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OBJETO:

El presente informe tiene por objeto analizar el Recurso de Apelacién interpuesto por la
empresa AZTECA COMUNICACIONES PERU S.A.C. (en adelante, AZTECA) contra la
Resolucion N° 335-2021-GG/OSIPTEL, en el marco del procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, PAS) iniciado por la comision de la infraccion tipificada en el
articulo 6 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones (antes, Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, y, en adelante RGIS).

.  ANTECEDENTES:

2.1. Con carta N° 227-DF1/2020 notificada el 11 de noviembre de 2020, la Direccion de
Fiscalizacion e Instruccion (en adelante, DFI) comunic6 a AZTECA el inicio de un PAS
por la comision de la infraccion tipificada en el articulo 6 RGIS, debido a que en 25
nodos habria incumplido con el indicador Disponibilidad de Enlaces (DE), el cual forma
parte de los Niveles de Servicio (SLA) y cuyo cumplimiento es considerado como
condicién esencial en el Contrato de Concesion para el Disefio, Financiamiento,
Despliegue, Operacion y Mantenimiento del Proyecto “Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro (en adelante, RDNFO), suscrito con el Estado Peruano. En ese sentido, se
otorgd a la empresa operadora, un plazo de diez (10) dias habiles para que presente
sus descargos por escrito.

2.2. A través de la carta N° 366-GG/2021, notificada el 19 de abril de 2021, la Primera
Instancia remiti6 a AZTECA el Informe N° 088-DF1/2021 (en adelante, Informe Final de
Instruccion), concediendo un plazo de cinco (5) dias habiles para que formulara sus
descargos.

2.3. Mediante Resolucién N° 172-2021-GG/OSIPTEL emitida el 27 de mayo de 2021 y
notificada en la misma fecha, la Primera Instancia resolvi6 lo siguiente:

Infraccion Incumplimiento Nodos Conclusién
Articulo 6 del Indicador DE 52 ARCHIVAR
(Numerales 5.1.2,5.1.3,5.1.4 y 5.1.5 del
RGIS A 12-E ificaci Técni del MULTA
(GRAVE) nexo 12 - Especificaciones Técnicas, de 20 151 UIT
Contrato de Concesion)

2.4. Mediante carta N° DJ-582/21 recibida el 17 de junio de 2021, AZTECA interpuso
Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N° 172-2021-GG/OSIPTEL.

2.5. Mediante Resolucion N° 335-2021-GG/OSIPTEL, emitida el 8 de setiembre del 2021 y
notificada el 9 de setiembre del 2021, la Gerencia General declar6 FUNDANDO EN
PARTE el Recurso de Reconsideracion, bajo el siguiente detalle:

1 Debe indicarse que el Consejo Directivo del OSIPTEL, a través del Articulo Segundo de la Resolucién N° 259-2021-
CDJ/OSIPTEL sustituy6 la denominaciéon del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Resolucién N° 087-2013-CD/OSIPTEL, por el de Reglamento General de Infracciones y Sanciones.

2 Se advirti6 que en cinco (5) nodos de la RDNFO: (i) Puerto Maldonado, ii) Ascope, iii) Sandia, iv) El Milagro y v)
Macanacuna; el resultado obtenido del recéalculo del indicador DE, se encontraba por encima del valor objetivo establecido
en los numerales 5.1.3, 5.1.4 y 5.1.5 del Anexo 12 del Contrato de Concesién de la RDNFO; con lo cual, al haberse cumplido

S L : .
S\\\}""I/Z" con el indicador DE, correspondia el archivo de ese extremo del PAS.
)
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Infraccion Incumplimiento Nodos Conclusién
Articulo 6 del Indicador DE 33 ARCHIVAR
(Numerales 5.1.2,5.1.3,5.1.4y 5.1.5 del
RGIS A 12-E ificaci Técni del MULTA
(GRAVE) nexo 12 - Especificaciones Técnicas, de 17 151 UIT
Contrato de Concesién)

2.6. Mediante Carta N° DJ-881/2021 recibida el 30 de setiembre de 2021, AZTECA
interpuso Recurso de Apelacién contra la Resolucion indicada en el numeral
precedente.

2.7. Mediante Memorando N° 139-OAJ/2022, la Oficina de Asesoria Juridica (en adelante,
OAJ), solicité informacién a la Procuraduria Publica del OSIPTEL (en adelante, PP) con
relacion a la demanda arbitral impuesta por AZTECA contra el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (en adelante, MTC), la misma que fue alegada en el marco de su
recurso de apelacion.

2.8. Con Memorando N° 071-PP/2022, la PP atendi6 la solicitud efectuada por la OAJ y
remitié la informacién requerida.

2.9. Mediante Memorando N° 714-0OAJ/2022, la OAJ solicité a la Direccién de Politicas
Regulatorias y Competencia (en adelante, DPRC), evaluar si, en el presente caso, la
aplicacion de la Metodologia de Calculo para la determinacion de multas en los
procedimientos administrativos sancionadores tramitados ante el OSIPTEL?, resultaba
mas favorable.

2.10. Con Memorando N° 336-DPRC/2022, la DPRC atendi6 la solicitud efectuada por la
OAJ.

. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 218.2 del Articulo 218 y el Articulo 220 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General® (en adelante,
TUO de la LPAG), asi como el Articulo 27 del RGIS, corresponde admitir y dar tramite al
Recurso de Apelacion interpuesto por AZTECA, al cumplirse los requisitos de admisibilidad y
procedencia contenidos en las citadas disposiciones.

