L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 00210-2022-CD/OSIPTEL
Lima, 18 de noviembre de 2022

EXPEDIENTE N° . 1029-2022-GG-DFI/PAS

Recurso de Apelacién interpuesto contra la
MATERIA Resoluci6n N° 290-2022-GG/OSIPTEL
ADMINISTRADO : | AZTECA COMUNICACIONES PERU S.A.C.
VISTOS:

() El Recurso de Apelacion interpuesto por la empresa AZTECA COMUNICACIONES PERU
S.A.C. (en adelante, AZTECA) contra la Resolucion N° 290-2022-GG/OSIPTEL en el
marco del procedimiento administrativo sancionador (en adelante, PAS) iniciado por la
infraccion tipificada en el articulo 6 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones?
(antes Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, ahora RGIS?).

(i) El Informe N° 302-OAJ/2022 del 11 de noviembre de 2022, de la Oficina de Asesoria
Juridica, que adjunta el proyecto de Resolucién del Consejo Directivo que resuelve el
Recurso de Apelacion, y

(i) El Expediente N° 029-2022-GG-DFI/PAS.

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES:
1.1. Mediante la carta N° C. 00588-DF1/2022 notificada el 17 de marzo de 2022, la Direccién

de Fiscalizacion e Instruccion (en adelante, DFI) comunicé a AZTECA el inicio de un
PAS por la comisién de las siguientes infracciones:

Norma
Incumplida

Tipo de

Tipificacion Conducta Imputada iy
Infraccion

Habria incumplido con el valor objetivo del indicador DE,
respecto a treinta y cinco (35) nodos de la RDNFO,
previsto en los numerales 5.1.1, 5.1.2,5.1.3,5.1.4y 5.1.5
del Anexo 12 del Contrato de Concesion de la RDNFO.

Habria incumplido con el valor objetivo del indicador TR-
Numeral 5 del | NODO, respecto a tres (3) incidencias, que corresponden
Articulo 6 | Anex0 12 del | gy Njvel de Jerarquia Core, Agregacién y Conexién de la Muy
del RGIS | Contrato de | ppNEQO, previsto en los numerales 5.2.2, 5.2.3 y 5.2.4 | Grave

Concesion de | el Anexo 12 del Contrato de Concesién de la RDNFO.
la RDNFO

Habria incumplido con el valor objetivo del indicador TR-
FO, respecto a tres (13) incidencias, de los tramos de
Distribucion — Agregacion y Conexion — Distribucién de la
RDNFO, previsto en los numerales 5.2.6 y 5.2.7 del
Anexo 12 del Contrato de Concesion de la RDNFO.

1 Aprobado por Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
2 Articulo Segundo de la Resolucion N° 259-2021-CD/OSIPTEL sustituyo la denominacion del Reglamento de Fiscalizacion,
Infracciones y Sanciones (RFIS) por el de Reglamento General de Infracciones y Sanciones (RGIS).
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1.2. El 24 de marzo de 2022, AZTECA present6 sus descargos.

1.3. Mediante carta N° C. 00450-GG/2022, notificada el 20 de junio de 2022, la Primera
Instancia, puso en conocimiento de AZTECA el Informe N° 0096-DF1/2022 (en adelante,
Informe Final de Instruccidn) a fin de que formule sus descargos en un plazo de cinco
(5) dias habiles.

1.4. El 30 de junio de 2022, AZTECA present6 sus descargos contra el Informe Final de
Instruccion.

1.5. Mediante Resolucion N° 290-2022-GG/OSIPTEL, notificada el 9 de setiembre de 2022,
la Primera Instancia sancion6 conforme al siguiente detalle:

Norma

i Tipificacion Conducta Imputada Sancion
Incumplida

Haber incumplido con el valor objetivo del indicador DE,
respecto a treinta y cinco (35) nodos® de la RDNFO,
previsto en los numerales 5.1.1,5.1.2,5.1.3,5.1.4y 5.1.5
del Anexo 12 del Contrato de Concesion de la RDNFO.

77,3 UIT

Haber incumplido con el valor objetivo del indicador TR-
NODO, respecto a tres (3)* incidencias, que
corresponden al Nivel de Jerarquia Core, Agregacion y
Conexién de la RDNFO, previsto en los numerales 5.2.2, 2,4UIT
5.2.3y 5.2.4 del Anexo 12 del Contrato de Concesion de
la RDNFO.

Numeral 5 del
Anexo 12 del
Contrato  de
Concesion de
la RDNFO

Articulo 6
del RGIS

Haber incumplido con el valor objetivo del indicador TR-
FO, respecto a en el caso de tres (13)° incidencias, de
los tramos de Distribucion — Agregacién y Conexion —
Distribucion de la RDNFO, previsto en los numerales
5.2.6 y 5.2.7 del Anexo 12 del Contrato de Concesion de
la RDNFO.

