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RESUMEN

El presente informe tiene como objeto efectuar un analisis del Expediente N° 013-2018-CCO-
ST/CI, referido a una controversia derivada de una relacion de comparticion de infraestructura
eléctrica existente entre una empresa operadora de telecomunicaciones y una empresa
concesionaria de energia eléctrica, con relacion a la contraprestacion periddica que corresponde
pagarse en el marco de dicha relacion, por un presunto pago que excede el precio maximo
previsto reglamentariamente. El debate juridico se centra en determinar si existio ese pago en
exceso atendiendo a la interpretacion de una disposicion reglamentaria que sirve para
determinar la referida contraprestacion, la cual dio lugar a que ambas instancias de los 6rganos
de solucion de controversias del OSIPTEL obtengan resultados interpretativos distintos.
Asimismo, otro punto central consiste en determinar si corresponde ordenar la devolucion de
lo pagado en exceso y si es posible disponer la devolucion de un monto superior a lo solicitado
en la reclamacién, para lo cual se recurren a las disposiciones del ordenamiento civil y procesal
civil. Finalmente, el aspecto procedimental también es parte importante del expediente, pues
la reclamada interpone una excepcion de convenio arbitral ante la autoridad administrativa que

amerita un andlisis considerando las disposiciones que regulan el arbitraje en el Perd.

Palabras clave: Procedimiento administrativo trilateral, excepcién de convenio arbitral,
arbitrabilidad, contrato de comparticion de infraestructura eléctrica, pago indebido y principio

de congruencia.



ABSTRACT

The purpose of this report is to carry out an analysis of File N° 013-2018-CCO-ST/Cl, referring
to a controversy derived from an existing electrical infrastructure sharing relationship between
a telecommunications company and an electric power concessionaire, in relation to the periodic
consideration that corresponds to be paid within the framework of that relationship, for an
alleged payment that exceeds the maximum price established by regulation. The legal debate
focuses on determining whether there was such an overpayment based on the interpretation of
a regulatory provision that serves to determine the aforementioned consideration, which
resulted in both instances of OSIPTEL's dispute settlement bodies obtaining different
interpretative results. Likewise, another central point is to determine if it corresponds to order
the return of the excess paid and if it is possible to order the return of an amount greater than
the requested in the claim, for which the provisions of the civil and civil procedural law are
used. Finally, the procedural aspect is also an important matter, since the respondent presented
an exception of arbitration agreement that merits an analysis considering the provisions that

regulate arbitration in Peru.

Key words: Trilateral administrative procedure, exception of arbitration agreement,
arbitrability, electrical infrastructure sharing contract, improper payment and congruence
principle.
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1. INTRODUCCION

La Banda Ancha es uno de los elementos dinamizadores del desarrollo social y econémico del
pais, que coadyuva a su transformacion hacia una sociedad de la informacion y el
conocimiento, asi como al ejercicio de derechos fundamentales como el derecho a la libertad
de expresion, el derecho a la informacidn, asi como al acceso a la salud, educacion, trabajo,

seguridad, entre otros, a través del acceso a internet a altas velocidades.

Bajo este contexto, el 20 de julio de 2012 se publicé la Ley N° 29904, Ley de Promocién de la
Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, Ley de
Banda Ancha), con el propdsito de impulsar el desarrollo, utilizacion y masificacion de la
Banda Ancha en todo el territorio nacional. Para ello, declar6 de necesidad publica e interés
nacional la construccion de una Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, RDNFO),
asi como el acceso y uso compartido de la infraestructura asociada a la prestacion de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos, a fin de facilitar el despliegue de las redes de

telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha fija y/o movil.

En el marco de este régimen de comparticion de infraestructura establecido por la Ley de Banda
Ancha, surgié la controversia seguida bajo el Expediente N° 013-2018-CCO-ST/CI, entre
Azteca Comunicaciones Perl S.A.C. (en adelante, AZTECA), empresa operadora de
telecomunicaciones y concesionaria del proyecto de la RDNFO, y Sociedad Eléctrica del Sur
Oeste S.A. (en adelante, SEAL), empresa concesionaria de energia eléctrica, las cuales habian
suscrito un contrato de comparticién de infraestructura, a fin de que SEAL arriende sus

estructuras eléctricas a AZTECA para el despliegue de sus redes de telecomunicaciones.

En el caso particular, la controversia inicié con la reclamacién de AZTECA ante el 6rgano de
solucion de controversias de primera instancia del Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones - OSIPTEL, mediante la cual solicitdé como pretension principal que
declare que la contraprestacion exigida en el marco de su relacion contractual de comparticion
de infraestructura excede la maxima retribucion legalmente permitida y que, por tanto, como

pretension accesoria, se ordene a SEAL la devolucién de lo pagado en exceso.

En este contexto, el presente informe incluye el anélisis de la Resolucién del Cuerpo Colegiado
Ad Hoc N° 004-2019-CCO/OSIPTEL y la Resolucion del Tribunal de Solucion de
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Controversias N° 007-2019-TSC/OSIPTEL, que resuelven, respectivamente, la excepcion de
convenio arbitral interpuesta por SEAL vy el recurso de apelacién interpuesto por AZTECA

contra la decision de primera instancia de declarar infundada dicha excepcion.

De igual manera, incluye el analisis de la Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 015-2019-
CCO/OSIPTEL vy la Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias N° 006-2020-
TSC/OSIPTEL, que resuelven el fondo de la controversia, pronuncidndose de manera
discordante sobre el valor asignado normativamente a uno de los componentes de la formula
metodoldgica para la determinacion de la contraprestacion exigible por acceso y uso
compartido de infraestructura, asi como sobre el importe que corresponde a SEAL devolver a

AZTECA por pago en exceso.

Asimismo, es importante mencionar que la resolucion del Tribunal de Solucion de
Controversias (en adelante, TSC) contiene un voto en discordia sobre el importe que
corresponderia devolver a AZTECA, puesto que uno de sus miembros difiere sobre la
aplicacion de un principio procesal de congruencia, lo cual también sera materia de anélisis en

el presente informe.

En ese sentido, el expediente sobre el que versa este informe permite el analisis de diferentes
problemas juridicos correspondientes a distintas areas del Derecho en el marco de una

controversia de actualidad.

2. IDENTIFICACION DE LAS AREAS DEL DERECHO SOBRE LAS QUE VERSA
EL EXPEDIENTE N° 013-2018-CCO-ST/CI

Una de las discusiones centrales en este expediente consistié en la interpretacion de una
disposicion contenida en el marco regulatorio imperativo del sector de telecomunicaciones, en
particular, en el Reglamento de la Ley N° 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha y
Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, aprobado por Decreto Supremo N°
014-2013-MTC (en adelante, Reglamento de la Ley de Banda Ancha).

Asimismo, otro punto controvertido tiene relacion con la pretension accesoria de AZTECA
mediante la cual solicitd la devolucion de lo pagado en exceso por contraprestacion de acceso

y uso compartido de infraestructura, cuyo analisis puede efectuarse a partir de las disposiciones
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del Cddigo Civil. Por otro lado, a nivel procedimental y como parte de su defensa, la reclamada
interpuso una excepcién de convenio arbitral, cuestionando la competencia de los 6rganos del

OSIPTEL para resolver la controversia.

A partir de lo anterior, se advierte que el expediente materia de este informe permite el analisis

de areas del Derecho como Derecho Administrativo, Arbitraje y Derecho Civil.

3. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL EXPEDIENTE

El expediente tiene un alto grado de complejidad y de intereés juridico, abarcando distintas areas

del Derecho y un tema de actualidad.

La resolucion de la controversia exigiéo que la autoridad administrativa interprete las
disposiciones contenidas en el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, tras lo cual, ambas
instancias de solucién de controversias del OSIPTEL efectuaron interpretaciones distintas
sobre una misma disposicion contenida en la referida norma de caracter imperativo. En tal
sentido, la controversia del expediente implica aplicar los métodos de interpretacion juridica e
identificar si las diferentes interpretaciones efectuadas por la autoridad administrativa se

encuentran conforme a derecho.

Asimismo, la excepcion de convenio arbitral interpuesta por la reclamada permite efectuar un
analisis que alcanza no solo al area del Arbitraje, lo que permite profundizar en esta materia,
como es la interposicion de dicha excepcion en procedimientos administrativos trilaterales,
toda vez que constituye un tema que no sido suficientemente abarcado por la jurisprudencia

administrativa.

Adicionalmente, el expediente elegido permite también el examen de la aplicacion de
principios propios del procedimiento administrativo, como el principio de verdad material; un
principio procesal como el principio de congruencia; asi como principios de la funcion arbitral,

como el principio Kompetenz-Kompetenz.

Finalmente, se debe mencionar que el expediente contiene dos resoluciones contradictorias
entre si, siendo que la segunda instancia administrativa revocé la decision final del érgano

colegiado de primera instancia del OSIPTEL. Asimismo, en la resolucion emitida por el érgano
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de segunda instancia existe un voto en discordia con relacién a la pretension accesoria a la
pretension principal contenida en la reclamacion y vinculada a la aplicacion del principio de
congruencia en el procedimiento administrativo. Adicionalmente, cabe sefialar que, si bien la
resolucion emitida por el 6rgano de primera instancia sobre la excepcion de convenio arbitral
fue confirmada por el superior jerarquico, este Ultimo la confirmé modificando sus argumentos.
Todo lo anterior da lugar a diversos problemas juridicos en las ramas del Derecho antes

mencionadas.

4. ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA

Como se adelantd, el 20 de julio de 2012 se publico la Ley de Banda Ancha. Posteriormente,
el 4 de noviembre de 2013 se publicé el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, en cuyo Anexo
1 se establecio la “Metodologia para la Determinacion de las Contraprestaciones por el Acceso
y Uso de la Infraestructura de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia Eléctrica e

Hidrocarburos” (en adelante, la Metodologia).

El 17 de junio de 2014, AZTECA y el Estado Peruano celebraron el “Contrato de Concesion
para el disefio, financiamiento, despliegue, operacién y mantenimiento del Proyecto Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y
Cobertura Universal Centro” (en adelante, Contrato de Concesion). Dicho proyecto consistid
en desplegar 13,500 km. de red de fibra Optica a fin de proveer servicios de banda ancha de

grandes capacidades y alta velocidad en todo el pais.

El 1 de julio de 2015, las empresas AZTECA y SEAL suscribieron el “Contrato de Acceso y
Uso de Infraestructura Eléctrica — Comparticion de Infraestructura Eléctrica” (en adelante,
Contrato de Comparticion), mediante el cual las partes acordaron las condiciones de acceso y
uso de infraestructura eléctrica de titularidad de SEAL a favor de AZTECA, bajo el marco de
la Ley de Banda Ancha y su Reglamento, de manera que AZTECA pueda cumplir con sus

obligaciones asumidas en su Contrato de Concesion.

Mediante Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 5 de agosto de 2017, se modificaron los valores de las variables “m” y “f” de la

férmula de la Metodologia.



Posteriormente, mediante Resolucion N° 134-2018-CD/OSIPTEL del 8 de junio de 2018, el
Consejo Directivo del OSIPTEL aprobo el mandato de comparticion de infraestructura entre
AZTECA y SEAL (en adelante, Mandato de Comparticién) que modificd el valor de la
contraprestacion por acceso y uso de infraestructura eléctrica del Contrato de Comparticion.

4.1. RECLAMACION

El 15 de octubre de 2018, AZTECA present6 una reclamacion ante el Cuerpo Colegiado Ad
Hoc del OSIPTEL (en adelante, CCO) contra SEAL por discrepancias en la ejecucion del
Contrato de Comparticion, en particular, sobre el calculo de la contraprestacion periddica por
acceso y uso de infraestructura eléctrica, alegando que desde el inicio de la relacion contractual
SEAL le habria exigido el pago de una contraprestacion al menos tres (3) veces superior al
maximo que puede cobrarse de acuerdo con lo establecido en la Ley de Banda Ancha y su

Reglamento. En ese sentido, AZTECA planted las siguientes pretensiones:

(i)  Pretension principal: Se declare que la contraprestacion exigida por SEAL a AZTECA
por el uso compartido de su infraestructura en el marco de su relacion de comparticion
excede la maxima retribucion legalmente permitida.

Ello, toda vez que dicho monto fue calculado aplicando erroneamente la formula de la
Metodologia, puesto que se le atribuy6 un valor igual a uno (1) al denominador “Na”
(ndmero de arrendatarios) cuando dicha variable en todos los casos tiene un valor igual

a tres (3), como lo ha reconocido el Consejo Directivo a través de su Mandato.

(if) Pretension accesoria de la pretension principal: Se ordene a SEAL la devolucion de
un monto ascendente a US$ 515,797.17 que corresponde a lo pagado en exceso por
AZTECA por uso compartido de infraestructura desde la suscripcion del Contrato de
Comparticion hasta la fecha de la emision del Mandato de Comparticion o, en su defecto,
se ordene que este monto se compense con los montos consignados en las facturas que
emitio o emitira SEAL a AZTECA por el uso de su infraestructura.

Ello, toda vez que obtener la devolucion o la compensacién de todo lo pagado en exceso
constituye un derecho de AZTECA, en tanto cualquier cobro como contraprestacion por
encima del maximo legal constituye una ganancia ilegal para SEAL, pues obedece a una

vulneracién del marco normativo imperativo.
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Los principales argumentos de AZTECA fueron los siguientes:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(vi)

Con el Informe N° 292-2017-MTC/26 del 4 de agosto de 2017, que sustento la
Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, AZTECA se percatd que estaba
realizando pagos por encima del precio maximo reglamentario. Por tanto, solicito a
SEAL la adecuacion de la contraprestacion, la cual no aceptd ajustarla. Por ello, tras la
solicitud de AZTECA, el Consejo Directivo aprobd el Mandato de Comparticion,
reconociendo que el valor del “Na” previsto en la Metodologia (vigente desde la emision
del Reglamento de la Ley de Banda Ancha) es igual a tres (3).

Las partes no pueden pactar una contraprestacion por el uso compartido de la
infraestructura eléctrica por encima del tope regulatorio, el cual es determinado aplicando
la Metodologia vigente desde la emision del Reglamento.

La Metodologia sefiala que la contraprestacion viene dada por aplicacion de una férmula
que tiene entre sus variables el factor “B”, calculdandose como “1/Na”, donde “Na”
representa el nimero de arrendatarios. No se precisa exactamente qué debe entenderse
por nimero de arrendatarios; no obstante, del razonamiento econémico de la formula se
concluye que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3).

El Informe N° 292-2017-MTC/26 desarroll6 el razonamiento econdémico de la formula
metodologica, evidenciandose que el valor del “Na” siempre fue igual a tres (3).

Del Informe N° 251-2013-MTC/26 del 17 de octubre de 2013, que sustento la propuesta
del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, se advierte que el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (en adelante, MTC) asumid que la infraestructura eléctrica que podia
ser compartida podia alojar tres (3) cables de fibra Optica, es decir, la Metodologia fue
formulada sobre la premisa de la existencia de tres (3) cables, por lo que el denominador
“Na” debe ser necesariamente igual a tres (3).

Cada arrendatario debe pagar solo los costos de operacion y mantenimiento adicionales
que genere soportar un cable de fibra Optica. Por tanto, un valor distinto a tres (3)
determinaria que AZTECA asuma costos que no genera.

4.2. CONTESTACION DE LA RECLAMACION

El 3 de diciembre de 2018, SEAL contesto la reclamacion de AZTECA solicitando que esta

sea declarada improcedente y/o infundada, atendiendo a los siguientes fundamentos:
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(i)

(iii)

(iv)

Sobre el convenio arbitral - Excepcion: Las partes pactaron en el Contrato de
Comparticion que cualquier controversia que surja a raiz de este o relacionada a este sera
resuelta en trato directo y, de no llegar a un acuerdo, mediante un arbitraje de derecho.
En ese sentido, el OSIPTEL no puede asumir competencia para pronunciarse sobre la
controversia, dado que ello vulneraria el convenio arbitral y el principio Kompetenz-
Kompetenz, al negar la competencia de un arbitro para dirimir esta.

La metodologia pactada para determinar la contraprestacion se adecua al marco
normativo vigente, no existiendo ilegalidad que involucre modificacion contractual, pues
existe referencia expresa en el Contrato de Comparticion al Anexo 1 del Reglamento de
la Ley de Banda Ancha.

El MTC establecio que el factor “Na” es el “ntimero de arrendatarios” y no existe criterio
de interpretacion o norma que disponga que este es igual a tres (3) o que sea un nimero
predefinido. Ademas, el OSIPTEL no tiene competencia para regular la Metodologia.
La variable “B” de la formula metodoldgica consiste en un factor de distribucion solo
entre los arrendatarios. Solo puede atribuirse la denominacion de “arrendatarios” a los

que efectivamente tienen esa condicion, pues responde a una situacién juridica concreta.

4.3. CONTESTACION DE LA EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL

El 17 de diciembre 2018, AZTECA contestd la excepcion de incompetencia, solicitando que

el CCO reafirme su competencia para emitir un pronunciamiento sobre la controversia,

atendiendo a los siguientes argumentos:

(i)

(i)

La naturaleza de la controversia es regulatoria, pues atafie a una materia destinada a la
proteccidn de un interés publico, en tanto versa sobre la aplicacion de normas imperativas
vinculadas a la contraprestacion por uso compartido de infraestructura para la operacion
de la RDNFO, declarado de necesidad publica e interés nacional por la Ley de Banda
Ancha.

El OSIPTEL esta facultado para conocer las discrepancias por acceso y uso compartido
de infraestructura, contando con competencia exclusiva para pronunciarse sobre la
reclamacion, pues se esta ante una controversia sobre materia regulada y existe una
afectacion en la operacion de la RDNFO como resultado de exigir una retribucion

superior al maximo legal.

12



(ili) La sola existencia de un pacto arbitral no genera que cualquier materia pueda ser
conocida por un Tribunal Arbitral. La clausula arbitral del Contrato de Comparticién no
es aplicable, pues no se esta ante una materia de libre disponibilidad de las partes para
acordar, dado que la contraprestacion esta limitada por un méximo legal. Es decir, no se
trata de una materia arbitrable, sino de una materia de competencia exclusiva del CCO.

(iv) La contraprestacion fijada en el Contrato de Comparticion no fue determinada en
aplicacion correcta de la Metodologia, pues el valor correcto del denominador “Na” es 3
y no 1, como se ha venido asumiendo. No puede permitirse que un error en la aplicacion
de la Metodologia sea exigible para las partes solo porgue asi fue pactado inicialmente o

porque AZTECA no formuld observacién sobre las facturas emitidas por SEAL.

El 20 de diciembre 2018, el CCO requirio a las partes precisar si existe un proceso arbitral en
tramite entre ambas empresas que verse sobre alguna materia vinculada con la controversia.
En atencién a ello, el 4 de enero de 2019 SEAL indic6 que la excepcion de convenio arbitral
puede ser formulada antes de iniciado el arbitraje y es amparada por el solo mérito de la
existencia del convenio arbitral, lo que significa que no es necesario que exista un proceso
arbitral en tramite. Asimismo, resalto que, de acuerdo con el principio Kompetenz-Kompetenz,
el Tribunal Arbitral es el Unico competente para decidir sobre su propia competencia sin

intervencion de ninguna autoridad administrativa o judicial ordinaria.

Por su parte, el 7 de enero de 2019, AZTECA sefialé que no existe un proceso arbitral entre
AZTECA y SEAL que verse sobre alguna materia vinculada a la controversia iniciada en el

procedimiento.

4.4, RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO AD HOC N° 004-2019-
CCO/OSIPTEL, QUE RESUELVE LA EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL

El 14 de enero de 2019, el CCO resolvio declarar infundada la excepcion de convenio arbitral

deducida por SEAL, atendiendo a los siguientes argumentos:

(i) La controversia versa sobre el calculo de la contraprestacion periddica para el acceso y
uso compartido de infraestructura eléctrica de SEAL. EI CCO reconoce la naturaleza
regulatoria de las contraprestaciones generadas por la relacion de comparticién bajo el

alcance de la Ley de Banda Ancha, dado que dicha relacién involucra un interés publico.

13



(i)

En tal sentido, el objeto de la controversia no constituye materia de libre disposicion de
las partes, por lo que no es factible de ser sometido a un arbitraje. Siendo asi, el convenio
arbitral invocado por SEAL no es aplicable al procedimiento.

Considerando que el principio Kompetenz-Kompetenz reconoce al Tribunal Arbitral la
competencia para decidir sobre su propia competencia cuando esta ha sido cuestionada
en el arbitraje, la tramitacion del expediente no lo contraviene, dado que el objeto de la

controversia no ha sido sometido a conocimiento de un Tribunal Arbitral.

45. RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR SEAL CONTRA LA

RESOLUCION N° 004-2019-CCO/OSIPTEL

El 28 de enero de 2019, SEAL interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion N° 004-

2019-CCO/OSIPTEL que declara infundada la excepcion de convenio arbitral, atendiendo a

los siguientes argumentos:

(i)

(i)

Segun el principio Kompetenz-Kompetenz, el cuestionamiento de la competencia del
Tribunal Arbitral no puede ser resuelto por un tercero distinto a aquel, salvo que exista
acuerdo. Asimismo, el principio de separabilidad tiene complemento con dicho principio,
pues son los arbitros los llamados a dilucidar sobre la validez o eficacia del convenio
arbitral, independientemente de la materia sobre la que versen. Asi, incluso si la materia
versa sobre un derecho disponible o no, el convenio arbitral no puede dejar de aplicarse.
No se permite un control previo de la materia a arbitrar, como pretende hacer OSIPTEL,

sino solamente un control posterior al fallo del laudo mediante recurso de anulacién.

4.6. ABSOLUCION DE AZTECA DEL RECURSO DE APELACION

El 1 de marzo de 2019, AZTECA absolvio el recurso de apelacion interpuesto por SEAL,

solicitando que el TSC confirme la resolucion y desestime la excepcion de incompetencia, en

atencion a los siguientes argumentos:

(i)

En el caso de controversias derivadas de contratos de comparticion de infraestructura, la
via arbitral es alternativa y excluyente a la via administrativa cuando se esté frente a
materias arbitrables (de libre disposicion), pues en materias reguladas (no arbitrables) el

OSIPTEL tiene competencia exclusiva para la resolucion de alguna discrepancia. Por
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(i)

(iii)

tanto, dado que la controversia es de naturaleza regulatoria, la clausula arbitral no resulta
aplicable.

No existe ningin proceso arbitral entre AZTECA y SEAL. En tal sentido, no existe
Tribunal Arbitral que esté conociendo una controversia entre las partes que requiera hacer
uso del principio Kompetenz-Kompetenz. Asimismo, este principio no restringe que el
CCO ejerza sus competencias otorgadas por ley para la solucion de controversias en
materia regulada. Aun si existiera un proceso arbitral en trdmite, dado que ambos fueros
son independientes y evallan su competencia atendiendo a la normativa vigente, la
existencia del arbitraje no podria anular la competencia de una autoridad administrativa.
La existencia de un control ex post sobre la validez de un laudo no puede ser argumento
para que un cuerpo administrativo no ejerza sus competencias legales. Ademas, el CCO

no hizo un control previo sobre lo que un Tribunal Arbitral puede realizar.

4.7. RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS N° 007-

2019-TSC/OSIPTEL

El 27 de marzo de 2019, el TSC declaré infundado el recurso de apelacion interpuesto por
SEAL contra la Resolucion N° 004-2019-CCO/OSIPTEL vy, en consecuencia, confirmo dicha

resolucion, modificando sus fundamentos:

(i)

(i)

(iii)

La atribucion de las competencias asignadas al OSIPTEL para la solucion de conflictos
entre empresas no se concreta en el ejercicio de funcidn jurisdiccional, sino de la potestad
administrativa conferida por ley. Por tanto, puede afirmarse que el OSIPTEL esta
facultado legalmente a resolver conflictos en sede administrativa, sin que ello implique
una afectacion al articulo 62 de la Constitucion.

No estamos frente a una discusion entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion arbitral,
en la que el convenio arbitral puede servir de sustento para relegar a la primera, sino
frente a una pretension de desplazar el ejercicio de la funcién de solucion de controversias
del OSIPTEL, que es irrenunciable ante un fuero arbitral.

De la interpretacién del marco normativo se desprende que existen dos materias que no
son de libre disposicion: las materias que involucran el ejercicio de funciones
administrativas del Estado y las que afectan el orden publico o inciden en el interés

publico.
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(iv)

(v)

(vi)

(vii)

La naturaleza de la controversia es no disponible, no solo porque involucra aspectos de
una relacion juridica que se encuentran establecidos en el Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, sino porque afecta el ejercicio de potestades administrativas reservadas por ley a
la Administracion publica y porque es una materia que incide en el interés publico.

No se comparte los fundamentos del CCO en el extremo que da a entender que la
competencia del fuero administrativo puede ceder en caso un proceso arbitral se active.
El TSC entiende que las materias que le han sido encomendadas por ley no se encuentran
abiertas a pactos que aseguren su evaluacion en un arbitraje, ya sea por el convenio
arbitral ni por el inicio de un proceso invocando un acuerdo de voluntades contra legem.
El marco normativo reconoce que la via administrativa para la solucion de controversias
entre empresas de mercados sujetos a regulacion es obligatoria. Siendo asi, solo pueden
someterse a evaluacion en sede arbitral materias que no sean de competencia de la
Administracion o sean enteramente arbitrables, lo que no sucede en el caso de autos.

No se vulnera el principio kompetenz-kompetenz, dado que su aplicacién implica que la
materia en discusion sea arbitrable, o que no se presenta en este caso. Ademas, los
6rganos de solucién de controversias tienen la obligacion de ejercer sus competencias
conforme a ley, lo que no puede interpretarse como un cuestionamiento de los fueros

jurisdiccionales.

4.8. RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO AD HOC N° 015-2019-

CCO/OSIPTEL, QUE RESUELVE EL FONDO DE LA CONTROVERSIA

El 20 de diciembre de 2019, el CCO resolvio declarar lo siguiente:

(i)

(i)

(iii)

FUNDADA EN PARTE la pretensién principal de la reclamacion de AZTECA, referida
a que la contraprestacion fijada en el marco del Contrato de Comparticion excede la
maxima retribucion por uso compartido de infraestructura que SEAL podia exigirle.
FUNDADA la pretension accesoria de la pretension principal, en el extremo referido a
la devolucién de la contraprestacion por el arrendamiento de 93 estructuras eléctricas
facturadas desde abril hasta agosto de 2016 y de 89 estructuras facturadas desde
setiembre de 2016 hasta enero de 2017, por el importe de US$ 3,460.71 sin IGV.
INFUNDADA la pretension accesoria de la pretension principal, en el extremo referido

a la devolucion de la contraprestacion por el arrendamiento de estructuras ajenas a las
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referidas en el punto anterior, arrendadas en el periodo correspondiente a noviembre de
2015 y desde enero de 2016 hasta enero de 2017.

Los principales fundamentos fueron:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

La Metodologia no establecid un unico valor para el denominador “Na”. Sin embargo,
ello no implica que su determinacién haya sido dejada a la voluntad de las partes, pues
es parte de la formula regulada de observancia obligatoria.

A la fecha de suscripcion del Contrato de Comparticion, asi como de la determinacion
de la contraprestacion periddica, solo era exigible que tuvieran como referencia
normativa lo establecido en la Ley de Banda Anchay su Reglamento, a efectos de asignar
un valor al “Na”.

El Informe N° 251-2013-MTC/26, ademas de no tener caracter normativo ni haber estado
disponible a las partes, no tiene referencia expresa sobre la determinacion de un valor
constante para el denominador “Na” equivalente a tres (3), ni permitia inferir la existencia
de una relacion entre la variable “f” y el “Na” que permita desprender dicho valor.

La exposicion de motivos del proyecto de Resolucion Viceministerial N° 215-2015-
MTC/03y los Informes N° 040-2017-MTC/26 y N° 256-2017-MTC/26, que sustentaron
proyectos de modificacion de las variables “m” y “f”, contenian simulaciones de la
aplicacion de la formula, asumiendo un valor del “Na” igual al numero efectivo de
arrendatarios.

La Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 no es una norma interpretativa, por
lo que no podria tener efectos retroactivos, y no modificd el valor del “Na”. El Informe
N° 292-2017-MTC/26 que la sustenta no contiene esclarecimiento acerca del valor del
denominador “Na” y no permite desprender que su valor sea igual a tres (3) desde el
inicio de la relacién de comparticion.

La formula de la Metodologia indica que el “Na” es un componente del factor “B”,
definido como “Factor de costos sobre entre arrendatarios”, y el “Na” significa “ntimero
de arrendatarios”. En ese sentido, las partes validamente asumieron que el valor del
denominador “Na” era equivalente al nimero de arrendatarios que efectivamente hacian
uso de la infraestructura.

El valor de uno (1) asignado al “Na” para determinar la contraprestacion correspondio al
numero efectivo de arrendatarios, en tanto AZTECA era la Gnica arrendataria al momento

de suscribir el Contrato de Comparticion, a excepcidn de las 93 estructuras, respecto de
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las cuales AZTECA era la segunda arrendataria, por lo que debieron asignarle un valor
de dos (2). Respecto de las estructuras arrendadas por AZTECA y de manera posterior a

otras 5 empresas operadoras, queda a salvo el derecho de AZTECA de accionar.

(viii) Para determinar el monto pagado en exceso, se asigna un valor de dos (2) al “Na” respecto

de las 93 estructuras que fueron arrendadas a AZTECA desde abril hasta agosto de 2016;
y, atendiendo al retiro de 4 de las referidas estructuras en agosto de 2016, se asigna dicho
valor respecto de las 89 estructuras restantes, desde setiembre de 2016 hasta enero de
2017. Con dichos valores, corresponde la devolucion de US$ 3,460.71 sin IGV.

4.9. RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR AZTECA CONTRA LA

RESOLUCION N° 015-2019-CCO/OSIPTEL

El 20 de enero de 2020, AZTECA interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion N° 015-

2019-CCO/OSIPTEL, solicitando que se revoque en su integridad y se declare fundada su

reclamacion en todos sus extremos. Sus principales argumentos fueron:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(V)

Un precio maximo regulado no cambia en funcion a los documentos conocidos por las
partes para la suscripcion de un contrato de comparticién. La falta de conocimiento de
documentos que sustentaron la Metodologia no puede justificar que se establezcan pactos
que contravengan el marco regulatorio, dado que podria afectarse el interés publico.

La necesidad de valorar el Informe N° 251-2013-MTC/26 responde a la aplicacion del
principio de veracidad material, que obliga a la autoridad administrativa a verificar por
los medios posibles la verdad de los hechos.

El CCO afirma que el valor del “Na” es igual al nimero efectivo de arrendatarios, en
base al contenido de proyectos de normas que nunca estuvieron vigentes en el
ordenamiento juridico, por lo que no tuvieron efecto para las partes. Sin perjuicio de ello,
no se puede considerar lo concluido por el CCO, dado que las simulaciones contenidas
en esos documentos solo constituyen una hipotesis de trabajo, empleando un supuesto
distinto al del Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

El Informe N° 251-2013-MTC/26 es el documento técnico-econdémico que sustento la
aprobacion de la Metodologiay es claro en sefialar que la férmula contemplo la existencia
de 3 cables de fibra dptica. Por ello, el valor del “Na” siempre debid ser tres 3 para efectos
de identificar cudl es el costo incremental que debe ser asumido por un solo arrendatario.
El Informe N° 292-2017-MTC/26 confirma el razonamiento econémico del MTC.
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(vi)

4.10.

Solo con la devolucion y/o compensacion de lo pagado en exceso se garantizara la
proteccion de un interés puablico, el cumplimiento de las normas imperativas y se

restituird el derecho de abonar lo correspondiente por comparticion de infraestructura.

ABSOLUCION DE SEAL DEL RECURSO DE APELACION

El 28 de febrero de 2020, SEAL absolvio el recurso de apelacion interpuesto por AZTECA
contra la Resolucion N° 015-2019-CCO/OSIPTEL, atendiendo a los siguientes argumentos:

(i)
(i)

(iii)

(iv)

4.11.

Las partes pactaron la contraprestacion mensual conforme a la Metodologia.

El CCO si analiz6 los documentos ofrecidos por las partes (Informes N° 251-2013-
MTC/26 y N° 292-2017-MTC/26 y la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-
MTC/03), concluyendo que no contienen referencia expresa sobre el valor del
denominador “Na”.