IV. FEUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION:

Los fundamentos del Recurso de Apelacién interpuesto por AZTECA son los siguientes:

4.1. EI OSIPTEL habria efectuado una interpretacion respecto de la forma de medicion del
indicador DE, establecido en el Contrato de Concesion, lo cual excederia sus
competencias y vulneraria los derechos de la empresa operadora.

% En los nodos i) Moyobamba, ii) Pucallpa y iii) Alto Manantay, se advirtié que AZTECA alcanzo los valores del indicador DE
previstos en los numerales 5.1.2 y 5.1.5 del Anexo 12 del Contrato de Concesion de la RDNFO, luego de haberse descontado
los eventos en los cuales dicha empresa acredité encontrarse dentro de los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, con
\‘m‘;;’gf, lo cual, al haberse cumplido con la obligacion respectiva, correspondia el archivo de ese extremo del PAS.

== *Aprobada con Resolucion N° 229-2021-CD/OSIPTEL.
'747“‘\\“\{'\: 5 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 25 de enero de 2019.
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4.2. El OSIPTEL estaria desconociendo la existencia de una controversia, cuando
previamente ha dispuesto la suspension de un procedimiento similar (Resolucion N°
084-2017-CD/OSIPTEL) al presente PAS.

4.3. En un Informe Oral llevado a cabo en el marco de un proceso judicial donde se
cuestiona la Resolucion N° 060-2021-CD/OSIPTEL, este Organismo habia afirmado
gue deberia aplicarse la suspensién en procedimientos similares al que es materia de
evaluacion.

V. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre los argumentos sefialados por AZTECA en su Recurso de Apelacion, esta Oficina
considera lo siguiente:

5.1. Sobre la aplicacion del Principio de Retroactividad Benigna. -

De manera preliminar a la evaluacién de los argumentos presentados por AZTECA, es
pertinente destacar que uno de los Principios que rige la potestad sancionadora en sede
Administrativa es el Principio de Retroactividad Benigna contemplado en el numeral 5 del
articulo 248 del TUO de la LPAG.

Asi, conforme al Principio de Retroactividad Benigna® resulta viable aplicar disposiciones
sancionadoras posteriores que resulten mas favorables al administrado. En tal sentido, la
norma también sefiala que las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo
siempre que favorezcan al presunto infractor o al infractor, incluso respecto de las sanciones
en ejecucién al entrar en vigor la nueva disposicion, en lo referido a: (i) la tipificacion de la
infraccion; (ii) los plazos de prescripcion; y, (iii) la sancién en si.

Teniendo en cuenta ello, en el presente procedimiento, en tanto las multas impuestas a través
de la Resolucion N° 172-2021-GG/OSIPTEL fueron calculadas considerando los criterios
contenidos en la Guia de Célculo para la determinacion de multas en los procedimientos
administrativos del OSIPTEL’ (Guia de Multas - 2019), corresponde evaluar si la Metodologia
del Calculo de Multas (vigente desde el 1 de enero de 2022) podria fijar una cuantia menor
en la multa calculada bajo la metodologia anterior.

Bajo tales consideraciones, se solicité que la DPRC evalle las multas impuestas bajo las
disposiciones establecidas en la Metodologia de Célculo de Multas; en ese sentido, a través
del Memorando N° 336-DPRC/2022, se remiti6 la referida evaluacion, la cual se detalla en el
Anexo.

Ahora bien, tal como se indica en el numeral 4.19 de la Metodologia de Calculo de Multas, el
enfoque de graduacion de la multa establecido es el de beneficio ilicito que obtuvo la empresa
al cometer las infracciones sancionadas, considerandose el costo evitado, el cual esta

& Al respecto, el numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG prevé lo siguiente:

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta 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 mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto
retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccién como
a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucién al entrar en vigor la nueva
disposicién.”

‘/‘47“‘\\‘\“\‘\: " Aprobado por Acuerdo 726/3544/19 de fecha 26 de diciembre de 2019
i}
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representado por un porcentaje de la inversion total que la empresa no realiza (inversion
evitada) y que resulta necesario para cumplir con el valor minimo del indicador.

En ese sentido, considerando los nuevos valores establecidos en la Metodologia del Calculo
de Multas, la cuantia de la multa impuesta por la infraccion al articulo 6 del RGIS, implica una
reduccién respecto a la cuantia de la multa impuesta a través de la Resolucion N° 172-2021-
GG/OSIPTEL, inclusive, por debajo del tope minimo legal previsto para el tipo de infracciéon
cometida.

En tal sentido, en virtud del Principio de Razonabilidad, corresponde imponer el monto de la
multa resultante de la aplicacién de la Metodologia del Célculo de Multas, es decir 23,8 UIT,
sin que ello impligue una modificacion de la calificacion del tipo infractor; caso contrario, de
tener que sujetarse la nueva multa al tope se vaciaria de contenido al Principio de
Retroactividad Benigna

Finalmente, en atencion al Principio de Transparencia, y como parte de la aplicacion del
nuevo Régimen de Calificacion de Infracciones, asi como de la Metodologia del Calculo de
Multas, se adjunta el céalculo de la cuantia de las multas impuestas en el presente
procedimiento administrativo sancionador.

