TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucion N° 016-2003-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE :  005-2002-CCO-ST-IX

PARTES : AT&T Perl S.A. (AT&T) contra Telefonica del Perd S.AA.
(Telefonica).
MATERIA : Incumplimiento de obligaciones econdmicas  derivadas del

Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL (pago por uso de enlaces
de interconexion).

APELACION  :  Resolucin N° 013-2003-CCO/OSIPTEL, que declaré fundada
en parte la demanda de AT&T.

SUMILLA: Se declara improcedente el recurso de apelacion de Telefonica en el extremo referido
al articulo primero de la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL que declar6 que la férmula
contenida en el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL era aplicable a los casos en que el trafico no
supere los 240,000 minutos.

Se declara infundada la nulidad de la Resolucién N° 013-2003-CCO/OSIPTEL deducida por
AT&T.

Se revoca la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL en el extremo que declard que el pago por
uso de enlaces en los casos en que el trafico cursado supere los 240,000 minutos debia
calcularse en funcién de los traficos cursados por las empresas interconectadas y sin tomar en
cuenta la capacidad maxima por enlace, estableciendo que en dichos casos corresponde aplicar
la formula establecida por el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL y los cargos maximos previstos
en el mismo.

Se dispone que AT&T vuelva a facturar los montos correspondientes al pago por uso de enlaces
a partir del mes de junio del afio 2001, considerando el cargo maximo previsto en el Mandato N°
006-2000-GG/OSIPTEL.

Se confirma la Resolucién N° 013-2003-CCO/OSIPTEL en los extremos que declar6 infundada la
denuncia de AT&T contra Telefénica por supuesta infraccion al articulo 36° del Reglamento
General de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL; y que declaré que no corresponde condenar a
Telefénica al pago de costas y costos del procedimiento.

Lima, 18 de junio del afio 2003.

VISTOS:

El recurso de apelacion, de fecha 03 de abril del afio 2003, presentado por AT&T
mediante el cual solicita que el Tribunal de Solucién de Controversias revoque la
Resolucién N° 013-2003-CCO/OSIPTEL, de fecha 19 de marzo del afio 2003, en los
extremos que declar6 que la férmula contenida en el Mandato N° 006-2000-
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GG/OSIPTEL no es aplicable cuando el trafico cursado por los enlaces supere los
240,000 minutos, que declaré que Telefénica no habia incurrido en la infraccion
denunciada, y que no correspondia ordenar el pago de costas y costos.

El recurso de apelacién, de fecha 04 de abril del afio 2003, presentado por Telefénica
mediante el cual solicita que el Tribunal de Solucién de Controversias revoque la
Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL, en los extremos que declaré que la formula
en el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL es aplicable cuando el trafico cursado por los
enlaces no supere los 240,000 minutos y que en los demas casos la distribucion del
costo de provision de los enlaces debe efectuarse en proporcion al trafico realmente
cursado por las empresas interconectadas a través de los enlaces.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. El Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL (en adelante el Mandato), publicado en el
diario oficial EI Peruano el 06 de agosto del afio 2000, reguld la interconexion entre
la red fija de AT&T con la red fija de Telefonica.

En el Mandato se establecid que la empresa que —para efectos de interconectarse-
solicite la instalacién de enlaces, denominada empresa 1, debia asumir los pagos
correspondientes a dichos enlaces (cargo Unico y renta mensual) frente al
proveedor de los mismos. Asimismo, para efecto de distribuir la renta mensual, el
solicitante cobraria por el uso de los enlaces a la otra empresa interconectada,
denominada empresa 2, en funcion del trafico saliente de su red con destino a la
red de la empresa 1.

Para definir el mecanismo de pago de la empresa 2 a la empresa 1, el Mandato
consider6 que el trafico mensual maximo que era posible cursar a través de cada
enlace era de 240,000 (8,000 minutos por 30 canales) y segun ello definio la
siguiente formula de calculo:

Renta mensual pagada Trafico originado en la
PAGO = por laempresal X red de laempresa 2 (minutos)

(N° enlaces solicitado X 240,000)

Adicionalmente, el Mandato estableci6é que los precios utilizados para determinar el
pago de la empresa 2 a la empresa 1 no podian ser superiores a los establecidos
en la siguiente tabla para la renta mensual:

Numero de enlaces Departamento de Lima
Cargo unico Renta mensual
Hasta 4 320 1000n
De5al6 320 720n + 800
De 17 a 48 320 518n +4032
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| Mas de 48 | 320 | 504n + 4704 |
n = nimero de enlaces

2. En el caso de la relacion de interconexion entre las redes fijas de AT&T y
Telefonica, la primera de ellas decidio instalar sus propios enlaces, los mismos
gue han sido utilizados también por Telefénica. En diciembre del afio 2000, AT&T
instalé 3 enlaces y en los meses posteriores el nimero de enlaces instalados por
la demandante se fue incrementando paulatinamente. Asi, en marzo del afio 2001
el nimero de enlaces pasé a 7, en abril creci6 a 31 enlaces, en julio a 34 y desde
agosto del afio 2001 en adelante el nimero de enlaces fue de 61.

3. Telefénica pag6 desde diciembre del afio 2000 hasta julio del afio 2001 los montos
facturados por AT&T por concepto de uso de los referidos enlaces de
interconexion.

4. A partir de agosto del afio 2001, Telefénica dejé de pagar los montos facturados
por AT&T por el uso de los enlaces de interconexion. En efecto, mediante carta del
14 de diciembre del afio 2001, la demandada devolvié las facturas emitidas por
AT&T correspondientes al uso de enlaces por los meses de agosto, septiembre y
octubre del afio 2001, requiriendo a AT&T la devolucion de los pagos que habia
efectuado previamente por dicho concepto. Posteriormente, Telefonica continué
devolviendo las facturas emitidas por AT&T por concepto de uso de enlaces de
interconexion hasta marzo del afio 2002.

El argumento que plante6 Telefénica en dichas comunicaciones para eximirse del
pago por el uso de los enlaces fue que la férmula de calculo contenida en el
Mandato y que era utilizada por AT&T para determinar el monto a pagar no era
aplicable, ya que el supuesto de dicha formula era que Telefénica fuera la
proveedora de los enlaces y AT&T la solicitante de los mismos, lo cual no ocurria
en el presente caso, en el que AT&T era propietaria de los enlaces.

5. El 11 de julio del afio 2002, AT&T presenté ante OSIPTEL una demanda contra
Telefonica solicitando lo siguiente:

() Que se declare que los cargos que Telefénica esta obligada a pagar a AT&T
por uso de los enlaces de interconexion deben determinarse segun la formula
contenida en el Mandato para tales efectos, incluso cuando AT&T es quien
provee los enlaces.

(i) Que se declare que Telefonica le adeuda la suma de US$ 306,527.65 por
concepto de cargos por el uso de enlaces de interconexion, correspondiente a
los meses de agosto del afio 2001 hasta marzo del afio 2002.

(i) Que se sancione con 350 UIT a Telefénica por infraccion al articulo 36° del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL, que califica
como infraccibn muy grave los incumplimientos sobre cargos de
interconexién, por haberse negado a pagar a AT&T las facturas por uso de
enlaces de interconexion antes referidas.