La interpretacion de AZTECA implica que las 2/3 terceras partes del costo de operacion
y mantenimiento sea asumido por el titular de la infraestructura, considerando que los
costos de operacion y mantenimiento son los constantes.

El Informe N° 251-2013-MTC/26 no contiene referencia sobre el “Na”. Nunca sera
constante la instalacion de 3 cables en las infraestructuras eléctricas, pues es posible que
existan 1 o 2 cables conectados, de manera que atribuirle el valor de 3 es

contraproducente.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVESIAS N° 006-
2020-TSC/OSIPTEL, QUE RESUELVE EL RECURSO DE APELACION

El 31 de julio de 2020, el TSC resolvié lo siguiente:

(i)

(i)

REVOCAR la Resolucion N° 015-2019-CCO/OSIPTEL, mediante la cual declard
fundada en parte la reclamacién presentada por AZTECA vy, reformandola, se declaran
fundadas la pretension principal y la pretensién accesoria.

ORDENAR a SEAL la devolucion del importe ascendente a US$ 515,797.17,
correspondiente al cobro en exceso por concepto de contraprestacion periddica por el

acceso y uso de infraestructura eléctrico en el periodo de reclamacion.
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Los principales fundamentos del TSC fueron los siguientes:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

Dado que no hay una referencia al valor del “Na” en la Metodologia, corresponde evaluar
la documentacion sobre los antecedentes juridicos vinculados al Reglamento de la Ley
de Banda Anchay a la férmula.

La necesidad de evaluar toda informacion en relacion con la controversia descansa en la
correcta aplicacion del principio de verdad material. Si bien el Informe N° 251-2013-
MTC/26 no tiene caracter normativo, en aplicacion de dicho principio, ello no resta ni
anula el mérito probatorio que ostenta a efectos de determinar el valor del “Na”.

El Informe N° 251-2013-MTC/26 contiene una explicacion detallada del sustento de la
férmula, del cual se aprecia que el parametro “f” se obtuvo considerando los criterios de
espacio y peso sobre la base de 3 cables de fibra Optica. Es decir, el modelo regulatorio
empleado en la construccion de la férmula retribuye los costos de operacion y
mantenimiento adicionales que generan 3 cables de fibra dptica.

La evaluacion del denominador “Na” no puede restringirse a la definicion de arrendatario
en su sentido literal, sino que debe evaluarse como parte del modelo regulatorio. En tanto
el “Na” forma parte del componente que reconoce la retribucién de costos incrementales
por el uso de infraestructura eléctrica y al encontrarse acreditado que estos fueron
dimensionados sobre la base de 3 cables de fibra Optica, desplegados por 3 operadores,
se puede advertir que el valor del “Na” guarda correspondencia con esa cantidad, de
modo que representa la existencia de 3 arrendatarios.

El Informe N° 292-2017-MTC/06 ratifica la correcta interpretacion de la Metodologia
desde su aprobacion, que permite concluir que el “Na” es igual a 3.

No es posible atribuir cardcter concluyente a los informes y exposicion de motivos del
2015 y 2017 que sustentaron proyectos de modificacion del Reglamento que no fueron

aprobados y nunca entraron en vigencia.

(vii) Las partes asignaron el valor de 1 al ‘“Na”, en lugar de 3, para determinar la

contraprestacion periodica. En ese sentido, considerando todos los valores correctos de
los componentes de la formula de la Metodologia, se puede afirmar que AZTECA debia
pagar como precio maximo el importe de US$ 52,085.95; sin embargo, pagd US$
574,079.17, lo que demuestra que la contraprestacion fijada en el Contrato de
Comparticion excede la maxima retribucion que SEAL podia exigir.

(viii) ElI monto pagado en exceso por AZTECA asciende a US$ 521,993.22, lo que es superior

a lo requerido por AZTECA en su pretension accesoria, que asciende a US$ 515,797.17.
20



En ese sentido, considerando que la pretension accesoria contiene intereses privados, a
fin de no contravenir el principio de congruencia, corresponde ordenar a SEAL la
devolucion del importe de US$ 515,797.17, conforme a la pretension de AZTECA, sin
perjuicio de dejar a salvo su derecho a solicitar el monto restante a SEAL.

Un miembro del TSC emitié su voto en discordia respecto a lo resuelto con relacién a la
pretension accesoria, al considerar que corresponde ordenar la devolucién del importe total
ascendente a US$ 521,993.22, segun el célculo efectuado por el TSC, y no circunscribirse al
importe sefialado por AZTECA en su reclamacién. Ello con la finalidad de proteger el interés
publico presente en la controversiay reconocido por el TSC cuando se atribuy6 la competencia,
dado que este solo se alcanza cuando la contraprestacion que cobran aquellos sometidos al
régimen de acceso y uso compartido de infraestructura establecido en la Ley de Banda Ancha

sea lo que la regulacion establece.

5. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. ;LA AUTORIDAD  ADMINISTRATIVA DEBIO EVALUAR LA
ARBITRABILIDAD DE LA MATERIA CONTROVERTIDA A EFECTOS DE
RESOLVER LA EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL?

Al contestar la reclamacion, SEAL interpuso una excepcion de convenio arbitral cuestionando
la competencia del OSIPTEL para pronunciarse sobre la controversia, dado que el Contrato de
Comparticion suscrito con AZTECA contiene una cldusula arbitral, indicando que, si el
OSIPTEL asume la competencia, vulneraria el principio Kompetenz-Kompetenz al negar la

competencia del arbitro para dirimir la controversia.

Por otro lado, AZTECA sostuvo que la clausula arbitral no resulta aplicable al presente caso,
puesto que la controversia tiene naturaleza regulatoria y esta vinculada a la proteccion de un
interés publico, de manera que no es de libre disponibilidad de las partes y, por tanto, no es

materia arbitrable.

Ambas instancias de solucion de controversias del OSIPTEL concordaron que en el anélisis de
la excepcion de convenio arbitral lo relevante es determinar si la cuestion reclamada califica o

no como materia arbitrable, dado que la actuacion arbitrable no puede extenderse a conflictos
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que no sean de libre disposicion para las partes. En este contexto, indicaron que corresponde
declarar infundada la excepcion de convenio arbitral, dado que la materia objeto de la
controversia no es arbitrable. Asimismo, indicaron que no se vulnera el principio Kompetenz-

Kompetenz.

En ese sentido, es importante determinar cual es el alcance del analisis que puede realizar la
autoridad administrativa al resolver una excepcion de convenio arbitral, es decir, si este puede
abarcar la determinacion de la arbitrabilidad de la controversia a fin de estimar o no la

excepcion de convenio arbitral.

52. (LA MATERIA CONTROVERTIDA ES MATERIA ARBITRABLE
SUSCEPTIBLE DE SER RESUELTA POR EL TRIBUNAL ARBITRAL?

Independientemente del analisis procedimental de la excepcion de convenio arbitral que se
aborda con el primer problema juridico, este segundo problema aborda un aspecto sustantivo
del arbitraje, esto es, la arbitrabilidad objetiva de la materia controvertida como condicion para
que el arbitraje pueda llevarse a cabo, considerando que este fue un tema ampliamente
abordado por la primera y segunda instancia del OSIPTEL en las Resoluciones N° 004-2019-
CCO/OSIPTEL y N°007-2019-TSC/OSIPTEL, respectivamente.

Al respecto, como se adelantd, ambas instancias de solucion de controversias del OSIPTEL
concluyeron que la materia no es de libre disposicion, por lo que no es factible de someterse a
arbitraje. Sin embargo, difieren en algunos argumentos, puesto que el CCO considerd que la
no arbitrabilidad de la materia radica en la naturaleza regulatoria de las contraprestaciones
generadas por la relacién de comparticion de infraestructura que se encuentra bajo el régimen

de la Ley de Banda Ancha, la cual involucra un interés publico.

Por otro lado, el TSC sefald que la naturaleza de la controversia es no disponible, no solo
porque involucra aspectos de una relacion juridica que se encuentran regulados en la
Metodologia del Reglamento de la Ley de Banda Ancha y que tiene incidencia en el interés
publico, sino también porque afecta el ejercicio de potestades administrativas reservadas por

ley a la Administracion publica.
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En ese sentido, se plantea como problema juridico si la materia controvertida contenida en el

expediente materia de analisis es 0 no arbitrable, y bajo qué argumentos.

5.3. ¢ES POSIBLE TRASCENDER DEL TEXTO DE LANORMA AL INTERPRETAR
Y DETERMINAR EL VALOR QUE EL REGLAMENTO DE LA LEY DE BANDA
ANCHA OTORGO AL DENOMINADOR “NA”?

La discusion se centra en la determinacion de la contraprestacion periodica que le correspondia
pagar a AZTECA por concepto de acceso y uso compartido de infraestructura de SEAL, dado
que segun AZTECA habria estado pagando una contraprestacion que excede el precio maximo
permitido, al haber asignado erroneamente al denominador “Na” un valor de uno (1) cuando
en todos los casos este debe ser igual a tres (3). Por otro lado, SEAL sostuvo que no existe

criterio de interpretacion que permita concluir que el “Na” equivale a tres (3).

En ese sentido, la resolucién de la controversia requiere de la determinacion, mediante
interpretacion, del valor del denominador “Na” contenido en la formula de la Metodologia del
Reglamento de la Banda Ancha vigente desde el 2013, puesto que solo asi se puede determinar
si la contraprestacion fijada en el Contrato de Comparticion excede o no el precio maximo

exigible, el cual se obtiene aplicando la referida férmula.

El CCO evaluo6 el contenido de los Informes N° 251-2013-MTC/26 y N° 292-2017-MTC/06,
concluyendo que estos no contienen referencia expresa sobre la determinacion del valor del
denominador “Na” ni esclarecimiento que permita desprender que este equivale a tres (3), por
lo que considero valido que las partes asumieran que el valor de dicho denominador “Na” era

equivalente al nimero de arrendatarios que efectivamente hacian uso de la infraestructura.

Por otro lado, el TSC sefiald que la evaluacion del denominador “Na” no puede restringirse a
la definicion de arrendatario en su sentido literal, sino que debe evaluarse como parte del
modelo regulatorio, para lo cual analiz6 el sustento de la férmula de la Metodologia
desarrollado en el Informe N° 251-2013-MTC/26, concluyendo que el “Na” debe ser igual a

tres (3), con independencia del numero efectivo de arrendatarios.

Este es uno de los principales problemas del expediente, dado que la decision que la autoridad

adopte sobre la pretension principal y la pretensién accesoria depende del valor del
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denominador “Na” que esta determine, habiéndose efectuado dos interpretaciones distintas

sobre el valor de dicho denominador.

5.4.;EL PAGO EN EXCESO POR CONCEPTO DE CONTRAPRESTACION
PERIODICA CONFIGURA UN SUPUESTO DE PAGO INDEBIDO CONFORME
AL CODIGO CIVIL?

AZTECA plante6 como pretension accesoria a la pretension principal la devolucion de lo
pagado en exceso por concepto de contraprestacion periddica por acceso y uso compartido de
infraestructura desde la suscripcion del Contrato de Comparticion (julio de 2015) hasta la

emision del Mandato de Comparticion (junio de 2018).

Ambas instancias de solucion de controversias del OSIPTEL, aunque difiriendo en el monto,
resolvieron ordenar la devolucion, dado que, después de efectuar el calculo de la
contraprestacion maxima exigible, advierten que AZTECA efectivamente pagé un monto
superior a este. No obstante, no efecttan desarrollo alguno sobre el marco normativo que
sustenta su decision, es decir, el marco normativo en base al cual una autoridad administrativa

puede ordenar la devolucién de un importe pagado en exceso.

En ese sentido, se considera importante determinar el marco normativo aplicable para atender
la pretension accesoria de la pretension principal planteada por AZTECA, como pueden ser las
disposiciones del Cédigo Civil sobre pago indebido, a fin de determinar si dicha pretension es

amparable.

5.5. CONSIDERANDO LOS ALCANCES DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA, ¢ES
POSIBLE DEVOLVER UN IMPORTE QUE EXCEDE LO SOLICITADO POR
AZTECA EN SU PETITORIO?

En el expediente bajo analisis, se presentd el escenario en el que el importe que el TSC calcul6
que corresponde ser devuelto supera el importe que la reclamante solicitd le sea devuelto. En
tal sentido, el voto en mayoria del TSC sostuvo que, por aplicacion del principio de
congruencia, correspondia ordenar a SEAL la devolucion del monto solicitado por AZTECA

en su reclamacion. Por otro lado, el voto en discordia sostuvo que corresponde ordenar la
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devolucion de la totalidad de lo efectivamente pagado en exceso, a fin de proteger el interés

publico presente en la controversia.

La importancia de determinar si el principio de congruencia resulta aplicable no solo consiste
en asegurar que las garantias del administrado sean respetadas, sino también en que la respuesta
tendra efectos directos en el importe que la autoridad administrativa ordenara a SEAL devolver,

al atender la pretensidn accesoria a la pretension principal contenida en la reclamacion.

6. MARCO TEORICO Y ANALISIS SOBRE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

6.1. DETERMINAR SI LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DEBIO EVALUAR LA
ARBITRABILIDAD DE LA MATERIA CONTROVERTIDA A EFECTOS DE
RESOLVER LA EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL

6.1.1. El convenio arbitral: efectos, validez y alcances

El convenio arbitral se encuentra definido en el articulo 13 del Decreto Legislativo N° 1071,
Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en adelante, Ley de Arbitraje), como “un acuerdo
por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica

contractual o de otra naturaleza”.

Mediante este acuerdo, las partes se obligan a sustraerse de la jurisdiccion ordinaria para
someterse a la jurisdiccion arbitral, de modo que las partes renuncian a que determinadas
controversias sean decididas por los jueces ordinarios y asignan funciones y facultades
jurisdiccionales a los particulares, es decir, los arbitros. Este contrato produce, entonces, un

efecto positivo y negativo! Y 2

= Efecto positivo del convenio arbitral: Se refiere a la obligacidn de las partes de someter

a arbitraje las controversias que surjan a raiz de su relacion contractual, en el marco de

L Roque J. Caivano, “La clausula arbitral y la cesion del contrato que lo contiene”, Revista de Derecho Privado,
edicion especial (2012): 6.
2 Mario Castillo Freyre et al., Comentarios a la Ley de Arbitraje (Lima: ECB Ediciones, 2014), 328-329.
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su autonomia de la voluntad, reciprocidad y buena fe, atribuyendo asi jurisdiccion a los
arbitros a efectos de que resuelvan las controversias que se someten ante ellos, lo que

incluye la facultad de decidir sobre su propia competencia.

= Efecto negativo del convenio arbitral: Implica que los jueces estan impedidos de
conocer e intervenir en la resolucion de las controversias que hayan sido sometidas a
arbitraje. Siendo asi, si una parte interpone una demanda ante un juez, la otra puede

plantear su incompetencia, dado que las parten han renunciado a su jurisdiccion.

Ambos efectos son una manifestacion del principio de inevitabilidad del arbitraje, el cual
implica que ninguna accién u omision de las partes debe poder evitar que el arbitraje se lleve a
cabo. Asi, este principio faculta a alguna de las partes a llevar a cabo el arbitraje sin que la otra

parte pueda impedirlo y a su vez impide que se recurra a los jueces ordinarios®.

Por otro lado, si bien el arbitraje es una jurisdiccion arbitral que resuelve conflictos de manera
vinculante y obligatoria, debido a su origen convencional y voluntario, esta sujeta a limites a
los que no lo esta la jurisdiccion ordinaria. Existen limitaciones impuestas por las partes
dirigidas a los arbitros y que derivan de lo que ellas mismas pactaron (quiénes se sometieron a
arbitraje y qué materias acordaron someter). Asimismo, tiene limitaciones impuestas por el
ordenamiento juridico dirigidas a las partes, que restringen su autonomia de la voluntad, dado

que no todos pueden someter a arbitraje todos los conflictos que deseen.

En esta linea, para que un arbitraje pueda llevarse a cabo, debe verificarse la validez del
convenio arbitral y los alcances de este. En primer lugar, el requisito indispensable para la
validez y existencia del convenio arbitral es el consentimiento de las partes para someter sus
controversias a arbitraje, el cual debe ser expreso y por escrito. Asimismo, su validez esta
vinculada a la arbitrabilidad subjetiva, pues las partes deben haber tenido la capacidad para

celebrar el convenio arbitral, es decir, la capacidad juridica para contratar. °

3 Alfredo Bullard Gonzalez, “El Dilema del Huevo y la Gallina: El Caracter Contractual del Recurso de
Anulacién”, Revista Derecho & Sociedad, N° 38 (2012): 21.

4 Caivano, “La clausula arbitral y la cesion del contrato que lo contiene”, 7.

5 Carlos Alberto Soto Coaguila, “Art.13°.- Contenido y forma del convenio arbitral”, en Comentarios a la Ley
Peruana de Arbitraje Tomo I, ed. por Carlos Alberto Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzalez (Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011), 158-162.
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Por otro lado, la arbitrabilidad objetiva hace referencia a que las cuestiones que pueden ser
sometidas a arbitraje deben referirse a materias sobre las que podian pactar, es decir, materias
dispositivas. Sobre este punto, el articulo 2 de la Ley de Arbitraje establece que son susceptibles
de someter a arbitraje aquellas controversias que versan sobre materias de libre disposicion
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales

autoricen.

Asimismo, con relacion al alcance objetivo del convenio arbitral, debe existir identidad entre
las cuestiones que se someteran a arbitraje y aquellas para las que se pacté el arbitraje. Con
relacion al alcance subjetivo, debe existir identidad entre quienes seran parte del arbitraje y

quienes pactaron el arbitraje.®

6.1.2. La excepcion de convenio arbitral

El articulo 16 de la Ley de Arbitraje establece que “Si se interpone una demanda judicial
respecto de una materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podrad ser invocada como
excepcion de convenio arbitral aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje”. Asimismo, el
citado articulo sefiala que esta excepcidn se formula en el plazo previsto para cada via procesal,

debiendo acreditar la existencia del convenio arbitral y, de ser el caso, el inicio del arbitraje.

La excepcidn de convenio arbitral es una defensa de forma y tiene efecto perentorio simple, lo
que implica que, de ser estimada, tiene como efecto anular todo lo actuado y declarar concluido
el proceso, extinguiendo asi el proceso judicial sin afectar la pretension objeto de la demanda.
Entonces, la excepcion tiene como finalidad sefialar que la controversia debe ser discutida en
un proceso arbitral y, por tanto, impedir la continuacion del proceso judicial, a fin de promover

el inicio de este en sede arbitral, evitando que el juez se pronuncie sobre el fondo del asunto.

Esta excepcion se manifiesta cuando surten los efectos negativos del convenio arbitral, el cual
implica que los jueces deben abstenerse de conocer una controversia, toda vez que ha sido
sustraida de su competencia a favor del arbitraje como consecuencia de la suscripcion del
acuerdo arbitral. Consecuentemente, si una de las partes incumple el convenio arbitral y decide

recurrir al juez para que este resuelva la controversia surgida entre las partes, la otra parte puede

5 Caivano, “La clausula arbitral y la cesion del contrato que lo contiene”, 8.
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cuestionar esta actuacion o avocamiento judicial, oponiendo el convenio arbitral mediante la

interposicion de esta excepcion.’

Ahora bien, la doctrina contempla dos criterios sobre los alcances del andlisis que puede
realizar el juez cuando se presenta esta excepcion, puesto que por un lado se considera que el
juez debe realizar un andlisis exhaustivo de todos los elementos del convenio arbitral y, por
otro lado, se estima que basta con comprobar la concurrencia de los requisitos mas

importantes®.

Sin embargo, el inciso 3 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje se inclina por este tltimo criterio,
dado que establece que esta excepcion, “sea que se formule antes o después de iniciado el
arbitraje, serd amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el
primer caso, cuando el convenio fuese manifiestamente nulo”. Esta disposicion impide efectuar

un analisis exhaustivo de los elementos del convenio arbitral, con la citada salvedad.

Al respecto, Castillo Freyre® sostiene que la Ley de Arbitraje obliga a los jueces a declarar
fundada la excepcion de convenio arbitral cuando se acredita su existencia, lo que impide al
juez ingresar al estudio del convenio arbitral. Asimismo, considera que se ha hecho bien en
haber recogido la tesis de nulidades manifiestas, dejando a salvo a facultad del juez de declarar
infundada la excepcion de convenio arbitral si este, a pesar de existir, es manifiestamente nulo.
Esta salvedad prevista en el inciso 3 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje evita que se siga un
arbitraje que resultaria evidentemente inutil por la nulidad del convenio arbitral, por lo que lo

mejor es que se siga el proceso ante el Poder Judicial.

Asimismo, Gonzélez de Cossio'? sefiala que, ante la interposicion de esta excepcion, el juez
debe remitir a las partes de inmediato al arbitraje, puesto que una opcion distinta constituye
una falta a la decision de las partes de someterse a arbitraje e implicaria que para arbitrar seria
necesario litigar, lo que es una ironia considerando que la decision de arbitrar se basa en el

deseo de no litigar.

7 Adrian Simons Pino, “Art. 16°.- Excepcién de convenio arbitral”, en Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje
Tomo |, ed. por Carlos Alberto Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzalez (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje,
2011), 262-263.

8 Simons Pino, “Art. 16°.- Excepcion de convenio arbitral”, 268.

9 Castillo Freyre et al., Comentarios a la Ley de Arbitraje, 333.

10 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje (México: Porrda, 2011), 276.
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6.1.3. El principio Kompetenz-Kompetenz y su efecto negativo

El principio Kompetenz-Kompetenz se encuentra reconocido en el inciso 1 del articulo 41 de la
Ley de Arbitraje, el cual dispone que “El tribunal arbitral es el Ginico competente para decidir
sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas
a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez, ineficacia del convenio arbitral o por no estar
pactado el arbitraje para resolver la materia controversia o cualquiera otras cuya estimacion

impida entrar en el fondo de la controversia”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha resaltado la plena vigencia del principio Kompetenz-
Kompetenz, que faculta a los arbitros a decidir acerca de las materias de su competencia y que
garantiza que estos conozcan y resuelvan, en todo momento, las cuestiones controvertidas que
se promueven durante el proceso arbitral, incluidas las pretensiones vinculadas a la validez y
eficacia del convenio arbitral. Asimismo, sefiald el siguiente argumento declarado vinculante

para todos los operadores juridicos:

13. Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena vigencia
del principio de la ‘kompetenz-kompetenz’ (...). Este Colegiado resalta la suma
importancia practica que reviste dicho principio, a efectos de evitar que una de las
partes, que no desea someterse al pacto de arbitraje, mediante un cuestionamiento de
las decisiones arbitrales y/o la competencia de los arbitros sobre determinada
controversia, pretenda convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante la
interposicidn de cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la disputa

al terreno judicial. 1!

Resulta claro que este principio consiste en la facultad de los arbitros de pronunciarse sobre su
propia competencia incluso frente a cuestionamientos sobre la existencia, validez o alcance del
convenio arbitral. Sin embargo, O’Neill y Nava!? indican que esa es una definicion parcial de
dicho principio, dado que responde Unicamente al efecto positivo de este. El efecto negativo,

por otro lado, es “entendido como aquel que genera que los tribunales judiciales que se vean

11 STC N° 06167-2005-PHC/TC, de 28 de febrero de 2006, fundamentos 12 y 13.
12 Cecilia O’Neill de la Fuente y Mariem Nava Zegarra, “;Nacer para vivir muriendo? La nulidad manifiesta del
convenio arbitral”, Advocatus, N° 32 (2015): 103.
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en la situacion de revisar la existencia o validez del convenio arbitral se avoquen Unicamente a

una revision prima facie del mismo”.

En la misma linea, Gonzélez de Cossio®® sostiene que, para asegurar plenamente la facultad de
los arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia, se debe no solo excluir todo control
directo del juez, sino también otorgarles la facultad de decidir antes que el juez a quien se le
presentd una demanda sobre la misma controversia que abarca el convenio arbitral. Asi, se
impide a los jueces conocer una controversia cuando exista, aunque sea prima facie -es decir,
preliminar o superficialmente- un convenio arbitral, lo que incluye la prohibicion de
pronunciarse sobre la existencia o validez del convenio arbitral antes que los propios arbitros

hayan podido pronunciarse sobre ello.

Gaillard también sefiala que el efecto negativo del principio Kompetenz-Kompetenz “permite
que los tribunales judiciales limiten su revision a una determinacién prima facie de la existencia
y validez del convenio arbitral para que los arbitros sean los primeros en examinar su
competenciay luego los tribunales ejerzan un control con la anulacién o ejecucion del laudo™“.
Suscribiendo lo anterior, Rubio®® sostiene que sin este principio y el principio de separabilidad
el desarrollo del arbitraje estaria sujeto a incertidumbre, dado que bastaria que una parte

invoque la nulidad del contrato o convenio arbitral para cuestionar o impedir el arbitraje.

Asi, O’Neill y Nava'® sostienen que la Ley de Arbitraje contempla ambos efectos del principio
Kompetenz-Kompetenz, siendo que, como regla general, los jueces deben abstenerse de juzgar
el convenio arbitral y remitir la controversia al arbitraje con la sola existencia del convenio
arbitral; mientras que, como excepcion, el juez puede juzgar el convenio arbitral cuando de una
revision ligera se evidencia manifiestamente la nulidad de este, salvo que exista un proceso
arbitral en tramite, en cuyo caso el tribunal arbitral seré el inico competente para realizar ese

analisis.

13 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje (México: Editorial Porria, 2008), 140. Citado por Castillo Freyre,
Comentarios a la Ley de Arbitraje, 329.

14 Emmanuel Gaillard y Yas Banifatemi, “Negative effect of Competence-Competence: The Rule of Priority in
favor of the Arbitrators”, en Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards. The New
York Convention in Practice (2008), 259-260. Citado por Roger Rubio Guerrero, “El principio Competence-
Competence en la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, Lima Arbitration, N° 4 (2010): 101.

15 Rubio Guerrero, “El principio Competence-Competence en la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, 101.

16 O’Neill de la Fuente y Nava Zegarra, “; Nacer para vivir muriendo? La nulidad manifiesta del convenio arbitral”,
104-105.
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En la misma linea, la Corte Suprema de Justicia, en los fundamentos 4 y 5 de la Casacion N°
26620-2017, Lima, al realizar un analisis del principio Kompetenz-Kompetenz y su efecto
negativo, sefiald que el tribunal arbitral es el unico competente para resolver el fondo de la
controversia planteada por las partes, siendo que el Poder Judicial realiza un control posterior
de legalidad, en el que se examina solo la validez del laudo, es decir, si este colisiona 0 no con

el orden publico y si el fallo se ajusta a las reglas basicas del ordenamiento juridico.

De todo lo expuesto, es posible afirmar que el efecto positivo del principio Kompetenz-
Kompetenz se encuentra reconocido en el articulo 41 de la Ley de Arbitraje, mientras que el
efecto negativo de dicho principio esta previsto en el articulo 16 de la Ley de Arbitraje, que
regula la excepcion de convenio de arbitral, por el cual pueden presentarse dos escenarios: (i)
si no se ha iniciado un arbitraje, el juez debe estimar la excepcion luego de acreditada la
existencia del convenio arbitral, salvo que el convenio arbitral sea manifiestamente nulo; o, (ii)
si se ha iniciado un arbitraje, el juez debe estimar la excepcion con la sola acreditacion de la

existencia del convenio arbitral.

Asi, como regla general, el juez debe abstenerse de conocer la controversia, permitiendo que
el tribunal arbitral sea quien se pronuncie sobre la competencia arbitral. EIl Unico caso en el que
el juez podria decidir resolver el fondo de la controversia seria si, sin existir un arbitraje en
tramite, se considera que el convenio arbitral es manifiestamente nulo, en cuyo caso el control
de validez consiste en una revision prima facie, superficial, a fin de evitar tacticas dilatorias o

que evadan el arbitraje.

6.1.4. La nulidad manifiesta del convenio arbitral

La excepcion prevista en el inciso 3 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje que da un margen de
analisis al juzgador es un supuesto excepcional creado a fin de evitar el absurdo de efectuar
una remision al arbitraje cuando es manifiestamente observable que el convenio arbitral no lo
justifica. En ese sentido, tal como sefiala Gonzalez de Cossio, la causal para declarar infundada

la excepcidn de convenio arbitral debe ser manifiesta, evidente, sin dejar margen de duda,
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puesto que, si existe duda, debe resolverse a favor de la remision al arbitraje o, de lo contrario,

se vulneraria el principio Kompetenz-Kompetenz.'’

Dado que un convenio arbitral es un contrato, es un elemento esencial de este la voluntad
indubitable de las partes de someterse a arbitraje, es decir, debe existir consentimiento de
arbitrar, el cual debe estar por escrito. Asimismo, debe cumplir con los elementos de validez
previstos en el articulo 140 del Codigo Civil: agente capaz, objeto fisica y juridicamente posible
(lo que incluye que debe tratarse de una materia susceptible de arbitraje) y fin licito. En esta
linea, este serd nulo si se encuentra inmerso dentro de alguna de las causales de nulidad
previstas en el articulo 219 del Cddigo Civil. No obstante, no se debe olvidar que debe tratarse

de una nulidad manifiesta.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la nulidad es manifiesta cuando no
es necesaria la recopilacion de material probatorio a efectos de sustentarla, dado que es
complemente clara y evidente.’® Asimismo, ha dispuesto como precedente vinculante que la
nulidad manifiesta “es aquélla que resulta evidente, patente, inmediatamente perceptible, en
suma, aquélla que resulta facil de detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen

de algtin otro elemento de prueba incorporado al proceso”*®.

Asimismo, Rios Pizarro? sefiala que la revision de esta nulidad debe ser somera, bastando un
mero analisis preliminar que constate de forma indubitable un vicio estructural del convenio
arbitral que conlleve a la nulidad. Si se tratan de cuestiones que generan duda (razonable o no),
no deben ser entendidas “manifiestas”, dado que requerird de un andlisis que excede el
permitido por la Ley de Arbitraje. Cabe sefialar que ello no obsta que el juez puede decidir qué
considera como nulidad manifiesta; sin embargo, debe realizarlo considerando que en principio

debe ser el arbitro quien decida sobre su propia competencia.

17 Francisco Gonzalez de Cossio, “La ironia de Compétence-Compétence”, Lima Arbitration, N°3 (2008/2009):
203.

18 Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacion 4333-2013 Lima, del 2 de
marzo de 2015, fundamento 10.

19 Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacion N° 4442-
2015 Moquegua, del 9 de agosto de 2016, Precedente vinculante 4 del 1X Pleno Casatorio Civil.

20 Carlos Rios Pizarro, “La nulidad ‘manifiesta’ del convenio arbitral: un caso de excepciones”, Revista lus et
Veritas, N° 47 (2014): 323.
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El citado autor también desarrolla algunos de los casos en los que un convenio arbitral puede
considerarse manifiestamente nulo: (i) cuando este ha sido suscrito por una persona
evidentemente incapaz; v, (ii) cuando regula materias que claramente no son susceptibles de
ser sometidas a arbitraje. Un ejemplo del primer caso es cuando el convenio arbitral es suscrito
por un menor de edad. El segundo caso esta en concordancia con el articulo 2 de la Ley de
Arbitraje, siendo manifiestamente nulo aquel convenio arbitral que comprenda materias
claramente no arbitrables, por ejemplo, que atenten contra la moral o buenas costumbres, que

versen sobre la capacidad civil de las personas o sanciones penales.?!

En ese sentido, en términos generales se puede concluir que, para que el juez excepcionalmente
desestime la excepcion de convenio arbitral, no debe existir un proceso arbitral en tramite sobre
la misma controversia y la nulidad del convenio arbitral debe ser clara y evidente bajo un
analisis prima facie, preliminar o superficial, lo que implica que para determinarla no debe
requerirse efectuar un analisis 0 examen profundo, sino que debe ser evidente e inmediatamente
perceptible. Asi, si el juez se encuentra ante una situacion de duda, razonable o no, sobre la
validez del convenio arbitral, debera estimar la excepcion de convenio arbitral, dado que no se

trata de una nulidad manifiesta.

6.1.5. EIl arbitraje como mecanismo de soluciéon de controversias reconocido por el
OSIPTEL

El Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM (en
adelante, Reglamento General del OSIPTEL), reconoce en su articulo 50 la posibilidad de que
las empresas operadoras puedan someter sus controversias a arbitraje, salvo que versen sobre
materias no arbitrables, especificando que son materias no arbitrables, por tratarse del ejercicio
de atribuciones o funciones de imperio del Estado, las referidas al cumplimiento de funciones

que corresponde desarrollar al OSIPTEL.