5.2. Respecto de la supuesta interpretacion efectuada por el OSIPTEL. —

AZTECA afirma que no existe consenso sobre lo que recoge el Contrato de Concesion con
relaciéon a la forma de medicién del indicador DE, a fin de determinar si es que se cumple con
el valor objetivo pactado contractualmente; razén por la cual, dicha controversia debe ser
resuelta por un Tribunal Arbitral.

Considerando ello, la empresa operadora indica que el OSIPTEL, a través de la DFI, habria
supervisado el cumplimiento del indicador DE a partir de un ejercicio de interpretacion
unilateral de un pacto del cual no formé parte, generando a su vez, que la Primera Instancia
ejerza su potestad sancionadora frente a un incumplimiento incorrectamente acreditado, que
podria no corresponder con lo que decida el Tribunal Arbitral, produciéndole un perjuicio grave
e irreparable. Dicha situacion — agrega AZTECA- podria replicarse en el Consejo Directivo, si
decidiese emitir un pronunciamiento sin que exista certeza de que se esta realizando una
interpretacion del Contrato de Concesién que respete la voluntad de las partes.

AZTECA refiere que no desconoce las competencias que tiene el OSIPTEL para supervisar
el cumplimiento de las obligaciones de niveles de servicio que estan previstas en el Contrato
de Concesion; sin embargo, ello no lo faculta a interpretar aspectos no regulados en dicho
documento, con el fin de resolver una controversia entre ellay el MTC, y poder continuar con
un PAS. En ese sentido, la empresa operadora incide en que, el caso particular, no supone
un procedimiento en el que se supervisa el cumplimiento de obligaciones normativas, en los
que la propia autoridad tiene la potestad de definir el alcance de la obligacion para los
administrados, sino que nos encontrariamos frente a obligaciones consensuadas en el marco
de un Contrato, por lo que su interpretacién no depende de la administracion.

Previo a desarrollar los argumentos presentados por AZTECA en este acapite, corresponde
hacer referencia a las competencias del OSIPTEL y a su nivel de intervencion en la
supervision de los valores objetivos de los indicadores: i) Disponibilidad de Enlace (DE) vy ii)

Promedio de Latencia, aplicables al Servicio Portador prestado por la mencionada
S\ €mpresa operadora, durante el periodo correspondiente al afio 2017, segun lo dispuesto
=2 en el numeral 5 del Anexo 12 del Contrato de Concesion de la RDNFO.

=
T

NN
N

lZ
s

\l
X\l

BICENTENARIO
PERU 2021



¢y osiptel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Péagina 6 de 14

Asi, primero, corresponde indicar que los organismos reguladores de los servicios publicos -
entre ellos, el OSIPTEL- se crearon con la finalidad de garantizar un tratamiento técnico para
la regulacion, fiscalizacion y supervision de las actividades econdémicas calificadas como
servicios publicos, como es el caso del servicio publico de telecomunicaciones.

En esa linea, se tiene que el articulo 32 de la Ley Marco de Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en Servicios Publicos — Ley 27332, el articulo 2° de la Ley de Desarrollo de
las Funciones y Facultades del OSIPTEL — Ley 27336, el articulo 36%° del Reglamento
General del OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo N° 008-2011-PCM, asi como el articulo
9! del Reglamento General de Fiscalizacién aprobado por Resolucion N° 090-2015-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias, establecen — de forma textual- que una de las facultades
de los organismos reguladores, es la de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por partes de las entidades o actividades supervisadas.

Siendo asi, es claro que la funcién supervisora desarrollada por este Organismo cuenta con
un amplio sustento legal y juridico vigente, que fundamentan la verificacion de cumplimiento
no solo de mandatos o resoluciones, sino también de otras obligaciones que podrian estar
contenidas en contratos de concesion.

En atencion a lo indicado, en el caso particular, aun cuando el OSIPTEL no sea parte del
Contrato de la RDNFO, tiene la facultad de supervisar el cumplimiento de obligaciones
contractuales aplicables a los servicios publicos de telecomunicaciones; lo cual ha sido
reconocido en la clausula 19 de dicho documento, cuando dispone que corresponde a este
Organismo verificar que el Concesionario -AZTECA- cumpla con las leyes aplicables, asi
como cualquier otra obligacion que se derive del Contrato.

Asi, se tiene lo siguiente:

“CLAUSULA 19: SUPERVISION Y MONITOREO DE LA EXPLOTACION

19.1 Para la aplicacion de la presente clausula, se consideran acciones de supervision todo acto
del Concedente y del OSIPTEL que dentro del marco de sus funciones y bajo cualquier
modalidad, calificada o no como una auditoria, inspeccién o pedido de informacion, tienda a
verificar que el Concesionario cumpla con las Leyes Aplicables, asi como cualquier otra
obligacién gue se derive del Contrato.

8 “Articulo 3°.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: a.
Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier
mandato o resolucion emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la
entidad o actividad supervisadas (...)”

® “Articulo 2.- Definiciones

Para efectos de la presente norma, se entiende por:

()

Supervisidn. - Al conjunto de actividades que desarrolla OSIPTEL para verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades supervisadas. La supervision puede asimismo estar dirigida a verificar el
cumplimiento de determinado mandato o resolucion de OSIPTEL o de cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo
de la entidad supervisada, dentro del ambito de su competencia.”

