TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resoluciéon N° 021-2006-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 003-2001

PARTES . Telmex Pert S.A. (Telmex)! contra Telefonica del Perti S.AA.
(Telefonica).

MATERIA 1 Supuestos incumplimientos de obligaciones de libre y leal
competencia, interconexion, acceso a redes y de caracter
técnico.

APELACION : Resolucion N° 037-2002-CCO/OSIPTEL, que denegd la

solicitud de confidencialidad presentada por Telefénica.
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, que declar6 fundada
en parte la demanda de Telmex.

SUMILLA: Se declara que, al haber ejercido Telefénica del Pert SA.A. el Slencio Administrativo
Negativo, el Tribunal de Solucidon de Controversias ha perdido competencia respecto de los
extremos del recurso de apelacion presentado por Telefonica del Peri SA.A. contra la Resolucion
N° 052-2002-CCO/OSPTH..

Se declara que, al haber gjercido Telefénica del Peri SA.A. el Slencio Administrativo Negativo, el
Tribunal de Solucién de Controversias ha perdido competencia respecto del recurso de apelacién
presentado por Telmex Perd SA. contra la Resolucién N° 052-2002-CCO/OSPTH,, en los
extremos en que solicita que se incrementen las multas impuestas a Telefénica del Peri SA.A. y
que se declare totalmente fundada la demanda por Transporte de Llamadas FHjo «» Red Inteligente
(literal d del primer punto controvertido).

Se declara que el Tribunal no debe pronunciarse respecto de la apelacion de Telefonica contra la Resolucion
N° 037-2002-CCO/OSPTH. al haber operado la sustraccién de la materia.

Se declara que el Tribunal de Solucion de Controversias mantiene competencia para pronunciarse
sobre el recurso de apelacion de Telmex Pert SA., en el extremo referido ala Programacion 133.

Se otorga el uso de la palabra a Telmex Peri SA. y a Telefénica del Peril SA.A., en las condiciones
sefialadas previamente. B informe oral se llevard a cabo en el local de OSPTH,, sito en Calle de la
Prosa 136, San Borja, el di alunes 11 de diciembre del afio 2006, alas 08:30 horas.

Lima, 27 de noviembre del afio 2006.

VISTOS:

B Expediente N° 003-2001.

T Antes AT&T Pert S.A.
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CONSIDERANDO:
.  ANTECEDENTES

1. Telmex obtuvo concesién para prestar el servicio publico de portador de larga
distancia nacional y larga distancia internacional mediante Resoluciones
Ministeriales N° 023-99-MTC/15.03 y N° 024-99-MTC/15.03, del 21 de enero del
afio 1999, respectivamente. Posteriormente, obtuvo concesién para prestar el
servicio publico de telefonia fija local mediante Resolucién Ministerial N° 146-99-
MTC/15.03, del 15 de abril del afio 1999.

2. Telefénica tiene concesion para prestar, entre otros, servicios publicos de
telefonia fija local, portador local, de larga distancia nacional y de larga distancia
internacional, de acuerdo con los contratos de concesion que suscribieron el 16
de marzo del afio 1994 la Compafia Peruana de Teléfonos S.A. y Entel Perd S.A.
-actualmente fusionadas en Telefénica- con el Estado Peruano.

3. Con fecha 05 de junio del afio 2001, Telmex presenté una demanda ante el
OSIPTEL en contra de Telefénica por la comision de diversas infracciones a la
regulacion especifica del sector de telecomunicaciones (Reglamento General de
Infracciones y Sanciones de OSIPTEL y Reglamento de Preseleccion), asi como
a las normas de libre y leal competencia (Decreto Legislativo 701 y Decreto Ley
26122). De igual manera, Telmex denuncié que dichas infracciones en conjunto
constituian una estrategia anticompetitiva integral de parte de Telefénica que
presuntamente habia afectado la competencia en los mercados de servicios de
larga distancia y telefonia fija.

4. Telefonica contestd la demanda de Telmex con escritos de fechas 25 y 27 de
junio del afio 2001, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos y
solicitando que las imputaciones planteadas en su contra por Telmex fueran
declaradas infundadas.

5. Mediante Resolucion N° 011-2001-CCO/OSIPTEL, del 10 de septiembre del afio
2001, el Cuerpo Colegiado Ordinario encargado de conocer este procedimiento
de solucién de controversias (en adelante Cuerpo Colegiado) fijo los siguientes
puntos controvertidos del procedimiento:

(i) Primer Punto Controvertido: Determinar si Telefénica ha incurrido en las
siguientes conductas, y si éstas constituyen actos de competencia desleal y/o
abuso de su posicion de dominio en el mercado y/o infracciones a los
mandatos de interconexién y normas vigentes (principio de no discriminacion,
normativa de interconexion y acceso a redes):

a) Sabotaje de los medios de interconexion entre su red fija y la red de larga
distancia de Telmex, a través de la generacion de llamadas sin ANI
(“Automatic Number Identification” o “Identificacion Automatica de Numero”),
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durante el régimen de interconexion transitoria (en adelante Llamadas sin
ANI).

b) Desvio intencional de las llamadas de larga distancia efectuadas por

abonados fijos locales de Telefénica que eligieron a Telmex como su
operador de larga distancia, hacia su red de larga distancia (en adelante
Desvio de Llamadas).

¢) Negativa injustificada a conceder a los abonados de teléfonos fijos locales

de Telefonica pre-suscritos al servicio de larga distancia de Telmex el
acceso a los servicios de red inteligente 0-800 (en adelante Acceso a 0-800-
5).

d) Negativa injustificada a transportar las llamadas originadas en teléfonos fijos

locales de abonados de Telmex destinadas a los suscriptores de Telefdnica
de los servicios 0-80C y viceversa (en adelante Transporte de Llamadas Fijo
<> Red Inteligente).

e) Negativa injustificada a conceder a Telmex el acceso a los servicios de larga

f)

distancia por operadora a través de los nimeros 108 y 109 (en adelante
Acceso a 108 y 109).

Discriminacion en perjuicio de Telmex al negarse a otorgarle las
promociones, descuentos y otros beneficios otorgados a sus usuarios,
durante el régimen de interconexion transitoria (en adelante Discriminacion
de precios por el uso de lineas PRI).

g) Negativa injustificada a la interconexién satelital entre los servicios

portadores de larga distancia nacional de Telmex y sus redes fijas locales
en provincias (en adelante Interconexién Satelital).

h) Negativa injustificada a prestar los servicios esenciales de facturacion y

cobranzas (en adelante Facturacién y Cobranza).

Negativa injustificada al acceso a la red de telefonia publica de Telefénica
en las modalidades de abonados y teléfonos publicos, desde la mencionada
red hacia la plataforma pre-pago de Telmex utilizando la numeracion 133
(en adelante Programacion de la numeracion 133).

Negativa injustificada a transportar a través de su red las llamadas
originadas en sus teléfonos publicos destinadas a los abonados de la
telefonia fija de Telmex (en adelante Transporte de Llamadas de teléfonos
publicos de Telefénica — Red de telefonia fija de Telmex).

(i) Segundo Punto Controvertido: Determinar si los actos antes detallados

constituyen una estrategia anticompetitiva integral de Telefénica contra
Telmex dirigida a afectar su desempefio en el mercado (En adelante,
Estrategia Anticompetitiva Integral).
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10.

11.

El 18 y 25 de febrero del afio 2002, Telefonica presento6 diversa documentacion, a
solicitud de la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado, solicitando que la
informacion contenida en los anexos 13-L, 13-N y 15-A fuera declarada
confidencial, en la modalidad de reservada, de conformidad con lo establecido en
el Reglamento para la Determinacion, Ingreso, Registro y Resguardo de la
Informacién Confidencial presentada ante OSIPTEL, aprobado mediante
Resoluciéon N° 049-2001-CD/OSIPTEL.

Mediante Resoluciéon N° 037-2002-CCO/OSIPTEL, del 28 de febrero del afo
2002, el Cuerpo Colegiado declar6 no reservada la informacién contenida en los
anexos 13-L, 13-N y 15-A de los escritos de fechas 18 y 25 de febrero del afio
2002, presentados por Telefénica, por considerar que dicha informacion no
cumplia con los requisitos previstos en la Resolucion N° 049-2001-CD/OSIPTEL
para ser considerada confidencial.

El 08 de marzo del afio 2002, Telefénica interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 037-2002-CCO/OSIPTEL, solicitando que la misma sea revocada y
que se declare confidencial la informacion presentada.

El 21 de marzo del afio 2002, Telmex presentd un escrito en el que renuncia
expresamente al derecho a acceder a la informacién contenida en los anexos 13-
L, 13-N y 15-A de los escritos de fechas 18 y 25 de febrero del afio 2002
presentados por Telefénica, con la finalidad que se evite dilaciones por la
tramitaciéon de la apelacion presentada por esta Ultima empresa contra la
resolucion que declaré no reservada dicha informacion.

Mediante Resolucién N° 042-2002-CCO/OSIPTEL, del 26 de marzo del afio 2002,
el Cuerpo Colegiado concedi6 el recurso de apelacién interpuesto por Telefnica
contra la Resolucion N° 037-2002-CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucion N° 052-2001-CCO/OSIPTEL, del 19 de julio del afio 2002, el
Cuerpo Colegiado declaré lo siguiente respecto de la demanda presentada por
Telmex:

a) Fundada en los siguientes extremos e imponiendo las sanciones que se
detallan a continuacion:

» Llamadas sin ANI (literal a del primer punto controvertido), por infraccion al
articulo 6° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal y al articulo
5° inciso f) de la Ley de Libre Competencia, calificada como muy grave.
Sancion de multa ascendente a 400 UIT.

» Desvio de Llamadas (literal b del primer punto controvertido), por infraccién
a los articulos 10° y 14° del Reglamento de Preseleccioén, calificada como
grave. Sancion de amonestacion.

= Acceso a 0-800-5 (literal ¢ del primer punto controvertido), por infraccion al
articulo 6° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal y al articulo
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5° inciso a) de la Ley de Libre Competencia, calificada como muy grave.
Sancion de multa ascendente a 125 UIT.

Acceso a 108 y 109 (literal e del primer punto controvertido), por infraccién a
los articulos 4° y 37° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones
de OSIPTEL, calificada como muy grave. Sancion de multa ascendente a
270 UIT.

