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INTRODUCCION

El derecho de la competencia y la regulacién econémica son areas de la intervencion
del Estado en la economia en las que se ven involucradas instituciones que cumplen
funciones diversas en el aparato estatal, tal como lo son la funcion jurisdiccional y la
funcion administrativa.

En el sector de las telecomunicaciones, los principales actores en el mercado, en lo
gue al Estado se refiere, son el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones — OSIPTEL, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Y,
en menor medida, los Gobiernos Locales. Asimismo, la actuacion de dichas
entidades, bajo ciertos presupuestos, cuenta con un revisor, el Poder Judicial en la
via del proceso contencioso administrativo.

Especificamente en el caso de los procedimientos sobre infracciones a las normas
de libre y leal competencia, interconexion y acceso y uso compartido de la
infraestructura, es el Tribunal de Solucion de Controversias del OSIPTEL —en
adelante, TSC-, quien se encarga de resolver en segunda y Uultima instancia
administrativa las apelaciones de las resoluciones emitidas por los Cuerpos
Colegiados. Los pronunciamientos finales del TSC pueden ser materia de revision
judicial via los procesos contencioso administrativos.

Si bien el Poder Judicial es una instancia revisora de la actuacion de las entidades
administrativas, es claro que en la medida que puede reformar e incluso, en el
extremo, sustituir el acto o actuacion administrativa cuestionado por el administrado,
se trata de un actor en el desarrollo y la aplicacion del derecho de la competencia y
de las normas regulatorias sancionadoras en el sector de las telecomunicaciones
peruano. Por ello, la relacion existente entre las agencias de competencia y
organismos reguladores con el Poder Judicial es un aspecto relevante a ser tomado
en cuenta por los agentes del mercado. Dicha relacién debe ser estudiada a partir de
los parametros legales y de la revision que, en los hechos, ha efectuado el Poder
Judicial de los pronunciamientos administrativos sometidos a su competencia, a fin
de obtener informacién que permita establecer una interaccién que resulte positiva y
de esa forma coadyuvar al logro de los fines del derecho de la competencia y de la
regulacion econémica.

Diversos estudios internacionales han analizado la relacién entre las agencias de
competencia y reguladores (en tanto entes administrativos) con el Poder Judicial. En
particular, cabe resaltar el estudio elaborado por la International Competition Network
(ICN)? en los afios 2006 y 2007 referido al derecho de la competencia y las
autoridades judiciales de diferentes paises, incluyendo al Perd, sobre la base de
encuestas a sus autoridades de competencia. Dichos estudios concluyen que la
tradicion legal y el nivel de desarrollo del pais tienen efectos en la aplicacion de las
politicas de competencia.

Asimismo, los referidos estudios sefialan que es importante dar atenciéon a la
problematica de revision judicial en los casos de control de conductas y multas dado

2 International Competition Network, Competition Policy Implementation Working Group — Sub Group 3. Competition
and the Judiciary: 2" Phase — Case Studies. 6th ICN Annual Conference, Moscow, Russia. 2007. En:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc594.pdf
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gue los jueces tienen un rol importante en el desarrollo de las politicas de
competencia. Algunos problemas identificados en las relaciones entre las agencias
administrativas y las autoridades judiciales son: interpretaciones divergentes,
problemas procesales (debido proceso), estandar de prueba aplicado, exigibilidad de
las sanciones pecuniarias por defectos en las reglas para calcularlas. Por ello, se
sefala que es importante que las autoridades de competencia y las cortes en los
paises en desarrollo interactien eficientemente para mejorar la efectividad de la
politica de competencia como un todo.

En tal sentido, el objetivo final del documento es identificar aspectos que permitan
perfeccionar la labor institucional del OSIPTEL en la solucién de controversias y, a la
vez, orientar a los agentes del mercado al darles un panorama de las diversas
instancias que intervienen en la solucion de una controversia y sus criterios
resolutivos.

De acuerdo con ello, en primer lugar, se describe el marco legal referido a la revision
judicial de los pronunciamientos finales de las instancias de solucién de controversias
del OSIPTEL. En segundo lugar, se incluye una breve descripcién de los sistemas
internacionales de revision judicial a fin de tener una vision comparativa sobre las
tendencias internacionales en dicha materia. Finalmente, a partir de la revision de los
pronunciamientos judiciales emitidos en procesos contencioso administrativos ya
concluidos, sobre las resoluciones finales de las instancias de solucién de
controversias, se busca distinguir los temas y materias que fueron impugnados y
posteriormente analizados por el Poder Judicial en sus diversas instancias.

1. MARCO LEGAL REFERIDO A LA REVISION JUDICIAL DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS FINALES DE LAS INSTANCIAS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS DEL OSIPTEL

El OSIPTEL es la via administrativa previa y obligatoria para resolver los conflictos
entre empresas sobre temas vinculados a las normas sobre libre y leal competencia
(Decretos Legislativos 1034 y 1044), aspectos técnicos econémicos y juridicos
relacionados con la interconexion, el derecho de acceso a red y las discrepancias
derivadas de la ejecucion de las normas sobre comparticién de infraestructura de uso
publico para la prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones (Ley 28295 y
Decreto Legislativo 1019).

Las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL son los Cuerpos
Colegiados en primera en instancia y el TSC en segunda y Ultima instancia®.
Agotada esta via es posible recurrir al Poder Judicial mediante el proceso
contencioso administrativo.

Como puede apreciarse, el TSC es un tribunal administrativo cuyas decisiones son
impugnables ante el Poder Judicial. Dicha posibilidad hace que en sede judicial, se
efectie un control de legalidad sobre la actuacion del ente administrativo. A
continuacion, se presenta un breve andlisis de las normas que regulan el

8 LEY N° 27336, Art. 36°.- Procedimiento de solucién de controversias en la via administrativa
Son competentes para resolver controversias:

a) En primera instancia: el Cuerpo Colegiado.
b) En segunda instancia: el Tribunal Administrativo, de acuerdo a la legislacion aplicable.
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denominado proceso contencioso administrativo, instrumento a través del cual los
administrados pueden cuestionar las decisiones del TSC ante el Poder Judicial.

1.1 Disposiciones constitucionales

El articulo 148°¢ de la Constitucion Politica del Peri de 1993 sefala que las
resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion
mediante la accién contencioso administrativa. El referido articulo da luces respecto
de la relacion existente entre los organismos que integran el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial. En tal sentido, dicho articulo consagra la facultad revisora de los
actos administrativos que ostenta el Poder Judicial como instancia de revisién de la
legalidad de los pronunciamientos administrativos.

1.2 Disposiciones establecidas en la Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG)

La disposicion constitucional resefiada en el acapite precedente ha sido desarrollada
legislativamente en la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, la LPAG), en su articulo 218 el cual sefiala que los actos administrativos
gue agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial
mediante el proceso contencioso administrativo a que se refiere el articulo 148° de la
Constitucién. De acuerdo a lo dispuesto por la LPAG, uno de los actos que agota la
via administrativa es aquél emitido por tribunales o consejos administrativos regidos
por leyes especiales. Dicha disposicion busca resguardar la autonomia de aquellos
o6rganos colegiados que ostentan facultad de decisibn en Ultima instancia
administrativa sobre cuestiones contenciosas al someter sus decisiones al control
jurisdiccional directo por parte del Poder Judicial®. Ello, en tanto el TSC del OSIPTEL,
conjuntamente con otros tribunales de similar naturaleza, configuran un supuesto
particular al gozar de autonomia funcional y no estar sujetos a la organizacion
jerarquica de la entidad administrativa.

* CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993. Art. 148.- Las resoluciones administrativas que causan estado
son susceptibles de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativa.

SLEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 218- Agotamiento de la via
administrativa.-

218.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial
mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el Articulo 148 de la Constitucion Politica del
Estado.

218.2 Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnaciéon ante una autoridad u érgano jerarquicamente
superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo, salvo que el interesado
opte por interponer recurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucién que se expida o el silencio
administrativo producido con motivo de dicho recurso impugnativo agota la via administrativa; o
b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un recurso de apelacién
en aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u 6rgano sometido a subordinacion jerarquica; o
c) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicién de un recurso de revision,
Unicamente en los casos a que se refiere el Articulo 210 de la presente Ley; o
d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos en los casos a que se refieren los
Articulos 202 y 203 de esta Ley; o
e) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos regidos por leyes especiales.
®  MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta
Juridica, 2007, pag. 603.
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1.3 Disposiciones establecidas en la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo (LPCA)

1.3.1 Naturalezay finalidad del proceso contencioso administrativo
Conforme a la doctrina’, el proceso contencioso administrativo se fundamenta en:

0] El Estado constitucional y el principio de constitucionalidad pues en
dicho modelo se concibe que la Administracién, la jurisdiccién y los
ciudadanos se encuentran sometidos, aunque de diversa forma, a la
ley y en dltima instancia a la Constitucion.

(i) Los derechos fundamentales, pues cualquier acto derivado del Estado
gue pretenda vulnerarlos supondra un acto que afecta principios
bésicos de la colectividad.

(iii) La necesidad de control entre los diversos 6rganos del Estado ya que
el proceso contencioso permite el control interorganico entre los
diversos detentadores de poder de la gestion estatal; y,

(iv) El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva® en la medida que existe la
necesidad que el Estado garantice a los particulares, el acceder a los
organos jurisdiccionales para que se tutelen sus derechos frente a una
actuacion administrativa que no se halla conforme a derecho.

En resumen, el proceso contencioso administrativo es el instrumento a través del
cual los particulares pueden, en ejercicio de su derecho de accion, solicitar tutela
jurisdiccional efectiva frente a una actuacién de la Administraciéon Publica®. EI Poder
Judicial, por tanto, realiza un control de legalidad de la actuacion administrativa.

1.3.2 Competencia, efectos de la interposicion de la demanda y medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo

Determinados temas procesales incluidos en la LPCA deben ser analizados para
obtener un panorama mas claro de los procesos contencioso administrativos en los
gue se demande al OSIPTEL en tanto organismo administrativo. Ellos son: la
competencia funcional para conocer de las demandas contencioso administrativas,
los efectos de la interposicién de la demanda en el acto administrativo impugnado; v,
finalmente, la posibilidad de dictar medidas cautelares.

Respecto a la competencia funcional, un reciente cambio en la LPCA ha modificado
el trdmite que se daba cuando el objeto de la demanda versaba sobre una actuacion
de los tribunales de los organismos reguladores para lo cual era competente, en
primera instancia, la Sala Contencioso administrativa de la Corte Superior que
correspondia por cuestion de territorio y la Sala Civil de la Corte Suprema como
segunda instancia, dejandose la posibilidad de interponer casacion ante la Sala
Constitucional y Social de la misma®. La Ley 29364, publicada el 28 de mayo de

" Al respecto ver: PRIORI POSADA, Giovanni. Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo. Lima:
Ara Editores, 2007. Pag. 61.

8 El derecho que tiene todo sujeto de acceder a un érgano jurisdiccional para solicitar tutela de una situacién juridica
que se alega esta siendo vulnerada o amenazada a través de un proceso dotado de las garantias minimas, luego
de lo cual se expedira una resolucion fundada en derecho con posibilidad de ejecucion.

® Ibid. pp. 81.

10 En efecto, el articulo 11 del TUO de la LPCA sefialaba lo siguiente:
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2009 y que entro en vigencia a los seis meses, modifico al articulo 11° del TUO de la
LPCA vy eliminé el referido tratamiento por lo que la primera instancia sera el Juez
Especializado y la Segunda la Sala Especializada en lo contencioso administrativo*.

Sobre los efectos de la admision de la demanda es necesario contrastar las
disposiciones de la LPCA con aquellas del TUO de la Ley de Ejecucion Coactiva (en
adelante, LEC). En principio, el articulo 25° de la LPCA" sefiala que la admisién de la
demanda no impide la vigencia ni la ejecucién del acto administrativo*® salvo que
exista una medida cautelar o la ley lo establezca. Considerando este Ultimo
supuesto, la LEC, como norma que se aplica para la ejecucion de obligaciones no
tributarias exigibles coactivamente provenientes de relaciones juridicas de derecho
publico**, ha establecido en su articulo 16° numeral 1*° que el ejecutor coactivo

Competencia funcional.- Tiene competencia funcional para conocer el proceso contencioso administrativo en
primera instancia el Juez Especializado en lo Contencioso Administrativo.

Cuando el objeto de la demanda verse sobre una actuacion del Banco Central de Reserva, Superintendencia de
Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, Comision Nacional Supervisora de
Empresas y Valores, Tribunal Fiscal, Tribunal del INDECOPI, Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado
- OSCE, Consejo de Mineria, Tribunal Registral, Tribunal de Servicio Civil y los denominados Tribunales de
Organismos Reguladores, es competente, en primera instancia, la Sala Contencioso Administrativa de la Corte
Superior respectiva. En este caso, la Sala Civil de la Corte Suprema resuelve en apelacion y la Sala Constitucional
y Social en casacion, si fuera el caso.

En los lugares donde no exista Juez o Sala especializada en lo Contencioso Administrativo, es competente el Juez
en lo Civil o el Juez Mixto en su caso, o la Sala Civil correspondiente.

1 TUO LPCA. Articulo 11.- Competencia funcional.- Son competentes para conocer el proceso contencioso
administrativo el Juez Especializado y la Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, en primer y segundo
grado, respectivamente.

En los lugares donde no exista juez o Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, es competente el Juez
en lo Civil o el Juez Mixto en su caso, o la Sala Civil correspondiente.

2 TUO LPCA. Articulo 25.- Efecto de la Admisién de la demanda
La admisién de la demanda no impide la vigencia ni la ejecucion del acto administrativo, salvo que el Juez
mediante una medida cautelar o la ley, dispongan lo contrario.

3 “Uno de los privilegios de la Administracion es el de la ejecutividad de los actos administrativos, conforme al cual el
inicio del proceso contencioso administrativo no supone la suspension del acto impugnado, salvo, claro esta, que
en el proceso se haya solicitado alguna medida cautelar tendiente a suspender los efectos del acto impugnado.
Dicho privilegio es especialmente grave cuando el acto administrativo impugnado ha sido dictado en ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién.” PRIORI. Op. Cit. Pag. 166.

¥ TUO LEC. Articulo 8.- Ambito de aplicacién.
El presente capitulo es de aplicacion exclusiva para la ejecucion de Obligaciones no tributarias exigibles
coactivamente, provenientes de relaciones juridicas de derecho publico.

Articulo 12.- Actos de ejecucion forzosa.- Los actos de ejecucién forzosa regulados en el presente capitulo son
los siguientes:

a) Cobro de ingresos publicos distintos a los tributarios, nacidos en virtud de una relacion juridica regida por el
derecho publico, siempre que corresponda a las obligaciones a favor de cualquier Entidad, proveniente de sus
bienes, derechos o servicios distintos de las obligaciones comerciales o civiles y demas del derecho privado;

b) Cobro de multas administrativas distintas a las tributarias, y obligaciones econémicas provenientes de sanciones
impuestas por el Poder Judicial;

c) Demoliciones, construcciones de cercos o similares; reparaciones urgentes en edificios, salas de espectaculos o
locales publicos, clausura de locales o servicios; y, adecuacién a reglamentos de urbanizacién o disposiciones
municipales o similares, salvo regimenes especiales;

d) Todo acto de coerciébn para cobro o ejecucién de obras, suspensiones, paralizaciones, modificacion o
destruccién de las mismas que provengan de actos administrativos de cualquier Entidad, excepto regimenes
especiales.

* TUO LEC. Articulo 16.1.- Ninguna autoridad administrativa o politica podra suspender el Procedimiento, con
excepcion del ejecutor que debera hacerlo, bajo responsabilidad, cuando:

(--)
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debera suspender el procedimiento de ejecucidn coactiva si se encuentra en tramite
un proceso contencioso administrativo contra el acto que sirve de titulo para la
ejecucion. Dicha disposicion fue introducida en la LEC por la Ley 28165. Esta Ultima
fue objeto de una accion de inconstitucionalidad en la cual el Tribunal Constitucional
se pronuncio respecto a la racionalidad de la norma a nivel constitucional.

En efecto, en la sentencia recaida en el Expediente N° 0015-2005-PI/TC, proceso de
inconstitucionalidad iniciado por la Municipalidad Metropolitana de Lima contra el
articulo 1° de la Ley 28165 que modificd, entre otros, el inciso €) del numeral 16.1 del
articulo 16° de la Ley 26979, el Tribunal Constitucional sefialé que al suspenderse la
tramitacion del procedimiento de ejecucion coactiva se evita que la administracion
ejecute el patrimonio del administrado, situacién que garantiza la efectividad de las
decisiones del Poder Judicial. Asimismo, sefialé que:

“Evidentemente, las demandas contencioso-administrativas o de revision
judicial del procedimiento no serian efectivas si la Administracion ejecutd
coactivamente el cumplimiento de una obligacion antes de conocer el
pronunciamiento en sede judicial sobre la actuacién de la administracion
publica o sobre la legalidad y el cumplimiento de las normas previstas
para la iniciacion y el tramite del procedimiento de ejecucion coactiva.™®

La posicion del TC ha sido respaldada por diversos sectores de la doctrina nacional'’.
Por tanto, la sola interposicién de la demanda contencioso administrativa suspendera
el cobro de las multas u otros actos susceptibles de ejecucion coactiva que de ser el
caso fueron ordenados en el acto impugnado.