10 “Articulo 36.- Definicién de Funcion Supervisora

La funcién supervisora permite al OSIPTEL verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas
por parte de las empresas operadoras y demas empresas 0 personas que realizan actividades sujetas a su competencia.
Asimismo, la funcion supervisora permite verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por el propio
OSIPTEL o de cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de dicha entidad supervisada”

1 “Articulo 9.- Supervisién

Es el conjunto de actividades que desarrolla el OSIPTEL para verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades supervisadas. Asimismo, comprende la verificacion del cumplimiento de
determinado mandato o resolucién del OSIPTEL, dentro del ambito de su competencia.”
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19.2 En la Fase de Prestacién del Servicio Portador, corresponde al OSIPTEL efectuar
directamente o a través de las personas que designe, las acciones de supervisidn, fiscalizacién
y sancién gque le competen. El Concedente podra realizar inspecciones y verificaciones
adicionales a las efectuadas por el OSIPTEL, cuando lo considere conveniente.”

(Subrayado agregado)

Ahora bien, especificamente sobre la materia evaluada en el presente PAS, se tiene que las
clausulas 18 y 22 del Contrato de la RDNFO establecen como una condicién esencial el
cumplimiento de los niveles de servicio (SLA) detallados en el numeral 5 de las
Especificaciones Técnicas contenidas en el Anexo 12, cuya supervision estaria a cargo del
OSIPTEL.

“CLAUSULA 18: CONTINUIDAD Y CALIDAD DEL SERVICIO

(--)

18.2 El Concesionario debera cumplir con los Niveles de Servicio (SLA) establecidos en las
Especificaciones Técnicas, los cuales seran supervisados por el OSIPTEL.

(...)

CLAUSULA 22: CONDICIONES ESENCIALES APLICABLES AL SERVICIO PORTADOR Y
FACILIDADES COMPLEMENTARIAS

Para todos los efectos, se considera que son condiciones esenciales del Contrato aplicables al
Servicio Portador y Facilidades Complementarias, las siguientes:

(--)

22.4 El cumplimiento de cada uno de los compromisos asumidos por el Concesionario referidos a
los Niveles de Servicio (SLA) detallados en el numeral 5 de las Especificaciones Técnicas.”

Entonces, el OSIPTEL, en virtud a la facultad concedida tanto por la normativa especial como
por el Contrato, procedid a verificar el cumplimiento de la obligacién contenida del valor
objetivo del indicador DE, considerando las obligaciones expresamente establecidas en los
numerales 5.1.1 al 5.1.5 del Anexo 12, considerando para ello, lo previsto en las clausulas 46
y 2.12 de dicho cuerpo legal.

“5.1. Requisitos de Calidad de Servicio (Quality of Service - QoS)

5.1.1 La disponibilidad de los enlaces'? que pertenecen a la Red Core es de noventa y nueve enteros
novecientos noventa y nueve milésimas por ciento (99.999%), medida en base anual, sin contar el
tiempo de inactividad programado y comunicado con antelacion al OSIPTEL. El Concesionario debe
disefar, desplegar, operar y mantener la RDNFO de tal manera que se asegure este nivel de
disponibilidad.

5.1.2 Ladisponibilidad de los enlaces de la red de fibra 6ptica con diversidad de rutas que une Nodos
de Agregacion, que se conectan a los Nodos de la Red Core es de noventa y nueve enteros con
novecientos noventa y nueve milésimas por ciento (99.999%), medida en base anual, sin contar el
tiempo de inactividad programado aprobado.

5.1.3 La disponibilidad del enlace de fibra dptica para los Nodos de Agregacion ubicados en Puerto
Maldonado y en Pucallpa, sin diversidad de rutas que se conectan a Nodos de la Red Core, es de
noventa y nueve enteros con nueve décimas por ciento (99.9%), medida en base anual.

5.1.4 La disponibilidad de los enlaces que unen Nodos de Distribucion, es de noventa y nueve
enteros con siete décimas por ciento (99.7%), medida en base anual. Esta disponibilidad no es
aplicable para los Nodos de Distribucién que coincidan fisicamente con algiin Nodo de Agregacion,
en estos casos el nivel de servicio sera el sefialado en los numerales 5.1.2 y 5.1.3, segun
corresponda.

27
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5.1.5 La disponibilidad de los enlaces de la red de fibra éptica que une Nodos de Conexion es de
noventa y nueve enteros con seis décimas por ciento (99.6%), medida en base anual.

(..)

Como se puede advertir de lo citado, en el numeral 5 del Anexo 12 del Contrato de la RDFNO
se establecen —de forma clara- los valores objetivos que debe cumplir AZTECA para el
indicador DE, segun la jerarquia de red definida en el disefio de la RDNFO. En ese sentido,
contrariamente a lo argumentado por la empresa operadora, para el ejercicio de la labor de
supervision — legalmente atribuida- el OSIPTEL ha aplicado lo estipulado en el Contrato sin
ningun tipo de modificacion, ajuste o precision adicional, sino Unicamente verificando el
cumplimiento de los parametros alli dispuestos por parte de AZTECA.

Siendo asi, el 6rgano supervisor del OSIPTEL y la Primera Instancia no han efectuado
interpretacién alguna al Contrato de Concesion, sino que Unicamente han actuado de acuerdo
a sus competencias (de supervision y sancién), las mismas que no se han visto suspendidas
en virtud de ninguna clausula contractual, disposicion normativa o solicitud arbitral.