(iv) Que se condene a Telefénica al pago de costas y costos del procedimiento.
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6. El 12 de agosto del afio 2002, Telefonica contesté la demanda presentada por
AT&T en su contra, contradiciéndola y solicitando que sea declarada infundada en
todos sus extremos, sustentdndose principalmente en los siguientes argumentos:

La formula contenida en el Mandato sélo es aplicable cuando el solicitante de
enlaces y el proveedor de los mismos son empresas diferentes, por lo que no
se aplica en el presente caso, en el qgue AT&T es solicitante y a la vez
proveedora de los enlaces.

AT&T instalé sus propios enlaces, sin solicitarlos a Telefonica, por lo que no
paga una renta mensual al proveedor de enlaces, como sefiala el Mandato y
requiere la formula.

El Mandato no define como debe calcularse el pago por uso de enlaces
cuando las calidades de solicitante y proveedor recaen en una de las
empresas interconectadas, es decir, cuando una de ellas decide instalar sus
propios enlaces, como sucede en el caso de AT&T.

Cualquiera de las interpretaciones que se haga al respecto sobre la aplicacion
de la férmula a este supuesto resulta ineficiente. Asi, por ejemplo, no
corresponderia que se exija a Telefénica que asuma el pago de los montos
correspondientes a la empresa 2, ya que en tal caso terminaria pagando en
algunos meses sumas mayores que la renta mensual maxima permitida por el
Mandato.

El Mandato tiene un vacio y debe ser interpretado para su aplicacion al caso
en cuestién, de manera que cuando la empresa que va a interconectarse es la
misma que provee los enlaces, la otra empresa interconectada sélo debe
compartir el costo de instalacion de los enlaces, que es menor que la renta
mensual.

AT&T ha instalado un nimero innecesario de enlaces para sus necesidades y
pretende cobrar a Telefénica montos mayores a los que obtendria si arrendara
enlaces a una tercera empresa.

Los pagos que hizo Telefénica a AT&T desde diciembre del afio 2000 hasta
julio del afio 2001 no demuestran que la interpretacion del Mandato que hace la
demandante sea correcta, sino que Telefénica incurri6 en un error y se
encuentra habilitada para solicitar la restitucion de lo pagado en exceso.

Adicionalmente, Telefonica plantedé reconvencion contra AT&T solicitando lo
siguiente:

(i)

(ii)

Que se declare que, por efecto de las facturaciones efectuadas por AT&T
desde diciembre del afio 2000 hasta abril del afio 2002, dicha empresa
pretendia cobrar a Telefébnica montos que resultaban mayores en US$
311,720.45 a los que corresponderian bajo una recta interpretacion del
Mandato.

Que se disponga que AT&T proceda a refacturar los pagos por uso de
enlaces y se declare que entre diciembre del afio 2000 y julio del afio 2001,
Telefénica efectué a favor de AT&T pagos en exceso ascendentes a US$
60,771.81, ordenandose la restitucion de los pagos indebidos y/o se autorice
su compensacion con los pagos que por uso de enlaces deberia realizar
Telefonica desde agosto del afio 2001.
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(i)

Que se sancione con 350 UIT a AT&T por incurrir en infraccion al articulo 36°
del Reglamento General de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL, al
pretender cobrar a Telefébnica montos mayores a los establecidos como
maximos por el Mandato.

7. EI 02 de septiembre del afio 2002, AT&T contestd la reconvencion de Telefbnica,
contradiciéndola en todos sus extremos y solicitando sea declarada infundada;
sustentandose para ello principalmente en los siguientes argumentos:

AT&T se ha limitado a aplicar de manera estricta los procedimientos
establecidos para el calculo de los cargos de interconexion en el Mandato, por
lo que las pretensiones de Telefonica carecen de fundamento.

Telefonica ha incurrido en diversos errores y equivocaciones al calcular los
montos que le corresponderia pagar a AT&T, por lo que también carece de
sustento su pretension para que se le restituya la suma de US$ 60,771.81 por
supuestos pagos en exceso.

AT&T no ha incurrido en infraccion ya que se ha limitado a aplicar la formula
de acuerdo a lo ordenado por el Mandato.

8. Mediante Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL, del 19 de marzo del afio 2003,
el Cuerpo Colegiado de OSIPTEL encargado de conocer la presente controversia
(en adelante CCO) declaré y ordend lo siguiente:

(i)

(i)

(ii)
(iv)

Fundada en parte la demanda de AT&T en el extremo que solicité que se
declare que la féormula contenida en el Mandato resulta aplicable en los casos
en gque una de las empresas interconectadas instala sus propios enlaces,
cuando el trafico total promedio mensual por enlace no supere los 240,000
minutos.

Infundada la demanda de AT&T respecto de los casos en que el trafico total
promedio mensual por enlace supere los 240,000 minutos, para los cuales no
se aplica la formula contenida en el Mandato. EI CCO consider6 que en estos
casos no habia capacidad ociosa en los enlaces y, por tanto, no era necesario
incluir en la férmula la capacidad maxima de 240,000 minutos, sino calcular el
pago por uso de enlaces en funcién del trafico cursado por las empresas a
través de los enlaces®.

Que las partes procedan a liquidar sus traficos y volver a facturar de acuerdo
con lo previsto en la resolucion del CCO.

Infundadas las denuncias de ambas partes respecto de la comision de
infraccion al articulo 36° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones

! De acuerdo con la interpretacion del CCO, en estos casos no correspondia aplicar la férmula contenida en €
Mandato debido a que se superaba la capacidad maxima de minutos prevista para cada enlace (240,000 minutos),
debiendo aplicarse un mecanismo de célculo que considere Unicamente | os tréficos cursados. La formalizacion de dicho
mecanismo seriael siguiente:

Renta mensual pagada Tré&fico originado en la
PAGO = por laempresa 1 X red de empresa 2 (minutos)
(Tréfico empresas 1 + 2)
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10.

11.

12.

de OSIPTEL, derivadas del incumplimiento de pago de Telefonica y de la
facturacion en exceso por parte de AT&T.

(v) Que no corresponde la condena de pago de costas y costos a ninguna de las
partes, por no haberse dado la razon completamente a ninguna de ellas.

El 03 de abril del afio 2003, AT&T presentd recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL, solicitando que el Tribunal de Solucién de
Controversias revogue los siguientes extremos:

= El que declar6 infundada la demanda para la aplicacion de la férmula
contenida en el Mandato para aquellos casos en que el trafico promedio
mensual por enlace supere los 240,000 minutos y que declaré que en tales
casos el pago se calculaba solamente en base al trafico cursado por las
empresas interconectadas, ordenando refacturar aquellos meses en los
cuales el trafico total de minutos cursados hubiera sido mayor a 240,000
minutos. De acuerdo con AT&T, el CCO habria modificado la férmula
contenida en el Mandato para el célculo del pago por uso de enlaces,
excediendo asi sus facultades y contraviniendo los principios de legalidad y
debido procedimiento administrativo.

= El que declar6 infundada la denuncia por comision de una infraccion al articulo
36° del Reglamento General de infracciones y Sanciones de OSIPTEL.

= El que declaré que no correspondia la condena de costas y costos a favor de
AT&T.

El 04 de abril del afio 2003, Telefonica presentd recurso de apelaciéon contra la
Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL, solicitando que el Tribunal de Solucion de
Controversias revogue los siguientes extremos:

= El extremo que declara que la formula resulta aplicable cuando el trafico total
promedio mensual por enlace no supera los 240,000 minutos.