Finalmente, el Ultimo aspecto procesal a referirse en la presente seccion es el de la
posibilidad del juez de dictar medidas cautelares en el marco de un proceso
contencioso administrativo. Sobre ello debe indicarse que la LPCA prevé la
posibilidad de que el juez dicte antes de iniciado el proceso o durante el mismo,
medidas cautelares de acuerdo a las normas generales establecidas en el Codigo
Procesal Civil*®.

e) Se encuentre en tramite o pendiente de vencimiento el plazo para la presentacion del recurso administrativo de
reconsideracion, apelacion, revision o demanda contencioso-administrativa presentada dentro del plazo establecido
por ley contra el acto administrativo que sirve de titulo para la ejecucién, o contra el acto administrativo que
determine la responsabilidad solidaria en el supuesto contemplado en el articulo 18, numeral 18.3, de la presente
Ley;

()

16.2 Adicionalmente, el procedimiento de ejecucién coactiva debera suspenderse, bajo responsabilidad, cuando
exista mandato emitido por el Poder Judicial en el curso de un proceso de amparo o contencioso administrativo, o
cuando se dicte medida cautelar dentro o fuera del proceso contencioso administrativo. (...)

18 STC recaida en el expediente 0015-2005-PI/TC.

' MORON URBINA, Juan Carlos. La nueva dimensién constitucional de la ejecutividad administrativa: reflexiones
necesarias a partir de la STC N° 0015-2005-PI/TC.

“Como se puede apreciar, la suspension del procedimiento de ejecucién coactiva por la sola presentacion de la
demanda contencioso administrativa por el administrado contra el acto administrativo que sirve de titulo para la
ejecucion, importa suspender la ejecutoriedad del acto hasta que la autoridad judicial se pronuncie en definitiva
sobre la constitucionalidad y legalidad de dicho acto. Esta disposicién consolida una tendencia garantista en lo que
hace a la regulacién del procedimiento de ejecucién coactiva, marcada por la bisqueda de proteccion del
patrimonio y libertad de los ciudadanos frente a la prerrogativa publica de ejecutoriedad del acto administrativo.”

BTUO LPCA. Articulo 38.- Oportunidad.- La medida cautelar podra ser dictada antes de iniciado un proceso o
dentro de éste, siempre que se destine a asegurar la eficacia de la decision definitiva.
Para tal efecto, se seguiran las normas del Cédigo Procesal Civil con las especificaciones establecidas en esta Ley.
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Los requisitos establecidos en el articulo 39° de la LPCA para la procedencia de las
medidas cautelares no difieren de aquellos sefialados para los procesos civiles, es
decir, se requiere de la existencia de verosimilitud del derecho invocado, de un
peligro en la demora y la adecuacion de la medida solicitada para lograr la eficacia
de la pretension®™. Adicionalmente la contracautela es obligatoria. Sin embargo, un
aspecto que es importante diferenciar al momento de evaluar la existencia de estos
requisitos en el marco del proceso contencioso administrativo, es la existencia del
principio de presuncion de legalidad del acto administrativo. Dicho principio de forma
alguna puede afectar la libre apreciacion del juez de los requisitos para dictar una
medida cautelar pues éste debe ponderar dicho principio con el de presuncién de
inocencia que corresponde al administrado.

1.3.3 Intensidad de la revision judicial de los actos administrativos de
acuerdo con laLPCA

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1° del LPCA®, el proceso contencioso
administrativo tiene por finalidad el control de legalidad por el Poder Judicial de las
actuaciones de la Administracion Publica sujetas al derecho administrativo y la
efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados. Dicho articulo
recoge lo que en la doctrina se conoce como “pretension de plena jurisdiccion”. El
sistema de plena jurisdiccion acogido por la LPCA pone énfasis en dos extremos®:

- Control juridico efectivo de la actuacién administrativa por parte del Poder
Judicial: Propio del érgano jurisdiccional y Gnicamente de actos realizados en
ejercicio de la funcion administrativa.

- La efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados: implica
que no se trata de una mera declaracion de invalidez sino que es posible una
sustitucion de la actuacién administrativa.

Como puede observarse, no se trata de un proceso cuyo Unico objeto sea la simple
declaracién de nulidad de la actuacion cuestionada, sino que, adicionalmente, el

¥TUO LPCA. Articulo 39.- Requisitos.- La medida cautelar se dictara en la forma que fuera solicitada o en
cualquier otra forma que se considere adecuada para lograr la eficacia de la decisién definitiva, siempre que de los
fundamentos expuestos por el demandante:

1. Se considere verosimil el derecho invocado. Para tal efecto, se deberd ponderar la proporcionalidad entre la
eventual afectacion que causaria al interés publico o a terceros la medida cautelar y, el perjuicio que causa al
recurrente la eficacia inmediata de la actuacion impugnable.

2. Se considere necesaria la emision de una decision preventiva por constituir peligro la demora del proceso, o por
cualquier otra razon justificable. No es exigible este requisito cuando se trate de pretensiones relacionadas con el
contenido esencial del derecho a la pension.

3. Se estime que resulte adecuada para garantizar la eficacia de la pretension.

Para la ejecucion de la medida cautelar el demandante debera ofrecer contracautela atendiendo a la naturaleza de
la pretension que se quiere asegurar.

Tratandose de pretensiones contra actuaciones administrativas con contenido pecuniario, el Juez podra requerir de
una contracautela distinta a la caucion juratoria.

Si la resolucion final no reconoce el derecho reclamado por el demandante, a pedido de la parte interesada se
procede conforme a las reglas establecidas en el Codigo Procesal Civil para la ejecucion de la contracautela.

| EY DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 1.- Finalidad La accién contencioso
administrativa prevista en el Articulo 148 de la Constitucién Politica tiene por finalidad el control juridico por el
Poder Judicial de las actuaciones de la administracion publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela
de los derechos e intereses de los administrados.

Para los efectos de esta Ley, la accién contencioso administrativa se denominarda proceso contencioso
administrativo.

2 |bid. pag. 84.
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Poder Judicial se encuentra facultado para emitir un pronunciamiento que sustituya
aquel dejado sin efecto. Por ello las pretensiones formuladas en el proceso
contencioso administrativo no se limitan a una solicitud anulacion o de nulidad
(pretension tradicional de origen francés) sino a obtener un pronunciamiento judicial
gue tutele directamente sus situaciones juridicas y adopte las medidas necesarias
para el pleno restablecimiento de los derechos conculcados.

En efecto, de una revision del articulo 5°* de la LPCA se observa que se incluyen
tanto la pretension clasica de nulidad como aquellas de plena jurisdiccion. El numeral
1 del articulo 5° sefiala que la pretension puede consistir en la declaracion de
nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos mientras que el numeral 2
sefiala que también es posible solicitar el reconocimiento o restablecimiento del
derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcién de las medidas o actos
necesarios para tales fines. Esta Ultima, es la formulacion genérica de la pretension
de plena jurisdiccion®,

Adicionalmente, el articulo 41°* de la LPCA es consistente con la posibilidad del juez
de pronunciarse de forma directa sobre el fondo del acto materia de revision, incluso
sin necesidad de que ello fuese solicitado expresamente por el demandante, es decir
existe la posibilidad de que el juez se pronuncie mas alla del petitorio del
demandante por lo que se trata de una excepcioén al principio de congruencia®.

En este sentido, el Proceso Contencioso Administrativo recogido en la LPCA es uno
que busca la tutela subjetiva directa del administrado®. Dicha concepcién parte de

2 | LEY DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 5.- Pretensiones.- En el proceso contencioso
administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:

1. Ladeclaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcion de las medidas o
actos necesarios para tales fines.

3. La declaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion material que no se sustente en acto
administrativo.

4. Se ordene a la administracion publica la realizacion de una determinada actuacion a la que se encuentre
obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.

5. La indemnizacion por el dafio causado con alguna actuacion impugnable, conforme al articulo 238 de la Ley N°
27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones anteriores.

% PRIORI POSADA, Giovanni. Op. Cit. P4g. 125.

*LEY DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 41.- Sentencias estimatorias.- La sentencia
que declare fundada la demanda podra decidir en funcion de la pretension planteada lo siguiente:
1. La nulidad, total o parcial, o ineficacia del acto administrativo impugnado, de acuerdo a lo demandado.
2. El restablecimiento o reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcién de cuantas medidas
sean necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la situacién juridica lesionada, aun cuando no
hayan sido pretendidas en la demanda.
3. La cesacion de la actuaciéon material que no se sustente en acto administrativo y la adopcion de cuanta medida
sea necesaria para obtener la efectividad de la sentencia, sin perjuicio de poner en conocimiento del Ministerio
Puablico el incumplimiento para el inicio del proceso penal correspondiente y la determinacion de los dafios y
perjuicios que resulten de dicho incumplimiento.
4. El plazo en el que la administraciéon debe cumplir con realizar una determinada actuacion a la que esta obligada,
sin perjuicio de poner en conocimiento del Ministerio Publico el incumplimiento para el inicio del proceso penal
correspondiente y la determinacion de los dafios y perjuicios que resulten de dicho incumplimiento.
5. El monto de la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados.

®“Esta es una consecuencia del contencioso administrativo de plena jurisdiccion, y con la finalidad de brindar una
efectiva tutela a la situacion juridica objeto del proceso, el Juez podra ordenar las medidas necesarias para su
efectiva tutela, aun cuando no hayan sido demandadas, convirtiéndose esta decision en una excepcion al principio
de congruencia, algo que es plausible de la Ley, pues al menos en esta sede si reconoce una excepcion al principio
de congruencia.” PRIORI, Op. Cit. P4g. 221.

% HUAPAYA TAPIA, Ramén. Tratado del Proceso Contencioso Administrativo. Lima: Jurista Editores, 2006. Pag. 60




S 0SIPTEL INFORME Pagina 12 de 41

una interpretacion del articulo 148° de la Constitucion, resefiado precedentemente,
gue toma en consideracion de la existencia al derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva®.

Teniendo en cuenta los alcances de la revision judicial, resulta claro que los poderes
del juez no se restringen a la revision de formalidades o a la verificacion de la
existencia de vicios de nulidad, sino que dichos poderes le permiten incluso sustituir
el pronunciamiento dado en sede administrativa®®. Por ello, para cumplir con dicha
funcidon es necesario que el Poder Judicial cuente con un nuamero suficiente de
jueces para atender los casos, jueces especializados en temas econOémicos y
técnicos y medios materiales para resolver los casos®.

1.4 Disposiciones establecidas en los Reglamentos del OSIPTEL
Finalmente, para concluir el panorama general normativo, en lo referido a las normas

aplicables especificamente al OSIPTEL, cabe mencionar que tanto el Reglamento
General del OSIPTEL como el Reglamento de Solucion de Controversias en su

“el proceso contencioso administrativo debe ser un proceso pleno, jurisdiccional y encauzado unica y
exclusivamente para tutelar al ciudadano frente a la actuacion administrativa. Es decir un proceso que busca la
tutela subjetiva del administrado”

Ibid. Pag. 61:

“(...) en el ordenamiento juridico peruano, a raiz de la novisima ordenacion del objeto del proceso contencioso
administrativo, contenida en la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo (Ley N° 27584), se ha
producido una plena reconfiguracién del proceso contencioso-administrativo como un instrumento de satisfaccién
procesal de pretensiones deducidas frente a la actuacién de la administracion publica (aspecto subjetivo), y como
medio ordinario del control de legalidad de la actuacién administrativa (aspecto objetivo) (...)”

" A decir de Huapaya, el articulo 148 de la Constitucion debe entenderse desde la perspectiva del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva:

“Alguna doctrina ha pretendido entender a partir de este precepto, que la propia constituciéon ha predeterminado la
configuracion del proceso contencioso administrativo como un proceso revisor o impugnatorio con respecto
exclusivamente a las resoluciones administrativas, esto es, a cualquier tipo de acto administrativo de caracter
resolutorio, y por ello definen al proceso contencioso administrativo como un instrumento de impugnacion de actos
o resoluciones administrativas” (Ibid. Pag. 483).

El autor niega esa concepcion de la siguiente forma:

“En todo caso, la lectura constitucional del proceso contencioso administrativo, no debe ser efectuada
especificamente desde el articulo 148 de la Constitucion, sino que debe basarse fundamentalmente a partir del
numeral 3) del articulo 139 de la Constitucién, norma que establece el derecho fundamental de la persona a la
tutela jurisdiccional efectiva y al debido proceso.”

% HUAPAYA TAPIA, Ramén. Op. Cit. Pag. 483.

“Los poderes del juez, entonces no se limitan a una mera revision de formalidades o de comprobacion de la
existencia o no de vicios nulificantes en el &mbito del procedimiento administrativo previo a la produccion de los
actos ni tampoco se limita a la revision del contenido del acto. Los poderes del juez en lo contencioso
administrativo deben ser entendidos como plenos y similares a los de cualquier juez de otro orden jurisdiccional. El
proceso contencioso administrativo como proceso jurisdiccional no tiene otros limites que los que sean comunes a
todos los tipos de procesos (respecto del principio dispositivo 0 nemo iudex sine actione, respeto de la voluntad de
las partes como impulso del proceso, entre otros rasgos que atendan la oficialidad en los procesos
jurisdiccionales).”

% |bid. pag. 70.

“Esta LPCA no rendiréa sus frutos ni sus potencialidades si es que no se tiene la certeza de que los jueces llamados
a aplicarla no tienen una especializacion profunda y sostenida en el derecho administrativo sustantivo y procesal.
Por tanto, es necesario insistir que el problema no es tanto presupuestario ni de organizacion, sino de el interés
que tenga el Poder Judicial de propulsar una reforma a la Ley Orgéanica del Poder Judicial, y crear un cuerpo de
jueces especializados no s6lo en derecho procesal, sino en derecho administrativo, que resuelvan con los criterios
fundamentales de esta disciplina las controversias puestas a su conocimiento.”
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articulo 51°%, indican que las resoluciones emitidas por el TSC agotan la via
administrativa lo cual habilita a las partes a impugnarlas por via de un proceso
contencioso administrativo.

En resumen, de la revision de las normas resefiadas precedentemente se ha
identificado que el Poder Judicial tiene abierta la posibilidad de hacer una revision
integral del pronunciamiento administrativo y, en el extremo, de sustituirlo de acuerdo
a estudios técnicos propios, inclusive. Si bien dicha posibilidad garantiza el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva y la posibilidad de tutela directa de los intereses del
administrado, en términos de aplicacion de las normas regulatorias y de libre y leal
competencia, debe existir un equilibrio entre dicho control de legalidad y la eficiencia
de las medidas adoptadas en sede administrativa.

Seguidamente, se realiza un andlisis referido a los sistemas de revision judicial de
otros paises a fin de ubicar la tendencia seguida en Perl dentro de las diversas
opciones que han sido acogidas a nivel internacional, y adicionalmente, identificar
algunos temas, problemas o elementos recurrentes en la relacion que se establece
entre las agencias regulatorias 0 de competencia con la autoridad judicial. El analisis
de estos sistemas puede dar luces a fin de optimizar la relacibn entre la
administracién y el Poder Judicial.

2. SISTEMAS DE REVISION JUDICIAL A NIVEL INTERNACIONAL

En el presente acapite se incluye un analisis referido a los sistemas internacionales
de revision judicial para, de esa forma, contar con una visibn comparativa sobre las
tendencias internacionales en dicha materia.

En el caso de la Uniébn Europea, se describe brevemente el sistema de revision
judicial aplicable a los procesos administrativos por infracciones a la libre
competencia y autorizacion de fusiones y adquisiciones (sistema que no existe en
nuestro pais para el sector de telecomunicaciones). Adicionalmente, se describe el
caso de Francia en cuanto a los procedimientos administrativos sobre competencia y
sancionadores en temas regulatorios. De otro lado, se incluye una reseia del
sistema de Reino Unido para la revision judicial de las decisiones de la agencia de
competencia y del regulador de telecomunicaciones. Finalmente, se recogen algunos
datos del sistema judicial de los Estados Unidos de América en lo que corresponde a
los procesos por infracciones a la libre competencia.

2.1 Sistema de revision judicial de la Unién Europea®:

®REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL. Articulo 51.- Organos Competentes para el Ejercicio de la Funcién
de Solucién de Controversias.

Los Cuerpos Colegiados resolveran en primera instancia las controversias que se encuentren bajo la competencia
de OSIPTEL. Las apelaciones seran resueltas por el TRIBUNAL, con lo que quedara agotada la via administrativa.

REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE EMPRESAS
Articulo 51.- Organos Competentes para el Ejercicio de la Funcién de Solucién de Controversias.

Los Cuerpos Colegiados resolveran en primera instancia las controversias que se encuentren bajo la competencia
de OSIPTEL. Las apelaciones seran resueltas por el TRIBUNAL, con lo que quedara agotada la via administrativa.

%! a informacion necesaria para esta seccion ha sido obtenida de: SIRAGUSA, Mario. Judicial Review of competition
decisions under EC law. En: http://www.competition-
commission.org.uk/our_role/cc_lectures/judicial_control 210904 siragusa.pdf ;y, RATLIFF, John. Judicial review in
EC  Competition cases before the European Courts: - Avoiding double renvoi. En:
http://www.wilmerhale.com/files/Publication/b095cfbe-993a-49a3-a482-
c72e17f7d1c3/Presentation/PublicationAttachment/8dalldd7-75a7-498d-a4f2-
db13967c77cf/[EUI Proceedings Judicial Review Ratliff.pdf



http://www.competition-commission.org.uk/our_role/cc_lectures/judicial_control_210904_siragusa.pdf
http://www.competition-commission.org.uk/our_role/cc_lectures/judicial_control_210904_siragusa.pdf
http://www.wilmerhale.com/files/Publication/b095cfbe-993a-49a3-a482-c72e17f7d1c3/Presentation/PublicationAttachment/8da11dd7-75a7-498d-a4f2-db13967c77cf/EUI_Proceedings_Judicial_Review_Ratliff.pdf
http://www.wilmerhale.com/files/Publication/b095cfbe-993a-49a3-a482-c72e17f7d1c3/Presentation/PublicationAttachment/8da11dd7-75a7-498d-a4f2-db13967c77cf/EUI_Proceedings_Judicial_Review_Ratliff.pdf
http://www.wilmerhale.com/files/Publication/b095cfbe-993a-49a3-a482-c72e17f7d1c3/Presentation/PublicationAttachment/8da11dd7-75a7-498d-a4f2-db13967c77cf/EUI_Proceedings_Judicial_Review_Ratliff.pdf
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La Comision Europea ejerce funcién administrativa en la Unién Europea en temas de
libre competencia. En efecto, la Comisién Europea es la entidad administrativa que
tiene la competencia primaria para, entre otros, aplicar y asegurar el cumplimiento de
las normas de competencia a nivel europeo en el denominado mercado interno
europeo®.

La Comisién tiene amplios poderes para investigar, procesar y multar a los agentes
econdmicos gue incurran en una infraccion a las normas de competencia. Asimismo,
dado que la Unién Europea tiene un sistema de control de fusiones, la Comision es la
encargada de autorizar (con o sin condicionamientos) o negar la autorizacion de la
realizacion de fusiones dentro del mercado comun. Las decisiones adoptadas por la
Comisién pueden ser revisadas ante el llamado sistema judicial de la Unién Europea.
Dicha posibilidad se encuentra plasmada en el articulo 263° del Tratado de la Unién
Europea®, que describe el denominado control de legalidad de los actos de la
Comision.

Este control de legalidad en el sistema de revision judicial de la Union Europea esta
configurado, desde la entrada en vigencia del Tratado de Lisboa en diciembre de
2009, por un Tribunal independiente de primer nivel (primera instancia para la
revision de las actuaciones de la Comisién) denominado Tribunal General cuyas
decisiones pueden ser apeladas en cuestiones de derecho Unicamente ante el
Tribunal de Justicia®.

Como puede observarse, la competencia de los tribunales est4 referida a asegurar el
cumplimiento de las disposiciones del Tratado de la Unién Europea, en el cual se
incluyen aquellas referidas al derecho de la competencia a nivel europeo. Aquellas
materias que son vistas a nivel judicial, incluyen: el abuso de posicién de dominio,
carteles, fusiones y subsidios estatales.

En general, los tribunales son competentes para conocer los procesos contenciosos
de legalidad, es decir aquellos referidos al control del respeto del derecho comun por
las instituciones de la Union Europea. Estos procesos incluyen, los recursos de
anulacién, omision, de funcionarios y excepcién de ilegalidad, entre otros.

%2 |_a aplicacién de las normas sobre competencia previstas en el Tratado de la Unién Europea es de competencia de
las autoridades nacionales cuando las conductas que afectan Unicamente al mercado del estado miembro,
mientras que las autoridades de la Uni6n Europea son competentes para pronunciarse sobre casos que afectan los
mercados de mas de un estado miembro.

% TUE versién consolidada. Articulo 263° (antiguo articulo 230 TCE).- El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea controlara la legalidad de los actos legislativos, de los actos del Consejo, de la Comisién y del Banco
Central Europeo que no sean recomendaciones o dictdmenes, y de los actos del Parlamento Europeo y del
Consejo Europeo destinados a producir efectos juridicos frente a terceros. Controlara también la legalidad de los
actos de los érganos u organismos de la Unién destinados a producir efectos juridicos frente a terceros.

A tal fin, el Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea sera competente para pronunciarse sobre los recursos por
incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacion de los Tratados o de cualquier norma juridica relativa a su
ejecucioén, o desviacion de poder, interpuestos por un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o la
Comisién. (...)

% TUE versién consolidada. Articulo 256° (antiguo articulo 225 TCE).-
1. El Tribunal General sera competente para conocer en primera instancia de los recursos contemplados en los
articulos 263, 265, 268, 270 y 272, con excepcion de los que se atribuyan a un tribunal especializado creado en
virtud del articulo 257 y de los que el Estatuto reserve al Tribunal de Justicia. El Estatuto podra establecer que el
Tribunal General sea competente en otras categorias de recursos. Contra las resoluciones dictadas por el Tribunal
General en virtud del presente apartado podra interponerse recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia
limitado a las cuestiones de Derecho, en las condiciones y dentro de los limites fijados en el Estatuto. (...)
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Especificamente, el recurso de anulacion es aquel destinado a cuestionar
directamente la legalidad de los actos (decisiones formales) de las instituciones de la
Unién Europea que producen efectos juridicos, lo cual incluye a la Comision.

La revision judicial de las decisiones de la Comisién en materia de competencia se
encuentra determinada tanto por el articulo 263° citado precedentemente que
consagra una revisién restringida de los actos de la Comisién, como por el articulo
261°* del Tratado de la Unién Europea que establece la posibilidad de efectuar una
revision completa en materia sancionadora®.

En general, se ha establecido que la labor de revision de los tribunales varia de
acuerdo a la infraccién alegada y a la evidencia que apoya la misma, por ejemplo, en
los casos referidos a cérteles, el Tribunal General tiende a incidir con mayor detalle
en las pruebas de hecho que en aquellas referidas al analisis de informacion
econdémica. Asimismo, la revision presenta, en general, dos procesos de analisis:
aquel referido al respeto a los derechos del apelante y con otorgarle un margen de
actuacion a la Comision para que pueda cumplir con su rol de aplicar el derecho de
la competencia; y, aquel referido a las caracteristicas penales de los casos de
competencia y sus principios como la presuncién de inocencia y el deber especial de
revision que estos imponen. Por Ultimo, el articulo 264°* del TUE sefiala que si el
recurso ante el Tribunal es fundado, el acto impugnado sera declarado nulo.

A continuacién, se describe en forma sintética las dos formas de revision
establecidas en el TUE mencionadas precedentemente y como han sido aplicadas
por los tribunales:

Revision completa (articulo 261° del TUE): Puede ser aplicada, por lo
general, para los casos de imposicion de sanciones por infracciones a las
normas de competencia. En este caso no se presenta mayor discusién pues
es claro que existe una expresa e ilimitada capacidad de revision otorgada
por la norma, por lo que se trata de una revision intensa. Los tribunales
pueden reducir o aumentar las multas, sobre la base de, no necesariamente
de la existencia de un error, sino de un punto de vista o andlisis distinto del
andlisis efectuado por la Comision. Generalmente, la revision se concentra en
la verificacion del cumplimiento de las directivas de graduacién de la sancion
por parte de la Comisién. Asimismo, existe un analisis de los principios de
proporcionalidad e igualdad.

% TUE, versién consolidada, Articulo 261° (antiguo articulo 229° TCE).- Los reglamentos adoptados
conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo, y por el Consejo, en virtud de las disposiciones de los
Tratados, podran atribuir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea una competencia jurisdiccional plena respecto
de las sanciones previstas en dichos reglamentos.

% Al respecto, en materia sancionadora, el articulo 31° del Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en el Tratado de la Unién Europea sefiala lo siguiente;

Articulo 31°.- Control del Tribunal de Justicia

El Tribunal de Justicia gozara de competencia jurisdiccional plena para resolver los recursos interpuestos
contra las Decisiones por las cuales la Comision haya fijado una multa sancionadora o una multa coercitiva.
Podra suprimir, reducir o aumentar la multa sancionadora o la multa coercitiva impuesta.

Por tanto, queda claramente establecida la facultad del Tribunal de Justicia de revisar de forma amplia los actos de
la Comisién que imponen sanciones en materia de competencia.

$"TUE versién consolidada. Articulo 264 (antiguo articulo 231 TCE).- Si el recurso fuere fundado, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto impugnado.

Sin embargo, el Tribunal indicara, si lo estima necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo que deban ser
considerados como definitivos.
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Revisién restringida (articulo 263° TUE): Puede ser aplicada, por lo
general, para los casos de autorizacion de fusiones y adquisiciones. Este
analisis parte de considerar a la Comision como un o6rgano que tiene un
margen de apreciacion al ser el mas calificado en la materia. En principio, en
este andlisis no hay un reexamen completo de los hechos ni un nuevo analisis
de mercado sino una verificacion de correccion del andlisis pues se considera
que la Comision tiene jurisdiccidbn sobre dichos temas. Es un andlisis de
legalidad y de existencia de errores. En la practica, las cortes realizan una
revision al detalle de las decisiones de la Comision. Las conclusiones legales
centrales son revisadas respecto de los elementos sustantivos del caso, los
derechos procedimentales esenciales, la motivacién y el estandar de prueba,
generalmente, la corte exige un estandar alto a través del uso de principios
universales de la prueba.

Al respecto, cabe mencionar el caso de la Comision contra Tetra Laval®, referido a
control de fusiones, en el cual se pidi6 a la Comisién que establezca la existencia de
efectos negativos para la competencia de manera indubitable. En dicho caso, el
Tribunal de Justicia consideré que los Tribunales de la Union Europea deben
abstenerse de hacer un nuevo andlisis de las decisiones adoptadas por la Comision
cuando aplican las normas de competencia de la Unién Europea y regulaciones
especificas de cada sector. Sin embargo, también sefalé que el complejo analisis
economico efectuado por la Comision no debe quedar sin revision, pues las cortes
deben verificar si el analisis es convincente, preciso, confiable, consistente y
exhaustivo. Este criterio ha pasado a denominarse el “estandar de revision judicial de
Tetra Laval’, identificado como un estandar moderado de revisién en el sentido que
promueve la deferencia judicial hacia la decision de la agencia de competencia.

Como puede concluirse, si bien normativamente, la revision judicial se deberia
restringir a un analisis de legalidad; en la practica se establecieron estandares que
fueron finalmente moderados en el caso Tetra Laval, cuya aplicacion, sin embargo,
no ha sido uniforme.

2.2 Sistema de revision de Francia®:

En Francia, pais miembro de la Unién Europea, el grado de escrutinio judicial
efectuado por las cortes al revisar las decisiones de la autoridad nacional de
competencia y de las autoridades nacionales regulatorias ha sido influenciado por la
resoluciéon del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, en el caso de la Comisién
contra Tetra Laval. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que cada pais miembro de
la Union Europea cuenta con autonomia procedimental para determinar el grado de
escrutinio judicial aplicable a las decisiones de sus reguladores nacionales.

Francia presenta un sistema dual de revision de las decisiones emitidas por la
agencia de competencia y los organismos reguladores representado por la Corte de
Apelaciones de Paris y el Consejo de Estado. La primera tiene la obligacién de

% ECJ, Case C-12/03 P, Commission v Tetra Laval BV, 2005, ECR 1-987

*La informacion necesaria para esta seccién ha sido obtenida de: PETIT, Nicolas y RABEUX Louise. Judicial
Review in French Competition Law and Economic Regulation — A Post Commission vs. Tetra Laval Assessment.
En: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1290143

“® Antes de la entrada vigencia del Tratado de Lisboa el caso Tetra Laval fue resuelto en primera instancia por el
Tribunal del Primera Instancia y posteriormente por el Tribunal Europeo de Justicia, denominaciones que fueron
dejadas de lado para pasar a ser conocidos como Tribunal General y Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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examinar a fondo las bases de la decisién en hecho y derecho y, de declarar nula la
decisiéon, debe reemplazarla o reformarla con su propia decisién. El fundamento de
dichas obligaciones se encuentra en la Constitucion francesa.

El Consejo de Estado, por su parte, hasta antes del caso Tetra Laval, ha tenido un
estadndar de revision fluctuante que va desde una revision marginal o control
restringido cuando la autoridad tiene poder discrecional (solo ante un error
manifiesto) hasta una revision estandar o control normal que se aplica cuando la
autoridad tiene el deber de actuar de una cierta forma en el que se realiza una
revision rigurosa de la decision.

Los estandares aplicados por el Consejo de Estado tienen aspectos en comudn, pues
en ambos, tiene la obligacion de revisar si la autoridad ha incurrido en:

® Error de derecho: La base legal de la decision o los criterios aplicados
son erréneos. Por ejemplo, en el campo de la regulacién econdémica
puede suceder si la autoridad determiné que una empresa sin posicion
de dominio, es culpable de infringir disposiciones referidas al abuso de
la misma;

(i) Error de hecho: La base factica de la decision no existe o es errénea.
Por ejemplo, este seria el caso en que la autoridad declare una
estrategia de precios bajos abusiva sobre la base de un alegado
aumento en el porcentaje del mercado de la firma dominante cuando
de hecho este porcentaje ha disminuido;

(iii) Mal uso de sus poderes: El propdsito implicito de la decisién es ajeno a
la proteccibn o promocién de la competencia. Por ejemplo, esto
sucederia cuando la autoridad sanciona a una empresa extranjera
eficiente con el solo propésito de proteger a las firmas nacionales del
aumento de rivalidad;

(iv) Subsuncién incorrecta de los hechos a la ley: La autoridad caracteriza
los hechos en la norma cuando traduce el grupo de hechos sujeto a su
revision en un concepto legal. La subsuncién es incorrecta cuando el
grupo de hechos no cumple con las condiciones del concepto legal. Por
ejemplo, esto sucederia cuando la autoridad encuentra que un
mercado oligopdlico esta relacionado con una posicibn de domino
colectiva cuando el mercado no tiene suficiente transparencia en los
precios para provocar una posiciéon dominante conjunta.

Como se mencioné precedentemente, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
establecido un estandar judicial de revision en sus ultimas resoluciones, que niega la
posibilidad de un escrutinio intrusivo en las decisiones de la Comisién, en particular,
del analisis economico realizado. Sefiala que las cortes deben establecer si la
evidencia es exacta, confiable y consistente pero también si es pertinente y si es
capaz de sostener las conclusiones que de ella se derivan. Es decir deben primero
establecer si el analisis econdmico, los hechos y la evidencia caracterizan de forma
convincente la infraccion sancionada. Segundo, deben verificar que la evidencia
econ6mica que soporta la subsuncion en la infraccibn es exacta, confiable,
consistente y exhaustiva. Tercero, el procedimiento de anulacién no es una nueva
oportunidad para cambiar los hallazgos sustantivos de la Comision.

Sin embargo, las decisiones del Tribunal de la Union Europea respecto al estandar
de revision judicial no han tenido un efecto importante en los estandares franceses,
al menos en los casos de autorizacidon de fusiones, al estar las cortes francesas
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sujetas a lo establecido en su constitucion respecto al derecho de apelacién. Sin
embargo, si bien esto es cierto en los temas de derecho de la competencia, en lo
referente a regulacion especifica de algunos sectores, se ha mantenido un estandar
marginal de revision, similar al promovido por el Tribunal de la Union Europea.

2.3 Reino Unido*:

La Office of Fair Trading (en adelante, OFT) es la agencia de competencia y de
proteccion al consumidor principal del Reino Unido. Por otro lado, la Office of
Communications (en adelante, OFCOM) es la autoridad reguladora en el sector de
las telecomunicaciones. Las decisiones de ambas autoridades son apeladas ante la
misma corte denominada el Tribunal de Apelaciones de Competencia (en adelante,
TAC) como primera instancia y como segunda instancia, sobre la base de cuestiones
Unicamente de derecho, se encuentra la Corte de Apelaciones.