De otro lado, es importante resaltar que, efectivamente, el OSIPTEL no es parte del Contrato
de Concesion; de hecho, el mismo Unicamente fue suscrito por AZTECA y por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC); sin embargo, no hay g perder de vista
que en virtud del articulo 38 del Reglamento General del OSIPTEL, se establece la
posibilidad que este Organismo pueda emitir opinidon previa respecto de contratos de
concesion, con la finalidad de salvaguardar sus funciones regulatorias y/o normativas, sujetas
a su competencia.

En ese sentido, el que el OSIPTEL no sea parte del Contrato de la RDNFO, no quiere decir
que, durante su etapa de formulacién, no haya dado su opinion técnica'® respecto de diversos
extremos del proyecto, los mismos que incluian la supervisién de los niveles de servicio (SLA).
Por tanto, resulta claro que el Regulador conocia desde antes de su suscripcion el sentido y
la naturaleza de las clausulas contenidas en el Contrato de Concesion, lo cual garantizaba el
adecuado e idoneo desarrollo de sus funciones regulatorias, supervisoras y sancionadoras,
frente a AZTECA.

Por otra parte, tomando en cuenta lo dispuesto en la clausula 64 del Contrato de Concesion,
el OSIPTEL reconoce la facultad de AZTECA como concesionario, para iniciar procesos
arbitrales o de cualquier indole, cuando considere que existe ambigliedad o vacio legal en
relacion a la interpretacion, ejecucién o cumplimiento de cualquier clausula contractual que
pudiera generarle algun tipo de perjuicio insubsanable.

No obstante, el que la empresa operadora cuente con dicha potestad y ademas la ejecute,
no quiere decir que las funciones de supervision y sancion del OSIPTEL queden suspendidas,

13 Reglamento General del OSIPTEL
"Articulo 38.- A fin de guardar concordancia entre las funciones regulatorias y/o normativas, sujetas a su competencia y la
de supervisar los contratos de concesion correspondientes, el OSIPTEL, a través de su Consejo Directivo, debera emitir
opinién previa a la aprobacion de los contratos tipo de concesién a ser empleados por el Ministerio para la prestacion de los
servicios publicos, dentro del plazo de veinte (20) dias habiles a partir de la fecha de recepcion de los citados contratos, que
para tal efecto le remitira el Ministerio. En caso contrario y vencido el plazo establecido, el Ministerio tendra por conforme el
proyecto de contrato tipo remitido. Estos contratos son revisables cada seis (6) meses. De considerarlo conveniente, el
Ministerio podra solicitar la opinion previa de OSIPTEL sobre cualquier contrato de concesion a ser suscrito por los
operadores." El pronunciamiento, segun el caso, incluira materias referidas al régimen tarifario del contrato, condiciones de
competencia y de interconexién, aspectos técnicos, econémicos y juridicos relativos a la calidad y oportuna prestacion de
los servicios, y a los mecanismos de solucién de controversias derivadas de la interpretacion y ejecucion de los contratos de
concesion, asi como a las demas materias de competencia del OSIPTEL.”
‘/47“‘\\‘;\“\‘\: 1 Informes N° 228-GAL.GPRC.GFS/2013, N° 240-GAL.GRPC.GFS/2013, entre otros.
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mas aun cuando las mismas se han desarrollado en el marco de competencias legalmente
atribuidas.

Por todo lo expuesto, los argumentos presentados por AZTECA en este extremo quedan
desvirtuados.

5.3. Respecto de la suspensidn del presente PAS. -

AZTECA afirma que el OSIPTEL no puede desconocer que existe una controversia con el
MTC que incide en la materia del presente PAS?®, por lo que solicita la suspension del mismo
hasta que se emita un laudo sobre la interpretacion de la forma de medir el Indicador DE,
posterior a lo cual recién podria determinarse si incumpli6 o no sus obligaciones
contractuales, sin vulnerar los derechos que le asisten. A mayor abundamiento, la empresa
menciona que no se niega a continuar cumpliendo con las obligaciones contractuales
mientras dure el arbitraje, pero — a su entender- no podria ser sancionada en base a
disposiciones cuyos alcances todavia se encuentran siendo discutidos.

Adicionalmente, la empresa operadora indica que, tanto el articulo 13 del Texto Unico de
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo N° 017-93-
JUS (en adelante, TUO de la LOPJ) como el articulo 108" del Reglamento General de
OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, prevén que cuando se necesite
conocer el pronunciamiento previo de otra entidad, el OSIPTEL podra suspender la
tramitacion de sus procedimientos.

AZTECA argumenta que la decisién de suspender un procedimiento administrativo por la
existencia de una controversia en via arbitral, ya fue adoptada previamente por el Consejo
Directivo a través de la Resolucion N° 084-2017-CD/OSIPTEL, sustentada en el Informe N°
142-GPRC-GAL/2017, la misma que fue emitida en el marco de un procedimiento de emisién
de mandato.

La empresa operadora afirma que, en aquella oportunidad, el OSIPTEL reconoci6 que, en
aplicacién del Contrato de Concesion, la via arbitral era el mecanismo de solucion de
controversias pactado para resolver toda discrepancia vinculada a la interpretacion del
alcance de sus obligaciones contractuales, entre ellay el MTC. Siendo asi, en el caso referido,
AZTECA sefala que este Organismo Regulador declar6 la suspensiéon del procedimiento,
buscando que la decision que se emita en el fuero administrativo no resuelva aspectos que
son competencia de un arbitraje.