Como se puede apreciar, esta norma reconoce la posibilidad de que controversias que surjan
entre empresas que se encuentran bajo el ambito de competencia del OSIPTEL puedan ser
sometidas a arbitraje, ya sea administrado por el OSIPTEL, por otro centro arbitral o ad hoc,

toda vez que la funcion arbitral no es exclusiva del regulador. Asimismo, se resalta que no

2L Rios Pizarro, “La nulidad ‘manifiesta’ del convenio arbitral: un caso de excepciones”, 324.
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pueden someterse a arbitraje las materias no arbitrables, lo que guarda coherencia con el

articulo 2 de la Ley de Arbitraje.

Asimismo, el Consejo Directivo del OSIPTEL también ha reconocido la posibilidad de someter
al arbitraje las controversias que surjan entre empresas operadoras de telecomunicaciones y
empresas concesionarias de electricidad en el marco de una relacion de comparticion de
infraestructura eléctrica, considerando que, al emitir los mandatos de comparticion de
infraestructura, viene incorporando en este como mecanismo de solucion de controversias la
solucion amigable y, de no llegar a un acuerdo de trato directo, el arbitraje de derecho??. Cabe
mencionar que precisa que se someteran a arbitraje de derecho el conflicto o controversia que
surja como consecuencia de la interpretacion o ejecucion del mandato en todo aquello que no

sea de competencia exclusiva del OSIPTEL.

6.1.6. La excepcion de convenio arbitral en procedimientos administrativos trilaterales

En sede administrativa se han presentado algunos casos en los que se han interpuesto
excepciones de convenio arbitral en procedimientos administrativos trilaterales, en particular,
ante los 6rganos colegiados de solucion de controversias del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria— OSINERGMIN.

Por ejemplo, mediante Resolucién N° 009-2009-TSC/39-2008-OSINERGMIN de fecha 6 de
enero de 2009, el TSC del OSINERGMIN declaré infundada una excepcién de convenio
arbitral, al concluir que no es posible acudir a la via arbitral en temas regulatorios, como era en
dicho caso al versar sobre el pago de compensaciones por el uso de los sistemas de transmision
que constituyen servicios publicos. Asimismo, sefial6 que la competencia para conocer la

controversia era del regulador, en virtud de lo dispuesto en la Ley Marco de Organismos

22 \er: (i) Resolucion N° 104-2021-CD/OSIPTEL, que aprueba el Mandato de Comparticion de Infraestructura
de la empresa Cable Star Ucayali S.A.C. y la Empresa Electro Ucayali S.A., y su Informe N° 00094-DPRC/2021,
Expediente N° 00001-2021-CD-DPRC/MC; (ii) Resolucion N° 157-2020-CD/OSIPTEL, que aprueba el Mandato
de Comparticion de infraestructura entre Megacable Network S.A.C. y laempresa SEAL, y su Informe N° 00005-
DPRC/2020, Expediente N° 00003-2020-CD-GPRC/MC; (iii) Resolucién N° 155-2020-CD/OSIPTEL, que
aprueba el Mandato de Comparticion de Infraestructura entre Multivision S.R.L. y SEAL, y su Informe N° 0002-
DPRC/2020, Expediente N° 00004-2020-CD-GPRC/MC; (iv) Resolucion N° 065-2019-CD/OSIPTEL, que
aprueba el Mandato de Comparticion de Infraestructura entre Gilat Networks Perd S.A. y Empresa Municipal de
Servicios Eléctricos Utcubamba S.A.C., y el Informe N° 00049-GPRC/2019, Expediente N° 00020-2018-CD-
GPRC/MC; entre otros.
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Reguladores, siendo que no es materia arbitrable aquella vinculada directamente a las funciones

y atribuciones del Estado.

Por otro lado, en un pronunciamiento posterior del Cuerpo Colegiado Ad Hoc, esto es,
mediante Resolucion N° 007-2014-OS/CC-88 de fecha 22 de agosto de 2014, dicho érgano
colegiado precisd, en primer lugar, que su analisis esta orientado unicamente a determinar si
corresponde 0 no amparar la excepcion de convenio arbitral, siendo que no se esta discutiendo
su competencia con relacion de la materia de controversia, maxime si los elementos que

configuran su competencia son de orden publico e indisponibles para las partes en conflicto.

Continuando con su analisis, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc, considerando lo dispuesto en el
articulo 16 de la Ley de Arbitraje, asi como la plena vigencia del principio Kompetenz-
Kompetenz y la “regla de prioridad” que el tribunal arbitral tiene a su favor para pronunciarse
sobre su propia competencia, sefialé que, habiéndose verificado la existencia de un proceso
arbitral en tramite sobre la misma controversia iniciado con anterioridad al procedimiento,
corresponde amparar la excepcion de convenio arbitral, considerando que una postura contrario
generaria una situacion de incertidumbre y de actuaciones paralelas (administrativa y arbitral)

innecesarias.

Entonces, en este caso, el OSINERGMIN respet6 lo dispuesto por el articulo 16 de la Ley de
Arbitraje, toda vez que no realizé ningun analisis de validez del convenio arbitral, declarando
fundada la excepcidén al tomar conocimiento de la existencia de un proceso arbitral iniciado
sobre la misma controversia. Sin embargo, cuando no existe un proceso arbitral en tramite

efectlia un andlisis de arbitrabilidad por el cual declara infundada la excepcion.

6.2. DETERMINAR SI LA MATERIA CONTROVERTIDA ES MATERIA
ARBITRABLE SUSCEPTIBLE DE SER RESUELTA POR EL TRIBUNAL
ARBITRAL

6.2.1. La arbitrabilidad objetiva

La arbitrabilidad objetiva o en razon de la materia hace referencia a las cuestiones que pueden
ser sometidas a arbitraje. El principal criterio que define la arbitrabilidad es el de

“disponibilidad”, que son materias sobre las que las partes pueden pactar. Puede entenderse
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como materias de libre disposicion aquellas relacionadas con intereses esencialmente
patrimoniales y privados de las partes, y que generalmente son materia de transaccion® o
inclusive pueden ser materia de renuncia. Sin embargo, lo cierto es que no existe un unico

concepto sobre qué debe entenderse por “disponibilidad”.

Como sefialan Castillo Freyre y Sabroso?, las leyes que regulan el arbitraje en el mundo se
estructuran segun un criterio positivo y un criterio negativo para definir la arbitrabilidad de un
derecho. El primero permite que las partes sometan a arbitraje las controversias sobre derechos
sobre los cuales tienen la facultad de disponer libremente, siendo un criterio abierto e inclusivo.
Por otro lado, el criterio negativo es excluyente y cerrado, dado que la norma establece un

listado de derechos sobre los cuales las partes estan prohibidas de acudir a la via arbitral.

La Ley de Arbitraje vigente elimind el criterio negativo que establecia la derogada Ley N°
26572, Ley General de Arbitraje, que excluia del arbitraje expresamente determinadas
materias. En ese sentido, la vigente ley contempla un criterio positivo, siendo que el Unico eje
orientador que determina qué materias son arbitrables es el de la “libre disposicion”, ademas
de permitir que sean conocidas por los arbitros aquellas materias que hayan sido autorizadas

por las leyes o los tratados internacionales, aun cuando no sean de libre disponibilidad.

Al respecto, Castillo Freyre y Sabroso® sostienen que ha sido acertado eliminar el criterio
negativo, dado que el devenir histérico ha demostrado que cada vez son mas los derechos sobre
los que se puede arbitrar y esto se refleja en las diversas excepciones susceptibles de extraerse
de las prohibiciones reguladas en la derogada Ley General de Arbitraje, de modo que la nueva
ley dio un paso importante, puesto que no excluye ninguna materia del arbitraje si la ley y los

tratados dicen que es arbitrable o no lo prohiben expresamente.

Asi también, Cantuarias®® sostiene que la Ley de Arbitraje se inscribe en la tendencia mundial
de ampliar al maximo el &mbito de las materias arbitrables y por ello evitar realizar un listado

de materias no susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje. Por otro lado, dicho autor

23 Carlos Alberto Soto Coaguila, “Art. 13.- Contenido y forma del convenio arbitral”, 162.

24 Mario Castillo Freyre y Rita Sabroso, “;Las funciones del OSITRAN son materia arbitrable?”, en Panorama
Actual de Arbitraje, ed. por Mario Castillo Freyre (Lima: Palestra, 2010), 283-284.

% Castillo Freyre y Sabroso, “;Las funciones del OSITRAN son materia arbitrable?”, 286.

% Fernando Cantuarias Salaverry, “Art. 2°.- Materias susceptibles de arbitraje”, en Comentarios a la Ley Peruana
de Arbitraje Tomo I, ed. por Carlos Alberto Soto Coaguila y Alfredo Bullard Gonzélez (Lima: Instituto Peruano
de Arbitraje, 2011), 8-9.
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considera que, con caracter general, no son susceptibles de someterse a arbitraje las cuestiones
que atentan contra la moral o las buenas costumbres, denuncias referidas a delitos o faltas,
cuestiones referidas al estado y la capacidad civil de las personas, la integracion y modificacion
de contratos, algunas controversias sobre patentes y marcas o derecho laboral y controversias

referidas a la libre competencia.

6.2.2. Laarbitrabilidad y el orden publico

También se tiende a vincular la no arbitrabilidad con las materias relacionadas al orden publico.
Por ejemplo, en materia penal es innegable que la titularidad de la potestad punitiva o ius
puniendi es propia y exclusiva del Estado. Sin embargo, como sefiala Caivano?’, si bien no es
discutible que el orden publico puede afectar la arbitrabilidad de una materia, tampoco lo es
que el legislador tenga, en abstracto, la potestad de sefialar determinados contenidos
imperativos a las normas que dicta, pero ni las razones de orden publico que subyacen a la
norma ni su imperatividad ocasionan necesariamente la no arbitrabilidad de las controversias

que a ella se refieran.

En esta linea, sefiala que no todas las normas de orden publico que consagran derechos
indisponibles impiden que se sometan a arbitraje cuestiones vinculadas a ellas. Por ello, se debe
determinar el alcance de estas normas de orden publico y los grados de incidencia del orden
publico en la arbitrabilidad, dado que hay casos en los que el orden publico conlleva a la
imposibilidad absoluta de que los arbitros conozcan de cuestiones que se vinculan a estas y
otros casos en los que no se impide que intervengan y conozcan la controversia, pero se
condiciona su decision a que, al resolverla, no se vulnere el interés general que la norma busca
proteger. De esta manera, la norma de orden publico no impide que los arbitros intervengan,
generandose efectos ex post, al autorizar al juez a declarar la nulidad del laudo tras la

interposicion de un recurso de anulacion, si es que la norma de orden pablico ha sido vulnerada.

En la misma linea, Rivera sostiene que “el solo hecho de que la materia sometida a arbitraje
esté regulada por una normativa de orden publico no excluye su arbitrabilidad, en la medida en

que los derechos involucrados sean disponibles para las partes, para estar excluida debera caer

2 Roque J. Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, Foro Juridico, No. 12 (2013): 75-76.
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dentro de alguna de las prohibiciones expresamente establecidas en la ley”?®. Asimismo,
Cantuarias ha sefialado que la arbitrabilidad de una controversia y la existencia de normas
imperativas de la ley sustantiva aplicable no deben confundirse, dado que no existe relacion
entre la no disponibilidad o transabilidad con el sometimiento a normas imperativas?®. En ese
sentido, no debe rechazarse la arbitrabilidad por la sola afirmacion de tratarse de materias
relacionadas al orden publico, siendo que el arbitro siempre deberd aplicar las normas

imperativas estatales al resolver las controversias sometidas ante este.

Caivano®® sefiala que existen “excepciones” y “cuasi-excepciones” a la arbitrabilidad. Las
primeras son aquellas materias no arbitrables por su naturaleza, las cuales no tienen contenido
econémico o patrimonial directo, como aquellas referidas a materia penal o a derechos
personalisimos. Por otro lado, las “cuasi-excepciones” son aquellas que, teniendo contenido
patrimonial, han sido objeto de regulacion legal que sustrae determinados derechos del ambito
de autonomia de la voluntad de las partes. A diferencia de las “excepciones”, estas ultimas si
son arbitrables, aunque el laudo debera ser revisado por los jueces a fin de verificar que el orden

publico haya sido resguardado.

Al respecto, Caivano® resalta que “[e]l hecho de que exista un interés publico que el legislador
se propone tutelar mediante una ley no es razén suficiente para excluir la materia del elenco de
las que pueden resolverse por la via del arbitraje”, puesto que al calificar una norma como de
orden publico o imperativa, el legislador no dice ni puede inferirse que las controversias que
se refieran a esta norma solo puedan ser conocidas por los jueces y no por los arbitros, sino lo
que busca es que el contenido de los derechos reconocidos en dicha norma no pueda ser alterado
por las partes mediante un acto de disposicion. En ese sentido, lo que debe cuidarse, en
proteccién del interés general que la norma busca tutelar, es que la intencion legislativa sea
respetada y ello implica prestar mas atencion al resultado (decision) que al medio (via arbitral

o judicial), puesto que es el primero mediante el cual se puede lesionar el interés publico.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta que el arbitro y el juez se encuentran en la misma

posicién, dado que ambos estan en la misma posibilidad de aplicar una norma y estan sujetos

28 Julio César Rivera, “El orden publico en el arbitraje”, Revista Latinoamericana de Derecho, Afio V, N° 9-10
(2008): 268.

2 Cantuarias Salaverry, “Art. 2.- Materias susceptibles de arbitraje”, 15.

30 Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, 76.

31 Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, 76-77.
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a los mismos limites, debiendo resguardar los derechos protegidos por el orden publico. De
esta manera, el orden publico y la imperatividad de las normas no siempre determinan la no
arbitrabilidad de las controversias, sino que determinan un limite al poder decisorio de los
arbitros, dado que estas normas siempre deben ser aplicadas y respetadas por los arbitros al

resolver la controversia, asegurandose de que no se contravenga el orden publico.

Distinto es el caso en el que el legislador prohibe la renuncia del derecho a accionar ante la
jurisdiccion ordinaria, toda vez que el legislador expresamente opt6 por otorgar a los jueces la
jurisdiccion exclusiva e irrenunciable para conocer determinadas cuestiones, de modo que en
este caso la incidencia de la arbitrabilidad es directa. En este orden de ideas, Caivano concluye
que “como cuestion de principio, el hecho de que en una controversia estén en juego derechos
sustantivos indisponibles, o que su solucion exija interpretar o aplicar normas de orden publico,

no constituye un impedimento al ejercicio de la jurisdiccion arbitral”*2,

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que las materias con contenido patrimonial que
han sido reguladas por normas de orden publico o normas imperativas no son necesariamente
no arbitrables ni quedan automéaticamente excluidas del arbitraje, dado que ello no se infiere
de dicho caracter, sino que implican un limite al poder decisorio de los arbitros, quienes
deberan aplicar y respetar el contenido de la norma y el interés general que este busca tutelar.
Por otro lado, a diferencia del caso anterior, son materias no arbitrables aquellas cuestiones
respecto de las cuales el legislador ha decidido prohibir su sometimiento al arbitraje, otorgando

la jurisdiccién exclusiva e irrenunciable a los jueces ordinarios.

6.2.3. Marco normativo sobre la contraprestacion por acceso y uso compartido de

infraestructura de energia eléctrica e hidrocarburos

La Ley de Banda ha sido aprobada con el objeto de “impulsar el desarrollo, utilizacion y
masificacion de la Banda Ancha en todo el territorio nacional, tanto en la oferta como en la
demanda por este servicio, promoviendo el despliegue de infraestructura, servicios, contenidos,
aplicaciones y habilidades digitales, como medio que favorece y facilita la inclusion social, el
desarrollo socioeconomico, la competitividad, la seguridad del pais y la transformacion

organizacional hacia una sociedad la informacion y el conocimiento”.

32 Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, 77-78.
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En concordancia con dicho objetivo, declaré de necesidad publica e interés nacional (i) la
construccion de la RDNFO, que integre a las capitales de las provincias y el despliegue de
redes de alta capacidad que integren a todos los distritos, a fin de posibilitar la conectividad de
Banda Ancha fija y/o mévil y su masificacion en todo el Peru; asi como (ii) el acceso y uso de
la infraestructura asociada a la prestacion de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos, a fin de facilitar el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para

la provision de la Banda Ancha fija y movil.

En esta linea, establecio en su articulo 13 la obligacion de los concesionarios de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos de proveer acceso y uso de su infraestructura a
los concesionarios de telecomunicaciones, a fin de permitir el despliegue de sus redes de
telecomunicaciones para la provision de Banda Ancha. Asimismo, dispuso que el acceso y uso
de la infraestructura de los concesionarios de servicios publicos se realiza a cambio de (i) una
contraprestacion inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar acceso y uso de su infraestructura; asi como (ii) contraprestaciones
periddicas que remuneren la operacion y mantenimiento, incluido un margen de utilidad
razonable, las cuales se determinan mediante la Metodologia prevista en el Reglamento de la

Ley de Banda Ancha.

Al respecto, el Reglamento de la Ley de Banda Ancha precisa en su articulo 30 que el resultado
de dicha metodologia, prevista en su Anexo 1, sirve como un precio maximo, lo que implica
que, aungue existe la posibilidad de pactar un precio menor, las partes no pueden pactar una
contraprestacion que supere el resultado de su aplicacion.

Las disposiciones del Reglamento de la Ley de Banda Ancha referidas al acceso y uso de
infraestructura de energia eléctrica y de hidrocarburos, que incluye el mencionado articulo 30,
estan dirigidas a realizar un uso eficiente de la infraestructura desplegada para dichos servicios,
dado que, segln la Exposicion de Motivos® de dicha norma, se busca aprovechar las torres y
postres que se hubieran construido en los proyectos de energia eléctrica o hidrocarburos,

facilitando el tendido de nuevos cables de fibra Optica para el despliegue de redes de

33 Exposicion de Motivos del Reglamento de la Ley N° 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha y
Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, entregado por la Secretaria General de la Presidencia
del Consejo de Ministros el 14 de febrero de 2014, 10.
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telecomunicaciones de alta capacidad a nivel nacional, a cambio ciertamente de una retribucion

econdmica determinada bajo ciertos criterios determinados por la Metodologia.

Entonces, la Ley de Banda Ancha ha establecido un régimen inspirado en la doctrina de
facilidades esenciales, que se presenta, por ejemplo, en industrias de redes que tienen
caracteristicas de monopolio natural, como la de telecomunicaciones o la industria eléctrica,
en las que los operadores ostentan una posicion privilegiada por ser titulares de infraestructura
esencial®. Por este motivo, a fin de simular condiciones de competencia, se impone al titular
de una infraestructura necesaria para la prestacion de un servicio por parte de otro

concesionario de servicios publicos el deber de permitir el acceso a la misma por parte de este.

Siendo asi, una empresa que controle una infraestructura esencial debe dar acceso a otros
operadores siempre que la instalacion sea esencial, que disponga de suficiente capacidad, que
el titular de la instalacion no satisfaga la demanda en un mercado de servicios ya existente y
que no exista justificacion objetiva para denegar el acceso, debiendo la empresa solicitante del

acceso estar dispuesta a pagar un precio razonable y no discriminatorio®>.

6.2.4. La competencia del OSIPTEL para el ejercicio de su funcion de solucién de

controversias en materia de acceso y uso compartido de infraestructura

Los organismos reguladores, como el OSIPTEL, son organismos publicos descentralizados
adscritos a la Presidencia de Consejo de Ministros, gque cuentan con autonomia administrativa,
funcional técnica, econémicay financiera. Estos organismos ejercen las funciones supervisora,
reguladora, normativa, fiscalizadora y sancionadora, de solucién de reclamos de usuarios y de

solucién de controversias.

El Tribunal Constitucional ha reconocido la importancia de la labor de los organismos
reguladores en un régimen de economia social de mercado, resaltando su mision de especial
trascendencia para el correcto desenvolvimiento del mercado que les ha conferido la Ley N°

27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios

3 Joselyn Olaechea Flores, “Libre competencia versus Regulacion: Sobre la aplicacion del principio de
supletoriedad en la nueva Ley de Represion de las Conductas Anticompetitivas”, Revista de la Competencia y la
Propiedad Intelectual, N° 12 (2011): 62.

% Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pudblico General. Tomo XIV La
actividad regulatoria de la Administracién (Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015), 316-317.

41



Pablicos (en adelante, Ley Marco de los Organismos Reguladores), para cuya concretizacion
ejercen las funciones fundamentales entre las cuales se encuentra la funcion de solucion de

controversias. 36

El articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores reconocio a los organismos
reguladores la funcion de solucién de controversias, que comprende la facultad de conciliar
intereses contrapuestos entre entidades 0 empresas que se encuentran bajo su ambito de
competencia, asi como entre estas y sus usuarios, reconociendo o desestimando los derechos

invocados por estas.

En consistencia con ello, la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades
del OSIPTEL (en adelante, Ley de Funciones y Facultades del OSIPTEL), en su articulo 36,
establecio que el Cuerpo Colegiado y el Tribunal Administrativo son los érganos colegiados
competentes para resolver controversias en la via administrativa, precisando que el OSIPTEL
es competente para conocer toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u
omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, aunque solo una de las partes tenga la condicion de empresa operadora de

dichos servicios.

En el 2001, reglamentando la Ley Marco de Organismos Reguladores y la Ley de Funciones y
Facultades del OSIPTEL, se emitid el Reglamento General del OSIPTEL, en cuyo articulo 49
se definid a la funcion de solucion de controversias como aquella que autoriza a los érganos
funcionales competentes del OSIPTEL a resolver via administrativa los conflictos que surjan
en el ambito de su competencia entre empresas operadoras. Asimismo, al igual que la Ley de
Funciones y Facultades del OSIPTEL, dispuso que el OSIPTEL es competente para conocer y
resolver toda controversia planteada como consecuencia de acciones u omisiones de afecten o
puedan afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, aungque solo una

de las partes tenga la condicion de empresa operadora.

El articulo 53 de la misma norma establece que el OSIPTEL es competente para conocer en la
via administrativa las controversias que surjan entre empresas relacionadas con, entre otras

materias, el acceso y uso compartido de infraestructura de uso publico para la prestacion de

36 STC N° 00008-2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003, fundamento 41.
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servicios publicos de telecomunicaciones. Asimismo, el articulo 55 del Reglamento General
del OSIPTEL dispuso también que la via administrativa previa de solucion de controversias es

obligatoria y de competencia exclusiva del OSIPTEL.

El Reglamento General del OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre empresas,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-CD-OSIPTEL (en adelante,
Reglamento de Solucién de Controversias), también prevé los alcances de la funcion de
solucién de controversias del OSIPTEL. Sobre el particular, el articulo 2 de la referida norma
dispuso que el OSIPTEL tiene competencia para resolver controversias que surjan entre
empresas operadoras de telecomunicaciones en las mismas materias listadas en el articulo 53
del Reglamento General del OSIPTEL. De igual manera, se precisé que el OSIPTEL es
competente para resolver controversias planteadas como consecuencia de acciones y omisiones
que afecten o puedan afectar el mercado de telecomunicaciones, aunque solo una de las partes
tenga la condicion de operadora. El articulo 3 del Reglamento de Solucién de Controversias

dispuso también que la via administrativa previa es obligatoria y de su competencia exclusiva.

De lo expuesto, se puede observar que el legislador decidié otorgar a los organismos
reguladores la funcion de solucion de controversias que surjan entre empresas que se
encuentran bajo su d&mbito de competencia y en determinadas materias relacionadas con el
mercado que se encuentra bajo su supervision, a fin de asegurar el correcto desenvolvimiento
del mercado, sustrayéndolas de la competencia de los jueces, quienes podran revisar las

decisiones de las autoridades administrativas una vez agotada la via administrativa previa.

En particular, el OSIPTEL tiene la competencia exclusiva para resolver en la via administrativa
toda controversia que surja entre empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones relacionadas con las materias sefialadas de manera expresa en el articulo
53 del Reglamento General del OSIPTEL, asi como en el articulo 2 del Reglamento de Solucion
de Controversias, entre las cuales se encuentran las relacionadas al acceso y uso compartido de

infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones.
Asimismo, conforme a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley de Funciones y Facultades del

OSIPTEL, también tiene competencia exclusiva para conocer y resolver controversias entre

empresas operadoras de telecomunicaciones y otras que no tengan dicha condicion, en las
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materias también sefialadas previamente, siempre que estas se deriven de acciones u omisiones

que afecten o puedan afectar el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

6.3. DETERMINAR SI ES POSIBLE TRASCENDER DEL TEXTO DE LA NORMA
AL INTERPRETAR Y DETERMINAR EL VALOR QUE EL REGLAMENTO DE
LA LEY DE BANDA ANCHA OTORGO AL DENOMINADOR “NA”

6.3.1. Lainterpretacion juridica

La teoria de la interpretacion juridica tiene como finalidad desentrafiar qué quiere decir una
norma, es decir, encontrar su significado legal, ya sea porque surja un problema de
interpretacion del propio texto o de su aplicacion al caso concreto. Como sefiala Zusman®’, en
algunos casos, la norma puede ser ambigua, lo que hace que una misma norma pueda tener
varias interpretaciones, en otros casos, su sentido no coincide con lo que se llama la intencion
del legislador o proposito de la ley, ya sea porque resultaria en un absurdo o en una incoherencia
que el intérprete debe evitar.

En esta linea, Marcial Rubio®® sostiene que la teoria de la interpretacion juridica no puede ser
considerada una ciencia, dado que las reglas de interpretacion juridica no necesariamente dan
lugar a un Unico resultado, sino que pueden obtenerse distintos resultados atendiendo al punto
de partida y la metodologia de interpretacion que asuma el intérprete. De este modo, estas
reglas pueden combinarse de diferentes formas, generando posibles distintas respuestas a un
mismo problema, todas validas segun las reglas de la teoria de la interpretacion. Asi, el autor
sefiala que una regla saludable y exigida por la teoria clasica de interpretacion consiste en que
el intérprete aplique los distintos métodos de interpretacion al mismo problema y tomar como
valida la interpretacion que resulta de aplicar lo mas completa y armonicamente posible todos
los métodos aplicables a dicho problema. Siendo asi, la interpretacion es entendida como un
conjunto de instrumentos y métodos que no pueden ser jerarquizados entre si de manera

predeterminada.

37 Shoschana Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Teérica y Métodos (Lima: Fondo Editorial PUCP,
2018), 27-29.

38 Marcial Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho (Lima: Fondo Editorial PUCP, 2009), 223-
224,
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A) Los criterios generales de interpretacion

Como sostiene Marcial Rubio®®, cada intérprete adopta siempre una posicion axiomatica de
interpretacion conformada por una combinacion ponderada de los criterios de interpretacion,
es decir, asume uno 0 mas criterios de interpretacion bajo distintas consideraciones y, por ende,
Se pone en uno 0 mas puntos de partida para realizar su labor interpretativa, trazando una
direccion interpretativa diferente a la de cualquier otro intérprete. Asi, muchas veces la
discrepancia no esta en el significado de las normas, sino en la posicion axiomatica de
interpretacion que el intérprete adopta. A continuacion, se desarrollaran algunos de los criterios

de interpretacion mas utilizados:

A.1) Criterio tecnicista

En base a este criterio, el intérprete asume que la labor de interpretacidn consiste en desentrafiar
el significado de la norma a partir del Derecho mismo, sin que intervengan elementos ajenos a
lo técnicamente legal o contenidos extrajuridicos (ética, social, politica, etc.). Paraello, algunos

de los medios que se utilizan para la interpretacion son los siguientes: 4°

— La literalidad de la norma, es decir, el significado linguistico, con los significados
especiales que las palabras asuman en el Derecho.

— Laratio legis de la norma, es decir, su razén de ser.

— Los antecedentes juridicos, es decir, la informacion previa a la existencia de la norma
que permiten entender el porqué de su texto y la intencion por la cual se hizo, ya sean las

normas derogadas, los debates de quien la aprobd, los documentos sustentatorios, etc.

A.2) Criterio axiol6gico

Bajo este criterio, el intérprete asume que debe adecuar el resultado, en cuanto sea posible, a
determinados valores (libertad, justicia, etc.) que deben prevalecer al aplicar el Derecho. Estos

valores pueden ser diversos y estar ordenados de manera distinta segin cada intérprete.

39 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 233 y 236-237.
40 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 233-234.
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Asimismo, a diferencia de criterio tecnicista, si intervienen en la interpretacion elementos

extrafios a lo técnico-juridico, que provienen de la axiologia.**

A.3) Criterio teleoldgico

Segun este criterio, el intérprete asume que la interpretacion debe efectuarse de manera que se
obtenga, en la medida de lo posible la finalidad de la aplicacion de la norma juridica, lo que
supone que el intérprete o la autoridad que aprobo la norma haya establecido o predeterminado
los objetivos que se busca alcanzar a través del Derecho. Este criterio justifica, entonces, que
se atribuya a una disposicion normativa el significado que corresponda segun su finalidad, dado

que se entiende que la norma es un medio para alcanzar un fin*2.

B) Meétodos de interpretacion

Los métodos de interpretacion son procedimientos metodoldgicos que permiten esclarecer el
significado de las normas recurriendo cada uno a distintas variables de interpretacion. Estos
estan estrechamente vinculados con los criterios de interpretacion, dado que estos ultimos
determinan las varias combinaciones de los métodos, siendo algunos de los mas utilizados los

siguientes:

B.1) Método literal

Este método es un decodificador elemental sobre lo que dice la norma, por lo que siempre se
utiliza. El procedimiento consiste en averiguar el significado de la norma utilizando las reglas
linguisticas propias al entendimiento comun del lenguaje escrito, para lo cual se trabaja con la
gramaética y el diccionario, con excepcion de los términos que tengan algun significado juridico
especifico, en cuyo caso se deberd averiguar cual de los significados (comun o juridico) es el

que la norma utiliza.

Sin embargo, es importante sefialar, conforme indica Marcial Rubio*®, que este método puede

dejar sin solucion a una serie de problemas de interpretacion. Como se sefialo, este siempre se

41 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 235.
42 Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas, Argumentacion e Interpretacion (Lima: Grijley, 2013), 284.
43 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 238-240.

46



va a aplicar, pero suele ir acompafiado de otros metodos para dar un verdadero sentido a las
interpretaciones, siendo que en diversos casos no da una solucion interpretativa adecuada. En
ese sentido, su utilizacion preponderante es discutible, siendo que inclusive el Tribunal
Constitucional* ha indicado que, si bien la interpretacion de los derechos fundamentales puede

efectuarse bajo el método literal, por si mismo resulta insuficiente.

B.2) Método de la ratio legis

Por este método, se obtiene el significado de la norma desentrafiando su razon de ser intrinseca,
la cual se extrae y fluye directamente de su propio texto, por lo que no se requiere acudir a
otros documentos o fuentes distintas que sirven para algo distinto, esto es, hallar la intencion
del legislador al emitir la norma. La ratio legis no siempre puede ser percibida y, en tanto es
un criterio un tanto subjetivo, debe cuidarse de diferenciar las ideas personales y la ratio legis

de la norma.*®

B.4) Método sistematico por ubicacion de la norma

Bajo este método, la interpretacion se realiza considerando el grupo normativo, conjunto y
subconjunto del Derecho en el cual esta incorporada la norma, de manera que su significado se
esclarezca atendiendo a los elementos conceptuales, principios y contenidos propios de la

estructura normativa en la que se encuentra.*t

B.5) Método historico

Por este método, la interpretacion se realiza recurriendo al contenido de los antecedentes
juridicos directamente vinculados a la norma. Este se sustenta en que el legislador siempre
tiene una determinada intencion al emitir la norma, la cual debe contribuir de manera decisiva
a explicar el sentido de esta. Sin embargo, si bien este método puede aportar importantes
elementos de juicio para la interpretacion, su uso es discutido, dado que no siempre la intencion
del legislador es manifiesta, es considerado un método subjetivo y su resultado puede ser un

obstaculo a la adaptacion del Derecho a la realidad social.