De manera general, la revision judicial de decisiones administrativas en el Reino
Unido se encuentra intimamente ligada con el denominado Test de Wednesbury®,
gue establece el estandar de revision judicial. Este test se encuentra justificado con
referencia a las doctrinas constitucionales de soberania parlamentaria y la
separacion de poderes. Este test determina que las cortes se auto limitaran a
determinar si las reglas procedimentales han sido cumplidas y si la decision se
encuentra de acuerdo a ley. Unicamente anulara la decision sobre motivos
sustantivos referidos a la razonabilidad de la misma llevada al extremo por lo que es
dificil que, en efecto, la decision sea anulada. Se trata entonces de un test que revisa
de forma marginal la decision administrativa.

La influencia de la normativa de la Unién Europea en lo referente a derechos
humanos, ademas de la practica existente en la propia unién, ha llevado a que se
busque un estandar de revision mas minucioso, sobretodo en casos sobre derechos
humanos o derechos nacidos de las normas de la Unién. En ambos casos las cortes
han utilizado el principio de proporcionalidad como su estandar de revision que tiene
la caracteristica de ser un estandar intenso.

De forma especifica, en lo concerniente a la revision de las decisiones de la OFT y la
OFCOM, los sistemas tradicionales de revisién judicial no son aplicables por lo que el
Test de Wednesbury no resulta aplicable. Las decisiones de la OFT y de la OFCOM
son apelables (appeal on the merits) ante el TAC, que como instancia revisora tiene
a su disposicion competencias de revision mas extensas por lo que se trata de una
intensidad de revision mas profunda. EI TAC controla de forma estricta la
determinacion y evaluacién de los hechos y la aplicacion de la ley y reevaluar analisis
economicos, de los hechos y legales contenido en la decisién sometida a apelacion.
En general, se trata de decisiones judiciales que contienen un analisis econémico y
legal detallado de las decisiones de los reguladores y estdn plenamente sustentados.
El TAC puede confirmar la decisién, remitir el asunto a la OFT u OFCOM con ciertos
parametros o pronunciarse sobre el fondo y tomar su propia decision. Esto Ultimo es
posible por tratarse de una corte especializada en cuanto a la materia (competencia).

“ILa informacién necesaria para esta seccién ha sido obtenida de LAVRIJSSEN, Saskia y DE VISSER, Maartje.
Independent administrative authorities and the standard of judicial review. En:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=991265

2 Decision de la Corte de Apelaciones de 7 — 10 de noviembre de 1947, Associated Provincial Picture Houses Ltd

Wednesbury Corp (1948) 1 KB 223,233-234, CA.
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2.4 Estados Unidos de Norteamérica®:

Estados Unidos tiene un régimen de aplicacion de las normas antimonopolio
notablemente diferente al europeo. Se trata de un sistema plenamente adversarial en
el que los organismos gubernamentales sustentan y defienden sus casos antes las
cortes federales. Asimismo, la entidad administrativa encargada de aplicar las
normas antimonopolio requiere la intervencion de las cortes federales para ciertas
actuaciones.

La Sherman Act de 1890 y la Clayton Act de 1914 son las normas principales del
derecho antitrust estadounidense. El Department of Justice (en adelante, DOJ) tiene
autoridad para la aplicacion de la Sherman Act, norma que regula lo referido a
acuerdos anticompetitivos y abuso de posicion de dominio. EI DOJ aplica la norma a
través de acciones civiles o penales (esto ultimo de forma exclusiva). Tanto el DOJ
como la Federal Trade Commission (en adelante, FTC) aplican de forma conjunta la
Clayton Act, norma que regula el control de fusiones. Asimismo,
jurisprudencialmente, se ha establecido que los poderes otorgados a la FTC en la
FTC Act abarcan las violaciones a la Sherman Act. La FTC aplica estas normas a
través de procedimientos administrativos.

Adicionalmente, en EEUU se ha otorgado la posibilidad de que los privados invoquen
la aplicacién de las normas antitrust de forma directa cuando hayan sido afectados o
dafados por la violacion de las normas antitrust por parte de un agente. Asimismo,
es posible el planteamiento de una class —action que, por ejemplo, incluya a todos
los compradores de bienes a precios irregularmente altos producto de una fijacién de
los mismos.

3. ANALISIS DE LOS CASOS RESUELTOS POR EL TRIBUNAL DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS SOMETIDOS A REVISION JUDICIAL

Es posible agrupar las controversias que han sido materia de revisién en procesos
contencioso administrativos en tres grupos segun el tema:

Casos sobre adecuacion automatica de los contratos de interconexion a la mejor
condicion econdmica:

e Bellsouth Peri S.A. contra Nextel del Perd S.A. Expediente N° 010-
2002-CCO-STI/IX.

e Compafila Telefénica Andina S.A. contra Telefénica del Pera.
Expediente N° 004-2001.

Casos sobre suspension indebida de la interconexion:

e Ditel Corporation S.A. contra Telefénica del Peri S.A.A. Expediente
N° 016-2003-CCO-ST/IX.

e Compafia Telefénica Andina S.A. contra Telefonica del Peri S.A.A.
Expediente N° 018-2003-CCO-ST/IX.

“* La informacién necesaria para esta seccién ha sido obtenida de ABBOT, Alden. A brief overview of American
Antitrust Law. En: http://www.competition-law.ox.ac.uk/lawvle/users/ezrachia/CCLP%20L%2001-05.pdf y ROSCH,
Thomas. Observations on Evidentiary Issues in Antitrust Cases. En:
http://www.ftc.gov/speeches/rosch/090619antitrustcases.pdf



http://www.competition-law.ox.ac.uk/lawvle/users/ezrachia/CCLP%20L%2001-05.pdf
http://www.ftc.gov/speeches/rosch/090619antitrustcases.pdf
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Casos sobre negativas injustificadas y otras practicas anticompetitivas:

e Red Cientifica Peruana contra Telefénica del Pera S.A.A. Expediente
N° 001-1996. Negativa injustificada de trato.

e AT&T Pert S.A. contra Telefénica del Pera S.A.A. Expediente N° 003-
2001. Negativas injustificadas de trato, discriminacioén y sabotaje.

Seguidamente, se procedera al andlisis de cada uno de estos grupos de casos.

3.1 Casos sobre adecuacién automatica de los contratos de interconexion a
la mejor condicion econémica

3.1.1 Bellsouth Peri S.A. contra Nextel del Peru S.A. Expediente N° 010-2002-
CCO-ST/IX.

Sede Administrativa:

Bellsouth Pert S.A. (demandante, en adelante Bellsouth) demandé a Nextel del Peru
S.A. (demandada, en adelante Nextel) en un caso que versd sobre adecuacion
automaética de contratos de interconexion a condiciones econémicas e interconexion
indirecta a través de red mavil.

Cabe sefialar que las normas de interconexion establecen la obligacion de incluir en
los contratos de interconexién, un mecanismo que garantice la adecuacion de éstos
a las condiciones econémicas mas favorables que una de las partes en una relacion
de interconexion le otorgue a una tercera empresa.

En tal sentido, Bellsouth formulé demanda contra Nextel solicitando al OSIPTEL que
se ordene a la demandada que cumpla con adecuar el contrato que regulaba la
relacion de interconexion entre la red de telefonia movil de Bellsouth y la red
troncalizada de Nextel suscrito entre ambas, a las condiciones pactadas en el
contrato de interconexion celebrado entre esta y Telefénica Modviles S.A.C. En
concreto, Bellsouth solicité la eliminacion del sistema Sender Keeps All* (en
adelante, SKA) establecido en el contrato suscrito entre Bellsouth y Nextel, y su
reemplazo por el cargo de terminacion fijado en el contrato entre Bellsouth y
Telefénica. En forma accesoria, solicitd el pago de los montos devengados por trafico
mas intereses y la imposicion de una sancion a la denunciada.

BellSouth sustenté su pedido en que Bellsouth y Nextel suscribieron un contrato de
interconexion en el cudl se pacto la aplicacion del sistema SKA para liquidar el trafico
entre ambas redes. Posteriormente, Nextel y Telefénica Méviles S.A.C. modificaron el
contrato de interconexion vigente entre ambas, equivalente al celebrado con
Bellsouth, reemplazando el sistema SKA por uno de cargos de interconexién. Ante
ello, Bellsouth solicité de forma reiterada a Nextel la modificacion de su contrato de
interconexion en el sentido de reemplazar el sistema SKA por uno de cargos de
interconexion. En la medida que el sistema de cargos de interconexion es una
condicion econdémica del contrato, que ademas es mas favorable a Bellsouth, dicha
empresa considerd que era susceptible de ser adecuado.

“ El SKA es un sistema en el cual las partes acuerdan no pagarse cargos de interconexién entre si. En lugar de
dicha obligacion, pactan que cada una se quedara con el integro de la tarifa que pague el usuario. Generalmente,
se acuerda cuando existen redes de tamafio equivalente por tener un intercambio simétrico de trafico siendo su
objetivo eliminar los costos de transaccién que existen en otros sistemas de liquidaciones.
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En su contestacién Nextel sefial6 que Bellsouth no solicitd en forma expresa una
adecuacion sino unicamente una modificacion del contrato de interconexion. Afiadio
gue el SKA, al ser simplemente un sistema de liquidaciones, no constituye una
condicion econémica por lo que no cabe la adecuacion. Asimismo, precis6 que el
sistema SKA y los cargos de interconexion son conceptos que por su naturaleza no
pueden ser comparados por lo que no es posible determinar cual resulta mas
favorable. Finalmente, Nextel reconvino solicitando se sancione a Bellsouth por la
comision de infracciones a la leal competencia de conformidad con lo establecido en
el articulo 26° de la Ley de desarrollo de las funciones y facultades del OSIPTEL, Ley
27336 y con el articulo 24° de la Ley sobre represion de la competencia desleal, Ley
26122,

El Cuerpo Colegiado (CCO) en primera instancia administrativa se pronuncio sobre la
demanda formulada mediante Resolucién N° 015-2003-CCO/OSIPTEL.

De la revisién de la normativa pertinente, el CCO concluy6 que las partes tienen un
derecho de adecuar automaticamente su contrato a condiciones econdémicas
otorgadas a terceras empresas. Seguidamente, sefiald que las interconexiones
existentes entre Nextel y Bellsouth y Nextel y Telefénica Méviles S.A.C. son
equivalentes, por resultar ello evidente y no haber sido cuestionado por ninguna de
las partes.

Contrariamente a lo sefialado por Nextel, el CCO consider6 que el SKA si es una
condicion econOmica pues se trata de un sistema alternativo al de cargos de
interconexion que permite distribuir costos, por lo que tiene efectos econdémicos
directos para las partes. Adicionalmente, hizo referencia a diversos documentos en
los que Nextel reconocio la calidad de condiciébn econdémica del SKA. Asimismo,
sefal6é que la propia Nextel en diversos documentos compard el SKA con el sistema
de cargos de interconexién y consider6 que el primero le era méas favorable, lo cual
contradice sus afirmaciones respecto a que se trata de sistemas que no pueden ser
comparados.

A continuacion, el CCO establecié que la solicitud de adecuacién debe considerarse
presentada cuando se ha identificado de forma clara la condicion a la que se
pretende acoger y debe expresarse de forma indubitable la intencién de ejercer el
derecho de adecuacion.

Finalmente, el CCO sancion6 a Nextel con 151 UIT por infraccién de los articulos 36°
y 37° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones referidos al
incumplimiento de las disposiciones sobre cargos de interconexion y adecuacion.
Respecto a las pretensiones accesorias ordend que Nextel pague a Bellsouth el
monto devengado por cargos de interconexion.

Posteriormente ambas partes formularon apelacion contra la resoluciéon de primera
instancia, las cuales fueron resueltas mediante Resolucibn N° 030-2003-
TSC/OSIPTEL. En dicha resolucion se declararon infundadas las apelaciones y se
confirmd dicha resolucion, conforme se expone a continuacion.

En su apelacion, Nextel solicité la nulidad de la resolucion apelada sobre la base de
dos argumentos. El primero de ellos se refiere a que el CCO incumplié lo sefialado
en el articulo 53° del Reglamento General del OSIPTEL y en el articulo 78° del
Reglamento de Solucién de Controversias pues no solicitd el informe técnico del
INDECOPI a pesar de haberse denunciado una conducta que puede configurar en
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una infraccién a las normas de competencia desleal. Al respecto, el TSC sefialé que
dicho informe no era necesario pues la infraccion denunciada por Nextel en su
reconvencion hacia referencia de forma especifica a la interconexion indirecta,
materia regulada en la normativa especifica de los servicios publicos de
telecomunicaciones motivo por el cual no correspondia efectuar un analisis de las
normas de competencia desleal conforme al principio de supletoriedad en materia
regulatoria.

Adicionalmente, Nextel pidié la nulidad argumentando que la via procedimental en la
cual se tramitd la controversia no era la correcta. Al respecto, el TSC sefial6 que la
via procedimental se determina por la existencia de materias en discusién autbnomas
e independientes entre si. De tratarse de cuestiones accesorias éstas deben seguir la
tramitacion de la cuestion principal. Del tenor literal de la denuncia efectuada por
Nextel se concluye que la materia principal refiere a la comisién de una infraccién por
parte de Bellsouth, por lo que la via procedimental que correspondia era la del
procedimiento que involucra la comision de una infraccién, la cual fue seguida por la
primera instancia.

Respecto a la procedencia de la adecuacion, el TSC sefialé que conforme al principio
de igualdad de acceso recogido en el articulo 108° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones y en el articulo 10° del TUO de las Normas de Interconexion
entonces vigente, las empresas operadoras se encuentra obligadas a otorgar las
mismas condiciones a todas las empresas con las que tengan una relacion de la
misma naturaleza, que asi lo soliciten. Por ello, Nextel tiene la obligacion de otorgar a
Bellsouth las mismas condiciones que a Telefénica Mdviles S.A.C.

Respecto al cuestionamiento efectuado por Nextel sobre la calidad de condicion
econdmica del sistema SKA, el TSC sefial6 que de una analisis en conjunto de las
normas de interconexion, las empresas operadoras se encuentran obligadas a pactar
cargos de acceso 0 mecanismos alternativos de compensacion los cuales son
indubitablemente condiciones econémicas, pues de no pactarse dichas condiciones
el contrato no podria ser aprobado por el OSIPTEL. En el caso del SKA, las partes
renuncian al cobro de los cargos de acceso debido a que en el SKA existe una
compensacion implicita sin desembolsos dinerarios. Al respecto, el TSC incidi6 en el
hecho que Nextel, en el marco de diversos procedimientos de aprobacion de
contratos de interconexion y de diversos informes y escritos, expresé que el SKA se
trataba de una condicion econdmica del contrato.

En lo referido a la imposibilidad de comparar, en términos de cudl resulta mas
favorable, el SKA con el sistema de cargos de interconexion, el TSC indicé que dicha
posibilidad resulta irrelevante pues tan solo es necesario que se verifiqgue que se trata
de una condicién distinta para que Bellsouth pudiese solicitar la adecuacion de su
contrato a dicho sistema, todo ello en virtud al principio de igualdad de acceso. Por
ultimo, el TSC determiné que la fecha de la adecuacion debia ser aquella en la cual
se indicd expresamente que se solicitaba la adecuacion y la condicion a la que esta
se referia y precis6 que la resolucion del CCO se limit6 a reconocer un derecho
preexistente.

Sobre la sancién, Nextel en su apelacion argument6 que no existi6 culpa en la
comision de la infraccién pues no se trataba de un conocimiento exigible con la
diligencia debida ya que no existe un criterio de interpretacion uniforme por parte del
OSIPTEL al respecto. El Tribunal consider6 que la normativa aplicable era lo
suficientemente clara como para no dejar duda respecto de la conducta que Nextel
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debié tener en el caso, asimismo, sefial6 que el OSIPTEL dentro de diversos
procedimiento de aprobacion de contratos de interconexion ha establecido sin lugar a
dudas la calidad de condiciobn econdmica del sistema SKA. Por ello, concluy6 que no
existe ningun factor eximente de responsabilidad respecto de Nextel.

Sede Judicial:

Nextel interpuso demanda contencioso administrativa contra la decisiéon del TSC. A
continuacién, se exponen cada una de las sentencias de las respectivas instancias
revisoras.

En la sentencia de primera instancia la Primera Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima analizé las pretensiones de
Nextel. La pretension aducida por Nextel en el proceso seguido contra el OSIPTEL
fue la declaracion de nulidad e ineficacia de la Resolucion N° 030-2003-
TSC/OSIPTEL uUnicamente en el extremo referido a la imposicion de la multa
ascendente a 151 UIT. El argumento principal para sustentar su pretension fue el
referido a la falta de culpabilidad en su actuar, pues sefialé que existié una diferencia
de criterio razonable respecto de la interpretacion de las normas de interconexion
gue la llevaron a considerar que el SKA no era una condicién econémica y, por tanto,
no se encontraba sujeta al deber de adecuacion.

