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Resolucion N° 004-2009-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 001-2008-CCO-8T/ 1IX

PARTES Compafiia Telefnica Andina A, {Teleandina) contra
Telmex Perd 8.A, (Telmex)

MATERIA Interconexién

APELACION ; Resolucién N® 021-2008-CCO/OSIPTEL,

SUMILLA: Se confirma el Articulo Cuarto de la Resolucién N° 021-2008-CCO/OSIPTEL, por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presanta resolucion.

Se confirma el Articulo Primero de la Resolucién N® 021-2008-CCO/OSIPTEL, por las razones
expusstas en la parte considerativa de la prosente resolucion,

Se confirma ef Articulo Segundo da Ja Resolucién N° 021-2008-CCO/OSIPTEL, por las razones
expuestas an la parta considerafiva de la presente resolucion.

Se declara improcedente la reconvencidn planteada por Teleandina, de conformidad con o

dispuasto por el articulo 45° del Reglamento de Solucion de Coniroversias y e numeral 6 del

articulo 427° del Cédigo Procesal Civil, por las razones expuestas en la parte considerativa de la
presenta rasolucion..

Lima, 15 de abril del afio 2009,

VISTO;

El recurso de apelacidn presentado por Telmex mediante el cual solicita al Tribunal de

Solucion de Controversias revoque los Articulos Primero, Segundo y Cuarto de la
Resolucion N° 021-2008-CCO/OSI PTEL.

CONSIDERANDO

. ANTECEDENTES +

1. Teleandina es una empresa concesionaria del servicio portador de larga distancia
nacional e internacional, del servicio portador local (en Lima y Callao}), asi como del
servicio de telefonia fija local en el departamento de Lima y Callao.



. Telmex es una empresa concesionaria del servicio portador de larga distancia
nacional e internacional, del servicio portador local (en Lima y Callao), asi como del
servicio de telefonia fija local en el departamento de Lima y Callac.

Mediante Resolucion N° 353-2002-GG/OSIPTEL, del 19 de setiembre de 2002, se
aprobd el contrato de interconexion suscrito entre Teleandina y AT&T Perd S.A. (hoy
Telmex), mediante el cual se establece la interconexion de las redes de los servicios
de telefonia fija local y portador de larga distancia nacional e internacional de

Teleandina, con las redes de los servicios de telefonia fija local v portador de larga
distancia nacional e internacional de Telmex.

Con fecha, 21 de noviembre de 2005, mediante carta N° TLA-051121-TMX-GG,
Teleandina comunico a Telmex que el area de co-ubicacion de los equipos en el
punto de interconexion de la Av. Camino Real N°® 390, San Isidro, habia sido
cambiado de ambiente, por lo que se requiere reubicar los equipos terminales de
enlace de fibra dptica de Telmex. Ademés, en la mencionada carta se sefiala que
durante la adecuacion del ambiente se habian presentado fallas fortuitas que pueden

estar afectando la capacidad para terminar llamadas, por lo que es necesario el
concurso técnico de Telmex.

Mediante Carta N° JLEC-790, de fecha 24 de noviembre de 2005-recibida con fecha
25 de noviembre de 2005- Telmex dio respuesta a la solicitud de concurso técnico de
Teleandina, requiriendo que se precise al nuevo emplazamiento de los equipos de
Telmex para verificar la disponibilidad técnica e indicar el presupuesto que seria

remitido a la brevedad posible y que deberia ser cancelado antes de iniciar cualquier
trabajo.

Mediante Carta N° TLA-051125-TMX-GG, de fecha 25 de noviembre de 2005-
recibida via fax ese mismo dia y por mensajeria el dia 05 de diciembre de 2005-
Teleandina sefiald que los equipos se encuentran en el nivel A del Centro Comerclal
Camina Real N° 390 en el area identificada con el N° GZ 12.

A través de Carta N° TLA-051214-TMX-GG, de fecha 14 de diciembre de 2005-
recibida con fecha 15 de diciembre- Teleandina expresé su queja por falta de diligante
y oportuna atencian a su requerimiento formulado el 21 de noviembre pasado.

Mediante Carta N° 1195-DJR/2005, de fecha 20 de diciembre de 2005- recibida ese
mismo dia- Telmex sefald:

(i) De acuerdo al Acta de Instalacidn, el enlace de intarconexion que une las redes
fijas locales de ambas empresas fue instalado a requerimiento de Teleandina en
1a Av. Camino Real 390, piso 12.

(ii) Telsandina ha cambiado unilateralmente la ublcacion del punto de interconexion
sin haber oportunamente ¢oordinado con las empresas operadoras con las que se
encuentra interconectada. En ese sentido, cualquier afectacién al enlace de
interconexion que pueda estar afectando la capacidad para terminar llamadas, es
responsabilidad de Teleandina,

(iii) En el Acta de instalacién del enlace de interconexion se especificd que el punto de
interconexién era el piso 12, por lo que no era factible que Teleandina traslade el
punto de interconexion con el enlace y el equipamiento de Telmex.

(iv) Las solicitudes realizadas no son claras, se requiere que Teleandina precise qué
se estd solicitando, para efectos del establecer el presupuesto.
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Mediante Carta N° TLA-051221-TMX-GG, de fecha 21 de diciembre de 2005 -
recibida con fecha 22 de diciembre de 2005-Teleandina sefald que su padido es un
requerimiento estrictamente técnico.

. Telmex, mediante Carta Notarial, N° C.1202-DJR/2005, de fecha 21 de diciembre de

2005 -recibida con fecha 22 de diciembre de 2005- Telmex anuncid a Teleandina que
de acuerdo al procedimiento establecido en el articulo 76° del TUO da las Normas de
Interconexion, procederia a cortar el enlace de interconexion, asl como el servicio de
interconexion de trafico el dia 29 de diciembre de 2005 a las 6 p.m., en vista de que la
garantia otorgada por Teleandina habia devenido en insuficiente y que dicha empresa

no habia cumplido con el pago de las facturas correspondientes al enlace de
interconexion..

Teleandina, mediante Carta Notarial N°®° TLA-051223-TMX-GG, de fecha 23 de
diciembre de 2005- recibida por Telmex con fecha 26 de diciembre de 2005- sefiald
que Telmex se niega a prestar servicio de enlace de interconexion.

Con fecha 27 de diciembre de 2005, suscribieron los documentos denominados *Acta
de Conformidad del Cliente” y “Acuerdos para la instalacién en el local det Cliente”.

Con fecha 29 de diciembre se realizé la suspension del enlace de interconexion.

Mediante comunicacién JLEC-826, de fecha 17 de enero de de 2006, Telmex le
remitio a Teleandina la factura N° 001-0116554 por concepto de enlace de
interconexion fija Telmex - fija Teleandina, comespondiente al mes de enéro 2006.

Mediante comunicacién TLA-060131-TMX-GI, de fecha 31 de enero de 2006- recibida
con fecha 01 de febrero de 2006, Teleandina remitlé a Telmex la factura N°® 001-
0116554, por concepto de enlace de interconexion fija Telmex — fija Teleandina,

correspondiente al mes de enero de 2006, en la medida que ha quedado sin efecto
alguno,

Mediante carta 230-DJR/2006, de facha 27 de febrero —recibida con fecha 01 de
marzo de 2006, Telmex comunico a Teleandina que habia procedido a suspender el
servicio de enlace de interconexién en atencién a que Teleandina mantenia una
deuda vencida. Conforme a esta comunicacién, Telmex le otorgé un plazo de quince
dias calendario a Teleandina para que cumpla con pagar integramente la deuda
derivada de la renta del serviclo de enlace de interconexién (facturas N° 001-
00112455 Y N° 001-00116 148) y del trafico cursado.

Mediante comunicacion TLA-060315-TMX-GG, de fecha 13 de marzo de 2006,
Teleandina comunicé a Telmex que la factura N° 001-00112455 por el monto de US$
1190.00 por concepto de enlace de interconexion prestado a Teleandina en el mes de
noviembre de 2005 no ha sido emitida por Telmex correctamente, por cuanto la
misma no ha tomado en cuenta que el servicio no ha sido brindado desde &l 21 de
noviembre de 2005 no debiendo incluirse el importe correspondients al periodo en el
cual el servicio no ha sido prestado. Con respecto a la factura N° 001-00116148 con
el monto de US$ 1190, 00, por concepto de enlace de interconexion por el mes de

diciembre de 2005, Teleandina sefialé que no debid incluirse dicho importe porque en
dicho periodo el servicio no ha sido prestado.

Mediante comunicacion 359-DJR/2006, de fecha 22 de marzo de 2006, Telmex reiterd
al requerimiento de pago de la deuda derivada de la renta del servicio de enlace de
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interconexion y trafico cursado, Sefiald que el enlace de intarconexién siempre estuvo
a disposicion, y si no se pudo cursar trafico se debe a que Teleandina dafio la
interconexiéon y no se pudo aprovechar el servicio brindado.

Mediante Carta Notarial N° 434-DJR/2006, de fecha 7 de abril de. 2008, Telmex
notifico a Teleandina su decision de hacer efectivo el apercibimiento de resolucion del
Contrato de Interconexion a partir de la recepcidn de la misma.

