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RESUMEN

El presente informe juridico corresponde a la controversia suscitada entre la Compafiia
Telefénica Andina S.A. (Teleandina) y Telmex del Pera S.A. (Telmex), en relacién a un
Procedimiento de Solucién de Controversias, desarrollado ante el Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) en el mes de junio
del 2006, debido a la presunta dilacidon en la reparacién del enlace de interconexion
por parte de TELMEX.

A raiz de ello, se emitid la Resolucion N° 006-2007-TSC/OSIPTEL de fecha 20 de julio
del 2007, mediante la cual el Tribunal de Solucion de Controversias (i) declara la
nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion N° 003-2006-
CCO/OSIPTEL, (ii) instituye un precedente de observancia obligatoria, relacionada al
numeral 48 del anexo 5 del Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexién (en
adelante, las TUO de Interconexion)(') y (iii) recomienda la conformacion de un
Cuerpo Colegiado, para el inicio de un procedimiento administrativo de oficio.

Este informe se realiza con la finalidad de resaltar la importancia de los principios, en
la actuacion de la Administracion, y establecer una critica a las recomendaciones
inviables que formula la Administracion.

Del analisis de los actuados se identifican tres problemas: primero, la vulneracién del
Principio de Tipicidad, con el establecimiento del precedente de observancia
obligatoria, segundo, las consecuencias de la nulidad del acto administrativo, y tercero,
la posibilidad de iniciar un procedimiento sancionador, sustentado en el incumplimiento
del numeral 48 del anexo 5 del TUO de las Normas de Interconexion.

Se concluye, entre otros aspectos, que OSIPTEL llevd a cabo una interpretacion
extensiva o analdgica del numeral 48 del anexo 5 del TUO de Interconexion, dio origen
a un imposible juridico y brindé una recomendacion inviable, contraria al Principio de
Tipicidad.

M Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo No 043-2003-CD-OSIPTEL y sus modificatorias
aprobadas con Resoluciones de Consejo Directivo Nos No 111-2003-CD-OSIPTEL, No 113-
2003-CD-OSIPTEL, No 122-2003-CD-OSIPTEL, No 084-2004-CD-OSIPTEL, No 042-2006-CD-
OSIPTEL.
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I. INTRODUCCION:

El presente informe juridico realiza un analisis de la controversia suscitada entre
Teleandina y Telmex en el afio 2005, originada en la falta de reparacién del enlace o
punto de interconexion, que la primera debid realizar en los ambientes de la segunda.
Luego de acusaciones por falta de pago de Teleandina y la no atenciéon de
reparaciones por parte de Telmex, Teleandina acudié al OSIPTEL, en busca de apoyo
y solucién a la controversia suscitada entre las empresas. Dicha entidad, luego de un
cuestionable procedimiento, expidié un par de resoluciones que son objeto de analisis
en el presente informe.

De acuerdo a lo que se analiza, el principal problema se deriva de la respuesta
administrativa del regulador y radica en la vulneracion del Principio de Tipicidad en que
incurre el precedente de observancia obligatoria establecido. Adicionalmente, se revisa
la extemporanea declaracion de nulidad de un acto administrativo. Y, finalmente, se
examina la viabilidad de la recomendacién formulada por el Tribunal, de iniciar un
procedimiento sancionador.

Se debe partir aseverando, que el OSIPTEL tiene como una de sus funciones
principales, el velar por el cumplimiento normativo en el ambito del mercado de las
telecomunicaciones, esto, en aras de salvaguardar y brindar un servicio publico de
calidad. Tomando esto en consideracion, el rol del OSIPTEL ante esta controversia es
sumamente importante, pues es la que dirime la disputa surgida del contrato de
interconexion celebrado entre las empresas en cuestion.

Ahora bien, la relevancia juridica del presente estudio es resaltar la obligacién de la
Administracion de ejercer sus funciones dentro de los parametros normativos, sobre
todo en cumplimiento de los principios base del derecho administrativo, ello con la
finalidad de proteger los derechos de los administrados.

Asimismo, el analisis realizado cuestiona el tiempo empleado para determinar la
nulidad del acto administrativo, siendo que la causal era totalmente evidente desde
emitirse la resolucion de primera instancia, aspecto que resquebraja la finalidad de la
funcién de Solucion de Controversias.

El informe realizado pretende desarrollar los conceptos mas relevantes utilizados para
resolver la disputa presentada, con relacion a la naturaleza del precedente de
observancia obligatoria, la nulidad del acto administrativo y la posibilidad de iniciar una
demanda en consideracién a la recomendacion del Tribunal. Asimismo, se destacan
los temas administrativos, de telecomunicaciones y civiles. Para lo que se ha recurrido
a jurisprudencia, doctrina y normativa en las areas de derecho mencionadas.
Finalmente, cabe resaltar que el interés por el expediente estudiado surge por la

necesidad de afianzar el respeto y cumplimiento de los principios del Derecho



Administrativo, para otorgar las garantias minimas y proteger con ello al administrado,

otorgando a éste expectativas reales.



2.1.

HECHOS RELEVANTES:
Descripcion de los Hechos

- 19/09/2002, inicia la relacién juridica entre las partes de la presente
controversia, cuando mediante Resolucién de Gerencia General N°
353-2002-GG/OSIPTEL, se aprobé el contrato de interconexion
celebrado entre Teleandina y Telmex (empresas concesionarias del
servicio portador de larga distancia tanto nacional como internacional).
El propdsito de dicho contrato era que los usuarios de las dos empresas
pudieran gozar de los beneficios de la interconexion. Para tal efecto,
Telmex otorgd un enlace o punto de interconexion, en el que se
estableceria la interconexién directa.

- 23/12/2003, entr6 en vigencia la Resolucion N° 122-2003-CD/OSIPTEL,

la cual modificaba el TUO de Interconexién e incorporaba el subcapitulo
I-A, referido a las reglas aplicables a los enlaces de interconexion,
materia que en la norma modificada no estaban regulada.
Dentro de dicha modificatoria el articulo de interés para el presente
caso es el 61-D (%), segun el cual, cuando el enlace establecido para la
interconexion de las redes sea uno solo (3), la empresa no solicitante (%)
tendra que pagar el monto proporcional al trafico cursado, antes de esta
modificatoria este tipo de situaciones debian atenderse conforme a lo
que cada contrato o mandato de interconexién, segun sea el caso, haya
establecido.

- 03/08/2005, Telmex remite a Teleandina carta notarial exigiéndole el
pago de una deuda ascendente a $ 1,237.43, correspondiente a la renta
mensual de equipos por julio 2005, siendo que de no cancelarse en
plazo de tres dias, acarrearia la ejecucion de su carta fianza.

- 01/09/2005, Telmex envia a Teleandina nueva carta notarial en la que

se exige el pago de una deuda ascendente a $ 2,380.00, por igual

Artlculo 61-D.- En caso, que el trifico, en ambos sentidos, a ser cursado entre las redes de los
servicios plblicos de telecomunicaciones de los operadores interconectados no justifique la
instalaciCn de mis de un enlace de interconexin, se utilizarl un [nhico enlace de interconexiln
bidireccional cuyo el pago se realizar(Ide la siguiente manera:

(...)

(i) La empresa que no solicit'] el enlace pagar(]a la otra, la parte proporcional del monto,
correspondiente al trifico cursado y conciliado de las comunicaciones cuyas tarifas
establece o de las cuales recibe una tasa de liquidaciin o monto por transporte y
terminacilh.

Un solo cable por donde las dos empresas envian y reciben datos.

En contrato de interconexion existe una empresa solicitante y otra que acepta la interconexion,

por la que se le entiende como no solicitante.



concepto correspondiente al mes de agosto 2005, con igual
apercibimiento.

02/09/2005, con carta TLA-050901-TMX-GG, Teleandina invita a
Telmex a conciliar respecto a los pagos exigidos, a lo que la ultima se
niega, argumentando que la conciliacién solo es aplicable respecto al
trafico del servicio y no a los conceptos exigidos (arrendamientos).
Ante ello, Teleandina manifesté que, de acuerdo a la Resolucion N°
113-2003-CD/OSIPTEL, solo es aplicable la ejecucién de las garantias,
si transcurridos treinta (30) dias calendarios de vencida la obligacién,
esta no hubiere sido cancelada, razén por la que, al no haberse
computado aun ese plazo, no corresponderia ejecutar la garantia
otorgada.

06/10/2005, con carta 931-DJR/2005 Telmex afirma que la ejecucién de
las garantias se debe ceiir escrupulosamente estipulado en el contrato
de interconexion suscrito entre las partes (°). Teleandina por su parte
expresa su disconformidad en relacién al no respeto de lo dispuesto por
el articulo 76.b (°) del TUO de Interconexion y sostuvo que no era
posible acogerse, en forma selectiva, a ciertas disposiciones normativas
y a otras no (7).

21/11/2005, Teleandina remite a Telmex la carta TLA-051121-TMX-GG,
indicando que el area de co-ubicacion del punto de interconexion (Pdl)
habia sido trasladado, labor durante la que se habian producido
desperfectos, por lo que le solicitaba su concurso técnico para
solucionar tales imprevistos. A los tres dias, Telmex solicita se precise
el nuevo emplazamiento y comprometiéndose a presupuestar el costo
de dicho trabajo. El 25/11/2005 Teleandina alcanzé a Telmex la
precision solicitada, pero al no obtener respuesta, reiterd la solicitud el
14/12/2005.

Q)
©)

Segun contrato, la garantia se podia ejecutar si habian transcurridos tres (3) calendarios de
vencida la obligacion, esta no hubiere sido cancelada

Articulo 76°.- En el presente Subcapliulo se establece el procedimiento a que se sujeta la
suspensiln de la interconexin de redes de servicios plblicos de telecomunicaciones en caso
que el operador de una de las redes interconectadas no cumpla con pagar al operador de la otra
red las obligaciones que correspondan a cargos de interconexiln u otras condiciones
econlmicas.

(..))
b)

En caso que la empresa operadora deudora (i) otorgue la garant(a solicitada conforme a
los articulos 62°-A, 62°-B [ 70°-A dentro del plazo previsto o fuera de [l con
consentimiento de la empresa acreedora, y (ii) no cumple con efectuar el pago de la
factura pendiente relativa a la interconexiln, dentro del plazo de treinta (30) dias
calendarios _siquientes al vencimiento de la obligaci’n garantizada, la empresa
acreedora podr( ejecutar la garantia y hacerse cobro de la deuda.

Este argumento lo expone Teleandina, en razén a que Telmex, en sus cartas de requerimiento
de pago, si se hacia mencion a las disposiciones del TUO de Interconexion.



- 20/12/2005, Telmex envia carta 1195-DJR/2005 manifestando que el
Pdl se habia trasladado sin consulta previa y, por lo tanto, las fallas
generadas eran entera responsabilidad de Teleandina. Asimismo,
remitieron un cuestionario para esclarecer el pedido, lo cual fue
asumido por Teleandina como una maniobra de dilacion.

- 21/12/2005, Telmex remite a Teleandina la carta 1202-DJR/2005,
expresando que procedid a ejecutar la garantia, en razén a que esta
ultima no habia procedido a cancelar las deudas existentes.

- 22/12/2005, Telmex notifica que suspendera el enlace y servicio de
interconexion, ante la presencia de deudas impagas y una garantia
insuficiente. Frente a ello, Teleandina refiri6 que el enlace ya se
encontraba cortado de facto desde el 21/11/2005, por la falta de
atencion a la falla reportada.

- 27/12/2005, el personal de Telmex realiza la visita técnica,
determinando que el nuevo emplazamiento requeria un
acondicionamiento previo. Telmex suspendi6 el servicio el 29/12/2005.

- 01/03/2006, Telmex notifica a Teleandina la carta N° 230-DJR/2006,
indicando que, no obstante la suspension del servicio, aun estaba
pendiente el pago del importe adeudado, el que tenia una existencia
mayor a 45 dias, aspecto que lo cual la facultaba a resolver el contrato
de pleno derecho.

- 22/03/2006, Telmex ofrecié un plazo de 15 dias para la cancelacion de
los adeudos. Ante el incumplimiento de dicha cancelacién el
07/04/2006 Telmex procedio a resolver el contrato de manera unilateral.

- 26/05/2006, Teleandina sefala que, en aplicacion del articulo 61-D del
TUO de Interconexion, Telmex debia pagarles el monto proporcional al
trafico cursado, el cual ascendia a US$ 8,645.07.

- 18/06/2006, OSIPTEL emite la Resoluciéon N° 042-2006-CD/OSIPTEL,
modificando el TUO de Interconexiéon, basicamente en lo referido a las
infracciones cometidas en las relaciones de interconexiéon, derogando el
articulo 53(%) e incorporando el anexo 5, en el cual se tipifican de
manera clara y concisa las infracciones y sanciones de la referida
relacion. Resulta relevante mencionar que la nueva norma entré en
vigencia el 01/08/2006.

®)

Articulo 53°.- El incumplimiento de las obligaciones contraidas en los contratos de interconexiln,
o de las disposiciones de la presente Norma, que no se encuentre tipificado como muy grave,
constituye infraccil n grave. Dichas infracciones se sancionar n conforme a las disposiciones de
la Ley y al procedimiento establecido en el Reglamento General de Infracciones y Sanciones.



27/06/2006 Teleandina presenté una demanda contra Telmex ante el
OSIPTEL, estableciendo como pretensiones: (i) se declare que la
demandada habia incumplido el contrato de interconexién, al dilatar la
reparacion del enlace de interconexion, y (ii) se exija a la demandada a
pagar a la demandante el monto correspondiente al trafico cursado en
el enlace de interconexion bidireccional, de conformidad con el articulo
61-D del TUO de Normas de Interconexion.

07/07/2006, constituido el Cuerpo Colegiado encargado de la
controversia, se solicitdé a la demandante precisar —por primera vez- su
demanda, pues se estimé que no presentaba de manera fehaciente los
fundamentos de hecho de la supuesta infraccion.

14/07/2006, Teleandina absuelve el requerimiento del Cuerpo
Colegiado.

24/07/2006, el Cuerpo Colegiado, mediante la Resolucién N° 002-2006-
CCO/OSIPTEL, volvi6 a requerir a la demandante precisar —por
segunda vez-, pero esta vez en cuanto a las normas en que amparaba
cada una de sus pretensiones.

31/07/2006, Teleandina absolvio tal requerimiento.

17/08/2006, el Cuerpo Colegiado, mediante Resolucion N° 003-2006-
CCO/OSIPTEL, admitié solo la primera pretensién y declaré la segunda
improcedente.

El argumento expuesto por el Cuerpo Colegiado, respecto a la segunda
pretensién, fue que el articulo 61-D, solo resultaba de aplicacion sobre
las interconexiones surgidas de un mandato de interconexion,
posteriores a la vigencia Resolucion N° 122-2003-CD/OSIPTEL (°)
(norma de incorporoé el articulo 61-D) o en aquellas en el que las partes
se han acogido expresamente a dicho dispositivo, situacién en ninguna
de las cuales se encontraba tal extremo de la demanda.

25/08/2006, Teleandina presentd su recurso de apelacién en relacién a
la improcedencia de la segunda pretension, la cual se concedié con
Resolucion N° 004-2006-CCO/OSIPTEL, al haberse corroborado el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa
correspondiente.

31/08/2006, se corrio traslado de la demanda a Telmex para que pueda
contestarla y plantear su posicion. El 06/09/2006 Telmex contradijo

toda la demanda, solicitando se declare infundada.

©)

Esto es el 23 de diciembre de 2003.



- 27/10/2006, a través de la Resolucion N° 019-2006-TSC/OSIPTEL, el
Tribunal de Solucién de Controversias, declard infundado el recurso de
apelacién confirmando la improcedencia de la segunda pretension.

- 08/02/2007, la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado emitio el
Informe Instructivo N° 002-ST/2007, en el que refiere que del analisis
del contrato de interconexion se desprende que era obligacién de
Telmex el mantenimiento del enlace de interconexion; sin embargo,
dada la derogacién del articulo 53 del TUO de Interconexién, en el que
se encontraria tal situacién, tal conducta no podia ser sancionada.

- 05/03/2007, luego de que las partes realizaran sus observaciones al
Informe Instructivo antes mencionado, el Cuerpo Colegiado emite la
Resolucion N° 013-2007-CCO/OSIPTEL, declarando improcedente la
demanda de Teleandina.

- 14/05/2007, Teleandina apela tal resolucion por considerar que la
derogacién del articulo 53 del TUO de Interconexion no faculta a la
contraparte al incumplimiento contractual. Con la contestacién de
Telmex a tal recurso, el Tribunal dispuso llevar a cabo el informe oral
del caso el 12/07/2007.

- 20/07/2007, el Tribunal de Solucién de Controversias (TSC) emite la
Resolucion N° 006-2007-TSC/OSIPTEL, en la cual declara la nulidad
del acto administrativo contenido en la Resolucién N° 003-2006-
CCO/OSIPTEL —que solo la primera pretension de la demanda-, lo cual
sustenta en el numeral 2 del articulo 10 de la Ley N° 27444, al haberse
afectado un requisito de validez del acto administrativo, al cual alude el
numeral 2 del articulo 3 de la Ley N° 27444; en adicion a ello, y en
aplicacion de la retroactividad benigna, se declara improcedente la
primera pretension de la demanda, disponiendo asi el archivo del
expediente.

En la misma resolucion, el TSC establece un precedente de
observancia obligatoria, relacionado al numeral 48 del anexo 5 del TUO
de Interconexién ('°), segun el que debera entenderse que: la falta de
mantenimiento o reparacion de un enlace de interconexion es un tipo de
interrupcion, suspensién o corte.

Asimismo, y en relacion a la nulidad del acto administrativo mencionado

previamente, el érgano de segunda instancia dispuso remitir una ayuda

)] La empresa operadora de servicios p[blicos de telecomunicaciones que interrumpa, suspenda o
corte, por causa imputable a ella, un enlace de interconexiln que una su red con la red de otra
empresa operadora, incurrirlen infraccil n grave

10



2.2.

memoria al Presidente de la institucion, a fin de que tome las medidas

correspondientes con el emisor del acto invalido.

Posiciones de las Partes

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

2.24.

Pretensiones de la Demandante (Teleandina)

Primera Pretensiéon: Que el Tribunal declare que Telmex incurrié en
responsabilidad, al incumplir el contrato de interconexion, por no
efectuar la reparacion del enlace.

Segunda Pretensién: Que se ordene a Telmex el pago del monto
correspondiente al trafico cursado, generado por la utilizaciéon del
enlace de interconexion bidireccional, en aplicacién del articulo 61-D(").
Argumentos del Demandado (Telmex)

Primer Argumento: Que el Tribunal declare que la afectacién del enlace
de interconexion es entera responsabilidad de Teleandina, al haber
reubicado de manera unilateral los equipos terminales del enlace de
interconexion. Asimismo, refiere que, de haberse suscitado alguna
demora en la reparacion del enlace de interconexion, esta es también
es responsabilidad de la demandante, debido a la falta de
acondicionamiento del local. En esa linea de argumentacién, solicita se
declare infundada la demanda, pues su accionar ha sido diligente y no
dilatorio.

Segundo Argumento: Dado que el Cuerpo Colegiado, en primera
instancia, declar6 improcedente la segunda pretensién, no manifiesta su
posicion al respecto.

Postura del Cuerpo Colegiado

A la recepcién de la demanda, el Cuerpo Colegiado admitio la primera
pretensién y declaré improcedente la segunda, porque esta no tendria
asidero juridico.

Luego del informe de instruccién, declaré también improcedente la
primera pretension, dada la derogacion del articulo 53 del TUO de
Interconexion.

Postura del Tribunal de Solucién de Controversias

Mediante la Resolucion N° 006-2007-TSC/OSIPTEL el TSC resolvio:
Respecto a la primera pretension: Declaré nulo el acto administrativo
contenido en la Resolucion N° 003-2006-CCO/OSIPTEL, la cual admitio

la demanda en cuanto a la primera pretension.

("

El cual refiere que, si no se justifica la instalacion de mas de un enlace de interconexion, la
empresa que no solicitt] el enlace pagar(] a la otra, la parte proporcional del monto,
correspondiente al trafico cursado y conciliado de las comunicaciones cuyas tarifas establece o
de las cuales recibe una tasa de liquidacién o monto por transporte y terminacion.
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Asimismo, declaré6 improcedente en este extremo la demanda de
Teleandina; por lo tanto, se ordena el archivo del expediente. El
sustento de dicha decisidn fue la derogacion del articulo 53 del TUO de
Interconexién.

Por otra parte, se establece un precedente de observancia obligatoria
('?), respecto del numeral 48 del anexo 5 del TUO de Interconexion,
segun el cual, una demora en la reparacion en un enlace de
interconexion, debe ser entendido como un tipo de suspension, corte o
interrupcion del servicio.

En relacion a la supuesta infraccion cometida por la empresa operadora
Telmex, se recomienda al Consejo Directivo del organismo regulador la
conformacion de un Cuerpo Colegiado y el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador de oficio.

Por otro lado, invocando el articulo 11.3 de la Ley 27444, se remite la
resolucion y una ayuda memoria de la presente controversia al
Presidente de la Institucion a fin de que tome las medidas
correspondientes.

Con respecto a la segunda pretensiéon, ya el TSC habia declarado
infundado el recurso de apelacién, con lo cual confirmé Ia

improcedencia de esta pretension.

Ml IDENTIFICACION DE PROBLEMAS JURIDICOS

Como se sefiald previamente, el presente caso versa sobre la controversia surgida
entre las empresas operadoras Teleandina y Telmex, por el retraso en la reparacién
del enlace de interconexion, necesario para la interconexion de redes, y la supuesta
infraccion que a partir de ello se origind. Del proceso resuelto por el Tribunal de
Solucion de Controversias del OSIPTEL se han identificado algunas inconsistencias en

las resoluciones emanadas de los érganos competentes.

Se han percibido tres problemas principales dentro del conflicto juridico. El primero de
ellos refiere a la implementacion de un precedente de observancia obligatoria, que
violenta el Principio de Tipicidad, al extender los alcances de una norma sancionadora
sobre supuestos de hecho no establecidos en esta; con lo cual también se
desnaturaliza una figura juridica, solo pensada para resolver la falta de claridad o

ambigledades de una norma.

