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RESUMEN

La investigacion elegida es de suma importancia debido a que en nuestro contexto
nacional son muy frecuentes los casos en los que los funcionarios o servidores publicos
se coluden con un particular interesado en el marco de las contrataciones y adquisiciones
estatales, pretendiendo impunidad de sus delitos al sefalar la imposibilidad de comision

de actos colusorios en la fase de ejecucion contractual de los mismos.

Esta es la razén por la cual amerita ser dilucidado dicho tema, a fin de formarnos un
criterio dogmatico y jurisprudencial uniforme. Ademas, de contar con una perspectiva que
nos permita establecer claramente la existencia o no de la responsabilidad penal por la
comisién del delito de colusion en supuestos posteriores a la eleccion del postor y

otorgamiento de la buena pro.

En ese sentido, el presente articulo tendra como objetivo analizar el procedimiento de
ajuste tarifario de los servicios publicos de telefonia como posible contexto de comision
del delito de colusidon. Para ello, examinaremos el Recurso de Nulidad N° 341-2015, el
cual fundamenta como argumento central que el procedimiento de ajuste tarifario se trata
de un mero procedimiento administrativo, en el que seria imposible enmarcarse en el
ambito de las contrataciones y adquisiciones publicas, por lo que deberia ser considerada

atipica la conducta colusoria de los procesados y declarar su absolucion.

El marco metodolégico del presente trabajo reposa en la importancia de proteccién de los
bienes juridicos, especificamente el de la imparcialidad de la actuacion del Estado en el
contexto de las contrataciones y adquisiciones publicas, con el cual demostraremos que

es perfectamente posible la comisién



Andlisis del Recurso de Nulidad N° 341-2015: El procedimiento de ajuste
tarifario como contexto de comision del delito de colusion

1. ANTECEDENTES

Los hechos del Recurso de Nulidad N° 341-2015 tienen inicio en el Contrato de
Concesion que suscribieran el Estado peruano, representado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, M.T.C) y la empresa Telefénica del
Perud S.A.A. (en adelante, Telefonica), el cual fue aprobado a través del Decreto
Supremo N° 1194-MTC y modificado por el Decreto Supremo N° 021-98/MTC, en
el cual se autorizaba a Telefonica a prestar los servicios publicos de

telecomunicaciones a todos los peruanos.

De acuerdo al referido contrato, se establecid que trimestralmente Telefdnica
podria solicitar el ajuste de tarifas tope por los servicios de telecomunicaciones
brindados, siendo el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones (en adelante, OSIPTEL) el ente encargado de llevar a cabo el
procedimiento de ajuste tarifario por intermedio de su Consejo Directivo, el cual se
encargaria de votar a favor o en contra de la solicitud de reajuste presentada por

Telefdnica.

El sefalado procedimiento de reajuste tarifario, se encontraba regulado en el
“Instructivo para el Ajuste de Tarifas de los Servicios Publicos de

Telecomunicaciones de Categoria | de Telefénica®

(en adelante, Instructivo), el
cual establecia que Telefénica se encontraba obligada a presentar su propuesta
de alza de tarifas, a fin de que el Consejo Directivo de OSIPTEL (en adelante, C.D.

de OSIPTEL) evalue su solicitud y compruebe que se encontraba conforme a lo

reglado en el instructivo, a fin de proceder con su aprobacion.

! Aprobado por el OSIPTEL, mediante Resolucion N° 048-2006.CD/OSIPTEL, del 10 de agosto de 2006.



Conforme a lo sefialado, el 30 de octubre de 2009 Telefonica presentd ante el
OSIPTEL su propuesta de ajuste trimestral de tarifas para los servicios categoria
2, correspondiente al periodo de diciembre 2009 a febrero de 2010, entre las
cuales se incluia el ajuste de la Canasta de Servicios D® Sin embargo, la
propuesta presentada por Telefénica fue observada por Gerencia de Politicas

Regulatorias de OSIPTEL (en adelante, G.P.R de OSIPTEL), por no cefirse a lo

dispuesto en el Instructivo.