Transporte de Llamadas de teléfonos publicos de Telefénica — Red de
telefonia fija de Telmex (literal j del primer punto controvertido), por
infraccion al articulo 4° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones
de OSIPTEL, calificada como muy grave. Sancion de multa ascendente a
151 UIT.

b) Fundada parcialmente en el extremo correspondiente al Transporte de
Llamadas Fijo <> Red Inteligente (literal d del primer punto controvertido), por
infraccién al articulo 4° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones
de OSIPTEL, calificada como muy grave. Sancion de multa ascendente a 151
UIT.

c) Infundada en parte en los siguientes extremos:

Discriminacion de precios por el uso de lineas PRI (literal f del primer punto
controvertido)

Interconexién Satelital (literal g del primer punto controvertido).
Programacion de la numeracién 133 (literal i del primer punto controvertido).
Estrategia Anticompetitiva Integral (segundo punto controvertido).

d) Improcedente en el extremo correspondiente a la Facturacion y Cobranza
(literal h del primer punto controvertido).

e) Ordenar a Telefénica que, en el plazo maximo de 30 dias utiles, proceda a:

Transportar las llamadas originadas en la red fijja de su empresa o de
Telmex hacia los suscriptores de los servicios 0-80-C de la red de
Telefonica o de Telmex, respectivamente.

Otorgar acceso a los numeros 108 y 109 a los abonados preseleccionados a
Telmex.

Transportar las llamadas de teléfonos publicos de la red de Telefénica a los
abonados de la red fija de Telmex.

Otorgar acceso a la numeracibn 0-800-5-XXX a los abonados
preseleccionados a Telmex.

Suscribir las actas de habilitacion referidas a la Interconexion Satelital.

12. El 26 de julio del afio 2002, Telmex presentd recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 052-2001-CCO/OSIPTEL, solicitando que:

= Se revoque la resolucion en el extremo que declar6 infundada la demanda por
negativa injustificada a la Programacion de la numeracion 133 (literal i del
primer punto controvertido), declardndose fundada.
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13.

14.

15.

16.

= Se revoque la resolucién en el extremo que declar6 parcialmente fundada la
demanda por negativa injustificada al Transporte de Llamadas Fijo <> Red
Inteligente (literal d) del primer punto controvertido), declardndose totalmente
fundada.

= Se incremente las sanciones impuestas a Telefénica por las siguientes
infracciones: Llamadas sin ANI (literal a del primer punto controvertido),
Acceso a 0-800-5 (literal ¢ del primer punto controvertido), Transporte de
Llamadas Fijo <> Red Inteligente (literal d del primer punto controvertido), y
Transporte de Llamadas de teléfonos publicos de Telefénica — Red de
telefonia fija de Telmex (literal j del primer punto controvertido); debiendo
imponerse una multa mayor a 1,000 UIT en los dos primeros casos y de 350
UIT en los dos ultimos.

También el 26 de julio del afio 2002, Telefénica presentd recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 052-2001-CCO/OSIPTEL, solicitando se revoque los
extremos que fueron declarados fundados total o parcialmente:

= Fundada por Llamadas sin ANI (literal a del primer punto controvertido); y si se
decidiera sancionar a Telefénica que el monto de la multa exceda de 100 UIT
por infraccion a las normas de competencia desleal.

= Fundada por Desvio de Llamadas (literal b del primer punto controvertido).

= Fundada por Acceso a 0-800-5 (literal ¢ del primer punto controvertido).

= Fundada parcialmente por Transporte de Llamadas Fijo <> Red Inteligente
(literal d del primer punto controvertido), debiendo declararse totalmente
infundada.

= Fundada por Acceso a 108 y 109 (literal e del primer punto controvertido).

= Fundada por Transporte de Llamadas de teléfonos publicos de Telefénica —
Red de telefonia fija de Telmex (literal j del primer punto controvertido).

Asimismo, Telefonica apeld de la orden emitida por el Cuerpo Colegiado para que
suscribiera las actas de habilitacion referidas a la Interconexion Satelital.

El 07 de agosto del afio 2002, Telmex contestd el recurso de apelacion de
Telefonica. Telefonica no contesto el recurso de apelacion de Telmex.

Mediante Resolucion N° 055-2002-CCO/OSIPTEL, del 09 de agosto del afio 2002,
el Cuerpo Colegiado concedio los recursos de apelacion interpuestos por Telmex
y Telefénica contra la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL.

El 6 de diciembre del afio 2002, la Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Lima notific6 a OSIPTEL copia de la
Resolucion N° 3, del 08 de noviembre del afio 2002, mediante la cual admitié a
tramite la demanda contencioso administrativa presentada por Telefénica contra
la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, asumiendo que se habia producido el
silencio administrativo negativo ante la falta de designacién de los miembros del
Tribunal de Solucion de Controversias de OSIPTEL que conocieran y resolvieran
la apelaciébn presentada por dicha empresa dentro del procedimiento
administrativo.
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17.

18.

19.

En la demanda contencioso administrativa, Telefénica planteé que el Cuerpo
Colegiado se habia pronunciado en exceso de lo que fue requerido en la
demanda de Telmex, ya que soélo habia demandado por una estrategia
anticompetitiva integral y no por diversas infracciones individuales habiendo
incurrido el Cuerpo Colegiado en un pronunciamiento extra petita. Asimismo,
Telefénica expuso los agravios que en su opinion le producia la Resolucion N°
052-2002-CCO/OSIPTEL asi como las normas y principios legales que habian
sido vulnerados por la misma; cuestionando en particular los siguientes extremos
de dicha resolucion:

= Llamadas sin ANI (literal a del primer punto controvertido): no se sustento en la
valoracién de medios probatorios e hizo uso indebido de los sucedaneos de
medios probatorios.

= Desvio de Llamadas (literal b del primer punto controvertido): no aplicé el
principio de razonabilidad a la calificacion de la infraccion cometida.

= Acceso a 0-800-5 (literal ¢ del primer punto controvertido): vulnera el derecho
constitucional a la libertad a contratar al sancionar a Telefénica por negativa
injustificada de trato.

= Transporte de Llamadas Fijo <> Red Inteligente (literal d del primer punto
controvertido): el Cuerpo Colegiado no valor6 apropiadamente toda la prueba
actuada y cometid un exceso al sancionar a Telefénica.

= Acceso a 108 y 109 (literal e del primer punto controvertido): vulnera las reglas
sobre interpretacion juridica y el principio de irretroactividad de las normas.

= Transporte de Llamadas de teléfonos publicos de Telefénica — Red de
telefonia fija de Telmex (literal j del primer punto controvertido): no se puede
sancionar por una demora generada por las negociaciones entre ambas
empresas para conceder el acceso requerido.

= Orden de suscribir actas de habilitacion referidas a la Interconexion Satelital: el
Cuerpo Colegiado no se encuentra facultado para ordenarlo.

El 14 de enero del afio 2003, la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado elevo el
expediente al Tribunal de Solucién de Controversias de OSIPTEL.

El Tribunal de Solucion de Controversias de OSIPTEL fue creado en julio del afio
2000 a través de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos. La designacion de sus miembros se
produjo recién el 24 de enero del afio 2003, mediante Resolucion Suprema N°
023-2003-PCM y el Tribunal se instal6 formalmente el 18 de febrero del afio 2003.

Mediante Resolucién N° 023-2003-TSC/OSIPTEL, de fecha 15 de julio del afio
2003, el Tribunal de Solucion de Controversias otorg6 el uso de la palabra a
Telefonica y, de ser el caso, también a Telmex, fijandose como fecha para el
informe oral el 24 de julio del mismo afio. En la fecha indicada, se llevé a cabo el
informe oral dispuesto, en el cual los representantes de las partes en controversia
expusieron sus posiciones.



Resoluciéon N° 021-2006-TSC/OSIPTEL

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

El 22 de agosto del afio 2003, la Primera Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Lima emitié la Resolucion N° 16, mediante
la cual declar6 fundada la excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa previa planteada por Telmex declarando nulo todo lo actuado y
concluido el proceso contencioso administrativo iniciado por Telefénica contra
OSIPTEL respecto de la Resolucion N° 052-2002-CCO/SOIPTEL (en adelante el
proceso contencioso administrativo).

Mediante Memorando N° 231-GL/2003 de fecha 22 de setiembre del afio 2003, la
Gerencia Legal de OSIPTEL remiti6 al Tribunal de Solucién de Controversias
copia de la referida Resolucién N° 16.

El 22 de setiembre del afio 2003, Telefénica interpuso recurso de apelacién contra
la Resolucién N° 16 emitida por la Primera Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Lima.

El 24 de setiembre del afio 2003, Telmex presentd un escrito sefialando que la
Primera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativa de la Corte Superior
de Lima habia emitido la Resolucion N° 16.

El 1 de octubre del afio 2003, Telefdnica presentd el escrito N° 3, mediante el cual
solicitaba la suspension del presente procedimiento administrativo, en vista que,
de conformidad con el articulo 139° de la Constitucion Politica del Perd, el articulo
13° del Decreto Supremo N° 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial y el articulo 108° del Decreto Supremo N° 008-2001-
PCM, Reglamento General de OSIPTEL, se requeria un pronunciamiento previo
del Poder Judicial sobre el recurso de apelacion interpuesto por dicha empresa
contra la Resolucién N° 16 emitida por la Primera Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo.

Mediante Resolucion N° 25 del 20 de octubre del afio 2003, la Primera Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima
concedi6 el recurso de apelacion interpuesto por Telefénica contra la Resolucién
N° 16.

El 29 de octubre del afio 2003, mediante su escrito N° 4 dirigido al Tribunal de
Soluciébn de Controversias, Telefonica remiti6 copia de la Resoluciébn N° 25
emitida por la Primera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Lima, solicitando, en virtud de ésta, que se suspenda el
procedimiento administrativo.

Mediante Resolucion N° 037-2003-TSC/OSIPTEL del 21 de noviembre del afio
2003, el Tribunal de Solucién de Controversias, tomando en consideracioén, el
pedido de Telefénica para que se suspenda el presente procedimiento, lo
informado por la Gerencia Legal de OSIPTEL a través de su Memorando N° 231
del 22 de setiembre del afio 2003, asi como los argumentos sostenidos por
ambas partes tanto en el informe oral llevado a cabo el 24 de julio del afio 2003
como en los escritos remitidos por las mismas entre setiembre y octubre del afio
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28.