) Ver Fundamento 56 de la Resolucion N° 006-2007-TSC/OSIPTEL.
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El segundo problema responde a la falta de celeridad, en que incurre la
Administracién, para declarar una nulidad que resultaba evidente desde un principio y
fueron necesarios once meses para hacer ello, lo cual es una conculcaciéon del
Principio de Celeridad.

Finalmente, la posibilidad de que Telmex sea sancionado por el incumplimiento del
numeral 48 del anexo 5 del TUO de las Normas de Interconexion ('3).

En relacion al primer problema, debe recordarse que la generacion de los precedentes
de observancia obligatoria debe realizarse conforme a las formalidades que
corresponden, mas aun cuando su analisis refiere a infracciones y posibles sanciones.
Asimismo, no se puede desconocer que la potestad sancionadora de las entidades
administrativas esta sujeta, primordialmente, a los principios mencionados en el
articulo 230 de la Ley de Procedimiento Administrativo General, dentro de los cuales
se ubica el Principio de Tipicidad, el cual refiere -grosso modo- que toda conducta
sancionable debe establecerse de manera previa y clara en una norma con rango de
ley, no cabiendo la posibilidad de realizar una interpretacion analdgica o extensiva.
Teniendo en consideracion lo mencionado anteriormente, el Precedente de
Observancia Obligatoria realiza una interpretacion extensiva del supuesto de hecho
comprendido en el numeral 48 del anexo 5 del TUO de las Normas de Interconexion,
dado que incluye, dentro de la terminologia interrupcién, suspensién o corte del enlace
de interconexion, a la dilacion en la reparaciéon de un enlace. En esa linea, se
analizara si con la creacién del precedente mencionado el analisis de la supuesta
infraccion cambia.

Por otro lado, en relacion al segundo problema, debe tenerse en cuenta que conforme
al articulo 3.e de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores, una de
las funciones del OSIPTEL es ejercer, dentro de su ambito, la funcién de solucion de
controversias.  Facultad que se encuentra reglamentada no solo por el Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM, que aprueba el Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversidon Privada en Telecomunicaciones, sino también por la
Resolucion del Consejo Directivo N° 010-2002-CD/OSIPTEL, en el que se aprueba el
Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre Empresas.
Debiendo sefalarse que tal facultad nace con el objetivo de ser un mecanismo agil
para resolver conflictos que se susciten dentro del ambito de las telecomunicaciones,
lo cual no se condice en el presente caso, pues, si bien es claro que el Tribunal de
Solucién de Controversias era el érgano competente para declarar la nulidad del acto
administrativo, resulta bastante preocupante, por decirlo menos, que seis meses

después de iniciada la controversia recién se advierta que se estaba tratando un

(" Ver nota 10.
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imposible juridico, habiendo incurrido no sélo en una vulneraciéon al Principio de
Celeridad, sino también en un gasto innecesario tanto para la Administracion, como
para los administrados. En adicidon a lo expuesto, mas adelante se analizaran las
consecuencias adicionales de dicha declaracién.

Cabe resaltar que, el Principio de Celeridad establece que todo procedimiento debe
realizarse con la mayor dinamica posible'®, bajo el entender juridico que una justicia
tardia no es una justicia real.

En cuanto al tercer problema, debe recordarse que para la emisién de una norma se
debe realizar todo un proceso previo, siendo una de sus primeras etapas la recepcion
de sugerencias de los interesados, asi pues se observa que el Consejo Directivo en
uso de sus facultades solicitd una opinion de las modificaciones a cada una de las
gerencias del organismo regulador, siendo el proyecto base mucho mas extenso que
el publicado.

Con respecto, al tercer problema, debe resaltarse el hecho que el Tribunal deja abierta
la posibilidad de que se haya cometido una infraccidon al numeral 48 del Anexo 5 del
TUO de Interconexion, al recomendar la conformacion de un Cuerpo Colegiado para
que analice la procedencia de la supuesta infraccion, con lo cual traslada la decisién
de iniciar un procedimiento sancionador al Consejo Directivo, mediante el cual se
pueda sancionar a la empresa operadora Telmex. Conviene enfatizar que, el Principio
de Irretroactividad refiere que frente a un hecho sancionable le seran aplicables las
disposiciones sancionadoras vigentes al momento, salvo que las posteriores sean mas

beneficiosas'®.

IV.  ANALISIS DEL CASO

Para poder analizar y desarrollar el caso presentado, resulta de crucial importancia
contextualizar y precisar bien los aspectos juridicos involucrados que permitan un
mejor entendimiento. Asi pues, antes de expresar las criticas y propuestas del
presente informe, debemos desarrollar qué son los actos administrativos y qué las

telecomunicaciones.

4.1. La naturaleza juridica del acto administrativo.

)] Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1.9. Principio de celeridad.- Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su actuacion
de tal modo que se dote al tramite de la maxima dinamica posible, evitando actuaciones
procesales que dificulten su desenvolvimiento [...] a fin de alcanzar una [0 [J [J [ €n tiempo
razonable.

(%) Artlculo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades est(] regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales: [...]
5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean m(s
favorables.
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En el derecho administrativo, al igual que en otras ramas del derecho, existe
una gran variedad de figuras juridicas que no tienen una uUnica definicion; esto
en razoén que, su existencia tiene fines sistematicos y de apoyo. Asi, Gordillo
manifiesta que, dado que la nocién de acto administrativo tiene una funcion
metodoldgica, no cuenta con caracteres que permitan otorgar una Unica y
verdadera definicién; por lo tanto, se admiten tantas definiciones como
sistemas doctrinarios existen (2014, p.193).

El articulo 1 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
(LPAG), define al acto administrativo como “/as declaraciones de las entidades
que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situaciéon concreta’. A partir de la definicién que
ofrece la LPAG se debe entender como acto administrativo a toda
manifestacion de voluntad de la administracion que modifica la esfera juridica
del administrado; razén por la cual, podemos inferir que, todo acto
administrativo debe emanar de una entidad publica y debe afectar al
administrado, lo cual no comprende las actuaciones de los administrados que
tengan como fin iniciar procedimientos y las actuaciones internas de la
Administracién realizado con el objetivo de regular sus actividades.

Esta figura juridica tiene un relevancia trascendental en el desarrollo del
Derecho Administrativo, pues solo mediante ella se puede afectar cualquier
interés del administrado, como ejemplo de ello encontramos a las licencias, los
permisos, las resoluciones de recursos impugnativos o las multas y sanciones.
Danés sefiala que, los actos administrativos deben ser emitidos por una
autoridad, funcionario u organismo que integre la Administracién Publica, lo
cual excluye los actos juridicos de los administrados que tengan como
propdsito iniciar o desarrollar un procedimiento administrativo, ejemplo de ello
son la presentacion de solicitudes, interposicién de recursos, etc. (2010, p.22).
En adicién a ello, podemos referir que, las consecuencias que estos generan
responden Unica y exclusivamente a la materia especifica solicitada. Morén
afirma que, una de las caracteristicas esenciales de los actos administrativos
es que los efectos subjetivos que producen son concretos y responden a una
situacion juridico-administrativa especifica (2021, p.200).

En base a todo lo mencionado, puede concluirse que el acto administrativo es
el atomo del derecho administrativo, con el cual se afecta la esfera juridica del
administrado y que debe emanar de una entidad publica competente para la

materia a la que hace referencia.
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4141.

Los requisitos de validez del acto administrativo

Ahora bien, teniendo en claro la definicion antes mencionada, debemos
hacer hincapié en las caracteristicas que los actos administrativos
deben cumplir para que una manifestacion del Estado constituya un
acto administrativo.

La LPAG, en su articulo 3, dispone que todo acto administrativo se
debe sujetar a los siguientes requisitos de validez: competencia, objeto,
finalidad publica, motivacién y procedimiento regular.

Del cuerpo normativo antes mencionado se desprende que la
competencia es el alcance que pueden tener los actos administrativos
en relacion a la materia, territorio, grado, tiempo y/o cuantia. Dicha
definicion debe complementarse con lo manifestado por el Dr. Morén en
cuanto que, la competencia debe ser entendida desde dos vertientes, la
primera es aquella que responde a la potestad que se le otorga al
organo u organismo del Estado, emisor del acto administrativo; y la
segunda, son los factores que afectan a las personas que componen
dichos 6rganos (2021, p.226).

En adicion a ello, debe indicarse que cada uno de estos elementos se
encuentra afectado por ciertos criterios, siendo la materia, el territorio, el
grado y el tiempo los que afectan a la competencia desde la perspectiva
institucional y la nominacién regular y los érganos colegiados los
factores del componente humano.

En segundo lugar, el objeto de un acto administrativo refiere al
contenido del mismo, el cual debe ser claro e inequivoco de modo tal
que se puedan determinar de manera incuestionable los efectos del
mismo. El contenido del acto es aquello que se obtiene con la opcién
administrativa adoptada [...] es precisamente aquello que se decide en
el acto, el sentido de la materia determinada por la autoridad dentro de
su competencia (Morén, 2021, p.227).

La finalidad publica, tal y como se puede inferir, alude a que todo acto
administrativo debe adecuarse al propésito de las normas que lo
regulan y lo habilitan. Morén manifiesta que, en todos los casos la
actividad administrativa debe tener como fin satisfacer un interés
general, que al fin y al cabo es el objetivo y esencia de la
Administracién Publica (2021, p. 228). Ahora bien, esto no quiere decir
que a través de los actos administrativos no se puedan satisfacer

intereses personales, el problema reside cuando es esto lo que se
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persigue y no se genera como una consecuencia del ejercicio de las
funciones de la Administracion y el ordenamiento juridico. La finalidad
publica del acto se encuentra intimamente relacionada con la funcion
administrativa y el ordenamiento juridico, tanto si es un acto reglado o
discrecional (Sandulli, 1970; Prat, 1978, citado por Cassagne 2002). Un
ejemplo de manifestacién contraria a la finalidad publica seria cuando
se busca sancionar a un funcionario o a un administrado por una
animadversion.

Por otro lado, el requisito de motivacién, ha sido materia de analisis
constante; debido a que, circunscribe a uno de los principios mas
relevantes del Derecho Administrativo, el Principio del Debido
Procedimiento. El inciso 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
LPAG es claro al expresar que, los administrados gozan de todos los
derechos relacionados al debido procedimiento, desde exponer sus
argumentos, hasta obtener una decisién fundada y motivada en
derecho’®.

Se puede observar que la motivacion de un acto administrativo resulta
ser uno de sus requisitos mas importantes; en razén que, su
incumplimiento no solo acarrearia una falta al articulo 3 de la LPAG,
sino que ademas incurriria en la trasgresion de un pilar del Derecho
Administrativo per se: el Debido Procedimiento.

Sin embargo, al ser un término tan general, cabe preguntarse a qué
hacemos referencia cuando hablamos de motivacion. Leén afirma que,
se puede garantizar que se ha cumplido con el Principio de Debida
Motivacion cuando se le ha permitido al administrado conocer mediante
una exposicién clara, tanto los hechos como la fundamentacién juridica
que ha realizado la Administracion Publica, caso contrario se podria
incurrir en un pronunciamiento arbitrario (2015, p. 317). Entonces,
podemos concluir que la motivacion puede ser definida como el
conjunto de argumentos, que deben ser claros y concisos, que

determinan el accionar de la Administracion.

(%)

Articulo IV Principios

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decisiln motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten”.
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En adicion a ello, en la sentencia del 04 de octubre del 2004 referente al
Expediente N° 2192-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional (TC)
anuncia respecto a la motivacitn del acto administrativo que, “La
motivacién de las decisiones administrativas no tiene referente
constitucional directo. No obstante, se trata de un principio
constitucional implicito en la organizacion del Estado Democratico que
se define en los articulos 3° y 43° de la Constituciéon, como un tipo de
Estado contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario”!”.
Adicionalmente, en la Sentencia del Expediente N° 090-2004-AA/TC del
05 de julio del 2004, el TC afirma que la motivaciéon guarda intima
relaciin con la seguridad juridica: “la motivaciin debe otorgar
seguridad juridica al administrado y permitir al revisor apreciar la
certeza jur(dica de la autoridad que decide el procedimiento” 8.
Tomando en consideracion lo expuesto en lineas anteriores, se puede
concluir que la motivacién no es un simple requisito de forma, sino que,
dada su relevancia, se identifica mas como uno de fondo, cuyo
incumplimiento  origina una transgresién a varios principios
fundamentales.
Finalmente, el ultimo de los requisitos apunta a que la emision de todo
acto administrativo debe seguir el procedimiento establecido para este;
en otras palabras, todo acto administrativo, dependiendo de la materia
sobre la que verse, cuenta con su propia regulacion en la que se
estipula el tramite que se debe seguir para su correspondiente
generacion. Segun Morén, la voluntad administrativa se conforma
siguiendo un procedimiento predeterminado, ya sea en la ley o en las
practicas administrativas, lo que es esencial en todo acto administrativo
(2021, p.230).

4.1.2. La nulidad del acto administrativo
Por otro lado, y en adicién a lo mencionado en el acapite anterior, es
necesario aproximarnos a los conceptos de nulidad del acto
administrativo, con el fin de entender lo ocurrido en la presente
controversia. No podemos negar la relevancia del tema, no solo en el
caso del presente informe, sino en el Derecho Administrativo en
general; dicha trascendencia se plasma en la LPAG, al otorgarle todo

un capitulo para su estudio.

(' Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N. °2192-2004-AA/TC, 04 de octubre del 2004.
('® Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N. °090-2004-AA/TC, 05 de julio del 2004.
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La nulidad del acto administrativo puede ser entendida como el castigo
juridico otorgado a los actos que incurran en faltas trascendentales. La
nulidad administrativa es el resultado que el legislador ha otorgado, a
determinadas situaciones especificas (causales) establecidas en la ley,
conllevando a la interrupcién de sus efectos y que se considere como si
no hubiera sido emitido (Ponce y Mufioz, 2018, p.200).

Tomando esto en consideracion, y en aras de comprender el caso en
particular, debemos hacer hincapié en los articulos 10 y 11 del cuerpo
normativo referido. Asi pues, el primero de ellos indica que los vicios
del acto administrativo que originan la nulidad del mismo son: la
contravencion a la constitucion o leyes; la omisién o defecto a alguno de
los requisitos de validez; cuando los efectos adquiridos por actos
administrativos, de silencio administrativo positivo, infrinjan el
ordenamiento juridico; y cuando tal acto produzca la comision de un
delito tipificado en el Codigo Penal'®.

Dicho esto, hay que hacer énfasis en que la primera causal nombrada
ha sido materia de gran cantidad de criticas; debido a que, segun
algunos juristas, se desnaturaliza la razén de ser de este fundamento al
solicitar la nulidad de cualquier acto administrativo, sin hacer mencién al
interés publico vulnerado. Ponce y Mufioz manifiestan que, existe una
inclinacion de la Administracion a usar esta causal como pretexto para
declarar la nulidad de cualquier acto administrativo, permitiendo asi que
el funcionario ejerza una discrecionalidad en la evaluacion del interés
publico que deberia ser el motivo real de tal determinacion (2018,
p.205). En adicion a ello, esta opinién debe ser analizada en conjunto
con lo aseverado por el Dr. Morén; en razén que, la causal mencionada
tiene un caracter simbdlico, ya que puede inferirse de los otros
apartados. Este inciso resulta ser emblematico, ya que pudo ser
eliminado, dado que su contenido se encuentra subsumido en las otras
causales (Moron, 2021, p.265).

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravenciln a la Constitucil n, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisiCn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno
de los supuestos de conservaciln del acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacil’n autom(tica o por
silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentaciin o
tramites esenciales para su adquisiciin.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infracciln penal, o que se dicten como
consecuencia de la misma.
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El segundo vicio de nulidad es el defecto u omisién de un requisito de
validez, los cuales ya han sido descritos y estudiados de manera previa;
sin embargo, habiendo cinco items, la violacion de uno de ellos puede
conllevar un sin fin de subcategorias, ejemplo de ello, el
quebrantamiento del requisito de competencia, puede darse tanto por
exceder el territorio, como cuando el agente resuelve concluidas sus
funciones. Segun Ponce y Mufioz, los vicios asociados al requisito de
competencia podrian ser el extralimitar el espacio fisico en el que
desarrolla su competencia, cuando un érgano emite un acto sobre una
materia que era atribucion de otro, cuando el representante decide de
manera previa a asumir el puesto o cuando ya no lo ocupe, cuando un
6rgano genera un acto que debid realizar una instancia superior o
inferior y cuando por el monto materia de analisis no le compete al
organo emisor (2018, p.205). Asimismo, no podemos olvidar que
también se puede incurrir en la nulidad de un acto administrativo si se
vulnera el objeto del mismo o la finalidad perseguida. En otras
palabras, un acto administrativo puede incumplir el contenido cuando
éste sea opuesto al ordenamiento o se incurra en un imposible juridico,
y contravenir la finalidad publica, cuando la figura juridica tiene como
objetivo satisfacer una intencioén personal de parte de la Administracion.
La trasgresion de las normas juridicas pueden presentarse ya sea a
través de un contenido ilicito o juridicamente imposible, un defecto en la
motivacion del mismo, ausencia de fundamentacion, una evaluacién
incorrecta de los hechos o un desvié del poder a favor de la autoridad o
de terceros (Moron, 2021, p.266). En adicién a ello, Ponce y Mufioz
afirman que, existe un incumplimiento de procedimiento regular cuando
se genera un acto administrativo sin seguir el procedimiento establecido
en la norma o cuando se suprime una parte de él, la cual no puede ser
subsanada (2018, p.211). Con ello, al incumplir el procedimiento regular
del acto administrativo también se incurre en un vicio de nulidad.

Siguiendo el hilo conductor, un acto administrativo, generado en
aplicacion del silencio administrativo positivo, debe ser declarado nulo,
cuando sean contrarios al ordenamiento juridico. Morén asegura que,
dado que nuestro procedimiento administrativo ha intensificado los
casos de adquisicion de beneficios sin haberse producido una
constatacion de parte de la Administracion, esta causal nace como una

manera de subsanar los actos indebidos (2021, p.267).
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4.2.

Como ultima causal de nulidad se encuentran los actos constitutivos de
delitos penales. Si en la actuacién de un acto administrativo se han
cometido delitos previstos por el Codigo Penal, es logico pensar que los
mismos no sean protegidos por el derecho y sean eliminados del
ordenamiento (Ponce y Munoz, 2018, p.213). Resulta inverosimil
pensar que el legislador otorgue licitud y validez juridica a un acto
administrativo que acarrea la comisién de un delito, ya sea que el
mismo acto sea reprobable o si éste deriva de un crimen.

En cuanto al articulo 11, la LPAG dispone que la nulidad debe ser
declarada por la autoridad superior a la que gener6 tal manifestacion;
asimismo, establece que se tomen las medidas para que el emisor del
acto invalido asuma la debida responsabilidad?®.

La declaracién de nulidad debe ser entendida como un argumento y no
como un medio impugnatorio per se, pues ya se han establecido
mecanismos para ello. Morén asevera que, la nulidad es una
pretensidén que se ejerce en oposicidon a una resolucion administrativa y
no es un recurso administrativo independiente (2021, p.269).
Asimismo, al ser un castigo juridico de suma relevancia se encuentra
reservado a los casos mencionados previamente y con ello su

declaracion genera responsabilidad en los emisores del acto.

Los Servicios Publicos y las Telecomunicaciones.

En segundo lugar, una vez aclarados los conceptos mas generales del
Derecho Administrativo, pertinentes para el estudio de la presente controversia,
resulta indispensable entender el contexto especifico de desarrollo del
problema. Asi pues, debemos comprender qué son los servicios publicos y las
telecomunicaciones.

La conceptualizacion del servicio publico es un trabajo sumamente complejo,
ya que, desde nuestro punto de vista, el definirlo como una prestacion
indispensable en el desarrollo del ser humano y cuya falta menoscaba la

calidad de vida de los ciudadanos, es insuficiente.

(*)

Articulo 11.- Instancia competente para declarar la nulidad

11.2 La nulidad de oficio ser(] conocida y declarada por la autoridad superior de quien dict(] el
acto. Si se tratara de un acto dictado por una autoridad que no est] sometida a subordinaciCn
jerCrquica, la nulidad se declarar(] por resolucin de la misma autoridad.La nulidad planteada por
medio de un recurso de reconsideraciin o de apelaciln ser(] conocida y declarada por la
autoridad competente para resolverlo.

11.3 La resoluciCnh que declara la nulidad dispone, adem(s, lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad del emisor del acto invilido, en los casos en que se advierta ilegalidad
manifiesta, cuando sea conocida por el superior jer( rquico.
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La nocion francesa de servicio publico ha mutado acorde al desarrollo social,
con ello la teoria que aseveraba que las prestaciones declaradas como
publicas debian ser prestadas por el Estado, resulta obsoleta hoy en dia.
Gordillo asegura que, el concepto francés de servicio publico tenia como rasgo
fundamental que la Administracién era la encargada de ejecutar la prestacion,
dicha teoria fue tomada en la contratacion del arcaico Derecho Administrativo
(2014, p.243). Ademas, en el desarrollo de la historia hemos podido constatar
que el Estado no es una buena empresa; por ello, es que hoy en dia cumplen
el rol de regulador. En el proceso en el que nos encontramos como sociedad y
sistema econdémico, genera que el estado actie de manera subsidiada en
relaciéon a la prestacidn de servicios publicos; en otras palabras, no los brindan
de manera directa (Huapaya, 2015, p.373).

Tomando esto en consideracion, los servicios publicos pueden ser definidos
como prestaciones indispensables en la vida de los seres humanos, de
caracter obligatorio, pero respecto de las cuales, la actuacion del Estado se
realiza de manera subsidiaria.

Dejando en claro el actual rol del Estado en la prestacion de servicios publicos,
tenemos que indicar las caracteristicas mas relevantes de estas prestaciones,
en aras de completar la definicion mencionada anteriormente. Para poder
declarar un servicio como publico se tiene que constatar la existencia de los
principios y elementos del mismo.