Con fecha, 19 de febrero de 2008, Teleandina presentd ante QSIPTEL una demanda
planteando las siguientes pretensiones:

. Pretension Principal.- Se declare que Telmex ha incumplide la obligacion
contractual de reparar el enlace de interconexién contratado por Teleandina
actuacion que constituye una infraccién al numeral 48 del Anexo 5 del TUO
de las Normas de Interconexion.

* Pretension Accesoria.- Se declare que TLM no debe cobrar por el servicio
de enlace de interconexion, no prestado desde el 15 de noviembre de 2005,
fecha en la que TLA solicitd su reparacién,

. Mediante Resolucion N® 002-2008-CCO/OSI PTEL, de facha 11 de marzo de 2008, el

Cuerpo Colegiado sefialo que Teleandina sustenta su pretensién en base al numeral
48 del Anexo 5 de las normas de interconexién, sin embargo, a la fecha de los hechos
denunciados, esta norma no se encontraba vigente sino el articulo 83° de las Normas
de Interconexion, el cual seria de aplicacion al presente caso.

Mediante Resolucién N° 007-2008-CCO/OSIPTEL, de fecha 08 de mayo de 2008, el
Cuerpo Colegiado, respecto de la segunda pratension, fijd el siguiente punto
controvertido: “Determinar si, conforme al marco legal aplicable y al contrato de
interconexién suscrito entre Telmex y Teleandina con fecha 19 de julio de 2002,
Telmex tiene derecho a cobrar a Teleandina por el servicio de enlace de
interconexion por el periodo comprendido desde el 21 de noviembre de 2005, fecha
en la que Teleandina solicité a Telmex la reparacién del entace de interconexién hasta
el 29 de diciembre de 2005, fecha en la que Talmex suspendid el enlace de
interconexién por falta de pago de Teleandina.”

Con fecha 04 de julio de 2008, la Gerencia de Relaciones Empresariales emitic su
informe instructivo mediante el cual concluye que Telmex no habria incurmnplido la
obligacion contractual de reparar el enlace de interconexion contratado por

Teleandina; por lo que no se entraria incursa en la Infraccion tipificada en el articulo
83° de las Normas de Interconexion.

Con fecha 22 de julio de 2008, Telmex formuld alegatos y con fecha 25 de julio de
2008, Teleandina hizo o mismo.

El Cuerpo Colegiado, a través de Resolucion 021-2008-CCO/OSIPTEL, de fecha 29
de diciembre de 2008, resuslve (i) Imponer a Telmex una multa equivalents a 51 UIT
por |la comision de una infraccion grave tipificada en el articulo 83° del Texto Unico
Ordenado de las normas de interconexion. (i) disponer que Telmex no tiene derecho
a cobrar a Teleandina por el servicio de enlace de interconexién en e periodo
comprendido entre el 27 de noviembre al 29 de diciembre de 2005. Los principales
fundamentos de la menclonada resolucion son los siguientes: '
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() Respecto de la primera pretensién:

. El Cuerpa Colegiado ha admitido |a pretension de Teleandina en base al
articulo 83° de las Normas de Interconexién vigente al momento de Ia
comisidn de la infraccion y en aplicacién de la interpretacion realizada por el
Tribunal de Solucién de Controversias en el precedente establacido en |a
controversia seguida con expediente N° 007-2006-CCO/ST/X, de fecha 20
de julic de 2007, que es de aplicacién a todas las controversias que se
generen a partir de su dictado, se entendera que constituye un tipo de
interrupcién, suspension o corte del enlace de interconexion cuando se
presents una falla en éste que impide su funcionamiento y no se preste el
mantenimiento o reparacion necesaria para que vuelva a ser operativo, en
un tiempo razonable.

. Segin el proyecto técnico, la interconexion debe permitir que Telmex y
Teleandina, se brinden reciprocamente el servicio de terminacién de
llamadas en sus redes fijas locales y trénsito local hacia terceros
operadores, transporte nacional hacia lugares donde no se tenga presencia
via la interconexion directa de redes fijas locales, aplicandose los cargos que
se encuentran vigentes.,

. El mantenimiento al que se ha obligado Telmex como proveador en el
contrato de Interconexion, es realizar las acciones técnicas previas para el
funcionamiento correcto del enlace de interconexién Yy Su equipamiento
asociado; y las acciones técnicas posteriores para corregir los praoblemas
que se puedan presentar en el enlace de interconexion y su equipamiento
asociado. En tal sentido, resulta razonable considerar que &l mantenimiento
correctivo incluye la reparacion de dafios producidos por causa imputable al
proveedor o por caso fortuito o fuerza mayor.

. De acuerdo al contrato y al marco legal que rige la interconexion, Telmex se
encontraba obligada a reparar el enlace de Teleandina, ain cuando esta no
haya notificado previamente las actividades que podrian afectar &l servicio.

» Analisis dal periodo en el cual Teimex tenia la carga de reparar el enlace de
interconexion.

{i Periodo comprendido entre el-15 y 21 de noviembre de 2005, Telmex
detecto la falla y verificé que la esta no se habia presentado en su
tramo de fibra &ptica ni en su red, por lo que actué de manera
diligente pese a no haber recibido aln comunicacion de Teleandina
al respecto.

(i) Periodo comprendido entre el 21 y 29 de diciembre, se considers el
periodo central del analisis a efectos de determinar si se ha
presentado una interrupcion suspensién o corte del enlace de
interconexion, entendiendo que este supuesto se acredita cuando se
presente una falla en el enlace de interconexién que impide su
funcionamiento y no se preste el mantenimiento o reparacion
necesaric para que vuelva a ser operativo en un tiempo razonable.

- Respecio del perfodo comprendido entre 21 y 25 de noviembre, se
aprecié que la primera comunicacion de Teleandina fue el 21 de
noviembre y la respuesta a la solicitud por parte de Telmex se dio en
un plazo de 4 dias, requiriéndole informacion a Telmex, que a su vez
absolvié el requerimianto de manera inmediata via fax, por lo que a
Telmex le correspondia verificar su disponibilidad Técnica e indicar el

presupuesto, Se concluyd la actuacién de Telmex durante este periodo
fue diligenta.
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- Respecto del periodo comprendido entre el 25 de noviembre y 29 de
diciembre, el Cuerpo Colegiado aprecid que Telmex en al periodo
comprendido entre el 25 de noviembre y 20 de diciembre no ha
concurrido al local de Teleandina ni ha formulade presupuesto para
reparacion, y tomando en consideracidn que ya habian transcurrido 25
dias, el periodo excede de lo razonable para la reparacién de la falla
solicitada.

- El tiempo razonable para la atencion a la falla reportada no deberia
ser distinto a la atencidn a una falla reportada por un usuario a una
empresa operadora, por un servicio plblico de Telecomunicaciones,
segun el cual el problema debe ser solucionado dentro de los 4 dias',
ni a la atencién a una falla reportada por un arrendamiento de circuitos
a una empresa de servicios portadores, segin el cual es problema sera
solucionado dentro de las 8 horas de reportada la averfa, Conforme a
ello, y bajo lo establecido en el precedente antes referido, el CUIPo
Colegiado entiende que Telmex no ha atendido en forma oportuna la
solicitud de Teleandina y ello constituye un tipo de interrupcion del
enlace de interconexion que ha impedido su funcionamiento. En
consecuencia, Telmex ha incumplido su obligacion contractual de
reparar el enlace de interconexidn, por lo que su conducta se

encontraria incursa en la infraccion tipificada en el articulo 83° de las
normas de interconexion.

(i) Periodo comprendido entre el 29 de diciembre y 07 de abril que
comesponde a la fecha de suspensién del enlace de interconexian,
hasta la resolucién del contrato de interconexion por parte de Telmex, El
cuerpo coleglado sefialé que conforme a las normas de interconexion,
Telmex tenia derecho a suspender el enlace de interconexiéon, lo cual
implica que no pueda ser usado para los propdsitos de la interconexion.
En ese sentido, Telmex no se encontraba obligada a repara el enlace de
interconexién durante este periodo.

. Telmex ha incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 83° de las
normas de interconexion, calificada como infraccion grave, por lo que e
corresponde una multa entre 51 y 151 UIT, sin embargo, en e axpedienta no
encontréd informacién que permita establecer elementos objetivos para
determinar la magnitud del dafio causado, por lo que corresponde sancionar
a Telmex con una multa equivalente a 51 UIT. .

(Il) Respecto de la segunda pretensidn

. No puede ser imputado a Telmex el periodo da tiempo razonable que tenia
para atender la solicitud, por lo que Teleandina debié asumir las
consecuencias economicas durante el periodo comprendido entre el 21 y 26
de noviembre de 2005. En consecuencia, Telmex si tiene derecho a cobrar
por el servicio durante este periodo.