44 STC N° 1941-2002-AA/TC del 27 de enero de 2003, fundamento 5.
45 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 240-241.
46 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 245 y 247.
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Las fuentes directas e indirectas de la intencidn del legislador son (i) trabajos preparatorios de
la norma; (ii) las fundamentaciones expresas de los proyectos legislativos, dejadas por escrito
por los autores, con las que dejan constancia de las razones por las que proponen la normay
los contenidos especificos (por ejemplo, las exposiciones de motivos); (iii) las
fundamentaciones que hacen los ponentes ante el Congreso; (iv) las normas en las que el
legislador sefiala haberse inspirado y las normas derogadas; (v) la ocassio legis, es decir,
aquella situacion especifica que fue la causa eficiente de la aprobacion de la norma.*’

Ahora bien, Zusman“® sefiala que el intérprete informado no se conforma con la primera mirada
o0 impresién inicial del texto de la norma, debe preguntarse si debe priorizar la letra o el espiritu
de la norma. Para ello, el intérprete debe conocer los hechos, determinar dénde se encuentra la
ambigledad de la norma y debe entender las consecuencias de su decision y elegir la mas
adecuada atendiendo a un criterio de justicia, equidad, eficiencia, etc. Al respecto, recomienda
poner atencion a (i) cémo era la norma anterior; (ii) cual es la historia de la norma; y, (iii) qué

hechos ocurrieron con relacion a la norma que generaron la controversia.

De igual manera, la autora*® sostiene que es posible trascender el significado literal de la norma,
para lo cual se puede recurrir a la intencién del legislador, cuya blsqueda involucra la
interpretacion historica a fin entender la norma (a través de la revision de la norma anterior, los
trabajos preparatorios, exposiciones de motivos y debates parlamentarios), asi como la
interpretacion teleoldgica, que busca entender la finalidad econémica, social o moral de la

norma y los principios que la inspiran.

En la misma linea, Rodriguez — Toubes® indica que uno de los dilemas mas importantes que
enfrenta el intérprete consiste en elegir entre dar a la norma el significado que comunica su
texto (doctrina declarativa) o darle el significado que mejor se ajusta a su razon de ser, aunque
no se perciba del texto (doctrina reconstructiva). Mediante la doctrina declarativa, se busca
hallar el significado de la norma atendiendo al uso linglistico comun o al significado que usan

los juristas. Por otro lado, en la doctrina reconstructiva se busca darle el significado mas

47 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 248-250.

48 Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Teérica y Métodos, 70-71.

49 Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Tedrica y Métodos, 161-162.

%0 Joaquin Rodriguez-Toubes, “El criterio historico en la interpretacion juridica”, Revista Juridica de la
Universidad de Santiago de Compostela Vol. 22, N° Extra 1 (2013): 606-607.
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congruente con su finalidad, lo que no implica desentenderse del texto. El contraste entre ambas
doctrinas se encuentra, entonces, en el grado de compromiso con el texto o con el fin de la
norma cuando estdn en conflicto, mientras que en la doctrina declarativa prevalece el
significado que se desprende del texto (interpretacion declarativa), en la doctrina reconstructiva

prevalece la interpretacion que mejor realiza los fines perseguidos (interpretacion correctora).

Sobre este punto, Guastini sefiala que la interpretacion declarativa se abstiene de corregir el
significado del texto normativo interpretado, mientras que la interpretacion correctora no se
limita a declararlo y mas bien lo corrige. Asimismo, sefiala que se entiende por interpretacion
correctiva cualquier interpretacion no declarativa o no literal, dado que esta atribuye a un texto
normativo un significado distinto al que tendria segn el uso comdn de las palabras y las reglas

gramaticales®?.

La interpretacion correctora puede ser tanto extensiva, porque amplia el significado literal de
una formulacién normativay su campo de aplicacion, o restrictiva, porque reduce el significado
literal de una formulacion normativa y su campo de aplicacion. Algunos de los argumentos que
sirven para fundamentar una interpretacion extensiva es el argumento analdgico, que atribuye
a un supuesto la solucién normativa de otro supuesto debido a su semejanza relevante, y el
argumento a fortiori, por el cual con mayor razon se atribuye a un supuesto la solucion

normativa que el mismo sistema juridico contempla para otro supuesto.>?

Por otro lado, algunos de los argumentos que justifican la interpretacion restrictiva son el
argumento teleoldgico, que se utiliza cuando una disposicion normativa se interpreta
atendiendo a su propia finalidad objetiva, y el argumento ad absurdum, por el cual, cuando se
puede atribuir a una disposicién normativa diversos significados, se interpreta prescindiendo
del o los significados que den lugar a consecuencias absurdas o contrarias a valoraciones de
sentido comdn®3, cuyo fundamento se encuentra en la idea de la razonabilidad del legislador y

de la invalidez de las normas absurdas®. Otro argumento que puede justificar tanto

5 Riccardo Guastini, Interpretar y argumentar (Lima: Ediciones Legales, 2018), 117-118.

52 José Juan Moreso y Josep Maria Vilajosana, Introduccion a la teoria del Derecho (Madrid: Marcial Pons, 2004),
166-167.

53 Moreso y Vilajosana, Introduccién a la teoria del Derecho, 168-171.

5 Giovanni Tarello, La interpretacion de la Ley (Lima: Palestra Editores, 2013), 331.
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interpretaciones literales como correctoras es el argumento pragmatico, por el cual se interpreta

la disposicion eligiendo aquel significado que lo haga mas eficaz para lograr su finalidad.>®

6.3.2. La formula de la Metodologia para la determinacion de la contraprestacion

periodica por concepto de acceso y uso compartido de infraestructura

La Metodologia para la determinacion de la contraprestacion inicial y perioddica por acceso y

uso compartido de infraestructura se encuentra prevista en el Anexo 1 del Reglamento de la

Ley de Banda Ancha, en la cual se establece que la contraprestacion inicial Unica cubre la

inversion incremental en la adecuacion de la infraestructura durante su vida Util, esta orientada

a costos y es asumida por los concesionarios proporcionalmente. Por otro lado, se establece

que la contraprestacién mensual por el acceso y uso a la misma (RM) viene dada, en su version

original, por la siguiente formula:

Donde:

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

Imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).

OMc: Costo OPEX adicional de la infraestructura cuando se comparte; que representa una

fraccion del costo mensual OPEX de la infraestructura sin comparticion.

B: Factor de distribucién de costos sélo entre los arrendatarios.

B = 1/Na.

Donde Na: nimero de arrendatarios.

im: Tasa de retorno mensualizada o0 margen de utilidad razonable.

Para el caso de la infraestructura eléctrica se debe considerar ademas:

Donde:
f:20%

OMs: Costo mensual OPEX sin comparticion y se calcula de la siguiente forma:

OMc=f x OMs

Célculo de OMs

Tipo de linea eléctrica

OMs =1/12 x BT

Baja Tension

OMs =h/12 x BT

Media Tension y/o Alta Tension

BT: Es la Base Total de célculo de la infraestructura eléctrica y esta dada por:

55 Moreso y Vilajosana, Introduccién a la teoria del Derecho, 172.
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BT= (1+m) x TP
Donde:
TP: Costo de las torres o postes regulados del sector energia.
m= 77%. Expresa el costo del montaje de las torres, postes 0 suministros.
I=7.2%. Para baja tension.

h= 13.4%. Para media o alta tension.

De lo anterior se aprecia que las referidas contraprestaciones no pueden ser libremente
determinadas por las partes, sino que estas deben ser determinadas aplicando la Metodologia.
En particular, la contraprestacion periddica no puede superar el resultado de esta, toda vez que

responde a un precio maximo.

Entonces, de acuerdo con la férmula, el operador de telecomunicaciones debe pagar la suma
de los impuestos municipales adicionales que genera el acceso y uso compartido de
infraestructura (Imp), en caso los hubiera, y el producto de los siguientes componentes: (i) el
costo de operacion y mantenimiento (OPEX) adicional en que se incurre cuando la
infraestructura eléctrica es compartida (OMc), que representa una fraccion o porcentaje del
costo mensual OPEX de la infraestructura sin comparticion (OMs); (ii) el factor de distribucion

entre los arrendatarios (B=1/Na); y, (iii) un margen de utilidad razonable (im).

Con relacion al factor “Na”, la norma indica que este significa “numero de arrendatarios” y
que es parte del componente “B”, que es el factor de distribucion de costos solo entre los
arrendatarios. No hay un mayor desarrollo explicativo.

6.4. DETERMINAR SI EL PAGO EN EXCESO POR CONCEPTO DE

CONTRAPRESTACION PERIODICA CONFIGURA UN SUPUESTO DE PAGO
INDEBIDO CONFORME AL CODIGO CIVIL

6.4.1. El pago indebido y sus requisitos

El pago indebido es una fuente heteronoma de obligaciones, pues la relacion obligatoria no se

constituye por voluntad de los sujetos que la conforman, sino que es impuesta por el
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ordenamiento juridico, es decir, es un supuesto legalmente tipificado®®. Este se encuentra
previsto en el articulo 1267 del Cédigo Civil, el cual establece que “El que por error de hecho
o de derecho entrega a otro algln bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion de quien
la recibio”. Con esta regulacion el ordenamiento juridico prevé una reaccion ante el
desplazamiento patrimonial que carece de causa®’, es decir, es un pago falto de equidad y, por
ende, contrario a la justicia, lo que resulta causa eficiente del derecho a exigir y de la obligacion

de restituir lo ilegitimamente pagado®8.

Atendiendo a lo dispuesto por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema en el fundamento
10 de la Casacion N° 85-2010 Lima, el pago indebido se configura cuando se cumplen los
siguientes requisitos: (i) el pago no es debido, es decir, no existe una obligacion entre quien
pagay quien acepta el pago; v, (ii) el pago debe haberse realizado por error, ya sea de hecho o

de derecho.

Por otro lado, Ferrero™ indica de manera mas detallada que los elementos del pago indebido
son (i) el cumplimiento de una prestacion; (ii) el animus solvendi, es decir, la intencion de
extinguir una obligacion propia; (iii) la inexistencia de la obligaciéon, es decir, no existe causa
para el pago; vy, (iii) el error de hecho o de derecho en quien realiza el pago (solvens), es decir,

realiza el pago por equivocacion.

De manera similar, Barchi®® sefiala que el supuesto de hecho del pago indebido esta
conformado por tres presupuestos: (i) desplazamiento patrimonial, es decir, la entrega de un
bien o cantidad que otorga una ventaja o beneficio de caracter patrimonial a otra persona; (ii)
la ausencia de causa, pues el desplazamiento patrimonial no se funda en una relacion
obligatoria previa, la cual es el titulo juridico del pago; v, (iii) el error del solvens, el cual se

entiende como la conviccion de ejecutar una prestacion debida.

% Luciano Barchi Velaochaga, “Si algo tiene la posibilidad de salir mal, saldra mal. Algunas consideraciones
sobre la regulacion del pago indebido en el Codigo Civil peruano”, Revista lus et Veritas, N° 33 (2006): 80.

57 Raul Ferrero Costa, “Definicion y efectos del pago indebido”, en Cédigo Civil Comentado Tomo VI, ed. Walter
Gutiérrez Camacho y Manuel Muro Rojo (Lima: Gaceta Juridica, 2007), 475.

%8 Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones (Lima: Palestra,
2011), 623.

% Rall Ferrero Costa, “Definicion y efectos del pago indebido”, 475.

80 Luciano Barchi Velaochaga, “El enriquecimiento sin causa en el contexto del contrato: a propésito del pago en
exceso”, Revista Advocatus, N° 38 (2019): 32-34.
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Por su lado, Osterling y Castillo Freyre®! indican que el pago indebido no retine los requisitos
propios del pago, toda vez que este Gltimo presupone la preexistencia de una obligacion que
generaba el deber de cumplir, asi como el animus solvendi al ejecutar la prestacion, mientras
que el pago indebido es aquel pago no basado en una obligacidn que le dé sustento y carente
de animus solvendi, entendido como la voluntad consciente de lo que se esta haciendo (lo que
esta relacionado con el error), y que, por tanto, no cumple con todos los requisitos del pago.
De manera similar a lo sefialado por la Corte Suprema, indican que se configura un supuesto
de pago indebido cuando (i) el pago no es debido, pues no existe una obligacion entre quien

pagay quien recibe el pago, y (ii) el pago es efectuado por error.

6.4.2. Supuestos de pago indebido

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, Osteling y Castillo Freyre®? dan algunos ejemplos de
los supuestos en los cuales se configura el pago indebido: (i) el doble pago, es decir, cuando
por error se paga una deuda que ya estaba pagada; (ii) el pago en demasia, es decir, cuando por
error se paga en exceso se puede exigir la restitucion del excedente; (iii) el pago de una
prestacion distinta a la debida, es decir, cuando por error se paga una deuda existente, pero con

una prestacion que no se debia; entre otros supuestos.

En linea con lo anterior, Diez-Picazo® sefiala que la figura del pago indebido se configura
cuando se ejecuta una prestacion que no es debida por error, lo cual puede responder a alguna
de las siguientes causas: (i) la deuda existe, pero vincula a personas distintas del que da y recibe
el pago; (ii) nunca ha existido una relacion obligacional entre el que da y recibe o esta se
extinguio antes de efectuarse el pago; (iii) existe una deuda entre el solvens y el accipiens, pero

el solvens ha entregado una mayor cantidad a la debida o cosa distinta de la que se pacto.

En concordancia con los anteriores autores, Barchi® también considera que el pago en exceso
constituye un pago indebido, pues, si bien en este caso existe una causa (una obligacion), el
solvens da al accipiens una suma mayor a la debida, bajo la creencia equivocada de que la suma

que se debe es mayor. En ese sentido, la obligacion de restituir es respecto de lo pagado en

81 Osterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 625-630.

62 Osterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 627-628.

8 Luis Diez-Picazo y Antonio Gulldn, Sistema de Derecho Civil. Volumen Il (Madrid: Tecnos, 1992), 582.

84 Luciano Barchi Velaochaga, “El enriquecimiento sin causa en el contexto del contrato: a proposito del pago en
exceso”, 35-37.
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exceso, que es precisamente lo no debido. Asi, el autor precisa que en el Derecho Civil no
existe una distincion entre el pago indebido 0 pago en exceso, ya sea porque se pague sin existir
titulo o que se pague con titulo, pero en exceso, pues en ambos casos existiria un
desplazamiento patrimonial realizado por error, siendo que la conditio indebiti pretende evitar
que el accipiens se enriquezca sin causa. Por tanto, en este caso se trata de un error relativo, no
absoluto, pues el solvens si esta obligado, pero se equivoca en uno de los elementos, como la

cantidad de lo que debe.

Por otro lado, a diferencia de lo sefialado por los citados autores, la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema ha diferenciado ambos supuestos,
inaplicando las disposiciones del pago indebido al supuesto de pago en exceso. Asi, por
ejemplo, en el fundamento 11 de la Casacion N° 5076-2013 Lima ha sefialado que, al tratarse
de un pago en exceso “no resulta de aplicacion el articulo 1274 del Codigo Civil”. De manera
mas precisa, mediante Casacion N° 7458-2013 Lima, la referida Sala de la Corte Suprema
sefial6 de manera expresa en el fundamento 4 que el pago en exceso es un “supuesto de hecho
distinto al pago indebido regulado en el articulo 1267 del Cddigo Civil”, haciendo suyos los
argumentos presentados por la Corte Superior, el que indicd que el pago indebido es “el pago
que no debid hacerse”, supuesto diferente al de autos en el que “si habia obligacidn de pago,

pero de una suma menor”’.

De esta manera, para estas casaciones el pago en exceso presupone la existencia de una
obligacion de pago, pero de una menor suma de dinero, mientras que el pago indebido no

presupone obligacién alguna, siendo un pago de lo que no se debe.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema no es uniforme, sino incluso contradictoria,
puesto que en una oportunidad posterior, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema indicd
en el fundamento 8 de la Casacion N° 4594-2015 Lima que “el pago indebido, conforme a la
regulacion dispuesta por nuestro legislador, se presenta exclusivamente entre personas
verdaderamente vinculadas por una relacion obligacional como acreedor y deudor, dentro de
la cual lo indebido se encuentra constituido por la relacién de una prestacion que no se ajusta
a los términos pactados entre ellas”. Continda sefialando en el fundamento 9 “que la
configuracion de los supuestos de pago indebido suponen, inicialmente, la preexistencia de un

acuerdo o concertacion libre entre las partes en relacion a los términos en que deberia cumplirse
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la obligacion adoptada por ellas; en cuyo caso, el pago indebido se presenta cuando se paga

mas de lo pactado”.

Es decir, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema reconoce el pago en exceso como un
supuesto de pago indebido, a diferencia de lo sefialado por la Sala de Derecho Constitucional

y Social Permanente.

6.4.3. El error como presupuesto del pago indebido

Como se ha sefialado, uno de los requisitos del pago indebido es el error del que paga
indebidamente (solvens). Este error puede ser de hecho o de derecho. El error de hecho es aquel
producto de una falsa o equivocada representacion de la realidad, por la cual el solvens
considera supuestos diferentes a los reales, lo que lo lleva a efectuar un pago realmente no

deseado®.

Por otro lado, con relacion al error de derecho, Osterling y Castillo Freyre®® sostienen que “El
error de derecho supone una informacion parcial incompleta de las normas juridicas” y que,
ante la presuncion de que toda ley es conocida con su publicacién en el Diario Oficial “El
Peruano”, “el error de derecho que faculta a quien paga indebidamente a exigir la restitucion
de lo pagado, no puede ser entendido como un desconocimiento de la ley, sino como una
interpretacion equivocada del Derecho”. Esta definicion ha sido recogida por la Sala Civil

Permanente de la Corte Suprema en el fundamento 11 de la Casacién N° 85-2010 Lima.

Sobre este punto, cabe traer a colacion lo sefialado por Barchi respecto a la necesidad de contar
con leyes claras y precisas en sus supuestos de hecho y consecuencias, para que no induzcan a
error a nadie por su oscuridad o falta de claridad normativa por abuso de conceptos vagos e
indeterminados, pues cuando la norma es oscura puede generar diversas interpretaciones
respecto a una unica disposicion normativa que genera incertidumbre y dudas respecto de su
interpretacion, es decir, de su significado®’. Esta situacion puede conllevar a una interpretacion

equivocada del Derecho.

85 Osterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 631.
% QOsterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 631.
57 Barchi Velaochaga, “Si algo tiene la posibilidad de salir mal, saldra mal”, 79.
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Asimismo, se debe sefialar que el error del solvens no tiene que ser excusable, puesto que lo
contrario conllevaria a la solucion amoral de permitir que el accipiens se quede con aquello

que no se le debe bajo el pretexto de que el solvens debid ser diligente.®®

Otro punto importante radica en la prueba del error, el cual puede ser complejo, pero se facilita
con las presunciones previstas en el articulo 1273 del Cédigo Civil. Dicho articulo establece
que la prueba del error se encuentra a cargo de quien invoca el pago indebido, salvo que el
demandado negara haber recibido el bien que se le reclame, en cuyo caso se releva al
demandante (solvens) de toda otra prueba adicional a la entrega del pago, lo que no enerva el

derecho del demandado de acreditar que lo que recibi0 era lo debido.

Otra presuncion en favor del solvens se refiere a la presuncién del error en el pago cuando se
cumple con una prestacion que nunca se debid o que ya estaba pagada, en cuyo caso el solvens
debe probar el pago y manifestar que nunca debio lo que entregd o probar que, si debio, ya lo
pagl. Esta presuncion puede ser destruida por el accipiens acreditando que este pago se hizo a
titulo de liberalidad o por otra causa justa.

6.5. DETERMINAR SI ES POSIBLE DEVOLVER UN IMPORTE QUE EXCEDE LO
SOLICITADO POR AZTECA EN SU PETITORIO, CONSIDERANDO LOS
ALCANCES DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

6.5.1. El principio de congruencia y su flexibilizacion

El principio de congruencia es un principio del Derecho Procesal que se encuentra recogido en
el articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil, el cual establece que “El Juez
debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las
partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir méas alla del petitorio ni fundar

su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes”.

Entonces, para el Derecho Procesal este principio implica que el juzgador solo puede
pronunciarse sobre las pretensiones y hechos propuestos por las partes durante el proceso, es

decir, debe existir congruencia entre lo pretendido y lo que declara el juzgador en su decision,

8 Diez-Picazo y Gullén, Sistema de Derecho Civil. Volumen 11, 582.
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debiendo existir identidad de entre la materia, partes y hechos de una litis y lo resuelto por la

decision jurisdiccional que la dirima®.

Al respecto, la Corte Suprema ha senalado que el principio de congruencia “constituye un
postulado de I6gica formal por el cual el Juez debe decidir segun las pretensiones deducidas en
juicio y en armonia con la relacion juridica procesal establecida, sin alterar ni modificar los
aspectos esenciales de la materia controvertida”. Asimismo, sefialé que dentro de las clases de
incongruencia objetiva se identifican: “i) ultra petita, cuando el drgano jurisdiccional concede
cuantitativamente mas de lo pedido, ii) extra petita, cuando el Juez concede cosa distinta a la
pedida o algo no pedido, Y iii) citra petita, cuando el Juez incumple pronunciarse respecto a

todos los puntos controvertidos o respecto a alguna de las pretensiones.””

Como sefiala el Tribunal Constitucional, este principio tiene relacion directa con otras garantias
y derechos constitucionales vinculados al debido proceso, como es el derecho de defensa, el

derecho a un juez imparcial y el derecho a la motivacion:

(...), lainfraccion del deber de congruencia supone no sélo la afectacion del principio
dispositivo al cual también se encuentra sumergido el proceso civil, sino que a
consecuencia de ello se puede afectar otros derechos constitucionalmente protegidos,
verbigracia el derecho de defensa y, en determinadas ocasiones, el derecho a ser

juzgado por un juez imparcial.”

(...) uno de los contenidos esenciales del derecho al debido proceso es el derecho de
obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con
las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de
procesos. La exigencia (...) garantiza que los jueces, cualquiera que sea la instancia a
la que pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir
una controversia, (...); pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio

del derecho de defensa de los justiciables.”

8 Marianella Ledesma Narvéaez, Comentarios al Cédigo Procesal Civil Tomo | (Lima: Gaceta Juridica, 2008),
66.

0 Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacion
N° 6190-2013 Lambayeque, fundamento 2.

L STC N° 03151-2006-AA/TC del 17 de setiembre de 2008, fundamento 5.

72 STC N° 8123-2005-PHC/TC del 14 de noviembre de 2005, fundamento 35.
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En la misma linea, la Corte Suprema ha dispuesto que el principio de congruencia es parte
integrante del derecho de motivacion de las resoluciones judiciales y conlleva a que el juzgador
deba resolver conforme al petitorio expresado en la demanda, considerando la peticién inicial
como punto central del proceso, a partir del cual se formulan los argumentos de contradiccion,
excepciones y ofrecimiento de pruebas que materialicen la defensa técnica de la parte

demandada’®. Asimismo, también sefialé que este deber de congruencia:

(...) implica la exigencia del Juzgador, de resolver el conflicto juridico sometido a la
jurisdiccion, garantizando la identidad entre la pretension contenida en la demanda
postulada en el proceso y, lo resuelto en la sentencia que pone fin al mismo; de modo
tal que conjuntamente garantiza el derecho de defensa de la parte emplazada pues le
permite organizar su defensa técnica y el acopio de caudal probatorio, en base a la
delimitacidn precisa del objeto de la demanda. Es en virtud de dicho principio, que se
encuentra proscrito y se incurre en una afectacion al debido proceso, cuando se emite
un pronunciamiento en el que se falle mas de lo pedido (ultra petita), distinto a lo

pedido (extra petita) o menos de lo pedido (citra petita).”

De acuerdo con ello, se puede afirmar que la congruencia procesal consiste en una garantia
para las partes del proceso, vinculada a otras garantias y derechos constitucionales como lo son
el debido proceso, el derecho de defensa y el derecho a la motivacidn, constituyendo a su vez
un limite importante a la discrecionalidad del juzgador, toda vez que no podra pronunciarse
mas alla de lo pedido ni fundamentar su decisién en hechos distintos a los alegados por las

partes del proceso.

Tal es su importancia como garantia procesal que su contravencién es sancionada con nulidad.
Al respecto, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema ha sefialado que los efectos que
genera la transgresion de la congruencia “se sitiian en la teoria de la nulidad procesal, que

permite invalidar los actos que la contravienen. Es decir, se sanciona la transgresion de la

73 Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacion
N° 8507-2015 Lima, del 29 de noviembre de 2016, fundamento 2.5.

74 Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacion
N° 15760-2013, La Libertad. Citada en la Casacién N° 8507-2015 Lima, fundamento 2.5.
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congruencia porque constituye una garantia para las partes, un limite para el juez, que otorga

seguridad y certeza a las partes e interviene la posible arbitrariedad judicial” ”°.

Ahora bien, se debe mencionar que el Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio
de congruencia se aplica en todo tipo de proceso, teniendo particular importancia en aquellos
en los que se discuten intereses de naturaleza estrictamente privada. No obstante, este principio
viene admitiendo su relativizacion o flexibilizacion en aquellos casos en los que se encuentren
involucrados intereses y derechos de especial relevancia social e innegable transcendencia

publica, como los que se presentan en materia laboral, constitucional o de familia.

Si bien el principio de congruencia resulta de aplicacion a todos los ambitos del derecho
procesal, resulta especialmente valido cuando los intereses que las partes discuten son
de naturaleza estrictamente privada; no obstante, cuando estan en juego intereses de
innegable trascendencia publica, la congruencia procesal puede verse restringida en
atencion a la legitima proteccion de otros bienes constitucionales (cfr. STC 2868- 2004-
AA, Fund. N. 0 11; STC 0905- 200 1-AA, Fund. N.0 4). Por esta razén, en ambitos de
especial relevancia social del derecho, tal principio sufre una relativizacion. Asi sucede,

entre otros, en los &mbitos del derecho constitucional, laboral y de familia.”®

Entonces, la facultad del juez de relativizar la aplicacién del principio de congruencia en
ambitos como los mencionados (familia, laboral y constitucional) guarda coherencia con el
contenido fundamental que se protege y el especial caréacter tuitivo del Derecho en esos

ambitos.

A manera de ejemplo, en el &mbito laboral, la Ley N° 29497, La Nueva Ley Procesal del
Trabajo, en su articulo 31, faculta al Juez a disponer el pago de sumas mayores a las
demandadas si apareciere error en el calculo de los derechos demandados o error en la
invocacion de las normas aplicables, dando lugar a un supuesto de flexibilizacion del principio
de congruencia. Ello guarda coherencia con la irrenunciabilidad de los derechos de los

trabajadores reconocido constitucionalmente, asi como con el caracter tuitivo del Derecho

75 Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica, Casacion N° 2359-2015 Ica, fundamento
3y
76 STC N° 00782-2013-PA/TC del 25 de marzo de 2015, fundamento 5.
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Laboral como materia social sui generis que busca proteger a la parte méas debil de la relacion

laboral: el trabajador.

Asimismo, en el ambito de familia, el Tercer Pleno Casatorio Civil se concluy6 que el juez solo
se pronunciara de oficio sobre la indemnizacion del conyuge perjudicado siempre que la parte
interesada haya alegado o expresado de alguna forma hechos concretos referidos a los
perjuicios resultantes de la separacion de hecho y que la contraparte tenga oportunidad de
ejercer su derecho de contradiccion. Es decir, para el voto de la mayoria, no se contraviene el
principio de congruencia en este supuesto siempre que se tutele el derecho de defensa de la

contraparte’”.

Esto implica que aln en casos en los que se busque proteger un interés o derecho con especial
relevancia social en los que relativiza el principio de congruencia, existen ciertos limites como

son la tutela del derecho de defensa y contradiccion.

6.5.2. El principio de congruencia en el procedimiento administrativo trilateral

El principio de congruencia no se aplica Gnicamente en los procesos civiles, sino también en
los procedimientos administrativos trilaterales. Tal como indica Gomez Apac’®, en estos
procedimientos se aplican tanto instituciones del derecho administrativo como de la teoria
general del derecho, ya sean instituciones del proceso civil o penal. Mas bien, cuando se aplican
unas u otras dependera del tipo del procedimiento administrativo trilateral, pues algunos tienen
el interés publico y el interés privado en la misma intensidad, mientras que en otros prevalece
el interés puablico. Esta variacion conlleva también a una modulacion en la aplicacion de

instituciones procesales como el principio de congruencia.

Lo anterior es consistente con lo establecido en el articulo 198 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, TUO de la LPAG), el cual dispone en el inciso 198.2

que “En procedimientos iniciados a peticion del interesado, la resolucion serd congruente con

7 Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, Casacion N° 4464-2010 Puno, Tercer
Pleno Casatorio Civil, considerando 19.

8 Hugo Gomez Apac, “El Procedimiento Trilateral: ;Cuasijurisdiccional?”, Revista de Derecho Administrativo,
N° 10 (2011): 19.
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las peticiones formuladas por éste, sin que en ningun caso pueda agravar su situacion inicial y
sin perjuicio de la potestad de la administracion de iniciar de oficio un nuevo procedimiento,

si procede”.

Al respecto, Moron’® sefiala que la congruencia en el procedimiento administrativo presenta
matices propios, dado que la Administracion no agota su cometido y obligaciones con el
andlisis y pronunciamiento sobre lo alegado por el administrado, sino que, en virtud de su deber
de oficialidad y satisfaccion de los intereses publicos, debe pronunciarse sobre todos los
aspectos que obren en el expediente y que puedan haber surgido durante su tramitacion, de
modo que el limite natural al requisito de la congruencia de las resoluciones esta en el contenido

mismo del expediente y no en los extremos planteados por los interesados.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio de congruencia
puede verse flexibilizado en los procedimientos administrativos; sin embargo, en estos casos
siempre que se debe dar la oportunidad al administrado de ejercer su derecho de defensa

respecto de aquellos aspectos que no fueron parte de lo pretendido:

12.  Sobre el ‘principio de congruencia’, si bien se ha explicado que forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la debida motivacion de las
decisiones judiciales y que garantiza que el juzgador resuelva cada caso concreto sin
omitir, alterar o exceder las pretensiones formuladas por las partes (\Véase, STC N.°
08327-2005-PA/TC, fundamento 5), en sede administrativa, dicho principio procesal
se encuentra flexibilizado, en la medida que en eliterdel procedimiento
administrativo debe armonizarse con la potestad de invalidacion general de la
Administracion Publica.

13. En tal linea, entonces, la no existencia de identidad entre las cuestiones
planteadas en el recurso de apelacion y los extremos resueltos por la Resolucion N.°
170-2012-TC-S1 no necesariamente implica una afectacion al derecho de defensa del
administrado, siempre que la autoridad administrativa cumpla con otorgar la debida

oportunidad para realizar los respectivos descargos sobre los nuevos hechos a tratar.

(...)%°

7 Juan Carlos Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Lima: Gaceta
Juridica, 2014), 564 -565.
80 STC N° 04293-2012-PA/TC del 18 de marzo de 2014, fundamentos 12y 13.
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Por su parte, la doctrina también ha reconocido que existen limites en la aplicacion de este
principio, como lo es el respeto a la garantia del derecho de defensa del administrado. Al
respecto, Moron®! indica que afecta el derecho de defensa del administrado y encubre una
desviacion de poder permitir a la Administracion decidir sobre aspectos no planteados en el

expediente y sobre los cuales, consecuentemente, los interesados no han mostrado su parecer.

Este limite se encuentra recogido también en el articulo 5 del TUO de la LPAG, el cual dispone
en el inciso 5.4 que “El contenido [del acto administrativo] debe comprender todas las
cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados, pudiendo involucrar otras no
propuestas por estos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que la autoridad
administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que expongan su posicion

y, €n su caso, aporten pruebas que consideren pertinentes”.

De este modo, si bien la norma reconoce la posibilidad de flexibilizar el principio de
congruencia permitiendo que la autoridad administrativa evalle cuestiones de hecho y derecho
no propuestas por los administrados que hayan sido apreciadas de oficio, estas deben haber
sido apreciadas del expediente y se debe garantizar el derecho de defensa de los interesados

otorgandoles un plazo para que presenten sus argumentos y pruebas.

Entonces, se tiene que en el tramite de los procedimientos administrativos trilaterales se puede
aplicar el principio de congruencia, pudiendo flexibilizarlo en virtud del deber de oficialidad y
satisfaccion de intereses publicos de la Administracion, a fin de pronunciarse, no sobre
cualquier cuestion, sino en aquellas en las que predomine el interés pablico, que hayan surgido
durante la tramitacion del expediente y que consten en este, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados, siempre que se les haya permitido previamente ejercer su
derecho de defensa. Por otro lado, en los procedimientos en los que predomine el interés
privado no cabra la flexibilizacion del principio.