De este modo, Guillermo Thornberry Villaran, Presidente del C.D. de OSIPTEL,
convoco a una sesién de caracter no presencial® para el 27 de noviembre de 2009,
a fin de tratar el ajuste requerido por Telefénica. Para ello, la G.P.R de OSIPTEL
presentd informes mediante los cuales observaba la propuesta de Telefénica y
presentaron alternamente, un Proyecto de Resolucion que establecia el ajuste de

las tarifas correspondiente al trimestre diciembre 2009 - febrero 2010.

Paralelamente, Telefénica presentd ante la mesa de partes de OSIPTEL la Carta
DR.107-C-1479/GS-09, adjuntando documentacion complementaria que
sustentaba su postura de ajuste tarifario, la misma que seria materia de debate en
la sesién presencial convocada. Ante ello, el Gerente General de OSIPTEL
informé el mismo dia mediante correo electronico a los miembros del C.D. de
OSIPTEL que esa documentacién complementaria no debia ser considerada en la
evaluaciéon de la propuesta por haber sido presentada extemporaneamente®, lo
que también se le informé al Vicepresidente de Estrategia y Regulacion de

Telefénica, José Juan Haro Seijas.

2 | os servicios de Categoria | son un tipo de clasificacién de servicios publicos de telefonia, regulados por un
régimen tarifario general.

Los servicios de Categoria | se clasifican en tres canastas: Canasta C: Instalacién de lineas de telefonia fija
local nueva (cobrada mediante cargo unico). Canasta D: Servicio de conexiéon de telefonia fija local (renta
mensual) y llamadas telefonicas locales; y Canasta E: Llamadas de larga distancia nacional (LDN) e
internacional (LDI). Las llamadas de LDN y LDI realizadas mediante tarjetas de pago estaban desreguladas
desde junio de 2008.

* El articulo 13° del Decreto Supremo N° 043-2005-PCM, establece que las sesiones del Consejo Directivo
gueden ser no presenciales.

Conforme a lo sefialado por el numeral 1.1.2 del Instructivo para el ajuste de tarifas de los servicios publicos
de telecomunicaciones de Categoria | de Telefénica.



Pese a las advertencias, uno de los miembros del C.D de OSIPTEL, Marco
Antonio Torrey Motta, llamé por teléfono a José Juan Haro Seijas para solicitarle la
documentacion complementaria presentada fuera de plazo, asi como una ayuda
memoria en la que estableciera la propuesta de Telefénica, a fin de utilizarlas en la
elaboracion su voto. Es asi que, José Juan Haro Seijas remitié al domicilio de
Torrey Motta lo solicitado por este, lo cual incluia una ayuda memoria impresa y en

diskette, resumiendo las razones de la propuesta del alza de tarifas de Telefdnica.

Llegado el dia de la votacion, se realizé la sesion no presencial mediante la cual
los miembros del C.D. de OSIPTEL remitieron sus votos al correo electronico de la
secretaria del Consejo Directivo de OSIPTEL, Vivenca Amorés Kohn, conforme a
lo habian acordado. Siendo la direccion electrénica de Marco Antonio Torrey Motta

(marcotorrey17@hotmail.com), desde la cual se envié un archivo de texto adjunto

con el nombre “VOTO.doc”, el cual contenia su voto y su motivacion respectiva.

De acuerdo al Acta de Sesion de Consejo Directivo, Torrey Motta y Linares
Barrantes votaron a favor de la propuesta presentada por Telefonica, mientras que
Thornberry Villaran, voté a favor de la resolucion elaborada por la G.P.R de
OSIPTEL, por lo que con dos votos a favor y uno en contra se aprobd la propuesta

de Telefoénica.

Realizada la votaciéon, funcionarios de la G.P.R. de OSIPTEL, informaron al
Presidente del Consejo Directivo de OSIPTEL, Thornberry Villaran, que al
examinar las propiedades del archivo adjunto denominado “VOTO.doc”, enviado
por el miembro del C.D. de OSIPTEL Torrey Motta conteniendo el sustento de su
voto, se observd que habia sido editado (escrito, creado y modificado) en un
programa Microsoft Word cuyo titular usuario era José Juan Haro Seijas, siendo

ademas, el titular de la licencia de uso del software la empresa Telefénica, por lo


mailto:marcotorrey17@hotmail.com

que inmediatamente se dispuso la verificacion con personal de informatica del

OSIPTEL comprobandose efectivamente la irregularidad denunciada.