'El articuio 32° de la  Direcliva de Atencion de Reclames de Usuarios de Servicics Plblicos de
Telecomunicacionas, aprobado por Resolucién de Conselo Directivo N° 015-99CD/OSIPTEL, sefala que s!
reportado el problema la empresa no lo hubiera solucionado en &l curso de cuatro (4) dias calendarios
siguientes, el usuario podrs interponer el reclamo en primera instancia ame la dependencia dasignada por la
empresa operadora en su corraspondiente procedimiento administrativo,

En Ia resolucion, también cita la  Resolucién 019-88-CD/OSIPTEL, modificada por Resoluciones de Consajo
Diractivo 001-2000-CD/OSIPTEL Y N° 116-2003-CD/OSIPTEL, Ia cual es mas eslricta en cuanto a |a
solucidn del problemas que se prasenten en la calidad, la mencionada disposicion olorga un plazo da ocho
{8) horas para siguients al reporte de ia averia para varificar la falla y darle solucién,

6



Telmex no tiene derecho a cobrar a Teleandina por el servicic de enlace de
interconexidn en el periodo comprendido entre el 27 de noviembre y 29 de
diciembre de 2005, ello se debe a que a pesar de que e servicio de
encusntra a disposicion del acreedor de la prestacién, por la demora de
Telmex en la atencién de la solicitud, el servicio deviene en indtil, en la
medida en que no puede ser aprovechado econdmicamente por Teleandina.

26. Con fecha 15 de enero de 2009, Telmex interpuso recurso de apelacion. Los
principales fundamentos son los siguientes:

(1} La resolucién apelada es nula por que no ha permitido a Telmex ejercer su

derecho de defensa, debido a que Telmex no fue notificado que el Cuerpo
Colegiado habia decidido incorparar unilateralmente como medio probatorio
en la presente controversia un escrito de Teleandina presentado en un
procedimiento administrativo distinto.?

(II) Respecto de la primera pretensién:

La conducta que le imputada a Telmex, no es haber interrumpido, suspendido,
0 contado el enlace de interconexién, sino que se le ha procesado por una
conducta distinta: no haber podido reparar ia falla del enlace de interconexion
en un tiempo razonable.

El precedente del Tribunal de Solucion de Controversias que incorpord &
supussto de no prestar mantenimiento o reparacidn a las fallas del enlace,
como un tipo de suspension, interrupcion o corte: ha realizado una aplicacién
analbgica al tipo original, lo cual viola el principlo de tipicidad.

Para el administrado no existia ningtn grado de certeza respacto de que el
articulo 83° contenia como supuesto la falta de mantepimiento del enlace,
porque el precedente citado en la resolucion impugnada fue emitido con
posterioridad a los hechos imputados a Telmex.

No nos encontramos ante la afectacién de un servicio de telecomunicaciones
propiamente dicho, sino ante la falla de un equipo. Por lo que los plazos
contenidos en la Directiva para Atencién a Reclamos de Usuarios de los
Servicios Piblicos de Telecomunicaciones y en el Procedimiento para la
Atencion y Solucion de Fallas y Problemas de Calidad en la Prestacion del
Servicio de Arrendamiento de Circuitos, no resultan de aplicacion al presente
caso.

Telmex en su calidad de proveedor del servicio estaba obligado a velar por la
continuidad del servicio que prestaba y se incumple con el deber de
continuidad del servicio y se constituye infraccién al articulo 83° Unlcamente
cuando la interrupcién, suspensién o corte del servicio se produce como
consecuencia de hechos atribuibles a Telmex, es decir cuando se desarrolla
una actuacion dirigida a afectar la relacion de interconexién en parjuicio de la
empresa afectada.

Respecto del tiempo para reparar el enlace de interconexion, existen tres
comunicacionas cursadas por Teleandina a Telmax, la primera de ellas no
indica la ubicacion del pdl, la segunda indica que se encontraba ubicado en el
sotano del edificio y la tercera indica que el pdl se encontraba ubicado a

% En efecto, en el punto 6.2.2 de la Resolucion 021-2008-CCO/OSIPTEL, el CCO sefala que tiena a jas vista
el expedionte N* 003-2006-CCO/ST/IX, donde consta &l escrito de facha 13 da junio de 2007, en al cugl
Teleandina afirma que tiene reglstrados 225 abonadas de telafonia fila local a diclembre de 2005, por lo que
el CCO concluye que es suficiente 1a declaracion de parte sujeta al principio de veracidad,
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es5casos 5 metros de su ubicacion inicial, por 1o que no puede considerarse
que la inforrmacion suministrada por Teleandina es vélida,

» Telmex acudit al local para verificar el estado de los equipos y determinar si
era posible realizar la reparacién del enlace de interconexion, sin embargo, la
reparacién no fue posible debido a que el lugar requeria un acondicionamiento
pravio,

+ Teleandina no cumplio con el pago de! servicio de interconexién ni con el pago
de la reparacion del enlace de interconexiébn. Sin embargo, a pesar de que
como consecuencia de la deuda Telmex ya no tenfa obligacion de reparar el

enlace de interconexion, no detuvo las acciones a efecto de reparar el referido
enlace,

{IIl) Respecto de la segunda pretenslén:

» Corresponde a Telmex cobrar por el servicio de enlace de interconexion
durante el periodo comprendido entre el 21 de noviembre y 29 de diciembre de
2005.

+ En el supuesto de que los plazos sefialados en la Directiva de Reclamos y en
el Procedimiento para la Atencion y Solucin de Fallas y Problemas de
Calidad en la Prestacion del Servicio de Arrendamiento de Circuitos sea de
aplicacién, Telmex no contd con la informacién necesaria, ni con las
facilidades de acceso al local de Teleandina para reparar el enlace.

27. Mediante escrito de fecha 04 de febrero de 2009, Teleandina sefiald lo siguiente:

+ Considerando el petitorio de la demanda, no existe necesidad de discutir sobre
le volumen dal trafico, ni la cantidad de usuarios que lo produjeron.

» Telmex reconocid que los medios probatorios requeridos para resolver el
proceso son los que permiten determinar la existencia de la infraccian, que no
es otra conducta mas el incumplimiento de reparar el enlace de interconexion
de forma oportuna y a pesar de ello no presentd una sola prueba que pudiese
acreditar que no cometié la infraccion.

= Asimismo, formuld reconvencion, solicitado la revision de la sancion impuasta
y la aplicacién de una multa de 150 UIT.

28. Mediante resolucion N° 001-2009-TSC/OS IPTEL, de fecha 11 de febrero de 2000, el
Tribunal de Solucidn de controversias, considerd calificar el escrito presentado por
Teleandina como una adhesidn a la apelacién.

289. Mediante Escrito de fecha 2 de marzo de 2009, Telmex sefalo lo siguiente:

* La actuacion de medios probatorios con la finalidad de verificar el nimero de
abonados de Teleandina es importante porque si la empresa carecia de
usuarios, una supuesta interrupcién del enlace de interconexion no habria
generado efecto perjudicial alguno,

» El Cuerpo Colegiado incorporé una prueba de oficio al momento de resolver la
resolucion apelada, utilizando su conocimiento privado en ofro caso lo cual
vulnerd nuestro deracho de defensa.

30. Mediante resolucion N° 002-2009-TSC, de fecha 04 de marzo de 2009, el Tribunal de
Solucion de Controversias resolvié otorgar el uso de la palabra a Telmex y a
Teleandina; el cual se realizé el dia 18 de marzo de 2008.
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Il. CUESTION PROCESAL PREVIA
Sobre la nulidad de 1a Resolucion N° 021-2008-CCO/OSIPTEL

31. Mediante escrito de fecha 13 de junio de 2008, Telmex solicitd que se ordene la
actuacion del medio probatorio consistente en la verificacion de la cantidad de
abonados de Teleandina en el periodo comprendido entre el 21 de noviembre y el 29

de dicismbre de 2005. Ante ello, Teleandina solicité que dicha solicitud sea declarada
improcedente.

32.En la resolucion impugnada, el Cuerpo Colegiado declard improcedente el
ofrecimiento de medio probatorio de Telmex relacionado con la verificacion del
namerc de abonados de Teleandina. En su opinion, a efectos de resolver la
controversia, era suficiente |a declaracion de Teleandina que obra en el Expediente
N? 003-2006-CCO-ST/I X y que esta sujeta al principic de veracidad.

33.En su escrito de apelacion, Telmex indico que la Resolucion N° 021-2008-
CCO/OSIPTEL debe ser declarada nula pues con su emision se habria vulnerado su
derecho de defensa y, por ende se habria violado el derecho de esta empresa al
debido procedimiento. Ello se habria producido al haber el Cuerpo Colegiado
incorporado como medio probatorio de la controversia un escrito de Teleandina

presentado en un procedimiento administrativo distinto sin que se le haya dado
oportunidad de poder contradecir dicha prueba.