7. POSICION PERSONAL FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS

81 Moroén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 565.
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7.1. DETERMINAR SI LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DEBIO EVALUAR LA
ARBITRABILIDAD DE LA MATERIA CONTROVERTIDA A EFECTOS DE
RESOLVER LA EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL

AZTECA y SEAL suscribieron el 1 de julio de 2015 el Contrato de Comparticion, que tuvo
como objeto establecer las condiciones para el acceso y uso no exclusivo de la infraestructura
de soporte eléctrico de SEAL para el tendido de cables de fibra optica por parte de AZTECA,
debiendo esta Ultima pagar como contraprestacion una retribucion mensual a favor de SEAL.

Asimismo, en la clausula vigesimoquinta de este contrato, las partes pactaron lo siguiente:

25.1 Las Partes emplearan sus mejores esfuerzos para solucionar los desacuerdos o
reclamos que surjan a raiz de o se relacionen con este contrato. Si éstos no pudieran
ser resueltos dentro de diez (10) dias habiles siguientes a la fecha de recepcion por una
de las Partes de una solicitud escrita por la otra para una solucion amigable, la
controversia sera resuelta exclusiva y definitivamente de conformidad con las
disposiciones especificadas en esta clausula. El plazo para llegar a un acuerdo en trato

directo podra ser prorrogado por acuerdo de las Partes.

25.2 De no llegarse a un acuerdo de trato directo, dentro del plazo establecido en el
numeral 25.1, todos y cada uno de los reclamos, disputas causales de demanda por
pérdidas o dafios, controversias, diferencias, procedimientos o cuestionamientos entre
las partes que surjan a raiz del presente Contrato, o que se relacionen en cualquier
forma a su validez, ejecucion, aplicacion, alcance, interpretacién, incumplimiento,
violacion o resolucidon (la “Controversia” o las “Controversias) seran exclusiva y
definitivamente determinados y resueltos mediante arbitraje de derecho realizado con
sujecion al presente Contrato y de conformidad con las reglas de arbitraje de la Camara
de Comercio de Lima, tal como se estipula en esta clausula, salvo acuerdo de las partes

de someter una controversia especifica a arbitraje de conciencia.

(...)
Resulta claro que las partes pactaron un convenio arbitral, obligandose a someter a arbitraje

todas las controversias que surjan a raiz del Contrato de Comparticion, cumpliendo con lo

establecido en el articulo 13 de la Ley de Arbitraje. En consecuencia, las partes renuncian a
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someter sus controversias ante jueces ordinarios, atribuyendo jurisdiccion a los arbitros a

efectos de que ellos resuelvan las controversias que se sometan ante ellos.

De igual manera, como parte del efecto negativo del convenio arbitral, los jueces se encontraran
impedidos y, por tanto, deberan abstenerse de conocer o intervenir en la resolucion de las
controversias que se sometan arbitraje, lo que implica que, si una parte interpone una demanda
ante un juez, la otra puede plantear una excepcion de convenio arbitral a fin de que se reconozca

la obligacion de someter la controversia a arbitraje.

Siendo asi, ante el desconocimiento de dicha obligacion por parte de AZTECA, SEAL
interpuso una excepcion de convenio arbitral, cumpliendo con los requisitos de procedencia
previstos en el inciso 2 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje: (i) cumplié con interponer la
excepcion en el plazo previsto para la via procedimental, esto es, se dedujo en el plazo de 15
dias habiles conjuntamente con la contestacion de la reclamacion, conforme establecen los
articulos 46 y 48 del Reglamento de Solucion de Controversias; y, (ii) cumpli6 con acreditar la
existencia del convenio arbitral, el cual se encuentra recogido en la citada clausula
vigesimoquinta del Contrato de Comparticion. Cabe mencionar que, tras un requerimiento de

informacidn, las partes sefialaron que no existia un arbitraje en tramite.

Se debe mencionar que, si bien el articulo 16 de la Ley de Arbitraje hace referencia a la
intervencion de los jueces, ello no implica que esta disposicion no sea aplicable a los casos que
se tramitan en materia administrativa como en el presente caso, toda vez que los 6rganos de
solucién de controversias del OSIPTEL también tienen facultades para resolver controversias
derivadas de un contrato, como lo es el Contrato de Comparticion.

Ademas, el articulo 50 del Reglamento General del OSIPTEL, asi como los pronunciamientos
del Consejo Directivo del OSIPTEL han reconocido la posibilidad de someter a arbitraje las
controversias que surjan entre empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones e incluso entre estas y aquellas que no tengan dicha condicion, siempre
gue sean materias arbitrables, en cuyo caso la via arbitral es alternativa y excluyente de la via

administrativa.

En ese sentido, las disposiciones que rigen el arbitraje también deben ser respetadas por los

6rganos de solucion de controversias del OSIPTEL, como autoridades administrativas. Asi
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también lo ha reconocido el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia recaida en el
Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, en cuyo fundamento 12 reconocié que los tribunales
arbitrales se encuentran facultados para desestimar cualquier intervencion y/o injerencia de
terceros, incluyendo autoridades administrativas, destinada a avocarse a materias sometidas a

arbitraje, en mérito de la existencia de un acuerdo arbitral.

En la misma linea, considerando que el marco normativo del propio OSIPTEL le permite
resolver controversias en arbitraje, Zegarra® ha sefialado que la via arbitral es alternativa para
las empresas y excluyente de la via administrativa, siendo la Gnica forma en la que las empresas
operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones pueden exceptuarse de la
obligatoriedad de someter sus conflictos al procedimiento de solucion de controversias en sede

administrativa.

De este modo, resulta claro que la interposicion de la excepcion de convenio arbitral es
susceptible de ser interpuesta en sede administrativa, a fin de que el acuerdo de las partes de
someter sus controversias a arbitraje sea respetado, de forma que debe ser evaluada en el marco

de las normas que regulan el arbitraje, como lo es la Ley de Arbitraje.

Ahora bien, para resolver una excepcion de convenio arbitral resulta indispensable recurrir al
inciso 3 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje, el cual establece los requisitos, condiciones y
alcances de esta excepcion, que tiene una naturaleza particular que difiere sustancialmente de
las excepciones comunes®. En este articulo, se establece que esta excepcion, “sea que se
formule antes o después de iniciado el arbitraje, serd amparada por el solo mérito de la
existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese
manifiestamente nulo”. De ello se desprende que cuando una parte interpone una excepcion de
convenio arbitral la autoridad debe declararla fundada con la sola acreditacion de la existencia
del convenio arbitral, como ha ocurrido en este caso, viéndose impedida de efectuar un analisis

de los elementos del convenio arbitral, salvo que este sea manifiestamente nulo.

Este efecto de la interposicién de la excepcion de convenio arbitral tiene relacion directa con

el efecto negativo del convenio arbitral, por el cual se impide a los jueces conocer una

82 Diego Zegarra Valdivia, “El marco institucional y normativo del Organismo Supervisor de la Inversién Privada
en Telecomunicaciones - OSIPTEL”, Revista de Derecho Administrativo, N° 5 (2008): 147.
83 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje, 5.

65



controversia, debiendo abstenerse, cuando exista, aunque sea prima facie, un convenio arbitral,

a fin de asegurar la facultad de los arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia.

Asimismo, tiene relacion con el principio Kompetenz-Kompetenz, el cual segln el inciso 1 del
articulo 41 de la Ley de Arbitraje, consiste en que el tribunal arbitral es el Unico competente
para decidir sobre su propia competencia. Este es el denominado efecto positivo del principio
Kompetenz-Kompetenz. Sin embargo, este principio también desprende un efecto negativo, el
cual encuentra base legal precisamente en el inciso 3 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje.

En linea con lo sefialado por Gaillard®, O’Neill y Nava®®, el efecto negativo del principio
Kompetenz-Kompetenz implica que los jueces -0 autoridades administrativas- que deben
revisar la existencia y validez del convenio arbitral, deben limitarse a realizar una revisién
prima facie de este, a fin de permitir a los arbitros ser los primeros en determinar su propia
competencia. Como sefiala Rubio Guerrero®®, sin este principio y la consecuente limitacion a
la facultad de los jueces u otras autoridades en la revision del convenio arbitral, el desarrollo
del arbitraje estaria sujeto a incertidumbre, dado que bastaria que una parte invoque la nulidad

del convenio arbitral para cuestionar o impedir el arbitraje.

En este orden de ideas, se tiene que, por regla general, los jueces o autoridades administrativas
deben abstenerse de juzgar el convenio arbitral y remitir la controversia al arbitraje por la sola
existencia de este, a fin de respetar la voluntad de las partes de someterse al arbitraje y la
competencia de los arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia. No obstante, ello no
obsta que el juez pueda examinar la validez del convenio arbitral; sin embargo, esta revision
debera ser prima facie, es decir, ligera o superficial, a fin de evitar estrategias para evadir el
arbitraje, de modo que Unicamente podra desestimar la excepcion de convenio arbitral si este
se evidencia manifiestamente nulo, salvo que exista un proceso arbitral en tramite sobre la
misma controversia, en cuyo caso, el arbitro sera el inico competente para analizar la validez

de este.

8 Gaillard y Banifatemi, “Negative effect of Competence-Competence: The Rule of Priority in favor of the
Arbitrators”, 259-260. Citado por Rubio Guerrero, “El principio Competence-Competence en la nueva Ley
Peruana de Arbitraje”, 101.

8 O’Neill de la Fuente y Nava Zegarra, ““; Nacer para vivir muriendo? La nulidad manifiesta del convenio arbitral”,
103.

8 Rubio Guerrero, “El principio Competence-Competence en la nueva Ley Peruana de Arbitraje”, 101.

66



Asi, el articulo 16 de la Ley de Arbitraje recoge la tesis de nulidad manifiesta del convenio
arbitral, pues este es el supuesto excepcional por el cual, de no existir un arbitraje en tramite,
el juez o autoridad administrativa podrd desestimar la excepcion de convenio arbitral,
precisamente a fin de evitar que se siga un arbitraje que resultaria evidentemente inatil. No
obstante, es importante recordar que debe tratarse de un analisis preliminar y superficial que
permita constatar de forma indubitable un vicio estructural del convenio arbitral que conlleve

a la nulidad®’.

Atendiendo a los criterios expuestos por la Corte Suprema de Justicia®®, la nulidad debe
determinarse de manera evidente, inmediatamente perceptible y facil de detectar en el
documento mismo o de otro elemento de prueba incorporado al proceso. En especifico, puede
entenderse que el convenio arbitral es manifiestamente nulo, por ejemplo, cuando haya sido
suscrito por alguien evidentemente incapaz o cuando comprenda una materia manifiestamente
no arbitrable, por ejemplo, del tipo penal o que involucre la potestad sancionadora de la
Administracion publica. En ese sentido, si no se tiene certeza sobre la nulidad, sino que presenta
dudas razonables o no sobre la validez del convenio arbitral, debera estimar la excepcion de
convenio arbitral, dado que disipar esas dudas requeririan un analisis que excederia lo

permitido por la Ley de Arbitraje.

En el presente caso, en primer lugar, se debe tener en cuenta que se trata de una relacion
contractual entre dos empresas, en el marco de la cual surgié una controversia relacionada a la
contraprestacion periodica por acceso y uso compartido de infraestructura pactada en el
Contrato de Comparticidn, toda vez que, segin AZTECA, esta excede el maximo legalmente
permitido. En ese sentido, solicita que se le devuelva o, en su defecto, se compense el monto
de US$ 515,797.17 que corresponde a lo pagado en exceso por uso compartido de

infraestructura desde la suscripcién del Contrato de Comparticion.

Asimismo, se debe considerar que no se habia iniciado un arbitraje sobre la misma
controversia, conforme fue informado por las partes al CCO, por lo cual, dicha autoridad no
solo debia constatar la existencia del convenio arbitral, sino que podia efectuar una revision de

la validez del convenio arbitral al resolver la excepcion de convenio arbitral interpuesta por

87 Rios Pizarro, “La nulidad ‘manifiesta’ del convenio arbitral: un caso de excepciones”, 323.
8 Ver: Casacion 4333-2013, Lima, 2 de marzo de 2015, y el precedente vinculante 4 del IX Pleno Casatorio Civil.
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SEAL; sin embargo, esta revision debia ser prima facie, lo que le impedia efectuar un analisis
exhaustivo de la validez de este ni de la arbitrabilidad de la materia controvertida, cuyo analisis

tiene mayor relacion con la competencia del arbitro.

En ese sentido, de un analisis prima facie del convenio arbitral, no se aprecia que este se
encuentre incurso en algun supuesto de nulidad, toda vez que este ha sido suscrito entre
personas juridicas debidamente representadas con capacidad para celebrar actos juridicos,
como son AZTECA y SEAL, y no se aprecia que este regule materias que claramente no sean
susceptibles de ser sometidas a arbitraje, considerando la redaccion genérica y amplia que tiene
el convenio arbitral que comprende todas las controversias que puedan surgir entre las partes a
raiz del Contrato de Comparticion, que se relacionen a su validez, ejecucion, aplicacion,
alcance, interpretacion, incumplimiento, violacion o resolucion, y que este caso consiste en una
controversia en la ejecucion del Contrato de Comparticién con relacion al pago de la

contraprestacion fijada en este.

Ahora bien, es cierto que el régimen de comparticion de infraestructura bajo el cual se
encuentra la relacion contractual de AZTECA y SEAL y la contraprestacion que corresponde
ser pagada a raiz de esta se encuentran regulados por la Ley de Banda Ancha, que tutela un
interés publico; sin embargo, ello no significa que toda controversia que surja de un contrato
de comparticién sea claramente no arbitrable ni que lo sea la materia controvertida referida a
si la contraprestacion excede el precio maximo permitido, pues no existe norma que excluya
claramente su arbitrabilidad ni resulta evidente una afectacion al interés publico, sino que
determinarla requiere un andlisis mas extenso del marco normativo aplicable que corresponde

ser efectuado por el arbitro.

Distinto seria el caso si la Ley de Banda Ancha hubiera dispuesto que toda materia relacionada
con las obligaciones previstas en dicha ley y su reglamento no son materia susceptible de
someterse a arbitraje, de modo que un convenio arbitral como el suscrito por AZTECA 'y SEAL
podria considerarse manifiestamente nulo por contemplar materias claramente no arbitrables.
Sin embargo, este no es el caso, sino que inclusive el OSIPTEL reconoce la posibilidad de
presentarse controversias susceptibles de someterse a arbitraje en el marco de una relacion de

comparticion de infraestructura sujeta al régimen de la Ley de Banda Ancha.
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En consecuencia, se puede concluir que, dado que en el presente caso se cumplié con interponer
la excepcidn de convenio arbitral en el plazo correspondiente, se acredito la existencia del
convenio arbitral -el cual no resulta manifiestamente nulo-, correspondia declarar fundada la
excepcion de convenio arbitral, a efectos de promover el inicio del arbitraje, respetar la decision
de las partes de acudir a este y permitir que el tribunal arbitral sea quien se pronuncie sobre su
competencia. En ese sentido, la autoridad administrativa debié abstenerse de realizar un
andlisis de arbitrabilidad de la materia controvertida, toda vez que ello corresponde ser

efectuado por el &rbitro al evaluar su propia competencia.

7.2. DETERMINAR SI LA MATERIA CONTROVERTIDA ES MATERIA
ARBITRABLE SUSCEPTIBLE DE SER RESUELTA POR EL TRIBUNAL
ARBITRAL

Si bien el arbitraje es una jurisdiccion que resuelve controversias con caracter vinculante y
obligatorio para las partes, dado que este tiene origen convencional, la jurisdiccion arbitral esta
sujeta a limitaciones. Una de las limitaciones es impuesta por el ordenamiento juridico a las
partes, el cual restringe su autonomia de la voluntad dado que no pueden someter a arbitraje

todos los conflictos que deseen®®.

Esta limitacion de la jurisdiccion arbitral se relaciona, entonces, con qué materias son
susceptibles de ser sometidas a conocimiento de los arbitros, lo cual se concretiza en lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley de Arbitraje, que dispone que pueden someterse a arbitraje
las materias que son de libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o
los tratados o acuerdos internacionales autoricen. De este modo, la Ley de Arbitraje recoge un
criterio positivo sobre aquello que puede ser objeto de arbitraje, estableciendo como principal
eje orientador la “libre disponibilidad” de la materia, el cual debe ser leido de manera coherente
con la tendencia de ampliar el &ambito de las materias arbitrables a la que se suscribe la Ley de
Arbitraje vigente, conforme sefialan Cantuarias®, Castillo Freyre y Rita Sabroso®..

En el presente caso, la materia controvertida esta referida a la determinacion de la

contraprestacion periddica por acceso y uso compartido de infraestructura que AZTECA debe

8 Caivano, “La clausula arbitral y la cesion del contrato que lo contiene”, 7.
% Cantuarias Salaverry, “Art. 2°.- Materias susceptibles de arbitraje”, 8-9.
%L Castillo Freyre y Sabroso, “;Las funciones del OSITRAN son materia arbitrable?”, 286.
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pagar a SEAL segun el precio maximo establecido en la Metodologia. En particular, AZTECA
solicita que el CCO declare que la contraprestacion periodica exigida por SEAL a AZTECA
por uso compartido de su infraestructura excede la maxima retribucion legalmente permitida
y, como pretension accesoria, que se ordene a SEAL la devolucion o, en su defecto, la
compensacion de US$ 515,797.17 que corresponderia a lo pagado en exceso por AZTECA
desde la suscripcion del Contrato de Comparticion hasta la fecha de la emision del Mandato de

Comparticion.

Ahora bien, se advierte que la controversia se encuentra relacionada, en efecto, con el Contrato
de Comparticion suscrito entre AZTECA y SEAL. Al respecto, se debe tener en cuenta que
este contrato fue suscrito por las partes como consecuencia de la obligacion dispuesta en el
articulo 13 de la Ley de Banda Ancha, que establece precisamente la obligacion de los
concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica, como lo es SEAL, de proveer acceso
y uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones,
como lo es AZTECA, con la finalidad de permitir el despliegue de sus redes de
telecomunicaciones para la provision de Banda Ancha.

Si bien la referida norma les otorga un margen de negociacion de los términos del Contrato de
Comparticion, limita la discrecionalidad de las partes en la determinacion de la
contraprestacion que corresponde pagar a AZTECA por el acceso y uso compartido de la
infraestructura de SEAL, toda vez que el articulo 13 numeral 4 de la Ley de Banda Ancha, asi
como el articulo 30 de su Reglamento, establecen que la contraprestacion que deberad pagar
quien tiene derecho a utilizar la infraestructura eléctrica, es decir, AZTECA, debe ser
determinada de acuerdo con la formula de la Metodologia prevista en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, siendo que el resultado de su aplicacion sirve como un

precio maximo, lo que implica la imposibilidad de las partes de pactar un precio superior a este.

En ese sentido, nos encontramos ante un contrato “normado”, en el que su contenido no se deja
en su totalidad a la libre determinacion de las partes, sino que en determinados aspectos lo
predetermina una norma, en este caso, la Ley de Banda Ancha y su Reglamento. Al respecto,
De la Puente y Lavalle®? sefiala que “se consideran contratos normados aquéllos cuyo contenido

estd previamente sujeto a una regulacion legal, de tal manera que el legislador establece

9 Manuel De La Puente y Lavalle, EI Contrato en General. Tomo | (Lima: Palestra, 2011), 248.
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determinadas cldusulas imperativas que las partes deben observar al celebrar el contrato”.
Asimismo, sostiene que, si las partes deciden celebrar el contrato, “su libertad de determinar el
contenido quedara limitada por la observancia obligatoria de las pautas sefialadas por la ley”.
Ello se condice con lo dispuesto en el articulo 1355 del Codigo Civil, que establece que la ley
puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos por

consideraciones de interés social, publico o ético.

En este caso, en efecto, las disposiciones previstas en la Ley de Banda Anchay su Reglamento,
que incluyen el articulo 13 de la ley y el articulo 30 del reglamento, se encuentran alineadas
con el objetivo de la misma ley, consistente en impulsar el desarrollo, utilizacion y masificacion
de la Banda Ancha en todo el territorio nacional, promoviendo el despliegue de infraestructura
como medio que favorece y facilita la inclusion social, el desarrollo socioeconémico, la
competitividad, la seguridad del pais y la transformacion organizacional hacia una sociedad de

la informacioén.

En linea con lo anterior, la Ley de Banda Ancha declar6 de necesidad publica e interés nacional
la construccion de la RDNFO, asi como el acceso y uso de la infraestructura asociada a la
prestacion de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos, a fin de facilitar el
despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de la Banda Ancha fija

y movil.

El interés publico que guia las disposiciones de la Ley de Banda Ancha y su Reglamento
justifica las limitaciones al contenido de los contratos y, por tanto, a la autonomia de voluntad
de las partes que suscriben un contrato de comparticion de infraestructura. No obstante, el
hecho de que la contraprestacion periddica por acceso y uso compartido de infraestructura que
debe pagar AZTECA a SEAL se encuentre regulada por una norma imperativa, cuya
imperatividad es consecuencia del interés publico que subyace a esta, no implica
necesariamente que una controversia relacionada a esta no sea arbitrable. Mas aun cuando,
como seria en el caso en analisis, la controversia se refiere al pago de la contraprestacion
econdmica por el servicio contratado entre dos empresas, aspecto que no parece guardar

relacion directa con el interés publico tutelado por la ley.
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Como sefiala Caivano®, el legislador tiene la potestad de establecer determinados contenidos
imperativos de una norma, pero las razones de interés publico que subyacen a la norma no
generan necesariamente la no arbitrabilidad de las controversias que a ella se refieran. En la
misma linea, Rivera sostiene que “el solo hecho de que la materia sometida a arbitraje esté
regulada por una normativa de orden publico no excluye su arbitrabilidad, en la medida en que
los derechos involucrados sean disponibles para las partes, para estar excluida debera caer
dentro de alguna de las prohibiciones expresamente establecidas en la ley” ®. Asimismo,
Cantuarias ha sefialado que la arbitrabilidad de una controversia y la existencia de normas
imperativas de la ley sustantiva aplicable no deben confundirse, dado que no existe relacion

entre la no disponibilidad o transabilidad con el sometimiento a normas imperativas®.

Asi también, como sefiala Caivano®, “[e]l hecho de que exista un interés publico que el
legislador se propone tutelar mediante una ley no es razon suficiente para excluir la materia del
elenco de las que pueden resolverse por la via del arbitraje”, dado que con la calificacion de la
norma como una de orden publico o imperativa no necesariamente significa que el legislador
quiso que las controversias que se refieran a esa norma solo pueden ser conocidas por los
jueces, sino que lo que busca es que el contenido de los derechos reconocidos en la norma no
sea alterado por las partes mediante un acto de disposicién. En ese sentido, el autor resalta que
a lo que debe prestarse més atencion es al resultado o decision, no tanto al medio (via judicial,
arbitral o administrativa), dado que es la decision la que puede lesionar el interés publico que

la norma busca tutelar.

En este orden de ideas, no es posible sostener la no arbitrabilidad de la materia objeto de
controversia en el presente caso por el solo hecho de tratarse de una materia regulada por una
norma imperativa o de orden publico, que por su naturaleza tiene relacion con el interés
publico, toda vez que el arbitro, al igual que los jueces o autoridades administrativas , siempre
deben aplicar y respetar el contenido de las normas imperativas, asi como el interés publico
que subyace a estas al resolver las controversias que se sometan a su conocimiento. Asi, la
regulacién mediante normas de caracter imperativo implica Unicamente un limite al poder

decisorio de los arbitros, mas no necesariamente su exclusion del arbitraje.

9 Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, 75-76.

% Rivera, “El orden publico en el arbitraje”, 268.

% Cantuarias Salaverry, “Art. 2°.- Materias susceptibles de arbitraje”, 15.
% Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, 76-77.
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Entonces, en este caso, nos encontramos, no ante una “excepcion”, sino ante una ‘“‘cuasi-
excepcion” a la arbitrabilidad, como la denomina Caivano®’, dado que se trata de una materia
de contenido econémico o patrimonial, como lo es la contraprestacion por acceso y uso
compartido de infraestructura eléctrica, pero que ha sido objeto de regulacion legal que sustrae
o limita determinados aspectos del ambito de autonomia de la voluntad de las partes, dado que
en este caso estas no pueden pactar una contraprestacion que exceda el resultado de la
Metodologia prevista en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha. En este punto,
es importante resaltar que, a diferencia de las “excepciones”, las “cuasi-excepciones” si son
arbitrables, aunque en estos casos la revisién ex post del laudo por parte de los jueces adquiere
mayor importancia a fin de verificar que no se haya contravenido el orden pablico y que este y
el interés publico que subyace a la norma haya sido resguardado.

No obstante, si bien no es posible calificar como materia no arbitrable a la materia controvertida
bajo analisis por el hecho de encontrarse regulada mediante una norma de caracter imperativo,
distinto es el caso, como sefiala Caivano®, en que el legislador impone la intervencion de los
tribunales del Estado y prohibe la renuncia del derecho a accionar ante estos, dado que en este
supuesto el legislador optd expresamente por otorgar a los jueces la jurisdiccion exclusiva e
irrenunciable para conocer determinadas cuestiones, de modo que la incidencia de la

arbitrabilidad es directa.

Este supuesto también resulta aplicable a las autoridades administrativas, dado que en diversos
casos el legislador ha optado por atribuir a autoridades administrativas la competencia para
conocer determinadas materias, siendo la via administrativa previa y obligatoria. En ese
sentido, resulta indispensable determinar si la materia objeto de la presente controversia es de
competencia exclusiva e irrenunciable del OSIPTEL, de modo que pueda entenderse que la

arbitrabilidad de la materia ha sido afectada directamente.

Ello también se condice con el articulo 50 del Reglamento General del OSIPTEL, el cual
establece que las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones pueden

someter sus controversias a arbitraje, salvo que versen sobre materias no arbitrables,

97 Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Publico”, 76.
% Caivano, “Arbitrabilidad y Orden Pablico”, 77.
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entendiéndose por estas a aquellas referidas al cumplimiento de las funciones que corresponde
desarrollar al OSIPTEL, por tratarse del ejercicio de atribuciones o funciones de imperio del
Estado.

Ahora bien, desde 1993, el TUO de la Ley de Telecomunicaciones ya otorgaba al OSIPTEL la
funcidn de resolver controversias por la via administrativa que surjan entre prestadores de los
servicios publicos de telecomunicaciones. Posteriormente, en el afio 2000, Ley Marco de los
Organismos Reguladores establecio que los organismos reguladores ejercen 5 funciones dentro
de sus ambitos de competencia: funcion supervisora, funcion reguladora, funcion normativa,
funcion fiscalizadora y sancionadora, funcién de solucion de reclamos de usuarios de los
servicios que regulan y funcién de solucién de controversias. Asimismo, la misma norma
establece que estas funciones son ejercidas con los alcances y limitaciones que se establezcan

en sus respectivas leyes y reglamentos.

En consistencia con lo anterior, la Ley de Funciones y Facultades del OSIPTEL establecio en
su articulo 36 que el OSIPTEL, a traves de los Cuerpos Colegiados en primera instancia y del
Tribunal de Solucion de Controversias en segunda instancia, es competente para conocer toda
controversia que se plantee como consecuencia de acciones y omisiones que afecten o puedan
afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, aunque solo una de las
partes tenga la condicion de empresa operadora de tales servicios. Asi se observa que, si bien
en principio son las personas naturales o juridicas que prestan servicios publicos de
telecomunicaciones las que se encuentran bajo el &mbito de competencia del OSIPTEL, esta
ley amplia su ambito de competencia permitiéndole conocer controversias suscitadas entre
aquellas y empresas que no tienen dicha condicion, siempre que se afecte o se pueda afectar el

mercado bajo su supervision.

Al respecto, explica Mendoza® que en el contexto de los afios noventa, cuando el Estado paso
de ser el prestador monopdlico de los servicios publicos a ser el supervisor y regulador de los
servicios concesionados, surgio la necesidad de desarrollar un mecanismo a cargo de érganos
especializados, confiables y expeditivos que resuelvan las controversias que se presenten entre

las empresas de cada sector privatizado. Siendo asi, se considerd que el Poder Judicial no era

% Dante Mendoza Antonioli, “El Procedimiento de Solucién de Controversias entre Empresas de

Telecomunicaciones”, Revista de Derecho Administrativo, N° 5 (2008): 255.
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una opcion viable, por lo que se optd por encargar esta funcion a los organismos reguladores,
correspondiendo al OSIPTEL resolver administrativamente las controversias que se presenten
entre empresas que se encuentren bajo su competencia, como se denota de las disposiciones
del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, la Ley Marco de Organismos Reguladores y la Ley
de Funciones y Facultades del OSIPTEL.

En la misma linea, Vargas'® sefiala que el reconocimiento de la funcion de solucion de
controversias se origina por el cambio de la Administracion de ser gestora a ser garante,
debiendo ejercer la defensa del buen funcionamiento del sistema, por lo que se le asigna esta
funcién con cierta amplitud, a fin de resolver todos o algunos de los aspectos sometidos a
regulacion, lo que se justifica en el hecho de que los conflictos suscitados en los sectores

regulados tienen un fuerte componente técnico y econémico.

De igual manera, Gomez Apac*® sefiala que el procedimiento administrativo trilateral -que es
el medio legal a través del cual se ejerce la funcion de solucion de controversias- sirve para
resolver conflictos que podrian ser resueltos por una autoridad jurisdiccional, pero que el
legislador ha decidido otorgarle competencia primaria a una autoridad administrativa para que

esta actle como aquella.

En concreto, el Reglamento General del OSIPTEL y el Reglamento de Solucién de
Controversias establecieron en sus articulos 53 y 2, respectivamente, un listado sobre las
materias respecto de las cuales el OSIPTEL tiene la competencia para conocer en ejercicio de
su funcion de solucion de controversias. Asi, en dichas disposiciones se establecid que el
OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las controversias que surjan
entre empresas relacionadas con, entre otras materias, el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones.
Asimismo, es importante resaltar que ambas normas, en los articulos 55 y 3 respectivamente,
también dispusieron expresamente que la via administrativa previa se solucion de controversias

es obligatoria y de competencia exclusiva del OSIPTEL.

10 Erick E. Vargas Guevara, “El procedimiento administrativo trilateral como mecanismos de solucién de
controversias en el sector eléctrico peruano”, Revista de Derecho Administrativo, N° 17 (2019): 104.
101 Gémez Apac, “El Procedimiento Trilateral: ;Cuasijurisdiccional?”, 16.
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A partir de lo expuesto, se puede concluir que el legislador opto por otorgar a los organismos
reguladores la competencia para resolver controversias entre empresas en determinadas
materias que se encuentran vinculadas al mercado que supervisan, sustrayéndolas de la
competencia de la jurisdiccion ordinaria, quienes podran revisar las decisiones de estas

autoridades administrativas de manera ex post, una vez agotada la via administrativa previa.

En particular, del marco normativo se desprende que el OSIPTEL tiene la competencia
exclusiva para resolver en la via administrativa toda controversia que surja entre empresas
operadoras de telecomunicaciones, pero también entre estas y aquellas que no tienen dicha
condicion, que se encuentren relacionadas con el acceso y uso compartido de infraestructura
de uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, siempre que
afecte o pueda afectar el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

La controversia objeto del procedimiento administrativo trilateral surgida entre AZTECA,
empresa operadora de telecomunicaciones, y SEAL, empresa concesionaria de energia
eléctrica, en efecto se trata de una materia relacionada con el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico. No obstante, atendiendo a que se trata de una controversia entre
una empresa operadora de telecomunicaciones y una empresa que no tiene dicha condicion,
corresponde determinar si esta se subsume en la regla prevista tanto en la Ley de Funciones y
Facultades del OSIPTEL, como en el Reglamento General del OSIPTEL y el Reglamento de
Solucién de Controversias, esto es, si se trata de una accion u omision que afecta o puede
afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, de modo que pueda
entenderse que esta no cumple con la condicion de ser “arbitrable” al tratarse de una materia
de competencia exclusiva del OSIPTEL, referida al ejercicio de su funcién de imperio de

solucién de controversias.

