas ya han intentado esta misma defensa en otros arbitrajes y el pedido siempre fue infundado por los fundamentos expuestos. Por tal motivo, no pueden alegar su desconocimiento con respecto a la arbitrabilidad de la materia controverti...
	1.8  Las Demandadas alegan que la decisión de osiptel respecto al pedido de terminación de Telefónica ya tiene calidad de cosa decidida. Esto carece de fundamento.
	Diversos tribunales arbitrales ya han expresado que la materia controvertida es arbitrable. Por tanto, las Demandadas saben que Telefónica no pudo seguir el procedimiento de impugnación previsto en la lpag y en la Ley del Proceso Contencioso Administr...
	1.9  Con respecto a sus argumentos de fondo, las Demandadas alegan que: (i) cualquier terminación del servicio requiere de una sustitución por uno más ventajoso, (ii) Telefónica debe continuar prestando el servicio en cualquier condición por los princ...
	1.10  Con respecto a lo primero, este argumento es contrario a lo establecido en el contrato. En efecto, la cláusula 8.01 (c) de la Parte II establece que Telefónica no podrá dejar de prestar un servicio público de telecomunicaciones a menos de que lo...
	Las Demandadas desconocen la excepción y alegan que siempre debe ofrecerse un servicio sustituto, incluso en caso de inviabilidad económica. Las Demandadas ni si quiera ofrecen una explicación alternativa, consistente con su tesis, para la excepción c...
	1.11  Con respecto a lo segundo, las Demandadas pretenden que se entienda que los principios de equidad y de continuidad son absolutos y que, por ello, no existe ningún escenario por el cual Telefónica pueda dejar de prestar el servicio de tup. Esta i...
	1.12  Con respecto a lo tercero, las Demandadas desconocen que los actos de la administración pública que se fundamentan en disposiciones contractuales se rigen por lo establecido en el contrato y por el cc. Esto ya fue sostenido por tribunales arbitr...
	1.13  A las Demandadas les es irrelevante que Telefónica sometió todas las materias controvertidas a trato directo. Les es irrelevante que diversos tribunales arbitrales ya aclararon que los actos de osiptel que se fundamentan en el contrato son arbit...
	1.14  Telefónica solicita que se les recuerde a las Demandadas aquello que pretenden olvidar; que las vinculen a aquello que pretenden desconocer.
	2.  Respuesta a los fundamentos de fondo
	2.1  Las Demandadas han alegado que, según el contrato y la Ley de Telecomunicaciones —específicamente en función de los principios de continuidad y de equidad— Telefónica debe ofrecer un servicio de telecomunicaciones más ventajoso para los usuarios ...
	2.2 Ello ya ha sido explicado por Telefónica. Sin embargo, existen algunas cuestiones sobre las que hay que enfatizar. Por ello, se abordará los siguientes puntos:
	(i)  El contrato contempla una excepción a la regla que establece que para que un servicio de telecomunicaciones se pueda dar por terminado es preciso sustituirlo por uno más ventajoso. Una interpretación divergente de la literal en este caso anula po...
	(ii)  Los principios de continuidad y equidad no son absolutos. Estos se ven limitados cuando el concesionario y el Estado acuerdan incluir una fórmula de terminación del servicio de telecomunicaciones sin sustitución en el contrato.
	(iii)  El contrato —en especial la obligación asumida por osiptel de determinar la terminación del servicio de telecomunicaciones por inviabilidad económica— está gobernado por el cc. Por ello, este establece las consecuencias de que osiptel no haya a...
	A.  El contrato contempla expresamente una excepción a la continuidad del servicio cuando el servicio sea económicamente inviable
	2.3 Telefónica ha expuesto de modo contundente que el contrato contempla la posibilidad de terminar un servicio de telecomunicaciones sin necesidad de sustituirlo por otro más ventajoso cuando este devenga en económicamente inviable. Las Demandadas ni...
	2.4  Telefónica concede que, según el contrato, la regla general para la terminación de un servicio de telecomunicaciones es que resulta necesario ofrecer un servicio substituto para que la terminación proceda. Sin embargo, esta es la regla general pa...