29.

30.

31.

32.

2003, resolvidé suspender el presente procedimiento administrativo hasta que se
emita un pronunciamiento final, y éste quede firme, sobre la excepcién de falta de
agotamiento de la via administrativa planteada por Telmex dentro del proceso
contencioso administrativo.

El 16 de julio del 2004, Telmex presentd el escrito N° 37, por medio del cual,
solicitaba tener presente las declaraciones vertidas por el Dr. José Juan Haro
Seijas, abogado de Telefénica, en el diario Perd 21, expresando que su
representada (Telefénica) aln se encontraba esperando un pronunciamiento del
Tribunal de Solucién de Controversias que resuelva la presente controversia, lo
cual, en opinion de Telmex, resultaba contradictorio toda vez que Telefénica habia
iniciado una accién contencioso respecto a la referida controversia al haber
operado el silencio administrativo negativo.

El 22 de julio del afio 2004, Telefénica presentd un escrito manifestando, en
relacién al escrito N° 37 de Telmex, que la supuesta contradiccién imputada por
dicha empresa no existia, puesto que, en efecto, el presente procedimiento
administrativo aun no habia concluido sino que se encontraba suspendido, de
conformidad con la Resolucion N° 037-2003-TSC/OSIPTEL del Tribunal de
Solucién de Controversias, hasta que el Poder Judicial emita pronunciamiento
final, y éste quede firme, sobre la excepcién de falta de agotamiento de la via
administrativa planteada por Telmex dentro del proceso contencioso
administrativo seguido por Telefénica respecto de la resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL.

Mediante Memorando N° 202-GL/2005 del 17 de noviembre del afio 2005, la
Gerencia Legal de OSIPTEL puso en conocimiento del Tribunal de Solucién de
Controversias que, con fecha 14 de noviembre del afio 2005, le habia sido
notificada la Resolucién S/N emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia con fecha 12 de octubre del mismo afio, mediante la cual,
decidio revocar la Resolucion N° 16 que declar6 fundada la excepcién de falta de
agotamiento de la via administrativa planteada por Telmex y, reformandola, la
declar6 infundada.

El 2 de diciembre del afio 2005, Telefonica presentd un escrito a través del cual
solicitaba al Tribunal de Solucién de Controversias declarar concluido el presente
procedimiento administrativo por haber quedado agotada la via administrativa, en
vista que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia habia declarado infundada
la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa presentada por
Telmex en el proceso contencioso administrativo.

El 5 de enero del afio 2006, Telmex presento el escrito N° 42, mediante el cual se
oponia a la solicitud de Telefonica y solicitaba al Tribunal de Solucion de
Controversias pronunciarse sobre su recurso de apelacién interpuesto contra la
Resolucion N° 052-2002-CCO/SOIPTEL. Al respecto, sefialé que, si bien la Corte
Suprema de Justicia habia determinado que OSIPTEL carece de competencia
para pronunciarse sobre la apelacion de Telefénica, no se ha pronunciado sobre
la subsistencia o insubsistencia de la apelacién formulada en via administrativa
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33.

34.

35.

36.

37.

por Telmex y, en consecuencia, no le ha negado competencia a OSIPTEL para
conocer dicha apelacion.

Habiéndose levantado la suspension del procedimiento, declarada mediante
Resolucion N° 037-2003-TSC/OSIPTEL, mediante Resolucion N° 003-2006-
TSC/OSIPTEL del 11 de enero del afio 2006, el Tribunal consideré conveniente
otorgar el uso de la palabra a ambas partes para que expongan sus posiciones
ante el Tribunal de Solucién de Controversias. El 16 de enero del afio 2006,
Telefdénica present6 un escrito solicitando la reprogramacién del informe oral.

El 17 de enero del afio 2006, Telefénica presentdé una comunicacion mediante el
cual contestaba el escrito N° 42 de Telmex, sefialando que, al haberse vencido el
plazo para que Telmex pudiera impugnar a través de la acciébn contencioso
administrativa la Resolucion N° 052-2002-CCO/SOIPTEL, dicha empresa no
tendria ya derecho a promover la referida accién, habiendo consentido, mediante
su no interposicion, la referida resolucion administrativa.

Mediante Resolucion N° 004-2006-TSC/OSIPTEL del 25 de enero del afio 2006,
el Tribunal de Soluciébn de Controversias, en consideraciéon al pedido de
reprogramacion de Telefénica, resolvié fijar nueva fecha para la realizacién del
informe oral dispuesto a través de su Resoluciéon N° 003-2006-TSC/OSIPTEL.

El 1 de febrero del afio 2006, se llevé a cabo el informe oral dispuesto, en el que
las partes reiteraron sus argumentos. Adicionalmente, Telmex solicité al Tribunal
que mantuviera la suspension del procedimiento administrativo hasta que el Poder
Judicial resuelva de manera definitiva el pedido de nulidad planteado por
Telefénica contra la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, en el proceso
contencioso administrativo iniciado por dicha empresa.

El 22 de febrero del afio 2006, Telmex precisé algunos extremos de la posiciéon
expuesta por dicha empresa durante el informe oral, en atencion a la solicitud
hecha por uno de los miembros del Tribunal de Solucion de Controversias durante
dicha diligencia. Al respecto, Telmex sefald lo siguiente: (i) Si bien Telefonica
habia hecho valer el silencio administrativo negativo, ello no afectaba su derecho
a seguir esperando un pronunciamiento del Tribunal de Solucion de
Controversias; (ii) la ejecutoria suprema que declaré infundada la excepcion de
falta de agotamiento de la via administrativa sélo resolvié si Telefénica habia
ejercido validamente el silencio administrativo negativo respecto de su apelacion,
dejando intacta la competencia del Tribunal de Solucion de Controversias para
pronunciarse sobre la apelacion de Telmex; (iii) no existe un riesgo de que el
Poder Judicial, en el proceso contencioso administrativo, emita un
pronunciamiento incompatible con lo que el Tribunal de Solucion de Controversias
pudiera resolver respecto a la apelacion de Telmex, toda vez que, ante una
eventual demanda contencioso administrativa de Telmex sobre lo resuelto por el
Tribunal de Solucion de Controversias, el Poder Judicial deberd proceder, de
oficio, a una acumulacion de procesos, de acuerdo al articulo 90 del Cédigo
Procesal Civil.
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38.

39.

Asimismo, mediante el referido escrito, Telmex solicité al Tribunal de Solucion de
Controversias que, en aplicacién del articulo 188.4 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, se pronuncie sobre su recurso de apelacion, teniendo en
consideracién que aun cuando opere el silencio administrativo negativo, la
administracibn mantiene la obligacién de resolver, bajo responsabilidad, hasta que
se le notifique que el asunto “fel asunto de TELMEX no el de TdP]” ha sido
sometido a conocimiento de la autoridad jurisdiccional o el administrado haya
hecho uso de los recursos administrativos respectivos. Asimismo, Telmex también
afirma que solicitaria a la Sala Contencioso Administrativa que suspenda el
tramite del proceso contencioso administrativo hasta que venza el plazo de
caducidad que tendrd Telmex para plantear un proceso contencioso
administrativo contra la futura resolucion que dicte el Tribunal de Solucién de
Controversias.

El 7 de marzo del afio 2006, Telefénica presenté un escrito en respuesta al
escrito N° 43 de Telmex, sefialando que: (i) de conformidad con el articulo 218.2
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la via administrativa habia
quedado agotada por que se habia producido el silencio administrativo negativo y
que, asimismo, el plazo con el que contaba Telmex para interponer la accién
contencioso administrativa contra la Resoluciéon N° 052-2002-CCO/OSIPTEL ya
habia vencido; (ii) de acuerdo al articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru,
ninguna autoridad puede pronunciarse sobre aquellos temas que estén siendo
conocidos por la autoridad jurisdiccional, no pudiendo, en tal sentido, el Tribunal
de Solucién de Controversias pronunciarse sobre la Resolucién N° 052-2002-
CCO/SOIPTEL, puesto que la misma viene siendo discutida judicialmente en
razon de la demanda de nulidad interpuesta por Telefénica contra dicha
resolucion; (iii) el acogimiento de Telefénica al silencio administrativo negativo y la
consecuente interposicion de su demanda contencioso administrativa significa
haber cancelado la via administrativa y que Unicamente el Poder Judicial ha
asumido jurisdiccion sobre este tema; (iv) en el procedimiento administrativo
trilateral, si bien hay dos administrados, existe unidad de objeto en el
procedimiento, siendo esta unidad la que ha sido materia de pronunciamiento por
parte del Cuerpo Colegiado y que ahora ha sido sometido a la jurisdiccion del
Poder Judicial via la accion contencioso administrativa; y, (v) el Poder Judicial ha
confirmado que la via administrativa quedd agotada, por lo que corresponde al
Tribunal de Solucion de Controversias declarar concluido el presente
procedimiento administrativo.

El 7 de abril del afio 2006, Telmex presentd el escrito N° 44, mediante el cual
informaba que habia solicitado al Poder Judicial “la suspension del proceso
contencioso - administrativo con la finalidad de evitar una posible contradiccion de
fallos” hasta que el Tribunal de Solucion de Controversias emita un
pronunciamiento final sobre su apelacion contra la Resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL. En virtud de ello, Telmex solicitdé “(...) rechazar el pedido de
conclusion total del procedimiento formulado por TdP, pronunciandose
oportunamente sobre nuestra apelacion”. Sefialé ademas que la suspension de la
tramitacion de este procedimiento es la Unica alternativa viable y remedio de
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40.

41.

42.

43.

44,

45,

ultima ratio sélo para el caso en que el Poder Judicial se niegue a suspender el
proceso contencioso-administrativo a su cargo.

El 20 de abril del afio 2006, Telefénica presentdé un escrito a través del cual
comentaba el escrito N° 44 de Telmex, sefialando que el pedido formulado por
dicha empresa para que se suspenda el proceso contencioso administrativo no
podia ser amparado, puesto que ello implicaria continuar con la via administrativa,
la misma que, de acuerdo al Poder Judicial, ya habia sido agotada, no siendo
posible, en tal sentido, la particion del proceso en funciéon de los recursos
administrativos interpuestos por ambas partes.