= El que dispone que en los demas casos la distribucion del costo de provision
de enlaces debe efectuarse en proporcion al trafico realmente cursado por las
empresas interconectadas a través de los enlaces. De acuerdo con
Telefénica, en estos casos la formula considerada por el CCO no desincentiva
la solicitud excesiva de enlaces por parte de AT&T y, ademas, asume que los
enlaces son utilizados eficientemente —y que no hay capacidad instalada
ociosa- cuando los enlaces soportan trafico de 240,000 minutos, sin que
exista razoén para suponer esto.

El 09 de abril del afio 2003, el CCO concedi6, mediante Resolucion N° 016-2003-
CCO/OSIPTEL, los recursos de apelacion interpuestos por AT&T y Telefonica
contra la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL. El expediente fue elevado al
Tribunal de Solucién de Controversias el 14 de abril del afio 2003.

El 06 de mayo del afio 2003, el Tribunal de Solucién de Controversias emitié la
Resolucion N° 011-2003-TSC/OSIPTEL, mediante la cual se otorgd el uso de la
palabra a los representantes de AT&T y de Telefénica.
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13.

14.

15.

También el 06 de mayo del afio 2003, AT&T contesto la apelacion de Telefonica,
sefialando que debia tenerse en cuenta que la demandada no habia cuestionado
gue la férmula contenida en el Mandato sea aplicable al presente caso, es decir,
cuando la empresa 1 es a su vez la proveedora de los enlaces. Asimismo, Sostuvo
que Telefonica tampoco habia cuestionado que dicha formula sea aplicable cuando
el trafico promedio por enlace no sea superior a 240,000 minutos. Finalmente,
afirmo que a pesar de no haber cuestionado tales extremos de la resolucion del
CCO, la demandada no habia pagado ni ofrecido pagar los montos
correspondientes.

El 07 de mayo del afio 2003, Telefonica contestd la apelacion de AT&T,
argumentando principalmente que la demandante confundia una modificacién de
una norma o acto administrativo con la facultad del CCO de interpretar el Mandato,
quien incluso se encuentra obligado a pronunciarse a pesar de la deficiencia de las
fuentes del derecho administrativo. De otro lado, sostuvo que la falta de pago no
constituia infraccion al articulo 36° del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones de OSIPTEL que sanciona el incumplimiento de la regulacion en
materia de cargos de interconexion, mas auln si no estaba claro que era lo que
debia cumplirse, es decir, cuél era el monto que correspondia pagar.

El informe oral se llevo a cabo el 20 de mayo del afio 2003, con la participacion de
los representantes de ambas partes.

Il. CUESTION PROCESAL PREVIA

16.

17.

En su recurso de apelacién Telefénica sefialé lo siguiente: “(...) venimos a
presentar Recurso de Apelacion expreso contra la Resolucién antes aludida, en el
extremo que declara que la férmula contenida en el Mandato de Interconexion N°
006-2000-GG/OSIPTEL resulta aplicable cuando el trafico total promedio mensual
por E1 no supera los 240,000 minutos (Articulo Primero) y en cuanto dispone que,
en los demas casos, la distribucion del costo de provision de los enlaces debe
efectuarse en proporcion al trafico realmente cursado por E1 (Articulo Segundo)”.

No obstante, en la exposiciéon de los fundamentos de su apelacién, la recurrente
sé6lo plantea cuestionamientos respecto del segundo de los extremos impugnados,
esto es, el que sefiala que cuando el trafico total por enlace supera los 240,000
minutos, el calculo de pago por uso de enlaces debe efectuarse en proporcion al
trafico cursado.

En efecto, Telefénica sélo argumenta que la férmula considerada por el CCO para
estos casos no desincentiva la solicitud excesiva de enlaces y asume que los
enlaces son utilizados eficientemente —y que no queda capacidad instalada ociosa-
cuando los enlaces soportan un trafico de 240,000 minutos o mas, sin que exista
razon para tal supuesto.
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18. El articulo 209° de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante
LPAG) sefiala que las apelaciones pueden sustentarse en diferente interpretacion
de las pruebas producidas o en cuestiones de puro derecho?. Adicionalmente,
segun el articulo 211° de dicha Ley, los recursos impugnatorios deben contener los
fundamentos de hecho que los apoyen y, de ser posible, también los de derecho®.

Asimismo, los articulos 128° y 367° del Cogido Procesal Civil disponen que las
apelaciones que no tengan fundamento o no precisen el agravio deben ser
declaradas improcedentes®.

19. Si bien Telefonica ha sefialado en la introduccién de su recurso de apelacion que el
mismo se refiere tanto al articulo primero como al articulo segundo de la resolucién
del CCO, la recurrente sélo ha sustentado el segundo de estos extremos,
planteando una diferente interpretacion de los hechos relativos al mismo y
presentando los fundamentos de hecho que sustentan su posicion al respecto.
Telefonica no ha sustentado su apelacion en lo que corresponde al articulo primero
de la resolucién del CCO, es decir, el que declard que la formula establecida en el
mandato era aplicable a los casos en que el trafico no supere los 240,000 minutos.

20. En tal sentido, el Tribunal de Soluciéon de Controversias considera que el recurso
de apelacion de Telefénica soélo incluye el cuestionamiento del articulo segundo de
la resolucion del CCO que declara que en los casos en que el trafico por enlace
supere los 240,000 minutos el pago debe ser calculado en funcién a los traficos
efectivamente cursados por las empresas interconectadas. Adicionalmente,
considera que el otro extremo apelado debe ser declarado improcedente y nula la
resolucion que lo concedio en este extremo.

lll. CUESTIONES EN DISCUSION

2 Articulo 209.- “ Recurso de apelacion. El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en
diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse
ala misma autoridad que expidio € acto que seimpugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico” .

8 Articulo 211.- “ Requisitos del recurso. El escrito del recurso deberé sefialar el acto del que se recurrey cumpliréa
los demas requisitos previstos en €l articulo 113 de la presente Ley. Debe ser autorizado por letrado” .

Articulo 113.- “Requisitos de los escritos. Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo

siguiente: (...). 2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye 'y, cuando le sea posible,
los de derecho. (...)" .

4 Articulo 128.- “ Admisibilidad y procedencia. El Juez declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece
de un requisito de forma o éste se cumple defectuosamente. Declara su improcedencia si la omision o defecto es de un
requisito de fondo”

Articulo 267.- “ Admisibilidad e improcedencia. La apelacion se interpone dentro del plazo legal ante € Juez que
expidid la resolucion impugnada, acompafiando €l recibo de la tasa respectiva cuando esta fuera exigible. La

apelacion o adhesion que no acomparien € recibo de la tasa, se interpongan fuera del plazo, no tengan fundamento o
no precisen € agravio, seran de plano declaradas inadmisibles o improcedentes, segin sea €l caso. El superior

también puede declarar inadmisible o improcedente la apelacion, si advierte que no se han cumplido los requisitos
para su concesion. En este caso, ademds, declarara nulo € concesorio” .
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21.

22.

23.

24.

La cuestion en discusion, en el presente caso, consiste en definir si el CCO
excedi6 sus facultades al pronunciarse como lo hizo sobre la forma de calculo del
pago que debe efectuar la empresa 2 a la empresa 1 por el uso de enlaces cuando
el trafico cursado supera los 240,000 minutos y, por tanto, si la resolucion materia
de apelacion es nula en dicho extremo.

De concluirse que no se produjo la nulidad previamente sefialada, es cuestién en
discusion determinar si la forma de célculo del pago por uso de enlaces definida
por el CCO para los casos en que el trafico cursado por los enlaces supere los
240,000 minutos es invélida y no responde a los principios reconocidos por el
Mandato.