	2.5  La Parte II contempla una fórmula general de continuidad similar a la contenida en la Parte I. No obstante, la diferencia está en que en la Parte II sí se ha previsto una excepción a esa regla general.
	2.6 La cláusula 8.01 (c) de la Parte II establece que Telefónica no podrá dejar de prestar un servicio público de telecomunicaciones si no lo sustituye por uno más ventajoso. Sin embargo, esta regla tiene una excepción: el supuesto regulado en el inci...
	2.7 El texto de la cláusula 8.01 (c) es claro: para que se pueda dar por terminado un servicio de telecomunicaciones regulado en la Parte II, Telefónica deberá sustituirlo por uno más ventajoso, a menos que la solicitud de terminación obedezca a lo co...
	2.8  Las Demandadas proponen una interpretación alternativa:
	Para que se pueda dar por terminado un servicio de telecomunicaciones regulado en la Parte II, T Telefónica deberá sustituirlo por uno más ventajoso, incluso cuando la solicitud de terminación obedezca a lo contemplado en el literal (d) de dicha cláus...
	2.9  Las Demandadas no pueden ofrecer esa explicación alternativa; la claridad de la cláusula bajo comentario se los impide. No hay duda de que esta contempla una excepción al requisito de ofrecer un servicio sustituto para terminar un servicio. Las D...
	B.  Los principios de equidad y continuidad del servicio público no son absolutos y deben aplicarse conforme a lo regulado en el contrato
	2.10  Además de una interpretación antojadiza del contrato en la que la Parte I se usaría para integrar la Parte II y, a causa de ello, se dejaría sin efecto alguno la excepción contemplada en la cláusula 8.01 (c) de la Parte II, las Demandadas sostie...
	2.11  La LTelecom contempla que las «telecomunicaciones se prestan bajo el principio de servicio con equidad. El derecho a servirse de ellas se extiende a todo el territorio nacional promoviendo la integración de los lugares más apartados de los centr...
	2.12 Es innegable que los servicios prestados por Telefónica sobre la base del contrato deben prestarse en equidad, garantizando que no exista ningún tipo de discriminación en el acceso a estos servicios y procurando su continuidad; es decir, buscando...
	2.13 Bajo ningún supuesto se puede sostener que el alcance de los principios de continuidad y equidad implica que Telefónica se encuentra obligada a prestar un servicio de manera indefinida y sin plazo de caducidad. Por el contrario, los principios an...
	2.14  Debe tomarse en consideración que mediante el artículo 58 de la Constitución se ha establecido que: «el Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios púb...
	2.15  De acuerdo con lo establecido en la Constitución, el Estado es el llamado a velar por la prestación de los servicios públicos, siendo este el encargado de promover su prestación o garantizar que estos sean accesibles cuando no exista oferta priv...
	«Mientras una actividad económica pueda ser realizada por un particular, el Estado debe respetar su libertad de actuación y determinación económica; contrariamente, —y dado que el fin último es fomentar la competencia—, cuando la oferta privada result...
	2.16 Solo el Estado es responsable por garantizar que los servicios públicos puedan llegar a todos los ciudadanos. Dicha carga no puede ser atribuida a un privado, ya que ordenarle a prestar un servicio al cual no está obligado a ofrecer, afectaría to...
	2.17  Ha sido el propio Estado quien ha regulado en el contrato la continuidad del servicio y decidió incluir una cláusula que permitiera terminar un servicio de telecomunicaciones sin sustitución en aquellos casos en donde este deviniera en económica...
	2.18 No se puede imponer a Telefónica la obligación de velar porque se preste servicios en lugares a los cuales no está obligado a atender bajo el contrato. Será responsabilidad del Estado garantizar el cumplimiento del principio de continuidad y debe...
	2.19  Mediante el Reglamento de Disponibilidad, osiptel estableció la posibilidad de retirar el servicio de tup sin necesidad de ofrecer un servicio sustituto. La referencia al mencionado reglamento es solo «ilustrativa» porque aquel no es aplicable a...
	En la medida en que: (i) porque el Reglamento de Disponibilidad en la prestación de servicios de telefonía es posterior a la celebración del contrato que, por ser un contrato-ley, cuenta con un marco legal estabilizado (que corresponde a la fecha de s...