Finalmente, se realizd una Sesién Extraordinaria de Consejo, en la que con la
abstencién de Torrey Motta, se declaré la nulidad de la Resoluciéon que aprobaba
la propuesta de Telefénica y, se aprobo el proyecto de resolucion presentado por
la Gerencia General de OSIPTEL, conforme a lo propuesto por la G.P.R. de
OSIPTEL. En dicha sesion la consejera Linares Barrantes afirmé haber recibido en
su centro de labores (Essalud) un sobre remitido por Telefénica con
documentacion referida a su propuesta de ajuste trimestral, aclarando que dicho
envio no fue a solicitud de su persona. Por su parte, Torrey Motta confirmd

también haber recibido dicha documentacion en su domicilio.

Corroboradas las irregularidades cometidas por los miembros del Consejo
Directivo de OSIPTEL, se decidié comunicar a la Procuraduria Publica del Consejo
de Ministros, los cuales presentaron una denuncia ante el Ministerio Publico por el

delito de colusién en agravio del Estado peruano.

2. El Bien Juridico Protegido en el Delito de Colusién.

En cuanto al delito de colusién, existe consenso que el bien juridico genérico es el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica®. Sin embargo, en relacion al
bien juridico especifico, no existe uniformidad al interior de la doctrina nacional,
habiéndose identificado diversos bienes juridicos objeto de proteccion. Asi, para
un sector de la doctrina recae en el patrimonio publico puesto en riesgo en el

marco de las contrataciones publicas.

El criterio de interpretacion sefalado en el parrafo precedente, respecto al bien

juridico especifico protegido en el delito de colusion ha sido recogido también por

& ABANTO VASQUEZ, Los Delitos contra la Administracion Publica en el Cddigo Penal Peruano. Lima:
Editorial Palestra, 2003. pag. 16.



los magistrados de la Corte Suprema de Justicia para la resolucién del presente
Recurso de Nulidad. Motivo por el cual, conviene analizar en el caso concreto, si el
bien juridico especifico en el delito de colusion, es el constituido por el patrimonio
estatal o en su defecto si existe un bien juridico mas acorde con el objeto de

proteccion del delito de colusion.

Asi pues, si bien existen autores que afirman que el objeto del bien juridico
especifico atacado en el delito de colusion tiene un contenido patrimonial, es decir
se “atenta contra el patrimonio administrado por la Administracion Publica, en
cuanto a lo que ella deberia obtener como contraprestacion del particular que

contrata con el Estado™

. También existen autores que sefialan que “1a proteccién
al patrimonio es indirecta toda vez que el fundamento de la prohibicién penal
radica en los deberes especiales que tienen los sujetos publicos al interior de la
Administracién”® o que “el sustento de la prohibicion no se encuentra en la
generacién de un perjuicio al estado o al sistema econdémico, sino en el
irregular desempefio del funcionario publico™ (resaltado nuestro). Es decir, para
dichos autores lo que se protegeria en el delito de colusion no es el patrimonio
sino el deber positivo especifico que vincula al funcionario publico con los fines del
Estado. No obstante, no estamos de acuerdo con dichas posturas relativas al
“deber del cargo”, ya que, si bien no recogen un contenido patrimonialista del bien
juridico, contienen caracteristicas arbitrarias impropias de un Estado democratico
de Derecho, al concentrarse estrictamente en la relacion funcionario publico —

Estado, dejando de lado el sentido prestacional del Estado, el cual debe estar

dirigido a satisfacer el interés social general.

De ese modo, en relacion a nuestra postura, rechazamos la idea patrimonialista

del bien juridico en el delito de colusién, considerando que el bien juridico

" ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la administracion publica en el Cédigo Penal
Peruano, cit. pag. 261.

& SALINAS SICCHA, Ramiro, “Delitos contra la Administracién Publica”, Grijley, Lima, 2011. pag. 266.

® GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José, El delito de colusién, Grijley, Lima, 2008, cit. pag. 319.



especifico objeto de proteccion penal en este ilicito, es la imparcialidad del
funcionario o servidor publico al interior de la actividad contractual del Estado. La
identificacion de este bien juridico, se desprende estrictamente de una revision de
la estructura tipica del delito de colusion, la cual esta orientada en los actos de
concertacién en el ambito de los procedimientos de contratacién publica, con el fin

de defraudar al Estado.

Asi pues, Diaz Castillo sostiene que “la sancién de la concertacién para defraudar
al Estado en un contrato u operacién, toma como base la vulneracion del principio
de imparcialidad en la actividad contractual del Estado, la cual debe estar dirigida
a satisfacer las diversas necesidades o intereses publicos y no para la satisfaccion

de intereses o beneficios particulares™®.

En el mismo sentido apunta Montoya Vivanco, el cual fundamenta la razén
prestacional que “la administracién de recursos del Estado se ve reflejada en la
entrega de servicios publicos. Estos buscan satisfacer las necesidades y
condiciones basicas que los ciudadanos necesitan para su desarrollo. Por este
motivo, el uso o gestion eficiente e imparcial de los recursos es imperativo para
hacer viable el ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos™.
Asimismo, el autor sostiene que no es acertado considerar como bien juridico del
delito de colusion al patrimonio, ya que este no puede ser considerado como
objeto que merezca una especial 0 mayor proteccion que la de cualquier
administrado. Sosteniendo ademas que, no en todos los delitos contra la
Administracion Publica se exige siempre una lesion efectiva al patrimonio estatal.

En esa linea, podemos senalar que los actos ilegales de concertacion para

defraudar al Estado, en el marco de las contrataciones y adquisiciones publicas,

no necesariamente se reducen a causar un perjuicio patrimonial al erario publico,

% DIAZ CASTILLO, Ingrid., “El Tipo de Injusto de los Delitos de Colusion y Negociacién Incompatible en el
Ordenamiento Juridico Peruano”. Tesis para optar el Titulo de Doctora en Derecho Penal, Espafa,
Universidad de Salamanca, pag. 202.

" MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual sobre delitos contra la Administracion Publica. IDEHPUCP, 2015, pag.
137.



pudiendo incluso no afectarlo, conforme a lo previsto en el primer parrafo del
articulo 384° del Cddigo Penal, el cual en su tipo base solo requiere de una

defraudacién en sentido amplio o general'?

. De igual manera, desde una postura
politico-criminal, seria altamente pernicioso interpretar al delito de colusiéon en
términos netamente patrimonialistas, ya que quedarian impunes los demas actos

funcionariales en los cuales se afecten otros bienes juridicos distintos al patrimonio

estatal.

En ese sentido, nuestra postura respecto a cual debe ser el bien juridico especifico
en el delito de colusion, consideramos que se encuentra constituida por la
imparcialidad de la actuacion del Estado en el ambito de las contrataciones y
adquisiciones efectuadas por este, la misma que se encuentra representada por
las actuaciones del funcionario o servidor publico que directa o indirectamente en
una contratacién publica por razén de su cargo. La misma que consideramos mas
acorde, a fin de preservar la objetividad de la actividad contractual y, de este
modo, quede exenta de corrupcidn dichos mecanismos de contratacion pubica,

asegurando la obtencidn del interés publico.

3. Contexto de comision del delito de Colusion

El contexto de comision del delito de colusion se da en el marco de los
procedimientos de Contratacion Administrativa o comunmente Illamados
procedimiento licitarios, los cuales son procedimientos legales y técnicos de
invitacion a los interesados, para que, conforme a las bases preparadas al efecto,
llamadas “pliego de condiciones”, formulen propuestas entre las cuales se elige y

acepta la mas ventajosa, mediante la adjudicacién, que perfecciona el contrato.

Segun Dromi, este procedimiento administrativo especial, esta compuesto por un

conjunto de actos preparatorios de la voluntad administrativa contractual, los

2 |biddem



cuales conforman individualmente sus fases o etapas. De tal modo, el autor sefiala
que, desde una perspectiva juridica, interesa considerar las distintas fases como
actividades unitarias, auténomas, separables, interligadas y preordenadas a la
produccion de un resultado juridico unico: la eleccion del contratista. Estas fases,
en su desarrollo cronolégico, son: 1) pliego de condiciones; 2) llamado a licitacion;
3) publicacion; 4) presentacién y recepcion de propuestas; 5) admision; 6)
preadjudicacién; 7) adjudicacion; 8) notificacién, aprobacion de la adjudicacion o

instrumentacion escrita del contrato.