Los elementos de un servicio publico no son homogéneos en la doctrina
existente; sin embargo, los imprescindibles son: en primer lugar, el interés
general, este componente hace alusion tanto a la necesidad de esta prestacion
como a la expresion de la autonomia de la comunidad. Segun Zegarra, la
comprension de los intereses particulares se manifiesta en los servicios
publicos; con lo cual, no solo son consideradas las actividades indispensables
para el mantenimiento de la sociedad, sino también actividades como la ayuda
social o la higiene publica (2012, p.23). Asimismo, un servicio publico debe ser
una actividad rentable y explotable, tomando en consideracion que la
participacion del sector privado es directamente proporcional a la utilidad de la
prestacion. Lazarte afirma que, la intervencion del sector privado en la
economia depende de la ganancia econémica que obtiene por la explotacién
del bien o la prestacion del servicio (2003, p.74). En tercer lugar, todo servicio
publico posee un régimen juridico particular; en otras palabras, las reglas a
aplicarse en la relacion son diferentes a las que se aplican en sus relaciones

privadas. El régimen juridico se conforma por las normas que no son aplicables
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a sus actividades regulares (Zegarra, 2012, p.23). En adicion a ello, si
hablamos de servicio publico hablamos de concesion, este rasgo es el que le
permite al Estado otorgar al particular la prestacién. Zegarra manifiesta que, la
concesion dota al Estado de poderes y facultades permanentes que la facultan
para controlar el ingreso del privado en el mercado, asi como la administracion
y el cese del servicio (2012, p.75). Por ultimo, la discrecionalidad del servicio
publico hace alusion a la capacidad del Estado de limitar el acceso al mercado;
en razon que, otorga a los participantes las condiciones de la prestacion.
Resulta relevante mencionar que, la discrecionalidad del Gobierno para otorgar
la concesion es justamente lo que define a la figura de la concesién (Lazarte,
2003, p.76).

Por otro lado, respecto a los principios, todo servicio publico debe ser continuo;
es decir, debe ser prestado de manera ininterrumpida. Una actividad que sea
declarada como servicio publico debe estar disponible de forma permanente
para poder satisfacer las necesidades de los usuarios (Zegarra, 2012, p.24). En
segundo lugar, dicha prestacién debe ser regular; esto es, manteniendo una
calidad minima de acuerdo a las normas que lo regulan. En opiniéon de
Huapaya, todo servicio publico debe prestarse de acuerdo al estandar
establecido en la normativa concerniente (2015, p.375). Asimismo, un servicio
publico debe prestarse de manera igualitaria y universal, sin diferenciar entre
usuarios con condiciones iguales y teniendo como objetivo alcanzar a la mayor
cantidad de ciudadanos. El servicio debe prestarse sin distinguir entre usuarios
y debe cubrir a la mayor cantidad de personas dentro del espacio geografico de
la concesion (Huapaya, 2015, p.375).

Entonces, todo servicio publico debe satisfacer el interés general de la
ciudadania, debe ser rentable econdémicamente, en aras de impulsar la
intervencion del sector privado y debe ser adjudicado a través de una
concesion que sera regulada por un régimen publico. De igual forma, la
prestacion debe ser igualitaria, universal, continua y regular. “El servicio pLblico
es una técnica que permite al Estado establecer un régimen juridico especial
justificada en la esencialidad de la actividad para el inter’s general y [...] debe
estar sometida a principios de continuidad, igualdad, mutabilidad, universalidad
y regularidad” (Cairampoma, 2021, p.143).

Habiendo establecido los rasgos mas relevantes de los servicios publicos, es
necesario determinar si las telecomunicaciones pueden ser catalogadas como
tales. En este sentido, y luego de hacer un analisis preliminar, podemos

concluir que las telecomunicaciones si son servicios publicos; en razoén que,
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43.

cumplen con los elementos y principios mencionados anteriormente. En adiciéon
a ello, actualmente es imposible imaginarnos desarrollando nuestras
actividades diarias sin la intervencion de los servicios de telefonia fija, movil,
internet y cable. Segun Gordillo, existe interés publico en las prestaciones de
electricidad, transporte y telefonia, dado que la mayoria de los ciudadanos
posee un interés en comunicarse ya sea de manera escrita como telefonica, en
viajar y en tener energia eléctrica (2013, p.249).

El sector de las telecomunicaciones ha sido uno de los rubros con mas
cambios en los ultimos afios, pasando tanto por un proceso de intervencion
estatal como por uno de privatizacion.

Alrededor de 1970, el gobierno de turno impidié la participacién del privado en
el mercado de las telecomunicaciones, por considerar que el mismo era
fundamental en el desarrollo de la economia. Torero y Pasco- Font afirman que
el gobierno prohibié el ingreso de la inversion privada, ya sea nacional o
extranjera, justificando la decisiéon en el supuesto que dicho sector era
estratégico (2001, p.10). Lamentablemente esta situacion se mantuvo hasta
los afios noventa, siendo los unicos prestadores del servicio, la Compafiia
Peruana de Teléfonos S.A. y la Empresa Nacional de Telecomunicaciones; la
poca oferta y la gran demanda generaba que el servicio sea practicamente
nulo. El sector de las telecomunicaciones era uno de los principales en el que
el Estado intervenia con sus empresas CPTSA y Entel Peru (Zegarra, 2018,
p.25). La prestacion de servicio era tan paupérrima que solo estaban activos
alrededor de 2.6 lineas por cada 100 habitantes.

En 1994 se inicid la privatizacion de los servicios de telecomunicaciones; no
obstante ello, recién en 1998 se hizo la apertura del mercado a nuevos
operadores. Las reformas econdmicas aplicadas durante el gobierno de Alberto
Fujimori incorporaron la privatizacion de las empresas estatales (Torero y
Pasco- Font, 2001, p.11). Este cambio ocasiond una mejora considerable en la
prestacion del servicio, aumentando en mas de un 100% el porcentaje anterior.
Torero y Pasco- Font manifiestan que, durante el periodo de 1993-1998 se
incrementaron las lineas activas en un 167% (2001, p.14). Asimismo, y
cubriendo la demanda se empieza a medir el servicio en base a la calidad y
accesibilidad del mismo.

Pero de qué manera influye el Estado en este servicio publico?

Los Organismos Reguladores y el OSIPTEL.
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Teniendo en cuenta que el Estado ha demostrado un rol lamentable como
prestador de servicios, en la actualidad asume un rol de regulador; es decir,
controlan y reglamentan el ejercicio de los privados en el mercado de los
servicios publicos. Danés refiere que, el nuevo papel del Estado en la
economia trajo consigo la creacion de los organismo reguladores de los
servicios declarados como publicos (2013, p.61). La creacidon de estas
instituciones tuvo como fin garantizar el 6ptimo desenvolvimiento de los
servicios publicos; en otras palabras, si bien el Estado ya no era competente
para realizar la prestacién del servicio, ello no significaba que no debia
involucrarse en su desarrollo.

Las funciones de los organismos reguladores se relacionan con la defensa de
los consumidores y el desarrollo de los procesos de manera transparente
(Prez- Reyes, 2011, p.130). Con ello, su objetivo principal es proteger a los
usuarios e incentivar el desarrollo de procedimientos claros.

Entonces, podemos definir a los Organismos Reguladores como instituciones
publicas cuyo objetivo es proteger a los consumidores de dichos servicios y
promover el desarrollo del mercado, independientemente de la inestabilidad
politica del pais. Segun Tassano, “los reguladores se crean para garantizar un
marco institucional de seguridad y estabilidad en las reglas de juego y la
inversion, aislados de los vaivenes politicos, m(’s alh en un pals con una
institucionalidad drbil” (2008, p.90). En adicion a ello, la Ley 27332, Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversiih Privada en los Servicios
PCblicos, refiere que los Organismos Reguladores son organismos publicos
unidos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con autonomia e
independencia?'.

La autonomia de los Organismos Reguladores es un rasgo trascendental en el
desarrollo de los servicios publicos, sobre todo cuando estos se dan dentro de
una politica inestable. Plrez- Reyes afirma que, la institucionalidad de los
reguladores requiere necesariamente un disefio que reduzca el favoritismo y
oportunismo (2011, p.133). La independencia de estas instituciones no sélo es
relevante en relacion al ambito politico, sino también en referencia al sector
privado, pues les permite desarrollar una labor neutral. Tassano sostiene que,
la independencia del regulador conlleva que este se distancie tanto de las

empresas como de los procesos politicos (2008, p.91).

Artlculo 2.- Naturaleza de los Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores a que se refiere el articulo precedente son organismos plblicos
descentralizados adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho
plblico interno y con autonom(a administrativa, funcional tL cnica, econ mica y financiera.
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El mismo cuerpo normativo (Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversitn Privada en los Servicios PLCblicos) mencionado lineas arriba
establece como Organismos Reguladores al OSIPTEL, OSINERG, OSITRAN y
SUNASS?2, En adicion a ello, el Decreto Legislativo N° 702, otorga al OSIPTEL
la labor de regular la conducta de las empresas en el mercado de las
telecomunicaciones. Si bien su creacion se remonta a 1991, sus actividades
inician recién 1994, luego de instaurado su primer Consejo Directivo.
Establecido el rol garante y protector del OSIPTEL, resulta necesario
establecer las funciones y alcances de las actuaciones de este regulador.
4.3.1. Las funciones de los Organismos Reguladores
El articulo 3 de la Ley N° 27332 establece que las funciones de los
Organismos Reguladores son seis: (i) supervisora, (ii) reguladora, (iii)
normativa, (iv) fiscalizadora y sancionadora, (v) de solucitn de
controversias y (vi) de solucih de reclamos, estas tienen como objetivo
principal el desarrollo eficaz del servicio publico correspondiente. En
opinion de Dandés, la ley marco de los organismos reguladores y demas
cuerpos normativos establecen las funciones y potestades que poseen
los reguladores, en aras de cumplir de la forma m(s eficaz el inter(s
general que salvaguardan (2013, p.70).
No obstante lo mencionado, y si bien cada una de estas funciones
cumple un rol fundamental en el desarrollo del Organismo Regulador,
para el analisis de la presente controversia resulta de primordial
relevancia analizar tanto la funcién de Solucién de Controversias, como

la funcién Sancionadora.

4.311. Funciéon de Soluciéon de Controversias
Con el cambio de rol del Estado y el otorgamiento de las
concesiones para el desarrollo de los servicios publicos
se crean mecanismos para solucionar los conflictos que
se presentan, dentro del respectivo mercado, de una
manera mas dinamica y agil. Danos afirma que, recién

con la privatizacion de los servicios publicos y las

*?)

Articulo 1.- Ombito de aplicaciln y denominaciin

La presente Ley es de aplicaciin a los siguientes Organismos a los que en adelante y para
efectos de la presente Ley se denominar(]Organismos Reguladores:

a) Organismo Supervisor de la Inversi[n Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL);

b) Organismo Supervisor de la InversiCn en Energia (OSINERG);

c) Organismo Supervisor de la Inversiin en Infraestructura de Transporte de Uso Plblico
(OSITRAN); y

d) Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS).
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concesiones se establecen medios 4agiles para la
solucion de los problemas, en sede administrativa (2013,
p.76). Tomando en consideracion dicho requerimiento, la
Ley Marco de los Organismos Reguladores en su articulo
3.e estipula que, dentro de su competencia, todo
Organismo Regulador ejerce la funcion de solucion de
controversias; conciliando los intereses contrapuestos
entre las empresas del rubro?3.

Sin embargo, y reconociendo la importancia de esta
funcion, cabe cuestionarnos en qué consiste la solucién
de controversias y cudles son sus rasgos mas
relevantes.

Para poder responder a la interrogante presentada,
debemos iniciar contextualizando el ambito en que se
desenvuelve esta figura. La solucion de controversias se
basa en el procedimiento trilateral, en tanto es la facultad
de la Administracion para resolver pretensiones opuestas
a través de un acto administrativo. El TUO de la LPAG
establece que el procedimiento trilateral es un proceso
administrativo contencioso que se da entre dos
administrados ante a la Administracion?*.

Pero el procedimiento trilateral no puede ser reducido a
la resolucién de una disputa entre administrados. Es la
manifestaciéon menos represiva de la Administracion; en
otras palabras, no se enaltece su caracter sancionador,
sino que se antepone la resolucién rapida del conflicto,
en aras de proteger un interés publico concreto. Segun
Morén, el nuevo papel de la Administracién es de
facilitador entre los particulares, donde prevalece la

obtencion pronta de una solucion a la controversia en la

*)

**

Artlculo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos [ mbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las
siguientes funciones:

(...)

e) Funciln de solucitn de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su (mbito de competencia, entre stas y sus
usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando
los derechos invocados.

Articulo 229.- Procedimiento trilateral

229.1 El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo contencioso seguido entre
dos 0 m[s administrados ante las entidades de la administraciln y para los descritos en el inciso
8) del artlculo | del Titulo Preliminar de la presente Ley.
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que debe garantizar el interés publico determinado
(2021, p.289).

El Procedimiento Administrativo Trilateral (PAT) se
caracteriza esencialmente por involucrar un interés
general; razon por la cual, la Administracion forma parte
del proceso; puede ser iniciado ya sea de oficio o a
pedido de parte a través de un reclamo o denuncia. En la
opinitn de GLmez, “si no hubiera inter’ls pLblico, no
tendria razln de ser la presencia de la autoridad
administrativa” (2011, p.23).

Entonces, podemos concluir que la funcién de solucion
de controversias se debe desarrollar dentro del marco de
un PAT, pues en su desarrollo se constata la existencia
de los requisitos mencionados anteriormente. Asimismo,
la soluciébn de controversias recibe el trato de un
procedimiento trilateral; en razon que, no refiere a la
relacion  Administracién-administrado, sino a dos
administrados que tienen como fin resolver un conflicto;
en adicion a ello, su materia se encuentra relacionada al
mbito de competencia de los Organismos Reguladores,
los cuales cuentan con [rganos resolutivos creados
especificamente para tramitar estos procedimientos
(Vargas, 2019, p.104).

Ahora bien, en el ambito de las telecomunicaciones no
es diferente, a través de la Resoluciiln de Consejo
Directivo N° 027-99-CD-OSIPTEL, se aprobd el primer
Reglamento General del OSIPTEL para la Soluciin de
Controversias en la Via Administrativa, la que contenia
las bases del proceso de solucion de controversias y que
fuera modificada con Resolucin de Consejo Directivo N°
010-2002-CD-OSIPTEL, al aprobar el Reglamento para
Solucién de Controversias entre empresas (*°).

La funcion de solucidon de controversias —para efectos del

caso analizado- se desarrolla dentro de dos instancias,

(%) Cabe indicar que esta norma se modificé el 23 de diciembre del 2021, modificacion no relevante

para el presente caso.
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ejercidas por un Cuerpo Colegiado y un Tribunal de
Solucién de Controversias (TSC) respectivamente. Este
primer 6rgano es ad hoc y tenia caracter pasajero; en
otras palabras, su existencia depende de la existencia de
una disputa entre administrados. Mendoza manifiesta
que, “los Cuerpos Colegiados no tienen carlcter
permanente y son elegidos para resolver una
controversia en particular” (2008, p.255).

Estos Cuerpos Colegiados lo conforman tres miembros?,
los que son elegidos por el Presidente Ejecutivo de
OSIPTEL. EIl requisito para ser miembro de un Cuerpo
Colegiado es encontrarse dentro de una lista aprobada
previamente por el Consejo Directivo (Mendoza, 2008,
p.255).

Por otro lado, la segunda instancia administrativa de la
Solucién de Controversias es ejercida por el TSC; la
designacion de sus integrantes se hace conforme a lo
dispuesto en la Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la InversiLn Privada en los Servicios
Publicos (Ley N° 27332). En dicha disposicion se
establece que el Tribunal en cuestion se conforma por
cinco miembros los cuales son designados a través de
una Resolucién Suprema avalada por la Presidencia del
Consejo de Ministros, el Ministerio de Economia y
Finanzas y el Ministerio del sector correspondiente?’.
Dicho nombramiento tiene un periodo de vigencia de 5
afos, segun la norma especial.

Asimismo, para poder aspirar a formar parte del TSC, se
debe cumplir con lo requisitos establecidos en el articulo
7 de la Ley N° 27332; esto es, ser un profesional con una

experiencia no menor a 10 afos, poseer idoneidad

(*9)

)

Artlculo 25.- Conformacil n de los Cuerpos Colegiados Ad Hoc

ElI CC Ad Hoc esta conformado por tres (3) miembros. Sin embargo, cuando las circunstancias lo
requieran, y con la debida sustentacil n, puede conformarse hasta por cinco (5) miembros. En la
resoluciln de designacin se determina quiln lo preside.

Artlculo 9.- Del Tribunal de Solucil n de Controversias

9.1 Los Organismos Reguladores contarn con un Tribunal de Solucil n de Controversias como
[ltima instancia administrativa. Lo resuelto por el Tribunal es de obligatorio cumplimiento y
constituye precedente vinculante en materia administrativa. El Tribunal de cada Organismo
Regulador estar(] conformado por 5 (cinco) miembros designados por resoluciln suprema
refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros, por el Ministro de Econom(a y Finanzas y
por el Ministro del sector al que pertenece la actividad econl mica regulada.
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profesional comprobable y contar con estudios completos
a nivel de maestria. Seg n Mendoza, “para ser miembro
del Tribunal de Soluciln de Controversias se requieren
las mismas calidades y requisitos exigidos para los
miembros del Consejo Directivo del regulador’ (2008,
p.255).

Teniendo en cuenta lo mencionado en el presente
apartado, cabe preguntarnos en qué ocasiones se
recurre a la via administrativa para resolver una disputa
entre administrados.

El articulo 53 del Decreto Supremo N° 008-2001-PCM
(en adelante Reglamento General del OSIPTEL) refiere
que el Organismo Regulador ejercera su funcién de
solucién de controversias cuando la materia sobre la que
verse la disputa guarde relacion con: el incumplimiento
de la libre competencia, la interconexion de las redes, el
acceso a la red, las tarifas establecidas, los aspectos
técnicos del servicio de las telecomunicaciones y el uso
compartido de la infraestructura?®.

En adicion a ello, el primer articulo del Titulo Preliminar
del Reglamento para Solucion de Controversias entre
Empresas reitera lo establecido en el cuerpo normativo
anterior; pero agrega que también se utilizara este
mecanismo administrativo si el conflicto puede afectar el
servicio publico?®,

Dependiendo del objeto del conflicto, los procedimientos

de solucién de controversias pueden versar sobre (i) la

*)

*)

Articulo 53.- Controversias entre Empresas

OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes controversias entre
empresas:

a) Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia.

b) Las relacionadas con la interconexiln en sus aspectos tl cnicos, econl micos y jurldicos, i
ncluyendo lo relativo a cargos y dem(’s compensaciones o retribuciones (...)

c) Las relacionadas con el derecho de acceso a la red, incluyendo sus aspectos t/ cnicos,
juridicos y econmicos.

d) Las relacionadas con tarifas y cargos diferentes a los que se refiere el inciso b) precedente.

e) Las relacionadas con aspectos t[cnicos de los servicios plblicos de telecomunicaciones.

"f) Las relacionadas con el acceso y uso compartido de infraestructura de uso plblico para la
prestaci’n de servicios p[blicos de telecomunicaciones.”

Articulo |.- Objeto de la norma y competencias del OSIPTEL

(-..)

g) En general, toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u omisiones
que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios pCblicos de telecomunicaciones,
aunque sl lo una de las partes tenga la condicil h de Empresa Operadora.
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comision de una infraccion y, por lo tanto, la necesaria
imposicion de una sancion o (ii) disputas que no traten
sobre contravenciones a la normativa vigente.

El primero de ellos se caracteriza por acarrear la
comision de una infraccion, se puede iniciar tanto de
oficio como de parte, eliminando la etapa postulatoria en
esta ultima sub- categoria.

Las controversias de esta clase poseen tres etapas en
lineas generales. La primera es la etapa postulatoria, en
la que luego de corroborrar el cumplimeinto de los
requisitos, se traslada la misma para su contestacion.

En segundo lugar encontramos la etapa de investigacion,
la cual no puede sobrepasar el plazo de ciento ochenta
(180) dias calendario, es durante esta etapa que se
presentan todos los medios probatorios pertinentes.
Dentro de los diez (10) dias siguientes al vencimiento del
plazo de investigacion, la Secretaria Técnica debera
emitir un Informe Instructivo, estableciendo las
recomendaciones del caso y las posibles sanciones ante
la supuesta infraccion.

Notificadas las partes, se otorgara un plazo de quince
(15) dias para que formulen sus alegatos al documento.
Posterior a ello se emitira la Resolucion de Primera
Instancia, quedando facultadas de ejercer su derecho a
apelar ante el TSC.

El segundo caso, se inicia por pedido de parte, salvo que
los servicios publicos se vean afectados, en cuyo caso
se podria iniciar de oficio. Las disputas que no versan
sobre infracciones cuentan con tres etapas en primera
instancia.

La primera de ellas es la etapa postulatoria, esta se inicia
con la presentacién de la reclamacién dirigida al Cuerpo
Colegiado; en el escrito se debe establecer los datos del
reclamante, la pretensién, los fundamentos y las pruebas
que sustenten los mismos. Inmediatamente, el Cuerpo
Colegiado debe analizar los requisitos y admitir la

demanda si no encuentra defecto alguno, caso contrario
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(*9)

declarara la inadmisibilidad otorgando cinco dias para
subsanar el error o la improcedencia de la misma si no
es presentada por empresas operadoras, si el OSIPTEL
no es competente respecto de la materia de controversia
o cualquier causal estipulada en Codigo Procesal Civil®.
Si se admitié la reclamacién, el Cuerpo Colegiado
encargado de la controversia debe trasladar la misma al
reclamado, el cual posee quince (15) dias habiles para
contestarla.

La segunda etapa es la probatoria, tiene un plazo de
desarrollo de treinta (30) dias, pudiendo ser ampliado de
manera excepcional. El érgano encargado solicita una
audiencia unica dentro de los quince (15) dias de la
admision de los medios probatorios, con el fin de definir
la cuestion controvertida. Concluida esta etapa, el
Cuerpo Colegiado otorga a las partes el plazo de siete
(7) dias para presentar sus alegatos de manera escrita,
salvo que considere pertinente recurrir a la via oral.
Posterior a la presentacion de los alegatos, se expedira
la Resolucion de Primera Instancia. Frente a ella, las
partes pueden hacer uso del recurso de apelacion; con el
objetivo que la instancia superior revise el caso.

De aceptarse dicha apelacion, el Cuerpo Colegiado eleva
la controversia al Tribunal; tres (3) dias después, la
Secretaria Técnica del TSC traslada el recurso a la
contraparte para que absuelva la misma en un plazo de
quince (15) dias.

Finalmente, el TSC emite la Resolucion Final del caso,
quedando agotada la via administrativa.