	2.20  Esto revela que el propio osiptel, mediante su regulación, reconoce claramente la posibilidad de que un concesionario deje de prestar el servicio de tup sin que ello suponga un incumplimiento de los principios de equidad y continuidad. Ello debi...
	2.21  osiptel reconoce que los principios de equidad y continuidad no son absolutos. Esos principios no pueden ser invocados ahora por osiptel para alterar el contenido del contrato, dejando sin efecto un derecho otorgado a Telefónica, anulando uno de...
	2.22  Es el Estado quien debe asegurarse de que los servicios de telecomunicaciones lleguen a todo el territorio del Perú. Resulta abusivo pretender que ello se haga a costa del concesionario, incluso desnaturalizando lo contemplado en su contrato-ley...
	C.  osiptel ejerce una función contractual y por eso le aplica la regulación del cc que permite que el Tribunal Arbitral ordene la terminación del servicio de tup o, en su defecto, ordene a osiptel emitir una nueva decisión conforme a lo contemplado e...
	2.23  Las Demandadas han señalado que ejercen función administrativa y, por ello, su función de decidir la terminación del servicio no puede estar sujeta a la regulación del cc. Por ello, alegan, no se les puede calificar de tercero arbitrador o aplic...
	2.24  El encargo de decidir las solicitudes de terminación de servicios de telecomunicaciones emana del contrato y no de la ley. Además, es preciso recordar que, en la medida en que el contrato es un contrato-ley, este se rige por el derecho común. En...
	«El artículo 1357 del Código Civil autoriza al Estado a establecer garantías y seguridades mediante contrato, lo que en la Exposición de Motivos es explicado señalando que por más poderes de imperium que, en general, tenga el Estado, nada le impide so...
	2.25  Los contratos-ley tienen el efecto de convertir un contrato naturalmente administrativo en un contrato civil. Además, la característica esencial de los contratos-leyes es convertir una relación pública-administrativa en una privada-contractual, ...
	2.26  A las funciones de los organismos reguladores que emanan de un contrato aplica el cc, especialmente tratándose de un contrato-ley.
	2.27  En este caso, las partes atribuyeron a osiptel el encargo de determinar el número de tup que sería obligatorio mantener luego de planteada la solicitud de terminación. Como suele suceder, seguramente las partes no necesariamente tenían en mente ...
	2.28  La postura de Telefónica es que, desde el punto de vista de las partes en la relación obligatoria del servicio de tup, la función de osiptel encaja en el supuesto de hecho del tercero arbitrador de equidad. Es irrelevante lo señalado por Morales...
	2.29  Incluso si no lo fuese, no puede negarse que esta función de osiptel era obligatoria (en términos civiles). Ello se desprende de su manifestación de voluntad expresada en la primera cláusula adicional del contrato. osiptel incumplió esta obligac...
	2.30  Morales ha argumentado que no se trata de un compromiso de contratar y por ello no es aplicable lo señalado por Escobar en su informe. Sin embargo, ni Telefónica ni el profesor Escobar han señalado que se trate de un compromiso de contratar. Sol...
	2.31  Incluso si se considerara que no puede terminar el servicio directamente, no cabe la menor duda de que puede ordenar a osiptel que lo termine. En efecto, no puede negarse que esta función es una obligación que se rige por el cc. Por ello, el no ...
	2.32  En atención a lo expuesto, se solicita al Tribunal Arbitral considerar sus argumentos, denegar la excepción de incompetencia planteada por las Demandadas y conceder las pretensiones de Telefónica.
	VII. Escrito de dúplica del mtc
	Fundamentos de la dúplica sobre la defensa de fondo
	1  Telefónica indica que el contrato contempla una excepción a la regla que establece que, para que un servicio de telecomunicaciones se pueda dar por terminado, es preciso sustituirlo por uno más ventajoso. La interpretación que presenta es que exist...
	2  Se desvirtúa el primer argumento de la Réplica de Telefónica, señalando que la interpretación literal que propone para la terminación del servicio de telecomunicaciones no es jurídicamente suficiente para resolver el caso arbitral, porque el anális...