Ahora bien, tal como acertadamente apunta Diaz Castillo, la modalidad para la
eleccion del postor, la cual termina con el otorgamiento de la buena pro y la firma
del contrato, ha sido denominada por la actual normativa como “procedimientos de
seleccion” o “métodos de contratacién”, lo cual podria llevar a entender
erradamente, que el procedimiento de contratacion solo abarca la fase de

seleccién y no la fase preparatoria y de ejecucion contractual ™.

En ese sentido, la doctrina distingue generalmente tres fases en el procedimiento
de contratacién publica:

a. Etapa preparatoria: Es comun a todos los métodos de seleccion, en dicha
fase la entidad publica decide la adquisicion de un bien, servicio u obra;
asi como las condiciones bajo las cuales deben realizarse. Es decir, define
sus condiciones y realiza actuaciones de cara a las necesidades publicas

que desea ver satisfechas’.

b. Etapa de selecciéon: Como se ha mencionado previamente, esta etapa
recoge diversos métodos de eleccion del postor ganador. ElI Decreto

Legislativo N° 1017, en su articulo 15° sefiala cuatro: La licitacién publica,

' DIAZ CASTILLO, op. cit., pag. 34. En el mismo sentido Pariona Arana, al sefialar que la contratacion
publica comprende desde la generacion de la necesidad; el requerimiento; la convocatoria; la presentacion de
propuesta; la evaluacion; la adjudicacién; la firma del contrato, la ejecucion y liquidacion del mismo. En:
PARIONA ARANA, Radl, El delito de Colusion. Instituto Pacifico. Lima, 2017, pag. 19.

" Ibidem, pag. 35.



requerida para la contratacion de bienes, suministros, y obras; el concurso
publico, establecido para la contratacién de servicios; la adjudicacion
directa, aplicada a las contrataciones efectuadas dentro del marco que
establece la Ley de Presupuesto del Sector Publico; y la adjudicacién de
menor cuantia, para las contrataciones cuyo monto sea inferior a la
décima parte del limite minimo establecido por la Ley de Presupuesto del
Sector Publico para los casos de licitacién y concurso publico. Siendo
que, la entidad luego del procedimiento competitivo licitario otorga la

buena pro a la empresa ganadora'®.

Etapa de ejecucion: Esta constituida por la etapa de desarrollo y ejecucion
de la prestacion de la actividad contratada a cargo de la empresa licitaria,
la cual culmina con la etapa liquidacion, al culminar los servicios prestados
al Estado. En ese sentido, esta ultima fase, no es menos importante, ya
que en la ejecucion contractual se pueden plantear una serie de
situaciones que alteren el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el
contrato y cuya aplicacion requiere de un seguimiento obligatorio de una
serie de pautas. Entre las cuales se encuentran: La subcontratacion; la
aceptacion de prestaciones adicionales, la reduccion de prestaciones y la

ampliacion del plazo del contrato, entre otras'®.

4. La colusion en los contratos de concesion

Para Zegarra Valdivia, la concesion administrativa no es mas que una relacién

publica a través de la cual el Estado, representado por una entidad administrativa

designada por ley, otorga por un tiempo determinado la gestion de un servicio

publico

u obra publica de infraestructura de servicios publicos para su

aprovechamiento econémico, manteniendo el Estado la titularidad respecto de los

'® |bidem, pag. 40.
'® |bidem, pag. 49.



servicios publicos y las obras publicas de infraestructura, asumiendo un rol de
control y regulacién y conservando la capacidad de intervencién en caso sea de

interés publico la reversion de la concesion'’.