34. Al respecto, el numeral 2 del articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General establece como una de las causales de nulidad del acto administrativo que el
mismo tenga algun defecto u omision da alguno de sus requisitos de validez,

35. De conformidad con el articulo 3° de la Lay del Procedimiento Administrativo, son
requisitos de validez de los actos administrativos la competencia, el objeto o
contenido, la finalidad pdblica, la motivacion y el procedimiento regular,

36. Como puede advertirse, uno de los requisitos de valldez de los actos administrativos
es el que estos se emitan habiéndose cumplido previamente el procedimiento
administrativo regular para su genaracidn, El acto administrativo es emitido
cumpliendo el procedimiento regular si es que se siguen las normas esenciales det
mismo, normas vinculadas con el debido procedimiento del administrado. En ese
sentido se ha pronunciado la doctrina nacional sefialando que uno de los supuestos

en gque se va en contra del procedimiento regular es cuando se priva del derecho al
debido proceso®,

* Vicios en la regularidad def procedimiento

El problema central para analizar esta causal de nulidad radica en identificar cudnda nos encontramos frente
4 Ia carencla de una “norma esencial del procedimiento® y distinguirla de la prescindencia de normas no
esenciales del procedimiento, que a conlrario sensu no conducird a fa ssncion de nulidad, La dociring
as;:agola al interpretar la norma andloga contenida en su propio ordenamisnto entiende que existe tal vicio
cuando:

Un acte administrativo es amitido a través de un procsdimiento distinto al legaimente establecido, -
aunque coincida parcialmente con éste-,

L o EHIU - B BE OF H

Hificada en ! anos col oS, O privar erecho al ido
- Cwando se dicte algune resolucién faltando totalmente &l procedimiento def cual debisra derivarse.
Obviamente este caso es el més grave, porque no se trata de haberse afectado algin tramite previsto en
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-~ respelando las garantias del debido proceso,

37. Segln lo alegado por Teimex el vicio an que se habria incurrido al emitirse 1a decision
final de primera instancia involucraria una violacién a su derecho al debido
procedimiento. El derecho de defensa y de argumentar es parte del debido
procedimiento. En consideracion a elio, a fin de declarar la nulidad de la resolucion
impugnada, debe determinarse si se ha violado el derecho de defensa Yy, por ende, el
del debido procedimiento de Telmex al haberse resuelto en primera instancia
incorporando la prueba en cuestion sin habersele notificado.

38. El derecho de defensa y de argumentar es parta del debido procedimiento y se ve
afectado o limitado cuando alguna de las partes se ve impedida a contradecir y
argumentar en defensa de tales derechos e intereses,

39. El ejercicio de la potestad administrativa debe observar la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el cual en su articulo IV del Titulo Preliminar, consagra el
derecho al debido procedimiento, que garantiza que los administrados gocen de
derechos tales como el de exponer sus argumentos, de ofrecer y producir pruebas y
obtener una decision motivada y fundamentada en el derecho.

40. Ei principio del debido procedimiento garantiza el ejercicio del derecho de defensa
protegiendo al administrado de cualquier estado de indefensién frente a los 6rganos
administrativos®. Asimismo, el principio del debido procedimiento administrativo
aplicable al presente caso, por tratarse de procedimiento de solucién de controvarsias
que involucra una sancion, implica la garantia de defensa como efectiva posibilidad
de participacion en el procedimiento, que comprende, como minimo, &l derecho a

exponer sus argurnentos, ofrecer y producir pruebas, obtener una decisién motivada ¥
fundamentada en derecho e impugnar dicha decision®.

41.En ese sentido, si la Administracién impide que el administrado pueda enterarse
debidamente de lo actuado, ocasiona su indefension, lo que en ultima instancia

constituye una trasgresion al derecho a la legitima defensa, trasgresion que vicia de
nulidad el procedimiento.

42. En este caso, el Cuerpo Colegiado decidié declarar improcedente el ofrecimiento de
prueba de Telmex pero incorpord otro medio probatorio por considerario mas idéneo y
suficiente para efectos de analizar la controversia en cuestion, Incorporar dicho medio
probatorio es valido pues, como Administracion esta facuitado a hacerlo hasta antes
de resolver; sin embargo, esta facultad no la exime de su obligacién de respetar el
debido procedimiento de las partes, tal como lo sefiala Shimabukuro:

la ley sino de la falla absoluta del procedimiento administrativo imperativo para generar f acto, de tal
manera que la autoridad explde una decision desprovista fotalmante de Juridicidad,

Par su parte estamos frente a supuestos de prescindencia de normas ng esenciales del procedimiento y
consecuents inexistencia de nulldad, si se trata de omislones a dizposiciones formales irrelevantes que no

causan indefensitn y tolerables por imperio del principio de eficacla (sjemplo, notificacion saneada) el
subraya es nuestro es nuestro). MORON URBINA, Juan Carlas. Op, Cit, P4g.159-160,
Ley del Procedimiente Administrativo General

Articulo 230°.- “Principios de la potestad sancionadors administrativa,-

La polestad sancionadora de fodas las entidades ests regida adiclonalmente por ks siguientas principios
aspeciales:

()

2. Debido procedimionto.- Las entidades aplicardn sancionas Sufetandose af procedimiento establacido

o)™
g PROMI, Roberto, Derecho Administrativo. Buenos Aires, Ediclones Ciudad Argertina, 1995, pags.767-768.
10
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“IV.2.5.1.2. Oportunidad de ofracimiento para la adminisiracion

En cuanto al momento del ofrecimiento, la administracion puede ofrecer pruebas a partir del iniclo
del procedimiento hasta antes de resolver, en atencion a los principlos de oficialidad y verdad
material que informan su actuacidn. Sin embargo, ello no significa que no se encusntre obligada &
respalar el principio del debido procedimiento, de modo que Iz aportacion de las mismas deberd
poner an conocimiento del administrado de las partes, de sor of caso',

43, De la revision del expediente se puede apreciar que no obra en el mismo, de manera
previa a la emision de la decisién final de primera instancia, una notificacion exprasa
de la decision de incorporar la prusba en cuestién; de tal forma que las partes puedan
haber argumentado a favor o en contra de lo sefalado en dicha prueba.

44. Por lo tanto, se puede advertir que las partes no tuvieron oportunidad de expresar
cualquier tipo de argumento en contra de la prueba incorporada por el Cuerpo
Colegiado por lo que, en primera instancia, no se habria sequido el procedimiento
regular a observarse en caso de incorporacion de medios probatorios. Sobre el
particular, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, uno de los principios generales que debe respetar la Administracién respecto
del tramite regular del procedimiento administrativo es el respeto Por los principios del
mismo, entre los cuales esta el principio de debido procedimienta’.

45. En consecuencia, el acto administrativo estaria viciada por tener un defecto u omision
del requisito de validez del procedimiento regular a seguirse para su emision. Sin
embargo, debe tenerse en consideracién que la Ley del Procedimiento Administrativo
General ha establecido que, en casos en los que un acto administrativo es emitido
con algun vicio en los elementos de validez, se debe privilegiar la posibilidad de
conservar los actos viciados. Es decir, de verificarse que el acto administrativo
incumple alguno de sus elementos de validez (competencia, cbjeto o contenido,
finalidad piblica, motivacion y procedimiento regular) y que dicho incumplimiento no
sea trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda
por la propia autoridad emisora. Se debe procurar la conservacién del
pronunciamiento de fondo en aras de garantizar la eficacia en e} procedimiento. Al
respecto se ha pronunciado Danés sefialando lo siguiente:

"En tales casos la LPAG quiere evitar que como consecuencia de un mero vicio formal que no afecta
la legalidad de la decision de fondo se vuelva a framitar un Ruevo procedimienty que termine con

una declsion identica en ef fondo, porque implicarla la duplicacion de la actividad adminisirative
atentando Innecesariaments contra la economfa procesal™.

46. Ello evidencia que no todos los vicios de los que adolezca un acto tienen la misma
trascendencia y ello debe ser analizado ¢aso por caso.

47.Una de las causales para la conservacién del acto administrativo, prevista por el
articulo 14.2.4. de la Ley del Procedimiento Administrativo, es que el mismo adolezca
de un vicio que, de ser superada por la nulidad, la decisién seria la misma,

% SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto, La instruccién del Procedimiento Administrativo, En:
La Ley del Procedimignto Administrativo General, ARA Editores. Lirma, 2003. P4g,303.
Ley del Procedimienta Administrativo Genaral

“Articulo 75.- Deberes de las autoridades en los procedimientos

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

2, Dasempenar sus funciones siguiendo los principios del procedimiento administrativo pravistos en ol Titulo
Praliminar do esta Ley. {...)"

® DANOS ORDONEZ, Jorge. Régimen de 1a nulidad de los actos administrativos en 1a nueva Ley N° 27444,
En: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. ARA Editores, Lima, 2003. P4g. 251,

11
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“Articulo 14.- Conservacion del acto

14.7 Cuando of viclo del acte adminisirativo por el incumplimiento a sus olemenlos de validez, no
sea trascendents, prevalece la conservacidn del acto, procedisndose a st enmianda por la propla
autoridad emisora.

14.2 Son actos administrativos afeclados por vicios no trascendentes, los siguientas:

14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o Incongruente con las cuestiones surgidas en Ja
motivacion,

14.2.2 £l acto emitica con una motivacion insuficiente o parcial.