	3  El mtc propone una interpretación global del contrato relacionada a la conducta de Telefónica, en la medida que esta propuso el reemplazo de los tup por el servicio móvil de voz para el usuario de cpr (servicio alternativo a la terminación del serv...
	4  El mtc también propone una interpretación finalista del contrato para resolver la controversia sobre la sustitución de los tup (finalidad perseguida en el objeto de la concesión: prestar el servicio de telecomunicaciones en el área de la concesión ...
	5 El mtc también propone una interpretación integral del contrato que incluya la evaluación de otras disposiciones contractuales en atención, por ejemplo, a la continuidad del servicio público de telecomunicaciones. La lectura de la cláusula que se re...
	6  En relación con la interpretación global debe tenerse presente la conducta de Telefónica que, concretamente, propuso el reemplazo de la tup para el usuario de cpr por el servicio móvil de voz (telefonía móvil por celulares).
	7  De la respuesta de Telefónica en la carta N.  tp-2781-ag-ggr-17 de fecha 10.9.2017 se advierte que no presentó objeción alguna frente al requerimiento del osiptel y, por el contrario, propuso como alternativa a su solicitud de retiro de los tup, qu...
	8 osiptel realizó la verificación de la información reportada por Telefónica, determinando que el total de la población de los cpr no cuenta con cobertura del servicio público móvil declarada por Telefónica.
	9  Si bien es cierto que el servicio público móvil (voz y datos) es un sustituto más ventajoso que el servicio de tup dicho servicio móvil no logra satisfacer las necesidades del universo de usuarios que viven en los cpr; situación que fue advertida m...
	10  En el marco del procedimiento de evaluación establecido en el inciso iii) del acápite (d) del numeral 8.01 de la Parte II, osiptel llevó a cabo las Audiencias Públicas, que contaron con un total de 286 asistentes, entre ellos Telefónica.
	11  El numeral 100 del Informe N.  0366 describe los comentarios u observaciones sobre la propuesta alcanzada por Telefónica.
	12  Con el fin de obtener una solución que sirva como instrumento de integración y que, además, garantice la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones con igualdad de acceso para todos los usuarios; en el Informe N.  0366, osiptel señaló ...
	❖  La prestación del servicio sustituto debe sujetarse a la definición de continuidad en los términos descritos en el contrato, durante toda la duración del mismo, tal como ocurre con el servicio de tup.
	❖  La prestación del servicio sustituto debe garantizar su accesibilidad por parte de los usuarios sin restricciones que no se presentan en otros cpr en los que se brinda el mismo servicio (recargas, equipos móviles, centros de atención, etc.).
	❖  Telefónica deberá garantizar la infraestructura y operación para brindar el servicio sustituto, delimitando niveles de servicio mínimos para garantizar la referida sustitución sin perjuicio de dar cumplimiento a la normativa que, eventualmente, se ...
	14  osiptel señaló que: «La administrada no ha acreditado ni manifestado su voluntad de dar cumplimiento a las mismas en el marco de las comunicaciones cursadas en la presente evaluación, se recomienda declarar improcedente la solicitud de retiro inte...
	15  Mediante la Resolución de osiptel se declaró improcedente las solicitudes presentadas por Telefónica para la terminación de la prestación del servicio de tup en 756 cpr.
	16  De ser cierto lo argumentado por Telefónica sobre la supuesta «excepción a la regla», como señala, ¿por qué entonces en la carta N.  tp-2781-ag-ggr-17 ofrecieron un servicio más ventajoso para los usuarios? Lo que no menciona Telefónica es que su ...
	17  El numeral 8.01 tanto de la Parte I y Parte II dispone lineamientos referidos a los tup y, por ende, ambas partes son de observancia obligatoria por parte de Telefónica como concesionaria; por lo que no podría aplicarse o interpretarse de forma in...
	18  osiptel, como órgano supervisor del cumplimiento del contrato, es el encargado de evaluar la procedencia o improcedencia de la solicitud de retiro de los tup formulado por Telefónica; motivo por el cual estableció que, solamente será posible la re...
	19 El mtc desvirtúa el segundo argumento de Telefónica, señalando que los principios de equidad y continuidad del servicio público son criterios o parámetros que deben aplicarse conforme a lo regulado en el contrato.