15 El arbitraje en curso en el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP, en el Expediente No. 2810-182-20,
que ha iniciado AZTECA contra el MTC.

entre las pretensiones formulada, se encuentra la correspondiente a determinar como debe realizarse la medicién del
indicador de disponibilidad de enlaces, para calcular si es que AZTECA cumple o no los valores objetivos contemplados
contractualmente, lo cual también requiere evaluar cémo se acreditaran los eventos de caso fortuito o fuerza mayor.

16 “Articulo 13.- Cuando en un procedimiento administrativo surja una cuestién contenciosa, que requiera de un
pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante la administracion 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 determinacion de competencia, en cada caso.”

17 “Articulo 108.- Ejecutabilidad de las resoluciones y decisiones del OSIPTEL y suspensién de procedimientos

()

Los érganos del OSIPTEL suspenderan la tramitaciéon de los procedimientos administrativos que ante ellos se siguen sélo
en caso que se haya iniciado un proceso judicial que verse sobre la misma materia, o cuando surja una cuestion contenciosa
que requiera de un pronunciamiento previo del Poder Judicial.”
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A partir de lo antes descrito, AZTECA argumenta que el presente PAS supone un escenario
similar al evaluado en la Resolucion N° 084-2017-CD/OSIPTEL, en tanto esta en controversia
el alcance de las obligaciones contractuales de niveles de servicio; por lo que, no existe
certeza cuales son las cargas que debe cumplir, resultando indispensable que ello sea
definido antes de que el OSIPTEL supervise su cumplimiento y decida que corresponde la
imposicion de sanciones administrativas y una medida correctiva.

Finalmente, AZTECA sefiala que, si bien la resolucion antes citada fue emitida en el marco
de un procedimiento de emision de mandato, y no en un PAS, ello no significa que no sea un
criterio aplicable, pues en ningun caso, la decisién de la entidad podria haberse emitido
cuando se encuentre pendiente conocer un pronunciamiento que emitird el fuero
jurisdiccional, pues el Consejo Directivo debe garantizar que sus resoluciones se encuentren
fundadas en el marco legal, asi como en el Contrato de Concesion.

En relacién a lo argumentado por AZTECA, es pertinente indicar que el OSIPTEL reconoce
la existencia de una demanda arbitral interpuesta por la empresa operadora, en donde una
de las materias controvertidas esta vinculada con la interpretacion de lo dispuesto en los
numerales 5.1.1 y 5.1.5 del Anexo 12 del Contrato de Concesién. Sin embargo, el que un
administrado considere que existe ambigledad respecto de algun extremo del contrato de
concesion, no supone la veracidad de dicha afirmacion ni obliga per se a que se suspenda la
tramitacion de un PAS iniciado en el marco de facultades legales atribuidas al OSIPTEL.

En linea con lo anterior, tampoco resulta certera la afirmacion efectuada por la empresa
operadora, en relacion a que Unicamente después de la emision de un Laudo Arbitral, podria
determinarse si se cumplié 0 no con las obligaciones contractuales materia de controversia,;
ello, dado que — tal como ha sido expuesto en el acépite precedente- los parametros para la
medicion del indicador de calidad DE resultan objetivos, siendo exigible su cumplimiento y
estando vigente la facultad de supervisarlo y sancionarlo, de advertirse alguna infraccion
administrativa.

Ahora bien, en relacién a la Resolucién N° 084-2017-CD/OSIPTEL, se tiene que fue emitida
en el marco de un procedimiento de emisiébn de un mandato de acceso a facilidad
complementaria, en el cual el OSIPTEL, en virtud de los articulos 13 de la LPOJ vy el articulo
108 del Reglamento General del OSIPTEL, decidié suspender el procedimiento administrativo
por la existencia de una controversia en via arbitral.

Al respecto, es preciso reiterar lo ya sefialado por la Primera Instancia, esto es, que en dicho
procedimiento resultaba preciso atender la solicitud de suspension en tanto un
pronunciamiento por parte del OSIPTEL, podia - en algun extremo- generar derechos a
terceros ajenos al contrato de concesion, sin tener aun claro el pronunciamiento en sede
arbitral, hecho que podia generar perjuicios tangibles y concretos.

Considerando lo antes mencionado, la légica aplicada al caso precedente no puede ser
trasladada al caso particular en tanto un procedimiento administrativo sancionador tiene una
naturaleza distinta; asi, en este ultimo se evalia o define la responsabilidad de un
administrado frente al incumplimiento de una obligacién regulatoria, con lo cual no es posible
equipararlos. Ademas de ello, en este PAS, no estamos en el marco de un procedimiento
administrativo que pueda impactar en terceros, sino que supone el trdmite alineado a las
facultades legales atribuidas y vigentes del OSIPTEL, en aplicacion de un contrato y sin que
medie ningun tipo de interpretacion.
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Es importante precisar que, el hecho que en relacion a este procedimiento no resulte aplicable
la suspension, no quiere decir que este Organismo no reconozca lo establecido en la clausula
64 del Contrato de la RDFNO, la misma que dispone como mecanismo de solucién de
conflictos, al arbitraje. Contrario a ello, el OSIPTEL coincide en que la via arbitral es el canal
idoneo para resolver cualquier discrepancia vinculada a la interpretacion del alcance de
obligaciones contractuales entre la empresa operadora y el MTC; sin embargo, los riesgos
derivados de distintas interpretaciones a clausulas contractuales y la forma como se asumen
los mismos, corresponden ser evaluadas por las partes, mas no deberian impactar —
indubitablemente- en el desarrollo de las funciones de otras instituciones de la administracion,
como el OSIPTEL.