El 28 de abril del afio 2006, mediante su escrito N° 45, Telmex reiter6 su pedido a
fin de que el Tribunal de Solucién de Controversias emita pronunciamiento sobre
su recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL.

El 28 de abril del afio 2006, Telefénica presenté un escrito manifestando que la
Primera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior
de Justicia de Lima habia emitido la Resolucion N° 29, por la que declaraba
saneado el proceso contencioso administrativo iniciado por Telefonica y fijaba
como punto controvertido de la causa determinar si se configura la nulidad de la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL. En tal sentido, expres6 Telefénica, que
al haber el referido érgano de la judicatura declarado su competencia para
analizar en todos sus extremos la Resolucién mencionada, quedaria confirmada
la imposibilidad de cuestionar la misma en sede administrativa al haber quedado
agotada esta via, por lo que sélo corresponde al Tribunal de Solucion de
Controversias declarar concluido el procedimiento administrativo.

El 9 de mayo del afio 2006, Telefénica presentd un escrito comentando el escrito
N° 45 y reiterando su posicién respecto a la conclusién del procedimiento
administrativo.

Mediante su Memorando N° 131-GL/2006 del 7 de junio del afio 2006, la Gerencia
Legal de OSIPTEL remiti6é al Tribunal de Solucion de Controversias copia de la
Resolucion N° 29 emitida por la Primera Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima, por la que declaro
saneado el proceso contencioso administrativo, declar6 improcedente la tacha
formulada por Telefénica y ordené el juzgamiento anticipado previa vista fiscal.

Mediante Memorando N° 210-GL/2006, de fecha 2 de octubre del afio 2006, la
Gerencia Legal de OSIPTEL remitié a este Tribunal copia de la Resolucién N° 33
emitida por la Primera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 31 de julio del
afio 2006, mediante la cual, declar6 infundado lo solicitado por Telmex respecto a
la suspension del proceso contencioso administrativo iniciado por Telefénica ante
dicho érgano de la judicatura. Asimismo, acompano al referido escrito copias de la
solicitud de suspension planteada por Telmex y del escrito presentado por
Telefénica absolviendo el traslado de dicha solicitud.
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46.

47.

48.

49.

50.

El 3 de octubre al afio 2006, Telefénica presentd un escrito por medio del cual
manifestaba que la Primera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
de la Corte Superior de Justicia de Lima habia expedido la Resolucion N° 33,
declarando infundado el pedido de suspension del proceso contencioso
administrativo formulado por Telmex, y afirmaba que la Corte Suprema de
Justicia, al analizar la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
planteada por Telmex “ya ha resuelto lo referido al silencio administrativo, asi
como el agotamiento de la via administrativa”. En tal sentido, expresé Telefénica,
dicha resolucion confirma su posicion respecto a que es el Poder Judicial la
instancia competente para analizar en todos sus extremos la Resolucion que
Telmex pretende cuestionar en sede administrativa.

El 6 de octubre del afio 2006, mediante escrito N° 46, Telmex reiterd su solicitud
al Tribunal a fin que emita un pronunciamiento sobre su recurso de apelacion,
toda vez que la Primera Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima habia expedido la Resolucién N° 33, de cuyo
texto se inferia que, sin perjuicio que el proceso contencioso administrativo
iniciado por Telefénica continlie, se mantenia la obligacién por parte del Tribunal
de Soluciéon de Controversias de pronunciarse respecto a lo que las partes
soliciten en sede administrativa.

El 16 de octubre del afio 2006, Telefénica presentd un escrito a través del cual se
oponia a lo expresado por Telmex en su escrito N° 46, manifestando que lo
pretendido por Telmex implicaria que sobre una misma cuestion litigiosa existan
dos controversias al mismo tiempo, con la latente posibilidad de la emisién de
fallos contradictorios, lo cual vulneraria el principio de unidad procedimental, con
arreglo al cual, el objeto del procedimiento iniciado es Unico y su tramitacion o
resolucion debe darse conjuntamente. Asimismo, manifestd que el Poder Judicial,
al resolver sobre la excepciéon de falta de agotamiento de la via administrativa y
sobre el pedido de suspension del proceso contencioso administrativo planteados
por Telmex, habia determinado su competencia para conocer sobre la nulidad de
la Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL.

El 17 de noviembre del afio 2006, Telefénica presentd un escrito solicitando se
declare la conclusion del procedimiento administrativo en consideracion a que ha
transcurrido un plazo prudencial para que el Tribunal de Solucién de
Controversias se pronuncie sobre su solicitud.

Mediante Memorando N° 263-GL/2006, de fecha 24 de noviembre del afio 2006,
la Gerencia Legal de OSIPTEL remitié a este Tribunal copia de la Resolucién N°
32 emitida por la Primera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 24 de julio del
aflo 2006, mediante la cual, dispuso que, respecto a la solicitud de Telefonica
para que se ordene que el OSIPTEL se abstenga de resolver cualquier aspecto
referido al presente procedimiento administrativo®, ésta sea pedida con arreglo a

% Dicha solicitud fue formulada por Telefénica en su escrito de fecha 19 de junio del afio 2006, por el cual,
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ley y teniendo en consideracion lo prescrito en los articulos 35 y 36 de la Ley N°
27584, Ley del Proceso Contencioso Administrativo.

. CUESTIONES PROCESALES PREVIAS®

Competencia del Tribunal para pronunciarse sobre los recursos de
apelaciéon presentados contra la Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL.

51. Como se ha sefalado en los antecedentes, el 26 de julio del afio 2002 Telmex y
Telefénica presentaron recursos de apelacién contra distintos extremos de la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL. Vencido el plazo para que la segunda
instancia administrativa se pronunciara sobre dichas apelaciones, Telef6nica inicié
una accién contencioso administrativa contra la mencionada resolucion,
asumiendo que se habia producido el silencio administrativo negativo (en adelante
SAN); teniendo en cuenta la falta de designacién de los miembros del Tribunal de
Solucién de Controversias de OSIPTEL que conocieran y resolvieran la apelacion
presentada por dicha empresa.

52. EI 9 de diciembre del afio 2002, la Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Lima comunic6 a OSIPTEL que habia
admitido a tramite la demanda contencioso administrativa presentada por
Telefénica contra algunos extremos de la Resolucibn N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL. Con posterioridad a ello, el Gobierno, mediante Resolucion
Suprema N° 023-2003-PCM, designo a los miembros del Tribunal de Solucién de
Controversias de OSIPTEL; quienes al asumir competencia y, luego, de escuchar
a ambas partes en informe oral del 24 de julio del afio 2003 y tomar conocimiento
que una de las partes habia planteado excepcién de falta de agotamiento de la
via administrativa, procedieron a suspender la tramitacion del mismo a través de
Resolucién N° 037-2003-TSC/OSIPTEL.

dicha empresa absolvié el traslado del pedido de suspension del proceso contencioso administrativo
?resentado por Telmex con fecha 4 de abril del afio 2006.

De acuerdo a la Primera Disposicion Transitoria de la Ley del Procedimiento Administrativo General, le
sera de aplicacion al presente procedimiento administrativo lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 02-
94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, al
haberse iniciado su tramite antes de la entrada en vigencia de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General. No obstante ello, le seran aplicables a este procedimiento las disposiciones que
reconozcan derechos o facultades a los administrados frente a la administracion.

Ley del Procedimiento Administrativo General

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS

PRIMERA.- Regulacion transitoria

1. Los procedimientos administrativos iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley, se
regiran por la normativa anterior hasta su conclusion.

2. No obstante, son aplicables a los procedimientos en tramite, las disposiciones de la presente Ley que
reconozcan derechos o facultades a los administrados frente a la administracion, asi como su Titulo
Preliminar.

3. Los procedimientos especiales iniciados durante el plazo de adecuacién contemplado en la tercera
disposicion transitoria se regiran por lo dispuesto en la normativa anterior que les sea de aplicacion,
hasta la aprobacién de la modificacion correspondiente, en cuyo caso los procedimientos iniciados con
posterioridad a su entrada en vigor, se regulan por la citada normativa de adecuacién”.
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53. Con fecha 17 de noviembre del afio 2005 se notifica a este Tribunal la Resolucion
S/IN de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema mediante la cual emitid
decision firme sobre la mencionada excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa. Como consecuencia de ello, el 1 de febrero del afio 2006 se llevo a
cabo un nuevo informe oral en el que ambas partes expusieron sus posiciones.
En abril del presente afio se fijaron en via judicial los puntos controvertidos del
proceso contencioso-administrativo. Pocos dias después, Telmex informd al
Tribunal que habia solicitado la suspensién del proceso en sede judicial, la misma
que fue resuelta mediante Resolucion N° 33 de la Primera Sala Especializada en
lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima, notificada
a este Tribunal en octubre de este afio.

54. El 19 de junio de presente afio, Telefdnica solicité al Poder Judicial que se ordene
al Tribunal de Solucion de Controversias se abstenga de seguir conociendo el
presente procedimiento. Dicho pedido fue denegado por el Poder Judicial y
notificado al Tribunal el 24 de noviembre del afio 2006.

55. Considerando tales hechos, corresponde definir si el Tribunal de Solucién de
Controversias mantiene, en la actualidad, competencia para pronunciarse sobre
los recursos de apelacién presentados por las partes.

56. Al respecto, de acuerdo a la Ley del Procedimiento Administrativo®, la autoridad
administrativa debe dar respuesta a las solicitudes de los administrados que
cumplen los requisitos establecidos por el ordenamiento legal. La demora en el
cumplimiento de este deber puede generar un perjuicio para el ciudadano
derivado de la ausencia de un pronunciamiento firme de la autoridad competente.
Un remedio frente a la inactividad de la Administracion es el SAN.

57. El SAN es una institucién juridica segun la cual transcurrido el plazo previsto sin
que la autoridad competente se pronuncie sobre lo solicitado, el administrado
puede considerar denegado su pedido y recurrir ante la instancia superior para
obtener una respuesta’. EI SAN no constituye un acto administrativo, puesto que
no implica una decisién negativa de la autoridad sobre el fondo del pedido o de la
cuestion discutida. Unicamente es una via para que el administrado pueda recurrir
a la instancia superior y asi recibir una respuesta motivada. En tal sentido, el SAN
constituye una ficcion legal establecida para efectos procesales en beneficio del
administrado®.