Este tipo de procedimiento licitarios no han sido la excepcién para la comisién del
delito de colusion motivo por el cual revisaremos algunas sentencias penales que
ilustraran la comision del delito de colusién al interior de este contexto.

e El expediente N° 0004-2015-40-5201-JR-PE-01, sefala que el delito de
colusion puede verificarse en cualquiera etapa de las modalidades de
adquisicion o contratacion publica, por lo que puede realizarse actos
colusorios tanto en la generacién de la necesidad (inicio), como en la
liquidacion del contrato (final), pasando por las etapas de evaluacion,
adjudicacion, ejecucion.

o Por su parte el R.N N° 1527-2016 del Santa, refiere en los marcos de una
contratacion publica el concierto puede producirse durante todo el
procedimiento de adquisicion, que implica el acto de la toma de decision
para adquirir bienes, el acto de adquisicion y celebracion del contrato, el
acto de la consolidacion de la misma, el acto de entrega y de control de lo
adquirido y, finalmente el acto de confirmacién de lo adquirido y pago final
del producto.

e Asimismo, el R.N N° 1969-2012, indica que la defraudacién podria
cometerse en cualquier etapa de todo contrato administrativo o civil en que

intervenga el Estado y tenga naturaleza econdémica.

Como hemos revisado en la jurisprudencia peruana citada, es perfectamente posible

que los actos colusorios se produzcan en todo procedimiento administrativo de

7 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. La Concesion Administrativa e Iniciativa Privada. Lima. Themis N° 39, pag.
102. Asimismo, Las Normas que Regulan la Promocion de Inversion en Telecomunicaciones, del Decreto
Legislativo N° 702, define a la Concesion en su Articulo 50.- Llamese concesién al acto juridico mediante el
cual el Estado cede a una persona natural o juridica la facultad de prestar un servicio portador, final o de
difusion con caracter publico. La concesion se perfecciona mediante contrato escrito de concesién, aprobado
por Resolucién del titular del Sector.



contratacion publica, los cuales incluyen a los contratos de concesién, los cuales,
ademas, estan compuestos por un conjunto de actos preparatorios de la voluntad

administrativa contractual, los cuales conforman individualmente sus fases o etapas.
5. Procedimiento de ajuste tarifario

Como se ha sefalado, en mérito a los Contratos de Concesion celebrados entre el
Estado peruano y Telefénica del Perd S.A.A., se aprobd la prestacion de Servicios
Portadores y Telefénico Local y de Larga Distancia Nacional e Internacional.
Asimismo, se autorizd intervenir en la suscripcidon de dichos Contratos de
Concesion al Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
— OSIPTEL, representado por el Presidente del Consejo Directivo de dicho

organismo'®.

El Contrato de Concesion suscrito por las partes, establecia en la clausula 9, el
“‘Régimen Tarifario General” y en la seccion 9.03, se desarrollaba el

"1 contemplando que el OSIPTEL seria

“Procedimiento de Regulacién de Tarifas
el ente encargado de analizar y efectuar el procedimiento de regulaciéon de tarifas
tope®, de acuerdo a lo especificado en el Instructivo de Tarifas de los Servicios

Publicos de Telecomunicaciones de Categoria | de Telefénica del Perd S.A.A?".

'8 Articulo 3° del Decreto Supremo N° 11-94-MTC, del 13 de mayo de 1994. Asimismo, el Decreto Supremo
N° 021-98-MTC, autoriza al Presidente de OSIPTEL a intervenir en la suscripcion de los referidos Contratos
de Concesion.
19 (g) Procedimiento para una Solicitud de Ajuste por Férmula de Tarifas Tope: Las solicitudes y la
documentacion pertinente se presentara cuando menos con veintidoés (22) dias habiles de antelaciéon a la
fecha efectiva propuesta para el ajuste de TARIFAS. OSIPTEL examinara y verificara las solicitudes y la
documentacion, con la finalidad de comprobar que las TARIFAS propuestas sean acordes con las
FORMULAS DE TARIFAS TOPE aplicables. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de
recepcion de la solicitud, OSIPTEL podra solicitar informacién adicional de la EMPRESA CONCESIONARIA,
estableciendo una fecha limite para la entrega de dicha informacién no menor de cinco (5) y no mayor de diez
(10) dias habiles contados a partir de la recepcion de la solicitud de informacion adicional. OSIPTEL debera
emitir pronunciamiento respecto de la solicitud en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles a la fecha de
Eoresentacién o quince (15) dias habiles después de entregada la informacién adicional.