Ahora bien, las citadas normas no definen los alcances de qué se debe entender como una
accion y omision que afecta o puede afectar el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, sino que mas bien se denota que el legislador ha decidido utilizar una
férmula genérica que otorga un margen de discrecionalidad a la autoridad administrativa para
definir segun las particularidades de cada caso aquellas controversias que afecten o puedan
afectar dicho mercado. En ese sentido, para que el OSIPTEL asuma la competencia, la
afectacion no debe ser real o inminente, sino basta con advertir la posibilidad de que esta se

presente.
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Como se ha mencionado, la Ley de Banda Ancha declar6é de interés nacional y necesidad
publica tanto la construccién de la RDNFO como el acceso y uso de la infraestructura asociada
a la prestacion de servicios pablicos de energia eléctrica, toda vez que este facilita el despliegue
de infraestructura para la provision de Banda Ancha, lo que sirve como medio para favorecer
y facilitar la inclusion social, el desarrollo socioeconémico, la competitividad y la seguridad
del pais, coadyuvando al ejercicio de los derechos a la educacion, salud, trabajo y libertades de

expresion e informacion.

En ese sentido, las disposiciones de la Ley de Banda Ancha y de su Reglamento, como normas
de carécter imperativo, estan dirigidas a alcanzar el citado objetivo de interés nacional y
necesidad publica. Asi, el articulo 13 de la Ley de Banda Ancha establece las obligaciones y

condiciones minimas que rigen este régimen de comparticion de infraestructura:

(i) La obligacion de los concesionarios de energia eléctrica e hidrocarburos de proveer el
acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones.

(i) La obligacion de dichos concesionarios de adecuar su infraestructura, de ser el caso, el
despliegue de nueva fibra Optica, asi como encargarse de su mantenimiento.

(iif) El acceso y uso de la infraestructura eléctrica y de hidrocarburos se realiza a cambio de
una contraprestacion inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las que
incurra el concesionarios de energia eléctrica e hidrocarburos para prestar el acceso y uso
de su infraestructura, asi como contraprestaciones periodicas que remuneren la operacion
y mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable, las cuales seran
determinadas segun la Metodologia del Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

(iv) La obligacion de asumir responsabilidad legal por alguna afectacion a los servicios de
energia eléctrica o de hidrocarburos generada por causa imputable al concesionario de
servicios publicos de telecomunicaciones.

(v) La prohibicion de los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos de efectuar préacticas discriminatorias o celebrar acuerdos exclusivos con

empresas de telecomunicaciones que constituyan conductas anticompetitivas.

Estas obligaciones se encuentran reglamentadas en el Titulo 111 del Reglamento de la Ley de

Banda Ancha. En particular, con relacién a la retribucion por el acceso y el uso de la
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infraestructura eléctrica y de hidrocarburos, el articulo 30 de la referida ley establece que el
resultado de la Metodologia sirve como un precio maximo, permitiendo que las partes puedan
pactar un precio menor siempre que este sea ofrecido a los otros operadores de
telecomunicaciones que deseen acceder a dicha infraestructura bajo un criterio de no

discriminacion, salvo que el menor precio se sustente en razones particulares acreditadas.

Todas estas disposiciones tienen un rol en el logro del objetivo previsto en la Ley de Banda
Ancha, de modo que el incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones y condiciones
minimas previstas en el marco normativo que rigen el régimen de acceso y uso compartido de
infraestructura eléctrica y de hidrocarburos tiene la potencialidad de afectar el mercado de

servicios publicos de telecomunicaciones.

Lo anterior resulta mas claro cuando se advierte que, en su articulo 32, la Ley de Banda Ancha
encarga al OSIPTEL la supervision del cumplimiento de los articulos 13 y 15 de la norma,
siendo el primero el que regula el acceso y uso de la infraestructura de servicios publicos de
energia eléctrica e hidrocarburos, que establece precisamente las obligaciones previamente
listadas. Al respecto, cabe recordar que la actividad de fiscalizacidn o supervision tiene como
finalidad asegurar el cumplimiento de las normas y obligaciones para prevenir
incumplimientos, revertir el incumplimiento de estas y proteger bienes juridicos y asegurar
derechos de las personas®2. Asimismo, la misma ley dispone en el inciso 30.2 del articulo 30
que constituye una infraccion grave incumplir con las disposiciones que se emitan sobre la

contraprestacion por acceso y uso compartido de infraestructura a ser aplicada.

De ello se puede concluir que existe un interés del legislador en que las partes de una relacion
de comparticion de infraestructura pacten una contraprestacion inicial y periédica conforme al
resultado de la Metodologia prevista en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha,
pues de lo contrario se generaria cuanto menos la posibilidad de incidir negativamente en el
despliegue de infraestructura para la provision de Banda Ancha, por lo cual se busca reducir y
disuadir los incumplimientos de esta obligacion a través de la supervision e inclusive a través

de su tipificacion como infraccion.

102 Milagros Maravi Sumar, “La actividad de fiscalizacién en el TUO de la LPAG: Revisién del mercado legal
del OSITRAN, Revista Forseti, Vol. 8, N° 11 (2020): 89.
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Al respecto, la Exposicion de Motivos del Reglamento de la Ley de Banda Anchal®®

explica
que los articulos 24 al 34 que forman parte del Titulo Il de dicha norma, entre los cuales esta
el articulo 30 sobre la retribucion por el acceso y uso de infraestructura eléctrica y de
hidrocarburos, estan referidos al uso eficiente de la mencionada infraestructura, a fin de
aprovechar las torres y postes que se hubieran construido en los proyectos de energia eléctrica
o hidrocarburos, facilitando el tendido de nuevos cables de fibra Optica para el despliegue de
redes de telecomunicaciones de alta capacidad a nivel nacional, a cambio de una retribucion

econdmica determinada bajo ciertos criterios determinados por la Metodologia.

Sobre el particular, se puede sefialar que esta regulacion sobre la contraprestacion, que impide
que las empresas concesionarias de energia eléctrica o hidrocarburos cobren a las operadoras
de telecomunicaciones un precio superior al establecido en la Metodologia, tiene como
finalidad evitar que estos concesionarios se aprovechen de la posicién privilegiada en la que se
encuentran por ser los titulares de la infraestructura existente y requerida por los operadores de
telecomunicaciones para desplegar la infraestructura necesaria para la provision de la Banda
Ancha a nivel nacional, exigiendo una contraprestacion excesiva y/o arbitraria que pueda
terminar retrasando o afectando la viabilidad y/o eficiencia del proyecto de la RDNFO vy, por
tanto, de la provisién de los servicios publicos de telecomunicaciones que se prestan a través

de esta, como es la banda ancha fija'y movil.

En ese sentido, se puede concluir que una materia controvertida que involucre la determinacién
de si la contraprestacion exigida por la empresa concesionaria de energia eléctrica por acceso
y uso compartido de su infraestructura excede la maxima retribucion permitida es una materia
que no es de libre disposicion y, por tanto, no arbitrable, no porque la contraprestacion se
encuentre regulada por una norma imperativa y vinculada a un interés publico, sino porque el
marco legal y reglamentario ha reservado la competencia para pronunciarse sobre esta materia
al OSIPTEL, al tratarse de una materia referida al acceso y uso compartido de infraestructura
de uso publico para la prestacion de servicios publico de telecomunicaciones, que puede afectar

el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Por otro lado, AZTECA también solicitdé que se ordene a SEAL la devolucion de un monto
ascendente a US$ 515,797.17 que corresponderia a lo pagado en exceso por AZTECA por uso

103 Exposicion de Motivos del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, 10.
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compartido de infraestructura o, en su defecto, se ordene su compensacion. Entonces, se puede
observar que esta pretension se refiere a una obligacion de devolucion o compensacién por la
configuracién de un pago en exceso, es decir, se trata de una pretension restitutoria que tiene
caracter extracontractual pero que en efecto se deriva de la relacion juridica existente entre
AZTECA y SEAL a raiz del Contrato de Comparticion.

Sobre este punto cabe recordar que el articulo 13 de la Ley de Arbitraje establece que las partes
pueden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que surjan entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza, lo que involucra las cuestiones
extracontractuales que se derivan de la relacién contractual existente entre las partes que
suscribieron el convenio arbitral. Asi, en este caso, AZTECA y SEAL redactaron el convenio
arbitral de manera genérica, indicando que este comprende todas aquellas diferencias o
cuestionamientos entre las partes que surjan a raiz del Contrato de Comparticion, o que se

relacionen en cualquier forma a su ejecucion.

Por lo cual, se puede afirmar que el cuestionamiento referido a la obligacién de devolucion o
compensacion por parte de SEAL por un pago en exceso de AZTECA de la contraprestacion
por acceso y uso compartido de infraestructura pactada en el Contrato de Comparticion se
encuentra dentro del ambito de aplicacion del convenio arbitral. Como sefiala Barchi®, cuando
las partes utilizan expresiones genéricas o vagas para indicar el &mbito de operatividad del
convenio arbitral sin especificar su alcance, este debe interpretarse en el sentido de que la
competencia arbitral se extiende a todas las controversias que derivan de la relacion juridica a

la cual el convenio arbitral se refiere, en virtud del principio favor arbitrati.

Ahora bien, en linea con lo sefialado por Barchi, si una de las partes ha efectuado un pago en
exceso podra requerir en la via arbitral la restituciéon de lo pagado de mas, lo cual se sustenta
en el articulo 1267 del Cddigo Civil peruano referido a las atribuciones patrimoniales sin causa
por error del solvens, es decir, al pago indebido!®®, cuya regulacion da solucion al
desplazamiento patrimonial realizado por error de manera indebida. En ese sentido, sin

perjuicio de ser necesario evaluar a fondo la pretensién accesoria, es innegable que esta

104 yciano Barchi Velaochaga, “Ambito de aplicacion del convenio arbitral en las controversias contractuales: A
propdsito del Decreto Legislativo N° 1071 ”, en Panorama Actual de Arbitraje, ed. por Mario Castillo Freyre
(Lima: Palestra, 2010), 70.

105 Barchi Velaochaga, “Ambito de aplicacion del convenio arbitral en las controversias contractuales: A
proposito del Decreto Legislativo N° 10717, 72.
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pretension restitutoria planteada por AZTECA se trata de una materia estrictamente
patrimonial, que no ha sido regulada ni recogida dentro las obligaciones y condiciones

anteriormente sefialadas en la Ley de Banda Ancha y su Reglamento.

En este orden de ideas, la pretension accesoria referida a la devolucién o compensacion por el
pago en exceso efectuado por AZTECA se trata de una materia patrimonial y de libre
disposicion que no se encuentra regulada ni alineada con el objetivo de facilitar el despliegue
de la infraestructura de telecomunicaciones necesaria para la provision del servicio de Banda
Ancha, toda vez que esta solo afecta la esfera patrimonial de las partes del Contrato de
Comparticion, mas no afecta ni tiene la potencialidad de afectar el mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones. En consecuencia, a diferencia de la pretension principal de
AZTECA, esta materia tiene la condicion de arbitrable necesaria para someterse a

conocimiento de los arbitros.

Por tanto, se puede concluir que la materia controversia referida a si la contraprestacion fijada
en el Contrato de Comparticion excede el maximo legalmente permitido no es materia
arbitrable, por ser de competencia exclusiva del OSIPTEL al poder afectar el mercado de
servicios publicos de telecomunicaciones; mientras que la materia controvertida referida a si
corresponde ordenar la devolucién de lo presuntamente pagado en exceso por AZTECA si tiene
la condicion de arbitrable, al tratarse de una materia estrictamente patrimonial y de libre

disposicion.

7.3. DETERMINAR SI ES POSIBLE TRASCENDER DEL TEXTO DE LA NORMA
AL INTERPRETAR Y DETERMINAR EL VALOR QUE EL REGLAMENTO DE
LA LEY DE BANDA ANCHA OTORGO AL DENOMINADOR “NA”

En el presente caso, la discusion se centra en la determinacion de la contraprestacion periodica
que le correspondia pagar a AZTECA por concepto de acceso y uso compartido de
infraestructura de SEAL, dado que segun AZTECA habria asignado erréneamente al
denominador “Na” un valor de uno (1) cuando en todos los casos este debe ser igual a tres (3),
mientras que SEAL sostuvo que no existe criterio de interpretacion que permita concluir que

el “Na” equivale a tres (3), Sino que este seria igual al nimero efectivo de arrendatarios.
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Antes de proceder a revisar el texto de la norma, cabe sefialar, como indica Marcial Rubio%,
que cada intérprete asume siempre una posicion axiomatica de interpretacion, es decir, asume
uno o mas criterios de interpretacion y, por tanto, una direccion interpretativa diferente a otros
intérpretes, valida segun la teoria de la interpretacion, por lo que la discrepancia no esté en el
significado de las normas, sino en la posicion axiomatica que el intérprete adopta. Por tanto, el
autor recomienda que el intérprete se esfuerce en adoptar estos criterios de manera consciente

cada vez que interpreta.

En este punto, es importante tener en cuenta que la labor de la Administracion puablica, en
ejercicio de sus funciones de Derecho Publico, siempre esta dirigida a la proteccion del interés
publico. Asi, los actos administrativos que emitan deben adecuarse a las finalidades de interés
publico asumidas por las normas que le otorgan facultades!®’. Ello concuerda con lo
expresamente dispuesto en el articulo 86 del TUO de la LPAG, el cual dispone que uno de los
deberes principales de la autoridad administrativa consiste en interpretar las normas
administrativas de forma que mejor atiendan el fin publico al cual se dirigen, preservando

razonablemente los derechos de los administrados.

En ese sentido, es la propia norma la que predispone la posicion axiomatica que adopta la
Administracion puablica al interpretar las normas en ejercicio de sus funciones. Es decir, va a
adoptar como principal criterio de interpretacion el teleoldgico, lo que implica que va a asumir
la interpretacion por la cual se obtenga, en la medida de lo posible, la finalidad'® de la

aplicacién de la norma juridica, sin dejar de garantizar los derechos de los administrados.

Ahora bien, cabe remitirnos en primer lugar a lo dispuesto por la propia norma. EI Anexo 1 del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, en el cual esta prevista la Metodologia, contiene la

férmula para la determinacion de la contraprestacion periodica. En este se indica lo siguiente:

RM=Imp+0OMc x B x (1+im)

Donde:
..)

1% Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 233 y 236-237.

107 En concordancia con el inciso 3 del articulo 5 del TUO de la LPAG sobre requisitos de validez de los actos
administrativos.

108 Ezquiaga Ganuzas, Argumentacion e Interpretacion, 284.
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OMc: Costo OPEX adicional de la infraestructura cuando se comparte; que representa una
fraccion del costo mensual OPEX de la infraestructura sin comparticion.

B: Factor de distribucion de costos s6lo entre los arrendatarios.

B = 1/Na.

Donde Na: nimero de arrendatarios.

im: Tasa de retorno mensualizada o0 margen de utilidad razonable.

Como se puede apreciar, la formula de la Metodologia busca que la operadora de
telecomunicaciones retribuya a la empresa concesionaria de energia eléctrica el costo adicional
o incremental que esta genera al usar la infraestructura de la concesionaria de energia eléctrica,
mas un margen de utilidad razonable. Asi, de la sola lectura del texto de la norma se observa
que el “Na” significa “niimero de arrendatarios” y este forma parte del factor “B” que permite
distribuir los costos solo entre los arrendatarios. Ahora bien, si nos remitimos al método de
interpretacion literal para esclarecer lo que quiso decir la norma, recurriendo al sentido comdn
de las palabras y al Diccionario de la Real Academia Espanola, ¢l “Na” puede entenderse como
“la cantidad de personas que toman en arrendamiento algo”, en este caso, la infraestructura
eléctrica de SEAL.

No obstante, ello no esclarece o precisa a qué arrendatarios se refiere la norma, puesto que de
la frase “niimero de arrendatarios” es posible entender que se refiere al nimero de arrendatarios
que hace uso efectivo de la infraestructura eléctrica al momento de la suscripcion del Contrato
de Comparticion o a lo largo de la relacion contractual, el nimero de arrendatarios que puede
soportar o albergar la infraestructura eléctrica, el nimero de arrendatarios que asumi6 el MTC
como presupuesto para la elaboracidn de la Metodologia o inclusive el nimero de arrendatarios
que suscriben el Contrato de Comparticion. Lo cierto es que la norma no precisa o describe el
uso efectivo de esta frase mas alla de sefalar que significa “nimero de arrendatarios”, de modo
que consiste en una expresion indeterminada o incompleta, por lo que existe un problema de

interpretacion que no puede ser resuelto acudiendo Unicamente a la literalidad de la norma.

Como sefiala Marcial Rubio%, si bien siempre se va a aplicar el método literal, puede dejar sin
solucion una serie de problemas de interpretacion, dando una respuesta interpretativa
inadecuada, por lo que suele ir acompafiado de otros métodos de interpretacion para dar un

verdadero sentido a la norma. Mas aun, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el método

103 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 238-240.
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literal puede resultar insuficiente’'®. En este caso, este método resulta en efecto insuficiente

para entender el significado de la norma.

Inclusive, autores como Rodriguez-Puerto!!!, Rodriguez-Toubes!!? y Zusman!!3, también
sefialan que desde el comienzo el intérprete debe valerse de todos los métodos que ayuden a
entender el contexto y el sentido de la ley -no solo después de que falle el método literal-, de
modo que no es posible establecer una jerarquia entre los criterios y métodos, los cuales estan
en el mismo plano y son adoptados seguln las circunstancias de hecho y el tipo de texto que se

debe interpretar.

Asi también, Zusman'!# sostiene que es posible transcender del significado literal de la norma
cuando existe una duda real sobre el texto de la norma -lo que se presenta en este caso-, para
lo cual puede recurrirse a la intencion del legislador, cuya busqueda envuelve la interpretacién
histérica que, para entender la norma, comprende la revision de la normativa anterior, los
trabajos preparatorios, exposiciones de motivos y los debates parlamentarios. De igual manera,
indica que interviene la interpretacion teleoldgica, que busca entender la razon de ser de la

norma, su finalidad econdmica, social o moral y los principios que la inspiran.

Ahora bien, las razones que dieron lugar a la elaboracion de la Metodologia y a su aprobacion
no se encuentran contenidas en el mismo Reglamento de la Ley de Banda Ancha, por lo que
sera necesario recurrir a los antecedentes juridicos de la norma, es decir, a la informacion previa
a la existencia de la norma que permiten entender el porqué de su texto y la intencion con la
cual se hizo (normas derogadas, debates, documentos sustentatorios, etc.)!'°. Por tanto, se debe

recurrir en efecto al método de interpretacion histérico.

Para ello, es importante tener en cuenta que la disposicidn cuyo significado busca desentrafiarse
no es un texto puramente juridico, sino que tiene contenido técnico-econdmico, puesto que es
parte de una férmula que sirve para determinar la contraprestacion periodica exigible por

acceso y uso compartido de infraestructura. Asi, este detalle no se encuentra explicado ni en la

110 STC N° 1941-2002-AA/TC, fundamento 5.

11 Manuel Jesis Rodriguez-Puerto, “Métodos de interpretacion, hermenéutica y Derecho Natural”, Revista
Dikaion, Vol, 19, N° 2 (2010): 334.

112 Rodriguez-Toubes, “El criterio historico en la interpretacion juridica”, 610-611.

118 Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Teérica y Métodos, 112.

114 Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Teodrica y Métodos, 161-162.

115 Rubio Correa, El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho, 234.
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propia norma -como se ha sefialado- ni en la Exposicion de Motivos del Reglamento de la Ley
de Banda Ancha, el cual solo expone los motivos por los cuales se redactaron los articulos
contenidos en el propio Reglamento, mas no en su Anexo, en el cual se encuentra la

Metodologia.

Esta explicacion sobre la construccion de la formula de la Metodologia tampoco se encuentra
en el proyecto de reglamento pre publicado para comentarios mediante Resolucion
Viceministerial N° 338-2013-MTC/03, en su Exposicion de Motivos ni en el Informe N° 083-
2013-MTC/26 de fecha 27 de marzo de 2013 que recomendd su prepublicacion. Menos aun en
los documentos previamente mencionados se precisé cual es el valor que debe atribuirse al

denominador “Na” al aplicar la formula en un caso concreto.

Posteriormente, el MTC realiz6 una nueva evaluacion del proyecto de reglamento mediante el
Informe N° 251-2013-MTC/26 de fecha 17 de octubre de 2013, a traves del cual se recogieron
y evaluaron los comentarios y sugerencias de los interesados. A diferencia de los documentos
anteriores, este informe si cuenta con un desarrollo detallado sobre el sustento de la formula de
la Metodologia, incluyendo informacion que explica como es que se asignaron los valores de

Sus componentes.

En ese sentido, se trata de un documento que sustenta la formulacion de la Metodologia que
fue aprobada y publicada en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha 4 de noviembre de 2013,
en el que constan las consideraciones y fundamentos sobre la elaboracién y modificaciones
realizadas a la Metodologia por parte de sus redactores, por lo que es un trabajo preparatorio
del Reglamento de la Ley de Banda Ancha que, si bien no es un documento con carécter
normativo y no fue publicado conjuntamente con la norma, ello no enerva el valor
interpretativo que puede tener a fin de determinar la intencion que tuvo el redactor de la norma
Yy, por tanto, su sentido. Méas aln si se considera que es un documento publico y que el articulo
13 de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, reconoce expresamente que los
proyectos de norma reglamentaria son elaborados por la entidad competente acompariados de
la exposicion de motivos, los informes, estudios y consultas realizados, por lo que estos forman

parte del sustento de su elaboracion.
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Si bien en el Informe N° 251-2013.MTC/26 no se menciona el sustento del valor del
denominador ‘“Na”, si se desarrollan los fundamentos en base a los cuales se establecieron los

valores de los pardmetros “h”, “1”, “m” y “f”, que forman parte de la formula de la Metodologia.

Sobre este punto, cabe sefialar que, conforme a lo sefialado por Guastini*®, el significado que
se atribuye al texto normativo puede ser contextual o a-contextual. El significado contextual es
aquel que se atribuye a un texto normativo deduciéndolo de elementos extra textuales como la
intencion de la autoridad normativa de alguna forma reconocida (por ejemplo, de los trabajos
preparatorios) y otros fragmentos o textos contiguos o circundantes al texto interpretado. Por
otro lado, el significado a-contextual es aquel que se deduce aplicando Unicamente las reglas
semanticas y sintacticas del lenguaje comun y, por tanto, refleja el contenido de sentido del

texto normativo en si mismo considerado, sin atenerse a otros elementos.

Asimismo, segun el mismo autor, el significado puede ser prima facie o “todo considerado”.
Por el primero, el significado es el resultado de la comprension inmediata e irreflexiva del texto
normativo, mientras que el significado “todo considerado” es el resultado de la

problematizacion del significado prima facie, pues este se muestra oscuro o insatisfactorio.

Al respecto, en el presente caso consideramos adecuado realizar una interpretacion que permita
desentrafar el significado contextual y “todo considerado” de la norma, puesto que, como se
ha visto, el significado literal o prima facie resulta insatisfactorio o insuficiente para hallar el
sentido de la Metodologia y en particular el valor del “Na”. Ademas, tratdndose de una formula,
sus componentes se encuentran inevitablemente vinculados y todos tienen en conjunto una
funcion y finalidad que permite determinar la contraprestacion periddica por acceso y uso
compartido de infraestructura, por lo que estos, incluyendo el “Na”, no pueden verse de manera

aislada, siendo necesario verlo dentro del todo: la formula de la Metodologia.

En ese sentido, entre los componentes de la formula, serd necesario considerar en particular el
sustento del parametro “f”, puesto que este es uno de los factores determinantes para el célculo
del costo adicional o incremental generado por la comparticion, que a su vez esta vinculado

con el denominador “Na” que busca distribuir dicho costo entre los arrendatarios.

116 Guastini, Interpretar y argumentar, 112-113.
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Como se sefial6 anteriormente, en el Informe N° 251-2013-MTC/26 se indico que el parametro
“f” es el que presenta mayores variables que pueden influir en su calculo, por lo cual se
efectuaron dos aproximaciones desde Opticas diferentes para estimar su valor (20%),

considerando dos criterios: (i) un criterio de espacio utilizado; y, (ii) un criterio de peso.

Considerando el criterio de espacio utilizado, se tomo en cuenta la informacion proporcionada
por el FITEL en cuanto a la configuracion fisica de los postes de energia eléctrica y los espacios
disponibles para ser compartidos, considerandose tres (3) espacios en cada poste, siendo que
cada espacio puede ser ocupado por cada arrendatario. Esta informacion es similar a

informacidn técnica comparada de Estados Unidos.

En base a dicha informacién, se consider6é que el ratio entre el espacio disponible para ser
utilizado por las empresas de telecomunicaciones (3 espacios) y el espacio total o altura del
poste de energia eléctrica es una buena aproximacion para determinar el porcentaje de los
costos de operacion y mantenimiento que deben asumir las empresas de telecomunicaciones,
el cual equivale al 16%. No obstante, dado que existen diferentes tipos de postes, que varian
en altura, materiales, etc., y que el pardmetro también seria aplicado a postes de alta tension,
se agregd un margen de seguridad adicional (a favor de las empresas que compartiran su

infraestructura), por lo que se asigno al pardmetro “f el valor de 20%.

ESPACIOS EN INFRAESTRUCTURA DEPOSTES

{A) : Espacio ocupade por cada amendatario
{B} - Espacio Inutilizado

(C} - Espacic total

(D)~ Espacio Utilizadle

Postes:

2.0 mts 11.0 mts ‘
(A 45.0cem 47Com (por 1 espacio) B t
i 7.46 mis 9 46 mis ;
() 9.0 mis 1.8 mis |
) 154 mts 154 mis

Fugne. Secretaria Tecriza gel FITEL

Fuente: Informe N° 251-2013.MTC/26, p. 21.

Por otro lado, considerando el criterio de peso que soporta la infraestructura eléctrica, se indicd
que los postes y torres de energia eléctrica estan disefiados principalmente para soportar el peso

de los conductores y/o cables eléctricos, siendo que en el caso de compartir la infraestructura
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con empresas de telecomunicaciones también soportardn el peso de los cables de

telecomunicaciones, como son los cables de fibra Optica.

En ese sentido, se sostuvo que resulta razonable también distribuir el costo de la operacion y
mantenimiento en funcion al peso que soporta la infraestructura eléctrica. Para dicho efecto, se
sefialé que, si bien podrian utilizarse diferentes supuestos y efectuar ajustes al modelo que se
plantea, se consider6 “que un arreglo general estaria compuesto por una linea de 3 fases (con
3 conductores) de media tension (conductores eléctricos AA de 70 mm2) y hasta 3 cables
ADSS de fibra optica en el mismo poste o torres (cables de hasta 30 hilos, con vanos entre 80
y 120 m).”Y

Se continu6 indicando que, “considerando que el peso de un cable de fibra 6ptica ADSS es
aproximadamente 95 Kg/Km y que el peso de cada conductor de 70 mm2 es aproximadamente
de 745 Kg/Km, el calculo del ratio entre los pesos indicados (3x95/3x745) es 15%”18, Al igual
que con el criterio anterior, dado que en la estimacidn podrian plantearse diferentes variaciones
que afecten el célculo, pues las empresas de telecomunicaciones podrian utilizar cables mas
pesados en lugar de cables de fibra dptica, o las empresas eléctricas podrian utilizar conductores
mas pesados 0 mas livianos (por ejemplo, para baja tension), entre otras variantes, se considerd
prudente asignar un valor para “f” de 20%, que incluye un margen de seguridad razonable

respecto al 15%.

A partir de lo expuesto, se aprecia que el MTC determind el valor del parametro “f” en funcion
del espacio y peso de tres (3) cables de fibra dptica que serian utilizados por los arrendatarios
y que soportaria la infraestructura, es decir, este parametro, que afecta directamente el costo de
operacion y mantenimiento adicional en gque se incurre cuando la infraestructura eléctrica es
compartida y que debera ser retribuido por los operadores de telecomunicaciones, esta
construida considerando el arrendamiento de tres (3) cables de fibra Optica, como arreglo
general. Es decir, la formula retribuye los costos de operacion y mantenimiento adicionales que
generan tres (3) arrendatarios, puesto que cada espacio disponible para colgar un cable de fibra
Optica es el espacio que usa un arrendatario, atendiendo a lo indicado en la pagina 21 del
Informe N° 251-2013.MTC/26.

17 Informe N° 251-2013-MTC/26, 22.
118 Informe N° 251-2013-MTC/26, 22.
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Ahora bien, como se ha sefialado anteriormente, el parametro “f” y el denominador “Na” se
encuentran vinculados, pues forman parte de dos componentes que se encuentran directamente
relacionados con los costos de operacion y mantenimiento que deben ser retribuidos por las
operadoras de telecomunicaciones que arriendan una infraestructura eléctrica. Asi, el
parametro “f” es un componente de la variable “OMc”, que representa el costo adicional en el
que incurre una empresa concesionaria de energia eléctrica por compartir su infraestructura a
tres (3) arrendatarios (es el resultado de multiplicar este costo en que incurre sin compartir su
infraestructura por el parametro “f” de 20%), mientras que el denominador “Na” es un
componente del factor “B” (1/Na), el cual permite distribuir el costo adicional “OMc” entre los

arrendatarios.

RM=ImpHOMc x Blx (1+im)

Donde:

(..)

OMc: Costo OPEX adicional de la infraestructura cuando se comparte; que representa una
fraccion del costo mensual OPEX de la infraestructura sin comparticion. (f x OMs)

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

B = 1/Na.

Donde Na: nimero de arrendatarios.

De acuerdo con ello, considerando las definiciones del “OMc” y “B”, se aprecia que la formula
busca que la contraprestacion periodica que paga cada arrendatario (empresa operadora de
telecomunicaciones) retribuya a la empresa arrendadora el costo incremental de operacion y
mantenimiento que genera el arrendamiento de su infraestructura eléctrica, de manera que la
funcion del factor “B” y, por tanto, del “Na” es distribuir el costo de manera que cada
arrendatario asuma lo que en efecto le corresponde. Asi, si cada arrendatario despliega un (1)
cable de fibra optica, corresponde que este retribuya el costo adicional que genera desplegar

un (1) cable de fibra Optica en la infraestructura eléctrica.

Sobre este punto, corresponde sefialar que la doctrina reconoce, entre otros, la interpretacion
declarativa y correctiva como técnicas de interpretacion contrapuestas. Asi, la interpretacion
declarativa, también conocida como la interpretacion literal, se abstiene de corregir el

significado del texto normativo; mientras que la interpretacion correctiva no se limita a
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declararlo, sino que corrige el texto normativo.'*® Asi también, se entiende que toda
interpretacion que no sea declarativa (o literal) es una interpretacion correctora, dado que esta
ultima atribuye a un texto normativo un significado diferente al que tendria segun el uso comdn
de las palabras y las reglas gramaticales'?°. De esta manera, la principal diferencia entre ambas
estad en el grado de compromiso con el texto y fin de la norma, mientras que la interpretacion
declarativa prevalece el significado que comunica el texto, en la interpretacion correctora

prevalece aquella que mejor atiende el fin perseguido, aunque no se perciba del texto!?L,

En el presente caso, dado la insuficiencia del significado comun de las palabras y del texto
literal de la norma para aclarar plenamente el valor que la norma buscé atribuir al denominador
“Na”, es necesario, como se ha venido haciendo, recurrir a una interpretacion correctora de la

norma, distinta a la declarativa o literal, que mejor atienda el sentido y finalidad de la norma.

Entonces, atendiendo a un argumento teleoldgico y pragmatico, dado que la férmula, en
particular, el “OMc” representa el costo adicional generado por el arrendamiento de tres (3)
cables de fibra Optica, el valor del denominador “Na” debe ser igual a tres (3) a fin de distribuir
el costo y permitir que cada arrendatario asuma el que genera el espacio y uso de un (1) cable
de fibra déptica. Admitir lo contrario iria en contra de la propia finalidad de la formula,
generando que cada operador de telecomunicaciones asuma el costo adicional que genera
arrendar tres (3) cables de fibra Optica, en lugar del que efectivamente despliega, excediendo
asi el precio maximo permitido y afectando la eficiencia que se busca alcanzar con este régimen

en el acceso y uso compartido de la infraestructura eléctrica y/o de hidrocarburos.

Cabe mencionar que no existe sustento para considerar que el costo adicional que genera un
cable de fibra dptica es el mismo que generan tres (3) cables de fibra dptica, pues de ser asi
careceria de sentido que el redactor de la norma hubiera considerado el peso y espacio de un
cable de fibra optica, multiplicandolo por tres (3) atendiendo al numero de cables o
arrendatarios que por regla general soporta una infraestructura eléctrica, para determinar el
costo adicional que genera la comparticion en todo el espacio disponible (para 3 cables), pues
ello implica que el espacio que ocupa y el peso que tiene cada cable genera trabajo y desgaste

adicional que requiere de operacioén y mantenimiento.