Asimismo, es cuestiobn en discusion determinar si Telefonica incurrio en la
infraccién denunciada por AT&T, como consecuencia de la falta de pago del cargo
por el uso de enlaces de interconexion.

Finalmente, es cuestion en discusion definir si debe condenarse a Telefénica al
pago de costas y costos.

IV. ANALISIS

4.1. Pronunciamiento emitido excediendo facultades

25.

En la resolucion materia de apelacion, el CCO concluyé que las normas
contenidas en el Mandato si contemplaban el supuesto en que uno de los
operadores interconectados se auto-proveia los enlaces, debiendo considerarse
gue en tales casos este operador asumia la condicion de empresa 1 —ya que
asumia el pago por los enlaces- y la otra empresa interconectada que se
beneficiaba de dichos enlaces debia asumir la condicion de empresa 2, a efectos
de aplicar la formula establecida en el Mandato para el calculo del pago por uso de
enlaces. Asimismo, el CCO determind que en tal supuesto correspondia distribuir
entre las empresas interconectadas el valor correspondiente a la renta mensual
considerada por el Mandato.

De otro lado, el CCO encontré que en algunos casos el trafico efectivamente
cursado a través de los enlaces era superior a los 240,000 minutos que habia sido
considerado como trafico maximo por enlace en la férmula contenida en el
Mandato, dando lugar a que el calculo del pago aplicando dicha formula resultara
en un monto mayor que la renta mensual maxima prevista por el propio Mandato.
Por ello, el CCO considerd que debia interpretar el Mandato para definir cuél era la
forma de calculo que correspondia aplicar en los casos en que el trafico cursado
superara los 240,000 minutos. Luego del analisis correspondiente el CCO
concluyé que el Mandato contenia una forma de calculo para estos casos en
funcion al trafico cursado por cada operador a través de los enlaces, sin
considerar la capacidad maxima por enlace.
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26. En su recurso de apelacion AT&T sostuvo que “(...) el pronunciamiento del CCO
implica en realidad una modificacion de la Formula que introduce una nueva
variable (el hecho que el trafico mensual promedio supere los 240,000 minutos)
gue no habia sido prevista por el Mandato. (...) el CCO no se encontraba facultado
para modificar la Férmula fijada en el mandato por el Regulador para calcular los
montos por conceptos de cargos por enlaces de interconexion que correspondia
asumir a la empresa 2. EI CCO debia limitar su pronunciamiento a la aplicacién o
no de dicha férmula al caso concreto. (...) ha sido dictado sin contar con las
facultades necesarias para ello, contraviniendo abiertamente los principios de
legalidad y del debido procedimiento administrativo consagrados en la Ley del
Procedimiento Administrativo General”.

27. Segun AT&T, el CCO se encontraba impedido de pronunciarse en el sentido que el
calculo del pago por uso de enlaces en los casos en que el trafico cursado fuera
superior a 240,000 minutos, debia efectuarse Unicamente en funcion del trafico
cursado por las empresas interconectadas. En esa linea de razonamiento, si el
CCO se pronunci6 en dicho sentido a pesar de encontrarse impedido de hacerlo,
habria actuado contrariamente a derecho. En tal sentido, para este Tribunal el
recurso de apelacién presentado por AT&T implicaria, en este extremo, la
existencia de una nulidad en lo resuelto por el CCO.

28. De acuerdo con el articulo 10° de la LPAG, los vicios que ocasionan la nulidad de
los actos administrativos son la contravencion de la Constitucion, las leyes y
normas reglamentarias; el defecto o la omision de alguno de los requisitos de
validez del acto —incompetencia, emision sin el quérum requerido, contenido fisica
o] jur|'5dicamente imposible, etc.-; los actos constitutivos de infraccion penal, entre
otros”.

29. Para que el CCO se encontrara impedido de pronunciarse como lo hizo, tendria
gue haber incurrido en alguno de los vicios de nulidad antes sefialados. De las
causales citadas previamente y segun lo planteado por AT&T en su recurso de
apelacion, la que habria ocasionado la nulidad de la resolucion del CCO seria la
segunda de ellas, es decir, que hubiera sido emitida sin los requisitos de validez
del acto administrativo, en particular, en exceso de la competencia asignada®.

5 Articulo 10.- “ Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, gue causan su nulidad de pleno derecho, los
siguientes: 1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias. 2. El defecto o la omision
de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que
se refiere @ articulo 14°. 3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o
por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su
adquisicion. 4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como
consecuencia de lamisma” .

5 Al respecto @ articulo 3° de la LPAG establece |o siguiente: “ Requisitos de validez de los actos administrativos. Son
requisitos de validez de los actos administrativos: 1. Competencia. Ser emitido por el érgano facultado en razon de la
materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado
y en caso de 6rganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su
emision. (...)".
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30. De acuerdo con la Ley de Telecomunicaciones, entre las principales funciones de
OSIPTEL se encuentra la de resolver controversias en la via administrativa entre
operadores de servicios publicos de telecomunicaciones’. Segin el Reglamento
General de OSIPTEL, los Cuerpos Colegiados son los érganos competentes para
ejercer en primera instancia la funcién de resolver controversias entre empresas
operadoras, que se encuentren relacionadas, entre otros, con la interconexion en
sus aspectos técnicos, economicos Y juridicos, incluyendo lo relativo a cargos y a
las liquidaciones de dichos cargos®.

31. La LPAG establece que las resoluciones que ponen fin al procedimiento
administrativo iniciado a pedido de parte deben cumplir con decidir sobre todos los
planteamientos de éste y con las demas cuestiones legales surgidas dentro del
procedimiento®, en especial aquellas relacionadas con las finalidades de interés
publico que motivaron que la ley otorgara las respectivas facultades al 6érgano
emisor de dichas resoluciones®°.

32. Adicionalmente, la LPAG también dispone que el ejercicio de funciones de la
autoridad administrativa debe estar inspirado por el principio de verdad material, en
virtud del cual en los procedimientos trilaterales que pudieran involucrar el interés
publico la autoridad debe verificar la verdad de los hechos que le son propuestos

7 Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto Supremo 013-93-TCC

Articulo 77.- “El Qrganismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico
dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econdémica, financiera, cuyas
funciones fundamental es son las siguientes: (...). 4. Resolver controversias por la via administrativa entre prestadores
de servicios portadores, finales, de difusion y de valor afiadido” .

8 Reglamento General de OSIPTEL, Decreto Supremo 008-2001-PCM

Articulo 51.- “Organos competentes para el gercicio de h funcion de solucion de controversias. Los Cuerpos
Colegiados resolveran en primera instancia las controversias que se encuentren bajo la competencia de OSPTEL.
Las apelaciones seran resueltas por el TRIBUNAL, con lo que quedaré agotada la via administrativa” .

Articulo 53.- “ Controversias entre empresas. OSPTEL es competente para conocer en la via administrativa las
siguientes controversias entre empresas. (...); b) Las relacionadas con la interconexion en sus aspectos técnicos,

econdmicos y juridicos, incluyendo lo relativo a cargos y demas compensaciones o retribuciones, que se paguen las
empresas derivadas de una relacion de interconexion, asi como lo relativo a las liquidaciones de dichos cargos,

compensacionesy retribuciones; (...)" .

9 Articulo 187.- “ Contenido de la resolucion. 187.1. La resolucion que pone fin al procedimiento cumpliré los
reguisitos del acto administrativo sefialados en el Capitulo Primero del Titulo Primero de la presente Ley. 187.2. En
los procedimientos iniciados a peticion del interesado, la resolucion seré congruente con las peticiones formuladas
por éste, sin que en ninglin caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la administracién
deiniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede” .