La diferencia mas trascendental entre el proceso que no
involucra una infraccién (no sancionador) y el que si la

involucra (sancionador), es que este Uultimo puede

Artlculo 64.- Inadmisibilidad e Improcedencia

Asimismo, el Cuerpo Colegiado puede declarar improcedente la reclamacin: (i) presentada por
0 contra empresas que no tienen la condiciln de Empresas Operadoras, salvo que se trate de
controversias a las que se refiere el inciso g) del articulo | del Titulo Preliminar; (ii) que versen
sobre temas que no son de competencia del OSIPTEL; o, (iii) por cualquier otra causal de
improcedencia establecida en el Cl digo Procesal Civil para el caso de las demandas, en lo que
resulte aplicable.
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iniciarse tanto de oficio como de parte; y si bien en
términos generales el procedimiento se desarrolla de
manera similar, cuenta con figuras que no son
consideradas en el caso anterior. Una de ellas es la
posibilidad de realizar actuaciones previas con el fin de
reunir pruebas que demuestren los incumplimientos
normativos®'.

Paralelamente, en este caso la etapa probatoria es
sustituida por la etapa de investigacion, cuyo objetivo es
emitir un Informe de Instruccién donde se estipulen las
faltas cometidas y las posibles sanciones que les
correspondan. Con esta informacién el Cuerpo
Colegiado designado emite la Resolucion de Primera
Instancia factible de apelar ante el TSC.

Habiendo desarrollado grosso modo el proceso de
Solucién de Controversias en cada una de sus
instancias, debemos hacer hincapié en la facultad del
Tribunal para emitir precedentes de observancia
obligatoria.

La LPAG dispone, en su Articulo VI del Titulo Preliminar,
que si al resolver un caso, se interpreta el sentido de una
norma, el acto administrativo con que se resuelve debe
ser establecido como precedente de observancia

obligatoria®?. Cabe sefialar que dicha interpretacion no se

puede aplicar a situaciones anteriores a su existencia.

El precedente administrativo es el recurso a través del
cual la Administracion establece las pautas frente a
supuestos de hecho semejantes. Cairampoma afirma
que, “la fuente de derecho administrativo mediante la
cual la Administraci’n Plblica define los criterios

vinculantes a supuestos de hecho idlnticos, en ejercicio

"

%)

Articulo 82.- Actuaciones previas

Presentada la denuncia y con anterioridad a la resoluciCn de inicio del procedimiento
sancionador, la ST-CCO puede realizar actuaciones previas con el fin de reunir informaciln o
identificar indicios razonables de contravenciones al marco normativo. Estas actuaciones se
desarrollan dentro de los veinte (20) dias, contados desde la presentaciln de la denuncia,
pudiendo extenderse por un plazo equivalente cuando la investigaciin lo amerite.

Artlculo VI.- Precedentes administrativos

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con
carcter general el sentido de la legislaciln, constituir'n precedentes administrativos de
observancia obligatoria por la entidad, mientras dicha interpretaci_n no sea modificada. Dichos
actos serl n publicados conforme a las reglas establecidas en la presente norma.
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44.

politicas publicas.

de su potestad discrecional” es un precedente de
observancia (2014, p.489).

Este acto permite garantizar la seguridad juridica a los
administrados, en tanto permite prever el actuar de la
Administracion ante  situaciones iguales. Mordn
manifiesta que, los precedentes se brindan con la
finalidad de otorgar seguridad juridica a los ciudadanos,
de manera tal frente a sus casos se aplicara el mismo
razonamiento juridico (2021, p.183). En adicién a ello,
esta figura garantiza la buena fe, ya que el administrado
tendra la certeza que su caso no ira en contra del
historial existente. “Asegura la buena fe que los
ciudadanos tienen al acudir a obtener una declaracion,
una certificacion o una concesion de la autoridad,
quedando a salvo que esta no va ir contra sus propios
actos anteriores” (Mori'h, 2021, p.183).

En otras palabras, es la figura a través de la cual la

Administracion establece criterios interpretativos frente a

una norma ambigua o poco clara, en aras de

salvaguardar la seguridad juridica de los administrados.
Ademas de ello, el Reglamento de Soluciéon de
Controversias entre Empresas reitera lo indicado
previamente; en su articulo 104 la referida norma
dispone que el TSC sea el encargado de generar
precedentes de observancia obligatoria, al interpretar el
sentido de las normas y regulaciones.

Entonces, podemos concluir que, el precedente de
observancia obligatoria permite a la Administracion
interpretar la normativa vigente en aras de mantener un

mismo patrén frente a situaciones semejantes.

Las Telecomunicaciones y la Interconexion
Han transcurrido mas de 20 anos desde la privatizacion del servicio de
telecomunicaciones; no obstante ello, el desarrollo de este sector ha sido

constante, ya sea por avances tecnoldgicos o por la insercion de nuevas

Dicha apertura permiti6 que nuevos operadores pudieran prestar el servicio de

telecomunicaciones, siendo que para ello necesitaban acceder a las redes
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existentes de una forma transparente y no discriminatoria. De acuerdo a
Moscol, el proceso de apertura conlleva la incorporacibn de nuevos
operadores, que requieren acceder a aquellos recursos de red existentes y que
les permitieran prestar sus servicios (2009, p.64).

Pero qué sucede cuando la infraestructura existente no puede satisfacer la
eventual demanda. Ante la necesidad de salvaguardar el derecho de cada
operador a ejecutar el servicio, se habla del régimen de acceso.

Esta figura puede ser entendida desde dos puntos de vista, la primera alude al
derecho de los administrados a ejercer el servicio publico de
telecomunicaciones, lo que requiere de la eliminaciéon de todo tipo de barrera
burocratica. Segun Zegarra, esta perspectiva proviene de la apertura del
mercado, la liberalizacion del mismo y se manifiesta con la eliminacién de
barreras burocraticas para entrar a este (2018, p.94).

La segunda perspectiva expone una vision mas estricta, pues considera que el
derecho de acceso solo le corresponde al titular de la infraestructura. “Es
necesario extender el concepfo de acceso restringido a aquellas redes e
infraestructuras de telecomunicaciones susceptibles de ser consideradas
infraestructuras esenciales” (Zegarra, 2018, p.94).

Dicho esto, la interconexién surge como expresion del derecho de acceso, ya
que si bien se requiere de acceso para ingresar al mercado, la interconexion es
imprescindible para lograr un desarrollo eficiente del sector. La interconexilh
beneficia a los usuarios y proveedores de los servicios, dado que los primeros
tendran la posibilidad de comunicarse con usuarios de otras redes; y los
prestadores ampliaran su oferta de servicios (Moscol, 2009, p.66).

Empero, qué es la interconexion y qué tan relevante es su existencia dentro del
servicio publico de telecomunicaciones?

La interconexion puede ser definida como la capacidad de un operador de
conectarse a la red de otro, con el objetivo de que el usuario pueda disfrutar del
servicio de telecomunicaciones independientemente de quien sea el prestador
del mismo. Del Rosario manifiesta que, la interconexion produce la conexién de
redes y servicios, para que el usuario pueda acceder a otras redes (2015, p.
200).

Siendo tan importante para el desarrollo del mercado, la interconexion es
considerada necesaria y de interés publico. En el marco de las

telecomunicaciones, la Resolucion del Consejo Directivo N° 134-2012-CD-
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OSIPTEL estipula que, la interconexiln es de inter(s pLblico y social, siendo
por lo tanto obligatoria®.

Es en este contexto en el que podemos indicar que la interconexién se
presenta en dos formas distintas, la primera es aquella que se da entre dos
empresas operadoras que forman parte del mismo nivel, como lo pueden ser
América Movil y Entel actualmente.

Por otro lado, la interconexion también se puede presentar entre administrados
de distinto nivel; es decir, que prestan servicios distintos; ejemplo de ello son
las empresas que brindan el servicio de larga distancia. La interconexil n se da
en dos niveles: entre empresas que ofrecen el mismo servicio y empresas que
ocupan niveles distintos, brindando diferentes servicios (Del Rosario, 2015,
p.201).

Ahora bien, dada su relevancia es evidente que el OSIPTEL se vea involucrado
dentro del proceso de interconexion; no obstante ello, su injerencia variara
dependiendo del mecanismo a través del cual se establezca.

El procedimiento administrativo aplicable a esta figura inicia, en cualquiera de
los casos, con el periodo de negociacion entre las empresas. Este periodo
tiene una duracién maxima de sesenta (60) dias calendario, contados a partir
de la solicitud formal*,

Si estas lograron un acuerdo, se suscribe el contrato y se le remite el mismo al
Organismo Regulador para que se evalue, en un plazo de treinta (30) dias
calendario, y se determine si se aprueba o se observa(*®).

Los contratos de interconexién deben sustentarse en los principios de
neutralidad, no discriminacion, igualdad de acceso y libre y leal competencia;
ademas de ello, su actuacién se debe realizar en conformidad a lo pactado por
las partes de buena fe®s.

De lo contrario, si no se llegd a un acuerdo, ya sea porque se vencio el plazo
de negociacién o no se llegd a un consenso en los términos de la relacion, las

partes podran solicitar al OSIPTEL la emisién de un mandato de interconexion.

Artlculo 4.- Carlcter de inter[’s p[blico y social y obligatoriedad de la interconexiln.

La interconexi’n es de inter(s pCblico y social y por lo tanto es obligatoria, en los tfrminos de la
Ley, del Reglamento General de la Ley, del Reglamento General del OSIPTEL, de la presente
Norma y del ordenamiento legal aplicable.

Articulo 49.- Periodo de negociacin del contrato de interconexin.

49.1. El periodo de negociaciCn para establecer los tCrminos y condiciones de un contrato de
interconexiln aslicomo la suscripciln del mismo no podr(] ser superior a sesenta (60) dias
calendario.

49.2. El plazo para la negociacil n se computa a partir del dia siguiente de la fecha en la que la
empresa solicita formalmente la interconexiln.

Este es el caso del contrato de Telmex y Teleandina que se analiza.

| Articulo 7.- Principios de los contratos de interconexilh.

Los contratos de interconexiCn deben basarse en los principios de neutralidad, no discriminaciin,
igualdad de acceso, y libre y leal competencia. Su ejecuciln debe realizarse en los tLrminos y
condiciones negociados de buena fe entre las partes.
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En otras palabras, dado que por propia iniciativa las empresas no han
armonizado sus intereses, la Administracion reemplaza la falta de intencion a
contratar. Del Rosario sugiere que, “el regulador suplanta la voluntad de las
partes y emite un documento integral y suficiente, muy similar a un contrato,
que permitir] ejecutar la interconexil h sin necesidad de acuerdos adicionales y
sin mayores demoras” (2015, p.205).

Previo a la emision del mandato, el regulador debe remitir a las partes un
proyecto del documento para que puedan presentar sus observaciones.
Posterior a ello, la Administracion contara con un plazo de treinta (30) dias
calendario para emitir el mandato de interconexion.

Por todo Ilo expuesto en plrrafos precedentes, el servicio de
telecomunicaciones debe desarrollarse dentro de los principios generales de
los servicios publicos; y teniendo en cuenta que la interconexiéon forma parte
esencial de la prestacion; asimismo, las disputas generadas entorno a
empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones que versen sobre
esta materia deberan ser resueltas por el Organismo Regulador, en aplicacién

de la funcion de Solucion de Controversias.

4.5. Opinién respecto a lo resuelto en el presente particular

En el caso en particular, el Organismo Regulador no procedié de conformidad con lo
establecido en el articulo IV inciso 9 del Titulo Preliminar de la LPAG, el cual dispone
que todo procedimiento administrativo debe realizarse conforme al Principio de
Celeridad; es decir, buscando la maxima dinamica posible y evitando actuaciones que
dificulten el desarrollo del proceso. Muy por el contrario, permitié el desarrollo de una
pretension sin sustento juridico generando asi un gasto innecesario, vulnerando el
Principio de Celeridad y quebrantando el objetivo de la funcién de Solucion de
Controversias.

Respecto a ello, en el presente caso el Tribunal de Solucion de Controversias declara
la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion N° 003-2006-
CCO/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado; por incurrir en un imposible juridico
facilmente comprobable un afo antes aproximadamente.

Sobre el particular, resulta importante establecer el sustento de tal decision y la
directriz de la critica.

La declaracién de la nulidad fue realizada por el 6rgano competente; en razén que,
como se menciono lineas arriba, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 11 de la
LPAG, la instancia apta para determinar la nulidad de un acto administrativo es la

superior a quien dicté el mismo. Asimismo, el articulo 26 del Reglamento General del
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OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre Empresas®’, establece que la
nulidad de los actos procesales serlldeclarada por el TSC.

Entonces, si bien la nulidad fue declarada por el 6rgano correspondiente; la critica
incide en el plazo empleado para dicha decision.

Al respecto, el 6érgano de segunda instancia declara la nulidad del acto administrativo
el 20 de julio del 2007, al advertir que lo solicitado por la demandante era imposible
juridicamente. Pero, ¢qué fue lo que pidié la parte y en qué momento se convirtié en
un hecho inviable?

El 27 de Junio del 2006, la empresa Teleandina formulé su demanda contra Telmex
solicitando; en primer lugar, que se declare que esta ultima habia dilatado Ila
reparacion del enlace de interconexiéon e incumplido el contrato respectivo, sustenta
esta peticion en el articulo 53 del TUO de las Normas de Interconexion, que referia
que todo incumplimiento de las obligaciones adquiridas en el acuerdo seran
consideradas faltas graves®. Asimismo, solicitan que la demandada pague el monto
correspondiente por el uso del enlace de interconexién, en aplicacion del articulo 61-D
del TUO de las Normas de Interconexion (*9).

Luego de dos aclaraciones, solicitadas por el Cuerpo Colegiado, este emana la
Resolucion de Primera Instancia el 17 de agosto del 2006, en la que declara
improcedente la segunda pretension, pero admitida la primera.

Ahora bien, paralelo a ello, el 18 de junio del mismo afio, se emitié la Resolucion N°
042-2006-CD/OSIPTEL en la que se modificaba el TUO de las Normas de
Interconexiln, derogando entre otros el articulo 53; resulta importante destacar que la
norma en cuestién estipulaba que el cuerpo normativo entraba en vigencia el 01 de
agosto del 2006.

Desde nuestra perspectiva, no existe critica alguna respecto a la improcedencia de la
segunda pretension, ya que la Resolucién N° 122-2003-CD/OSIPTEL refiere que el
subcapitulo, dentro del cual se encuentra el articulo aludido, so6lo sera aplicable a las

relaciones de interconexion que se establezcan a través de un mandato; en adicion a

(G28)] Articulo 50 de Resolucion del Consejo Directivo N° 00248-2021-CD/OSIPTEL (Reglamento de
Solucién de Controversias entre empresas).

(38 Articulo 53 ° El incumplimiento de las obligaciones contraldas en los contratos de interconexiln,
o de las disposiciones de la presente Norma que no se encuentre tipificado como muy grave,
constituye infraccil n grave. Dichas infracciones se sancionar n conforme a las disposiciones de
la Ley y al procedimiento establecido en el Reglamento General de Infracciones y Sanciones.

(%) Articulo 61-D.-

(i) La empresa que no solicit[] el enlace pagar(la la otra, la parte proporcional del monto,
correspondiente al trifico cursado y conciliado de las comunicaciones cuyas tarifas
establece o de las cuales recibe una tasa de liquidaciin o monto por transporte y
terminacil n.
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ello, se establece que las negociaciones vigentes podran acogerse a esta norma en lo
que consideren conveniente*.

En esa misma linea, la exposicion de motivos de dicha resolucién afirma que en las
relaciones de interconexidn vigentes ya se han constituido mecanismos de pago; por
lo tanto no le seran aplicables las modificaciones presentadas; limitando su uso sélo a
relaciones futuras.

La Constitucion Politica del Peru manifiesta en su articulo 62, que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones, salvo pacto
en contrario*'; en otras palabras, todo contrato mas alla de su naturaleza es
considerado intangible; en razén que, la potestad normativa del Estado no puede ser
utilizada para alterar el contenido del contrato.

En consecuencia, se puede indicar que el articulo que sustentaba la segunda
pretension no es aplicable al presente caso por razones temporales. Del mismo modo,
y tomando en consideracion las fechas de vigencia de las resoluciones referidas, en la
Resolucion de Primera Instancia (N° 003-2006-CCO/OSIPTEL) también se debi6
declarar la improcedencia de la primera pretensién; debido a que para la fecha de
emisién del documento ya se encontraba en vigencia la Resolucion 122-2003-
CD/OSIPTEL, en la que se derogaba el sustento juridico de la peticion.

No obstante ello, el Cuerpo Colegiado no se percaté de ello y la demanda procedio en
ese extremo; el 20 de julio del 2007, el TSC declara la improcedencia del caso en
concordancia con el Informe Instructivo N° 002-ST/2007.

Se debe tener presente que, el Cuerpo Colegiado contaba con la competencia para
declarar dicha improcedencia en aplicacién del articulo 427 del Cédigo Procesal Civil,
al encontrarnos frente a un petitorio sin un sustento juridico valido.

Teniendo en cuenta que la finalidad de la funcion de Solucién de Controversias es
resolver los conflictos de una manera dinamica y agil, el hecho que se haya amparado
un imposible juridico, no solo vulnera el propdsito de esta funcion, sino también la
confianza en la Administracién; habiendo empleado un plazo innecesario para una
declaracién de improcedencia.

En tal sentido, corresponde declarar la responsabilidad del 6rgano emisor del acto
invalido, lo mencionado tiene pleno asidero en el articulo 11.3 de la LPAG.

Aseveramos lo anterior; debido a que, se ha incurrido en una ilegalidad manifiesta; en

(49 Articulo 61°-A.- Lo establecido en el presente subcapltulo se aplicarl a toda relaciin de
interconexin que se establezca mediante un Mandato de Interconexin emitido por OSIPTEL.No
obstante lo dispuesto en el plrrafo anterior, las empresas que se encuentren negociando los
tCrminos y condiciones de sus contratos de interconexiln, segin lo establecido en el articulo 43°
de la presente norma, podr(n optar por acogerse a lo dispuesto en el presente subcaptulo, en lo
que resulte pertinente

)] Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar vilidamente segi'n
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los tirminos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.
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otras palabras, la causal de nulidad del presente caso es evidente; y no se puede
desconocer su existencia. Segun Morén, la clave para determinar la responsabilidad
de una nulidad recae en el motivo de la misma, si es esta es una ilegalidad manifiesta
0 si no es de esta naturaleza (2021, p.271).

Por otro lado, el OSIPTEL no actué acorde a lo estipulado en el articulo VI del Titulo
Preliminar de la LPAG que determina que el precedente de observancia obligatoria
tiene el rol de interpretar de manera expresa el sentido de la norma. En cambio, su
analisis agrega un supuesto de hecho no contenido en la misma; es decir, afiade una
situacion que no estaba contemplada en la estructura juridica. Esto desnaturaliza la
figura debido a que las manifestaciones de la Administracién deben realizarse segun
los parametros establecidos en los cuerpos normativos generales.

Aunando en ello, en la presente disputa, el TSC dispuso, tomando en consideracion el
articulo 95 del Reglamento para la Solucién de Controversias entre empresas, que a
efectos de lo establecido en el numeral 48 del anexo 5 del TUO de Normas de
Interconexidn, se entendera que la falta de mantenimiento o reparaciéon de una falla
establece un tipo de interrupcion, suspension o corte del enlace de interconexion.
Tomando en cuenta ello, resulta relevante establecer los parametros del analisis del
Tribunal y cual es nuestra postura respecto a estos.

El érgano mencionado sustenta su decision en dos argumentos; el método de
interpretacion ratio legis y la vulneracién del Principio de Continuidad del servicio
publico.

Respecto al primero de ellos, el Tribunal menciona que si bien la demandante ha
alegado de forma extemporanea la vulneracion del numeral 48 del anexo 5 de la
Resolucion del Consejo Directivo N° 042-2006-CD/OSIPTEL, no se puede desconocer
tal evocacion, en aplicacion del Principio de Verdad Material.

El numeral 48 del anexo 5 de la Resolucién mencionada, estipula que la empresa que
interrumpa, suspenda o corte, por causa imputable a ella, un enlace de interconexin
incurrirCl en infracciltn grave. Al respecto, el Tribunal consideré6 que el Cuerpo
Colegiado habia realizado una aplicacién restrictiva sin incurrir en el trasfondo de la
norma, ni en sus alcances; frente a ello consider6 que era de su competencia
determinar la repercusion de la misma.

En ese sentido, el Tribunal aplica el mitodo de interpretaciin “ratio legis”; es decir,
considerando la razén de ser de la norma; en otras palabras, toma en cuenta el
propésito que persigue la norma analizada.

Por lo senalado, el TSC determiné que la razén de ser de la norma citada era la
salvaguarda del Principio de Continuidad, lo cual nos conduce al analisis del segundo

argumento.

40



En relacion a ello, el Tribunal manifesté que, en aras de salvaguardar la necesidad de
los usuarios, el servicio publico de telecomunicaciones debe ser prestado de manera
ininterrumpida; rasgo que también se aplica a la interconexién, dado que la misma es
considerada de interés publico y de caracter obligatorio.

En esa misma linea, se concluy6 que dado que el enlace de interconexion requiere de
un conjunto de medios de transmision para que se concrete; la demora en la
reparacion del mismo funge como una forma de interrupcion, suspensién o corte del
enlace.

Sobre el particular, si bien es cierto que se debe proteger la continuidad del servicio
publico, ello no implica que se imponga una sanciéon cuando no existe una norma,
menos aun cuando el castigo es establecido a través de un precedente de observnacia
obligatoria, pues; la razén de ser de un precedente de observancia obligatoria es
interpretar el sentido de la norma cuando la misma no sea clara; en favor de preservar
y otorgar seguridad juridica a los administrados.

Existe una diferencia sustancial entre una interpretacion y la incorporaciéon de un
supuesto de hecho no considerado, la Real Academia Espafola sefnala que la
interpretacion puede ser entendida como la explicacion o declaracion del sentido de
algo, y principalmente el de un texto cuando este carezca de diafanidad.

Por lo expuesto, es posible advertir que la norma citada era clara, no requeria de
interpretacion alguna; desde nuestro punto de vista, lo que se ha hecho es una
interpretacion extensiva con la finalidad de encajar la presente disputa en el supuesto
de hecho establecido; debido a que, el articulo en el que se pudo sustentar tal
incumplimiento se encontraba derogado para el tiempo en el que se realizaba el
proceso.