La Sala analizé el contenido del contrato de interconexion suscrito entre Bellsouth y
Nextel y concluyd, validando el razonamiento efectuado en sede administrativa, que
el sistema SKA era una condicion economica al haberse incluido dentro del anexo
referido a las condiciones econémicas del contrato de interconexioén. Asimismo, en la
misma linea de las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL, realiz6 un
analisis de las normas de interconexion revisadas en sede administrativa y concluyé
gue el pago de cargos de interconexion o el pacto de mecanismos alternativos de
compensacion es una obligacion de las empresas operadoras. Sefialdé que el SKA es
un sistema que si bien no contiene obligacibn de pago si es una condicion
econdmica pues las partes renuncian al cobro de los cargos de acceso a gue tienen
derecho de acuerdo a la normativa vigente. Asi, la Sala sefial6 en el considerando
octavo:

“(...) si bien el Sender Keeps All no contiene una obligacion de pago por parte
de las empresas involucradas por la terminacion de llamadas en la red de la
otra, si constituye una condicion econémica en cuenta las partes renuncian al
cobro de los cargos de acceso a que, de acuerdo con la normativa vigente,
tienen derecho.”

Por otro lado, acogiendo argumentos esgrimidos en sede administrativa, la Sala
consider6 que Nextel no pudo caer en confusion al analizar la naturaleza del SKA
pues en otro procedimiento de aprobacién de contrato de interconexion entre ella y
Telefonica del Perd, OSIPTEL sefial6 que el SKA era una condicion econdémica.
Afiadié que si el SKA no fuese una condicion econdémica, el OSIPTEL no podria
haber aprobado los contratos en los que esta fue pactada. Finalmente, sefial6é que la
propia Nextel en cartas dirigidas a Bellsouth indicé que el SKA era una condicién
economica.

Por todo ello, la Sala concluy6 que Nextel contaba con los elementos suficientes para
concluir que el SKA constituia una condicidbn econémica. En el considerando
duodécimo la Sala sefialo:
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“Que, por lo expuesto, se concluye que Nextel contaba con los elementos
suficientes para concluir que el Sender Keeps All constituia, en rigor, una
condicion econdmica de interconexion, y por tanto se encontraba en la
obligacién de adecuarla a mejores acuerdos posteriores; en consecuencia, el
error de tipo exculpante que aduce la demandante y en virtud del cual
pretende se le exima de responsabilidad administrativa, carece de real
sustento.”

Posteriormente, en segunda instancia, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de la Republica se pronuncioé sobre el recurso de apelacion formulado por Nextel.
Nextel sustent6 su apelacién en el hecho que la primera instancia judicial no valoré la
clausula novena de contrato de interconexién celebrado con Bellsouth, en la cual se
indica que las partes adoptaron el SKA como sistema de liquidacién y renunciaron al
cobro de cargos por interconexiéon. Al respecto, sefialé que dicha clausula permite
gue Nextel tenga una razonable duda respecto a la calidad de condicion econémica
del SKA.

La Sala Civil indic6 que es incuestionable que Nextel conocia que el SKA es una
condicion econOmica sujeta a adecuacion pues, como se mencioné en las
resoluciones del OSIPTEL y de primera instancia, el contrato de interconexion incluia
al SKA dentro del anexo referido a las condiciones econdmicas. En efecto, luego de
analizar los hechos y las pruebas en los que se sustentd la sancion a Nextel asi
como las normas aplicables, la Sala sefial6 en el sétimo y octavo considerando de la
sentencia:

“...) es incuestionable que la empresa Nextel del Perti Sociedad Andénima
tenia conocimiento que el aludido sistema constituye una condicién
econdmica de la interconexion sujeta a adecuacion a condiciones econémicas
mas favorables posteriores, existiendo culpabilidad en la infraccion
administrativa, razén por la cual no resulta atendible la ausencia de dolo o
culpa que expresa como agravio.

(...) Que, la alegacion de la recurrente respecto a que el sistema SKA no
puede ser calificado como una condicibn econdémica, carece de sustento,
pues no obstante que en la clausula novena del contrato de interconexiéon se
refiere a que el sistema de liquidaciones a aplicarse en la interconexién sera
la del Sender Keeps All, éste se remite al Anexo Il del contrato que
precisamente trata de las Condiciones Econémicas (...)”

Nextel interpuso recurso de casacion ante la Sala de Derecho constitucional y social
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica pues alegé que la Sala Civil de la
Corte Suprema afectdé su derecho al debido proceso al no valorar los medios
probatorios en su totalidad y de manera conjunta. La Sala declard el recurso de
casacion improcedente pues considerd que era impreciso y carente de claridad al no
tener base real, en la medida que la resolucion de la segunda instancia fue
debidamente fundamentada. En el considerando tercero de la sentencia la Sala
sefiala:

“Que el recurso asi fundamentado no puede ser amparado, por cuanto resulta
impreciso y carente de claridad, al no tener base real, puesto que se advierte
gue la resolucion de vista cuenta con su fundamentacion y motivacion,
teniéndose presente que conforme al articulo 197 del Cogido Procesal Civil,
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en la resolucibn solo se consignan las valoraciones esenciales y
determinantes que sustentan la decisién (...)”

En resumen, mediante Resolucion N° 015-2003-CCO/OSIPTEL el CCO declaro
fundada en parte la denuncia y sancioné a Nextel con una multa de 151 UIT, decision
gue fue confirmada en todos sus extremos por el TSC mediante Resolucion N° 030-
2003-TSC/OSIPTEL. En sede judicial se resolvi6 la demanda contencioso
administrativa interpuesta por Nextel contra esta Ultima resolucion. ElI Poder Judicial,
siguiendo la misma linea de razonamiento del OSIPTEL en primera y segunda
instancia, declar6 infundada la demanda en todos sus extremos y, finalmente,
declaré improcedente la casacion interpuesta por Nextel.

3.1.2 Compafia Telefénica Andina S.A. contra Telefonica del Perd. Expediente
N° 004-2001.

Sede Administrativa:

Compainiia Telefénica Andina S.A. (demandante, en adelante Teleandina) demandé a
Telefénica del Pera S.A. (demandada, en adelante Telefénica) en un caso que verso
sobre materias referidas a interconexion y a la adecuacion automatica de contratos
de interconexién a condiciones econdémicas referidas a cargos.

La demandante sefial6 que el 12 de enero de 2000, el OSIPTEL emiti6 un mandato
de interconexién para interconectar la red de portador de larga distancia nacional e
internacional de Teleandina con la red de telefonia fija local de larga distancia y de
telefonia movil de Telefénica. El cargo por terminacion larga distancia-fija nacional
establecido en dicho mandato fue el de US$ 0,029. El 26 de julio de 200, Telefénica y
Bellsouth Pert S.A. (en adelante, Bellsouth) celebraron un contrato de interconexién
(el cual entr6 en vigencia el 5 de setiembre de 2000, luego de su aprobacion) en el
gue se pactd como cargo por un servicio equivalente al pactado entre Teleandina y
Telefonica el de US$ 0,0168.

Sobre la base de los referidos hechos, Teleandina solicito se aplique a su relacion de
interconexion con Telefénica a partir del 26 de julio de 2000 el cargo pactado entre
esta y Bellsouth pues consideré que a partir de la celebracién de dicho contrato
existi6 una adecuacion automética de sus disposiciones de acuerdo a los dispuesto
en el mandato emitido por el OSIPTEL, al tratarse de prestaciones equivalentes.

Telefonica sefialé que Teleandina nunca solicitd la adecuacién de su contrato.
Asimismo, indic6 que el OSIPTEL sefial6 que la posibilidad de establecer cargos
diferenciados se aplicaba Unicamente a las redes de telefonia fija, posibilidad que
ademés fue temporal. Ademas, el contrato que suscribié con Bellsouth es oponible
Unicamente a las partes del mismo.

Mediante Resolucion N° 016-2001-CCO/OSIPTEL el CCO resolvié la controversia.
Indicé que el OSIPTEL nunca permitié diferenciar los cargos de interconexién de
acuerdo a la red de procedencia o el origen de la llamada.

El hecho de que el contrato tenga efectos entre las partes, no implica desconocer el
derecho de adecuacion de terceros operadores. EI CCO sefal6, en primer lugar, que
se trataba de una relacion equivalente. Seguidamente, indic6 que Teleandina tenia
derecho a acogerse al cargo acordado entre Telefénica y Bellsouth. Lleg6 a esa
conclusion luego de determinar cual era la interpretacién correcta de lo establecido
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en el mandato de interconexién de redes de Teleandina y Telefénica respecto a la
adecuacion automatica. Para ello distingui6 entre las condiciones evidentemente mas
favorables y otras condiciones mas complejas. En el caso de las primeras la
adecuacion debe ser inmediata, sin necesidad de comunicacién alguna. Ello debido a
gue la empresa que otorga dicha condicidn es quien se encuentra en mejor situacion
para definir que condicion es méas beneficiosa. El caso analizado entra en dicho
supuesto por lo que no requeria de comunicacién previa por parte de Teleandina.

El CCO consider6 que en la medida que el OSIPTEL emiti6 un mandato de
interconexion de las redes de Telefénica con las de AT&T Peru S.A. por un cargo
promedio de US$ 0,0168, el cual que entré en vigencia el 7 de agosto de 2000, el
contrato con Teleandina debia entenderse adecuado al referido cargo a partir de tal
fecha. Por tanto, sancion6 a Telefénica con una multa ascendente a 151 UIT y le
ordend liquidar a Teleandina el trafico con el cargo de US$ 0,0168 por el periodo
comprendido entre el 7 de agosto de 2000 y el 31 de diciembre de 2000.

Sede Judicial:

Telefénica interpuso accion contencioso administrativa solicitando la nulidad de la
Resolucion N° 016-2001-CCO/OSIPTEL. La Segunda Sala Permanente Contencioso
Administrativa de la Corte Superior de Justicia de Lima inici6 su analisis definiendo
gue la accion contencioso administrativa tiene por finalidad el control juridico por el
Poder Judicial de la legalidad y constitucionalidad de las actuaciones de la
Administracion Publica y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los
administrados.

Seguidamente, la Sala hace un andlisis de las normas de interconexion en lo referido
al principio de igualdad de acceso, identificandolo como el Unico relevante en el caso.
Sobre el contenido del principio sefala:

“(...) quien tenga una posicién dominante en el mercado tiene como deber su
respeto irrestricto, por lo cual el derecho de quien ingresa al mercado a que
se le apliquen las mismas condiciones que a otros agentes, es innegable”

Ello, seglin la Sala, se sustenta ademas en el interés publico comprometido. Por
tanto, desestima el argumento de Telefonica referido a que, en tanto la relacién que
tiene con Teleandina surge de un mandato y no de un contrato, no le es aplicable el
referido principio pues el interés publico existe en toda relacion de interconexion.

Adicionalmente, la Sala sefiala que en la medida que el contrato de interconexién
suscrito entre Telefénica y Bellsouth es posterior a la emision del mandato que
ordend la interconexion entre las redes de Teleandina y Telefonica, dicho mandato
no pudo contemplar los cargos que se establecerian en forma posterior al mismo.
Por ello, considera falaz la argumentacion de Telefénica. Asimismo, la Sala afirma
gue en ningun caso la responsabilidad por el incumplimiento de Telefénica puede ser
imputada al OSIPTEL. Al respecto indica lo siguiente:

“Cabe anadir en este mismo punto que en ningun caso cabria sefialar que
OSIPTEL puede tener responsabilidad por la determinacién del cargo de
interconexion: el cumplimiento de lo sefialado en el contrato de
interconexion, o en su caso del mandato, corresponde a las partes del
mismo, quienes solicitan la interconexién. Y también, luego, corresponde a
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las mismas cumplir con realizar la adecuaciéon automética del cargo de
interconexion inicialmente pactado (o fijado por la autoridad) (...)”

Seguidamente, la Sala entra a determinar cuando se puede entender que se dan
condiciones mas favorables y quien deberd realizar dicha dilucidacion. Para la Sala
el interés publico es el factor determinante, por lo que la adecuacién automética
debera realizarse exclusivamente por las partes sin ser necesario pronunciamiento
del OSIPTEL. La Sala admite que en el caso de condiciones econdémicas es
necesario un analisis complejo por parte de quien ha contratado con “las antiguas
estipulaciones” para decidir su se trata de condiciones mas favorables. En este caso
la Sala considera que si resultaria factible un requerimiento previo por la parte
interesada. En el presente caso, sin embargo, la Sala sefiala que por tratarse de
cargos de interconexién menores, se asume que es mas favorable. La Sala indica:

“Si por dos servicios iguales se colocan dos costos distintos es I6gico que el
cargo mas favorable es aquel que representa un menor precio. Al respecto
no pueden existir dudas, por ello el debate previo y la dilucidacion acerca de
la condicién mas favorable a la que alude Telefonica para sustentar que no
cabia aplicar el cargo automaticamente no cabe.”

Al haberse confirmado la infraccion, la Sala considera que la cuantia de la multa es
razonable por ser la multa de 151 UIT la minima aplicable posible. En atencién a lo
anterior, declaré infundada la demanda.

En segunda instancia, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de la Republica se remiti6 al razonamiento efectuado por la Sala en
primera instancia y por el CCO. Sefiala que el mandato de interconexion que regula
la relacion entre Telefénica y Teleandina, incluye expresamente la obligacion de
adecuacion.

Adicionalmente, la Sala sefiala que la acciéon contencioso administrativa debe
sustentarse en una causal prevista en la ley, es decir que el acto administrativo
contravenga el ordenamiento juridico, la Constitucion, o se afecte el debido proceso,
no siendo posible el debate sobre los hechos que sustentaron la decision. En
atencion a ello se confirmé la sentencia apelada.

3.2 Casos sobre suspensién indebida de la interconexion

3.2.1 Ditel Corporation S.A. contra Telefénica del Perd S.A.A. Expediente
N° 016-2003-CCO-ST/IX.

Sede Administrativa:

Ditel Corporation S.A. (demandante, en adelante Ditel) demandd a Telefonica del
Peri S.A.A. (demandada, en adelante Telefonica) en un caso que versd sobre
suspension indebida de la interconexion por falta de pago. Ditel es una empresa
autorizada para prestar el servicio publico portador de larga distancia, demandé a
Telefénica, empresa con la que celebré un contrato de interconexién para brindar
servicio portador de larga distancia nacional e internacional, solicitando que se orden
la restitucién del servicio de interconexion suspendido por falta de pago.

Ditel indic6 que suscribié un contrato de interconexién con Telefénica por el cual se
estableci6 la interconexion de la red de servicio portador de larga distancia nacional e
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internacional de Ditel con las redes de telefonia fija local y portador de larga distancia
nacional de Telefénica. Ditel adeudaba a Telefénica el pago de 31 facturas, en
atencion a lo cual, siguiendo el procedimiento establecido en la Resolucién N° 052-
2000-CD/OSIPTEL, Telefonica le suspendi6 el servicio de interconexion.

Posteriormente, el ejecutor coactivo de la Municipalidad Distrital de Lurin trab6 una
medida cautelar de embargo en forma de retencion sobre los derechos de crédito de
Telefénica. Ante ello, Ditel considerd que Telefénica perdid su calidad de acreedora
por lo que desaparecid la causal que motivé la suspension de la interconexion.
Afadio que a pesar de haber solicitado en forma reiterada la restitucion del servicio
de interconexion, Telefonica se lo negd.

Telefonica contesté la demanda y sefalé que la medida cautelar no implicé que
pierda la calidad de acreedora de Ditel. Asimismo, indicé que en la medida que la
referida medida fue levantada, ha operado la sustraccion de la materia en el caso.
Precis6é que Ditel no ha ejecutado el pago adeudado a Telefénica ni ha otorgado
garantias por el mismo, Unicas causales para restituir el servicio de acuerdo a lo
establecido en el articulo 76° del TUO de las Normas de Interconexion. Finalmente,
sefialé que el procedimiento de ejecucién coactiva y, en consecuencia, la medida
cautelar trabada han sido suspendidos ante el inicio de un proceso de control de
legalidad ante el Poder Judicial por parte de Telefonica.

Del andlisis de la demanda y su contestacion, se identificaron como temas de fondo
a ser discutidos en la controversia, los referidos a si Telefénica perdié su condicion
de acreedora de Ditel y a si Telefénica infringi6 el articulo 53° del TUO de las Normas
de Interconexion asi como el articulo 4° del Reglamento de Infracciones y Sanciones
al mantener suspendido el servicio de interconexion prestado a Ditel.

El CCO, en primera instancia administrativa se pronuncié sobre la demanda
formulada por Ditel mediante Resolucion N° 014-2004-CCO/OSIPTEL. Considero
gue no existia controversia respecto al procedimiento seguido por Telefénica para
efectuar suspension, sino Unicamente respecto a la pérdida de dicha empresa de su
calidad de acreedora de Ditel. Asimismo, se acreditdé que existen facturas por la
prestacién de servicios de interconexién cuya falta de pago por parte de Ditel motivd
la suspension de dicho servicio.