119 Guastini, Interpretar y argumentar, 117-118.
120 Moreso y Vilajosana, Introduccion a la teoria del Derecho, 166.
121 Rodriguez-Toubes, “El criterio historico en la interpretacion juridica”, 606-607.
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Por otro lado, se debe mencionar que, de la revision del texto de la normay de los antecedentes
juridicos de esta, no se ha verificado sustento que respalde que ¢l denominador “Na” responde
al numero efectivo de arrendatarios que hacen uso de la infraestructura eléctrica, pues no ha
sido asi expresamente sefialado ni se desprende de una interpretacion correctora, de modo que
ese significado responde unicamente al significado que las partes han elegido otorgarle
atendiendo a una lectura prima facie de la norma, el cual resulta siendo un significado subjetivo
que no ha sido complementado por otras técnicas y métodos de interpretacion y que no

responde al sentido y finalidad de la norma previsto por su redactor.

Asimismo, como sefiala Zusman al referirse al antitextualismo como aproximacién que acepta
trascender de la letra de la norma, el intérprete no solo debe analizar toda la norma -no solo las
frases problematicas-, sino también deben analizar las consecuencias de una determinada

interpretacion y evitar un significado que conlleven a absurdos o incoherencias*??.

En ese sentido, se debe considerar que admitir una interpretacién distinta de la Metodologia
del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, por la cual se admita que el valor del denominador
“Na” corresponde al nimero efectivo de arrendatarios que hacen uso de la infraestructura
eléctrica, implicaria que la referida norma pretende que se modifiquen constantemente los
contratos privados en materia de comparticion de infraestructura, asi como los mandatos de
comparticion emitidos por el OSIPTEL en los que se haya establecido el precio a pagar por
infraestructura, cada vez que un nuevo operador de telecomunicaciones solicite el acceso a la
infraestructura de la empresa concesionaria de energia eléctrica, a fin de recalcular la
contraprestacion pactada por causas ajenas a las partes del contrato o0 mandato, como lo es la

solicitud de un tercero.

Esta situacion pondria a la empresa operadora de telecomunicaciones (arrendataria) en una
posicion de desventaja frente a su contraparte (arrendador), generando asimetria de
informacidn entre las partes del contrato, puesto que sera la empresa concesionaria de energia
eléctrica quien tendra la informacién sobre el acceso de un nuevo arrendatario a su
infraestructura y, por tanto, la informacion necesaria para, segun este resultado interpretativo,

reducir la contraprestacion periddica que viene pagando la empresa operadora de

122 Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Teérica y Métodos, 110-111.
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telecomunicaciones (al modificar el valor del denominador “Na”), informacion con la que no
cuenta a menos que la empresa de energia eléctrica se lo comunique o que asuma los costos y
carga extraordinaria de supervisar diariamente la infraestructura. Por tanto, la arrendataria no
tendria informacion suficiente para controlar o supervisar que su contraparte le esté cobrando

la contraprestacion resultante de la Metodologia.

Adicionalmente, se debe mencionar que este resultado interpretativo (nimero efectivo de
arrendatarios) genera mas gastos de supervision para el OSIPTEL que el que se acoge en este
caso, puesto que el contenido de los contratos o la ejecucion de estos tendria que estar variando
conforme el nimero de arrendatarios que accede o se retira de la infraestructura eléctrica varia,
lo que complicaria la labor de supervisar el cumplimiento de las disposiciones de la
contraprestacion periddica como precio méximo, lo cual contravendria el principio de

eficiencia que rige a las entidades del Poder Ejecutivo®??,

Por tanto, resulta coherente que la Metodologia del Reglamento de la Ley de Banda Ancha
considerara un criterio objetivo para determinar el valor del “Na” que no conlleve a una
modificacion constante de los contratos o mandatos de comparticion, como es el de establecer
un namero ficto de arrendatarios (3) como arreglo general de lo que puede soportar una
infraestructura eléctrica, entre los cuales se debe distribuir los costos de operacion vy

mantenimiento de esta.

En conclusion, debido a que la descripcion del denominador “Na” de la formula prevista en el
Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha fue efectuada de manera imprecisa o
incompleta, el método de interpretacion literal, que no en todos los casos brinda resultados de
interpretacion adecuados y que se recomienda acompafiarlo con otros métodos, ciertamente no
resulta suficiente para comprender el sentido de la norma. Por tal motivo, se justifica
transcender de la literalidad del texto, a fin de hallar la intencion del redactor al elaborar la
férmula, asi como su finalidad, mas aun cuando es un deber expreso de la Administracion
publica interpretar las normas de manera que mejor atiendan los fines publicos a los que se

dirigen.

123 El articulo 11 de Titulo Preliminar de la Ley N° 29158 establece los principios en base a los cuales las entidades
del Poder Ejecutivo deben realizar su actividad, siendo uno de ellos el principio de eficiencia, que implica que la
gestion se realiza optimizando la utilizacion de los recursos disponibles, procurando innovacién y mejoramiento
continuo.
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En ese sentido, recurriendo a los antecedentes juridicos del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, se puede concluir que el “Na” tiene en todos los casos el valor de tres (3), con lo cual
se logra que cada arrendatario asuma el costo adicional o incremental que genera el despliegue
de su cable de fibra Optica, permitiendo un uso eficiente de la infraestructura de energia

eléctrica e hidrocarburos disponible.

7.4. DETERMINAR SI EL PAGO EN EXCESO POR CONCEPTO DE
CONTRAPRESTACION PERIODICA CONFIGURA UN SUPUESTO DE PAGO
INDEBIDO CONFORME AL CODIGO CIVIL

Ambas instancias del OSIPTEL, aunque difiriendo en el monto, ordenaron a SEAL la
devolucion a AZTECA de un determinado importe pagado en exceso (US$ 3 460.71 en primera

instancia y US$ 515 797.17 en segunda instancia).

Los referidos montos, segun el calculo de cada 6rgano colegiado, corresponden a los montos
pagados en exceso por parte de AZTECA por concepto de contraprestacion periddica de acceso
y uso compartido de la infraestructura eléctrica de SEAL entre el periodo de suscripcion del
Contrato de Comparticion (1 de julio de 2015) hasta la emision del Mandato de Comparticion
(8 de junio de 2018).

No existe regulacion sobre la obligacion de restitucion de lo pagado en exceso en las normas
de Derecho Administrativo, ya sea la Ley de Banda Ancha, su Reglamento, el TUO de la LPAG
0 las normas especiales del OSIPTEL. Ante dicho escenario, el TUO de la LPAG establece en
el articulo VIII del Titulo Preliminar que las autoridades administrativas no pueden dejar de
resolver las cuestiones que se les proponga, para lo cual podran acudir a los principios del
procedimiento administrativo o, en su defecto, subsidiariamente, a las normas de otros

ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

Al respecto, el ordenamiento civil prevé la figura del pago indebido, prevista en el articulo
1267 del Cadigo Civil, que constituye una fuente heteronoma de obligaciones, pues es la ley
la que crea la obligacion de restitucion de lo cobrado indebidamente por parte del accipiens
(quien recibe el pago indebido) a favor del solvens (quien realiza el pago indebido) v,

consecuentemente, el derecho de este Ultimo a exigir la restitucion de lo ilegitimamente pagado.
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Por otro lado, el procedimiento seguido en el presente expediente se trata de un procedimiento
administrativo trilateral, el cual es definido por el articulo 229 del TUO de la LPAG como el
procedimiento administrativo contencioso seguido entre dos o mas administrados ante las
entidades de la Administracion y para los descritos en el inciso 8) del articulo I del Titulo
Preliminar de la mencionada ley, es decir, las personas juridicas bajo el régimen privado que

prestan servicios publicos, como lo son AZTECA y SEAL.

Entonces, como sefiala Parada, en este procedimiento “como en el proceso civil, el érgano
administrativo se sitla en una posicién de independencia e imparcialidad frente a dos 0 mas
administrados con intereses contrapuestos”?*, de modo que, en estos casos, la Administracion
no solo actlla como gestora del interés publico, sino también como arbitro de intereses privados

en conflicto!?®.

Siendo asi, tratdndose de intereses privados en conflicto como lo es la devolucién de un monto
dinerario pagado en exceso por concepto de contraprestacion periddica, la aplicacion de las
normas sustantivas de Derecho Civil, como son las referidas al pago indebido, no resultan
incompatibles con el procedimiento administrativo ni con la materia objeto de la pretension
accesoria de AZTECA, sino, por el contrario, resulta necesario recurrir a estas para resolver el

fondo de la cuestion en controversia.

Ahora bien, el articulo 1267 del Codigo Civil establece que “El que por error de hecho o de
derecho entrega a otro algun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucion de quien la
recibi6”. Atendiendo a la norma, asi como lo dispuesto por la Corte Suprema'?® y la doctrina'?,
se tiene que los requisitos para la configuracién del pago indebido son: (i) que se haya efectuado
un desplazamiento patrimonial; (ii) no existe causa, es decir, el pago no es debido dado que no
existe una obligacion entre quien paga y quien recibe el pago; v, (iii) es efectuado por error, ya
sea de hecho o de derecho.

124 Ramon Parada, Derecho Administrativo Tomo | (Madrid: Marcial Pons, 2010), 202. Citado por Gémez Apac,
“El Procedimiento Trilateral: ;Cuasijurisdiccional?”, 16.

125 Gomez Apac, “El Procedimiento Trilateral: ;Cuasijurisdiccional?”, 19.

126 Casacion N° 85-2010 Lima, fundamento 10.

127 \V/er: (i) Barchi Velaochaga, “El enriquecimiento sin causa en el contexto del contrato: a propdsito del pago en
exceso”, 32-34; y, (ii) Osterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 625-630.
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Atendiendo a lo expuesto, autores como Osterling y Castillo Freyre'?8, Diez-Picazo'?® y

Barchi'® han desarrollado algunos supuestos de pago indebido, como (i) cuando se efectdia un
doble pago de una misma deuda; (ii) cuando se paga con una prestacion distinta a la debida,
cuando el pago se realiza a una persona distinta al acreedor; (iii) cuando se extinguié de manera
previa al pago la relacion obligacional existente entre el solvens y el accipiens; (iv) cuando el
solvens efectla el pago en demasia, exceso o0 por una cantidad superior a la debida; entre otros

supuestos.

El que interesa a efectos del presente caso es el pago en exceso como supuesto de pago
indebido, pues AZTECA precisamente solicita la devolucion de un monto de US$ 515,797.17,

que corresponderia a lo pagado en exceso por uso compartido de infraestructura.

No obstante, si bien la doctrina ha sido clara en reconocer el pago en exceso como un supuesto
de pago indebido, se debe sefialar que esta postura no ha sido adoptada de manera unanime por
la Corte Suprema. Al respecto, en las Casaciones N° 5076-2013 Lima y N° 7458-2013 Lima,
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema ha diferenciado el
pago en exceso del pago indebido por considerar que en el primero existe una obligacion de
pago, pero de una suma menor, mientras que el pago indebido es un pago que no debi6 hacerse
-al no existir obligacién alguna-, inaplicando por tanto las disposiciones del Codigo Civil sobre

esta materia.

Posteriormente, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema sefial6 en el fundamento 8 de la
Casacion N° 4594-2015 Lima que “el pago indebido, conforme a la regulacion dispuesta por
nuestro legislador, se presenta exclusivamente entre personas verdaderamente vinculadas por
una relacién obligacional como acreedor y deudor, dentro de la cual lo indebido se encuentra
constituido por la relacion de una prestacion que no se ajusta a los terminos pactados entre
ellas”. Continua sefialando en el fundamento 9 “que la configuracion de los supuestos de pago
indebido suponen, inicialmente, la preexistencia de un acuerdo o concertacion libre entre las
partes en relacién a los términos en que deberia cumplirse la obligacion adoptada por ellas; en

cuyo caso, el pago indebido se presenta cuando se paga mas de lo pactado”.

128 Osterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 627-628.

129 Diez-Picazo y Gullén, Sistema de Derecho Civil. Volumen 11, 582.

130 Barchi Velaochaga, “El enriquecimiento sin causa en el contexto del contrato: a propdsito del pago en exceso”,
35-37.
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Con este pronunciamiento se adoptd una postura contraria a la adoptada por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema, pasando de considerar que en los
supuestos de pago indebido no existe una obligacion de pago entre las partes pues es un pago
que no debid hacerse, a considerar que en todos los casos debe existir una relacion obligacional
entre el solvens y el accipiens, reconociendo que el pago indebido se puede presentar cuando

se paga mas de lo pactado, es decir, en exceso.

Al respecto, consideramos que los supuestos de pago indebido se pueden presentar en ambos
escenarios, pues, como se puede apreciar de los ejemplos previamente sefialados, este se puede
configurar en casos en los que no exista obligacion de pago alguna entre el solvens y el
accipiens, sea por ejemplo porque esta se extinguio antes del pago sin que el solvens haya
tomado conocimiento o porque por error realizd el pago a persona distinta del acreedor de la
deuda, asi como también en casos en los que exista de manera previa una relacion obligacional
entre ambos, ya sea por ejemplo cuando se paga con una prestacion distinta a la acordada o
cuando se paga més de lo debido.

En particular en el supuesto de pago en exceso que es el que nos interesa, si bien existe una
relacion obligacional previa entre el solvens y el accipiens, el pago respecto del exceso no es
debido o que -como sefala la Corte Suprema- no debi6 hacerse, pues no tiene como sustento
una obligacién, es decir, el solvens no estaba obligado a pagar ese adicional, lo que
precisamente lo convierte un pago indebido Unicamente respecto de dicha cantidad. Por tanto,
tratdndose de un desplazamiento patrimonial sin causay por error, corresponderia la restitucion
de lo pagado en exceso (lo no debido), conforme a lo dispuesto en el articulo 1267 del Cddigo
Civil, a fin de evitar que el accipiens se enriquezca sin causa a costa del solvens con un
patrimonio respecto del cual no tiene derecho. En estos casos, el solvens recae en un error

relativo, pues si existe una obligacion, pero se equivoca en la cantidad.

En el caso concreto, existe una relacion obligacional entre AZTECA y SEAL, donde SEAL
arrienda a AZTECA su infraestructura eléctrica y AZTECA estd obligada a pagarle un
determinado importe como contraprestacion. Sin embargo, al efectuar los pagos mensuales, se
advirtio que AZTECA pago un determinado monto por encima de lo que debié pagar, de
acuerdo con el resultado de la Metodologia. Respecto de este monto pagado en exceso no

existia obligacién de pago, por lo cual se considera un pago no debido. Cabe mencionar que
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AZTECA ha aportado los medios probatorios que acreditan los pagos efectuados en el periodo

reclamado, los que incluirian lo pagado indebidamente.

Entonces, tenemos que AZTECA ha efectuado un desplazamiento patrimonial sin causa a favor
de SEAL, por un monto que excede lo que debi6 pagar de acuerdo con lo dispuesto en el
Contrato de Comparticion, en el cual se dispuso que la contraprestacion se calcula siguiendo
la Metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, la cual
ciertamente no puede exceder su resultado considerando que se trata de un precio maximo de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 30 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha. Por tanto,

se cumplen con los primeros dos requisitos del pago indebido previamente sefialados.

Con relacién al error como presupuesto del pago indebido, este puede ser de hecho, por una
falsa o equivocada representacion de la realidad, o de derecho, por una interpretacion
equivocada del Derecho'®!. En este caso, las partes efectuaron una interpretacion equivocada
de la Metodologia al momento de determinar la contraprestacion periddica por acceso y uso
compartido de la infraestructura de SEAL, pues atribuyeron al denominador “Na” el valor de
uno (1), cuando este equivale a tres (3) a fin de que cada arrendatario asuma los costos
adicionales que efectivamente genera el despliegue de su cable de fibra dptica en la
infraestructura de SEAL.

En este punto cabe sefialar que la definicion del denominador “Na” en la Metodologia prevista
en el Reglamento de la Ley de Banda Ancha fue realizada de manera imprecisa, dando lugar a
que esta Unica disposicion tenga diversas interpretaciones, generando dudas que llevaron a
AZTECA a presentar su reclamacion a fin de que sea la autoridad administrativa la que
determine la correcta interpretacion de la férmula de la Metodologia y, en especial, del valor

del denominador “Na” atribuido por el redactor de la norma.

De esta manera, la imprecision de la definicion del “Na” indujo a error a las partes al aplicar la
Metodologia, por lo que se configurd un error de derecho por interpretacion equivocada de la
férmula de la Metodologia del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, lo que conllevé a que

AZTECA (solvens) pagara a SEAL (accipiens) una cantidad superior a la debida.

131 Osterling Parodi y Castillo Freyre, Compendio de Derecho de las Obligaciones, 631; y, Casacién N° 85-2010
Lima, fundamento 11.
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Atendiendo a lo expuesto, es posible concluir que la pretension accesoria de AZTECA podia
ser evaluada conforme a lo dispuesto en el articulo 1267 del Codigo Civil, dado que el monto
pagado en exceso por dicha empresa constituye un supuesto de pago indebido por error de
derecho que genera la obligacion de SEAL como accipiens de restituir a AZTECA como

solvens lo recibido indebidamente.

7.5. DETERMINAR SI ES POSIBLE DEVOLVER UN IMPORTE QUE EXCEDE LO
SOLICITADO POR AZTECA EN SU PETITORIO, CONSIDERANDO LOS
ALCANCES DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

El principio de congruencia es un principio procesal que establece que el juzgador no puede ir
mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los alegados por las partes.
Este ha sido reconocido por la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Constitucional como
una garantia para las partes del proceso que tiene relacion directa con otras garantias y derechos
constitucionales como el debido proceso, el derecho de defensa, el derecho a la debida

motivacion y, en ocasiones, el derecho a ser juzgado por un juez imparcial.

En su relacion con derecho a la motivacion, este principio implica un limite a la
discrecionalidad y/o arbitrariedad del juzgador, pues debe resolver los conflictos conforme al
petitorio de la demanda y fundamentandose en los hechos alegados por las partes. De otro lado,
implica también la obligacion del juzgador de pronunciarse sobre todos los puntos
controvertidos establecidos en el proceso y sobre todas las alegaciones y medios probatorios
aportados por las partes'®2. Asimismo, la garantia de que el juzgador resolvera el conflicto
conforme al petitorio de la demanda delimita de manera precisa el objeto de la demanda, lo que
garantiza a su vez el derecho de defensa de la parte demandada, pues le permite organizar su
defensa técnica mediante la formulacion de sus argumentos de contradiccion, excepciones y

ofrecimiento que pruebas®33,

En ese sentido, si bien este principio se aplica en todo tipo de proceso, tiene especial relevancia

en aquellos en los que exista una contraparte, pues ambas partes deben encontrarse en igualdad

132 Ver: Casacion N° 2359-2015 Ica, fundamento 3; y, la STC N° 8123-2005-PHC, fundamento 35.
133 Ver: Casacion N° 8507-2015 Lima, fundamento 2.5; y, la STC N° 8123-2005-PHC, fundamento 35.
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de oportunidades para ejercer su defensa, el cual implica brindarles la posibilidad de presentar
sus alegatos, probar y contradecir, pudiendo ver afectado dicho derecho por la incongruencia
en la que incurra el juzgador. Este es el caso de los procedimientos administrativos trilaterales,
en los que existe un conflicto entre dos partes que es resuelto por una autoridad administrativa

imparcial, como el que se tramitd bajo este expediente.

Es importante resaltar que el principio de congruencia no se aplica Unicamente en los procesos
seguidos ante las autoridades judiciales, sino también en los procedimientos administrativos,
en los cuales también resultan aplicables las instituciones de la teoria general del proceso, como
es la congruencia procesal. En efecto, el articulo 198.2 del TUO de la LPAG reconoce este
principio al establecer que “En procedimientos iniciados a peticion del interesado, la resolucion
sera congruente con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningun caso pueda agravar
su situacién inicial y sin perjuicio de la potestad de la administracion de iniciar de oficio un

nuevo procedimiento, si procede”.

Sin embargo, su aplicacion no es estricta en todos los casos, pues, como indica Moron**, la
congruencia en el procedimiento administrativo presenta matices propios, dado que la
Administracion no agota su cometido y obligaciones con el analisis y pronunciamiento sobre
lo alegado por el administrado, sino que, en virtud de su deber de oficialidad y satisfaccion de
los intereses publicos, debe pronunciarse sobre todos los aspectos que obren en el expediente,

sin limitarse a los extremos planteados por los interesados.

Asi también, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el principio de congruencia puede
verse flexibilizado en los procedimientos administrativos; sin embargo, siempre se le debe dar
la oportunidad al administrado de ejercer su derecho de defensa respecto de aquellos aspectos

que no han sido parte de lo pretendido®°.

La posibilidad de esta flexibilizacion y proteccion del derecho de defensa se encuentra prevista
también en el articulo 5 del TUO de la LPAG, el cual dispone en el inciso 5.4 que “El contenido
[del acto administrativo] debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas

por los administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por estos que hayan sido

134 Moroén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 564 -565.
135 STC N° 04293-2012-PA/TC, fundamentos 12 y 13.
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apreciadas de oficio, siempre que la autoridad administrativa les otorgue un plazo no menor a
cinco (5) dias para que expongan su posicion y, en su caso, aporten pruebas que consideren

pertinentes”.

Entonces se puede apreciar que, si bien se admite la flexibilizacion de este principio, ello puede
efectuarse siempre que se respete el principio del debido procedimiento y los derechos que lo
conforman, como el derecho de defensa, lo que implica otorgarles a los administrados un plazo
para ejercer su derecho respecto de aquellas cuestiones apreciadas de oficio en el expediente
por la autoridad. Ello es coherente con la relacion directa que existe entre este principio y

dichos derechos y garantias constitucionales.

Asi también, Moron3® considera que afecta el derecho de defensa del administrado y encubre
una desviacion de poder permitir a la Administracion decidir sobre aspectos no planteados en
el expediente y sobre los cuales, consecuentemente, los interesados no han mostrado su parecer,
de modo que un limite adicional a la flexibilizacién de este principio es que dichas cuestiones
no propuestas obren en el expediente.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional también ha reconocido que el principio de
congruencia admite su relativizacion en aquellos casos en los que se encuentren involucrados
intereses y derechos de especial relevancia social e innegable transcendencia publica, como los
que se presentan en materia laboral, constitucional o de familia'®’. Es decir, su relativizacion
no se aplica en todos los casos, pues se trata de una garantia que como regla general se debe
presentar. Entonces, el principio se aplicarad de manera mas estricta mientras se encuentren en
juego intereses de naturaleza privada y podra relativizarse GUnicamente cuando se encuentren

en juego intereses y derechos de especial relevancia social e innegable trascendencia juridica.

En la misma linea, aunque en el contexto del procedimiento administrativo, Gomez Apac'®
seflala que puede existir una modulacion en su aplicacion dependiendo del tipo de
procedimiento administrativo trilateral, pues algunos tienen el interés publico y el interés

privado en el mismo nivel, mientras que en otros prevalece el interés publico. Asi, por ejemplo,

136 Moron Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 565.
137 STC. N° 00782-2013-AA, fundamento 5.
138 Gémez Apac, “El Procedimiento Trilateral: ;Cuasijurisdiccional?”, 19 y 32.
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si se trata de un procedimiento donde predomina el interés privado, el pronunciamiento de la

autoridad administrativa no podra ser ultra petita.

De acuerdo con lo expuesto, para flexibilizar el principio de congruencia en los procedimientos
administrativos trilaterales debe presentarse lo siguiente: (i) las cuestiones no propuestas por
las partes deben obrar en el expediente; (ii) las partes deben haber ejercido o haber podido
ejercer su derecho de defensa respecto de dichas cuestiones previo al pronunciamiento de la
autoridad administrativa; y, (iii) las cuestiones no propuestas deben tener incidencia o
afectacion directa en el interés publico, de modo que la autoridad administrativa se pronunciara
sobre estas en virtud de su deber de impulso de oficio y satisfaccion del interés publico. Estos
tres puntos permiten establecer un equilibrio entre la finalidad de la Administracion pablica de
proteger el interés general, garantizando también los derechos e intereses de los administrados.

En el presente caso, el TSC determind que el monto pagado en exceso por AZTECA'y que, por
tanto, corresponderia ser restituido por SEAL realmente ascendia a US$ 521 993.22; sin
embargo, AZTECA solicitd como pretension accesoria la devolucion de Gnicamente US$ 515
797.17. Entonces, considerando lo previamente expuesto, se debe determinar si en este caso es
posible flexibilizar el principio de congruencia a fin de ordenar a SEAL la devolucién del
monto total de US$ 521 993.22 o si la autoridad administrativa debe atenerse a lo pretendido
por AZTECA y ordenar la devolucion de los US$ 515 797.17.

En este caso, la cuestion no propuesta por las partes consiste en el importe pagado en exceso
ascendente a US$ 521 993.22, el cual excede lo solicitado en su pretension accesoria por
AZTECA en US$ 6 196.05. Cabe mencionar que en este caso el TSC determind un monto
distinto al solicitado por AZTECA, dado que reemplazo en la Metodologia todos los valores
de sus componentes, recalculando en su totalidad la contraprestacién que SEAL debi6 cobrar,
restandolo del importe que AZTECA realmente pagd. Entonces, este monto adicional no fue
parte de la reclamacion, no obra en el expediente ni es posible deducirlo sin efectuar una
operacion compleja como la realizada por la autoridad administrativa para su determinacion en

la resolucion final.

Como segundo punto, se debe mencionar que, dado que el calculo fue efectuado en el
pronunciamiento final del TSC en segunda instancia, SEAL no tuvo la oportunidad de presentar

alegatos con relacién a la determinacién del monto ascendente a US$ 521 993.22, superior al
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solicitado por AZTECA en US$ 6 196.05. Mas bien, durante todo el procedimiento SEAL
ejercio su defensa bajo la premisa de que AZTECA solicitaba US$ 515 797.17 y que, en
atencion a la garantia procesal de congruencia, en el escenario menos beneficioso para SEAL,
esta tendria que restituir como maximo hasta el monto solicitado en el petitorio (US$ 515
797.17).

Como tercer punto, se debe considerar que la pretension accesoria de AZTECA consiste en la
devolucidn o restitucién de un importe dinerario pagado en exceso, lo que genero el derecho
de AZTECA a la restitucion y la obligacion de SEAL de devolver el exceso, por lo que
predomina el interés privado de las partes en este extremo. No es posible afirmar que la
restitucion de lo pagado indebidamente por parte de SEAL a favor de AZTECA tiene como
sustento la proteccidn del interés publico, pues la estimacion o desestimacion de esta pretension
tendra efecto directa y Gnicamente en la esfera patrimonial de ambas empresas, sin afectar la

prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones a los usuarios.

Asimismo, es importante considerar que AZTECA solicitdé expresamente la devolucion del
monto pagado en exceso ascendente a US$ 521 993.22, quien como solvens tiene la facultad
de ejercer o renunciar total o parcialmente a su derecho de restitucion, no existiendo
fundamento por el cual la autoridad administrativa deba sustituir la voluntad de la reclamante

a fin de concederle més de lo pedido.

En ese sentido, se tiene que no se cumplen con los requisitos previamente sefialados para
flexibilizar el principio de congruencia, pues el monto superior determinado por el 6rgano de
segunda instancia no obra en el expediente, sino que es resultado de una operacién adicional
efectuada por este al resolver el recurso de apelacion, por lo cual SEAL no ha tenido la
oportunidad de ejercer su defensa sobre este punto. Asimismo, la obligacion de restitucion
declarada por los 6érganos de ambas instancias no tiene como sustento la proteccion del interés
publico, sino que prevalece el interés privado de las partes al afectar dnicamente su esfera

patrimonial.

Por tanto, otorgar a AZTECA un monto superior a lo solicitado, por mas que sea el importe
efectivamente pagado en exceso por dicha empresa, no responde al deber de oficialidad y
satisfaccion del interés publico al cual esta sujeto la Administracién, sino que implicaria una

desviacién de su poder materializada en una decisién que beneficia sin fundamento a una de
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las partes en perjuicio de su contraparte, quien no ha podido ejercer su derecho de defensa con

relacion a este incremento cuantitativo no solicitado de la pretension.

En consecuencia, en este caso, no es posible ordenar la devolucion de un importe que excede
lo solicitado por la reclamante en su petitorio, pues esta decision constituiria un supuesto de

incongruencia ultra petita, que contraviene el principio y garantia de congruencia procesal.

8. VALORACION JURIDICA PERSONAL SOBRE COMO LA AUTORIDAD
COMPETENTE RESOLVIO LOS PROBLEMAS JURIDICOS

8.1. SOBRE EL ANALISIS DE ARBITRABILIDAD EFECTUADO AL RESOLVER LA
EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL Y LA APELACION RESPECTIVA

En la Resolucion N° 004-2019-CCO/OSIPTEL, al evaluar la excepcidn de convenio arbitral,
el CCO realiz6 un analisis conjunto de los articulos 2 y 13 de la Ley de Arbitraje, asi como del
articulo 16 de la misma norma, que regula la excepcién de convenio arbitral. A partir de ello,
concluy6 que debe entenderse que el convenio arbitral suscrito entre AZTECA y SEAL sera
aplicable Unicamente respecto de las controversias que versen sobre materias de libre
disposicion, por lo que estimé necesario analizar si la materia controvertida del procedimiento
tiene dicha calidad, a efectos de determinar si es susceptible de ser sometida a arbitraje y, de

ser el caso, si el convenio arbitral es aplicable a la presente controversia.

Al respecto, es correcto que el arbitraje solo puede llevarse a cabo respecto a materias que sean
susceptibles de someter a arbitraje, es decir, aquellas que versan sobre materias de libre
disposicién conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados internacionales
autoricen. En otras palabras, no prosperaréa el arbitraje si la materia que se pretende someter a
este no es susceptible de ser arbitrada conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley de
Arbitraje. No obstante, distinta es la cuestion referida a quién corresponde determinar la
arbitrabilidad de la materia, si corresponde a la autoridad ante quien se presenta la excepcion

o le corresponde al arbitro.

El articulo 16 de la Ley de Arbitraje establece en su inciso 3 que “La excepcion de convenio
arbitral, sea que se formule antes o después de iniciado el arbitraje, serda amparada por el solo

mérito de la existencia del convenio arbitral, salvo en el primer caso, cuando el convenio fuese
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manifiestamente nulo”. Si bien el CCO cit6 este inciso, el cual también fue mencionado por
SEAL como parte de su defensa, no efectud evaluacion de sus implicancias o, en todo caso, de

por qué este inciso no resultaria aplicable al presente caso.

Como se ha sefialado anteriormente, la excepcion de convenio arbitral se manifiesta cuando
surten los efectos negativos del convenio arbitral, el que implica que los jueces deben
abstenerse de conocer una controversia, dado que ha sido sustraida de su competencia a favor
del arbitraje. Asi, por regla general ante la interposicion de una excepcion de convenio arbitral,
con la sola constatacion de su existencia, el juez debe abstenerse de conocer la controversia y
reconocer la competencia arbitral, permitiendo que el tribunal arbitral sea el primero en
pronunciarse sobre esta. El unico caso en el que el juzgador podré realizar un anélisis del
convenio arbitral sera cuando, no existiendo un proceso arbitral en trdmite sobre la misma
controversia, el convenio sea manifiestamente nulo, lo cual tampoco ha sido evaluado por el

CCO al declarar infundada la excepcién de convenio arbitral.

Por tanto, si bien el CCO ha reconocido la posibilidad de aplicar las disposiciones del Cédigo
Procesal Civil y de la Ley de Arbitraje al evaluar la excepcion de convenio arbitral como
defensa procesal validamente aplicable en el procedimiento administrativo trilateral, ha
omitido lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 16 de la Ley de Arbitraje que regula esta
excepcion y establece una regla de prioridad a favor del arbitro para evaluar su propia
competencia, la cual esta sujeta a la arbitrabilidad de la materia. Es decir, si bien no es
competente un arbitro para conocer una materia que no sea arbitrable, a quien por regla general
le corresponde determinar si la materia es arbitrable o no y, por tanto, si es competente es al
arbitro. En este caso, la falta de fundamento sobre la inaplicacion de dicha disposicion
constituye un defecto en la motivacion, mas aun cuando el contenido de esta fue parte de la
defensa de SEAL.