10 Articulo 3.- “Requisitos de validez de los actos administrativos. Son requisitos de validez de los actos
administrativos: (...). 3. Finalidad publica. Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas
que otorgan las facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitirsele a perseguir mediante € acto, adn

encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica
distinta a la prevista en la ley. La ausencia de norma que indique los fines de una facultad no genera

discrecionalidad” (correspondiente al capitulo primero del titulo primero de laLPAG).
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por1 ias partes, adoptando para ello todas las medidas probatorias permitidas por la
ley™".

En concordancia con este deber se encuentra el principio de impulso de oficio, en
virtud del cual la autoridad debe ordenar la realizacién de los actos que resulten
convenientes para el esclarecimiento y resolucién de las cuestiones litigiosas*?.
Como indica la propia LPAG, estos principios sirven de criterio interpretativo para
resolver las cuestiones que se susciten dentro del procedimiento y para suplir los
vacios que pudieran existir en el ordenamiento administrativo®®.

33. La interpretacién de las normas para su aplicacion al caso concreto es una
facultad inherente a toda instancia que ejerce la funcién de dirimir conflictos,
incluyendo a los o6rganos administrativos encargados de la soluciéon de
controversias entre empresas sujetas a regulacion. En este contexto, la
interpretacion juridica supone la valoracion de los hechos y la definicién de la
norma aplicable, asi como la atribucion del sentido que a dicha norma
corresponde en cada caso concreto. La interpretacion debe tener en cuenta el fin
para el que fue creada la ley, debe considerar el conjunto normativo dentro del cual
se enmarca y tener en cuenta el contexto en el que va a aplicarse.

Sin embargo, para garantizar la seguridad juridica, el intérprete no debe ejercer
esta funcidén 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, Iltzgico, sistematico, entre otros; teniendo en cuenta ademas la finalidad de la
norma".

1 Articulo IV. “Principios del procedimiento administrativo. 1. El procedimiento administrativo se sustenta
fundamental mente en los dguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo: (...). 1.11. Principio de verdad material. En e procedimiento, la autoridad administrativa competente
debera verificar plenamente los hechos que srven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por ley, ain cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas. En € caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara
facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes,
sin que €ello signifique una sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sn embargo, la autoridad
administrativa estara obligada a gjercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al
interés publico” .

12 Articulo 1V. “ Principios del procedimiento administrativo. (...). 1.3. Principio deimpulso de oficio. Las autoridades
deben dirigir e impulsar de oficio € procedimiento y ordenar la realizacion o préactica de los actos que resulten
convenientes para €l esclarecimiento y resolucion de las cuestiones necesarias’ .

13 Articulo 1V. “Principios del procedimiento administrativo. (...). 2. Los principios sefialados serviran también de
criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan presentarse en la aplicacion de las reglas de
procedimiento, como parametros para la generacion de otras disposiciones administrativas de caracter general, y
para suplir los vacios en €l ordenamiento administrativo” .

14 DIEZ-PICASO, Luis. Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho (Barcelona, Editorial Ariel, 1982), 22 edicidn,
pags. 231-235 y 242-256. MARTINEZ, Fernando. Introduccién al Derecho (Buenos Aires, Editorial Abaco, 1982),
pags. 383-385. RUBIO, Marcia. El Sistema Juridico, Introduccion al Derecho (Lima, Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, 1988), 42 edicidn, pags. 243-261.
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34.

35.

36.

37.

En el presente caso, AT&T solicitd en su demanda que se declare que la formula
establecida en el Mandato era aplicable al caso en que la demandante se auto-
proveyera los enlaces para interconectarse con Telefonica y, en virtud de ello, que
se declare que esta empresa adeudaba a AT&T los cargos facturados por
concepto de uso de enlaces. Ademas, AT&T sostuvo que el pronunciamiento del
CCO debio limitarse a definir si la referida férmula era aplicable al caso concreto y
no establecer un nuevo mecanismo de calculo para los casos en que € trafico
cursado por los enlaces superara los 240,000 minutos, ya que con ello estaba
modificando la regulacion.

En su contestacion de la demanda y en escritos posteriores Telefonica plante6 que
si se aplicaba la formulada contenida en el Mandato en todos los casos, como
pretendia AT&T, la demandada terminaria pagando montos mayores a los
previstos como maximo por el propio Mandato, debido a que los enlaces utilizados
por las partes soportaban un trafico mayor a los 240,000 minutos establecidos
como maximo por dicha formula.

Luego de efectuar el andlisis correspondiente, el CCO consideré que cuando el
tradfico cursado superaba los 240,000 minutos la aplicacion de la férmula
contemplada en el Mandato generaba efectos contrarios al principio de reparticién
de costos de los enlaces que el propio Mandato reconocia. Por ello, afirmé que el
Mandato debia ser interpretado de manera integral y sistemética para aplicarlo a
dichos casos.

Segun el CCO, el Mandato incluy6é en la formula la constante de capacidad
maxima por enlace —es decir, los 240,000 minutos- como mecanismo para
sancionar la solicitud excesiva de enlaces por la empresa 1, de manera que la
empresa 2 soélo pague por el uso efectivo del enlace y la empresa 1 pague por el
uso pero también por la capacidad ociosa que pudiera derivarse de una solicitud
excesiva de enlaces.

Asi, el CCO entendio que si los enlaces cursaban traficos mayores a 240,000
minutos no quedaba capacidad ociosa, por lo que ya no era necesario considerar
la capacidad méxima por enlace para calcular el pago por uso de enlaces. De esta
forma, el CCO concluy6 que en dichos casos el célculo debia realizarse en funcion
a los tréficos cursados por cada una de las partes, mecanismo que en su opinién
también se encontraba previsto por el Mandato.

De acuerdo con las normas de la LPAG previamente sefaladas, la resolucién del
CCO no debia limitarse a decidir sobre los aspectos planteados por la demandante
—como sostiene AT&T-, sino que ademas debia resolver sobre las demas
cuestiones litigiosas que surgieran dentro del procedimiento —como las planteadas
por Telefénica respecto de los problemas de aplicacion de la férmula en
determinados supuestos-. En especial, si tales cuestiones litigiosas se vinculan
con la aplicacién de las normas sobre interconexion, materia que se encuentra
calificada como de interés publico por las normas de telecomunicaciones™®.

15 ey de Telecomunicaciones
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38.

39.

4.2.

40.

41.

En la resolucion apelada el CCO considero que la aplicacion de la formula con una
capacidad maxima por enlace para los casos en que el trafico excedia los 240,000
minutos no permitia la reparticion de costos que el propio Mandato reconocia como
una de sus finalidades, por lo que entendi6 que debia interpretar sistematica e
integralmente el referido Mandato. Asi, en ejercicio de sus facultades -
considerando los principios de verdad material e impulso de oficio antes referidos-
el CCO busco una solucion que, en su opinion, fuera coherente con los principios
recogidos en el Mandato y resultara aplicable al caso concreto.

Con ello el CCO no modifico el Mandato, ni tampoco pretendié que la solucién
planteada en la resolucion materia de apelacion fuera aplicable con efectos
generales. Tan es asi que a pesar de contar con la facultad de emitir precedentes
de observancia obligatoria, el CCO no otorg0 tal naturaleza a su interpretacion para
el caso concreto, con lo cual no la hizo de aplicacion obligatoria en futuros
procedimientos de solucion de controversias que pudieran presentarse sobre la
misma materia. De ello se deriva que el pronunciamiento del CCO en el extremo
impugnado se encontraba arreglado a derecho.