Ahora bien, no podemos desconocer que el articulo interpretado tiene como finalidad
la imposicion de una sancion a la empresa Telmex; por lo tanto, estamos hablando de
un cuerpo normativo de naturaleza punitiva; en razéon de ello, se debe aplicar el
Principio de Tipicidad, regulado en el articulo 248 de la LPAG*2.

No importa que tan reprochable sea la conducta de un administrado, si la misma no se
encuentra determinada en una norma sancionadora, lamentablemente no podra ser
motivo de castigo. Por cuanto, en muchas ocasiones, so pretexto del ejercicio de

potestades interpretativas, generan nuevas obligaciones para los regulados, las que

(*?) Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades est(] regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:
(..)
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificaciCn como tales, sin
admitir interpretaci’ n extensiva o analogla.
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dan lugar a sanciones, lo cual atenta contra los principios de legalidad, tipicidad y
previsibilidad de las conductas ilicitas (Gémez, 2021, p.629).

En adicion a ello, para poder entender el Principio de Tipicidad en toda su extension
debemos tener presente tres matices: la reserva de ley, la certeza y la prohibicion de
interpretacion extensiva.

Asi, en primer lugar, la reserva de ley es entendida como la garantia a través de la
cual solo se habilita a ciertas normas para establecer comportamientos como ilegales.
Morén afirma que existe “una reserva en favor de las normas con rango de ley, para
que sean las Unicas que puedan calificar las conductas como sancionables
administrativamente” (2005, p.231).

El segundo criterio, hace alusion a la certeza con la que se debe describir la conducta
calificada como infraccion, este rasgo tiene gran importancia, dado que solo definiendo
de manera clara y concisa el supuesto de hecho se protegera al administrado de
sanciones totalmente discrecionales y se le permitird un desarrollo libre de sus
actividades econl'micas y sociales. “La norma legal debe describir especificamente y
taxativamente todos los elementos de la conducta sancionable, reduciendo la
vaguedad del enunciado sancionable de modo que tanto el administrado como la
Administracion Publica prevean con suficiente grado de certeza el ilicito” (Mor(n 2021,
p.435).

Finalmente, el impedimento de interpretar de manera extensiva la norma, responde a
la proteccién de las garantias del administrado; se considera que una interpretacién es
extensiva, cuando a través del uso de la analogia se aplica la misma sancién a dos
supuestos de hechos semejantes, a pesar que uno de ellos no es considerado dentro
del cuerpo normativo como infracciéon. En relacion a ello, Hurtado manifiesta que,
dependera del razonamiento analdgico para determinar si estamos ante una
interpretacion o una analogia, si se reunen las caracteristicas sefialadas en el tipo
legal estamos ante una interpretacion; por el contrario, si se aplica una regla a un caso
similar se trata de una analogia (Zaccaria, 1990, citado por Hurtado 1992).

En consecuencia, si bien es cierto que, el TSC dentro del desarrollo de sus funciones
era competente para emitir un precedente de observancia obligatoria, el sustento que
originé tal interpretacion desnaturaliza la finalidad de esta figura; en razén que la
norma que se analizé era clara y no requeria de tal exégesis; en adicién a ello, se ha
vulnerado el Principio de Tipicidad al aplicar una interpretacion extensiva, sustentada
en el criterio interpretativo de ratio legis, a una norma sancionadora, agregando un

supuesto de hecho no determinado de manera previa.
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4.6. Oportunidad de sancién a la empresa operadora Telmex en base al
numeral 48 del Anexo 5.
Uno de los puntos centrales de la Resolucion refiere a la posibilidad de sancionar a la
empresa Telmex aplicandole el numeral 48 del Anexo 5 del TUO de Normas de
Interconexién. Esto debido a que, el Tribunal declaré la nulidad del acto administrativo
contenido en la Resolucién de Primera Instancia, la improcedencia de la primera
pretensién -al encontrarse derogada el sustento juridico de la misma- y la
recomendacion de la conformacién de un Cuerpo Colegiado para determinar el
incumplimiento del numeral mencionado —en base al precedente de observancia
obligatoria-. A partir de esto, resulta necesario analizar la oportunidad de iniciar un
procedimiento sancionador y el sustento juridico del mismo.
En ese sentido, en los procedimientos sancionadores se debe aplicar la norma que se
encontraba vigente al momento del supuesto incumplimiento, salvo que una posterior
sea mas beneficiosa para el imputado*®. Sobre ello, Mor[n sefiala que, “no parece ser
justo que se aplique la ley mas severa vigente al momento de la comision, cuando es
el propio legislador quien ya ha reconocido a través de una nueva norma, lo
innecesario que era sacrificar en determinada intensidad los bienes juridicos” (2021, p.
448).
Teniendo en cuenta ello, la supuesta infraccién se remonta al 2005 momento para el
cual se encontraba vigente el articulo 53 de la Resolucion de Consejo Directivo N°
043-2003-CD/OSIPTEL*; en adicion a ello, la denuncia fue presentada el 27 de junio
del 2006 manteniéndose la misma situacion; sin embargo, el Cuerpo Colegiado
resuelve la controversia el 17 de Agosto del 2006, estando vigente, desde el 01 del
mismo mes, la Resolucion N° 042-2006-CD/OSIPTEL.
Dejando en claro los tiempos y las normativas vigentes en ellos, el cuerpo normativo
bajo el que se debe analizar la disputa del presente caso, es el articulo 53; no obstante
ello, y en aplicacion de la retroactividad benigna, resulta mas favorable para el
administrado aplicar la Resolucion N° 042-2006-CD/OSIPTEL, con el que se deroga el
supuesto de hecho bajo el cual se ampara la pretensién.
Por lo tanto, al no existir una tipificacion del caso en un cuerpo normativo, el hecho no
es motivo de sancién.
Ahora bien, la recomendacién del Tribunal versa en la aplicacion del numeral 48 del
anexo 5 de la Resolucién 042-2006-CD/OSIPTEL.

(*3) Artlculo 248. 5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le
sean m(s favorables.

(* Artlculo 53°.- El incumplimiento de las obligaciones contralidas en los contratos de interconexiln,
o de las disposiciones de la presente Norma que no se encuentre tipificado como muy grave,
constituye infraccil n grave. Dichas infracciones se sancionar n conforme a las disposiciones de
la Ley y al procedimiento establecido en el Reglamento General de Infracciones y Sanciones.
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En concordancia con lo expuesto de manera previa, nuestra posicion respecto a la
naturaleza del precedente de observancia obligatoria viola el Principio de Tipicidad al
realizar una interpretaciéon de caracter analégico e incorporar la falta de reparacion del
enlace de interconexion como un supuesto de interrupcién, suspension o corte del
mismo. En consecuencia, un pronunciamiento sustentado en un precedente que
vulnera el Principio de Tipicidad incurrira en nulidad.

Sin perijuicio de ello, incluso si el precedente fuera valido, este no podria ser aplicable
a la controversia en particular, toda vez que su emision fue posterior a los hechos
imputados a TELMEX.

El precedente de observancia obligatoria se establecié el 20 de julio del 2007 y los
hechos materia de analisis se remontan a noviembre del 2005 y al no ser mas
beneficioso para el administrado, la aplicacion de tal pronunciamiento, no corresponde
aplicar la retroactividad benigna; por el contrario, toca cefiirnos al Principio de
Irretroactividad que refiere que son aplicables las disposiciones sancionadoras
vigentes al momento de incurrir en la infraccion.

Por consiguiente, no se puede tomar en consideracién el Precedente de Observancia
Obligatoria establecido en la Resolucién N° 006-2207-TSC/OSIPTEL.

4.7. Factibilidad de una sancién a la empresa operadora Telmex

Finalmente, el ultimo punto de analisis de la disputa refiere a la posibilidad de iniciar
un procedimiento sancionador ante algun tipo de infraccién prevista, por parte de la
empresa operadora Telmex.

Como se ha mencionado lineas arriba para que un comportamiento sea considerado
una infraccion, dicha practica debe estar prevista en una norma preliminar, y no debe
existir una modificacién posterior mas beneficiosa, pues de ser el caso se aplicara esta
ultima.

Tomando en consideracion que el TSC dispuso que se analice una supuesta infraccion
al numeral 48 del anexo 5 de la Resolucion N° 042-2006-CD/OSIPTEL en
concordancia con el precedente de observancia obligatoria; es I6gico pensar que
posterior a este proceso Teleandina decida presentar una denuncia sustentada en lo
referido; sin embargo, la interrogante es si esta es procedente.

Ahora bien, de ser el caso, y la empresa Telmex decida presentar una demanda
sustentada en el numeral 48 anexo 5 de la Resolucién que modificaba el TUO de las
Normas de Interconexion; el érgano competente debera corregir la misma y mencionar

que el articulo a aplicarse es el articulo 83 de la Resolucion N° 043-2003-
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CD/OSIPTEL, el cual menciona que la empresa operadora que interrumpa, suspenda
o corte, un enlace de interconexil n incurrirClen infracci’n grave®.

Esto pues, no podemos desconocer que la empresa operadora Telmex ha faltado a la
obligacion de mantenimiento del sistema de transmision del enlace de interconexion.
Es cierto, que tal articulo no menciona la falta de mantenimiento o la reparacion del
enlace de interconexidon como causal de sancion.

Frente a ello, lo que sugerimos es interpretar dicha norma de una manera literal; es
decir, sin incurrir en una interpretacién extensiva, como si ocurrié en el precedente de
observancia obligatoria al sustentar el analisis en la ratio legis del cuerpo
normativo. El método literal consiste en indagar lo que la norma significa mediante el
uso de reglas linglisticas propias del lenguaje en el que se produjo la norma (Rubio,
2012, citado por Donayre 2014).

Con ello, solo se utilizara los conceptos estipulados en la Real Academia Espafiola
(RAE), segun esta institucion la interrupcion se define como el corte de la continuidad
de algo en el lugar o tiempo, la suspension como la detencién por algun tiempo de una
obra o accion y el corte como la detencién, entorpecimiento o impedimento del curso o
el paso a las cosas.

Teniendo esto claro, el comportamiento de la empresa TELMEX solo encaja en el
segundo concepto, ya que dejé de reparar el enlace de interconexion y con ello
prolongé la falla del enlace; en adicién a ello, cabe resaltar que el contrato de
interconexion estipulaba que la empresa operadora TELMEX seria responsable del
mantenimiento del enlace, incluyendo tanto el mantenimiento preventivo como
correctivo.

Entonces, tomando en consideracién que la reparacién del enlace de interconexion era
obligacion exclusiva de TELMEX, y que no realizd ningun tipo de atencién al pedido, si
se habria incurrido en el incumplimiento del articulo 83 de la Resolucion N° 043-2003-

CD/OSIPTEL, constituyendo asi una falta grave.

(%) CAPITULO VII DE LAS INFRACCIONES
Articulo 83 ° - La empresa operadora de servicios plLblicos de telecomunicaciones que
interrumpa, suspenda o corte, por causa imputable a ella, un enlace de interconexiln que una su
red con la de otra empresa operadora incurrir(]en infraccil n grave.
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IV. CONCLUSIONES:
Segun lo analizado en el presente caso, en relacion a la nulidad del acto juridico, la
naturaleza del precedente de observancia obligatoria y la aplicacién del numeral 48 del

anexo 5 de la Resolucién 042-2006-CD/OSIPTEL, se puede determinar lo siguiente:

1. Las Telecomunicaciones son servicios publicos que requieren universalidad,
regularidad, continuidad, igualdad y mutabilidad; por lo tanto, el Estado tiene la
obligacion de regular el ejercicio de los privados dentro del mercado
correspondiente.

2. ElI OSIPTEL, en primera instancia, desconocio la vigencia de la Resolucion
042-2006-CD/OSIPTEL, permitiendo asi el desarrollo de un imposible juridico.
El cual recién fue advertido seis meses después en el Informe Instructivo
N°002-ST/2007 emitido por la Secretaria Técnica.

3. Errores como este generan un detrimento del administrado en las funciones del
Organismo Regulador, dado que el fin de la Solucién de Controversias es
resolver las disputas entre administrados de la manera mas célere.

4. EI OSIPTEL, desconoce el Principio de Tipicidad y la naturaleza de la figura
juridica en la emision de su precedente de observancia obligatoria. Una norma
clara no requiere de interpretacion alguna, mas aun cuando a través de esta se
busca incorporar supuestos de hecho no considerados previamente.

5. EI OSIPTEL realizCuna interpretaciLn extensiva o analogla del numeral 48 del
anexo 5 de la Resolucién 042-2006-CD/OSIPTEL, pretendiendo pretendiendo
considerar el Precedente de Observancia Obligatoria como falta de reparacion
del enlace de interconexion.

6. Si bien es cierto que se puede haber afectado la continuidad de la
interconexion, si no existe una norma sancionatoria, no se puede castigar un
hecho por mas reprochable que sea.

7. El principio general del Procedimiento Sancionador es la irretroactividad de la
norma; no obstante ello, si una norma futura resulta ser mas beneficiosa para
el administrado se aplicara esta de manera excepcional.

8. En el caso en particular, no corresponde aplicar el precedente de observancia
obligatoria, pues su formacion se dio de manera posterior a los hechos materia
de analisis.

9. De presentarse la denuncia la misma no podria sustentarse en el numeral 48
del anexo 5 de la Resolucion 042-2006-CD/OSIPTEL, sino que deberia
aplicarse el articulo 83 de la Resolucion 043-2003-CD/OSIPTEL.

46



V. BIBLIOGRAFIA

Barrantes, R. (2005). La regulacién para el desarrollo de las telecomunicaciones en
Peru: 1993-2001. Recuperado a partir de
http://repositorio.iep.org.pe/bitstream/handle/IEP/624/barrantes laregulacionparaeldes
arrollo.pdf?sequence=2&isAllowed=y

Cairampoma Arroyo, A. (2014). La regulacion de los precedentes administrativos en el
ordenamiento juridico peruano. Derecho PUCP, (73), 483-504.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201402.014

Cairampoma Arroyo, A. (2021). Régimen juridico de los privados (concesionario de
servicios publicos) que se encuentran bajo el ambito de la ley del procedimiento
administrativo general. En Eloy Espinoza Saldafia Barrera, Estudios sobre Derecho
Administrativo (pp.133-155). Derecho y Sociedad.

Cassagne, J.C. (2002). Derecho Administrativo. Abeledo Perrot.
http://blog.pucp.edu.pe/blog/stein/wp-content/uploads/sites/734/2020/05/Derecho-
Administrativo-T2-Cassagne-Argentina.pdf

Cerdeira Bravo de Mansilla, G. (2012). Analogia e interpretacion extensiva: una
reflexion (empirica) sobre sus confines. Anuario de Derecho Civil, 65 (3), 1001-1073.
Recuperado a partir de
https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/77034/Analog%c3%ada%20e%20interpretac
i1%c3%b3n%20extensiva.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Cadigo Civil. Decreto Legislativo N° 295, 14 de noviembre de 1984 (Pert)
Congreso Constituyente Democratico. (1993). Constitucion Politica del Pert de 1993.
Cuba Bustinza, E. (2005). Nulidad del acto administrativo en los servicios publicos.

Foro Juridico, (04), 67-69. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18378

Dands Ordérez, J. (2010). ¢ Constituye el acto administrativo fuente del Derecho en el
Ordenamiento Juridico Peruano? Revista De Derecho Administrativo, (9), 21-37.
Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13703

Danos Ordofez, J (2013). LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LOS SERVICIOS
POBLICOS EN EL PERLI: Su rlgimen jurldico, organizaciln, funciones de resoluci[n
de controversias y de reclamos de usuarios. Revista Peruana de Derecho de la
Empresa, 59-94 http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-
content/uploads/2013/08/Peru-Organismos-Reguladores-de-los-Servicios-Publicos.pdf

DECRETO SUPREMO No 008-2001-PCM. Reglamento General Del Organismo
Supervisor De La Inversién Privada En Telecomunicaciones - OSIPTEL (01 de febrero
de 2001).
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/975564/Decreto_Supremo N%C2%BA
008-2001-PCM.pdf?v=1594331118

Delgado Contreras, C. (2020). Elementos para entender los alcances del principio de
tipicidad en las infracciones cometidas por servidores publicos: Apuntes con relacién a
la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la potestad sancionadora de la

47


http://repositorio.iep.org.pe/bitstream/handle/IEP/624/barrantes_laregulacionparaeldesarrollo.pdf?sequence=2&isAllowed=y
http://repositorio.iep.org.pe/bitstream/handle/IEP/624/barrantes_laregulacionparaeldesarrollo.pdf?sequence=2&isAllowed=y
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201402.014
http://blog.pucp.edu.pe/blog/stein/wp-content/uploads/sites/734/2020/05/Derecho-Administrativo-T2-Cassagne-Argentina.pdf
http://blog.pucp.edu.pe/blog/stein/wp-content/uploads/sites/734/2020/05/Derecho-Administrativo-T2-Cassagne-Argentina.pdf
https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/77034/Analog%c3%ada%20e%20interpretaci%c3%b3n%20extensiva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/77034/Analog%c3%ada%20e%20interpretaci%c3%b3n%20extensiva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18378
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13703
http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-content/uploads/2013/08/Peru-Organismos-Reguladores-de-los-Servicios-Publicos.pdf
http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-content/uploads/2013/08/Peru-Organismos-Reguladores-de-los-Servicios-Publicos.pdf
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/975564/Decreto_Supremo_N%C2%BA_008-2001-PCM.pdf?v=1594331118
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/975564/Decreto_Supremo_N%C2%BA_008-2001-PCM.pdf?v=1594331118

Contraloria General de. Derecho & Sociedad, 2(54), 23-47. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/224 32

Donayre Lobo, G. (2014). La Interpretacion Juridica: Propuestas Para su Aplicacion en
el Derecho Tributario. Derecho & Sociedad, (43), 183-206. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12569

Goémez Apac, H. (2011). El Procedimiento Trilateral: ; Cuasijurisdiccional? Revista De
Derecho Administrativo, (10), 15-42. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13674

Gbémez Gonzales, R. F (2021). Fortalezas del Régimen Administrativo Sancionador
establecido en la Ley de Procedimiento Administrativo General. En Eloy Espinoza
Saldafia Barrera, Estudios sobre Derecho Administrativo (pp.623-651). Derecho y
Sociedad.

Gordillo, A (1967) Captulo IX: ElI Acto Administrativo. En Derecho administrativo de la
economia. 193-215. FundaciCn de derecho administrativo. Recuperado a partir de
https://www.gordillo.com/pdf tomo9/libroi/capitulo9.pdf

Gordillo, A (1967) Cap(tulo XI: Servicios Publicos. En Derecho administrativo de la
economia. 243-251. FundaciCn de derecho administrativo. Recuperado a partir de
https://www.gordillo.com/pdf tomo9/libroi/capitulo11.pdf

Guzman Napuri, C. (2009). Los principios generales del derecho administrativo. IUS
ET VERITAS, 19(38), 228-249. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12203

Hernandez-Mendible, V. R. (2016). La reingenieria del servicio publico: el servicio
universal de las telecomunicaciones. Derecho PUCP, (76), 339-363.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201601.014

Huapaya Tapia, R. (2010). Algunos apuntes sobre las relaciones entre el derecho
administrativo econdmico y el concepto anglosajon de la Regulaciéon. /[US ET
VERITAS, 20(40), 302-344. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12157

Huapaya Tapia, R. (2011). Notas sobre el Concepto Juridico del Servicio Publico en
nuestro Ordenamiento Legal. Derecho & Sociedad, (36), 93-102. Recuperado a partir
de https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13217

Huapaya Tapia, R. (2015). Concepto y Régimen Juridico del Servicio Publico en el
Ordenamiento Publico Peruano. IUS ET VERITAS, 24(50), 368-397. Recuperado a
partir de https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/14827

Hurtado Pozo, J. (1992). A propésito de la interpretacién de la ley penal. Derecho
PUCP, (46), 63-99. https://doi.org/10.18800/derechopucp.199201.003

Lazarte Molina, J. E. (2003). El concepto de servicio publico en el Derecho peruano.
US ET VERITAS, 13(26), 68-85. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16236

Ledn Luna, L. M. (2015). jExijo una Explicacion! La Importancia de la Motivacién del
Acto Administrativo. Derecho & Sociedad, (45), 315-319. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15249

48


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/22432
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12569
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13674
https://www.gordillo.com/pdf_tomo9/libroi/capitulo9.pdf
https://www.gordillo.com/pdf_tomo9/libroi/capitulo11.pdf
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12203
https://doi.org/10.18800/derechopucp.201601.014
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12157
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13217
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/14827
https://doi.org/10.18800/derechopucp.199201.003
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16236
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15249

Ley No 27332. Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversi_n Privada en
los Servicios P(blicos (13 de julio de 2000).
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/722426/Ley-27332.pdf?v=1590010550

LEY N 27336 Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL. Diario Oficial
El Peruano. Lima, Per(} 17 de Julio de 2000

Mendoza Antonioli, D. (2008). El Procedimiento de Solucién de Controversias entre
Empresas de Telecomunicaciones. Revista De Derecho Administrativo, (5), 254-261.
Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14503

Morales Corrales, P. (1996). Nulidad del acto juridico administrativo. Derecho PUCP,
(50), 257-270. https://doi.org/10.18800/derechopucp.199601.008

Morén Urbina, J. C. (2005). Los principios delimitadores de la potestad sancionadora
de la administracién publica en la ley peruana. Advocatus, (013), 227-252.
https://doi.org/10.26439/advocatus2005.n013.2795

Mor'n Urbina Juan C. (2021). Comentarios a la ley del procedimiento administrativo
general: texto [nico ordenado de la ley no. 27444 (decreto supremo no. 004-2019-jus)
(16a ed.). Gaceta Juridica.