Por otro lado, en la Resolucion N° 007-2019-TSC/OSIPTEL, el TSC tampoco efectud analisis
alguno sobre lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Arbitraje, sino que también considerd
que la estimacién o no de la excepcidn de convenio arbitral depende de que la arbitrabilidad de
la materia, sefialando que lo relevante en este caso es determinar si la cuestion reclamada
califica 0 no como una materia arbitrable, pues el margen de actuacion arbitral no puede
extenderse a conflictos que no sean de libre disposicion. Al respecto, al igual que con el CCO,

también existe un defecto en la motivacion, pues no se fundamentd por qué la referida
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disposicion no resulta aplicable al presente caso y, mas bien, se excedieron los alcances de la
discrecionalidad que la Ley de Arbitraje otorga al juzgador al evaluar esta excepcion, pues,
como se ha sefialado, el analisis de la arbitrabilidad de la materia controvertida corresponde ser
efectuada por el tribunal arbitral, quien determinara si es competente 0 no en razon de la

materia.

Ahora bien, el TSC también indica que no se esta frente a una discusion entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion arbitral, en la que el convenio arbitral puede servir de sustento para
relegar a la primera, sino que se esta frente a una pretension de desplazar el ejercicio de la
funcidn de solucion de controversias del OSIPTEL que es irrenunciable ante un fuero arbitral,
considerando que el articulo 74 de TUO de la LPAG dispone que es nulo todo acto
administrativo que contemple la renuncia a la titularidad o la abstencion del ejercicio de las

atribuciones conferidas a un 6rgano administrativo.

Sobre el particular, se debe sefialar que esta excepcidn no implica un andlisis de la competencia
de los 6rganos de solucion de controversias del OSIPTEL ni una renuncia a esta, sino que una
vez interpuesta corresponde determinar si esta debe ser estimada o no segun lo previsto en la
Ley de Arbitraje. Asi, la estimacion de esta excepcidén no implica que se esté afectando la
competencia de los érganos de solucion de controversias, pues el arbitro no podra resolver la
controversia si esta es de competencia exclusiva del OSIPTEL y, por tanto, no es susceptible

de arbitraje.

Es decir, el hecho de que la Ley de Arbitraje otorgue la prioridad al arbitro para determinar su
propia competencia y por tanto evaluar la arbitrabilidad de la materia, no implica que el arbitro
no deba efectuar esta evaluacion en funcién al marco normativo vigente, pues este tiene el
deber de emitir laudos validos y ejecutables. Entonces, la diferencia estd unicamente en la

autoridad que conforme a ley debe efectuar dicha evaluacion.

Adicionalmente, las decisiones del arbitro también estan sujetas a las normas vigentes y a
controles ante excesos 0 contravenciones a estas, ya sea mediante la excepcién de
incompetencia conforme al inciso 3 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje o mediante el recurso
de anulacion de laudo, conforme al articulo 62 de la misma norma, por lo que no es posible
afirmar que el hecho de tener que abstenerse de pronunciarse sobre la controversia y permitir

que sea el arbitro quien se pronuncie sobre la validez, eficacia o aplicacion del convenio
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arbitral, al declarar fundada una excepcion de convenio arbitral, se esté afectando o

renunciando a la competencia de la autoridad administrativa.

Més aln cuando el mismo articulo 74 del TUO de la LPAG establece en su inciso 2 que puede
ser exigible a una autoridad no ejercer alguna atribucion administrativa de su competencia por
ley o mandato judicial expreso. En este caso, la ley que ordena a la autoridad administrativa
abstenerse de continuar conociendo una controversia por el solo mérito de la existencia de un

convenio arbitral es el articulo 16 de la Ley de Arbitraje.

Por otro lado, sin perjuicio de lo anterior y que este supuesto no se presentd en este caso, el
TSC sefiald también que la competencia del fuero administrativo para resolver conflictos
tampoco puede ceder cuando un proceso arbitral se active por alguno de los administrados.
Consideramos que ello no es correcto, pues el articulo 16 de la Ley de Arbitraje ha sido claro
en sefialar que la excepcidn de convenio arbitral que se formula después de iniciado el arbitraje
sera amparada por el solo mérito de la existencia del convenio arbitral. Es decir, en el caso en
que exista un proceso arbitral en tramite, el juzgador debe declarar fundada la excepcién y

declarar concluido el procedimiento sin efectuar evaluacion alguna sobre su validez.

Incluso si consideramos que el proceso arbitral haya sido iniciado después del plazo para
interponer la excepcion de convenio arbitral, se debe recordar que la Constitucion ha
reconocido al fuero arbitral como una jurisdiccidn, estableciendo en su articulo 139 inciso 2
gue ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional,
interferir en el ejercicio de sus funciones, modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Algo
similar ha sido establecido en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje, que establece el principio de
no interferencia, por el cual ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones arbitrables
podra dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral ni interferir en las actuaciones

arbitrales antes de la emision del laudo.

En ese sentido, no se concuerda con los fundamento del TSC, dado que, en caso de que se inicie
un proceso arbitral sobre la misma controversia en el que tribunal arbitral se considere
competente, corresponderia a la autoridad administrativa abstenerse de continuar con el
procedimiento, puesto que un 6rgano jurisdiccional ya se habria avocado a su conocimiento y

este tiene prioridad como jurisdiccién, evitando asi la inseguridad juridica que generaria la
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existencia de dos posibles pronunciamientos contradictorios que no puedan ser ejecutados

simultaneamente.

En conclusion, los 6rganos de solucion de controversias de ambas instancias del OSIPTEL no
debieron evaluar la arbitrabilidad de la materia controvertida a fin desestimar la excepcion de
convenio arbitral, sino por el contrario debieron declarar fundada dicha excepcién por el solo
hecho de existir el convenio arbitral, ante la ausencia de una nulidad manifiesta. Efectuar dicho
andlisis excedio lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Arbitraje y desconocid el efecto

negativo del convenio arbitral y del principio Kompetenz-Kompetenz vinculados a este.

Por otro lado, con relacion al aspecto procedimental, cabe mencionar que SEAL interpuso
recurso de apelacion contra la Resolucion N° 004-2019-CCO/OSIPTEL que declaré infundada
la excepcion de convenio arbitral. Su procedencia fue evaluada por dicho 6rgano colegiado
mediante Resolucion N° 005-2019-CCO/OSIPTEL, resolviendo conceder la apelacién. Sin
embargo, dentro de su analisis para otorgar el concesorio no considerd el articulo 217 inciso 2
del TUO de la LPAG -aplicable al procedimiento segun el articulo 25 del Reglamento de
Solucién de Controversias-, el cual dispone que solo son impugnables los actos definitivos que
ponen fin a la instancia y los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefension, de modo que los restantes actos de tramite podran ser

impugnados con el recurso que, en su caso, se interponga contra el acto definitivo.

La Resolucion N° 004-2019-CCO/OSIPTEL que resuelve la excepcién de convenio arbitral se
trata de un acto de tramite -pues no pone fin al procedimiento- que no determina la
imposibilidad de continuar con el procedimiento, sino que mas bien lo impulsa, y que tampoco
genera indefension, pues este acto no impide que SEAL continle presentando sus alegatos y
ejerza su derecho de defensa durante el procedimiento, por lo que correspondia ser cuestionado
junto con el acto definitivo. Sin embargo, ni el CCO ni posteriormente el TSC efectuaron esta
evaluacion de procedencia, incumpliendo con lo dispuesto en el articulo 217 del TUO de la

LPAG y el articulo 25 del Reglamento de Solucion de Controversias.

8.2. SOBRE LA DECLARACION DE NO ARBITRABILIDAD DE LA MATERIA
CONTROVERTIDA
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El CCO sefialo que el convenio arbitral suscrito entre SEAL y AZTECA no es aplicable para
el objeto del presente procedimiento, dado que este versa sobre un aspecto regulado e involucra
un interés publico, por lo que no es susceptible de ser sometido a arbitraje por no constituir una
materia de libre disposicion de las partes conforme a derecho. Por otro lado, el TSC sefial6 que
la naturaleza de la controversia es no disponible, no solo porque involucra aspectos regulados
por el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, sino porque afecta el ejercicio de potestades
administrativas reservadas por ley a la Administracién publica y tiene incidencia en el interés

publico.

Al respecto, conforme a lo desarrollado en el acapite 6.2, no se coincide con los fundamentos
expuestos por el CCO, puesto que el hecho de que la contraprestacion periddica por acceso y
uso compartido de infraestructura esté regulada por una norma imperativa no implica que dicha
materia quede excluida del arbitraje, sino implica un limite al poder decisorio del tribunal
arbitral, quien, al igual que el juez o la autoridad administrativa, se encuentra obligado a aplicar
y respetar el contenido de la normay el interés publico que busca tutelar. Asi, el arbitro al igual
que la autoridad administrativa pueden interpretar la Metodologia del Reglamento de la Ley de
Banda Ancha a fin de determinar el valor asignado normativamente al denominador “Na” vy,

por tanto, la contraprestacion que correspondia pagar a AZTECA.

Sin embargo, debe considerarse si los efectos de dicha interpretacion podrian o no afectar
intereses de orden publico que trasciendan los meros intereses particulares de las partes; ello
relacionado con el impacto que dicha interpretacion pueda generar en la determinacion de la
contraprestacion periddica por acceso y uso compartido de infraestructura y, por tanto, en el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, lo que determina, segun lo expuesto,

que la materia sea de competencia exclusiva del OSIPTEL y, en consecuencia, no disponible.

En esa linea, se coincide parcialmente con los fundamentos del TSC en el extremo en que
indica que la materia no es arbitrable porque afecta el ejercicio de potestades administrativas
reservadas por ley a la Administracion publica. Ahora bien, mas que afectar las potestades
administrativas del OSIPTEL, lo cierto es que el legislador ha decidido excluir algunas
materias de los fueros jurisdiccionales y otorgarle la competencia exclusiva sobre estas
autoridades administrativas con especializacion técnica, como son los organos de solucion de
controversias del OSIPTEL.
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Una de estas materias de competencia exclusiva e irrenunciable del OSIPTEL, segun lo
dispuesto en la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, el Reglamento
General del OSIPTEL y el Reglamento de Solucién de Controversias, es aquella relacionada
con el acceso y uso compartido de infraestructura, que afecte o pueda afectar el mercado de
servicios publicos de telecomunicaciones, como la que se presenta en este caso, siendo ello lo

que determina su falta de caracter arbitrable.

Ahora bien, si bien no se coincide con los fundamentos de los 6rganos de solucion de
controversias del OSIPTEL, ambas instancias motivaron su decision sobre la no arbitrabilidad
de la materia, por lo que no existe vicio de motivacion en ese extremo. No obstante, no se tuvo
en cuenta que la materia controvertida no se limita a lo solicitado por AZTECA en su pretension
principal, sino que AZTECA también presentd una pretension accesoria a la pretension
principal, solicitando la devolucion de lo pagado en exceso por contraprestacion por acceso y
uso compartido de infraestructura. Sobre este punto, ninguna de las instancias de solucién de
controversias efectud alguna evaluacion sobre la disponibilidad o arbitrabilidad de esta

pretension, lo que configura un defecto en la motivacion.

8.3.SOBRE LA LABOR DE INTERPRETACION EFECTUADA POR LAS
INSTANCIAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

En la Resolucion N° 015-2019-CCO/OSIPTEL, el CCO resolvié la controversia declarando
fundada en parte la pretension principal de AZTECA referida a que la contraprestacion fijada
en el Contrato de Comparticién excede el maximo permitido por el Reglamento de la Ley de
Banda Ancha. Ello se debe a que consider6 valido que las partes asumieran que el valor del
denominador “Na” era equivalente al nimero de arrendatarios que efectivamente hacian uso
de la infraestructura de SEAL, por lo que fue correcto que las partes asignaran el valor de uno
(1) al “Na” al determinar la contraprestacion periddica por el acceso y uso de las estructuras
eléctricas de SEAL, respecto de las cuales AZTECA era la Gnica arrendataria al momento de
suscribir el Contrato de Comparticion, a excepcién de 93 estructuras, respecto de las cuales la
contraprestacion fijada excedié el maximo permitido, dado que las partes debieron asignar al

“Na” un valor de dos (2) al ser AZTECA la segunda arrendataria.

Como parte de sus fundamentos, el CCO sefialé que a la fecha de suscripcién del Contrato de

Comparticion, las partes Unicamente se encontraban sometidas a lo dispuesto en la Ley de
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Banda Ancha y su Reglamento a efectos de determinar el valor del denominador “Na”, siendo
que el Informe N° 251-2013-MTC/26, ademas de no tener caracter normativo ni haber estado
disponible para las partes, no contenia referencia expresa sobre la determinacion del valor del
“Na” equivalente a tres (3) ni permitia a las partes inferir la existencia de una relacién de
interdependencia entre la variable “f” y el valor del “Na”. En ese sentido, concluy6 que las
partes validamente asumieron que el valor del denominador “Na” equivale al nimero efectivo

de arrendatarios.

De ello se aprecia que, al determinar cual es el valor del denominador “Na” en la férmula -pues
este no fue sefialado concretamente en la norma-, el CCO adopt6 una postura textualista para
la interpretacion, pues buscd que dicho valor estuviera sefialado expresamente en el Informe
N° 251-2013-MTC/26. En ese sentido, descarté la interpretacion presentada por AZTECA al
no encontrar una referencia expresa de que dicho factor tiene un valor igual a tres (3), sin

realizar alguna labor interpretativa adicional.

Por otro lado, el CCO hizo referencia a la Exposicion de Motivos y los informes que
sustentaron los proyectos de modificacion de los valores de las variables “m” y “f” elaborados
en el 2015y 2017, en los cuales el MTC realizd una simulacion de la aplicacion de la férmula,
asumiendo como uno de los supuestos que el arrendamiento es provisto por una (1) empresa
de telecomunicaciones, consignando para ello un valor de uno (1), de lo que infirié que el
denominador “Na” es una variable que responde al numero efectivo de arrendatarios, utilizando

esta inferencia para descartar que el “Na” podia ser igual a tres (3).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que dicha Exposicion de Motivos e Informes fueron
emitidos afios después de la entrada en vigencia de la Metodologia y de la fecha de suscripcion
del Contrato de Comparticién, ademas de que el mismo CCO cuestion0 la validez del Informe
N° 251-2013-MTC/26 por no tener caracter normativo ni haber estado disponible para las
partes, utilizando luego informes de la misma naturaleza para sustentar que el “Na” no es igual
atres (3).

En ese sentido, se advierte cierta contradiccion en la fundamentacion, pues no es coherente con
sus propios actos utilizar informes para efectuar y/o descartar una interpretacion que responden
a las mismas razones por las cuales cuestiond el valor interpretativo del Informe N° 251-2013-

MTC/26, los que, ademas de no tener cardcter normativo, evidentemente no estaban
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disponibles para las partes a la fecha de suscripcion del Contrato de Comparticion, pues estos
fueron emitidos afios después y, mas importante adn, sustentaron proyectos de modificacion

que no fueron aprobados ni entraron en vigencia.

Asimismo, se aprecia que la principal fundamentacion de la resolucion no parte de determinar
cual es el valor atribuido normativamente al denominador “Na”, sino de descartar que el “Na”
es igual a tres (3). Asi, més alla del andlisis de los referidos documentos del 2015 y 2017 -cuyo
valor interpretativo es cuestionable por las razones anteriormente sefialadas-, no efectud labor
de interpretacion adicional que sustente que ¢l denominador “Na” es igual al nimero efectivo
de arrendatarios, sino que tomo por valida la interpretacion de la Metodologia del Reglamento

efectuada por las partes -que inclusive fue incumplida®3®-.

Sobre este punto, suscribiendo lo sefialado por Zusman®°, es importante resaltar que toda
persona con autoridad para aplicar la ley, como lo es una autoridad administrativa, tiene el
deber de fijar el significado legal de la norma, sin importar cuan dificil sea, se traten de casos
en que la norma adolece de generalidad, oscuridad o imprecision. Siendo asi, la autoridad
administrativa debe adoptar la interpretacion propuesta por alguna de las partes o adoptar una

propia a fin de resolver la controversia, con los fundamentos que sustenten dicha decision.

Este deber no fue cumplido por el CCO, pues omiti6 efectuar como autoridad administrativa
una interpretacion que determine clara y expresamente cudl es el valor que la norma otorgé al
denominador “Na” a fin de resolver la controversia, y en su lugar dio prevalencia al valor

otorgado por las partes al denominador “Na”.

Finalmente, con relacion a la Resolucion N° 015-2019-CCO/OSIPTEL, se observa cierta
inconsistencia en la determinacién de la contraprestacion periddica maxima que AZTECA
debid pagar, efectuada por el CCO, pues al determinarla considerd las variaciones que se dieron
en el numero de estructuras arrendadas en el 2016, pero no hizo lo mismo para la variaciones
del nimero de arrendatarios que se produjeron durante el periodo que se reclama, asignando al

“Na” el valor del numero efectivo de arrendatarios que habian unicamente al momento de la

139 Cabe mencionar que, durante el periodo de vigencia del Contrato de Comparticion, las partes asignaron al
“Na” el valor de uno (1), sin variar su valor en funcion al nimero efectivo de arrendatarios tal como debieron
hacer en consistencia con la alegada interpretacion de SEAL.

140 Zusman Tinman, La interpretacion de la Ley. Tedrica y Métodos, 48, 56 y 63.
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suscripcion del Contrato de Comparticion, cuando durante su ejecucién SEAL arrendo las

mismas estructuras a otras empresas de telecomunicaciones.

Esta decision, ademéas de no estar fundamentada, no tiene sustento, dado que tanto el
denominador “Na” como el nimero de estructuras son factores aplicados en la Metodologia al
momento de la determinacion de la contraprestacion periddica, los cuales no estan consignados
expresamente en el Contrato de Comparticion y que, segun lo sefialado por SEAL y el CCO,
sus valores podrian variar en el tiempo, por lo que no se justifica que no se aplique un “Na”
diferenciado en funcion del numero efectivo de arrendatarios, si se hace lo propio con el

ndmero de estructuras.

Ahora bien, con relacién a la Resolucion N° 006-2020-TSC/OSIPTEL, se aprecia que el TSC
efectud una labor interpretativa mas completa, pues no se limit6 a verificar lo que la norma
sefiala expresa y literalmente ni buscé que otro documento sefiale expresamente su valor, sino
que, ante la falta de ello, busc6 comprender la funcion del denominador “Na” en la férmula y
su relacion con las demaés variables, a fin de determinar cuél es el valor que le corresponde

conforme a su finalidad.

Por otro lado, como uno de sus fundamentos para descartar el cuestionamiento del CCO sobre
el valor probatorio del Informe N° 251-2013-MTC/26 por su falta de caracter normativo, el
TSC sefial6 que la necesidad de evaluar toda la documentacién relacionada con la controversia
descansa en la correcta aplicacion del principio de verdad material, conforme al cual la
autoridad debe verificar plenamente los hechos que sustenten su decisién, adoptando las
medidas probatorias necesarias autorizadas por ley, lo cual es exigible en procedimientos
trilaterales si el pronunciamiento de la autoridad pudiera involucrar el interés publico, como

ocurre en este caso.

Al respecto, se debe considerar que este principio tiene como premisa la verificacion de hechos,
pues la Administracion no debe conformarse con lo aportado por el administrado, sino obtener
las pruebas y averiguar los hechos que correspondan a la verdad material u objetiva, por lo que
tiene especial importancia en el &mbito de la actividad probatoria que es la oficialidad de la

pruebal#,

141 Christian Guzman Napurf, Procedimiento Administrativo General Tomo I (Lima: Instituto Pacifico, 2020), 73.
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Tomando en cuenta ello, no resulta correcta la aplicacion del principio de verdad material como
sustento para valorar el referido informe, puesto que, lo que se encuentra en discusién en el
presente caso no son hechos, sino la interpretacion de la formula de la Metodologia del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha. En ese sentido, el Informe N° 251-2013-MTC/26 no
tiene valor probatorio, sino interpretativo, siendo que el referido principio es aplicable para la
probanza de hechos, mas no para interpretacion de normas, mediante la cual se busca encontrar
el sentido normativo de una disposicion. Afirmar lo contrario contraviene el conocido
aforismo: “Se prueban los hechos, no el derecho”, pues las normas y su sentido no se prueban,
se interpretan, salvo que se traten de costumbres o derecho extranjero®*?, que no es el caso. Por
tanto, el sustento para considerar el Informe N° 251-2013-MTC/26 no se encuentra en el

principio de verdad material, sino en los métodos de interpretacion.

8.4. SOBRE LA DECISION DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DE ORDENAR
DE LA DEVOLUCION DE LO PAGADO EN EXCESO

Al pronunciarse sobre la pretension accesoria de AZTECA, ni el CCO ni el TSC desarrollaron
el sustento normativo que les permite ordenar la devolucion de lo pagado en exceso ni
realizaron el anélisis sobre los requisitos que deben presentarse para que se configure un
supuesto de pago indebido que tiene como consecuencia juridica la obligacion de restitucion
del pago en exceso, sino que, al declarar fundada en parte y fundada la pretension principal,
respectivamente, también estimaron la pretensién accesoria sin mayor analisis que la

comprobacion de que se efectud un pago superior a lo debido.

Si bien AZTECA present6 la pretension como accesoria, 1o que significa que esta sigue la
suerte de la principal, ello no significa que la autoridad no deba evaluar si esta pretension
correspondia ser planteada de tal manera. En este caso, si bien la evaluacion de la pretension
principal sirve como presupuesto para la evaluacion de la pretension planteada como accesoria,
esta Gltima no puede ser estimada por el solo hecho de haber estimado la principal, sino que
exige realizar un analisis adicional para determinar si corresponde ser estimada, como es la

concurrencia de los requisitos para la configuracion del pago indebido. Este andlisis no fue

142 Carlos Alberto Matheus Lopez, “Sobre la funcién y objeto de la prueba”, Revista de la Facultad de Derecho
PUCP, N° 55 (2002): 327-328.
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realizado por ninguna de las instancias del OSIPTEL, por lo que configura un vicio en la

motivacion.

8.5. SOBRE LA DECISION DEL TSC Y EL VOTO EN DISCORDIA SOBRE LA
FLEXIBILIZACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

El TSC calculé un importe pagado en exceso superior a lo solicitado por AZTECA en su
pretension accesoria. Ante ello, en la Resolucion N° 006-2020-TSC/OSIPTEL se sefial6 que,
a fin de no contravenir el principio de congruencia excediendo el petitorio de la reclamacion,
corresponde ordenar a SEAL la devolucion del importe solicitado por AZTECA. Sin embargo,
existio un voto en discordia por declarar fundada la pretension accesoria y ordenar la
devolucién del importe total correspondiente al cobro en exceso que supera el importe
solicitado por AZTECA en su reclamacion, por considerar que solo la devolucion del importe

total satisface el interés publico que subyace al proyecto de la RDNFO.

Al respecto, conforme a lo desarrollado anteriormente, no coincidimos con los fundamentos
del voto en discordia, pues en este caso la pretension accesoria referida a la devolucion de lo
pagado en exceso no responde a un interés publico, sino al interés privado de las partes, pues,
a diferencia de la obligacion imperativa de no exceder el precio méximo de la contraprestacion
perioddica por acceso y uso compartido de infraestructura, declarada de necesidad publica e
interés nacional, la pretension accesoria se basa en la existencia de una obligacién heterbnoma
de restitucion legalmente establecida por el Cadigo Civil ante un supuesto de pago indebido,
que no genera afectacion a los usuarios del mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones, sino que afecta inicamente el patrimonio de las partes involucradas. Por
tanto, el principio de congruencia, como garantia de los administrados, resulta aplicable en su
total dimension, sin que exista sustento para su relativizaciéon en el marco de este conflicto

entre intereses privados generado como consecuencia del pago indebido de AZTECA.

Sin perjuicio de ello, es importante recordar que la flexibilizacion del principio de congruencia
solo es posible si se ha permitido a las partes ejercer su derecho defensa con respecto a las
nuevas cuestiones apreciadas de oficio, como el importe superior a lo solicitado por AZTECA,
lo cual no ha ocurrido en el presente caso, pues dicho importe no ha sido nunca puesto en
conocimiento de ninguna de las partes hasta la emisién del voto en discordia con la resolucion

final del TSC. Asi, ademas de no estar presente el interés publico, una decisién que excede el
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petitorio en este caso contravendria el principio de imparcialidad, pues se estaria favoreciendo
a una parte sin otorgar la oportunidad a su contraparte de defenderse y presentar sus alegatos

al respecto.

Asimismo, en el voto en discordia se mencionaron los principios de celeridad y economia
procesal como sustento de la decision, a fin de evitar el inicio de futuras reclamaciones para
solicitar la devolucion del importe restante que generen mas gastos para el Estado y las partes.
Si bien estos principios son propios del procedimiento administrativo, son principios
secundarios gque no son de aplicacion si los hechos no han sido debidamente aclarados o no se
ha habido suficiente oportunidad de defensa'*®. Es decir, los referidos principios pueden ser
aplicados siempre que no se vulnere dicho derecho. Por tanto, dado que no se le dio la
oportunidad a SEAL para presentar sus argumentos de defensa sobre el monto de US$ 521
993.22 que excede lo solicitado por AZTECA, no es posible aplicar los principios de celeridad

y economia procesal para sustentar la decision de ordenar la devolucion de dicho importe.

Por otro lado, es importante mencionar que una de las razones por las que el TSC obtuvo un
monto superior a lo solicitado por AZTECA se debe a que efectud el calculo de la
contraprestacion maxima por acceso y uso compartido de infraestructura reemplazando los
valores que consider6 correctos de todas variables de la formula de la Metodologia y no solo
del denominador “Na”; sin embargo, si bien la correcta determinacion de esta contraprestacion
debe responder a los valores establecidos por la norma, debi6 haberse aplicado lo dispuesto en
el inciso 5.4 del articulo 5 del TUO de la LPAG, que dispone que la autoridad administrativa
puede involucrar otras cuestiones no propuestas por los administrados, apreciadas de oficio,
siempre que les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que exponga su posicion. En
este caso, se debid haber otorgado dicho plazo a las partes para presentar sus argumentos con
relacion a los valores de las demas variables de la formula metodoldgica, al apreciar de oficio
que las partes les habian asignado valores que no correspondian segun la Metodologia, lo que

no se efectud en este caso.

9. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

143 Agustin A. Gordillo, “Principios fundamentales del procedimiento administrativo”, en Tratado de Derecho
Administrativo y obras selectas Tomo 5, ed. por Agustin A. Gordillo (Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 2012), PRA-11-14.
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> Laexcepcion de convenio arbitral es una defensa de forma susceptible de ser aplicada en
los procedimientos administrativos trilaterales como el que es materia de este expediente,
cuya regulacion se encuentra prevista no solo en el Codigo Procesal Civil, sino en la Ley
de Arbitraje, siendo que sus disposiciones deben ser respetadas por la autoridad
administrativa al efectuar su evaluacion. Ello implica que, una vez interpuesta, debe
declararla fundada con la sola acreditacion de la existencia del convenio arbitral, a fin de
respetar la voluntad de las partes de someter sus controversias a arbitraje y la competencia
del tribunal arbitral de pronunciarse sobre su propia competencia, viéndose impedida de
efectuar un analisis del convenio arbitral, salvo que este sea manifiestamente nulo y no
exista un proceso arbitral en tramite sobre la misma controversia. En este caso,
correspondia a la autoridad administrativa declarar fundada la excepcion de convenio
arbitral, absteniéndose de un realizar un analisis de arbitrabilidad de la materia

controvertida, toda vez que el competente para efectuar ese analisis es el tribunal arbitral.

» La controversia principal consiste en una materia de contenido patrimonial, como es la
contraprestacion por acceso y uso compartido de infraestructura eléctrica, que ha sido
objeto de regulacién por norma imperativa, lo que no determina su no arbitrabilidad,
puesto que los arbitros, al igual que los jueces y las autoridades administrativas, deben
aplicar y respetar el contenido de las normas imperativas, asi como el interés publico que
subyace a estas al resolver las controversias sometidas a su conocimiento. Sin embargo, la
competencia para resolver las controversias referidas al acceso y uso compartido de
infraestructura de servicios publicos de energia e hidrocarburos surgidas entre una empresa
de telecomunicaciones y otra que no tiene dicha condicion, que afectan o pueden afectar
el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, ha sido otorgada por norma de
manera exclusiva al OSIPTEL. Este escenario se presenta en este caso, lo que determina
directamente no arbitrabilidad de la materia referida a la pretension principal, mas no a la
pretension accesoria planteada por AZTECA, toda vez que esta tiene contenido

estrictamente patrimonial y de libre disposicion.

» Resulta recomendable que las normas que regulan materias que involucren la proteccién
de un interés publico significativo establezcan expresamente aquellas materias que no son
susceptibles de ser arbitradas y/o se establezca legalmente que los casos en que un
organismo regulador, como es el OSIPTEL, considere que la materia controvertida es

objeto de su competencia exclusiva por afectar o poder afectar el mercado bajo su
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supervision, y no se haya iniciado un proceso arbitral, podra desestimar la excepcion de

convenio arbitral que se interponga.

Cada intérprete asume uno o mas criterios de interpretacion, dando lugar a una
interpretacion valida que puede discrepar de la adoptada por otros intérpretes. Asi, uno de
los dilemas mas importantes que tiene el intérprete es elegir entre darle prevalencia al
significado literal del texto o darle el significado que mejor se ajuste a los fines perseguidos
por la norma y/o el legislador. En este caso, el criterio interpretativo que corresponde ser
adoptado por la autoridad administrativa al interpretar el valor del denominador “Na” en
la Metodologia es el teleoldgico, considerando que es deber de la autoridad administrativa
interpretar las normas administrativas de forma que mejor atiendan al fin publico al que se
dirigen, por lo que una interpretacion literal es insuficiente para hallar el sentido de la
norma, mas alin cuando esta es imprecisa. En tal sentido, adoptando el método historico,
es posible interpretar que el valor otorgado por el Reglamento de la Ley de Banda Ancha
al denominador “Na” es igual a tres (3), pues solo asi cada arrendatario asumira los costos
que genera el despliegue de su cable de fibra dptica en la infraestructura eléctrica, lo que
se ajusta a la finalidad de la formula de la Metodologia y coadyuva a un uso eficiente de

la infraestructura eléctrica para el desarrollo de la RDNFO.

La figura del pago indebido prevista en el articulo 1267 del Cadigo Civil resulta aplicable
en la evaluacién de la pretension accesoria a la pretension principal planteada por
AZTECA, al tratarse de una solicitud de devolucion de un pago en exceso como supuesto
de un pago indebido, lo cual no encuentra regulacién en las normas de Derecho
Administrativo. A partir de ello se desprende que AZTECA y SEAL incurrieron en un
error de derecho por interpretacion equivocada de la Metodologia del Reglamento de la
Ley de Banda Ancha. Por tanto, al existir un desplazamiento patrimonial por error de
derecho a favor de SEAL sin causa, pues no existia obligacion de AZTECA de hacer un
pago superior al precio maximo resultante de la Metodologia, se configur6 un pago
indebido que genero la obligacion de restitucién del pago en exceso a cargo de SEAL a
favor de AZTECA. Este analisis debio6 haber sido realizado por la autoridad administrativa

al resolver la pretension accesoria de la reclamacion.

El principio de congruencia es una garantia para las partes del proceso vinculada a los

derechos al debido procedimiento, debida motivacién, defensa e imparcialidad del
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juzgador aplicable también en los procedimientos administrativos. Sin embargo, en el
ambito administrativo, este principio presenta matices propios. Asi, como regla general,
esta garantia debe aplicarse en su plenitud, pudiendo flexibilizarse cuando las cuestiones
no propuestas sean advertidas de oficio por la autoridad administrativa del propio
expediente, las partes hayan podido ejercer su derecho de defensa respecto a dichas
cuestiones y estas tengan incidencia directa en el interés publico. En este caso, no se
presentan estos requisitos, pues el importe de US$ 521 993.22, el cual excede lo solicitado
en su pretension accesoria por AZTECA, no consta en el expediente ni es posible deducirlo
de este. Asimismo, SEAL no presentd sus alegatos con relacion a este importe superior al
reclamado Y la restitucién del cobro indebido no tiene como sustento la proteccion de un
interés publico. Por tanto, la orden de devolucion del referido importe vulneraria el

principio de congruencia, por configurar un supuesto de incongruencia ultra petita.
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