	20 Telefónica señala: «(...) En consecuencia, bajo ningún supuesto se puede sostener que el alcance de los principios de continuidad y equidad implica que Telefónica se encuentra obligada a prestar un servicio de manera indefinida y sin plazo de caduc...
	21  La interpretación literal de Telefónica arroja un resultado contradictorio con el propio contrato ya que se permitiría que los usuarios más vulnerables se vean privados de un servicio público de telecomunicaciones si su prestación no le es rentabl...
	22  Aunque la literalidad de la cláusula 8.01.d) de la Parte II parecería ofrecerle a Telefónica una base suficiente para fundamentar su solicitud de terminación del servicio de tup rural, esa misma literalidad resulta directamente contradictoria con ...
	23  La interpretación propuesta por Telefónica supondría que la prestación del servicio público de telecomunicaciones únicamente se deberá realizar en condiciones de rentabilidad económica para el concesionario, lo que vaciaría de contenido el citado ...
	24  La interpretación literal ofrecida por Telefónica arrojaría un resultado manifiestamente contrario a los objetivos de la LTelecom y al propio contrato, el mtc pide al Tribunal Arbitral desestimar las pretensiones; en la medida que acoger la interp...
	25  Al no satisfacer al universo de los usuarios de los cpr, no se justifica la solicitud de retiro de Telefónica ya que de producirse el retiro de los tup, los pobladores de dichos cpr se quedarían sin comunicación; contraviniendo así, con lo dispues...
	26  El mtc desvirtúa el tercer argumento señalando que no existe obligación del regulador que haya sido incumplida teniendo prevalencia el contrato y la normativa de telecomunicaciones respecto al cc.
	VIII. Escrito de dúplica del osiptel
	1.  Dúplica a la réplica de Telefónica sobre las defensas de fondo
	1§.  No existe en el contrato ninguna cláusula que establezca la obligación «contractual» que ella invoca
	1.1  No existe en el contrato cláusula alguna que establezca expresamente la obligación de osiptel de determinar el número de tup que Telefónica debía dejar de prestar por ser económicamente inviables. Telefónica no ha podido citar en qué cláusula del...
	1.2  Generar, vía interpretación, esa obligación «contractual» sería una interpretación inválida, por ser contraria a lo estipulado en el contrato. Y es que Telefónica pretende, a través de una interpretación absurda, deformada y aislada de la cláusul...
	Al no existir cláusula contractual que establezca la obligación que invoca Telefónica, el supuesto incumplimiento contractual no se configura. La postura de Telefónica no es más que un intento de construir, a través de dicha errada interpretación, una...
	La interpretación debe ser hecha de forma conjunta, como lo han hecho las Demandadas respecto de las disposiciones sobre continuidad del servicio establecidas en la Sección 8.01 de la Pare I y de la Parte II.
	2§.  El contrato es un contratos-ley, pero no contiene una garantía de estabilidad tributaria en materia de servicio de tup
	1.3  No existe controversia en que los dos contratos de concesión en los que Telefónica sustenta su demanda son contratos-ley, en aplicación del artículo 3 de la Ley N.  26285 («Ley que dispone la desmonopolización progresiva de los Servicios Públicos...
	Telefónica reconoce que es esta ley la que le otorga al contrato que invoca la calidad de contrato-ley en el numeral 105, página 47 de su Réplica.
	1.4  Conforme al artículo 62 de la Constitución, mediante un contrato-ley el Estado otorga a los particulares garantías y seguridades especiales, que no pueden ser modificadas por lo que dispongan leyes futuras ni unilateralmente por el Estado. Sin em...
	También la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
	«[...] el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir los contratantes con el Estado, en los casos y sobre las materias que mediante ley se autorice»22F .
	1.5 Telefónica ha alegado que el contrato que invoca en este arbitraje es un contrato-ley, pero ha omitido en señalar que el artículo 4 de la Ley N.  26285 (que es la ley que otorga al contrato de concesión invocado por Telefónica la calidad de contra...