14.2.3 El acto emitido con infraccitn & las formalidades no esenciales del procedimiento,
considerando como tales aquellas cuya realizacidn correcta no hubiera Impedide o cambisdo e
sentido de la decisidn final en aspeetos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare of debido
proceso del administrado,

14.2.4 1] ncliuya Indudablem alquier otro mod to administrativi
hublese tenido el mismo confenido, de no haberse producido el viclo.

14.2.5 Aquellos omitidos con omisién de documantacion no esencial

14.3 No obstante Ia conservaclon del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de quien ermite

&l acto viciado, salvo que la énmienda se produzca sin pedido de parte y antes de su ejecucion”.
(El resattado es nuestro).

48. En ese sentido, corresponde determinar si, ain habiéndose notificado la decision de

incorporar, como prueba en el presente procedimiento, el escrito de fecha 13 de junio
de 2007 en la que Teleandina afirma tener registrados 225 abonados de telefonia fija

local a diciernbre de 2005, la Resolucion N° 021-2008-CCO/OSIPTEL habria tenide el
mismo contenido.

49. Al respecto, es preciso tener presente las caracteristicas de la prueba en cuestion, los

50.

51.

52

hechos que estaria destinado a probar. La prueba solicitada por Telmex asi como la
incorporada por el Cuerpo Colegiado estaban destinadas al mismo fin, a verificar una
de dos situaciones claramente opuestas, segin el mismo planteamiento de Telmex:
que Telsandina contaba con abonados o no. El fin de actuar tanto la inspeccion
requerida por Telmex como la declaracion de Teleandina sobre sus abonados es la
misma: que se demuestra si hubo o no dafo a partir de la actuacion de Telmex.

Se ha verificado que el Cuerpo Colegiado no ha sustentado la determinacion de la
existencia de infraccion por parte de Telmex en base a si tenia o no abonados. Ello
guarda sentido porque, para que se incurra en la infraccion tipificada en el articulo 83°
del TUO de las Normas de Interconexion, basta que se incura en el supuesto de
hecho contemplado en dicha normas, es decir, que la empresa investigada
interrumpa, suspenda o corte por causa imputable a ella un enlace de interconexion
que una su red con la de otra emprasa, Como puede advertir no existe en el supuesto
de hecho referencia alguna sobre la existencia o no de abonados afectados.

Sin perjuicio de ello, no dejaria de ser relevante que se tome an cuenta la existencia
de estos abonados pues ello reflejaria el grado del dafio que se ha producido por la
comision de la infraccién toda vez que detrds de toda relacién de interconexiéon
subyace el interés de los usuarios de cada una de las empresas involucradas. Por
ello, este elemento podria ser utilizado como uno de los criterios para datermipar la
graduacidn de la multa a ser impuesta. En ese sentido ha argumento Telmex al
sefialar que la actuacidén de medios probatorios con la finalidad da verificar el nmero
de abonados de Teleandina era importante porque si la empresa carecia de usuarios,

una supuesta interrupcion del enlace de interconexion no habria generado efecto
parjudicial alguno.

Sin embargo, conforme se aprecia del texto de la resolucion apelada, el Cuerpo
Colegiado, en el marco del sistema de libre valoracion de la prueba, validamente no
utilizé las afirmaciones de Teleandina en otro procedimiento {(Expediente N* 003-

12



53.

54,

55.

56.
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2006-CCO-ST/IX), sobre la existencia de abonados para determinar el dafio causada,
menos aln para afectar los intereses de Telmex. En efecto, el Cuerpo Colegiado
indico que “(...) en el expediente no obra informacion que permita establecer
slemontos objetivos para determinar la magnitud del dafio causado”,

Habiéndose determinado que el Cuerpo Colegiado no utilizé la prueba en cusstién
para fundamentar la existencia de la comision de la infraccion ni para la determinacion
de la multa a ser impuesta a través del acto administrativo que es cuestionado,
Resolucion N° 021-2008-CCO/OSIPTEL, este Tribunal considera que, asi se haya

notificado dicha prueba a las partes, el contenido del acto administrativo con el que
puso fin a la primera instancia efectivamente no habria variado.

En consideracion a ello y de conformidad con la presuncion de validez de los actos
administrativo, si bien se ha detectado que la resolucién impugnada se encuentra
afecta de un vicio de nulidad, este Tribunal considera que debe privilegiarse el factor
de eficacia de la actuacién administrativa, tal como lo establece & numeral 1.10 del
articulo |V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrative General.

Adicionalmente, en cumplimiento de lo dispuesto por los articuios 11.3° y 14,3° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, este Tribunal es de la opinion que no
existe responsabilidad alguna por parte del emisor del acto viciado pues el vicio fue
enmendado, sin peticion de parte, con la emision de la Resolucion N° 021-2008-
CCO/OSIPTEL y su respectiva notificacién por cual se puso en conocimiento de las
partes la decision de incorporar el escrito de fecha 13 de junio de 2007 en la que
Teleandina afirma tener registrados 225 abonados de telefonia fija local a diciembre

de 2005. Debido a dicha notificacion, Telmex ha podido ejercer, en segunda instancia,
su derecho de defensa al respecto.

En consecuencia, habiéndose convalidado el acto y sefialado que el Cuerpo
Colegiado estaba facultado para decidir incorporar un medio probatorio distinto al

ofrecido por Telmex, no corresponde que el Articulo Cuarto de la Resolucion N° 021-
2008-CCO/OSIPTEL sea revocado,

Il. CUESTION EN DISCUSION

57,

v,

Las cuestiones en discusion en la presente controversia consisten en determinar si
corresponde:

(i) Declarar fundado &l recuso de apeiacion de Telmex contra los Articulos Prirmero,
Segundo y Cuarto de la Resolucion N°® 021-2008-CCO/OSI PTEL

(i) Declarar fundada la adhesidn a la apelacion que ha sido formulada por Teleandina
y. por ende, se modifique la multa impuesta a Telmex.

ANALISIS

4.1. Sobre la validez del precedente de obgervancia obligatoria en el prgsente caso

o8,

Telmex ha cuestionado distintos aspectos de la resolucion apelada, uno los cuales
esta vinculado con la aplicacién del Precedente de Observancia Obligatoria del
Tribunal de Solucion de Controversias contenido en la Resolucion N° 008-2007-
TSC/OSIPTEL. En opinion de Telmex, dicho precedente de observancia obligatoria

13
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incorpord el supuesto de no prestar mantenimiento o reparacion a las fallas del
enlace, como un tipo de suspension, interrupcién o corte; por lo que, en su opinion, se
habria realizado una aplicacién analogica al tipo original, lo cual violaria el principio de
tipicidad.,

59. Al respeto, debe precisarse que el precedente de observancia obligatoria contiene
criterios interpretativos sobre el texto de la norma (en este caso sobre el texto del
numeral 48 del Anexo 5 del TUO de las Normas de Interconexidn, que tiene el mismo
texto del articulo 83 del mismo)®. Lo que se realiza a través de un precedenta es
interpretar una norma con ocasién a su aplicacion a un caso concreto.

60. La interpretacién de las normas es una facultad inherente a toda instancia que ejerce
la funcién de dirimir conflictos, incluyendo obviamente a las organos administrativos
encargados de la solucién de controversias entre empresas sujetas a requlacion. En
este contexto, la interpretacién juridica supone la valoracion de los hechos y la

definicion de la norma aplicable, asi como la atribucién del sentido que a dicha norma
corresponde en cada caso concreto'®,

61. Ademas, para garantizar la seguridad juridica, el intérprete no debe ejercer esta
funcian con absoluta libertad, sino dentro de los parametros ofrecidos por los distintos
métodos de interpretacion. Estos métodos permiten al intérprete encontrar el sentido
de las normas para el caso concreto desde puntos de vista literal, ldgico, sistematico,
entre otros; considerand o también finalidad de la norma™.