En tal virtud, el Tribunal de Soluciéon de Controversias considera que el CCO no
excedi6 sus facultades al emitir el pronunciamiento que es materia de apelacion,
por lo que corresponde declarar hfundada la nulidad de la Resolucion N° 013-
2003-CCO/OSIPTEL deducida por AT&T.

Pago por uso de enlaces en funcion de los traficos efectivamente cursados

Habiéndose definido lo anterior, corresponde analizar si la interpretacion efectuada
por el CCO en la resolucion apelada fue correcta de acuerdo con lo establecido
por el Mandato.

Al respecto, el CCO determin6 que desde junio del afio 2001 hasta agosto del afio
2002 los enlaces cursaron mas de 240,000 minutos de trafico mensual promedio.
Asimismo, haciendo los célculos respectivos encontré que, aplicando la férmula
establecida en el Mandato, el monto a pagar por Telefénica a AT&T por uso de
enlaces superaba la renta mensual que el propio Mandato contemplaba como
monto méaximo. Para demostrar este hecho, el CCO hizo los calculos del monto a
pagar aplicando la férmula para los meses de junio y julio del afio 2001, obteniendo
los siguientes resultados:

Mes Nimero de | Trafico (minutos) Renta mensual Monto a pagar por
enlaces TdP > AT&T segun el Mandato* uso de enlaces*
Junio 2001 31 11'233,550 20,090 30,333

Articulo 7.- “La interconexion de las redes y los servicios publicos de telecomunicaciones es de interés plblico y
social” .

Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto Supremo 06-94-TCC

Articulo 106.- “ La interconexion de las redes de los servicios publicos de telecomunicaciones entre si, es de interés
publicoy social y, por tanto, es obligatoria. La interconexion es una condicion esencial de la interconexion” .
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42.

43.

44,

45.

| Julio 2001 | 34 | 12'128,296 | 21,644 | 32,169
* Montos sin IGV y en délares

Asimismo, el CCO concluyé que la aplicacion de la formula en esos casos
ocasionaba una inadecuada distribuciébn de la renta mensual entre AT&T y
Telefénica, por lo que interpretd que si los enlaces cursaban traficos mayores a
240,000 minutos no era necesario considerar la capacidad maxima por enlace
para calcular el pago por uso de enlaces y, en consecuencia, que en tales casos
dicho pago debia calcularse solamente en funcién de los traficos cursados por
cada una de las partes a través de los enlaces.

De lo anterior se desprende que el CCO asumié que si al aplicar la férmula
resultaban montos a pagar por uso de enlaces superiores a los previstos como
maximos por el Mandato, correspondia interpretarlo a fin de encontrar un
mecanismo de célculo que no generara la distorsion anotada.

El Tribunal de Solucién de Controversias considera que el Mandato establecio
cargos maximos por los enlaces de interconexion y que los mismos son aplicables
también cuando el monto resultante de la aplicacion de la formula para el calculo
del pago de la empresa 2 a la empresa 1 sea mayor a dichos cargos maximos.

En efecto, el numeral 3 del Anexo 2 del Mandato (“Condiciones Econémicas”)
establece lo siguiente:
“NUMERAL 3.- CARGOS POR ENLACES DE INTERCONEXION

Los cargos méaximos por enlaces de interconexién seran los sefialados en el
siguiente cuadro:

Cargos de enlaces de interconexiéon E1 (En US $)

Namero de Els DEPARTAMENTO DE LIMA
Cargo Unico Renta mes
Hasta 4 320 1000n
De5al6 320 720n + 800
De 17 a 48 320 518n +4032
Mas de 48 320 504n + 4704

Donde n es el total de E1’s arrendados en el mes de forma acumulada

(...)

Aquel que solicite los enlaces, la empresa 1, sin importar si es el interconectante o el
interconectado, debe ser quien asuma los pagos (cargo Unico y renta mensual) por los
enlaces por él solicitados frente al proveedor de los mismos. Adicionalmente, con
relacién a la renta mensual, el solicitante de los enlaces, empresa 1, le cobrara por el
uso de dichos enlaces de interconexion a la otra empresa interconectada, la empresa 2,
en funcién del tréfico saliente de la red de la empresa 2.
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46.

47.

Con base en los montos de trafico conciliados en sus liquidaciones, la empresa 2
pagara por el uso de los enlaces de interconexién a la empresa 1, un monto igual
a

Tréfico originado en la red
de la empresa 2 (minutos)

Pago de la Empresa 2 por Renta Mensual hacia la empresa 1
= pagada por la X N° de E1 solicitado x 240.000
Enlaces de Interconexion empresa 1 por la empresa 1

En el caso que alguna de las empresas involucradas en la interconexiéon o un tercero
sean los que instalen los enlaces de interconexion, los precios que seran utilizados
para determinar los pagos no pueden ser superiores a los establecidos en el
presente MANDATO emitido por esta Gerencia General. (...)" (los resaltados son
nuestros).

De acuerdo con el texto citado, existen dos pagos que deben efectuarse por los
enlaces. De un lado, el pago de la empresa 1 (solicitante) al proveedor —sea un
tercero o cualquiera de las empresas involucradas en la interconexion- por los
enlaces solicitados, que incluye los conceptos de cargo Unico y la renta mensual.
De otro lado, el pago de la empresa 2 a la empresa 1 por el uso de los enlaces,
gue se define en funciébn de la renta mensual. En ambos casos, los pagos
efectuados constituyen cargos de interconexién, de acuerdo con lo establecido por
las normas correspondientes™®.

Asimismo, se establece que los cargos maximos por enlaces de interconexion son
los indicados en la tabla incluida en el referido anexo. Dicha tabla contempla topes
tanto para el pago de la empresa 1 al proveedor de los enlaces (los conceptos de
cargo Unico y renta mensual), como para el pago de la empresa 2 a la empresa 1
(concepto de renta mensual). Incluso, el Mandato sefiala que los precios utilizados
para determinar los cargos antes referidos no pueden superar el maximo previsto
en la tabla. Es decir que el pago de la empresa 1 al proveedor de los enlaces no
puede superar los conceptos de cargo Unico y renta mensual, mientras que el
pago de la empresa 2 a la empresa 1 tampoco puede superar la renta mensual,
gue es el monto que deberian compartir las empresas interconectadas.

En tal sentido, el Mandato ha definido que cuando el trafico cursado a través de los
enlaces supere los 240,000 minutos y, en consecuencia, el monto calculado
aplicando la férmula resulte mayor que el cargo maximo, debe aplicarse este
ultimo. Siendo ello asi, no correspondia identificar un mecanismo alternativo dentro
del Mandato para calcular el monto a pagar por uso de enlaces cuando el trafico
cursado superara los 240,000 minutos.

16 Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexién, Resolucion N° 043-2003-CD/OSIPTEL

Articulo 13.- “ Para los efectos de la presente Norma, se entiende que los términos ‘ Cargos de Acceso’ y ‘Cargo de
Interconexion’, son sindnimos. Los operadores de redes o servicios interconectados se pagaran entre si cargos de
acceso, en relacion a las instalaciones, que acuerden brindarse para la interconexion. Tales cargos seran aprobados
por e OSPTEL y seran iguales a la suma de: (i) los costos de interconexidn, (ii) contribuciones a los costos totales
del prestador del servicio local, y (iii) un margen de utilidad razonable” .
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48.