	1.6  Contrariamente a lo que sugiere Telefónica, la telefonía pública no está comprendida en el contrato-ley y, por ende, no goza de estabilidad jurídica alguna y mucho menos de cualquier otro mecanismo de protección que la Constitución y la ley reser...
	Todo asunto relacionado con el servicio de tup, incluido el retiro de teléfonos públicos rurales por inviabilidad económica, no ha quedado estabilizado como erróneamente sostiene Telefónica.
	3§.  EL Tribunal Constitucional jamás señaló que todas las materias del contrato gozan de estabilidad jurídica. Señaló lo contrario
	1.7  Telefónica sugiere que el Tribunal Constitucional, a través de su sentencia identificada como la STC N.  005-2003-ai/tc, habría señalado que todas las materias o cláusulas del contrato quedaron estabilizadas; es decir, que gozan de estabilidad ju...
	Se trata de una sugerencia falsa. No hay un solo extremo en esa sentencia donde se haya hecho tal declaración. Por el contrario, en esa sentencia el Tribunal Constitucional reconoce que: «el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir los contrat...
	Y, como se ha dicho no existe ley que señale que el contrato que invoca Telefónica goce de estabilidad jurídica en materia relacionada con los servicios de tup, sino todo lo contrario. La misma ley que otorga al contrato la calidad de contrato-ley exc...
	1.8  La sentencia que cita Telefónica fue emitida en un proceso de inconstitucionalidad iniciado por un grupo de congresistas que cuestionaban que: «se haya revestido con las características de un contrato-ley al contrato de concesión en la prestación...
	El Tribunal Constitucional señaló que no existe límite jurídico para circunscribir la garantía de estabilidad únicamente a la materia tributaria, precisando que dicha garantía «puede perfectamente extenderse, dentro de los límites que la Constitución ...
	4§.  A diferencia de Telefónica, osiptel realizó una interpretación unitaria y sistemática del contrato. Telefónica propone una interpretación errónea y aislada sobre sus alcances
	1.9  «El contrato es un todo integral, una unidad indivisible; por ende, sus cláusulas han de interpretarse las unas por medias las otras, atribuyendo a cada una el sentido que resulte del conjunto. Esto significa que cada cláusula, arrancada del conj...
	1.10  Es bajo esta interpretación sistemática contractual que resulta válida la lectura que dio osiptel a los alcances de la disposición contenida en la cláusula 8.01 (d) de la Parte II, dando una respuesta negativa a las solicitudes de terminación de...
	1.11  La Parte I, como su Parte II, contienen disposiciones comunes sobre las obligaciones referidas a los tup, las cuales deben leerse de manera integral y no de manera separada, como pretende incorrectamente Telefónica.
	1.12  Las reglas sobre la continuidad y terminación del servicio contenidas en la Parte I y la Parte II se extienden a los tup instalados en cpr; en tanto se trata de disposiciones que son complementarias. La Parte I alude, principalmente, al «Plan de...
	1.13 Es falso que osiptel no haya aportado ninguna interpretación alternativa que anulase esa supuesta excepción prevista en la cláusula 8.01 (d) de la Parte II, ello en tanto la misma no se configuró como tal, siendo más bien que Telefónica efectuó u...
	1.14  Si se tomara como válida la tesis de Telefónica, la misma dejaría sin efecto o trastocaría la común intención u objeto que las partes, el mtc y Telefónica, buscaron al momento de suscribir el contrato (para los diversos servicios de telecomunica...
	1.15 Esto se hace más evidente en las zonas rurales en donde la operadora brinda el servicio de tup, porque bajo esa pretendida excepción por inviabilidad económica, no se permitiría la satisfacción de las necesidades del servicio de tup de miles de p...
	Esto se puede evidenciar, de la cantidad de cpr con solicitudes de retiro (756), que permiten constatar la enorme población de zonas rurales que pudo verse afectada con el retiro del servicio de tup (pág. 16 del Informe N.  00366).
	1.16  El experto Morales Hervias confirma que la interpretación efectuada por Telefónica resulta incorrecta porque la interpretación contractual no se agota en la interpretación literal, en tanto esta no puede representar jamás la cabal interpretación...