Moscol Salinas, A. (2009). La interconexiéon de las redes publicas de
telecomunicaciones para la promocion de la competencia: Balance y Perspectivas.
Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual, 5 (9). 63-86. Recuperado a partir
de https://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/64/62

Ponce Rivera, C., & Munoz Ccuro, F. (2019). La nulidad del acto administrativo en la
legislacion administrativa general. LEX - REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS POLITICAS, 16(22), 193-224. Doi:
http://dx.doi.org/10.21503/lex.v16i22.1655

Pérez-Reyes Espejo, R. (2011). La autonomia de los Organismos Reguladores:
alcances vy limites. Revista De Derecho Administrativo, (10), 129-136. Recuperado a
partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13656

Quiroga, M. del R. (2015). A Mayor Regulacion, Mayor Competencia: El Caso de la
Interconexién en las Industrias de Electricidad y Telecomunicaciones. Derecho &
Sociedad, (45), 199-210. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15239

Ramén Ribas, E. (2019). Interpretacion extensiva y analogia en el Derecho Penal.
Revista De Derecho Penal Y Criminologia, (12), 111-164. Recuperado a partir de
https://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24523

REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23. 2 ed., [version
23.6 en linea]. <https://dle.rae.es> [15 de enero del 2023]

Resolucion del Consejo Directivo N° 00248-2021-CD/OSIPTEL. Reglamento De
Solucitn  De Controversias Entre Empresas (23 de diciembre de 2021).
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/aprueban-el-nuevo-reglamento-de-
solucion-de-controversias-e-resolucion-no-00248-2021-cdosiptel-2025659-1/

Resolucion De Consejo Directivo No 134-2012-CD-OSIPTEL. Texto [Inico Ordenado
de las Normas de |Interconexiin (4 de septiembre de 2012).

49


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/722426/Ley-27332.pdf?v=1590010550
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14503
https://doi.org/10.18800/derechopucp.199601.008
https://doi.org/10.26439/advocatus2005.n013.2795
https://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/64/62
http://dx.doi.org/10.21503/lex.v16i22.1655
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13656
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15239
https://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24523
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/aprueban-el-nuevo-reglamento-de-solucion-de-controversias-e-resolucion-no-00248-2021-cdosiptel-2025659-1/
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/aprueban-el-nuevo-reglamento-de-solucion-de-controversias-e-resolucion-no-00248-2021-cdosiptel-2025659-1/

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529915/N%C2%BA%20134-2012-
CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609880921

ResoluciCn De Consejo Directivo No 043-2003-CD/OSIPTEL.Texto [Inico Ordenado
de las Normas de Interconexi n (02 de junio de 2003).
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529298/N%C2%BA%20043-2003-
CD/OSIPTEL.pdf?v=1609880373

Resolucii n De Consejo Directivo No 122-2003-CD/OSIPTEL. Resolucil h que Modifica
el Texto [Inico Ordenado de las Normas Interconexiln (16 de diciembre de 2003).
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529341/N%C2%BA%20122-2003-
CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609880404

Reyna Alfaro, L. M., & Ventura Saavedra, K. (2008). Los servicios publicos en el Peru:
una visioén preliminar. http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/28960

Rodriguez Manrique, C. (2021). Nulidad de oficio de los actos administrativos. lus Et
Praxis, (053), 151-173. https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2021.n053.5055

Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N. °2192-2004-AA/TC, 04 de octubre
del 2004.

Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N. °090-2004-AA/TC, 05 de julio del
2004

Tassano Velaochaga, H. (2006). El procedimiento de solucién de controversias ante el
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia. Revista De Derecho Administrativo,
(1), 245-262. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16356

Tassano Velaochaga, H. (2008). Los Organismos Reguladores de Servicios Publicos.
Revista De Derecho Administrativo, (4), 89-106. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14527

Tirado, R. M. (2012). Los Actos Administrativos en el régimen de las Personas
Juridicas del régimen privado. Revista De Derecho Administrativo, (12), 171-185.
Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13501

Torero, M; Pasco-font, A. (2001). El impacto social de la privatizaciéon y de la
regulacion de los servicios publicos en el Perd. Lima: GRADE. 60 p. Documento de
trabajo, 35. Recuperado a partir de https://www.grade.org.pe/wp-
content/uploads/ddt35.pdf

TUO DE LA LEY N°27444 Ley de Procedimiento Administrativo General.

Vargas Guevara, E. E. (2019). El procedimiento administrativo trilateral como
mecanismo de solucion de controversias en el sector eléctrico peruano. Revista De
Derecho Administrativo, 17), 96-123. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/22167

Vinatea Recoba, L. (2006). Convergencia: Necesidad de iniciar un cambio regulatorio
para las telecomunicaciones en el Peru. Derecho & Sociedad, (26), 180-186.
Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17139

50


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529915/N%C2%BA%20134-2012-CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609880921
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529915/N%C2%BA%20134-2012-CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609880921
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529298/N%C2%BA%20043-2003-CD/OSIPTEL.pdf?v=1609880373
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529298/N%C2%BA%20043-2003-CD/OSIPTEL.pdf?v=1609880373
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529341/N%C2%BA%20122-2003-CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609880404
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1529341/N%C2%BA%20122-2003-CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609880404
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/28960
https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2021.n053.5055
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16356
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14527
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13501
https://www.grade.org.pe/wp-content/uploads/ddt35.pdf
https://www.grade.org.pe/wp-content/uploads/ddt35.pdf
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/22167
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17139

Zegarra Valdivia, D. (2012). Del Servicio Publico a los servicios de interés general: la
evolucion del service public en el sistema juridico. Revista De Derecho Administrativo,
(12), 13-43. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13487

Zegarra, D. (2018). Introduccién al derecho de las telecomunicaciones. Pontificia
Universidad Catolica del Peru.

VI. ANEXOS

Segunda solicitud de precisiéon de la demanda

Resolucion de admisién de la primera pretension

Informe Instructivo de Gerencia de Relaciones Empresariales
Resolucion final del TSC

Primera comunicacién de falla del enlace de interconexién
Comunicacién del nuevo emplazamiento del punto de interconexién

o1


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13487

VI. ANEXOS

™
3
o
(Al
8s]
)

& 0SIPTEL

Lima, 19 de julio de 2006

EXPEDIENTE 007-2006-CCO-STAX

MATERIA INTERCONEXION

ADMINISTRADOS COMPARNIA TELEFONICA ANDINA S.A.
TELMEX PERU S.A.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre Compariia Telefonica Andina
S.A. (en adelante, TELEANDINA) y Telmex Perd S.A. (en adelante, TELMEX) por
discrepancias derivadas de su relaciéon de interconexion.

VISTO:
Ei escrito presentado por TELEANDINA con fecha 14 de julio de 2008.
CONSIDERANDOS:

Mediante Resolucion N° 001-2006-CCO/OSIPTEL, este Cuerpo Colegiade requirid a
TELEANDINA para que (i) precise claramente, en su petitorio, la o las normas que
amparan sus pretensiones y si éstas se encuentran referidas a la comision de
infracciones por parte de TELMEX y (i) sustente clara y ordenadamente los
fundamentos de hecho y derecho por cada una de sus pretensiones formuladas, en un
plazo no mayor de tres (3) dias habiles de notificada dicha Resolucién.

Con fecha 14 de julio de 2008, TELEANDINA presenta un escrito mediante el cual
precisa que sus pretensiones autdnomas son las siguientes’:

e “Primera Pretension Auténoma: Soficitamos al QSIPTEL declarar que TELMEX
ha ditatado fa reparacién del enlace de interconexion, incumpliendo lo pactado en
el Contrato de Interconexion aprobado por la Resolucién N°353-2002-
GG/OSIPTEL.

s  Sequnda Pretensién Auténoma: Solicitamos al OSIPTEL deciarar que TELMEX
no ha cumplido con aplicar el Articulo 61°-D del TUQ de Interconexion y que en
consecuencia pagar a TELEANDINA por el uso del enlace de interconexion bi-

' Cabe sefalar que mediante escrito de fecha 27 de junio de 2006, TELEANDINA, formuld demanda contra TELMEX,
solicitando las siguientes pretensiones autdnomas:

+ “Primera Pretension Auténoma: Considerande que ef 21 de noviembre de 2005, se produjo el dafo del
enlace de imerconexion bi-direccional suministrado por el Servicio Portador Local de TELMEX, que afecta
principalimente a TELEANDINA, y no habiendo sido removida la falta conforme a lo convenido en el Contrato,
soficitamos al OSIPTEL  declarar que TELMEX ha dilatado fa roparacidn del enface de inferconexion e
incumplido el Contrato de inferconexidn aprobade por la Resolucion N° 353-2002-GG/OSIPTEL.

o Sequnda Pretension Auténoma. Gonforme al noveno considerando de Resolucion N° 353-2002-GG-0SIPTEL
v fo dispuesto por el Arlicuio 2° de la misma norma, soficitamos al OSIPTEL deciarar que TELMEX no ha
cumplida [sic} ef Articulo 61°-D del TUO de Inlercenexion aprobado por la Resolucion N°® 043-2003-CD-
OSIPTEL, medificado por la Reselucion N° 122-2003-CD-OSIPTEL, y en consecusncia TELMEX deberd
pagar a TELEANDINA por el uso del enlace de l'nterco.?_gq;dn bi-direccional que una sus redes, la parte
proporcional del manlto correspondiente al trifico cursadpqé E{'c:p?; »Jﬁaﬁ "
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direccional que une ambas redes, la parie proporcional del costo mensual que le
corresponde por ef tréfico cursado hacia la red de TELEANDINA®

Respecto de la primera pretensién auténoma, TELEANDINA ha citado como
fundamentos de derecho el Contrato de Interconexién suscrito con TELMEX, asi come
determinados articulos del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Interconexién.
Sin embargo, no ha precisado en su petitorio si dicha pretensiéon se refiere,
adicionalmente, a un incumplimiento de las normas de interconexién por parte de la
denunciada.

Asimismo, en relacién con la segunda pretension auténoma, TELEANDINA ha citado
como fundamentos de derecho el articulo 61-D de las normas de interconexion y el
Contrato de Interconexién suscrito con TELMEX, no obstante, no ha precisado en su
petitorio si es que tal pretension se refiere, adicionalmente, a incumplimientos de
obligaciones contenidas en el citado contrato®.

De lo anterior, puede adverlirse que TELEANDINA no ha aclarado el contenido de cada
una de sus pretensiones formuladas en su escrito de fecha 14 de julio de 2006.

Al respecto, el articulo 44° del Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de
Controversias entre Empresas, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 010-2002-CD/OSIPTEL, (en adelante, Reglamento de Controversias) sefiala que el
escrito que contenga la demanda debera contener la pretensién del demandante, los
fundamentos y los medios probatorios correspondientes.

De acuerdo al articulo 22° del Reglamento de Controversias, en cualquier estado del
procedimiento, las instancias de solucion de controversias o la Secretaria Técnica,
segun corresponda, podran solicitar a las partes la aclaracidon de sus escritos o la
precision de sus argumentas.

Conforme a lo anterior, a fin de garantizar que TELEANDINA pueda ejercer
plenamente sus derechos en el presente procedimiento, corresponde requerirla
nuevamente a fin de que precise claramente lo siguiente:

» Precisar en su pefitorio, la o las normas que amparan cada una de sus
pretensiones autonomas y, de ser el caso, indicar en cada una de ellas, si éstas
se encuentran referidas a la comision de infracciones por parte de TELMEX,
sefialando expresamente las normas que sustentan tales infracciones.

? De ofro lado, en el acdpite 6 de su escrito de demanda, denominado “Propdsito de fas pretensiones y sanciones’,
TELEANDINA ha indicado lo siguiente®

“Las pretepsiones de TELEANDINA tienen por finalidad lograr el cumplimiento de fas obligaciones
convenidas en el Conirato de interconexién y dispuestas por las normas regulatorias a las que estd
obligada TELMEX, Ias que se¢ ha negado a atender (...}

Considerameos que cormespondera al CCO determinar si fal actuacidn ameritan fsicl la aplicacién de
sanciones, empero, lratdndose la demanda de obligaciones relalivas a fa interconexion, identificamos las
nommas sancionadoras que se habrian incumplido:

- El articulo 4° def Reglamento de Sanciones del OS{PTEL,( )

- El articulo 7° ded TUO de Interconexion (...)

- El articulo 53° del TLJO de Interconexion (...)"




RESUELYE:

Articulo Unico.- Requerir a Compaiiia Telefonica Andina S.A. que precise su
demanda, conforme a !0 expresado en la seccion Considerandos de la presente
Resolucion en un plazo no mayor de tres (3) dias habiles de notificada la presente.

COMUNIQUESE Y ARCHIVESE.

Con la firma de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Richard Martin Tirado,
Manuel San Roman Benavente y José Rodriguez Gonzalez.
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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 003-2006-CCO/OSIPTEL

Lima, 17 de agosto de 2006

EXPEDIENTE 007-2006-CCO-ST/IX

MATERIA INTERCONEXION

ADMINISTRADOS COMPANIA TELEFONICA ANDINA S.A.
TELMEX PERU S.A.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre Compaiiia Telefonica Andina
S.A. {(en adelante, TELEANDINA) y Telmex Perd S.A. (en adelante, TELMEX) por
discrepancias derivadas de su relacion de interconexion.,

VISTO:

Los escritos presentado por TELEANDINA con fechas 27 de junia, 14 de julio y 31 de
julio de 2006.

CONSIDERANDOS:
1. ANTECEDENTES

11 Mediante escrito presentado con fecha 27 de junio de 2006, TELEANDINA formuld
demanda contra TELMEX.

1.2 Mediante Resolucién N° 001-2008-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado requirié
a TELEANDINA para que (i) precise claramente, en su petitorio, la o las normas
que amparan sus pretensiones y si éstas se encontraban referidas a la comision
de infracciones por parte de TELMEX v (ii) sustente clara y ordenadamente los
fundamentos de hechoy derecho por cada una de sus pretensiones formutadas.

1.3 Mediante escrito presentado con fecha 14 de julio de 2008, TELEANDINA contestd
el requerimiento contenido en la Resolucion N° 001-2006-CCO/OSIPTEL.

14 Teniendo en consideracion lo expuesto en dicho escrito, TELEANDINA no aclaro
los términos de su demanda, el Cuerpo Colegiado la requirid nuevamente,
mediante Resolucion N° 002-2006-CCO/OSIPTEL, para que precise la o las
normas que amparen cada una de sus pretensiones autonomas y, de ser el caso,
indique en cada una de ellas, si las mismas se encontraban referidas a la comisién
de infracciones por parte de TELMEX, sefialando expresamente las normas que
sustentan tales infracciones’.

* Ello, teniende en consideracion que respecto de 1a-primera pretensidn autdnoma, TELEANDINA citd como
fundammentos de derecho el Contrato de Interconexién suscrito con TELMEX, asi como determinadoes articulos del
Texto Uriico Orcenade del Reglamento de Interconexion. Sin embargo, no precisé en su petitorio si dicha pretensicn
se refer(a, ndicionalmente, a un incumplimiento :e las normag,de J‘nterconexién por parte de la denunciada.

. BT
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articulo 61-D de las neermids-de interconexion y el Cefnfrdto de Intercohexion suscrito con TELMEX, no obstante, no
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1.4. Mediante escrito de fecha 31 de julio de 2006, TELEANDINA contestd el
requerimiento contenido en la Resolucién N? 002-2006-CCO/OSIPTEL.

i ANALISIS DE LAS PRETENSIONES CONTENIDAS EN LA DEMANDA DE
TELEANDINA

Antes de proceder con el analisis de las pretensiones formuladas por TELEANDINA,
debe hacerse hincapié que este Cuerpo Colegiado ha requerido -hasta en dos
oportunidades- a TELEANDINA que cumpla con aclarar los alcances de su demanda,
por cuanto sus escritos han sido poco claros tanto en la formulacion de sus
pretensiones como en el desarrollo de sus fundamentos de hecho y de derecho,
conforme se apreciara en lineas posteriores.

2.1. Primera Pretension

e Mediante escrito con fecha 27 de junio de 2006, TELEANDINA formuld demanda
contra TELMEX, sefialandc como primera pretension autbnoma ia siguiente:

“Primera Pretension Auténoma: Considerando que el 21 de noviembre de 2005, se produjo
ef dario def enface de interconexion bi-direccional suministrado por el Servicio Portador Local
de TELMEX, que afecta principalmente a TELEANDINA, y no habiendo sido removida Ia
falla conforme a lo convenido en el Contrafo, solicitamos al OSIPTEL declarar que TELMEX
ha dilatado la reparacién del enlace de inferconexion e incumplido el Contrato de
Interconexién aprobado por la Resolucion N°® 353-2002-GG/OSIPTEL.

e De acuerdo con los términos en los que fue planteada la demanda por
TELEANDINA, no quedaban claras las pretensiones fonmuladas y los
fundamentos que las sustentaban, por lo que mediante Resolucion N° 001-2006-
CCO/OSIPTEL se le reguirid precisar su demanda. Ante dicho requerimiento,
TELEANDINA mediante escrito de fecha 14 de julio de 2006, precisé que su
primera pretension se referia a lo siguiente:

“Primera_Pretension Auténoma: Solicitamos al OSIPTEL declarar que TELMEX ha difatado
fa reparacion del enlace de interconexion, incumpliendo lo pactado en el Contrafo de
Interconexion aprobado por la Resolucion N* 353-2002-GG/OSIPTEL.

e Mediante Resolucién N° 002-2006-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado requirid
nuevamente a TELEANDINA para que precise las normas que amparaban sus
pretensiocnes auténomas y si las mismas se encontraban referidas a la comision
de infracciones por parte de TELMEX, sefialando expresamente las normas que

precisé en su petitorio si es que tal pretension se referia, adicionalmente, a incumplimientos de obligaciones
contenidas en el citado contrato.

Finalmernte, el Cuerpo Colegiado observd que en el acdpite 8 de su escrito de demanda, derominado “Propdsito de
fas pretensiones y sanciones”, TELEANDINA indicd lo siguiente:

“Las prefensiones de TELEANDINA tlenen por finafidad lograr e! cumplimiento de las obligationes
convenidas en el Contrafo de Interconexidn y dispuestas por las normas requatorias a las que esta
obligada TELMEX, las que se ha negado a atender (...)

Consideramos que comespondera al CCO determinar si fal actuacion ameritan fsic] fa aplicacion de
sanciones, empero, fratandose la demanda de obligaciones relativas a la inferconsxion, identificamos las
noimas sancicnadoras que se habrian incumplido:

- Elarticulo 4° del Reglamento de Sanciones def OSIPTEL (...)
- Elariculo 7° del TUO de interconexidn (...)

- Elariculo 53° def TUO de Inferconexion (...)"
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sustentaban tales infracciones. Asi en respuesta a dicho requerimiento, indicé lo
siguiente:

“(...) dando respuesta al requerimiento del CCO, consideramos que la primera pretension
comprende, adicionalmente af incumplimiento del Contrato, también a un incumplimiento de
las normas de interconexién como lo determina el Articulo 53° de dicho instrumento
normative”.

De acuerdo con lo anterior, la primera pretension autonoma se encuentra referida a la
dilacién por parte de TELMEX en la reparacion del enlace de interconexion,
incumpliendo la obligacion contenida en su Contrato de Interconexién -aprobado
mediante Resolucién N° 353-2002-GG/OSIPTEL- y lo establecido en el articulo 53°
del Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexion (en adelante, ei TUO de las
Normas de Interconexion)

Conforme al articulo 40° del Reglamento de Controversias, es deber del Cuerpo
Colegiado encausar la controversia de acuerdo con el procedimiento que le
corresponde por la naturaleza de la materia controvertida. De acuerdo con ello,
corresponde que la primera pretension planteada por TELEANDINA siga el
procedimiento regulado por los articulos 72° y siguientes de! Reglamento de
Controversias, referidos a los procedimientos que involucran [a comisién de
infracciones.

Asimismo, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 74° del Reglamento de
Controversias, deben identificarse los actos que configurarian la supuesta infraccion
denunciada por TELEANDINA. '

El Cuerpo Colegiado considera que, conforme a lo sefialado por TELEANDINA, el acto
constitutivo de la supuesta infraccién por parte de TELMEX en el presente caso seria
la supuesta dilacion en la reparacion del enlace de interconexion.

Al respecto, cabe sefialar que la referida obligacion se encuentra recogida en el
Contrato de Interconexion celebrado entre las partes. De acuerdo con elo, la conducta
de TELMEX se encontraria prevista como infraccion en el articulo 53° del TUO de las
Normas de Interconexion, que tipifica como infraccién el incumplimiento de los
Contratos de Interconexion y de las disposiciones de la referida norma.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 73° del Reglamento de Controversias, en
los procedimientos a solicitud de parte que involucren la comisién de una infraccion, se
aplica lo establecido en los articulos 43° y 44° de dicho Reglamento referidos a la
legitimidad para obrar y requisitos de la denuncia.

En tal sentido, al haberse verificado que el escrito de demanda - precisado mediante
los escritos de aclaracién con fechas 14 y 31 de julio de 2006- que contiene la primera
pretension autdnoma, se ajusta a los requerimientos establecidos por los mencionados
articulos, corresponde declarar su admisién a tramite y correr traslado de la misma a
TELMEX, quien debera contestarta dentro del plazo de diez (10) dias habiles contados
desde el dia siguiente de notificada, de conformidad con lo establecido en el articulo
46° del Reglamento de Controversias.

Finalmente, de verificarse la comisién de la referida infraccion, corresponderia la
imposicidon de la sancién respectiva.

2.2. Segunda Pretension




sl

.