Se define como “Tarifas Tope” al promedio ponderado aplicable a los servicios de Categoria I, que no
guede ser superada por la tarifa promedio ponderada establecida por la empresa concesionaria.

Aprobado por Resolucion N° 048-2006-CD/OSIPTEL y modificado por Resoluciones del Consejo Directivo
N° 067-2006 y N° 007-2007. Referidas al procedimiento aplicable para la revision de propuestas de ajuste
trimestral de los servicios de Categoria | de Telefénica.



Al respecto, el Instructivo de Tarifas sefia que el procedimiento de ajuste de tarifas
se inicia con la presentacion de la solicitud y la documentacion pertinente para el
ajuste de Tarifas ante el OSIPTEL, el cual examinara y verificara la solicitud e
informacion estadistica pertinente con el objeto de comprobar si las propuestas
son acordes con lo establecido en el Contrato de Concesién y el Instructivo. De
determinarse la conformidad de la solicitud presentada por Telefonica del Pera y el
cumplimiento de la normativa antes referida, el OSIPTEL aprobara el Ajuste de
Tarifas mediante una Resolucion de Consejo Directivo, la cual debera ser
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” y en la pagina web institucional del
OSIPTEL. En tanto, para la publicacion de las nuevas tarifas se aplicara lo
dispuesto en el Reglamento General de Tarifas?, el cual establece y norma las
obligaciones de la empresa concesionaria respecto a la comunicacion vy

publicacién de las tarifas de los servicios publicos de telecomunicaciones?.

De este modo, el OSIPTEL como ente regulador mantiene una actitud vigilante
frente a la empresa concesionaria que presta el servicio publico, facultades que se
encuentran reguladas en diversos marcos normativos como el Reglamento de la
Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos, modificada por la Ley N° 28337%, la cual sefiala que el
OSIPTEL se encargara de regular el comportamiento de las empresas,
garantizando la calidad y la eficiencia del servicio®. De igual manera, la propia Ley

N° 27332 senala que el OSIPTEL se encargara de verificar el cumplimiento de las

22 Resolucion N° 060-2000-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

3 nstructivo para el Ajuste de Tarifas de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de categoria | de
Telefonica del Peru. Régimen de Tarifas Tope. Aprobado mediante Resolucién N° 048-2006.CD/OSIPTEL,
del 10 de agosto de 2006.

2 Decreto Supremo N° 042-2005-PCM. Publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, el 11.06.2005.

% Articulo 79.- (...) EI Organismo Supervisor de Inversion en Telecomunicaciones (OSIPTEL), se encargara
de regular el comportamiento de las empresas operadoras, asi como las relaciones de dichas empresas
entre si, de garantizar la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario y de regular el
equilibrio de las tarifas.



obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o

actividades supervisadas®.

Por su parte, Reglamento General de OSIPTEL?, establece sus funciones
normativas, reguladoras, supervisoras, fiscalizadoras y sancionadoras en materias
de su competencia. Analogamente, la Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL?®, decreta sus facultades supervisoras vy tipificadoras de
hechos u omisiones cometidas por las empresas concesionarias, que configuren
infracciones administrativas que conlleven a imponer sanciones en el sector de
servicios publicos de telecomunicaciones, en el ambito de su competencia. Ello se
ve complementado, con normativa como el Cédigo de Etica® del OSIPTEL vy el
Reglamento de Transparencia®, los cuales exigen una politica de transparencia e
imparcialidad en la gestién de la entidad reguladora y el comportamiento de sus

funcionarios.

Conforme a lo expuesto, se puede evidenciar que el OSIPTEL es el ente
auténomo que supervisa las condiciones de la concesién bajo los lineamientos
establecidos en su marco normativo y, por tanto, de acuerdo a su rol, es un sujeto
que impactara en el proceso y ejecucion del contrato. De ese modo, la afirmacion
hecha por la Corte Suprema, en la cual sefiala que el OSIPTEL es un ente

regulador sin facultad para negociar, reajustar o modificar los términos pactados

% |La Ley N° 27332 sefiala en su Articulo 3.- Funciones 3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de

competencia, los Organismos Regulares ejercen las siguientes funciones: a) Funcién supervisora: comprende
la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las
entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato
o resolucion emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de
la entidad o actividad supervisadas; b) Funcion reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los
servicios bajo su ambito; ¢) Funcion normativa: comprende la facultad exclusiva de dictar, en el ambito y en
materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas de caracter general y mandatos u otras
normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de sus usuarios; d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas
legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos
de concesion (...).

" Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.

28| ey N° 27336, publicada el 5 de agosto de 2000.

2 Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 067-2009-CD/OSIPTEL, del 18 de noviembre de
20009.

%0 Aprobado mediante Resolucion del Consejo Directivo N° 013-99-CD/OSIPTEL, publicada en el Diario Oficial
“El Peruano”, el 4 de octubre de 2002.



en el contrato de concesion, no es del todo correcta, siendo incluso tendenciosa,
ya que lo que se pretende realmente con esa aseveracion, es resaltar una facultad
no establecida en la ley para el ente regulador (el de otorgar la concesion), con el
fin de argumentar que no es una parte o sujeto que pueda intervenir en el marco
de una contratacién publica, siendo el Unico facultado para negociar algun aspecto
del Contrato de Concesion el Estado peruano, representado por el Ministerio de

Transportes y Comunicaciones.

En esa linea, Dands indica que en el ordenamiento peruano, los organismos
reguladores de servicios publicos usualmente no estan a cargo de elaborar los
términos de la concesion —la cual compete a los ministerios del sector involucrado
en el caso del gobierno nacional-, sino en la supervisién de su cumplimiento®'. En
efecto, la labor de los organismos reguladores no consta en disefar, suscribir 0
efectuar el otorgamiento del contrato de concesion; lo que no significa que no sea
parte durante todo el procedimiento y ejecucion de la contratacion publica,
debiendo dejar constancia que si bien el contrato administrativo se perfecciona con
la suscripcion y otorgamiento de la concesion, ello no representa que el
procedimiento contractual publico termine en esa etapa, ya que continua con el
desarrollo de la fase de ejecucién contractual y termina con la fase de liquidacion.
Etapas en las cuales puede actuar el organismo regulador -en nuestro caso en
particular el OSIPTEL-, a fin de regular o modificar los términos del Contrato de

Concesioén de acuerdo a sus funciones y atribuciones.

6. Conclusiones

De acuerdo a lo expuesto, no resultaria correcto argumentar que el unico
escenario donde se puede producir el acuerdo de voluntades colusorias entre el

funcionario publico y el particular interesado, es el de las contrataciones publicas

" En: POOLE FULLER, Esteban. Rectificando las Fallas del Mercado: Balance del Proceso de
Implementacién en Lima del Sistema Integrado de Transporte (SIT) y Propuestas para su Perfeccionamiento
bajo un Régimen de Servicio Publico. Tesis para optar el Titulo de Abogado, pag. 51.



entendidas como el de las relaciones de negociacion de contenido estrictamente
patrimonial; vale decir donde se acuerdan las condiciones contractuales de la
concesion, ya que restringir dicha interpretaciéon al estricto momento de la
negociacion contractual de contenido patrimonial dejaria abierta una ventana de
impunidad para sancionar el delito de colusion en etapas posteriores a la referida,
en las cuales a través de las modificaciones del contrato de concesién primigenio
se producen actos colusorios con potencialidad para defraudar al Estado. En
sentido, la naturaleza de juridica del ajuste tarifario no puede ser entendida como
un mero acto administrativo, ya que, con este tipo de procedimientos regulados en
el contexto de una contratacion publica, se modifica la esencialidad de las
voluntades acordadas en los contratos publicos pudiendo ser perjudiciales para los

intereses estatales.

De dicho modo, el término “ajuste tarifario” no puede ser interpretado
aisladamente, al igual que el término “adenda”, ya que de este modo se podria
argumentar que tampoco es factible la concertacion en ese ultimo contexto, en
tanto no forma parte de las contrataciones iniciales en las cuales se produce la
suscripcion del contrato. Que, por el contrario, la naturaleza juridica del ajuste
tarifario se da en el marco de la afectacién de los acuerdos de contratacion

publica, pudiendo afectar o alterar su cumplimiento.