En consecuencia, los argumentos presentados por AZTECA en este extremo quedan
desvirtuados.

5.4. Sobre la Resolucion N° 060-2021-CD/OSIPTEL

AZTECA refiere que, en un informe oral llevado a cabo en el marco del proceso judicial donde
se cuestiona la Resolucion N° 060-2021-CD/OSIPTEL, el OSIPTEL habria afirmado que la
suspension de procedimientos administrativos si deberia otorgarse en los supuestos en los
gue se demuestre la necesidad de emision de un pronunciamiento previo en el arbitraje, por
falta de claridad en el Contrato de Concesién. Siendo asi, la empresa operadora incide en
gue su solicitud deberia ser atendida en el marco del presente PAS.

Respecto de lo alegado por la empresa operadora, es importante aclarar que el referido
informe oral se llevé a cabo en la Audiencia Virtual del 22 de setiembre de 2021, vinculado a
la impugnacion judicial de la Resolucién N° 060-2021-CD/OSIPTEL. Siendo asi, la
intervencion del OSIPTEL a través de los funcionarios correspondientes, se bas6 en un
resumen de los argumentos contenidos en la contestacion de dicha demanda presentada el
16 de agosto del 2021, ante el Décimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo de Lima
(Expediente N°4788-2021).

Para mejor entendimiento se copia textualmente los numerales de la contestacion de
demanda mas importantes, referidos al pedido de suspension del procedimiento
administrativo que derivo en la emisién de la Resolucién N°060-2021-CD/OSIPTEL. Asi, se
tiene lo siguiente:

“3.3.(..))

Por consiguiente, OSIPTEL reconoce la facultad de AZTECA como concesionario, para iniciar
procesos arbitrales o de cualquier indole, cuando considere que existe ambigliedad o vacio legal
en relacién a la interpretacion, ejecucién o cumplimiento de cualquier clausula contractual que
pudiera generarle algun tipo de perjuicio insubsanable; no obstante, el que la empresa operadora
cuente con dicha potestad y ademas la ejecute, no quiere decir que la labor supervisora del
OSIPTEL y las obligaciones involucradas queden suspendidas (...)

3.4 Ahora bien, coincidimos con lo precisado por la empresa operadora respecto de que, para
supervisar el cumplimiento de dichas obligaciones, es condicién sine qua non, que el OSIPTEL
tenga certeza de cuales son exactamente tales obligaciones contractuales, en este caso, las
referidas a los niveles de servicio de la red dorsal nacional de fibra éptica.

Sin embargo, no es cierto que OSIPTEL haya sancionado el incumplimiento de obligaciones sin
tener conocimiento certero sobre cémo se deben cumplir los niveles de servicio (SLA) incluidos
en el Contrato de Concesion; todo lo contrario, el OSIPTEL supervisé y evalud la ejecucién del
citado contrato, considerando lo previsto en los articulos 6° y 7° del RFIS.”

A Ahora bien, en relacion al argumento presentado por AZTECA, corresponde sefialar que

==, \\g-_: su afirmacion se condice con la posicion expuesta por el OSIPTEL en el presente caso,
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esto es, que la solicitud de suspension de un procedimiento no es atendida per se, por el
simple hecho de existir una posible ambigtiiedad contractual tramitada en sede arbitral.
Contrario a ello, tal como se ha dicho previamente, se suspendera un procedimiento cuando
se demuestre la necesidad de contar con la emisidon de un pronunciamiento en el arbitraje
previo a la emision de una decision administrativa, situacion que se advirti6 en el
procedimiento de emisién de un mandato de acceso a facilidad complementaria que dio lugar
a la Resolucion N° 084-2017-CD/OSIPTEL.

Adicionalmente, en relacion a la cita de la contestacion de la demanda, se advierte que, en el
presente caso, también se ha reconocido la posibilidad iniciar procesos arbitrales cuando
considere que existe ambigiiedad o vacio legal en relacion a la interpretacion, ejecucion o
cumplimiento de cualquier clausula contractual que pudiera generarle algun tipo de perjuicio
insubsanable; sin embargo, ello no implica que la facultad supervisora o sancionadora deba
suspenderse en todos los escenarios.

Asimismo, alineado a lo indicado por la Procuraduria Publica en el Expediente N°4788-2021,
en el PAS materia de andlisis también resultaban claras las obligaciones que debian ser
cumplidas por la empresa operadora, sin ser necesaria ningun tipo de interpretacion legal,
juridica o técnica.

Por otro lado, es preciso resaltar que AZTECA no ha adjuntado a su recurso de apelacion
ninguna prueba que acredite la afirmacién que imputa al OSIPTEL durante el informe oral en
la audiencia virtual. En consecuencia, se trataria de una afirmacion de su parte sin
corroboracion, que no se condiria con lo establecido en el articulo 196° del Codigo Procesal
Civil, de aplicacion supletoria al procedimiento administrativo, el mismo que dispone que “la
carga de probar corresponde a quien afirma hechos”.