4 Ley del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 75.- Deberes de las autoridades en los procedimientos
Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus participes, los
siguientes:
(..)
6. Resolver explicitamente todas las solicitudes presentadas, salvo en aquellos procedimientos de
aprobacion automatica”.
®> MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General.
gLima, Gaceta Juridica, 2001), pags. 395-396.

DANOS ORDONEZ, Jorge. “El Silencio Administrativo como Técnica de Garantia del Particular frente a
la Inactividad de la Administracion”, en: lus et Veritas, 1996, N° 13, pag. 227.
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58. El marco legal contempla el SAN y establece a favor del administrado una doble
opcion frente a la inactividad de la Administracién. Asi, vencido el plazo respectivo
sin que la Administracion haya emitido pronunciamiento sobre el pedido del
administrado, éste puede esperar el pronunciamiento expreso de la
Administracién o, sino, considerar denegado su pedido y acudir a la instancia
superior para obtener una respuesta motivada en Derecho’.

En el caso de un recurso de apelacién, al vencerse el plazo sin un
pronunciamiento de la instancia administrativa superior, el recurrente puede
entender denegada su apelacion e interponer la demanda judicial correspondiente
0, sino, esperar el pronunciamiento expreso de la Administracion®. En este caso,
el SAN9 agota la via administrativa y faculta al interesado a acudir al Poder
Judicial’.

59. EI SAN constituye un beneficio en favor del administrado para enfrentar la
inactividad de la Administracion™, no un privilegio para eximir a esta ultima del

" Decreto Supremo N° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de

Procedimientos Administrativos

Articulo 87.- “Transcurridos los treinta (30) dias a que se refiere el Articulo 51° de la presente Ley sin que
se hubiera expedido resolucion, el interesado podra considerar denegada su peticion o reclamo o esperar
el pronunciamiento expreso de la Administracion Pablica. En ambos casos el interesado podra reclamar
en queja para denunciar dicha demora, la cual se tramitara conforme a lo dispuesto en los Articulos 105°
al 108° de esta Ley’.

® Decreto Supremo N° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos

Articulo 99.- “El Recurso de Apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente
interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo
dirigirse a la misma autoridad que expidi6 la resolucion para que eleve lo actuado al superior jerarquico.
El término para la interposicion de este recurso es de quince (15) dias y sera resuelto en un plazo
maximo de treinta (30) dias, transcurridos los cuales, sin que medie resolucion, el interesado podra
considerar denegado su recurso a efectos de interponer la demanda judicial correspondiente, o esperar
el pronunciamiento expreso de la Administracion Publica”.

° Decreto Supremo N° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (modificada por la Ley 26810)

Articulo 8.- “Las resoluciones que ponen fin al procedimiento administrativo podran ser impugnadas ante
el Poder Judicial mediante accién contencioso-administrativa a que se refiere el Articulo 148° de la
Constitucién Politica del Estado. Para tal efecto, se pone fin al procedimiento administrativo: (...); b) Con
la resolucion expedida o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un recurso
de apelacién en aquellos casos en que se impugne la resolucién de un érgano sometido a subordinacion
Jerarquica; (...)".

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aplicable al presente procedimiento en virtud
de la primera disposicion transitoria de esta Ley

Articulo 218.- “Agotamiento de la via administrativa. 218.1. Los actos administrativos que agotan la via
administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-
administrativo a que se refiere el Articulo 148° de la Constitucion Politica del Estado. 218.2. Son actos
gue agotan la via administrativa: (...); b) El acto expedido o el silencio administrativo con motivo de la
interposicion de un recurso de apelacion en aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad o
organo sometido a subordinacion jerarquica; (...)"

Al respecto el Tribunal Constitucional ha sefialado que:“El silencio administrativo constituye un
privilegio del administrado ante la Administracién, para protegerlo ante la eventual mora de ésta en la
resolucién de su peticion”. Sentencia del Tribunal Constitucional emitida con fecha 6 de agosto del afio
2002, correspondiente al Expediente N° 1003-98-AA/TC, que resuelve el recurso extraordinario
interpuesto por don Jorge Miguel Alarcon Menéndez contra la sentencia de la Sala Corporativa
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deber de pronunciarse®’. Ello se debe a que el principio del debido procedimiento
administrativo otorga al administrado el derecho de obtener una decision motivada
en Derecho®. Consecuentemente, mientras el propio administrado no renuncie a
tal derecho, invocando el SAN, la Administracibn se encuentra obligada a
pronunciarse pese a que se haya vencido el plazo previsto para que lo haga™.

Si el administrado impugna oportunamente una decisién administrativa y queda a
la espera del pronunciamiento expreso del superior jerarquico, esta instancia se
encuentra obligada a resolver, puesto que la decision de la instancia inferior no ha
quedado consentida por el interesado. Si la autoridad administrativa se eximiera
de resolver por el transcurso del plazo, vulneraria el derecho al debido
procedimiento.

Asi, el Tribunal Constitucional ha sostenido™, en un caso gue resuelve un recurso
extraordinario interpuesto por Mario Aguirre Morales contra la Segunda Sala Mixta
en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, que deniega la accién de
amparo, revoca la decisién judicial y la declara fundada asi como ordena que el
Poder Judicial proceda a resolver el recurso administrativo que el demandante
presentd, bajo responsabilidad. Asi puntualmente, en dicha sentencia sobre el
SAN el Tribunal Constitucional sostiene:

“(...)El propdsito del silencio administrativo negativo —a diferencia del silencio
positivo que si genera un acto presunto de la Administracién—, es combatir la
demora de la Administracion en cumplir su deber de resolver, por lo que, no se
trata, per se, de un acto desestimatorio, sino de uno cuya pretension es que,
una vez operado, el administrado tenga expedito su derecho para acudir a la via
judicial. (Véase AV. Comentarios a la Ley de Procedimientos Administrativos.
Ara Editores. P4g. 71 a 73). Por ello, si bien al optarse por la via judicial, en
principio la Administracion se encontraria exenta de resolver lo planteado por el
recurrente, también es cierto que lo solicitado a través del amparo exige que la
Administracion notifique su respuesta, derecho que le corresponde de acuerdo

Transitoria Especializada en Derecho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima que declard
improcedente la accién de amparo planteada por el demandante.

™ “Para la doctrina moderna el silencio negativo esta montado en beneficio del administrado y nunca
contra éste, como una facultad suya correspondiéndole la opcién de impugnar el silencio o esperar
resolucién expresa”. OCHOA CARDICH, César. “El Silencio Administrativo y su Evolucién Legislativa”.
En: Revista ADVOCATUS — Segunda Entrega. Universidad de Lima. Lima, junio de 2000. Pag. 74.

12 Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aplicable a este procedimiento segun lo
dispuesto por su primera disposicién transitoria

Articulo V.- “Principios del procedimiento administrativo. (...). 1.2. Principio del debido procedimiento. Los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a
obtener una decision motivada y fundamentada en derecho. La institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho
Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo”.

13 “De acuerdo a esta posicidn que es la que predomina en la doctrina moderna la Administracion no sélo
puede sino que debe emitir resolucion expresa aun cuando ya hubieran vencido los plazos y se generase
el silencio administrativo”. OCHOA CARDICH, César. “El Silencio Administrativo y su Evolucién
Legislativa”. En: Revista ADVOCATUS — Segunda Entrega. Universidad de Lima. Lima, junio de 2000.
Pag. 74.

4 Sentencia emitida el 05 de enero del 2004 dentro del Expediente N° 3246-2003AA/TC
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al numeral 20) del articulo 2° de la Constitucion, motivo por el cual resulta
fundada la presente accion.”

60. El ordenamiento legal prevé que el SAN pone fin al procedimiento administrativo
unicamente cuando el Poder Judicial comunica a la instancia de apelacion que el
asunto ha sido sometido a su conocimiento por el interesado. En tanto esto no
ocurra, la autoridad administrativa mantiene el deber de pronunciarse, bajo
responsabilidad*®.

61. En opinién del Tribunal de Solucién de Controversias, permitir que el administrado
acuda a la instancia superior asumiendo el SAN y disponer que la instancia
administrativa mantenga el deber de resolver, bajo responsabilidad, hasta que no
se le informe que la autoridad jurisdiccional ya conoce el tema, tiene por finalidad
asegurar que el administrado no vea afectado su derecho a obtener un
pronunciamiento sobre una cuestion litigiosa, por la inaccion de la Administracion.

62. De otro lado, la Constitucion Politica establece que ninguna autoridad
administrativa puede avocarse al conocimiento de una causa que esté siendo
conocida por el Poder Judicial™®. Asimismo, el marco legal aplicable dispone que
la autoridad administrativa debe abstenerse de seguir conociendo un
procedimiento cuando se suscite una cuestion litigiosa entre dos particulares
sobre determinadas relaciones de derecho privado que requiera ser esclarecida
previ%mente por el Poder Judicial, hasta que éste declare el derecho que defina el
litigio™".

15 Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aplicable a este procedimiento segun lo
dispuesto por la primera disposicion transitoria de esta Ley

Articulo 186.- “Fin del procedimiento. 186.1. Podran fin al procedimiento las resoluciones que se
pronuncian sobre el fondo del asunto, el silencio administrativo positivo, el silencio administrativo
negativo en el caso a que se refiere el inciso 4) del articulo 188°(...)".

Articulo 188.- “Efectos del silencio administrativo. (...). 188.4. Aun cuando opere el silencio administrativo
negativo, la administracion mantiene la obligacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le
notifique que el asunto ha sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado
haya hecho uso de los recursos administrativos respectivos”.

'8 Constitucién Politica del Pert

Articulo 139.- “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 2. La independencia en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el
organo jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones”.

" Decreto Supremo N° 02-94-JUS. Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos

Articulo 11.- “El 6rgano administrativo se abstendra de seguir conociendo un proceso y lo remitira al
Poder Judicial, conforme a lo dispuesto en el Articulo 13° de la Ley Organica de ese Poder, cuando se
suscite una cuestion litigiosa entre dos particulares sobre determinadas relaciones de derecho privado
que precisen ser esclarecidas previamente antes del pronunciamiento administrativo. (...)".