	Algo que no ha sido cumplido por Telefónica, señalando que dicho requisito no le es aplicable en atención a lo dispuesto en la cláusula 8.01 (d) de la Parte II.
	1.17  La correcta interpretación debe considerar otros criterios de interpretación del contrato, como la interpretación sistemática efectuada por osiptel, la interpretación global, la interpretación finalista y la interpretación de buena fe; ignoradas...
	1.18  Telefónica ha enfocado el tema en discusión omitiendo a un actor fundamental: «el usuario del servicio»; el cual no puede dejar de ser sujeto de protección por parte del Estado, velando este porque tenga acceso permanente y constante sobre los s...
	1.19  Dicha función está encargada al osiptel que busca defender y garantizar el derecho de todo ciudadano a su derecho efectivo al goce de los servicios de telecomunicaciones; máxime si en estos últimos años este derecho está siendo visto y reconocid...
	Prueba de ello es que con la emisión de la Ley N.  31878 se ha modificado el numeral 4 del artículo de la Constitución Política del Perú e incorporado el artículo 14-A, promoviendo el uso de las tecnologías de la información y la comunicación en todo ...
	1.20 Si bien la modificación constitucional está referida al derecho al goce efectivo del servicio de Internet, se debe tener presente que en las zonas rurales el servicio de tup cobra mucha relevancia porque es el único medio de comunicación al que p...
	1.21  No existeun intento abusivo de las Demandadas de obtener un beneficio injustificado de Telefónica, sino de velar por el derecho de los pobladores de las zonas rurales a disponer y gozar del servicio de tup o, en su defecto, de contar con un serv...
	1.22  El supuesto traslado de riesgo efectuado por la parte demandada hacia Telefónica nunca se ha configurado, Por el contrario, Telefónica asumió voluntariamente el mismo, al momento de participar en el proceso para la transferencia de las acciones ...
	1.23  Alegar que el servicio de tup ha devenido en obsoleto no es argumento suficiente para dejar de cumplir obligaciones asumidas en el contrato, ni tampoco que le representa pérdidas económicas a Telefónica, por dos razones: i) Porque mientras subsi...
	5§.  osiptel ha actuado conforme a los términos del contrato, garantizando la correcta aplicación de los principios de equidad y continuidad
	1.24  Telefónica afirma que osiptel habría efectuado una interpretación antojadiza del contrato para negar sus solicitudes de terminación, por cuanto, según su dicho, el osiptel habría sostenido que una solicitud de terminación sin sustitución no era ...
	1.25  La interpretación que efectúa Telefónica sobre la supuesta excepción contenida en la cláusula 8.01 (d) de la Parte II es equivocada, no leyendo en su conjunto (interpretación sistemática) las cláusulas 8.01 contenidas en la Parte I y Parte II.
	1.26  Partiendo de esta errónea interpretación, Telefónica infiere que los principios de equidad y continuidad no son absolutos; lo cual no está en tela de juicio, pero sí el hecho que a partir de lo establecido solo en la Parte II se pretenda afirmar...
	1.27 Esta interpretación resulta errada y alejada de la finalidad por las que se establecieron las cláusulas del contrato, las cuales claramente previeron la continuidad del servicio de tup, siendo la única posibilidad de terminación del mismo la sigu...
	1.28  Nadie desconoce que es el Estado el encargado de velar y garantizar la prestación de los servicios públicos de telecomunicaciones, pero lo que no puede obviar o incumplir Telefónica es que —empresa operadora— preste el servicio de manera efectiv...
	1.29  Lo afirmado no significa, por ningún motivo que Telefónica se vea obligado a continuar operando en el país indefinidamente, sin plazo de caducidad, o que no pueda modificar sus operaciones, por cuanto, como se ha afirmado los supuestos de excepc...
	1.30  Si el Tribunal Arbitral decide optar por la interpretación atomista y asistemática de la cláusula 8.01 (d) de la Parte II (supuesto de excepción que invoca Telefónica), se podrá verificar que la decisión de osiptel de denegar las solicitudes de ...
	1.31  osiptel, en atención al requisito o condición prevista en la cláusula 8.01 (d) de la Parte II (tomando en cuenta los comentarios u objeciones de los habitantes de las áreas afectadas), determinó que no resultaban procedentes las solicitudes de t...