L0008l

« Mediante escrito con fecha 27 de junio de 2006, TELEANDINA formulo demanda
contra TELMEX, sefialando como segunda pretension auténoma la siguiente:

“Sequnda Pretensién Auténoma. Conforme al noveno considerando de Resclucion N° 353-
2002-GG-OSIPTEL y lo dispuesto por el Articulo 2° de fa misma norma, solicitamos al
OSIPTEL declarar que TELMEX no ha cumplido [sic] el Articulo 61°-D del TUO de
Interconexién aprobado por la Resolucién N° 043-2003-CD-OSIPTEL, maodificade por fa
Resolucién N° 122-2003-CD-OSIPTEL, y en consecuencia TELMEX debera pagar a
TELEANDINA por ef uso del enface de interconexién bi-direccional que une sus redes, la
parte proporcional dei monto correspondiente al trafico cursado y conciliada”

e De acuerdo con los términos en los que fue planteada la demanda por
TELEANDINA, no quedaban claras las pretensiones formuladas- y los
fundamentos que las sustentaban, por lo que mediante Resolucion N? 001-2006-
CCO/OSIPTEL se requirid precisar su demanda. Ante dicho requerimiento,
TELEANDINA mediante escrito con fecha 14 de julio de 2006, precisd que su
segunda pretensién autbnoma era fa siguiente’:

Sequnda Prefension Auténoma: Solicitamos al OSIPTEL declarar que TELMEX no ha cumplido
cen aplicar el Articulo 81°-D def TUQ de Interconexidn y que en consecuencia deberd pagar a
TELEANDINA por ef uso del enlace de interconexion bi-direccional que une ambas redes, la
parte proporcional def costc mensual que fe corresponde por el trafico cursado hacia la red de
TELEANDINA™.

e Mediante Resolucién N° 002-2006-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado requirio
nuevamente a TELEANDINA para que precise las normas que amparaban sus
pretensiones auténomas y si las mismas se encontraban referidas a la comisién
de infracciones por parte de TELMEX, sefialando expresamente las normas que
sustentaban tales infracciones. Asi en respuesta a dicho requerimiento, indico lo
siguiente;

“(...) fa obligacién comprendida en la segunda pretension se encuentra regufada por el arficulo
61°-D del TUO de Interconexion y que TELMEX se ha negado a aplicar fa obfigacion regulada.
La obfigacién incumplida es una relativa a fa liquidacion del costo proporcional del enlace de
interconexién que conslituye una de las condicicnes econémicas de la interconexion. Las partes
acordaron en la cléusa fsic] OCTAVO del Contrato de Interconexién que el sistema de las
liquidaciones ha [sic] aplicarse en la interconexion se realizargd segun lo estipufado por las
Resoluciones N° 037-2001-CD/OSIPTEL y N° 044-2001-CD/OSIPTEL y fas pormas
modificatorias, complementarias v conexas y aquellas que las sustituyan. El articulo 61°-D del
TUO de Interconexicm es una norma que modifica las condiciones econdmicas de la
interconexion. En ese sentido, el incumplimiento de fa obligacion por parte de TELMEX, de
aplicar el Articulo 61-D del TUO de Interconexién, también incumple lo pactado en fa clausula
[sic] OCTAVO del Contrato de Interconexion y lo previsto en los considerandos de la Resolucién
N° 353-2002-GG/OSIPTEL que o aprueha” (E! subrayado es original)

Como ha quedado acreditade de lo expuesto por TELEANDINA en sus.escritos, la
conducta de TELMEX que configuraria una infraccién se encontraria referida al
incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 61°-D del TUO de las Normas de
Interconexién en virtud de lo establecido en la cldusula octava de su Contrato de
Interconexion.

El articulo 128° del Codigo Procesal Civil dispone que un acto procesal sera declarado
improcedente cuando |la omisién o defecto es un requisito de fondo®.

En el referido ascrito, TELEANDINA detallo cuales eran tos fundamentos de hecho y de derecho que a su juicio
sustentaban de cada una de las pretensiones planteadas en su demanda.

* cODIGO PROCESAL CIVIL. Articulo 128°.- Admisibilidad y procedenciai” El-juez declara }a inadmisibilidad de
un acto procesal cuando carece de un reqguisito de forma o éste ée}‘turﬁﬁ[@r defectuosamente. Declara su
improcedencia sl la omision o defecto es de un requisito de fondo. G s
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Asimismo el articulo 427° del Cédigo Procesal Civil que sefiala que si el juzgador

estima que una demanda es manifiestamente improcedente debera declararia asi de
4

plano®. '

Al respecto, debe indicarse que los actos procesales, como el planteamiento de una
demanda, tienen ciertos requisitos que deben ser cumplidos a fin de que dicho acto
produzca eficacia juridica. Estos requisitos pueden ser de forma o de fondo. Asi, cuando
nos encontramos frente al incumplimiento de un requisito esencial o intrinseco -requisito
de fondo- para analizar conducta denunciada, dicha demanda debera ser declarada
improcedente®.

Cabe indicar que esta revision preliminar de la demanda, a efectos de su admision,
constituye una actividad fundamenta! para declarar que existe una relacion procesal
valida en mérito a la cual se puede iniciar un procedimiento de solucién de controversias.

De acuerdo con lo anterior, en atencién a lo planteado por TELEANDINA en su
segunda pretension auténoma, el Cuerpo Colegiado debe analizar fa procedencia de
dicha pretension, con el fin de verificar si la norma invocada es aplicable a la relaciéon
de interconexion establecida mediante el Contrato de Interconexion suscrito por
TELEANDINA y TELMEX. En tal sentido, de determinarse que dicha norma es
aplicable y, por consiguiente, su cumplimiento es exigible a TELMEX, la pretension de
TELEANDINA deberd ser admitida. Caso contrarioc deberd declararse su
improcedencia.

A efectos de este andlisis, a continuacion se evaluara si las disposiciones contenidas en
el articulo 61°-D del TUO de las Normas de Interconexion son aplicables en virtud de lo
establecido en la clausula octava de su Contrato de Interconexion y, consecuentemente,
si su incumplimiento por parte de TELMEX podria configurar infracciones a tales normas
que ameriten {a apertura de un procedimiento de solucion de controversias por dicho
incumplimiento.

1.1.  Ambito de aplicacion de la Resolucion N° 122-2003-CD/OSIPTEL

¢ Mediante Resolucién N° 353-2002-GG/OSIPTEL del 25 de setiembre de 2002 se
. aprobd el Contrato de Interconexién suscrito entre TELEANDINA y AT&T Pert
\ t}\ S.A. (ahora TELMEX).

\ « Con fecha 7 de junio de 2003 se publico el TUO de las Normas de
4 interconexién, el cual recoge y sistematiza la normativa en materia de
interconexién emitida por OSIPTEL y vigente hasta ese momento®.

e Con fecha 23 de diciembre de 2003, se publica la Resolucion N° 122-2003-
CD/OSIPTEL (en adelante, la Resolucidn 122), mediante la cuat se incorpora un
nuevo subcapitulo en el TUO de las Normas de Interconexion dentro del

/ ¢ cODIGO PROCESAL CIVIL. Articulo 427° .- Improcedencia de la demanda.
Si el Juez estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la declara asi de plano expresando los
fundamentos de su decision y devolviendo los anexos.

! 5 MONROY GALVEZ, Juan. La formacion del proceso civil peruano (escritos reunidos). Palestra Editores. Segunda
( Edicion, Lima 2004, paginas 236 y 268.

® En retacion con los procedimientos previstos para la liguidacién, facturacién y pago de | s;é;é'r&gs?&é?ﬁ?ﬁaconexién, el
referido TUO recogi¢ las disposiciones de la Resolucién N° 037-2001-CD/OSIPTEL.  } hed
GRE 5
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Capitulo IV relativo a los mandatos de interconexion. Asi, el Subcapitulo I-A ~
“De las Reglas Aplicables a los Enlaces de Interconexion” incorpora los articulos
61°-A, 61°B, 61°-C, 61°-D y 61°-E.

e En relacidén con la aplicacién de las disposiciones contenidas en el referido
subcapitulo, el articulo 61°-A sefala lo siguiente:

“Arficulo 61°-A.- Lo establecido en el presente subcapitulo se aplicard a toda relacién
de inferconexién que se establezca mediante un Mandato de Inferconexién emitido
por OSIPTEL.

No obstante lo dispuesto en el parafo anterior, las empresas que se encuentran

negociando los términos y condiciones de sus confratos de interconexion, sequn lo

establecido _en el articulo 43° de la presente norma podrin optar por acogerse a fo
dispuesto en el presente subcapitulo, en lo que resulte pertinente”.

De lo anterior se desprende que las disposiciones contenidas en el Subcapitulo I-A seran
aplicables (i) de forma automatica a los Mandatos de Interconexién que sean emitidos
por OSIPTEL vy (i) a los Contratos de Interconexién que se encueniren en vias de
negociacion a la fecha de entrada en vigencia de la norma, siempre y cuando las
empresas se acojan a lo dispuesto en la Resolucion 122.

En la Exposicién de Motivos de la Resolucion 122, se define el ambito de aplicacion de la
de la norma (Acapite 2.2. Ambito de la liquidacion y pago del monto por los enlaces de
interconexion):

“2.2.1 Relaciones de interconexién vigentes
Las refaciones de interconexion vigentes por contratos o mandatos de
inferconexion establecen, enfre ofros, los términos y condiciones referidos a
los enilaces de interconexién, los cuales ya han sido acordados (o
establecidos por el regulador) y llevados a la practica por las empresas
inferconectadas. En esa linea, en dichas relaciones de interconexién ya
se ha establecido el mecanismo a seguir para el pago de fos enlaces
de interconexién, habiéndose incluso, efectuado pagos entre las
partes sobre el particular.
De esta forma, el aprobar una norma que pretende modificar una
relacion de interconexién ya establecida (..) puede contravenir el
derecho de las partes de poder planificar en un herizonte temporal,
sin modificaciones, el desarrollo de su relacién de interconexion, asi
como ir en contra de la voluntad de las partes de definir (...) los
términos y condiciones mas convenientes en su respectiva relacion
de interconexién.
En consecuencia, corresponde establecer que LA PRESENTE
PROPUESTA NO SE APLICA A LAS RELACIONES DE
INTERCONEXION, QUE SEAN ESTABLECIDAS MEDIANTE
CONTRATOS O MANDATOS DE INTERCONEXION, VIGENTES AL -
MOMENTO DE APLICARSE DICHA PROPUESTA”. (Ei énfasis y
resaltado es agregado)

De la lectura del articulo 61°-D, asi como de lo sefialado en la Exposicion de Motivos, se
entiende claramenie que el ambito de aplicacién de la Resolucion 122 se encuentra
limitado s6lo a las relaciones de interconexion futuras (mandatos o contratos de
interconexién), es decir, a las que se establezcan con fecha posterior a fa entrada
en vigencia de la norma (a partir del 23 de diciembre de 2003) mas no a las

relaciones de interconexion previamente establecidas.

De otro lado, cabe resaltar que si bien dichas disposiciones no se aplican a las relaciones

de interconexién previas al momento de la publicacién de la Resolucion 122, las

empresas operadoras con contratos vigentes a tal feel{é‘. podian sclicitar su adecuacion a
oYt ¢
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lo previsto por esa norma, por considerar su aplicacion como mas favorable a sus
relaciones de interconexién.,

1.2.  El contrato de interconexion entre TELEANDINA y TELMEX y su relacién con ia
aplicacién de la Resolucion 122

El Contrato de Interconexion suscrito entre TELEANDINA y AT&T Peru S.A. (ahora
TELMEX) se aprob6é mediante Resolucion N° 353-2002-GG/OSIPTEL publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” con fecha 25 de setiembre de 2002. De la revisién del mismo,
se aprecia que en el Anexo IV se han previsto disposiciones especificas que fijan “Jos
términos y condiciones para la provision de enfaces de interconexion y de la adecuacién
de red”, Asi, en lo relativo a la provisién de enlaces se establecen |a forma de pago (renta
mensual) por el uso de enlaces y la formula aplicable para el caso en concreto.

En consecuencia, en atencién a lo previsto por la propia Resolucion 122, el articulo 61°-D
no aplicaria automéaticamente a la relacién de interconexion entre TELEANDINA y
TELMEX, puesto que su contrato de interconexidn se encontraba vigente mucho antes
de que entrara en vigencia la Resolucion 122 (23 de diciembre de 2003).

A continuacion, se presenta una linea de tiempo que ilustra lo detallado anteriormente.

Aplicable a relaciones de
interconexidn futuras

>
o I T 0 g - vy . A RO T P A~ 3 5
" /28 setiembre 2002 -/ 7 junio 2003 .. 23 diclemibre 2003:5,
. R. 353-2002-GG/OSIPTEL TUQ de [as Normas de 7+ R.122-2003-CD/OSIPTEL; :

.7 Aprueba "Contrato de " ]i Interconexién ;’g_trEor%évIa_ei;gl;(_:iapilylg ‘%(?QI‘%Sf"
-, Interconexién entre . (Recoge y sistematiza la #+Mandatés de interconexiony él . .
“TELMEX y TELEANDINA . normativa  emitida  por mSubcapitulo | 1 (da los Brlaces
IR OSIPTEL hasta esa fecha) e IR e e oy
N VAT Interconesdon: 557 't

LY

POl Py

> Interconexion las partes acuerdan

h 4
A

Per la cldusula octava (Liquidacion,
conciliacién y pagos) de! Contrato de

aplicar las R. 037-2001-CD/OSIPTEL
y 044-2001-CD/OSIPTEL del 22 de
julio y 15 de agosto de 2001,

Corresponde analizar los argumentos esgrimidos por TELEANDINA en relacién con la
aplicacion del referido articulo 61°-D en virtud de lo establecido en la clausula octava de
su Contrato de Interconexidn.

121 Laclausula octava del Contrato de Interconexién

s Al respecto, TELEANDINA ha sostenido que’:

La obtigacion incumplida es una relativa a fa liquidacion del costo proporcional del enface de
interconexién que constituye una de las condiciones econdmicas de la inferconexion. Las
partes acordaron en la cldusula [sic] OCTAVO def Contrato de Interconexion gue el sistema

7 Ver pagina 2 del escrito presentado por TELEANDINA con fecha 31 de julio de 2006
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de las liquidaciones ha [sic] aplicarse en fa inferconexion se reafizarg segiin lo estipufado
por las Resoluciones N° 037-2001-CD/OSIPTEL y N° 044-2001-CD/OSIPTEL y fas pormas

modificatorias, complementarias y conexas y aquellas que las suslituyan. Ef articulo 61°-D
del TUO de Interconexidn es una norma que modifica las condiciones econémicas de fa

interconexion.

En ese sentido, ef incumplimiento de la obligacion por parte de TELMEX, de aplicar el
Articulo 61-D del TUO de Interconexion, también incumple lo pactado en la clausula [sic]
OCTAVO del Contrato de Interconexion y lo previsto en ios considerandos de fa Resolucion
N® 353-2002-GG/OSIPTEL que lo aprueba

(El subrayado es original)

e la clausula octava del mencionado contrato sefiala: “Las partes acuerdan que el
sistema de las liquidaciones (sic) ha apficarse a efectos de la interconexién
materia del presente Acuerdo se efectuard segun lo estipulado por las
Resoluciones N° 037-2001-CD/OSIPTEL y N° 044-2004-CD/OISPTEL, normas
modificatorias, complementarias y conexas y aquelias que las sustituyan”.

+ Mediante la Resolucion N° 037-2001-CD/OSIPTEL de fecha 22 de julio de 2001,
se aprueban las normas sobre reglas aplicables al procedimiento de liquidacion,
facturacion y pago entre empresas operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones en sus relaciones de interconexion con mandato. Dicha
norma fue modificada por la Resolucion N° 037-2001-CD/OSIPTEL de fecha 15
de agosto de 2001.

Ahora bien, de la lectura de !a clausula octava entiende que el sistema de liquidaciones
se realizara en virtud de lo previsto por las Resoluciones N° 037-2001-CD/OSIPTEL vy
N° 044-2004-CD/OISPTEL, normas modificatorias, complementarias y conexas Yy
aquellas que sustituyan las normas relativas al procedimiento de liquidacién,
facturacion y pago. '

Sin embargo, TELEANDINA ha sostenido una interpretacion distinta a la indicada, la cual
sefiala que: “El mismo contrato de interconexién establece que las liquidaciones
(sic) ha aplicarse a efectos de la interconexién, se deberin efectuar segtn lo
estipulado en las normas de interconexién, sus modificatorias, complementarias y
conexas” (Carta Notarial TLA-060525-TMX-GG de fecha 25 de mayo de 2006 dirigida a
TELMEX)®.

Contrariamente a lo esgnmido por TELEANDINA, la clausula octava no implica que el

contrato se encuentra sometido a todas las nommas de interconexidon con sus
\ modificatorias, normas complementarias y conexas, que se aprueben con fecha posterior
IR al mismo (incluyendo, asi, lo previsto por la Resolucion 122 que incorpora el articulo 61°-
i D).

——
7 ety

! Es decir, el contrato no ha establecido de antemano una clausula abierta que permita la
¢ adecuacion automatica a las futuras normas o disposiciones que establecen condiciones
~) mas favorables a las contenidas en el contrato de interconexion.

Por tanto, la clausula octava del Contrato de Interconexién no habilita la aplicacién de lo
dispuesto por el articulo 61°-D, mas aun cuando la propia Resoluciéon 122 que aprueba
dicho articulo dispone que esta norma solo sera aplicable a relaciones de interconexién
posteriores a su publicacion, ello a fin de no afectar las condiciones pre establecidas en
los contratos 0 mandatos conforme a lo expresado en su Exposicién de Motivos.

\) De otro lado y a mayor abundamiento, cabe indicar que de la revision de las pruebas
presentadas por TELEANDINA no se ha observade que dicha empresa haya
'c:,\PT{:?

% Ver Anexo 1-O del escrito presentado por TELEANDINA con fecha 27 de junio de 2008, f o
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comunicado formal y expresamente su intencién de adecuarse a las disposiciones
establecidas en la Resolucion 122 que contiene el articulo 61°-D materia de la segunda
pretension auténoma. Esto es, TELEANDINA no ha solicitado a TELMEX mediante
comunicacion escrita y remitida por conducto notarial (con copia al regulador), acogerse a
los referidos procedimientosg.

En consecuencia, al haberse verificado que lo dispuesto en la Resolucion 122 no es
aplicable a la relacion de interconexién establecida mediante el Contrato de
interconexién suscrito por TELEANDINA y TELMEX, el cumplimiento de la misma no
es exigible a TELMEX.

Asi, conforme a lo previsto por los articulos 128° y 427° del Cédigo Procesal Civil la
segunda pretension autonoma formulada por TELEANDINA resulta manifiestamente
improcedente en tanto no se han dado los requisitos minimos para que la infraccion

denunciada pueda ser analizada, toda vez que no resulta aplicabie al caso en concreto

la norma cuyo incumplimiento es alegado (o en términos simples: como no se puede
aplicar la norma a la relacion de interconexién materia de controversia su
incumplimiento no puede ser invocado).

Por lo expuesto, corresponde declarar improcedente la segunda pretension autonoma
de TELEANDINA referida a la supuesta infraccién por parte de TELMEX a lo
establecido en el articulo 61°-D de la Resolucion 122y a lo previsto por su contrato de
interconexion, conforme a los términos planteados en su demanda.

2.3. Recomendacion a TELEANDINA

Finalmente, considerando que (i) en este caso ha resultado necesario requerir a
TELEANDINA hasta en dos ocasiones la aclaracion de las pretensiones de su
demanda, (ii) que la evaluacién de los escritos presentados por las partes implica un
esfuerzo importante por parte de la Administracién y (i) que no es el primer
procedimiento de solucion de controversias planteado en OSIPTEL en el cual se ha
requerido a TELEANDINA en sucesivas oportunidades para que aclare los alcances
de sus demandas planteadas'®; este Cuerpo Colegiado recomienda a TELEANDINA
que en adelante presente sus escritos sefialando de manera clara y precisa cuales son
sus pretensiones, asi como los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
cada una de sus solicitudes.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Tener por admitida la primera pretension autonoma planteada por
Compaiiia Telefonica Andina S.A. y correr traslado de la demanda a Telmex Pera S.A.
a fin que la absuelva en el plazo de diez (10) dias habiles contados desde el dia
siguiente de notificada la presente Resolucion.

Articulo Segundo.- Declarar improcedente la segunda pretensién auténoma
planteada por Compaiia Telefonica Andina S.A. consistente en que declare que

® Debe indicarse que de la revision de la Carta Notarial TLA-060525-TMX-GG de fecha 25 de mayo de 2008, se
aprecia que es recién mediante dicha Carta que TELEANDINA menciona la aplicacion del articulo 61°-0, esto es 5
meses después de que TELMEX efectuara el corte de la intercanexidn (29 de diclembre de 2005).

Y En las controversias amitadas en los Expedientes N° 007-2005 y N° 003-2008, se requirid TELEANDINA, hasta en
dos oportunidades, para que cumpia con aclarar los alcances de las demandas presentadas contra TELMEX en
dichas opertunidades; mientras que en el Expediente N° 003-2005 se le requiri6 para; 'Qg\ﬁe"&ig‘e, fa reconvencion
formulada ante la demanda presentada por Telefonica del Perd S.AA. O <

GRE |
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Telmex Peru S.A. infringio lo dispuesto en el articulo 61-D del Texto Unico Ordenado
de las Normas de Interconexion en virtud de lo establecido en el Contrato de
Interconexién suscrito entre ambas partes, por los fundamentos expuestos en la
seccion Considerandos de la presente Resolucion.

' COMUNIQUESE Y ARCHIVESE.

Con la firma de los sefores miembros del Cuerpo Colegiado Richard Martin Tirado,
Manuel San Roman Benavenle y José Rodriguez Gonzalez.
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Gerencia de Relaciones Empresariales

Controversia entre Compaiiia Telefénica Andina
S.A yTeilmexPeriSA

(Expediente N° 007-2006-CCO-ST/IX)

Informe Instructivo

Informe N° 002-ST/2007

Lima, 8 de febrero de 2007




ASUNTO - |Informe Instructivo sobre la Controversia entre
Compaiiia Telefonica Andina S.A. y Teimex Pera S.A.
(Expediente N° 007-2006-CCO-ST/IX)

. OBJETIVO

El presente informe tiene como objeto presentar al Cuerpo Colegiado el resultado de la
investigacion y analisis realizados por la Secretaria Tecnica en su calidad de organo
instructor del procedimiento seguido por Compafiia Telefonica Andina S.A. (en adelante,
TELEANDINA) en contra de Telmex PerG S.A. {en adelante, TELMEX) por discrepancias
derivadas de la relacion de interconexion entre las partes.

Para el referido analisis se ha tomado en consideracién los medios probatorios y
documentos que obran en el expediente.

II. EMPRESAS INVOLUCRADAS
Demandante

TELEANDINA es una empresa privada que, mediante Resoiucién Ministerial N° 088-99-
MTC/15.03 de fecha 17 de marzo de 1999, obtuvo la concesion para prestar el servicio
publico de portador de larga distancia nacional e internacional en Lima y otras ciudades
de provincias. Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 260-2001-MTC/15.03 de
fecha 21 de junio de 2001 se otarg6 a esta empresa la concesion para prestar el servicio
de telefonia fija local.