Decreto Supremo N° 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial

Articulo 13.- “Cuando en un procedimiento administrativo surja una cuestion contenciosa, que requiera de
un pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante la
administraciéon publica, se suspende aquel por la autoridad que conoce del mismo, a fin que el Poder
Judicial declare el derecho que defina el litigio. Si la autoridad administrativa se niega a suspender el
procedimiento, los interesados pueden interponer la demanda pertinente ante el Poder Judicial. Si la
conducta de la autoridad administrativa provoca conflicto, éste se resuelve aplicando las reglas
procesales de determinaciéon de competencia, en cada caso”.
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63.

64.

65.

66.

La prohibicion de avocarse a causas pendientes ante el Poder Judicial implica que
basta que le haya sido comunicada a la sede administrativa que el tramite del
mismo asunto que conoce haya sido iniciado ante el Poder Judicial para que
ningun érgano del Estado pueda intervenir en dicho asunto. Estas normas buscan
preservar la independencia de la autoridad jurisdiccional y mantener coherencia y
unidad en las decisiones que se emitan, evitando juicios contradictorios que
pudieran afectar la seguridad del sistema juridico™.

El Tribunal de Soluciéon de Controversias considera que el cumplimiento de los
objetivos que buscan las normas antes citadas podrian verse en riesgo si las
cuestiones discutidas en sede judicial y en sede administrativa son idénticas o, en
todo caso, se encuentran directamente vinculadas; de tal forma que lo que decida
el Poder Judicial defina la cuestién debatida en el procedimiento administrativo o
la afecte o modifique de manera determinante.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede a continuacién a analizar si las
cuestiones gque han sido materia de apelacion en sede administrativa por parte de
Telefénica y Telmex son idénticas o estan directamente vinculadas a las
cuestiones discutidas en sede judicial, a raiz de la interposicion de la demanda
contencioso-administrativa por parte de Telefénica.

Como se ha sefialado en los antecedentes, en el presente caso, tanto Telmex
como Telefénica presentaron recursos de apelacién contra la Resolucién N° 052-
2002-CCO/OSIPTEL. En el siguiente cuadro se muestran los extremos de la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL apelados por cada parte, asi como
aguellos que a la fecha se encuentran en conocimiento del Poder Judicial:

INFRACCIONES RESOLUCION APELACION | APELACION CONTENCIOSO
DENUNCIADAS Cuerpo Telmex TELEFONICA | ADMINISTRATIVO
Colegiado
Llamadas sin ANI Fundada — Multa Incrementar Revocar o Revocar o Reducir
400 UIT multa Reducir multa multa
Desvio de Llamadas Fundada o No apelado Revocar Revocar
Amonestacion
Fundada — Multa Incrementar
Acceso a 0-800-5 125 UIT multa Revocar Revocar
Fundada Totalmente
Transporte de Llamadas Fijo <> ial fundada - Totalmente Totalmente
Red Inteligente parcialmente Incrementar infundada infundada
Multa 151 UIT
multa
Fundada — Multa No apelado
Acceso a 108 y 109 270 UIT Revocar Revocar
DISCI‘ImI,naCIOH de precios por el Infundada No apelado No apelado No recurrido
uso de lineas PRI
Interconexién Satelital Infur_1d_ada - No apelado No o_rQen de No o_rQen de
Suscribir actas suscribir actas suscribir actas
Facturaciéon y Cobranza Improcedente No apelado No apelado No recurrido
Tg%gramacmn de la numeracion Infundada Fundada No apelado No recurrido
Transporte de Llamadas de
teléfonos publicos de Telefonica | Fundada — Multa Incrementar Revocar Revocar
— Red de telefonia fija de 151 UIT multa

'® RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993. (Fondo Editorial de la PUCP,
1999) vol. 5, pags. 39-40. MORON URBINA, Op. Cit., pags. 201-202.
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67.

68.

69.

70.

71.

Telmex
Estrategia Anticompetitiva No apelado No apelado No recurrida
Integral

Infundada

Fuente: Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, recursos de apelacion de Telefénica y Teleandina y demanda contencioso-administrativa
de Telefénica.
Elaboracién: Secretaria Técnica del Tribunal de Solucién de Controversias

Telefonica apeld la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL vy, posteriormente,
inicid una accién contencioso administrativa entendiendo que habia operado el
SAN, al transcurrir el plazo para que se emitiera un pronunciamiento sobre su
apelaciéon sin que se produjera la designacion de los miembros del Tribunal de
Solucién de Controversias de OSIPTEL.

El 06 de diciembre del afio 2002, el Poder Judicial notific6 a OSIPTEL la demanda
contencioso administrativa presentada por Telefénica. Los miembros del Tribunal
de Solucién de Controversias de OSIPTEL fueron designados el 24 de enero del
afio 2003 e iniciaron funciones el 18 de febrero de ese afo. Es decir, el Poder
Judicial comunic6 a OSIPTEL que la materia objeto de la apelacion de Telefonica
habia sido sometida a su conocimiento antes que este Tribunal asumiera
competencia sobre dicha apelacion.

Luego de ello, se produjeron los actos procesales que detallamos a continuacion.
Ante la demanda judicial de Telefénica, Telmex planteé una excepcion de
agotamiento a la via administrativa. Eso implicaba que se estaba discutiendo en
sede judicial la posibilidad de que todos los extremos de las apelaciones de
Telefénica y Telmex debian ser materia de pronunciamiento por parte del Tribunal
de Solucion de Controversias.

Teniendo en cuenta ello, mediante Resolucion N° 037-2003-TSC/OSIPTEL, este
Tribunal decidié suspender el procedimiento administrativo hasta que el Poder
Judicial emita un pronunciamiento final, y éste quede firme, sobre la excepcién de
agotamiento de la via administrativa previa planteada por Telmex. Y en efecto, en
primera instancia judicial, se declar6 fundada dicha excepcién y, en segunda
instancia, se revocé dicha decisibn. En ese pronunciamiento lo Unico que
determiné el Poder Judicial fue que Telefénica habia ejercido correctamente el
SAN; sin embargo, no se menoscababa en forma alguna el derecho de Telmex de
esperar la resolucion administrativa de su apelacion, lo cual ha sido corroborado
mediante Resolucion N° 32 por la referida Sala.

Segun las normas precitadas y los hechos ocurridos, la via administrativa quedé
agotada respecto del recurso de apelaciéon de Telefénica y el Poder Judicial
asumié competencia para pronunciarse sobre los extremos de la Resolucién N°
052-2002-CCO/OSIPTEL que fueron cuestionados por dicha empresa. Ello en
respeto al principio de independencia del Poder Judicial y de la supremacia que
tiene sobre la sede administrativa.

En tal virtud, el Tribunal de Solucién de Controversias considera que ha perdido
competencia para pronunciarse sobre la impugnacién de Telefénica, por haber

20



Resoluciéon N° 021-2006-TSC/OSIPTEL

operado el SAN respecto de los extremos del recurso de apelacién presentado
por Telefénica contra la Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL™.

72. Sin perjuicio de ello, corresponde tener presente que Telmex también present6
recurso de apelacion contra varios extremos de la Resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL, aunque a diferencia de Telefénica no asumié la existencia del
SAN y optd por esperar el pronunciamiento expreso del Tribunal de Solucién de
Controversias®. Telmex apelé oportunamente la Resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL y se ha mantenido en espera del pronunciamiento de este
Tribunal. En consecuencia, dicha resolucion no se encuentra consentida por
Telmex; y, en principio, el Tribunal estaria en el deber de pronunciarse sobre
dicha apelaciéon®; en tanto la autoridad jurisdiccional no le comunique que los
extremos del recurso de apelacion de Telmex han sido sometidos a su
conocimiento®.

De negarse la referida obligacion a emitir pronunciamiento, se podria vulnerar el
derecho al debido procedimiento de Telmex, al negarle la posibilidad de obtener
una decision administrativa sobre el asunto que someti6 a conocimiento del
Tribunal de Solucion de Controversias, decision que ademas deberd estar
motivada en derecho.

73. En efecto, tal como lo establece el numeral 6 del articulo 75 de la Ley del
Procedimiento Administrativo®®, es un deber de la autoridad administrativa

9 cédigo Procesal Civil
Articulo 321.- “Conclusién del proceso sin declaracién sobre el fondo. Concluye el proceso sin
declaracion sobre el fondo cuando: 1. Se sustrae la pretension del ambito jurisdiccional; (...)".

0 “La persona afectada por el silencio de la administracion puede optar: por esperar a que la
administracion resuelva en cualquier momento su peticion, o puede igualmente, después de configurado
el silencio, interponer los recursos de ley contra el presunto acto administrativo emanado del silencio de
la administracion, o acudir si lo desea directamente a la jurisdicciéon contenciosa administrativa {(...)".
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo; Introduccién a los
Conceptos de la Administracion Puablica y el Derecho Administrativo. Bogota. Universidad Externado de
Colombia, 1996. Tomo II.

21 “De acuerdo a esta posicion que es la que predomina en la doctrina moderna la Administracién no sélo
puede sino que debe emitir resolucion expresa aun cuando ya hubieran vencido los plazos y se generase
el silencio administrativo”. OCHOA CARDICH, César. “El Silencio Administrativo y su Evolucion

Legislativa”. En: Revista ADVOCATUS — Segunda Entrega. Universidad de Lima. Lima, junio de 2000.
Pag. 78.

22 Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 188.- Efectos del silencio administrativo
(.-

188.4 Aun_cuando _opere el silencio _administrativo _negativo, la administracion mantiene la
obligacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha sido sometido a
conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado haya hecho uso de los recursos
administrativos respectivos”.

%3 ey del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 75.- Deberes de las autoridades en los procedimientos

Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus participes, los
siguientes:

(--.)

6. Resolver explicitamente todas las solicitudes presentadas, salvo en aquellos procedimientos de
aprobacion automatica.

(...)"
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74.

75.

76.

resolver explicitamente los asuntos sometidos a su conocimiento. Este deber
tiene como correlato el derecho de peticibn que tiene todo ciudadano. El
ciudadano que solicita o recurre ante una autoridad es titular de un interés
legitimo y de un derecho subjetivo a la resolucion de su causa. El respeto de
dicho interés se encuentra consagrado como integrante del derecho a la tutela
juridica efectiva®. En consecuencia, de omitir un pronunciamiento sobre el
recurso impugnatorio de Telmex, se podria afectar el derecho a la tutela juridica
efectiva de esta empresa. Sin perjuicio de lo mencionado, esta obligacién de la
Administracién Publica tiene limites relacionados con la colision que se puede
presentar entre el ejercicio de funciones administrativas y jurisdiccionales.