A mayor abundamiento, se tiene que de acuerdo con el numeral 6.3 del “Protocolo temporal
para audiencias judiciales virtuales durante el periodo de emergencia sanitaria”, aprobado por
Resolucion Administrativa N°173-2020-CE-PJ, la audiencia virtual sera grabada por el érgano
jurisdiccional, siendo que las partes y sus abogados no estan autorizadas a grabar la
audiencia virtual. Por tanto, para que la empresa operadora demuestre lo que atribuye al
OSIPTEL debe presentar la grabacion realizada por el 6rgano jurisdiccional. Sin embargo,
hasta ahora no hemos sido notificados con el pedido formal que debié hacer AZTECA sobre
dicha grabacion y la procedencia del mismo por decision del Décimo Sexto Juzgado
Contencioso Administrativo de Lima.

En consecuencia, los argumentos presentados por AZTECA en este extremo quedan
desvirtuados.

5.5. Sobre lasolicitud de Informe Oral. —

Respecto a la solicitud de informe oral ante el Consejo Directivo, formulada por la empresa
operadora, corresponde sefalar que, en virtud del Principio del Debido Procedimiento, los
administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo, como —entre otros- el derecho a solicitar el uso de la palabra (o informe oral).
Sin embargo, es importante resaltar que dicha norma no establece que debe otorgarse el uso
de la palabra cada vez que se solicita; razon por la cual, es factible que cada 6rgano de la
Administracion decida si se otorga o no, aunque de forma motivada.
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En la misma linea opina Morén tras analizar una sentencia del Tribunal Constitucional'®
concluyendo que el derecho a exponer alegatos oralmente no es absoluto, sino que la
autoridad puede decidir denegar dicho derecho cuando existan razones objetivas y
debidamente motivadas?®®.

Asimismo, el referido Tribunal también se ha manifestado sobre la “obligatoriedad” del informe
oral y las consecuencias de no otorgarlo?’, bajo el siguiente fundamento:

“En el caso de autos se aduce una presunta afectacion al derecho de defensa, sustentada en
que supuestamente la Sala Superior emplazada habria resuelto el recurso sin dar oportunidad
de que se lleve a cabo el informe oral del actor. El Tribunal en reiterada jurisprudencia se ha
pronunciado en el sentido de que en los supuestos en que el tramite de los recursos sea
eminentemente escrito, no resulta vulneratorio al derecho de defensa la imposibilidad del informe
oral. Que en el caso de autos el mismo escrito de apelacion de la resolucién que deneg6 la
variacion del mandato de detencién expresaba los argumentos que sustentan su pretension, por
lo que no se advierte la afectacién al derecho constitucional invocado.”

(Subrayado agregado)

Un procedimiento administrativo sancionador, es eminentemente escrito. Por tal motivo, todo
administrado, en el transcurso de dicho procedimiento, tiene expedita la oportunidad de
presentar descargos, recursos y alegatos por dicho medio; al tratarse de un derecho
expresamente reconocido en el TUO de la LPAG.

Sin perjuicio de lo anterior, como se ha indicado previamente, la decisién de denegar el
informe oral solicitado por el administrado, debe ser analizada caso por caso; en funcion de
las particularidades del expediente, los cuestionamientos planteados en el recurso de
apelacion, la necesidad del informe oral para resolver, entre otros criterios.

En el presente caso, se advierte que los argumentos planteados por AZTECA en su
impugnacion —principalmente de derecho-, asi como el resto de actuados del expediente del
PAS, constituyen elementos de juicio suficientes para que el Consejo Directivo resuelva el
Recurso de Apelacion; es decir, dicha documentaciéon genera la conviccion necesaria para
pronunciarse sobre el mismo.

Por lo expuesto, esta Oficina considera que no corresponde otorgar el informe oral solicitado
por AZTECA.

VI. CONCLUSION Y RECOMENDACION

De acuerdo a los fundamentos expuestos, se recomienda declar{;lr FUNDADO EN PARTE el
Recurso de Apelacion interpuesto por AZTECA COMUNICACION PERU S.A.C., contra la
Resolucion N° 335-2021-GG/OSIPTEL,; y, en consecuencia:

e CONFIRMAR la responsabilidad de AZTECA COMUNICACION PERU S.A.C. frente
a la comisién de la infraccion muy grave tipificada en el articulo 6 del Reglamento
General de Infracciones y Sanciones, aprobado por Resolucion N° 087-2013-
CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

18 Emitida en el Expediente N° 03075-2006-AA

1% Morén Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. (Tomo I. 12da edicién). Lima:
Gaceta Juridica. 2017, pag. 81.

20 Cfr. Expediente N° 00137- 2011-HC/TC. Dicho criterio se reitera en otros casos, como los Expedientes N° 01307-2012-

‘\\‘\{{' PHC/TC, STC N.° 05510-2011-PHC/TC, N° 00137- 2011-HC/TC.
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MODIFICAR la MULTA de CIENTO CINCUENTA Y UN (151) UIT a VEINTITRES
CON 80/100 (23.8) UIT, al haber incurrido en la comision de la infraccion muy grave
tipificada en el articulo 6 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones,
aprobado por Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

Asimismo, se recomienda DESESTIMAR la nulidad de la Resolucién de Ger{:\ncia Geperal N°
335-2021-GG/OSIPTEL, formulada por la empresa AZTECA COMUNICACION PERU S.A.C.

Atentamente,

20216072155 soft
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