	1.32  No existe ningún traslado de carga de la obligación o responsabilidad del Estado a Telefónica, por garantizar que la prestación del servicio público de telecomunicaciones puede llegar a todos los ciudadanos, ni por parte del osiptel como del mtc...
	1.33  Existe es un intento de Telefónica de justificar el incumplimiento de una obligación establecida en el contrato (provisión y continuidad del servicio de tup), a través de lo requerido en su solicitud de terminación, a partir de la lectura antoja...
	1.34  La interpretación de Telefónica es infundada porque no existe cláusula contractual donde expresamente se prevea lo que ella alega, debiendo ser descartada la misma porque va en contra de la Constitución y de la voluntad de las partes.
	1.35  En cuanto a la afirmación de Telefónica de que el Reglamento de Disponibilidad establecería la posibilidad de retiro del servicio tup sin necesidad de ofrecer un servicio sustituto, la misma no es cierta, por cuanto, de la lectura del derogado R...
	1.36  Se dictaminó como regla general la permanencia de la prestación del servicio en los cpr establecidos de acuerdo con lo establecido en el respectivo contrato o, en su defecto, en dicho Reglamento de Disponibilidad, siendo la excepción a ello los ...
	1.37  El Reglamento de Disponibilidad en su artículo 12 indicaba que en los escenarios en los cuales se verificase bajo tráfico o tráfico inexistente en los servicios de telefonía de uso público en un centro poblado rural, o cuando se presentasen difi...
	1.38  El reglamento no estableció como regla general alguna posibilidad de retirar el servicio de tup de manera similar a lo previsto en el contrato, siendo que incluso se estipuló la posibilidad de recurrir al contrato como excepción a la regla gener...
	1.39  El Reglamento de Disponibilidad fue derogado el 31.12.2019 mediante la Resolución de Consejo Directivo N.  163-2019- cd/osiptel; no obstante, mediante dicha resolución se incorporaron distintos dispositivos del reglamento derogado al Reglamento ...
	1.40 En este último reglamento, vigente a la fecha, en su artículo 3-C se indica que en el escenario de servicios de tup instalados por iniciativa propia de las empresas operadoras, estos pueden ser retirados previa comunicación a osiptel y a la autor...
	1.41  Es pertinente reiterar que el contrato no contiene garantía de estabilidad alguna en materia de servicios de tup (entre otros servicios); es decir, no cuenta con la cobertura del contrato-ley establecida en el último párrafo del artículo 62 de l...
	1.42  El contrato fue celebrado bajo el amparo de la Ley N  26285 del 14.1.1994 de la LTelecom (texto único de la ley, que incluye sus normas modificatorias y complementarias, aprobado por Decreto Supremo N.  013-93-tcc).
	1.43  El artículo 3 de la mencionada Ley N.  26285 señala que: «Los contratos de concesión que celebre el Estado para la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones tienen el carácter de Contrato-Ley», al mismo tiempo su artículo 4  señala:...
	1.44 En similar sentido el Tribunal Constitucional, a través de su stc N.  005-2003-ai/tc, concluye:
	«[...] no todos los aspectos de los contratos celebrados entre el Estado peruano y Telefónica del Perú pertenecen al ámbito de protección que brinda el Contrato-Ley. “En efecto —como lo ha indicado la Defensoría del Pueblo, en su Informe sobre la libr...
	1.45 En ese contexto queda desvirtuado que el contrato haya estabilizado el servicio de tup o, lo que es lo mismo, que los alcances del contrato-ley se apliquen a la tup, máxime si el propio Decreto Supremo N.  11-94-tcc del 13.5.1994 no dispuso que e...
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	1.16  En la carta N.  tp-2781-ag-ggr-17 Telefónica no presentó objeción alguna frente al requerimiento del osiptel y, por el contrario, propuso como alternativa a su solicitud de retiro de la tup, que el servicio más ventajoso para el usuario sería el...
	1.17  Frente a dicha propuesta, osiptel realizó la verificación de la información reportada por Telefónica y determinó que el total de la población de los cpr no cuenta con cobertura del servicio público móvil declarada por Telefónica.
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