Respecto a la pérdida de la calidad de acreedora de Telefénica el CCO consideré
gue la medida cautelar de embargo en forma de retencién tuvo como finalidad que
Ditel entregue a la autoridad las cantidades dinerarias adeudadas al afectado con la
misma, siendo la calidad de acreedor de la persona sobre la cual recae la medida un
elemento indispensable para que los obligados a realizar la retencion puedan cumplir
con dicho mandato.

De acuerdo con lo anterior, el embargo en forma de retencién no altera la calidad de
acreedora de Telefénica pues la titularidad del derecho de crédito es el fundamento
para hacer efectiva la retencion. La medida cautelar dictada por la Municipalidad de
Lurin, por el contrario, tuvo como unico efecto que el pago de los montos adeudados
debia efectuarse a dicha entidad. Adicionalmente, el CCO sefial6 que en aplicacion
del articulo 1336° del Codigo Civil, los hechos ocurridos en forma posterior a la
constitucion en mora del deudor no pueden afectar al acreedor, por lo que Ditel es
responsable por los hechos que imposibiliten el cumplimiento de sus obligaciones.
En todo caso, Ditel pudo consignar la suma adeudada a Telefénica.
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Adicionalmente, el CCO sefialé que una vez establecido que Telefénica no perdié la
condicibn de acreedora de Ditel, correspondia verificar si esta cumplié con las
condiciones establecidas en la Resolucion N° 052-CD-2000/OSIPTEL para la
restitucion del servicio. Al respecto, no existen medios probatorios que acrediten que
Ditel pagd los montos adeudados a Telefénica o que hubiese ofrecido garantias a
satisfaccion de Telefénica en forma oportuna. En tal sentido, el CCO concluyé que la
conducta de Telefénica de mantener suspendida la interconexién no constituye un
incumplimiento de las nhormas vigentes sobre la materia.

La resolucion de primera instancia fue apelada por Ditel bajo los mismos
fundamentos de su denuncia, a continuacién se resefian los aspectos apelados y el
pronunciamiento del Tribunal de Solucién de Controversias al respecto. Mediante
Resolucion N° 014-2004-TSC/OSIPTEL, el TSC establecié que el embargo en forma
de retencion afecta los derechos de crédito del obligado, por lo que es necesario que
para que se trabe dicha medida, el afectado con la misma sea el acreedor del crédito
a afectar. Complementariamente, la orden de retencion es una obligacion que exige a
un tercero reservar los bienes que debia entregar al afectado y ponerlos a
disposicién de la autoridad, lo que supone la entrega cuando asi le sea exigido.
Siendo esto asi, el embargo no modifica en forma alguna la relacién juridica existente
entre ambas empresas.

Como consecuencia de lo sefialado precedentemente, el TSC consideré que en la
medida que Telefonica continué siendo acreedora de Ditel, es preciso definir si se
presentaron las condiciones para que proceda la restitucion el servicio. EI TSC
sefialé que no obraba medio probatorio alguno que le permitiese concluir que Ditel
cumplié con la obligacién a su cargo o con la constitucién de garantias. Precisé que
los propios representantes de la empresa asi lo afirmaron en el informe oral realizado
en segunda instancia. Asimismo, Ditel tampoco cumplié con entregar el dinero a la
Municipalidad de Lurin, a pesar de habérselo exigido. Por ello, Telefénica no se
encontraba obligada a restituirle el servicio de interconexién. En consecuencia, el
TSC confirmd la resolucion de primera instancia.

Sede Judicial:

Ditel interpuso demanda contenciosa administrativa contra la decision del Tribunal de
Solucién de Controversias. La Segunda Sala Transitoria Contencioso Administrativa
de la Corte Superior de Justicia de Lima se mostr6 de acuerdo con lo resuelto en
sede administrativa. Sin embargo, consider6 que el andlisis efectuado resulté
insuficiente e impreciso respecto a los efectos del embargo en la relacién obligatoria
existente ente Ditel y Telefonica.

Al respecto, la Sala sefialé que desde el momento en que Ditel se constituyé como
agente retenedor, la deuda le fue inexigible por mandato de la medida cautelar
trabada por la Municipalidad Distrital de Lurin. Para restablecer la interconexién
suspendida por falta de pago bastaba que Ditel acreditara Unicamente la retencion
efectiva de los fondos embargados pues de esa forma demuestra que es la
existencia de la medida cautelar lo que le impide satisfacer la deuda impaga frente a
su acreedor. Ello es asi pues exigirle a Ditel el pago de las acreencias a Telefénica
implicaba la violacion del mandato de la medida cautelar trabada. Asimismo, exigirle
la constitucion de garantias suficientes supone la imposicién de mayores condiciones
a las legalmente establecidas para el disfrute del servicio de interconexién pues a la
par del dinero retenido, debe otorgarse garantia. Siendo que en el caso Ditel no
demostro la retencion efectiva de los montos adeudados a Telefonica no se configurd




S 0SIPTEL INFORME Pagina 30 de 41

el supuesto para considerar exigible la restitucion del servicio de interconexion
suspendido.

Finalmente sefialé que la imprecisién del pronunciamiento administrativo es un vicio
intrascendente que no cambia el sentido final del mismo de conformidad con el
articulo 14° de la Ley del Procedimiento Administrativo General. La sentencia no fue
apelada.

3.2.2 Compaiia Telefénica Andina S.A. contra Telefénica del Pera S.A.A.
Expediente N° 018-2003-CCO-ST/IX.

Sede administrativa:

Teleandina demandoé a Telefonica en un caso que versd sobre materias referidas a la
interconexion y a la suspensiéon de dicho servicio por falta de pago. Teleandina,
empresa autorizada para prestar el servicio publico portador de larga distancia
nacional e internacional en Lima y otras provincias, sefialé que, producto del
mandato emitido por el OSIPTEL el 12 de enero de 2000, tenia una relacién de
interconexion con Telefénica.

Ante la falta de pago de los montos correspondientes a los cargos de interconexion,
Telefonica, en cumplimiento del procedimiento establecido por las normas
pertinentes, otorgé a Teleandina un plazo de 10 dias habiles para cancelar las
facturas pendientes vencidas al 1 de febrero de 2003.

Posteriormente, el 10 de junio de 2003, la Unidad de Ejecucién Coactiva de la
Municipalidad Distrital de Lurin trabé embargo en forma de retencién sobre los
derechos de crédito de Telefénica. Ante ello, la referida empresa inicié un proceso
judicial de revision de legalidad de procedimiento de ejecucién coactiva incoado por
la referida municipalidad. De forma paralela, Telefénica continu6 con el
procedimiento de cobranza a Teleandina.

Ante la orden judicial de suspension del procedimiento de ejecucién coactiva,
Telefénica requiri6 nuevamente a Teleandina el pago de las facturas pendientes. Sin
embargo, Teleandina se negd a entregar los montos debidos, pues consider6 que tal
pago unicamente podria efectuarse una vez que existiese pronunciamiento final del
Poder Judicial en el proceso de revision de legalidad del procedimiento de ejecucién
coactiva. EI 9 de setiembre de 2003, Telefénica suspendié el servicio de
interconexion a Teleandina, ante lo cual Teleandina presenté una demanda ante el
CCO del OSIPTEL pues consider6 que se tratdé de una suspension ilegal del servicio.

Teleandina argumenté que el embargo en forma de retencion ordenado por la
Municipalidad de Lurin implicé que Telefénica perdié su condicién de acreedor, por lo
gue no tenia derecho a exigir el cobro de los montos adeudados. En tanto no existia
una resolucion judicial que deje sin efecto el embargo, Teleandina no tenia la
obligacion de efectuar el pago. Asimismo, consideré que si bien, a raiz del proceso
de revision de legalidad iniciado por Telefénica, la municipalidad suspendi6 el
procedimiento de ejecucion coactiva y las medidas cautelares ordenadas; nunca se
ordend la entrega de los montos retenidos a Telefonica pues estos eran una garantia
del referido proceso de revision de legalidad.
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En su contestacion, Telefonica sefialé que cumplié con el procedimiento para
efectuar la suspensién. Asimismo, indicé que una vez suspendidos los efectos de la
medida cautelar ordenada por la municipalidad el 2 de setiembre de 2003,
Teleandina debié cumplir con efectuar el pago, hecho que no se dio.
Adicionalmente, sefialé que en todo caso, el referido embargo fue trabado con fecha
posterior al vencimiento de las obligaciones de Teleandina y, adem4s, esta nunca
puso a disposicion de la municipalidad los montos supuestamente retenidos.

De otro lado, Telefonica reconvino, sefialando que Teleandina habia interpuesto una
demanda maliciosa en su contra.

En primera instancia, el CCO resolvié la controversia mediante Resolucion N° 017-
2004-CCO/OSIPTEL. En dicha resolucién, el CCO considerd que la medida cautelar
de embargo en forma de retencion no implicé la pérdida de la calidad de acreedor
por parte de Telefénica, por el contrario, la condicién de acreedor es un elemento
indispensable para que los obligados a realizar la retencion puedan cumplir con dicho
mandato. Lo contrario implicaria desconocer el fundamento para hacer efectiva la
retencién. Por ello, mientras la medida cautelar se encontré vigente, Telef6nica
nunca perdié su calidad de acreedora.

Por otro lado, el CCO consideré relevante sefialar que la factura pendiente de pago
vencié en febrero de 2003, cuatro meses antes del embargo por tanto, Teleandina, al
haber sido constituida en mora, era responsable por aquellos hechos que
imposibilitaron el cumplimiento de las obligaciones a su cargo. En la medida que
Teleandina debié cumplir con su obligacion en febrero de 2003, Telefénica inici6 el
procedimiento de suspensién y constituyé en mora a Teleandina por falta de pago. El
embargo en forma de retencién fue un hecho sobreviniente cuyas consecuencias
deben ser asumidas por Teleandina.

Por tanto, aln en el supuesto que Teleandina hubiese estado impedida de entregar
los montos adeudados por encontrarse vigente la medida cautelar, debi6 adoptar
acciones para no perjudicar a Telefénica, como por ejemplo, efectuar un pago por
consignacion. Telefénica no estaba obligada a detener el proceso de suspension de
la interconexion pues Teleandina no cumplié con pagar el monto adeudado o con
garantizarlo debidamente. En todo caso, una vez levantado el embargo, Teleandina
debié pagar los montos adeudados. Por ello, consideré que quedd acreditada la
existencia de una factura impaga y de la calidad de acreedora de Telefonica.
Asimismo, de la revision de los medios probatorios, considerd que se acredité que
Telefénica siguid con el procedimiento prescrito legalmente para efectuar la
suspension.

Finalmente, el CCO considerd que Teleandina no presentd una demanda maliciosa
pues existi6 una incertidumbre juridica legitima acerca de la viabilidad de la
suspension ante la entrada en vigencia de la medida cautelar de embargo en forma
de retencion, la cual ademas, estaba vigente al momento de la interposicion de la
demanda.

Teleandina apel6 la decisién del CCO argumentando que el petitorio de la demanda
era que se determine si al momento de efectuarse la suspensién, dicha empresa se
encontraba obligada a efectuar el pago, aspecto que no ha sido aclarado por la
resolucidon de primera instancia. Telef6nica por su parte, se adhiri6 al recurso de
apelacién en el extremo que no se sancioné a Teleandina por la presentacion de una
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demanda maliciosa, pues al momento de la interposicion de la demanda no existia
una incertidumbre juridica.

En respuesta a dichas alegaciones, Teleandina indicd que solicité al Poder Judicial
un informe referido a la viabilidad de la exigencia del pago de los créditos
embargados y la legalidad de la suspension de la interconexién, medio probatorio
gue debia ser merituado por el TSC. Conforme a Teleandina, dicho informe debia ser
solicitado por el TSC a la Sala de la Corte Superior en la cual se encontraba en
tramite el proceso de revision de legalidad iniciado por Telefénica.

Mediante Resolucion N° 012-2004-TSC/OSIPTEL, el TSC considerd que el informe
solicitado por Teleandina no era un medio probatorio necesario para resolver la
controversia. EI TSC, ademas, coincidié con el CCO y sefal6 que Telefénica cumplié
con el procedimiento de suspension conforme a la normativa aplicable. EI TSC
sefiald que si durante la vigencia de la medida cautelar, Teleandina hubiese retenido
los montos adeudados, la suspension no hubiese sido posible, como en efecto
sucedié pues Telefonica no suspendi6 el servicio durante dicha etapa. Igualmente,
en caso Teleandina hubiese pagado a la Municipalidad el monto retenido, la
suspension no hubiese sido posible, sin embargo, tal hecho tampoco se dio durante
la vigencia de la misma. Por todo ello, existi6 una negativa de pago que sustento la
suspension.

Adicionalmente, respecto a la presentacion de una demanda maliciosa, el TSC
considerd, a diferencia del CCO, que existian elementos suficientes para determinar
gue Teleandina, a la fecha de la interposicion de la demanda, conocia de la
existencia de un mandato judicial que ordenaba suspender el procedimiento de
ejecucion coactiva y de un mandato de la municipalidad que ordené el levantamiento
del embargo, por lo que no se encontraba impedida de efectuar el pago. En
consecuencia, el TSC estableci6 que Teleandina incurrié en infraccién grave y le
impuso una multa de 51 UIT.

Sede Judicial:

Teleandina inicié un proceso contencioso administrativo para cuestionar la resolucion
emitida por el TSC. En dicho proceso judicial, solicitd se declare la nulidad de la
Resolucion N° 012-2004-TSC/OSIPTEL sosteniendo que se habia afectado su
derecho al debido proceso, al desestimarse la actuacion del medio probatorio
referido al informe del Poder Judicial en el proceso de revisién judicial del
procedimiento de ejecucién coactiva seguido por Telefénica contra la Municipalidad
de Lurin. Asimismo, solicitd se declaré la ilegalidad de la suspension del servicio de
interconexion efectuada por Telefénica, por los mismos fundamentos esgrimidos en
sede administrativa.

La Segunda Sala especializada en lo contencioso administrativo analiz6 en primer
lugar la legalidad de la suspension del servicio de interconexion. Luego de un
examen del procedimiento administrativo sefialé que “se infiere con calidad
meridiana que Telefénica, cumplié con todas las etapas y plazos previos sefialados
en el articulo 1 de la Resolucion nimero 052-2000-CD/OSIPTEL, a efectos de
suspender el servicio de interconexion, siendo su proceder arreglado a Ley.”

Asimismo, la Sala sefialé que Teleandina conocié el 3 de setiembre de 2003, que la
medida cautelar fue levantada, por lo que desde la referida fecha no tenia ningan
impedimento para no cumplir con su obligacién. Ello, ademas, considerando que
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desde el vencimiento de la obligacion hasta la notificacion del embargo habian
transcurrido mas de cuatro meses, por lo que la suspensién se encuentra
plenamente justificada. La Sala preciso:

“Que, en ese orden de ideas a la fecha de la suspension del servicio de
interconexion, esto es el 9 de setiembre de 2003, Teleandina, tenia pleno
conocimiento que el embargo en forma de retencion habia sido levantado
por Resolucién del ejecutor coactivo de la municipalidad de Lurin nimero
775, la misma que fue puesta en su conocimiento con fecha 3 de setiembre
de 2003, sin embargo lejos de cancelar la deuda, mantiene su actitud
renuente al pago, y procede a demandar a Telefénica ante OSIPTEL el 18
de setiembre del mismo afio, a sabiendas que no tenia impedimento para
efectuar el pago y, que Telefénica se encontraba habilitada a suspender el
servicio de interconexion, de lo que se contrae que el demandante interpuso
en sede administrativa una demanda maliciosa.”

Ademas, la Sala indica que cualquier hecho ocurrido con posterioridad a la
interposicién de la demanda no puede influir en la calificaciébn de la misma como
maliciosa. Respecto a la multa, la Sala sefial6 que en la medida que no excede del
10% de los ingresos brutos percibidos en el ejercicio anterior, tal como prescribe la
norma; dicha multa fue impuesta respetando los parametros legales.

Finalmente, sefialé que la alegada violacién al derecho al debido proceso no se
verificd, pues la emision del informe solicitado por Teleandina hubiese implicado un
adelanto de opinion en el procedimiento de revision judicial iniciado por Telefénica.
Por ello, la resolucién impugnada no se encuentra incursa en causal de nulidad. En
consecuencia, la Sala declar6 infundada la demanda.

3.3 Casos sobre negativas injustificadas y otras practicas
anticompetitivas

3.3.1 Red Cientifica Peruana contra Telefénica del Peru S.A.A. Expediente
N° 001-1996. Negativa injustificada de trato.

Sede Administrativa:

Red Cientifica Peruana (en adelante, RCP) demand6 a Telefénica por actos de
competencia desleal, abuso de posicion de dominio e incumplimiento de las
obligaciones asumidas en su contrato de concesion consistentes en diversas
conductas que tenian como fin crear obstaculos para el desempefio de RCP en el
mercado. Entre otros, RCP denuncié a Telefénica por subsidios cruzados, uso de
informacion privilegiada, negativa a atender solicitudes de provision de circuitos y
trato discriminatorio. Sefial6 que Telefonica registra demoras administrativas
innecesarias y capto6 clientes de RCP de forma ilegitima.