Sobre ello, cabe referirse a los dispositivos que le otorgan a este Tribunal la labor
de solucion de controversias. Asi, la Ley Marco de Organismos Reguladores
precisa las funciones que corresponde ejercer a las entidades que se encuentran
bajo su ambito de competencia (OSIPTEL, OSINERG, SUNNAS, OSITRAN),
listando expresamente las siguientes funciones: supervisora, reguladora,
normativa, fiscalizadora y sancionadora, soluciébn de controversias entre
empresas y de reclamos de los usuarios. La funcion de solucion de controversias
entre empresas le ha sido encomendada al Tribunal de Solucion de
Controversias®.

Dicha funcién consiste en la resolucion de conflictos y controversias que surjan
entre las empresas operadoras y entre cualquiera de éstas y el usuario®®. En el
caso particular de OSIPTEL, se dispone que sera el Tribunal de Solucion de
Controversias el competente para resolver las apelaciones de las controversias
resueltas por los Cuerpos Colegiado. Por ello, este Tribunal se encuentra obligado
a cumplir la funcién que le ha sido asignada.

En consideracion a ello, el Tribunal de Solucion de Controversias mantendria su
competencia aun de haber operado el SAN. No obstante debe tenerse en cuenta
gue en un procedimiento como el que es materia de analisis cuenta con las
caracteristicas especiales de los procedimientos administrativos trilaterales.

Los procedimientos administrativos trilaterales son procedimientos en los que la
Administracion aparece decidiendo un conflicto planteado entre dos o mas
particulares. La Ley del Procedimiento Administrativo General regula de manera
especifica este tipo de procedimientos administrativos. Sin embargo, no ha hecho
mencién alguna al caso de aplicacion del SAN en procedimientos trilaterales. Y

4 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. Pagina 304.

%5 ey Marco de Organismos Reguladores

“Articulo 9.- Del Tribunal de Solucion de Controversias

9.1 Los Organismos Reguladores contaran con un Tribunal Solucién de Controversias como Ultima
instancia administrativa. (...)".

% Reglamento de OSIPTEL

“Articulo 49°.- Definicion de Funcion de Solucién de Controversias.

La funcién de solucién de controversias autoriza a los 6rganos funcionales competentes de OSIPTEL a
resolver en la via administrativa los conflictos y las controversias que, dentro del ambito de su
competencia, surjan tanto, entre empresas operadoras, y entre una cualquiera de éstas y el usuario.
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7.

78.

79.

80.

81.

82.

menos auln cuando existe mas de una pretensién en discusién resueltas en mas
de un acto administrativo.

La controversia que es materia de analisis constituye un caso especial pues se
trata de un supuesto de procedimiento administrativo trilateral que ademas
involucra la discusion de varias pretensiones que fueron resueltas en una sola
resolucion que contiene varios actos administrativos.

Al existir mas de un acto administrativo contenido en una misma resolucién y al
existir inaccion por parte de la Administracion, tanto derecho tiene una parte, de
que los actos que le perjudican sean resueltos por la instancia judicial, como el
gue tiene la otra parte, a esperar de que aquellos que a su vez le perjudican sean
resueltos en sede administrativa.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que el Poder Judicial ha asumido
competencia para pronunciarse sobre los extremos de la Resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL apelados por Telefénica. Por ello, es preciso que se analice si el
recurso de apelacion de Telmex involucra o esta referido a extremos de la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL que actualmente se encuentran en
conocimiento del Poder Judicial. De esta forma, el analisis que a continuacion
realizara el Tribunal buscara preservar y respetar la supremacia del Poder Judicial
sobre la sede administrativa.

Al respecto, Telmex ha solicitado en su apelacion que el Tribunal revoque la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL en los extremos: (i) que declaré
infundada la demanda por la Programacién de la numeraciéon 133 y (i) que
declaré parcialmente fundada la demanda por Transporte de Llamadas Fijo <
Red Inteligente, declarandola fundada en el primer caso y totalmente fundada en
el segundo. Asimismo, Telmex ha solicitado se incrementen las multas impuestas
respecto de cuatro de los extremos de la demanda que fueron declarados
fundados.

Del analisis de la demanda contencioso administrativa de Telefénica, se
desprende que el caso ante el Poder Judicial se encuentra directamente
relacionado con el incremento de multas solicitado por Telmex en su apelacion.
En ese sentido, el Poder Judicial definiria si el Cuerpo Colegiado, en algunos
extremos de la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, cumplié con lo dispuesto
por el ordenamiento legal al determinar que se produjeron las infracciones que
dieron lugar a la imposicién de las multas.

El extremo de la apelacion en que Telmex solicita se declare totalmente fundada
la demanda por Transporte de Llamadas Fijo <> Red Inteligente, también se
encuentra relacionado con la accion contencioso administrativa iniciada por
Telefonica. Esta empresa ha planteado en sede judicial que dicho extremo de la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL debe ser declarado infundado
totalmente, por lo que el Poder Judicial tendr4 que analizar y, eventualmente,
pronunciarse sobre la infraccién en su integridad.
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83.

84.

85.

86.

87.

Tomando en cuenta lo anterior, el Tribunal de Solucion de Controversias
considera que ha perdido competencia para pronunciarse sobre el recurso de
apelacion de Telmex en los extremos en que solicita se incremente las multas
impuestas por el Cuerpo Colegiado y se declare totalmente fundada la demanda
por Transporte de Llamadas Fijo <> Red Inteligente. En consecuencia, al haber
operado el SAN corresponde declarar que el Tribunal de Solucién de
Controversias no tiene competencia respecto de tales extremos del recurso de
apelacion de Telmex.

El Unico aspecto de la apelacién de Telmex que no es el mismo ni se encuentra
relacionado, directa o indirectamente, con las materias involucradas en el proceso
contencioso administrativo iniciado por Telefénica, es el referido a que se declare
fundada la demanda por la negativa de programacion de la numeracion 133. Este
punto no estda comprendido en la demanda contencioso administrativa de
Telefénica y, por su parte, el Poder Judicial no ha notificado a este Tribunal que
se encuentre conociendo dicha materia.

Es mas, no tendria sentido que dicho extremo haya sido cuestionado en sede
judicial por Telefénica en la medida que el mismo le resulta favorable a sus
intereses. Ello resulta claro de la lectura del escrito de demanda contencioso
administrativa de Telefénica, que en su pagina 19 sefiala lo siguiente:

VI.1.12. Dicha Resolucion administrativa [Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL] fue
materia de impugnacion por TELEFONICA DEL PERU, mediante Recurso de
Apelacioén del 26 de julio de 2002, el cual fue elevado al 6rgano administrativo
superior. Dicha instancia administrativa no resolvié dentro del plazo legal
establecido el medio impugnatorio interpuesto por TELEFONICA DEL PERU,
aplicandose el Silencio Administrativo Negativo en perjuicio de nuestra
empresa. Como resulta evidente, sin _embargo, dicho Silencio
Administrativo Negativo se aplica Unicamente respecto de nuestras
pretensiones impugnatorias, las cuales se referian Unicamente a los
“extremos” que habian sido declarados FUNDADOS, pero no a aquellos
gue el Cuerpo Colegiado Ordinario _no habia amparado. Entre los
“extremos” no amparados y no apelados por TELEFONICA DEL PERU se
encontraba, precisamente, el relacionado a la supuesta “Estrategia
Anticompetitiva Integral” que AT&T habia denunciado como Pretension
Principal de su demanda. (El resaltado es nuestro).

Es la propia Telefonica la que en su demanda contencioso-administrativa sefiala
gue sélo ha ejercido el SAN respecto de las pretensiones que han sido materia de
impugnacion en sede administrativa, es decir, de aquellos extremos en los que el
Cuerpo Colegiado declar6 fundada la demanda de Telmex. Como ya se ha
indicado, el ejercicio del SAN conlleva la habilitacién para que el administrado
acceda a la via jurisdiccional. Teniendo en cuenta ello y la manifestacién expresa
de Telefdnica, solo habria ejercido el SAN respecto de los extremos de la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL que ha apelado por serle perjudicial y no
sobre los que le favorecian.

Pero ademés de lo planteado por Telefonica al acudir a sede jurisdiccional via
proceso contencioso administrativo, corresponde determinar lo sefalado y
ordenado hasta la fecha por el Poder Judicial, al haberse trasladado a dicha sede
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88.

89.

90.

91.

la discusion entre Telmex y Telefénica acerca de si este Tribunal mantiene o no
competencia sobre el recurso de apelacion de Telmex. Lo que se puede concluir
es que el Poder Judicial tiene conocimiento de esta discusion, de ahi la relevancia
de tener en cuenta los pronunciamientos que ha venido emitiendo hasta la fecha
sobre este aspecto.

Con fecha 7 de junio del presente afio, la Gerencia Legal del OSIPTEL notificé a
la Secretaria Técnica del Tribunal la Resolucién N° 29%” por la cual la Corte
Superior fij6 el punto controvertido del proceso contencioso administrativo. En
dicha resolucion se sefiala lo siguiente:

“(...) FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS: (...)Determinar si se configura la
nulidad de la Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL de fecha 16 de julio del 2002; por
haber operado el Silencio Administrativo Negativo de la Administracion Publica al no
haberse expedido dentro del plazo contemplado en la Ley, el pronunciamiento
respecto del Recurso de Apelacion interpuesto por Telefénica del Perd S.A.A.
contra el referido acto administrativo del 26 de julio del afio dos mil dos; (...)”". (El
resaltado es nuestro).

Si bien en dicha resolucién se sefiala como punto controvertido la determinacién
de la nulidad de la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, también se expresa
gue dicha determinacién se realizara respecto del recurso de apelacion de
Telefonica y no se hace mencién alguna respecto a los extremos impugnados por
Telmex.

A ello, debe agregarse que el 4 de abril del presente afio Telmex solicitd a la
Corte Superior la suspension del proceso judicial hasta que el Tribunal de
Solucion de Controversias emita decisibn sobre el recurso de apelacion
interpuesto en sede administrativa contra la Resolucion N° 052-2002-
CCO/OSIPTEL. Con relacién a dicho pedido, el Poder Judicial se ha pronunciado
declarando infundado su pedido y sefialando lo siguiente:

“SEXTO.- Que en ese sentido, se advierte que no es necesario suspender el presente
proceso judicial, toda vez que el Superior Jerarquico ya ha resuelto lo referido al
silencio administrativo negativo, asi como el agotamiento de la via administrativa,
independientemente de lo que las partes puedan pedir en sede administrativa lo
que consideren que a su derecho les corresponde en virtud de las tantas veces
referida ejecutoria suprema”.(El resaltado es nuestro).