82. Por su propia definicidn, el precedante de observancia obligatoria contiene la
aplicacion de la norma a un caso concreto Y no crea supuesto nuevo alguno, como
sostiene Telmex; sino que hace calzar un caso de la realidad al supuesto de hecho
previsto en la norma. Amparar lo sostenido por Telmex nos lievaria a una situacion en
la que para aplicar una norma la misma debe prever la imprevisible casuistica, tarea
que resulta imposible para el legislador. Al respecto, Nieto se ha pronunciado
resaltando dicha imposibilidad; “La precision absoluta es literalmente imposible en
parte por la incapacidad técnica del legisiador, en parte por la inabarcabilidad de I3
casuistica y, en fin por la insuficiencia del lenguaje como instrumento de expresion™?.,

63. Teniendo en cuenta ello, este Tribunal considera que la interpretacion dada en el
Precedente de Observancia Obligatoria cuestionado se encuentra dentro de las
facultades legales que este 6rgano resolutivo tiene para dar contenido a las normas
mediante la aplicacion a casos concretos. Mas alin si se tiene en cuenta &l supuesto

® En adelante se hars refarencia al ariculo 83 dal TUO de lag Normas de Interconexion dado que contiene
|1igaralmeme &l mismo contenido que el del numeral 48 del Anexo 5 dal TUO de las Normas de Interconexion.
"Mgélodos de interpratacitn; “Los métodos de imterpretacion son procedimientos metodoldgicos en base a
los cualgs, podemos oblener conclusiones positivas frente af qué quisre decir la norma Jurldica
dasentrafiando, al aplicarios, diversas contenidos (...} "Es decir los métodos de interpretacion esclarecen el
significado de las normas Utilizando, cada uno, variable de interpretacion distinta a lo de los demss, Criterios
¥ métodos de interpretacidn estin estrechamenta vinculados. Los criterios determinan ef uso Y fas diversas
combinaciones posibles de los métodos. A sifos nos referimos cuando decimos que Ia posicion axiomdtica de
interpretacidn determina tambidn la metodologia con la cual trabajar (...} RUBIO CORREA, Marcial, Ef
Sistema Juridico, Introduccidn al Deracho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per( 2004,
Quinta edicidn, Pag, 263.
" DIEZ-PICASO, Luis. Experiencias Jurldicas y Teoria dal Derecho (Barcelona, Editorial Ariel, 1982), 2°
adicion, pags. 231-235 y 242.256, MARTINEZ, Fernando. Introduccidn al Derecho (Buenos Alres, Editorial
Abaco, 1982), pags. 383-385. RUBIO, Marcial. EI Sistema Juridico, Introduceion al Deracho (Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Pery, 1988), 4 adicion, pags. 243-261, '

" NIETO GARCIA, Alsjandro. Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta Edicion totaimente reformada
Tecnos 1292 Madrid, Pag. 307,
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65.

66.

67.

68.

69,

de hecho contemplado en el articulo 83° del TUO de las Normas de Interconexién y el
significado del mismo, .

Asl, el arttculo 83 del TUO de las Normas de Interconexién establece que una
empresa operadora incurrira en infraceion grave si interrumpe, suspendg o corta un
enlace de interconexién que une su red con la de otra empresa operadora. A efectos
de analizar los tarminos contenidos en la norma materia de interpretacién por parte
del Tribunal y ante los cuestionamientos de la recurrente resulta pertinente recurrir a
los significados que brinda la Real Academia Espaiiola a los verbos contenidos en la
norma, conforme sa cita a continuacion;

“interrumpir.(Del Iat. interrumpére),
1. tr. Cortar Ia continuidad de algo en el lugar o en o iempo.(...)"

“suspender.(Del lat. suspendére).(...)
2. tr. Doterror o diferir por algun tfempo una gecidn u obra. U. t. c. pral(.. )"

“cortar.(Del Iat, curldra).
2. Ir. Atajar, detaner, antorpecer, impedir of Curso o paso & /as cosas.

15. Ir. Suspender, interrumplr algo, principalments una conversaciin o plética”. 2
(El resaltado es nuestro)

Conforme puede apreciarse, dentro del significado del propio lenguaje utilizado por el
tipo contenido en el articulo 83° del TUD de las Normas de Interconexién esta
contemplado la suspension se traduce en el hecho de diferir alguna accion u obra.

A partir de ello se concluye que no es cierto lo sefialado por Telmex pues, como
puede advertirse, no se ha incorporado ningln supuesto a la norma, sino se ha
aplicado la norma dandole contenido a un caso en concrsto. Es por ello que, en aras
de esclarecer lo dispuesto por el articulo 83° del TUO de 1as Normas de Interconexion
(recogido en el numeral 48 del Anexo 5 del TUO de las Normas de Interconexién que
en el precedente se sefala literalmente), “se entonderd que constituye un tipo de
interrupcién, suspension o corte del enlace de Interconexién cuando se presente una
falla en éste que impida su funcionamiento y no se le preste el mantenimiento o
reparacion necesario, para que vuelva a ser operstivo, en un tiempo razonable”.

Al respecto, uno de los cuestionamientos de Telmex estd referido al supuesto de
hecho que se le imputa y su prevision en la norma. En efecto, Telmex indica que la
conducta que se le imputada no es haber interrumpido, suspendido, o cortado el
enlace de interconexidn, sino que se le ha procesado por una conducta distinta: no
haber podido reparar la falla del enlace de interconexién en un tiempo razonable,

Como ya se ha indicado previamente, no se trata de ninguna conducta distinta sino la
suspansion del enlace a través de una supuesta dilacion en la reparacion del enlace
de interconexién podria ser una forma de suspension del mismo.

Cabe resaltar entonces que no ha exjstido aplicacion de analogia al supuesto de
hecho contemplando en el articulo 83° del TUO de las Normas da Interconexién. La
analogia se aplica cuando no existe una norma que contemple el caso analizado,
cuando no existe una norma que contemple un supuesto distinto de tal caso y que

“Definiciones ubicadas en el diccionaric de la pagina oficial de La Real Academia Espafiola
hitp:/www rae esirae htrn! .
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exista semejanza o similitud entre el supuesto de hecho de esa norma y el caso a
decidir'.

70. Como se ha demostrado, con el precedente emitido, el Tribunal no ha recurrido a
ningiin supuesto distinto, por el contrario, ha aplicado el mismo texto contenido en el
articulo 83° del TUQ de las Normas de Interconexion a un caso en concreto. Por lo
tanto no ha existido una violacion al principio de tipicidad.

71. Teniendo en cuenta este razonamiento, este Tribunal considera que no se ha violado
ningln principio al emitirse el Precedente de Observancia Obligatoria contenido en la
Resolucion N 006-2007-CCO/OSIPTEL. Adicionalmente, sin perjuicio de que la Ley
del Procedimiento Administrativo General ha previsto la posibilidad de que la
Administracion pueda modificar los criterios interpretativos establecidos en un
Precedente de Observancia Obligatoria, este Tribunal es de la opinién que el

precedente cuestionado por Telmex ha sido emitido validamente y no corresponde su
modificacion.

4.2. Sobre la aplicacién del precedente a hechos anteriores a su emision

72. Sobre la aplicacion del precedente de observancia obligatoria contenido en la
Resolucion N°Q06-2007-TSC/OSIPTEL, adicionalmente, Telmex ha cuestionado la
aplicacion de dicho precedente al presente caso. Sobre ello ha sefialado que,
conforme se acredita en el expediente, los hechos imputados a Telmex se produjeran
entre noviembre y diciembre del afio 2005 y el precedente fue fijado con fecha 20 de
julio de 2007, es decir, con posterioridad a la realizacion de la conducta analizada.
Bajo ese argumento, sostiene que no existia ningdn grado de certeza respecto a que
el articulo 83" contenia como supuesto la falta de mantenimiento del enlace.

73. Sobre el particular, para poder discutir el cuestionamiento realizado por Telmex,
resulta relevante tener en consideracion la razén por la que se ha incluido la regla de
los precedentes administrativos de observancia obligatoria en nuestro ordenamiento
juridico. Esta regla es incorporada con el fin de brindar seguridad juridica a los
ciudadanos, garantizar la buena fe de los ciudadanos ante un eventual cambio de
opinidn arbitrario y evitar la arbitrariedad dando trato desigual a situaciones iguales'®,

74. Sl o que se pretende es generar seguridad juridica, igualdad y el respeto por la buena
fe, en opinion de este Tribunal, los Precedentes de Observancia Obligatoria en tanto
son de aplicacién vinculante para la institucién que lo emite v que la Ley log ha

consagrado como fuente del procedimiento administrativo debe ser aplicado para
todos los casos posteriores a su emisién™.

" DIEZ SASTRE, Silvia. Bl precedente administrative en el derecho aspafol. Pag. 243. La analogla ests
destinada a completar lagunas existentes en ef ordenamiento juridico. Cuando no existe una regia sustantiva
para un supuesto, so buscan reglas en sl ordenamiento jurfdico que se refieran a supueasios similares u
homologables. (...) En cambio el pracedenta administrativo no cumple esa funcion. No se dirige a la
bisqueda de una solucion sustantiva para un Supuasio donde no existe una nor

ma apficable al caso, a pesar

que en ocasiones s& le atribuya arrbneamante esa funcidn. £l precedente simplamante canaliza la aplicacion

de determinados principios generales del Derecho al Supuesto concrelo ofreciendo una  solucion
determinada”,

12 DIEZ SASTRE, Silvia. El precedente administrativo en e derecho aspafial, Pags. 191-184,
! Lay del Procedimiento Adminisirativo Genaral

“Articulo V.- Fuentas del procedimiento administrativo

1. Ef ordenamianto jurldico administrativo integra un sistema orgdnico que tisne autonomia raspecto de otras
ramas del Derecho,

2. Son fuentes del procedimiento administrativo:
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75. En efecto, al constituir los precedentes de observancia obligatoria interpretaciones del
sentido de las normas con efectos generales y vinculantes para la entidad
administrativa que lo emite, resulta coherente con la bisqueda de estabilidad juridica
que su aplicacion sea efectuada para casos futuros a su emision.