Demandada

TELMEX (antes, AT&T Perd S.A.) es una empresa privada dedicada a brindar servicios
de telecomunicaciones. Mediante Resoluciones Ministeriales N° 023-99-MTC/15.03 y
N° 024-99-MTC/15.03 del 21 de enero de 1999, esta empresa obtuvo la concesion para
prestar el servicio publico de portador de larga distancia nacional y larga distancia
internacional. Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 146-99-MTC/15.03 del 15 de
abril de 1999, se otorgd a esta empresa la concesion para prestar el servicio de telefonia
fija local.

1il. ANTECEDENTES Y PETITORIO DE LA DEMANDA

1. Mediante escrito presentado con fecha 27 de junio de 2006, TELEANDINA formuld
demanda conira TELMEX.

2. Mediante Resolucion N° 001-2006-CCO/OSIPTEL de fecha 7 de julio de 2006, el
Cuerpo Colegiado solicitd a TELEANDINA que precise los alcances de su
demanda, toda vez que de la misma no quedaba claro cuales eran las
pretensiones formuladas por dicha empresa.

3. Mediante escrito presentado con fecha 14 de julio de 2006, TELEANDINA contestd
el requerimiento contenido en [a Resolucion N° 001-2006-CCO/OSIPTEL.
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4. Considerando que del escrito del 14 de julio de 2006, tampoco quedaban claras la
pretensiones de la demanda formulada por TELEANDINA, por Resolucion N° 002-
2006-CCO/OSIPTEL, de fecha 19 de julio de 2006, el Cuerpo Colegiado requirié
por segunda vez a dicha empresa para que precise sus pretensiones.

5. Mediante escrito con fecha 31 de julio de 2006, TELEANDINA contesto el
requerimiento contenido en la Resolucion N° 002-2006-CCO/OSIPTEL.

6. Mediante Resolucion N° 003-2006-CCO/OSIPTEL, del 17 de agosto de 2008, el
Cuerpo Colegiado:

o Admitié la primera pretension auténoma formulada por TELEANDINA,
referida a la supuesta dilacion por parte de TELMEX en la reparacion del
enlace de interconexion. Dicha conducta se encontraria prevista como
infraccion en el articulo 53° del Texto Unico Ordenado de las Normas de
Interconexién (en adelante, TUO de las Normas de Interconexion), que
tipifica como infraccién e! incumplimiento de los contratos de interconexién
y de las disposiciones de la referida norma.

« Declard improcedente la segunda pretensiéon autonoma planteada por
TELEANDINA referida al incumplimiento por parte de TELMEX de lo
dispuesto por el articulo 61°-D del TUO de las Normas de Interconexion, en
virtud de lo establecido en la clausula octava del Contrato de Interconexion
suscrito entre ambas partes.’

7. Mediante escrito de fecha 25 de agosto de 2005, TELEANDINA present6 recurso
de apelacion en contra de la Resolucion N° 003-2006-CCO/OSIPTEL, en el
extremo referido a la declaracién de improcedencia de su segunda pretension
auténoma.

8. Mediante Resolucién N° 019-2006-TSC/OSIPTEL, de fecha 27 de octubre de
2006, el Tribunal de Solucién de Controversias declard infundada la apelacion
interpuesta por TELANDINA contra la Resolucion N° 003-2006-CCO/OSIPTEL,
confirmandola en el extremo referido a la declaraciéon de improcedencia de la
segunda pretension auténoma. :

9. Mediante escrito de fecha 6 de setiembre de 2006, TELMEX presentd su escrito
de contestacion de la demanda.

IV. DEMANDA: POSICIONES DE LAS PARTES SOBRE LA PRIMERA PRETENSION
AUTONOMA :

Posicion de TELEANDINA:

TELEANDINA ha sefialado lo siguiente:.

' Al respecto, € Cuerpo Colegiado sefial6 el articulo 61°-D del TUO de las Normas de Interconexion, incorporado mediante
la Resolucion N° 122.2003-CD/OSIPTEL, na era aplicable a la relacion de interconexion entre TELMEX y TELEANDINA.
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1. El 21 de noviembre de 2005 se produjeron fallas en el enlace de interconexién, las
mismas que fueron puestas inmediatamente en conocimiento de TELMEX,
solicitando su concurso técnico para superar dichas fallas.?

2. En respuesta a fa comunicacion de TELEANDINA, el 24 de noviembre de 2003,
TELMEX ofrecid a TELEANDINA evaluar el presupuesto comespondiente para
atender el pedido de ésta, y remitirselo a la brevedad posible.

3. Ante la falta de atencion de su pedido, con fecha 14 de diciembre de 2005
TELEANDINA, por medio de Carta Notarial, reiterd a TELMEX dicha solicitud y
expresé su queja por la falta de atencién a su requerimiento del 21 de noviembre
de 2005. _

4. Con fecha 20 de diciembre de 2005, TELMEX 9...) con la evidente intencion de
dilatar lo solicitado, desconociendo el compromiso contraido y las obligaciones
establecidas en el Contrato, procede a formular preguntas especula tivas (...)"

5 Con fecha 21 de diciembre de 2005, TELEANDINA ratifico el pedido considerando
que se trataba de un requerimiento estrictamente técnico, estando a la espera de!
concursa técnico del personal de TELMEX.

6. 'Con fecha 22 de diciembre de 2005, mediante Carta Notarial, TELMEX notificd a
TELEANDINA de! corte del servicio de interconexion entre las redes fijas locales,
fijando como fecha de ejecucion el 29 de diciembre de 2005.

7. Con fecha 27 de diciembre de 2005, el personal de TELMEX se apersoné al ocal
de TELEANDINA ubicado en la Av. Camino Real 390 “...) declarando que se
presentaban para precisar los requerimientos necesarios para reparar el enface de
interconexion limitdndose éstos a un tubo conduit (plastico), (sic) comprometiendo
efectuar el -trabajo el dia 28 de diciembre de 2005, para cuyo efecto firmaron el
Acta de Conformidad de Cliente”.

8. Con fecha 29 de diciembre de 2005, TELMEX procedié a cortar el servicio de
interconexion entre su red y la de TELEANDINA.

9. TELMEX se habria negado a atender el requerimiento de TELEANDINA, el mismo
que, segun lo establecido en el Contrato de Interconexion, debia ser atendido de
forma inmediata.

Posicién de TELMEX:
TELMEX ha sefialado lo siguiente:
1. El 15 de noviembre de 2005, el Centro de Operacién de Red (NOC) de TELMEX

detectd fallas a nivel fisico (desconexion) en el enlace de interconexion con
TELEANDINA, es por ello que TELMEX ofrecio visitar el iocal de TELEANDINA

2 TELEANDINA indicd que en ejecucién del Contrato de Interconexién, aprobado mediante Resolucion N° 353-2002-
GG/OSIPTEL publicada el 25 de setiembre de 2002, TELMEX suministré a TELEANDINA un enlace de Interconexian
digital entre tos puntos de interconexion de dichas empresas,
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para solucionar el problema. Conforme a las pruebas realizadas por TELMEX se
constaté que dichas fallas no procedian dei lado de la red de TELMEX®.

2 Conforme a lo informado por TELEANDINA en su carta TLA-051 125-TMX-GG del
21 de noviembre de 2005, esta empresa cambié unilateralmente el punto de
interconexion que estaba ubicado en el Piso 12 del Centro Comerciat Camino Real
{Av. Camino Real N° 390) sin haber coordinado oportunamente los trabajos
necesarios para dicho cambio.

3. Mediante Carta JLEC-790 de fecha 24 de noviembre de 2005, TELMEX solicito a
TELEANDINA precisar el nuevo emplazamiento de los equipos para verificar su
disponibilidad técnica y luego emitir el presupuesto correspondiente.

4. Con fecha 25 de noviembre de 2005, TELEANDINA informé que los equipos
terminales y el enlace de interconexion se encontraban en el area N° CZ 12, esto
es, el sotano del edificio’.

5. Con fecha 14 de diciembre de 2005, TELEANDINA remitio la Carta TLA-051214-
TMX-GG manifestando su queja por la falta de atencion de su requerimiento
efectuado el dia 21 de noviembre de 2005 de mover un cable interior a “escasos 5
metros”.

6. Mediante carta C. 1195-DJR-2005 con fecha 20 de diciembre de 2005, TELMEX
solicit a TELEANDINA que precise en qué consistia el “concurso técnico’
solicitado, ello, considerando que el 14 de diciembre de 2005 solicité presupuesto
para mover un cable a “agcasos 5 metros” cuando anteriormente habia sefalado
que la modificacion del Pdl se habia efectuado del piso 12 al sétano del edificio de
Camino Real, entre los que existian mas de 5 metros de distancia.

7 Con fecha 27 de diciembre de 2005, el personal de TELMEX se dirigid al nuevo
local de TELEANDINA (en el sétano), con el objeto de verificar el estado de los
equipos y determinar si era posible realizar la reparacion del enlace de
interconexién. En dicha oportunidad se determiné que el nuevo local requeria un
acondicionamiento previo, por io que TELEANDINA se comprometié a contar con
los requisitos minimos necesarios para acondicionar dicho tocal para el dia 28 de
diciembre de 2005.

8. Pese a que se llevo a cabo el corte del enlace de interconexion por falta de pago
por parte de TELEANDINA, el 29 de diciembre de 2005 y el 2 de enero de 2006,
personal de TELMEX solicitd acceso al local de TELEANDINA para proceder con
la reparacion del enlace.

3 TELMEX *(...} intenté coordinar una visita en ef local de TELEANDINA para haflar &f origen del problema (...) no obstante,
dicha empresa indicé que fodavia se enconlraba “revisando” en su central, cual seria la causa del problema y que s€
comunicaria posferiormenlte con TELMEX para informar sobre el particular. Esle periodo no ¢ra mas que el plazo que
TLA necesitaba para tratar de arreglar los desperfectos originados por elfa misma en ol enface de interconexién al haber
trastadado de forma unilateral e inconsulta el Punio de inferconexion que unia las redes de TELMEX y TLA {...). Ante su
incapacidad para arreglar 10 “desarregfado” es que TLA solicitaria mas adelante nuestro “Concurso tdcnico”, sin
especificar en qué consistian nuestros trabajos iécnicos.” Ver pagina 9 del eserito de contestacion de la demanda
presentado por TELEMEX con fecha 6 de setiembre de 2006. .

* Al respecto, TELMEX indich que el punio de interconexién fijado estabiecido en el contrato no dejaba lbertad a
TELEANDINA para colocar los equipos en cualquier parte del edificio ubicado en Camino Real.
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9. TELMEX no ha incurrido en ninguna practica o actuacion que pueda ser calificada
como dilatoria en perijuicio de TELEANDINA, por el contrario, si existio alguna
demora en la reparacion del enlace de interconexion ello era imputable
directamente a la demandante.

V. ANALISIS

Mediante Resolucion N° 353-2002-GG/OSIPTEL publicada el 25 de setiembre de
2002 se aprobé el Contrato de Interconexion suscrito entre TELMEX (antes, AT&T) y
TELEANDINA.

En el Anexo |.A, Proyecto Técnico de Interconexion, del referido contrato se establecid
que el sistema de transmision utilizado para los circuitos de interconexién en el Punto
de Interconexién iniciaimente serd proporcionado por AT&T, el cual mantendra su
propiedad y sera responsable de la operacién y mantenimiento del mismo®.

Asimismo, se establecio en el Anexo IV, Acuerdo de provision de enlaces Yy
adecuacion de red, que cada operador debe proporcionar las facilidades de co-
ubicacién para establecer los enlaces de interconexion directa, siendo cada operador
responsable de la operacion Y mantenimiento de sus propios enlaces de
interconexion®.

De la revision del referido contrato se desprende que se ha establecido de manera
general la obligacion de proveer el mantenimiento a los enlaces de interconexion
provistos por TELMEX, sin detallar los aicances especificos de dicha obligacién.

Aplicacion del articulo 53° del TUO de las Normas de Interconexion

El articulo 53° del TUO de tas Normas de Interconexion estipulaba lo siguiente: “ El
incumplimiento de las obligaciones contraidas en fos contratos de interconexion, o de
las disposiciones de la presente Norma que no se encuentre tipificado como muy
grave, constituye infraccion grave. Dichas infracciones se sancionaran conforme a las
disposiciones de la Ley [de Telecomunicaciones] y al procedimiento establecido en el
Reglamento General de Infracciones y Sanciones”.

5 Contrato de Interconexién suscrito entre TELMEX y TELEANDINA. Anexo |- Proyecto Técnico de Interconexién.
Anexo b.A - Condiciones Basicas: S

°

|
2. Punios de interconexién (Pdi}

{.)

2.8. Ef sisterna de transmisién utilizado para los circuitos de interconexdn en el Punto de Interconexién iniciaimente serd
proporcionado en servicio portador de ATET. ATART manfendrd su gropiedad v serd responsable_de la operacién v
mantenimiento del mismo. TELEANDINA podra reemplazar dichos cirotos por los suyes propios”.

g e —

5 Contrato de interconexiéon suscrito entre TELMEX y TELEANDINA Anexo V - Acuerdo de provisibn de enlaces y
adecuacion de red.

0,

A-.”Provfsién de enfaces

{.)
Cada operador proporcionard las facilidades de co-ubicacion necesaios para establecer los enfaces de inferconexion
directa entre los punios citados en el pérrafo anterior y Sera responsable de la operacién y ef mantenirmiento de sus

propios enfaces de interconexion, de acuerdo a fo descrite en e/ Proyeclo Técnico de inferconexion, entre las redes de
AT&T y TELEANDINA."
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TELEANDINA sostuvo en su demanda que la presunta conducta dilatoria de TELMEX
en la reparacion del enlace de interconexion constitula un incumplimiento a lo previsto
en el Contrato de Interconexién suscrito entre las partes y, que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53° del TUO de las Normas de Interconexién, el
incumplimiento de los contratos de interconexion constituia infraccion’.

Como se menciond en la seccion antecedentes del presente informe, mediante
Resolucion N° 003-2006-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado admitio la demanda
formulada por TELEANDINA en el extremo referido a la supuesta dilacion por parie de
TELMEX en la reparacion del enlace de interconexién, puesto que dicha conducta se
encontraria prevista como infraccion en o articulo 53° del TUQ de las Normas de
Interconexion, que tipificaba como infraccion el incumplimiento de los contratos de
interconexion. '

En atencion a lo manifestado por TELEANDINA y conforme a la revision de las
pruebas que obran en el expediente, se verifico que los hechos denunciados
ocurrieron entre noviembre y diciembre de 2005 y, que al momento de la interposicion
de la demanda -y de los escritos aclaratorios- el citado articulo 53° se encontraba
vigente, por lo que la conducta denunciada podia eventualmente constituir una
infraccion.

Sin embargo, mediante Resolucion N° 042-2006-CD/OSIPTEL de fecha 18 de junio de
2006 se modifico el régimen de infracciones y sanciones del TUO de las Normas de
Interconexion, derogandose el articulo 53° e incorporando el Anexo 5 del Régimen de
Infracciones y Sanciones el cual contiene un listado de las infracciones al referido
TUO. Dicha derogatoria entro en vigencia a partir del 1 de agosto de 2006.

De acuerdo con lo previsto por la Resolucion N° 042-2006-CD/OSIPTEL y conforme a
lo detallado en su Anexo 5, solo constituyen infracciones al TUOQO de las Normas de
Interconexion las tipificadas expresamente en dicha norma.

En tal sentido, al no estar tipificada ia conducta denunciada como una infraccion en el
TUO de las Normas de Interconexién la misma no puede ser materia de un
procedimiento sancionador.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General {en adelante, LPAG) la potestad sancionadora de las entidades
administrativas se encuentra regida por principios especiales entre los cuales se
encuentra el principio de irretroactividad.

E! principio de irretroactividad, contenido en el inciso 5 del articulo 230° de la LPAG,
establece que “son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salve que las
posteriores le sean mas favorables’. (Ei resallado es agregado)

Conforme a dicho principio, ante ia comision de una infraccion debera aplicarse la
norma que se encuentre vigente en el tiempo en el que dicha infraccién se produjo,
salvo que las normas posteriores le sean mas favorables al denunciado.

7 pabe senalar que, con reiacidn a la demanda interpuesia por TELEANDINA, el Cuerpo Colegiado requirid a dicha
empresa, hasta en dos oportunidades, para que cumpla con precisar los alcances de sus pretensiones, asi como los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentaban las mismas. Ello, puesto que de la evaluacién de los escritos
presentados no guedaban claros los términos en que fue presentada dicha demanda.
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En relacion con la aplicacion de las normas posteriores mas favorables, el Tribunal de
Solucién de Controversias en su Resolucién N° 009-2006-TDC/OSIPTEL del 30 de
marzo del 2006 (emitida con ocasion de la tramitacion del Expediente N° 009-2005
sequido entre Cable Vision S.R.L. ¥ Television Satelital E.L.R.L.}, sefiald lo siguiente:

“Sj después de fa realizacion del acto sancionable segun una ley preexistente, se
produce una modificacion legisiativa y la nueva ley es mas favorable para el
administrado, ya sea porque le quita ef caracter de sancionable al acto o porque fija
una sancién con menor efecto danino para €l administrado; serd esta ley
posterior y mas favorable la aplicable al caso en concreto. Esto a pesar de

que no regla al momento en que se produjo el ilicito administrativo.” (El
resaltado es agregado)

De otro lado, en atencion a lo sefalado por la doctrina, debe considerarse que al
tiempo de emitir pronunciamiento final sobre los hechos denunciados “La ilicitud y la
sancién administrativa para el caso deben continuar preexistiende para el momento en
que el drgano competente pretenda aplicarla. Por lo tanto, no podria aplicarse sancioén
alguna si cuando se dicta la decision respectiva, la conducta que se pretendia

sancionar ha dejado de ser .f;'icito”.a

Cabe indicar que para la aplicacién de esta norma mas favorable tiene que
considerarse que ésta solo alcanza a los hechos sobre los que todavia no se ha
emitido un pronunciamiento firme de la entidad administrativa.’

Ahora bien, tal como se ha sefalado, el articulo 5° de la Resolucion N° 042-2006-
CD/OSIPTEL, derogd el articulo 53° del TUO de las Normas de Interconexion referido
al incumplimiento de las obligaciones contraidas en los contratas de interconexion. En
tal sentido, considerando que la demanda formulada por TELEANDINA versaba sobre
la infraccién a lo dispuesto en el citado articulo y al haber ido eliminado e! citado
articulo, esta Secretaria Técnica estima que 1a conducta demnunciada no puede ser
sancionada conforme a lo expuesto.

Conclusiones.

1. El articulo 5° de 1a Resolucion N° 042-2006-CD/OSIPTEL, derogd el articulo 53°
del TUO de las Normas de interconexion referido al incumplimiento de las
obligaciones contraidas en jos contratos de interconexion.

2 Considerando que la demanda formulada por TELEANDINA versaba sobre
infraccion a lo dispuesto en el citado articulo y que la referida infraccion ha sido
eliminada, esta Secretaria Técnica considera que al no estar tipificada la conducta
denunciada como una infraccion en el TUO de las Normas de Interconexion la
misma no puede ser materia de un procedimiento sancionador.

& MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Nugva Ley del Procedimiento Adminktrativo General, Primera Edicion,
Lima, Octubre 2001, Pagina 518.

® Op. Cit. Pagina 518.
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Telesindina .7 - . 2 43
COMPANIA TELEFONICA ANDINA S.A.

Carta No TLA-051121-TMX-GG Lima, 21 de Noviembre de 2005

F)

(

Sefiores o

TELMEX PERU S.A.
Av. Larco 1301 — Torre Parque Mar
Miraflores

At: Sr. Marcelo Malone L.
Gerente de Interconexion

Ref: Enlace de Interconexion

De nuestra consideracion:

Es grato dirigirme a usted, para comunicarie que el area de co-ubicacién de equipos en
“nuestro punto de interconexidn de la Av. Camino Real No 380, San Isidro, ha sido cambiado
de ambiente, por lo que es necesario reubicar vuestros equipos terminales de enlace de
fibra optica que viene brindando servicios en TELEANDINA, manteniendo las mismas
caracteristicas de seguridad, conectividad y acceso actual.

Al respecto, durante la adecuacion del ambiente se han presentado fallas fortuitas, no
previstas que pueden estar afectando la capacidad para terminar llamadas del servicio de
interconexién, por lo que con el objeto de reducir riesgos, solicitamos tengan a bien
presentar a la brevedad posible, vuestro concurso técnico requerido para culminar la
expuesta movilizacién, agradeciendo ponerse en contacto con el 'ng. Samuel Marguez
Tejerina, a fin de coordinar el programa respectivo.

Atentamenté,

COMPANIA TELEFONICA ANDINA S.A.

1

L}/LOL’I ‘/(/b{,(/évg

ing. Raul Orihulea Gomez
Gerente Generall

c.c. Ing. S.amuei Marq'uéz T.

Telfs.: 611-9501-Fax: 611-9641 E-mail: teleandina@!sleandira.net « web: hitp://www teleandina.com
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Teleadndina

COMPANIA TELEFONICA ANDINA S.A.
Lima, Noviembre 25 de 2005

N® TLA-351125-TMX-GG
Srs.: Telmex Pert S.A. -
Avenida Larco 1301 — Torre Pargue Mar \ =
Miraflores pag
; L:"'
ATT. Sr. Marcelo Malone X -~
Gerente de interconexion o =
| SN
Asunto: Enlace de interconexion ' —
: < -
Referencia:  Sucarta JLEH-790 &

De nuestra consideracion:

Es grato dirigiime a usted, dande atencion a su carta recibida en la fecha, para
precisarle que el nuevo emplazamiento de vuestros equipos terminales de enlace de
fibra optica que viene brindando servicios en TELEANDINA se encuentran en el nivel

A def Centro Comercial Camino Real N° 390 en el area identificada con el N° CZ 12

El Ing. Samuel Marquez, Jefe del Departamento Técnico, se encuentra atento a
cualguier requerimiento adicional a fin de que progeda a la brevedad posible a la
atencion del requerimiento solicitado con nuestra carta TLA 051121-TMX-GG.

Atentamente.

o

Raul Orihuela Gomez
Gerente General

c.c. Samuel Marquez.

£

i)
Calle Luis Felipe Villaran 815 Oficina 102 San Isidro ~ Tel 670 8501

Telfs.: 611-9501-Fax: 611-9641 E-mail: teleandina @teleandina.net « web: hitp:/iwww teleandina.com



	Informe Similitud Expediente- María Claudia Morán Cervantes-CORREGIDO -Dr, Paul Nicolas Villegas Vega.pdf
	INFORME FINAL (1)