Aunque el Poder Judicial rechaza el pedido de Telmex relativo a la suspension del
proceso por haber ejercido correctamente Telefénica el SAN, no descarta en
forma alguna su interés en seguir esperando una respuesta en sede
administrativa sobre su recurso de apelacion. Por el contrario, es el propio Poder
Judicial el que, al referirse al derecho de Telmex a esperar decision administrativa
sobre su recurso de apelacion, reconoce la independencia de lo que se resuelva
en sede administrativa respecto a los pedidos de Telmex con relacion a lo que se
va decidir en sede judicial.

" Emitida el 3 de abril del afio 2006 pero notificada a este Tribunal en junio del presente.
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92. Adicionalmente a ello, debe sefalarse que se ha podido verificar que, en sede
judicial, el pedido de suspension del proceso judicial de Telmex fue trasladado a
Telefénica. Esta empresa, a través de su escrito del 19 de junio del presente,
absolvi6 el mencionado requerimiento de Telmex oponiéndose al mismo
basandose en que, en su opinién, el procedimiento administrativo seguido ante
este Tribunal ya debié haber concluido. En base a ello, Telefénica solicitd al
Poder Judicial que oficie al Tribunal de Solucion de Controversias a efectos de
que se abstenga de resolver cualquier aspecto referido al procedimiento
administrativo relacionado con el proceso judicial, en los siguientes términos:

“PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, en funcién a los fundamentos expuestos en el
principal del presente Escrito y en virtud de los establecido en el numeral 188.4 del
articulo 188° de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
solicitamos a vuestra Sala se sirva OFICIAR AL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA
INVERSION PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES — OSIPTEL a efectos de que se
abstenga de resolver cualquier aspecto referido al procedimiento administrativo materia
de andlisis en el presente proceso contencioso administrativo, al haber sido sometido el
mismo a conocimiento de una autoridad jurisdiccional”. (El resaltado es nuestro).

La Primera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima, a través de la Resoluciéon N° 32, respondi6 a
dicha solicitud sefialando lo siguiente:

“Dado cuenta; con el escrito que antecede; al principal y segundo otrosi; téngase
presente y por absuelto el traslado de la solicitud de suspension del proceso; al primero
otrosi: advirtiéndose que se solicita se ordene que el OSIPTEL se abstenga de
resolver cualquier _aspecto referido_al procedimiento_administrativo, materia de
revision del presente proceso, lo cual implicaria un no hacer por parte de la
Administracién, asi como teniendo _en consideracion lo prescrito en los articulos
35y 36 de la Ley N° 27584, Ley del Proceso Contencioso Administrativo, en
consecuencia: Pidase con arreglo a ley; y conforme al estado proceso: Traigase para
resolver. NotificAndose.-". (El resaltado es nuestro).

93. Teniendo en cuenta lo solicitado expresamente por Telefénica y la respuesta dada
por la Corte Superior, se puede concluir que el Poder Judicial reconoce que el
Tribunal de Solucion de Controversias tiene una obligacion de hacer (resolver) y
descarta lo sostenido por Telefénica®® sobre un supuesto avocamiento indebido
por parte de este Tribunal al mantener en trdmite este expediente.

%8 Telefonica solicitd se declare, en funcion a lo dispuesto por el articulo 188° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General. El Poder Judicial sefialé que para que el Tribunal dejé de tramitar el presente
procedimiento el pedido no debia plantearse en base a lo dispuesto por dicho articulo. El Poder Judicial
sefial6 que la via procesal idénea para su pedido es la cautelar, pedido en el que se analiza la
verosimilitud del derecho invocado asi como el peligro en la demora, mas no se discute si la autoridad
administrativa mantiene o no competencia sobre el caso. De ahi se entiende que el Poder Judicial ha
reconocido la vigencia de la competencia del Tribunal de Solucién de Controversias.

Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 188.- Efectos del silencio administrativo

(--.)

188.4 Aun_ cuando opere el silencio _administrativo negativo, la administracion mantiene la
obligacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha sido sometido a
conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado haya hecho uso de los recursos
administrativos respectivos.(...)". (El resaltado es nuestro)
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94.

95.

96.

97.

2.2.

98.

Este Tribunal considera que, a la fecha, no existe una notificacion expresa que
haya hecho el Poder Judicial al Tribunal de Solucién de Controversias respecto a
que el extremo de la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL que se ha
mencionado (que declaré infundada la demanda por la Programacion de la
numeracion 133) va a ser materia de conocimiento por el érgano jurisdiccional.
Por el contrario, se ha podido verificar que el Poder Judicial teniendo
conocimiento de esta discusién, ha emitido pronunciamientos en los que de
ninguna manera excluye o descarta la competencia del Tribunal en relacion del
extremo mencionado del recurso de apelacion de Telmex.

Como correlato a ello, este Tribunal, en virtud a lo dispuesto por el articulo 188°
numeral 4 de la Ley del Procedimiento Administrativo, se encuentra en la
obligacion de ejercer sus funciones y pronunciarse sobre materias que son de su
competencia, bajo responsabilidad. Y como consecuencia de ello, esta obligado a
atender la solicitud de Telmex en el extremo que ya se ha mencionado
anteriormente.

En virtud del andlisis realizado, el Tribunal de Solucién de Controversias
considera que tiene el deber de pronunciarse sobre dicho aspecto de la apelacion
de Telmex, en tanto no se le comunigue que el mismo ha sido sometido a
conocimiento del Poder Judicial y por que, de no hacerlo, vulneraria el derecho al
debido procedimiento de Telmex. Adicionalmente, al no ser parte de las materias
que se encuentran sometidas a conocimiento de la autoridad jurisdiccional, el
pronunciamiento del Tribunal no afecta los objetivos perseguidos por las normas
que prohiben el avocamiento a causas pendientes ante el Poder Judicial.

De acuerdo con los argumentos expuestos, el Tribunal de Solucién de
Controversias considera que sélo mantiene competencia para pronunciarse sobre
el recurso de apelacion de Telmex en el extremo referido a la Programacion de la
numeracion 133.

Recurso de apelacién contra la Resolucion N° 037-2002-CCO/OSIPTEL.

Mediante Resolucién N° 037-2002-CCO/OSIPTEL el Cuerpo Colegiado declaré no
reservada la informacién contenida en los anexos 13-L, 13-N y 15-A de los
escritos presentados por Telefénica el 18 y 25 de febrero del afio 2002. Esta
empresa interpuso recurso de apelacion contra esta resolucion, solicitando al
Tribunal que la revoque y declare confidencial la informacion mencionada.

Ante la falta de designacion de los vocales del Tribunal de Solucién de
Controversias, Telefénica inici®6 accidn contencioso administrativa contra la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, considerando que habia operado el
SAN. En consecuencia, corresponde definir si el Tribunal mantiene competencia
para pronunciarse sobre dicha apelacion.
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99. La apelacién de la Resoluciéon N° 037-2002-CCO/OSIPTEL fue presentada el 08
de marzo del afio 2002, y dicha resolucién esta referida a la confidencialidad de
documentos que estan directamente vinculados con los extremos que son materia
de discusién en el proceso contencioso administrativo, por lo que se ha producido
la sustraccion de la materia respecto a dicha apelacion.

100.Teniendo en cuenta ello, el Tribunal de Soluciéon de Controversias considera que
no debe pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto contra la
Resoluciéon N° 037-2002-CCO/OSIPTEL.

V. INFORME ORAL

101.Que habiendo el Tribunal de Solucién de Controversias declarado que es
competente para conocer uno de los extremos del recurso de apelacién de
Telmex, el referido a la Programacién de la numeracién 133, se considera
conveniente otorgar el uso de la palabra a ambas partes para que expongan sus
posiciones ante el Tribunal de Solucién de Controversias Unica y exclusivamente
respecto a dicho extremo.

102.Por ello, se fija como fecha para la realizacién del informe oral el dia lunes 11 de
diciembre del afio 2006, a las 8:30 horas; asimismo, se sefiala que el informe oral
se llevara a cabo otorgando a cada empresa un maximo de quince (15) minutos
para que exponga su posicion y cinco (5) minutos para réplicas.

RESUELVE:

Primero. Declarar que, al haber ejercido Telefonica del Peru S.A.A. el Silencio
Administrativo Negativo, el Tribunal de Solucion de Controversias ha perdido
competencia respecto de los extremos del recurso de apelacién presentado por
Telefonica del Pera S.A.A. contra la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL.

Segundo. Declarar que, al haber ejercido Telefonica del Perd S.A.A. el Silencio
Administrativo Negativo, el Tribunal de Solucibn de Controversias ha perdido
competencia respecto del recurso de apelacion presentado por Telmex Pera S.A.
contra la Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, en los extremos en que solicita que
se incrementen las multas impuestas a Telefénica del Perd S.A.A. y que se declare
totalmente fundada la demanda por Transporte de Llamadas Fijo <> Red Inteligente
(literal d del primer punto controvertido).

Tercero. Declarar que el Tribunal de Solucién de Controversias no debe pronunciarse
respecto de la apelacion de Telefénica contra la Resolucion N° 037-2002-
CCO/OSIPTEL al haber operado la sustraccion de la materia.

Cuarto. Declarar que el Tribunal de Solucion de Controversias mantiene competencia

para pronunciarse sobre el recurso de apelacion de Telmex Pera S.A., en el extremo
referido a la Programacion 133.
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Quinto. Otorgar el uso de la palabra a Telmex Peru S.A. y a Telefonica del Pert S.A.A.,
en las condiciones sefialadas previamente. El informe oral se llevara a cabo en el local
de OSIPTEL, sito en Calle de la Prosa 136, San Borja, el dia lunes 11 de diciembre del
afo 2006, a las 08:30 horas.

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Maria del Pilar Cebrecos
Gonzalez, Luz Maria del Pilar Freitas Alvarado, Luis Alberto Maravi Saez, Dante
Mendoza Antonioli y Juan Carlos Valderrama Cueva.

DANTE MENDOZA ANTONIOLI
Presidente
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