76.En base a ello, este Tribunal considera que la aplicacién de los pracadentes de
observancia obligatoria debe ser a hechos futuros para no ir contra la predictibilidad
del administrado. Al respecto, en doctrina se sefiala “Conforme a lo establecido poria
norma, este tipo de precedentes tnicemente obliga en e dmbito institucional hacia
futuro, a todo el ambito de su alcance funcional (...).""7

717. Es decir, en el supuesto que la entidad administrativa, con objeto de la resolucién de
un caso particular, interprete de manera expresa y general el sentido de una norma
que el administrado se encuentra obligado a cumplir, esta interpretacién es obligatoria

para éste a partir de su dictado, debido a que antes no tenia conocimiento de dicha
interpretacion.

78. Sin perjuicio de lo anterior, no debe perderse de vista que al haber la Ley incorporada
al precedente administrativo como una fuente del procedimiento administrativo y
haberio consagrado como vinculante legalmente para la Administracién, su
contravencion podria constituir una causal de nulidad v, por ende, se podria generar
responsabilidad administrativa para quien contravino el precedente®,

79. En consecuencia, en tanto el Precedente busca generar estabilidad juridica y
esclarecer la aplicacion de la norma a un c¢aso concreto determinado este Tribunal
considera que no debia haberse hecho referancia al mismo en la resolucién del caso
en primera instancia. En ese sentido, el Cuerpo Colegiado debié realizar la aplicacion
directa del articulo 83° del TUO de las Normas de Interconexién. Sin embargo, pars
efectos practicos, dado que ya existia la interpretacién expresa del superior jerarquico
del supuesto de hecho materia de controversias, la aplicacién del articulo 83 del TUO

2.1, Las disposiciones constitucionales.
2.2, Los tratados y convenlos internacionales incorporados al Ordenarmiento Juridico Nacional,
2.3. Las loyes y disposiciones de ferarqula equivalente.
2.4. Los Decretos Suprernos y demdas normas reglamentarias de otros poderes del Estado.
2.5. Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los astatutos y reglamentos de las enfidades, asl como los
de alcance institucional o provenientos de los sistemnas administrativos,
2.6. Las damas normas subordinadas a los reglamentos anterioros.
2.7. La jurisprudencia proveniente de las autoridades jurisdicclonales que interpreten disposiclones
administrativas,
2.8. Las resoluciones emitidas por la Administracién & través de sus ribunales o consajos regides por layes
especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y dabidamente publicadas. Estas
decisionas generan precedente administrativo, agotan la via administraiiva ¥ no puaden Ser anuladas en asa
sade.
2.9 Los pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas axpresarnente para absolver
consultas sobre la interpretacion de normas administrativas que apliquen en su labor, debidamente
difundidas.
2.10. Los principios generales del derecha administrativo,
3. Las fuenles sefialadas en los numerales 2.7, 2.8, 2.9 y 2.10 sirven para interpretar y delimitar of campo da
fflicacién del ordenamierio positivo al cusl se refieren”,

MORON URBINA, Juan Carlas. Op, Cit, Pag. 99

‘Cansecuencias de la contravencién del precedente administrativo vinculante

Habiéndose incorporado Iz doctina del precedente administrativo como  exigencia legal pars la
Adminisiraclon, cuando se compruebe que I Administracién ha violado un precedente vinculante,
coresponde alegario como causal de nulidad del acto administrativo, en sede adminigirativa o judicial, y
genera responsabilidad administrativa para ef Infractor”. MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit, Pag. 100,
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de las Normas de Interconexion debia ser 1a misma a la que dio. Es decir se dio una
aplicacién directa de la norma. Por ello, este Tribunal considera que, o establecido
por el Cuerpo Colegiado hubiera tenido el mismo efecto. Habiendo hecho referencia
0 no al Precedente de Observancia Obligatoria y que dada la interpretacién realizada
por el Cuerpo Colegiado, esta se entiende realizada sobre Io que dispone la norma y

no el precedente. Por lo tanto, Los argumentos de Telmex al respecto carecen de
fundamento,

4.3 Sobre la supuesta comisién de infraccion del articulo 83° del TUQ de las
Normas de Interconexién

80. Corresponde evaluar si es que Telmex infringid el articulo 83° del TUO de las Normas
de Interconexién, Este articulo establece lo siguiente:

“Articulo 83.- La empresa operadora de servicios pobiicos de telecomunicaciones que [nterrumpsa,
enda o ca utable g ella, un e da In nexldn que una su red con la

de ofra empresa operadora Incyrrird en irfracclon grave” (Bl resaltado es nuestro)

81, De conformidad con el texto de la norma citada para que se incurra en la infraccion
prevista en la misma se deben cumplir los slguientes requisitos:(i) Clue una empresa
operadora de telecomunicaciones haya interrumpido, suspandido o cortado un enlace

de interconexién; vy, (ii) Dicha interrupcion, suspension o corte debe ser por causa
imputable a dicha empresa.

82. Lo que corresponde es determinar si Telmex, por causa imputable a ella, suspendié ef
enlace de interconexion que unia su red con la de Teleandina a través de diferir |a
reparacion de dicho enlace en un periodo que no era razonable.

83. Conforme ha sefalado la primera instancia, Teleandina incumplié con su obligacion
contractual de notificar a Telmex sobre la realizacién de trabajos que afectarian o
podian afectar el servicio en el punto de interconexion, particularmente sobre el
traslado de equipamiento del enlace de interconexion de Telmex. En este caso,
conforme ha indicado el Cuerpo Colegiado, existe un primer momento en ¢l que
Teleandina provocd los problermnas del enlace de interconexian. Sin perjuicio de ello y
las consecuencias en la responsabilidad de Teleandina, conforme ha sefalado el
Cuerpo Colegiado, subsistia la obligacion de reparar el enlace de interconexién de
Telmex al ser el proveedor y la parte mas idénea para hacero. Y dicha obligacion

debia ser ejecutada a partir de que tomé conocimiento de |a solicitud de Teleandina y
del nuevo emplazamiento de los equipos.

84, Con fecha 21 de noviembre de 2005, Teleandina solicité la intervencién de Tslmex.
En dicha comunicacion informé que el area de co ubicacion de equipos en el punto de
interconexion habia sido cambiada por lo que se requeria reubicar los equipos
terminales de fibra optica de Telmex y que durante la adecuacidn del ambiente se
habian presentado fallas por lo que requerian el concurso tecnico de Telmex.

83. Ante dicha cormunicacion, Telmex solicitd se precise el nuevo emplazamiento de los
equipos de su propiedad para verificar Ja disponibilidad técnica e indicar al
presupuesto correspondiente. Con fecha 25 de naviembre de 2005 Teleandina
comunico a Telmex que el nuevo emplazamiento de los equipos terminares de enlace
de fibra optica estaba ubicado en el Nivel A dal Centro Comercial Camino Real, en al
area identificada con el N° CZ-12. Dicha comunicacion fue realizada via fax y fue
entregada por mensajeria el dia 5 de diciembre de 2005,
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86. El 15 de diciembre de ese mismo afio, Teleandina reiterd su pedido de atencion del

87

B8,

89.

90

91.

92.

enlace de interconexion y equipamiento y a pesar de ello no habria hasta esa fecha
una atencion efectiva, El Cuerpo Colegiado ha considerado que hasta dicha fecha ya
habian transcurrido 20 dias sin que se produzca la reparacién

Al respecto Telmex ha cuestionado que la primera instancia haya contabilizado los
dias naturales as! como que se haya contabilizado los dias posteriores al 15 de
diciembre de 2005, facha en la cual, ¢on su comunicacion, Teleandina habria sido
poco clara y habria llevado a confusion a Telmex. En efecto, uno de los argumentos
de Telmex para demostrar que no habia existido dilacion de su parte consiste en
sefialar que el 15 de diciembre Teleandina reiterd su pedido haciendo referencia a
que la movilizacion de equipos se produjo a “escasos 5 metros” de la ubicacion
original; lo cual le habria generado confusion y el pedido habria vuelto a fojas cero.

En opinion de este Tribunal el Cuerpo Colegiado realizd el calculo del tiempo
transcurrido sin que se atienda el pedido de Teleandina de forma adecuada. Sin
embargo, asumiendo los cuestionamientos realizado por Telmex, es decir solo
considerando dias habiles y sin contar los dias posteriores a la comunicacién que
habria creado confusién; existe un periodo de tiempo en el cual no se ha encontrado
prueba alguna que acredite algun tipo de atencién por parte de Telmex. En efecto,
aun si solo se consideran los Utiles trascurridos Yy no se toma en cuenta los dias
posteriores al 15 de diciembre de 2005, se puede apreciar que ya hablan trascurrido
dieciséis (16) dias habiles en que Telmex ya conocia la ubicacién exacta y no habla
recibldo adn ningiin mensaje presuntamente contradictorio o poco claro. No obstante

ello, no existia adn reparacion del enlace o, por lo menos, algan tipo de atencién por
parte de Telmex.

Si bien Telmex ha argumentado en su apelacion que se ha contabilizado mal el
tiempo transcurrido y ha reconocido la existencia de esos dieciséis (16} dias; sin
embargo, no se ha pronunciado sobre las razones por las que durante esos diegisdis
dias no existid la atencién requerida o algin tipo de atencion de su parte. En la
practica diferia el tiempo en que el enlace de interconexion permanecia fallado, es
decir, con su actitud mantenia suspendido el enlace de interconexion.