49.

50.

51.

4.3.

52.

Si bien la regulacion sobre cargos por enlaces de interconexion contenida en el
Mandato busca distribuir los costos de los enlaces entre los operadores
interconectados y evitar el incentivo a la excesiva solicitud de enlaces, al
establecer los cargos maximos antes indicados, debe entenderse que la opcién
regulatoria para los casos en que la aplicacion de la férmula para el calculo del
pago por uso de enlaces diera como resultado un monto superior a la renta
mensual, fue considerar que la empresa 1 no podia cobrar dicho monto y que la
empresa 2 debia pagar la renta mensual.

Debe agregarse que si la opcion regulatoria utilizada no era adecuada para repartir
los costos por enlaces en el caso de la relacién de interconexion de AT&T y
Telefénica, concernia a estas empresas impulsar la revision de los supuestos que
dieron origen a la férmula establecida en el Mandato asi como a los cargos
maximos fijados. En efecto, si los montos a pagar resultantes de la férmula eran
superiores al cargo tope —como sucedio desde junio del afio 2001- y, por ende,
resultaba aplicable éste dltimo, la empresa que se dntiera afectada por esta
situacion podia solicitar la modificacion del Mandato en dicho extremo. Sin
embargo, esto no fue solicitado por ninguna de las partes, generandose finalmente
la presente controversia, a pesar que el Mandato define cémo debe procederse en
casos como el indicado®’.

En virtud de estos argumentos, el Tribunal de Soluciéon de Controversias considera
gue corresponde revocar la resolucion apelada en el extremo que declaré que en
los casos en que el trafico cursado por los enlaces supere los 240,000 minutos, el
pago por uso de enlaces debia calcularse en funcién de los traficos cursados por
las empresas interconectadas sin tomar en cuenta la capacidad méxima por
enlace.

Adicionalmente, debe sefalarse que, de acuerdo con la informacién que obra en el
expediente, los montos facturados por AT&T desde junio del afio 2001 por
concepto de uso de enlaces y en aplicacion de la formula contenida en el Mandato
son mayores que el cargo maximo previsto, por lo que corresponde ordenar a la
demandante que vuelva a facturar dichos montos considerando el cargo tope
respectivo. Asimismo, corresponde ordenar a AT&T que reembolse y/o compense
a Telefdénica los montos cobrados en exceso por los meses de junio y julio del afio
2001.

Infraccién por falta de pago por uso de enlaces de interconexion

En la resolucién materia de apelacion, el CCO consider6 que el incumplimiento de
pago de los cargos de interconexion no constituye una infraccion sancionable por

17 Cabe anotar que & Mandato se dicté para la interconexion de redes de telefonia fija local y, por éllo, la capacidad
méxima por enlace de 240,000 minutos se definié en funcion a trafico de voz que se cursa a través de las redes de
telefonia fija. No obstante, la referidainterconexion podria haber sido utilizada para prestar otros servicios publicos de
telecomunicaciones'y, producto del avance tecnol 6gico, también para cursar tréfico de datos, |0 que podria ser €l origen
de la presente controversia.
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53.

54.

55.

56.

el marco regulatorio de telecomunicaciones y que la via prevista para ello es el
corte de la interconexion previsto en la Resolucién N° 052-2000-CD/OSIPTEL, que
regula el proceso de suspension de la interconexion por incumplimiento de pago.

Asimismo, el CCO sefial6 que el incumplimiento de obligaciones contractuales,
como la de pago, no puede considerarse por si mismo como un comportamiento
contrario a las normas de libre y leal competencia, ya que para ello tendria que
demostrarse que la falta de pago tiene como finalidad menoscabar la capacidad
competitiva de la contraparte, lo cual no fue demostrado en el procedimiento. En tal
virtud, el CCO concluyé que Telefonica no habia incurrido en la infraccion
denunciada.

En su apelacion AT&T sostuvo que el Mandato preveia expresamente la obligacién
de pago por uso de enlaces de interconexion y que Telefénica la incumplié a
sabiendas de su ilegalidad y conociendo que AT&T no optaria por el proceso de
suspension de la interconexion previsto en la Resolucion N° 052-2000-
CD/OSIPTEL, ya que seria la principal perjudicada con el corte al ser mayor el flujo
de llamadas de la red de Telefénica hacia la red de la demandante.
Adicionalmente, argument6 que Telefonica ni siquiera habia pagado las sumas que
ella misma consideraba que debia pagar a AT&T.

El articulo 36° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL
califica como infraccion muy grave el incumplimiento de las disposiciones que se
emitan sobre cargos de interconexion*®.

La falta de pago no constituye incumplimiento de las disposiciones emitidas sobre
cargos de interconexion, en tanto que la obligacion de pago surge de la relacién
contractual de interconexion entre las empresas y no de una norma legal. Las
disposiciones emitidas sobre cargos de interconexion y que tienen caracter
imperativo son aquellas que definen los supuestos en que corresponde aplicar
cargos de interconexién, el momento desde el cual corresponde cobrar cargos de
interconexion, los montos maximos que pueden cobrarse por concepto de cargos,
entre otros. La obligacion de pago de los cargos no tiene dicho caracter.

En efecto, la falta de pago de los cargos de interconexién constituye un
incumplimiento dentro de la relacion contractual entre las empresas
interconectadas y OSIPTEL ha previsto para tales casos un proceso formal para la
suspension de la interconexion por incumplimiento de pago (Resolucion N° 052-
2000-CD/OSIPTEL). Adicionalmente, la empresa afectada puede optar por
ejecutar en la via civil las acreencias que tiene frente a su deudor en una relacion
de interconexion, exigiendo ademas el pago de los intereses correspondientes. En
tal sentido, existen vias legales para que el afectado contrarreste los efectos de
dicho incumplimiento de caracter contractual.

18 Articulo 36.- “La empresa que incumpla con las disposiciones que se emitan sobre cargos establecidos para la
interconexion incurrird en infraccion muy grave” .
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57.

58.

59.

60.

61.

Como ya se ha indicado, AT&T sostuvo que la falta de pago de Telefonica
constituye incumplimiento a las normas emitidas sobre cargos de interconexion.
Sin embargo, la falta de pago de cargos de interconexion no se enmarca dentro de
los alcances del articulo 36° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones
de OSIPTEL, por lo que la denuncia de AT&T debe ser declarada infundada en
este extremo.

Finalmente, AT&T afirm6 que aun de considerarse que el comportamiento de
Telefonica no constituye infraccion al articulo 36° del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones de OSIPTEL, el Tribunal de Solucion de Controversias
debia iniciar la investigacion correspondiente porque el accionar de la demandada
no podia quedar impune, considerando que su conducta estaba orientada
directamente a limitar la capacidad de competir de AT&T.

Al respecto, debe sefialarse que, sin perjuicio que el incumplimiento de pago de los
cargos de interconexion no sea infraccion sancionable en virtud de las normas de
telecomunicaciones, este comportamiento podria involucrar una infraccion a las
normas de libre y leal competencia bajo determinados supuestos, como lo
reconocen las normas sobre liquidacion, facturacion y pago entre operadores
interconectados.

En efecto, dichas normas sefialan que las discrepancias entre empresas
operadoras vinculadas con la determinacion de los montos a pagar o al
cumplimiento de las obligaciones de pago originadas en relaciones de
interconexion, sean éstas referidas a cargos de interconexion o a retenciones de
ingresos, puedan ser sometidas al procedimiento de solucion de controversias
como presuntos actos anticompetitivos o de competencia desleal*®.