En su contestacion, Telefénica negd las alegaciones efectuadas por RCP. El
argumento principal de Telefonica era el referido a que RCP demandaba la
prestacion de servicios para los que Telefénica no tenia la capacidad técnica de
proveer, por lo que la negativa a brindarlos se encontraba plenamente justificada.
Ademas, precis6 que en algunos casos la imposibilidad se debia a la negligencia
propia de RCP. Asimismo, sefial6 que el CCO no era competente pues RCP era un
usuario de Telefonica, por lo que la via correspondiente era la del reclamo de
usuarios.
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El CCO, mediante Resolucién N° 055-CCO/97, luego de la actuacion de pruebas que
incluyeron consultas con técnicos especialistas en la materia, declar6 parcialmente
fundada la demanda y concluyé que Telefénica incurri6 en practicas de abuso de
posicién de dominio y trato discriminatorio, al negarse injustificadamente a brindar los
servicios que le fueron solicitados por RCP y le impuso una multa de 50 UITs por
dicha infracciébn y 10 UITs adicionales por el incumplimiento de obligaciones
establecidas en su contrato de concesién. Sefialé que si bien no se demandaron de
forma expresa, los hechos expuestos por RCP evidenciaban la existencia de
practicas de abuso de posicion de dominio, por lo que se efectud el analisis de
mercado relevante concluyendo que Telefénica ostentaba posicion de dominio v,
ademas, ofrecia servicios a través de integracién vertical de empresas.

Ambas partes interpusieron recurso de apelacién contra la referida resolucion.
Telefénica argumentd que el CCO se habia pronunciado sobre extremos no alegados
por la demandante, pues RCP Unicamente denuncié por comisién de actos de
competencia desleal, no de abuso de posicion de dominio, asimismo, el andlisis
efectuado por el CCO era sesgado. RCP, por su parte, apeld la resolucion en el
extremo referido a la multa impuesta a Telefdnica, solicitando que sea incrementada,
para ello debia considerarse que por la negativa de Telefénica de brindar
informacion, el caso fue resuelto primordialmente sobre la base de prueba indiciaria.

En segunda instancia administrativa, la Presidencia del Consejo Directivo del
OSIPTEL (que en dicho momento era la segunda instancia de solucién de
controversias) mediante Resolucion N° 020-98-PD/OSIPTEL, confirmé en casi todos
sus extremos la resolucion emitida por el CCO. Sin embargo, consider6 que la multa
de 10 UIT debia dejarse sin efecto pues la infraccion incluia tanto la comision de
actos contra la libre y leal competencia, asi como los incumplimientos contractuales.
La Presidencia consideré que de lo alegado por RCP podia interpretarse de forma
clara, que se denunciaban infracciones tanto a las normas de competencia desleal
como a las de libre competencia.

Sede Judicial:

Telefdnica interpuso demanda contencioso administrativa contra la resolucién emitida
por la Presidencia solicitando se declare un invalidez e ineficacia. El Primer Juzgado
Corporativo Transitorio Especializado en lo Contencioso Administrativo sefial6 lo
siguiente:

“Que de los documentos obrantes en el expediente administrativo que se
tiene a la vista, se advierte que existi6 demora de parte de Telefénica del
Peri en atender las solicitudes de arrendamiento de lineas vy
consecuentemente ha incurrido en infracciones contractuales”

Por otro lado, afiadio lo siguiente:

“(...) del escrito de demanda se aprecia que RCP solicité a la demandada una
investigacion profunda por la comision de infracciones relativas al
incumplimiento de las obligaciones estipuladas en la concesion, por lo que en
atencion a dicho pedido, han sido expedidas las referidas resoluciones, no
advirtiéndose exceso alguno por parte de la autoridad administrativa”
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Por ello, considerd que la resolucién impugnada no esta sujeta a causal de nulidad y
declar¢ infundada la demanda.

La sentencia fue apelada por Telefénica ante la Segunda Sala Transitoria
Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de
Lima. La Sala sefialé que las obligaciones contractuales de Telefonica claramente se
refieren a aquellos servicios solicitados por RCP. La Sala precisé que en sede
administrativa se ha probado la existencia de numerosos casos de incumplimiento de
plazos establecidos contractualmente a través de documento y de las declaraciones
de la propia Telefonica en el informe oral. En tal sentido, sefial6 lo siguiente:

“(...) sobre la constitucion en mora a la que se refiere el demandante debe
sefalarse que el plazo de veinte dias que fue concertado entre el Estado y al
empresa Telefonica del Perl concesionaria, €s un compromiso que la citada
empresa asumio con el Estado respecto del trato que dara a los usuarios del
servicio materia de concesion, por tanto, es obligacion de la empresa
concesionaria observar dicho plazo, independientemente de si los usuarios
reclaman o no su cumplimiento (...)”

Asimismo, consideré acreditado que Telefénica efectué practicas desleales para
captar clientes de RCP. Por otro lado, consideré, en el mismo sentido que la primera
instancia judicial, que de la demanda quedaba claro que RCP denuncié infracciones
a la norma de libre competencia. En consecuencia, la Sala consider6 que la
resolucion impugnada no se encontraba incursa en causal de nulidad y confirmé la
sentencia de primera instancia.

Finalmente, en sede casatoria, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Suprema de Justicia de la Republica consider6 que el recurso de casacién
presentado por Telefénica cuestionaba los hechos establecidos en el proceso y el
criterio para resolver de la Sala Superior, extremo que no puede ser materia de
casacion, pues no pueden volver a revisarse los hechos ni valorar los medios
probatorios. Por ello, declaré improcedente el recurso de casacion.

3.3.2 AT&T Pera S.A. contra Telefénica del Peri S.A.A. Expediente
N° 003-2001. Negativas injustificadas de trato, discriminacion y sabotaje.

Sede Administrativa:

El 5 de junio de 2001, AT&T Peru S.A. (en adelante AT&T) demandoé a Telefénica del
Peri S.A.A. (en adelante Telefénica) por una estrategia anticompetitiva integral
compuesta, a su vez, por una serie de fracciones a las normas especificas del sector
telecomunicaciones establecidas en el Reglamento General de Infracciones vy
Sanciones de OSIPTEL y en el Reglamento de Preseleccion, y a las normas de libre
y leal competencia. De acuerdo a AT&T, dichas conductas habian restringido la
competencia en el mercado de telecomunicaciones (larga distancia y telefonia fija).

Mediante Resolucion N° 52-2002-CCO/OSIPTEL de fecha 16 de julio de 2002 se
declar6, entre otros aspectos, lo siguiente:

a) Fundada la demanda en los siguientes extremos y se impuso las sanciones
indicadas a continuacion:
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e Sabotaje de los medios de interconexion entre su red fija y la red de larga
distancia de AT&T, a través de la generacion de llamadas sin ANI (“Automatic
Number Identification” o “Identificacion Automatica de Numero”), durante el
régimen de interconexion transitoria por infraccion a la Ley de Represion de la
Competencia Desleal y a la Ley de Libre Competencia, calificada como muy
grave. Se impuso una multa ascendente a 400 UIT.

e Desvio intencional de las llamadas de larga distancia efectuadas por
abonados fijos locales de TELEFONICA que eligieron a AT&T como su
operador de larga distancia, hacia su red de larga distancia por infraccion al
Reglamento de Preseleccion, calificada como grave. Se impuso una sancién
de amonestacion.

e Negativa injustificada a conceder a los abonados de teléfonos fijos locales de
TELEFONICA pre-suscritos al servicio de larga distancia de AT&T el acceso a
los servicios de red inteligente 0-800 por infraccién a la Ley de Represion de
la Competencia Desleal y a la Ley de Libre Competencia, calificada como
muy grave. Se impuso una sancion ascendente a 125 UIT.

e Negativa injustificada a conceder a AT&T el acceso a los servicios de larga
distancia por operadora a través de los numeros 108 y 109 por infraccion al
Reglamento General de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL, calificada
como muy grave. Se impuso una sancion ascendente a 270 UIT.

e Negativa injustificada a transportar a través de su red las llamadas originadas
en sus teléfonos publicos destinadas a los abonados de la telefonia fija de
AT&T por infraccion al Reglamento General de Infracciones y Sanciones del
OSIPTEL, calificada como muy grave. Se impuso una sancion de multa
ascendente a 151 UIT.

b) Fundada parcialmente en el extremo correspondiente a la negativa
injustificada a transportar las llamadas originadas en teléfonos fijos locales de
abonados de AT&T destinadas a los suscriptores de TELEFONICA de los
servicios 0-80C vy viceversa por infraccion al Reglamento General de
Infracciones y Sanciones del OSIPTEL, calificada como muy grave. Se
impuso una multa ascendente a 151 UIT.

El 26 de julio de 2002 AT&T y Telefdnica presentaron recursos de apelacion contra la
Resolucion N° 052-2002-CCO/OSIPTEL. Vencido el plazo para que la segunda
instancia administrativa se pronunciara sobre dichas apelaciones, Telefénica
interpuso una demanda contencioso administrativa contra la mencionada resolucion,
asumiendo que se habia producido el silencio administrativo negativo; teniendo en
cuenta a la fecha no se habia constituido el TSC encargado de conocer y resolver la
apelacion presentada por dicha empresa.

Sede Judicial:
La demanda contencioso administrativa interpuesta por Telefénica fue conocida en
primera instancia por la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo

de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Ante la alegacion de Telefénica referida a la falta de competencia de los CCO para
imponer sanciones, la Sala consideré que del analisis de la normativa vigente queda
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claramente establecido que el CCO cuenta con la facultad de imponer sanciones
respecto de aquellas infracciones cometidas durante la tramitacion en primera
instancia de controversias entre empresas y de aquellas cuya existencia es materia
de determinacion en la controversia. En el caso concreto, en la medida que AT&T
denuncié infracciones a las normas de libre y leal competencia, el CCO tenia
competencia para imponer sanciones en dicha materia. Asimismo sefalé que,
contrariamente a lo sefialado por Telefénica, no existié una contravencion al principio
de congruencia, pues AT&T detalla las conductas que son materia de denuncia
indicando la norma infringida para cada caso.

Adicionalmente, la Sala sefial6 que en el caso del desvio intencional de llamadas de
larga distancia, la responsabilidad administrativa es objetiva por lo que los errores
humanos no eximen a Telefonica de ser sancionada. Respecto de la negativa de
acceso a los numeros 108 y 109, la Sala indico, recogiendo los argumentos del CCO,
gue se trata de un derecho garantizado al usuario que no puede ser obstaculizado.
Sobre la negativa de acceso a servicios de red inteligente, la Sala sefial6 que estas
no pertenecen al servicio de larga distancia, ademas, incluso siendo asi, Telefénica
no podia restringir el acceso a las mismas.

De otro lado, sefial6 que la negativa injustificada a transportar las llamadas
originadas en teléfonos fijos locales de abonados de AT&T destinadas a los
suscriptores de Telefénica de los servicios 0-80C y viceversa; y, la negativa
injustificada a transportar a través de su red las llamadas originadas en sus teléfonos
publicos destinadas a los abonados de la telefonia fija de AT&T, constituyen
incumplimientos de su obligacibn de interconexion. Finalmente, respecto al
bombardeo de llamadas sin ANI, la Sala efectu6 un detallado analisis de la
naturaleza de la prueba indiciaria y consideré como probados los siguientes indicios:

o Las llamadas sin ANI fueron enviadas con un mismo patrén a través de
medios sofisticados.

o Para efectuar el bombardeo se tendria que conocer los nimeros telefénicos
de la linea PRI utilizada por AT&T

o Los bombardeos cesaban cuando los funcionarios de OSIPTEL investigaban

su origen en las instalaciones de Telefonica.
o Telefonica no ha probado que un tercero tuvo la posibilidad de conocer los
nameros PRI asignados a AT&T.

Sobre la base de dichos indicios la Sala concluyé que fue Telefénica quien efectud el
bombardeo. En consecuencia, declard infundada en todos sus extremos la demanda
de Telefénica.

Telefénica apeld la sentencia de primera instancia ante la Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica. La Sala sefial6 que la resolucion
impugnada es congruente con los puntos controvertidos fijados en el procedimiento
administrativo, decision que en su oportunidad no fue cuestionada por Telefonica, por
tanto, el CCO podia pronunciarse sobre cada uno de los actos denunciados de forma
individual. Por ello, tampoco se afectd el derecho a defensa de Telefonica, quien se
pronuncié sobre cada una de las conductas denunciadas. Finalmente, sobre el
bombardeo de llamadas sin ANI, la Sala se mostr6 de acuerdo con el analisis
efectuado por la Corte Superior referido a los indicios probados en el procedimiento.
Por lo sefialado, estim6 que no existe causal de nulidad y confirmé la sentencia
apelada.
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Finalmente, Telefénica interpuso recurso de casacidén contra la sentencia resefiada
precedentemente ante la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, argumentando que se habia incurrido en un
defecto de motivacion y, por ende, se afect6 el debido proceso. La Sala consider6
gue la sentencia apelada justificé de modo suficiente los extremos sobre los que se
pronuncié tanto juridicamente como sobre los medios probatorios analizados.
Consideré que existié una motivacion interna y externa sin deficiencias, congruente y
cualificada. Por ello, declar6 infundado el recurso de casacion.

3.4 Andlisis general sobre los pronunciamientos judiciales emitidos en
sede contencioso administrativa sobre resoluciones finales de las
instancias de solucién de controversias

Conforme ha sido sefialado en capitulos precedentes del presente documento, a
nivel internacional se aplican distintos sistemas de revision, desde los estandares del
Reino Unido y la Unién Europea en casos de control de fusiones, hasta el sistema
francés de revision intensa. En tal sentido, el alcance de la revision judicial de los
pronunciamientos administrativos constituye un tema en discusion que sigue
plenamente vigente y que tiene matices propios en cada sistema juridico y pais en el
cual es disefiado, conforme a las particularidades de la cultura juridica local.

Tal como ha sido descrito en el primer capitulo del presente documento, el Perd se
encuentra, de forma similar a Francia, dentro de los paises cuyas disposiciones
constitucionales y legales establecen que el Poder Judicial se encuentra facultado a
realizar una revision completa o intensa de las decisiones tomadas en sede
administrativa. El disefio legal del proceso contencioso administrativo peruano ha
recogido la denominada pretension de plena jurisdiccién, la cual se traduce en la
capacidad del Poder Judicial de tutelar de forma directa las situaciones juridicas
sometidas a su competencia, es decir, no solamente anular sino también
pronunciarse sobre el fondo de la controversia.

En términos cuantitativos, las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL a
la fecha han resuelto aproximadamente 100 controversias entre empresas, de las
cuales sélo el 15%(aproximadamente) ha sido cuestionado en la via del contencioso
administrativo.

A la fecha, han concluido en sede judicial seis procesos contencioso administrativos
sobre resoluciones de las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL. En
cada uno de dichos seis procesos, se ha declarado infundadas las demandas
contencioso administrativas y, en consecuencia, se ha declarado que las decisiones
del OSIPTEL han sido emitidas de acuerdo a derecho.

En lo referido a las materias de los casos que han llegado a sede judicial y han
concluido su tramite, tenemos que las materias predominantes han sido aquellas
referidas a interconexion (cuatro casos) y libre competencia (dos casos).De dicho
universo, en sede administrativa, dos casos fueron declarados infundados y cuatro
fundados. En los casos declarados fundados en sede administrativa, se impusieron
multas que oscilan desde las 50 hasta las 1097 UIT en cada uno de ellos. En sede
judicial, las multas fueron “confirmadas” sobre la base de la misma linea argumental
empleada por las instancias de solucion de controversias.

Sin de perjuicio de la “confirmacion” de las multas en sede judicial, es claro que el
monto de la multa es un elemento importante para las partes al momento de decidir
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acudir al Poder Judicial y que la impugnacion de su graduacion ha sido una
constante en los casos analizados. Por ello, debe tenerse siempre presente al
momento de imponer una sancién en sede administrativa, que deben motivarse y
graduarse las sanciones de manera detallada, aplicando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

A partir de la revisiéon de los casos, se aprecia que el Poder Judicial ha cumplido un
rol importante en el desarrollo de la politica de competencia en el sector de las
telecomunicaciones, a través de la validacion de las decisiones de las instancias de
solucion de controversias sometidas a su consideracion en los procesos contencioso
administrativos.