En ese sentido, este Tribunal considera que e lapso de dieciséis (16) dias habiles sin
que se haya emitido la cotizacién o alguna sefial de la voluntad de efectuar la
reparacion del enlace es un tiempo que no es razonable que se debe esperar para la
reparacion respectiva, mas adn si tenemos en cuenta que con dicha actitud se diferia
un acto que permitia que un servicio pablico de telecomunicaciones volviera a estar
operativo y por ende continuo,

El Cuerpo Colegiado utilizé como referencia los plazos establecidos en la Directiva
para Atencion  a Reclamos de Usuarios de los Servicios Piblicos de
Telecomunicaciones y en el Procedimiento para la Atencion y Solucién de Fallas y
Problemas de Calidad en la Prestacion del Servicio de Arrendamiento de Circuitos.
Telmex sefiala que dichos plazos no resultan de aplicacion al presente caso. Sobre el
particular, este Tribunal considera que independientemente del uso de una referencia
para analizar la razonabilidad de la demora en la atencion del servicio, conforme ya

se ha opinado, en este caso en particular el plazo de demora de Telmex no puede ser
considerado razonable.

En consecuencia, este Tribunal considera que Telmex habria suspendido un enlace
de interconexion que unia su red con la de Teleandina al diferir el acto de reparar el
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mismo en un periodo razonable. Cabe resaltar que hasta el 15 de diciembre las
causas para mantener diferido ese acto eran exclusivamente imputables a Talmex. En

ese sentido, Telmex ha incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 83° del TUO
de Interconexion.

4.4. Sobre la segunda pratenslén

93.

94,

95,

96.

97.

El Cuerpo Colegiado declard parcialmente fundada la segunda pretension de la
demanda de Teleandina, disponiendo que Telmex no tiene derecho a cobrar a
Teleandina por & servicio de enlace de interconexion en el periodo comprendido entre
el 27 de nombre y el 29 de diciembre de 2005.

En su apelacion, Telmex ha cuestionado dicha decision sefialando que tiene derecho
a cobrar por el servicio de enlace de interconexion durante el periodo comprendido
entre el 21 de noviembre y 29 de diciembre de 2005,

Al respecto, como sefiala el Cuerpo Colegiado, el enlace de interconexién se
encontraba disposicién de Teleanding; sin embargo, a partir de que Telmex tomo
conocimiento de las fallas existentes en el enlace vy la ubicacion de los equipos estaba
dentro del &mbito de Telmex la reparacion del enlace. Dado que hubo un periodo en
el que no se han encontrado justificaciones razonables para que no haya existido
respuesta o atencion por parte de Telmex, no corresponderia que esta empresa tenga
derecho al cobro. En efecto, en este periodo, si bien estaba a disposicion el enlace de

interconexién no podria ser aprovechado por Teleandina. El gque pueda volver a
aprovechario dependia finalmente de Telmex.

Dado que hasta el 15 de diciembre de 2005 dependia de Telmex que se repare el
enlace de interconexién y no lo hizo, este periodo no debe ser cobrado a Teleandina,
Los hechos posteriores a esta fecha, la supuesta poca claridad o el "Acta de
Conformidad del Cliente” son consecuencia de esa inactividad de Telmex por lo que
ese lapso de tiempo tampoco debe ser cobrado a Teleandina en tanto el enlace
estaba Initil y no podia ser aprovechado por esta empresa, por causas imputables a
Telmex, concretamente el no haber procedido a atender el raquarimienta hecho,

Este Tribunal es de la opinién que Telmex no tiene derecho a cobrar a Teleardina por
el servicio de enlace de interconexion en ei periodo comprendido entre el 27 de

noviembre y el 29 de diciembre de 2005, fecha en la que Telmex suspendio el enlace
de interconexion.

4.5. Sobre la reconvencion de Teleandina

98.

Teleandina solicité la revision de la sancién impuesta a Telmex y la aplicacidn de una
multa de 150 UIT, sefialando que el articulo 30° de la Ley 27338 establece los
criterios @ seguir para determinar el grado de la multa y qua el articulo 25° de la
misma Ley establece que la calificacion de las infracciones se efectuara de acuerdo a

los criterios contenidos en las normas y sanciones que el OSIPTEL haya emitido o
emita.

99. Asimismo, Teleandina afirma que el Cuerpo Colegiado se ha referido al Reglamento

de Infracciones y Sanciones, &l cual en su articulo 4° sefiala que la empresa que
incumpla con las condicionas esenciales incurrira en infraccion muy grave, Agrega a
ello que siendo la intercanexion considerada una condicion esencial de la concesion y
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que la infraccion que habria cometido Telmex va en contra de la interconexién
resultaria que se le imponga una multa equivalente a una infraccién muy grave y no
grave, es decir, como minimo, en su opinién, debia imponerse una multa de 151 UITs.

100.  Este Tribunal considera que, de conformidad con lo dispuesto por l]a Resolucion
N® 002-2008-CCO/OSIPTEL, de fecha 11 de marzo de 2008 mediante la cual se
admite la demanda, la conducta de Teimex ha sido investigada como una infraccian al
articulo B3 del TUQ de las Normas de Interconexién. En ese sentido, el articulo 4°
del Reglamento de Infracciones y Sanciones no resulta aplicable en caso exista una
norma especial que tipifica el supuesto de hecho analizado.

101.  Precisamente, el articulo 25° de la Ley 27336, establece que el OSIPTEL
calificard las infracciones como leves, graves o muy graves, seqon los criterios
contenidos en las normas que este organismo establezca, conforme a allo,
corresponde determinar si respecto a la conducta analizada existe alguna norma
especifica que sancione el hecho bajo analisis,

102.  En cumplimiento de lo dispuesto por dicha norma, en el TUO de las Normas de
Interconexion, OSIPTEL establecié que, de incurrir en la infraccion tipificada en el
articulo 83° del mismo, dicha infraccion sera calificada como grave. En tal sentido, al
ser la norma especifica que tipifica Iz conducta a sancionar, corresponde a la entidad
administrativa establecer la multa dentro del rango previsto para su calificacion.

103.  Adicionalmente a ello, resulta de suma importancia precisar que el recurso de
apelacion fue interpuesto por el administrado que ha sido sancionado y al
demandante esta solicitando en segunda Instancia que se imponga una muita mayor
a la impuesta en primera instancia. En consideracion a ello y en respeto del principio
reformatio in peius consagrado en los articulos 187.2" y 237.3°° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, no resulta posible que este Tribunal establezca
sanciones mas graves para el administrado sancionado.

104.  De conformidad con el articulo 45° del Reglamento de Solucién de Controversias,
se debe declarar improcedente la demanda o solicitud en base a lo dispuesto en las
causales de improcedencia establecidas en el Codigo Procesal Civil,

105. Bl numeral 6 del articulo 427° dei Cédigo Procesal Civil, establece que el juzgador

declarara improcedente la demanda cuando "el petitorio fuese juridica vy fisicamente
imposible”,

106. Siendo el pedido de Teleandina contrario al ordenamiento juridico vigente, debe
ser declarado improcedente por ser juridicamente imposible, de conformidad con lo

astablecido por el articulo 45° del Reglamento de Solucién de Controversias y el
numeral € del articuio 427° del Cadigo Procesal Givil,

De conformidad con el ariculo 9° de la Ley 27332, Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Pablicos, el articulo 36° de la Ley

27336, Ley de Desamollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de

18 Articulo 187.2 En los procedimientos iniciados a paticion det intaresado, la resolucion serd congruenta con
las peticiones formuladas por éste, sin que en ninguln caso pueda agravar sU situacion inicial Y §in perjuicio de
la potestad de la administracidn de iniciar de oficia un nueve procedimienta si procede,

%0 237.3 Cuando el infraclor sancionado recurra o impugne la resolucion adoptada |, la resolucion de los
recursos que interponga no podrd determinar la impasicion de sanciones mas graves para &l sancionado.
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inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, el articulo 92° del Decreto
Supremo 008-2001-PCM, Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Confirmar el Articulo Cuarto de 1a Resolucion N* 021-2008-

CCO/OSIPTEL, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
rasolucion,

Articulo Segundo.- Confirmar el Articulo Primero de la Resolucién N° 021-2008-

CCO/OSIPTEL, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucién.

Articulo Tercero.- Confirmar el Articulo Segundo de la Resolucion N°® (021-2008-

CCO/OSIPTEL, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo Cuarto.- Declarar improcedente la reconvencion planteada por Teleandina, de
conformidad con lo dispuesto por ¢l articulo 45° del Reglamento de Solucién de
Controversias y el numeral 6 del articulo 427° del Cadigo Procaesal Civil, por las razones
expuestas en |a parte considerativa de la presente resolucion..

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Hebert Tassano Velaochaga,
Humberto Ramirez Trucios y Juan Carlos Valderrama Cueva.,

SANO VELAOCHAGA
Presidente
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