Sin embargo, para ordenar el inicio de una investigacion de oficio por actos de
abuso de posicion de dominio contrarios al Decreto Legislativo 701 o de
competencia desleal prohibidos por el Decreto Ley 26122, se requeririan
elementos de juicio que constituyan indicios razonables de la comision de alguna
de estas infracciones.

En el presente caso, AT&T no ha aportado pruebas que indiquen la existencia de
tales infracciones ni existen elementos de juicio que permitan suponer que la falta
de pago de Telefénica tuviera como objetivo afectar a la demandante en su
capacidad de competir en el mercado. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta

1% Reglas Aplicables a Procedimiento de Liquidacion, Facturacion y pago entre Empresas operadoras de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones en sus Relaciones de Interconexién con Mandato, aprobadas mediante Resolucién N°
037-2001-CD/OSIPTEL

Articulo 10.- “ Las discrepancias entre empresas operadoras que se vinculen a la determinacion de los montos a
pagar o al cumplimiento de las obligaciones de pago originadas como consecuencia de la existencia de relaciones de
interconexion, sean éstas relacionadas con cargos de interconexion o con retenciones de ingresos (morosidad,
facturacion y cobranza, etc.), constituyen materias no arbitrables por involucrar la evaluacién de presuntos actos
anticompetitivos o de competencia desleal, pudiendo ser sometidas por las empresas al OSPTEL de acuerdo al
Reglamento General de Solucion de Controversias en la Via Administrativa” .
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62.

4.4,

63.

64.

65.

66.

gue no existia certeza entre las partes sobre los montos que correspondia pagar
por el uso de enlaces asi como que los montos facturados por AT&T, desde junio
del afio 2001, fueron mayores que el cargo maximo previsto por el Mandato, por lo
gue, ante tales hechos, tampoco puede afirmarse que Telefénica haya dejado de
pagar con la finalidad de afectar competitivamente a AT&T.

De acuerdo con los argumentos previamente sefialados, el Tribunal de Solucién de
Controversias considera que corresponde confirmar la resolucion apelada en el
extremo que declaré infundada la demanda de AT&T contra Telefonica por
infraccion al articulo 36° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones de
OSIPTEL.

Pago de costas y costos

En la resolucion apelada, el CCO concluyo que de acuerdo con lo dispuesto por el
Caédigo Procesal Civil, la condena del pago de costas y costos en un proceso
recae sobre la parte vencida en beneficio de la parte vencedora, por lo que al no
haberse otorgado la raz6n completamente a ninguna de las partes, no
correspondia condenar al pago de costas y costos a ninguna de ellas.

AT&T sefialé en su apelacion que el CCO no tomd en consideracion que para
ordenar el pago de costas y costos no sélo corresponde tener en cuenta el Codigo
Procesal Civil, sino también la voluntad de cometer la infraccion y la conducta
procesal del denunciado. En tal sentido, la demandante afirmé que Telefonica
habia cometido la infraccion voluntaria y concientemente, reteniendo los pagos que
correspondian por uso de enlaces, en perjuicio de AT&T, por lo que correspondia
ordenarle que asuma el pago de costas y costos del procedimiento.

El articulo VIII del Titulo Preliminar de la LPAG, sefiala que Unicamente puede
acudirse a las normas de otros ordenamientos, como el Codigo Procesal Civil,
ante la deficiencia de las fuentes del propio derecho administrativo®®. En tal virtud,
so6lo corresponde utilizar las normas sobre pago de costas y costos contenidas en
el Cddigo Procesal Civil si el ordenamiento administrativo no contiene
disposiciones al respecto.

El articulo 7° del Decreto Legislativo 807, norma aplicable supletoriamente por los
organos de OSIPTEL, establece que se puede ordenar al infractor que asuma el
pago de las costas y costos del procedimiento®. De otro lado, el articulo 47° de la

2 Articulo VIII.- “Deficiencia de fuentes. 1. Las autoridades administrativas no podrén dejar de resolver las
cuestiones que se les proponga, por deficiencia de sus fuentes;, en tales casos, acudiran a los principios del

procedimiento administrativo previstos en esta ley; en su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho
administrativo, y sdlo subsidiariamente a éstas, a las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su
naturaleza y finalidad” .

2L E| aticulo 7° del Decreto Legislativo 807, aplicable por los drganos de OSIPTEL de conformidad con el articulo 5°
de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Piblicos, Ley 27332,

establece lo siguiente: “ En cualquier procedimiento contencioso seguido ante e INDECOPI, la Comision u Oficina
competente, ademas de imponer la sancién que corresponda, podra ordenar que € infractor asuma el pago de las
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LPAG establece que en los procedimientos administrativos no existe condena al
pago de costas®?.

67. Tomando en cuenta las normas indicadas, el Tribunal de Solucion de
Controversias considera que en el presente caso no corresponde acudir a las
normas del Cédigo Procesal Civil para definir si debe ordenarse a Telefénica que
asuma el pago de costas y costos del procedimiento.

68. Asimismo, al ser este un procedimiento administrativo no corresponde condenar al
pago de costas, segun lo ordenado por el articulo 47° de la LPAG. Ademas, como
ya se ha concluido previamente, Telefénica no incurrié en la infraccién denunciada
por AT&T, por lo que al no tener la condicion de infractora tampoco corresponderia
ordenarle el pago de costos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 7° del
Decreto Legislativo 807.

69. En consecuencia, el Tribunal de Solucion de Controversias considera que
corresponde confirmar la resolucion apelada en este extremo, aunque en virtud de
los fundamentos legales antes sefialados.

RESUELVE:

Primero. Declarar improcedente el recurso de apelacion de Telefénica del Pera S.A.A.
en el extremo referido al articulo primero de la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL
que declaré que la formula contenida en el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL era
aplicable a los casos en que el trafico no supere los 240,000 minutos.

Segundo. Declarar infundada la nulidad de la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL
deducida por AT&T Pera S.A.

Tercero. Revocar la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL en el extremo que
declar6 que el pago por uso de enlaces en los casos en que el trafico cursado supere
los 240,000 minutos debia calcularse en funcién de los traficos cursados por las
empresas interconectadas y sin tomar en cuenta la capacidad maxima por enlace,
estableciendo que en dichos casos corresponde aplicar la formula establecida por el
Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL y los cargos maximos previstos en el mismo.

Cuarto. Disponer que AT&T Pera S.A. vuelva a facturar los montos correspondientes
al pago por uso de enlaces a partir del mes de junio del afio 2001, considerando el
cargo maximo previsto en el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL.

Quinto. Confirmar la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL en el extremo que
declar6 infundada la denuncia de AT&T Pert S.A. contra Telefénica del Perd S.A.A. por

costasy costos del proceso en que haya incurrido € denunciante o el INDECOPI” .
2 Articulo 47.- “ Reembolso de gastos administrativos. (...) 47.2 No existe condena de costas en ningdin procedimiento
administrativo” .
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supuesta infraccion al articulo 36° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones
de OSIPTEL, derivada de la falta de pago de los montos correspondientes al uso de
enlaces de interconexion.

Sexto. Confirmar la Resolucion N° 013-2003-CCO/OSIPTEL en el extremo que declaré
gue no corresponde condenar a Telefonica del Pera S.A.A. al pago de costas y costos
del procedimiento.

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

DANTE MENDOZA ANTONIOLI
Presidente
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