En efecto, la validacibn de las decisiones de las instancias de solucién de
controversias ha reforzado la predictibilidad de las decisiones del OSIPTEL y ha
corroborado el respeto de la institucién por los principios del debido procedimiento
administrativo y la seguridad juridica. Cabe sefialar que en muchos de los casos
impugnados judicialmente, el Poder Judicial ha analizado y validado criterios que las
instancias de solucidon de controversias han aplicado, posteriormente, en muchos
otros casos que no han sido materia de impugnacion judicial.

AlUn mas, los esquemas de analisis empleados por el Poder Judicial siguen las
metodologias de analisis de los casos concretos aplicadas en sede administrativa
tanto en aspectos de forma como de fondo. Ello reitera que la labor efectuada en
sede administrativa ha sido correcta y debe continuar en la misma direccion.

Asi, se tiene que el Poder Judicial ha validado el andlisis de fondo de las decisiones
tomadas por las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL. En los
extremos referidos a la graduacion de las sanciones impuestas en sede
administrativa, el Poder Judicial, en general, analiza aquellos limites establecidos
expresamente en la normativa pertinente, como que la sancién se encuentre dentro
de la escala y que no sobrepase los limites de ingresos (Expediente 18-2003) y ha
validado la motivacién de la graduacion de las sanciones, aspecto usualmente
cuestionado por los sancionados.

La mayoria de los casos que han sido revisados en sede judicial han revestido una
complejidad considerable y han demandado que los jueces cuenten con
conocimientos relativamente especializados sobre el marco regulatorio del sector
telecomunicaciones, asi como de las normas de libre y leal competencia (por
ejemplo: Expedientes 1-1996 y 3-2001). De alli se deriva la importancia de contar
con jueces que tengan un conocimiento detallado de dicha normativa, a fin de que
existan una adecuada lectura del analisis técnico, econémico y juridico efectuado por
el OSIPTEL.

Respecto a las particularidades del andlisis en sede judicial, se ha identificado, una
preponderancia de la argumentacion sobre la base de los medios probatorios
actuados en el procedimiento (por ejemplo: Expediente 10-2002).

Asimismo, en algunos casos el Poder Judicial, sin apartarse del razonamiento
efectuado por el OSIPTEL, ha profundizado en el mismo precisando algunos
aspectos probatorios de las resoluciones impugnadas (por ejemplo: Expediente 16-
2003). Adicionalmente, se ha identificado que el Poder Judicial fundamenta sus
razonamientos en el interés publico involucrado en la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones, el cual determina un marco de referencia necesario
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para la toma de decisiones particulares sobre la interpretacién de las normas del
sector (por ejemplo: Expedientes 10-2002).

En lo referido a temas procesales, el Poder Judicial ha compartido el razonamiento
del OSIPTEL en cuestiones relativas a la admision de medios probatorios,
imputacion de cargos, prueba indiciaria, entre otros. (Expediente 3-2001).

Por todo lo expuesto, es posible corroborar que el sistema de soluciéon de
controversias del OSIPTEL cuenta con un alto nivel de predictibilidad y respeta
estrictamente los principios del debido procedimiento y la seguridad juridica lo cual, a
su vez, ha contribuido al desarrollo del mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones.

CONCLUSIONES
Por todo lo expuesto es posible concluir lo siguiente:

e Las resoluciones emitidas por las instancias de solucién de controversias que
son cuestionadas ante el Poder Judicial, via los procesos contencioso
administrativos, representan un porcentaje reducido, considerando el universo
de resoluciones expedidas por dichas instancias.

e A la fecha, el Poder Judicial ha declarado infundadas las demandas
contencioso administrativas, validando todas las resoluciones emitidas por las
instancias de solucion de controversias del OSIPTEL sin efectuar
razonamientos radicalmente diferentes a aquellos realizados en sede
administrativa.

e Los casos cuestionados ante el Poder Judicial, en general, han versado sobre
materias de alta complejidad que demandan un conocimiento especializado
en regulacion y derecho de la competencia. En dicha medida, es
recomendable continuar con las actividades de difusion dirigidas
especificamente a jueces, sobre los alcances técnicos, econdémicos y legales
respecto de la normativa de telecomunicaciones y del derecho de la
competencia
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ANEXO 1:

COMPARACION ENTRE LOS SISTEMAS DE REVISION JUDICIAL DE DECISIONES ADMINISTRATIVAS

PERU
(Competencia y Regulacion en Telecom)

UNION EUROPEA (Competencia)

FRANCIA (Competencia)

REINO UNIDO

Instancia
Administrativa

e OSIPTEL, Organismo regulador y agencia
de competencia en telecomunicaciones
gue resuelve en dos instancias: Cuerpos
Colegiados y Tribunal de Solucién de
Controversias.

e Comisién Europea

e Direccibn General de Competencia,
Consumo y Represién de Fraudes del
Ministerio de Economia, Hacienda e
Industria (DGCCRF).

e Consejo de la Concurrencia

e Office of Fair Trade

e Office of Communications

Instancias
judiciales

¢ Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo.

e Sala Especializada en lo Contencioso

Administrativo.

e Casacién ante la Corte Suprema

e Tribunal General

e Tribunal de Justicia

¢ Consejo de Estado para la DGCCRF

e Corte de Apelaciones para el Consejo de
la Concurrencia

e Corte de Casacién

e Tribunal de Apelaciones de

Competencia

e Corte de apelaciones

Intensidad de la
revision judicial

e Revision intensa: Puede sustituir la
decision administrativa bajo el supuesto de
la existencia de una causal de nulidad
establecida en la ley.

e Revisibn marginal: Es el estandar
formal aunque en la realidad es intenso.

e Revision extremadamente intensa: En
materia de imposicion de multas puede
variar la decision.

e Revisibn extremadamente intensa:

Corte de Apelaciones.

e Revision intensa: Consejo de Estado.

e Revision extremadamente
marginal: Test de
Wenedsbury. Se emplea
para decisiones

administrativas en general,
no para telecomunicaciones
ni libre competencia.

e Revision marginal: Andlisis

de razonabilidad de la
decisiébn. Se emplea para
telecomunicaciones y libre
competencia.

Elaboracién: Secretaria Técnica del Tribunal de Solucién de Controversias

Leyenda:
e Revision extremadamente marginal: Las cortes Unicamente intervienen en de irracionabilidad manifiesta.
e Revision marginal: Las cortes intervienen Unicamente en una revision de legalidad.
e Revision intensa: Las cortes analizan de forma completa los méritos del caso en sus aspectos de hecho y de derecho.
e Revision extremadamente intensa: Las cortes pueden sustituir la decision administrativa por considerar su propia decisién mejor o mas adecuada sin necesidad de
otro sustento.




ANEXO 2

EXPEDIENTE

PARTES

MATERIA

RESUMEN

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

REVISION

Expediente 018-2003-
CCO-ST/IX

Compaiiia Telefénica
Andina S.A. - Telefénica del
PerG S.AA.

Interconexién

Teleandina denunci6 a Telefénica por suspensién indebida de
interconexion. Telefénica, por su parte, solicitd se sancione a Teleandina
por presentar una denuncia maliciosa en los términos del Decreto Supremo
N° 008-2001-PCM, Reglamento General del OSIPTEL. Mediante
Resolucién N° 017-2004-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado declaré
infundada la denuncia de Teleandina asi como la solicitud efectuada por
Telefénica. El Tribunal de Solucién de Controversias mediante Resolucion
012-2004-TSC/OSIPTEL, revoco la referida resoluciéon en el extremo que
declaré infundada la solicitud de sancion de Telefénica y sancioné a
Teleandina con una multa de 51 UIT.

Teleandina interpuso  demanda  contencioso
administrativa que resolvié en primera instancia la
Segunda Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de
Lima. Solicité la nulidad de la Resolucién 012-2004-
TSC/OSIPTEL por contravencién al debido
procedimiento administrativo y su declaracién como
contraria  a derecho. Asimismo, solicité plena
jurisdiccion sobre la materia de la denuncia, por ende
que se declare la ilegalidad de la suspension de la
interconexion.

La Sala declaré infundada en todos sus extremos la
demanda presentada por Teleandina. Analiz6 en
primer lugar la materia de fondo, concluyendo que la
suspension de la interconexién fue justificada y por
tanto Teleandina presentd una denuncia maliciosa,
confirmando los fundamentos esgrimidos en sede
administrativa. Seguidamente, analizé la graduaciéon
de la sancion y verificé que no excedia del limite
legal por lo que la confirmé. Finalmente, indicé que
no existié violacion al debido procedimiento en sede
administrativa pues se actuaron las pruebas
necesarias para verificar la comision de la infraccion.

Expediente 010-2002-
CCO-ST/IX

Bellsouth Peri S.A. - Nextel
del Perti S.A.

Interconexién

Bellsouth denunci6 a Nextel para que, entre otros, se ordene la adecuacion
del contrato de interconexién suscrito entre ambas empresas a las
condiciones que brinda a Telefénica Méviles S.A.C. Por su parte, Nextel
solicité se declare que Bellsouth no puede utilizar su red para servicio de
transporte  conmutado local. Mediante = Resoluciéon  015-2003-
CCOJ/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado declaré fundada en parte la denuncia
e impuso a Nextel una multa ascendente a 151 UIT. Asimismo declard
infundada en todos sus extremos la reconvencién de Nextel. En segunda
instancia el Tribunal de Solucién de Controversias mediante Resoluciéon N°
030-2003-TSC/OSIPTEL, confirmé en todos sus extremos la decision del
Cuerpo Colegiado.

Nextel interpuso demanda contencioso
administrativa que fue resuelta por la Primera Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima. El extremo
impugnado fue Unicamente el referido a la imposicién
de la sancion pues Nextel alegd que carecia de
culpabilidad, elemento necesario para que se
configure la infracciéon administrativa. Por ello, solicité
se declare la nulidad e ineficacia de la Resolucién
030-2003-TSC/OSIPTEL en dicho extremo.

La Sala sefialé que existia culpabilidad por parte de
Nextel en tanto ésta conocia de la calidad de
condicién econémica del sistema “Sender Keeps All”
y que, por tanto, se encontraba sujeto al deber de
adecuacion. Asi, declaré infundada la pretension de
la demandante. La Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia confirmé la decisién de la
Sala en todos sus extremos. El andlisis de ambas
instancias validé y reafirmé los argumentos dados
en sede administrativa.

Expediente 004-2001

Compaiiia Telefénica
Andina S.A. - Telefénica del
Per( S.AA.

Interconexién

Teleandina denuncié a Telefénica por incumplimiento del principio de no
discriminacién e igualdad de acceso en la relacién de interconexion
existente entre ambas pues no se le permitié6 acogerse al cargo de
interconexién mas favorable que era cobrado a Bellsouth Peri S.A.
Mediante Resolucién N° 016-2001.CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado
declaré fundada la denuncia y sancion6 a Telefénica con una multa de 151
UIT.

Telefénica  interpuso  demanda  contencioso
administrativa contra la resolucién del Cuerpo
Colegiado. Su pretension principal fue la nulidad de
la referida resolucién, sustentando su solicitud en la
inexistencia de pronunciamiento por parte del
OSIPTEL respecto de su recurso de apelaciéon y por
la imposicién de la multa de 151 UIT.

La Segunda Sala Permanente Contencioso
Administrativa de la Corte Superior de Justicia de
Lima realiza un andlisis de la institucion de la
adecuacion y de cdmo establecer si se trata de una
condicién econémica mas beneficiosa, andlisis que
no fue detallado por la instancia administrativa.
Asimismo, coincide con el Cuerpo Colegiado en la
graduacion de la sancién efectuada. Por ello, falla
declarando infundada la pretensién de Telefénica.
La Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, confirmé
la sentencia bajo los mismos fundamentos.

Expediente 001-1996

Red Cientifica Peruana —
Telefénica del Perd S.A.A.

Libre Competencia

RCP interpuso denuncia contra Telefénica por la comisién de actos de
competencia desleal fundamentados en un trato discriminatorio y desigual
que incluye falta de atencién a sus solicitudes, demoras administrativas
innecesarias y otras conductas similares. Mediante Resolucién N° 055-
CCO/97, el Cuerpo Colegiado declaré fundada la denuncia e impuso a
Telefénica una multa ascendente a 50 UIT pues se acredit6 que ésta dltima
se neg6 injustificadamente a brindarle el servicio de internet a la
denunciante, por trato discriminatorio y por haber captado clientes de RCP
ofreciéndoles descuentos discriminatorios. Adicionalmente, impuso una
multa de 10 UIT por incumplimientos a obligaciones establecidas en el
contrato de concesion. Mediante Resolucién de Presidencia N° 020-98-
PD/OSIPTEL, la Presidencia del Consejo Directivo del OSIPTEL se
resolvi6 el recurso de apelacién interpuesto por Telefénica. Dicha
resolucién confirmé la sancién impuesta a la referida empresa Unicamente
en los extremos referidos a actos de abuso de posicién de dominio e
incumplimiento contractual.

Telefénica interpuso una demanda contencioso
administrativa contra la Resolucién N° 020-98-
PD/OSIPTEL. Solicité se declare su invalidez e
ineficacia y se pronuncie nuevamente sobre la
materia de fondo discutida en el procedimiento
administrativo.

El  Primer Juzgado Corporativo Transitorio
Especializado en lo Contencioso Administrativo
declaré infundada la pretension de Telefénica pues
consider6é que la resoluciéon impugnada fue emitida
de acuerdo a ley. La Segunda Sala Transitoria
Especializada en lo Contencioso Administrativo de la
Corte Superior de Justicia de Lima, confirmé dicha
sentencia incidiendo en el incumplimiento del
contrato de concesion por parte de Telefénica.
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Expediente 003-2001

AT&T Pert S.A. - Telefénica
del Peri S.AA.

Libre Competencia,
Competencia
Desleal,
Interconexion,
Acceso a Redes,
Obligaciones de
Caracter Técnico

AT&T denuncié a Telefénica por la realizacion de una serie de conductas
infractoras a las normas de libre y leal competencia, asi como a la
regulacion sectorial, entre las que se incluyen el sabotaje entre la red fija de
Telefénica y la red de larga distancia de la denunciante a través de la
generacion de llamadas sin identificacion automatica de nimero, desvio de
llamadas, negativas injustificadas de trato y discriminacién. Mediante
Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado declaré
fundada en parte la denuncia planteada por AT&T, entre otros, en el
extremo referido al sabotaje de su red por parte de Telefénica. Impuso
multas ascendentes en total a 1097 UITs.

Telefonica interpuso demanda  contencioso
administrativa contra el pronunciamiento del Cuerpo
Colegiado. Solicit6 la nulidad del pronunciamiento en
sede administrativa sobre la base de la violacién por
parte del Cuerpo Colegiado del principio de
congruencia al pronunciarse sobre infracciones que
no fueron denunciadas lo cual, ademas, afecta el
debido procedimiento administrativo. Asimismo,
indic6 que el Cuerpo Colegiado se pronuncié
ilegalmente respecto  de infracciones  de
competencia de la Gerencia General del OSIPTEL.

La Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo desestimé la pretensién de nulidad
pues indic6 que el Cuerpo Colegiado actué de forma
congruente y ejerciendo la competencia otorgada
legalmente. Ello en tanto AT&T expresé claramente
cada conducta denunciada las cuales fueron
imputadas a Telefénica de forma individual. Sefiald
que la prueba indiciaria resultaba suficiente para
acreditar el boicot efectuado por Telefénica. La Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema confirmé la
sentencia de la Sala por los mismos argumentos.
Finalmente, la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Supremo, en via de casacion,
sefialé que la sentencia en segunda instancia fue
debidamente motivada por lo que no se viol6 el
derecho al debido proceso y declar6 infundado el
recurso.

Expediente 016-2003-
CCO-ST/IX

Ditel Corporation S.A. -
Telefénica del Pert S.A.A.

Interconexién

Ditel denuncié a Telefénica solicitando que le restituya la interconexién que
le fue suspendida por falta de pago. En su reconvencion Telefénica solicitd
se sancione a Ditel por la presentacién de una denuncia maliciosa.
Mediante Resolucién N° 014-2004-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado
declaré infundada en todos sus extremos la denuncia presentada por Ditel
pues consideré que Telefénica nunca dej6 de ser su acreedora. Asimismo,
declar6 fundada la reconvencién presentada por Telefénica pues se
acredité que Ditel presentd la denuncia maliciosa al no existir motivo
razonable para sustentarla. El Tribunal de Solucién de Controversias,
mediante Resoluciéon N° 014-2004-TSC/OSIPTEL, confirmé la resolucion
del primera instancia.

Ditel presenté una demanda contencioso
administrativa contra la resolucion de segunda
instancia con similares argumentos a los esgrimidos
en el procedimiento adminstrativo.

La Segunda Sala Transitoria  Contencioso
Administrativa de la Corte Superior de Justicia de
Lima declaré infundada la demanda pues considerd
que Ditel no retuvo efectivamente los montos que
adeudaba a Telefénica al momento de trabarse el
embargo en forma de retencién, distinguiendo dicho
razonamiento del efectuado en sede administrativa.
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