16,3 UIT

1.6. El 30 de setiembre de 2022, AZTECA interpuso Recurso de Apelaciéon contra la
Resoluciéon N° 290-2022-GG/OSIPTEL.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA

De conformidad con el Articulo 27 del RGIS y los Articulos 218 y 220 del Texto Unico
Ordenado de Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General® (en
adelante, TUO de la LPAG), corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion
interpuesto por AZTECA, al haberse cumplido los requisitos de admisibilidad y
procedencia contenidos en las citadas disposiciones.

. ANALISIS DEL RECURSO DE APELACION:

3 Enlaces de los nodos: PUNO, TRUJILLO, INAPARI, ALERTA, PUERTO MALDONADO, PUCALLPA - Agregacion,
PUCALPA - Distribucion, SUYO, HUANUCO, MOYOBAMBA, PIURA, MOYOBAMBA-D, ACOBAMBA, HUACAYBAMBA,
LIRCAY, LLAMELLIN, MAZUCO, OYON, PAUSA, PISCOBAMBA, PUERTO INCA, QUILLABAMBA, SANTO TOMAS,
SATIPO, TAMBOBAMBA, CHACATAMA, CHINCHOS, JUMAR, LA CALDERA, MAYA MAYA, OVAS, PUENTE
PAUCARTAMBO, SAN AGUSTIN, SAN LORENZO, TUNASPAMPA.

4 Registros: INC000000038984, INCO00000035386, INCO00000031671.

> Registros: INC000000031445, INC000000031614, INC000000031632, INC000000031732, INC000000032553,
INC000000032554, INC000000035060, INC0O00000035940, INC0O00000037210, INCO00000037933, INC0O00000038919,
INC000000032564, INCO00000035438.

6 Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

~-afa._
I I | ° Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo 2 | 10
@ Slem re Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.

070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e

1 bl integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:
cone pue o url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 1cF8J45489y@*3




L) - : 2 |
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

3.1 Sobrelanulidad de la Resoluciéon Impugnada

AZTECA sostiene que existe una controversia con el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC), sobre la interpretacién de la obligacién contractual
vinculada a la medicién de los indicadores DE, TR-NODO, TR-FO, y la forma de
acreditacion de los eventos de caso fortuito o de fuerza mayor. En tal sentido, AZTECA
indica que no existe consenso sobre lo que recoge el Contrato de Concesién; razén por
la cual, dicha controversia debe ser resuelta por un Tribunal Arbitral.

Al respecto, AZTECA sefiala que el OSIPTEL, a través de la DFI, habria fiscalizado el
cumplimiento de los indicadores DE, TR-NODO y TR-FO, a partir de un ejercicio de
interpretacion unilateral del Contrato de Concesion, del cual no formé parte; lo cual
genera, que la Primera Instancia ejerza su potestad sancionadora frente a un
incumplimiento incorrectamente acreditado que podria no corresponder con lo que
decida el Tribunal Arbitral, produciéndole un perjuicio grave e irreparable.

Asimismo, AZTECA manifiesta que el OSIPTEL no puede desconocer que existe un
arbitraje en tramite; dado que, el MTC solicitdé su incorporaciébn como tercero
interviniente; por lo tanto, el OSIPTEL tiene pleno conocimiento de la incidencia del
arbitraje en el presente PAS. Por ello, AZTECA sostiene que resulta importante que
primero se emita el laudo arbitral; luego de lo cual, la DFI pueda ejercer su competencia
de supervision y fiscalizacion de las obligaciones contractuales, sin vulnerar los
derechos de la empresa operadora.

Ademas, AZTECA refiere que no forma parte de la competencia del OSIPTEL realizar
una interpretacion del Contrato de Concesion con la finalidad de resolver una
controversia entre la empresa operadora y el MTC; puesto que, no es un procedimiento
en el que se supervisa el cumplimiento de obligaciones normativas, en los que la
Autoridad Administrativa tiene la potestad de definir el alcance de la obligacion de los
administrados, por el contrario, estariamos frente a obligaciones previstas en un
Contrato de Concesion; por lo que, su interpretacion no depende del Organismo
Regulador.

En ese sentido, AZTECA sostiene que la Primera Instancia ha excedido sus
competencias; y, en consecuencia, solicita la nulidad de la Resolucién impugnada.

En primer término, corresponde hacer referencia a las competencias del OSIPTEL y a
su nivel de intervencion en la supervision de los valores objetivos de los indicadores
DE, TR-NODO y TRFO, aplicables al servicio al portador prestado por AZTECA,
durante el periodo 2019, segun lo dispuesto en el numeral 5 del Anexo 12 del Contrato
de Concesion de la RDNFO.

Ahora bien, corresponde indicar que los organismos reguladores de los servicios
publicos — entre ellos, el OSIPTEL — se crearon con la finalidad de garantizar un
tratamiento técnico para la regulacion, fiscalizacion y supervisién de las actividades
economicas calificadas como servicios publicos, como es el caso del servicio publico de
telecomunicaciones.

En esa linea, conforme al articulo 37 de la Ley Marco de Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en Servicios Publicos — Ley 27332, el articulo 28 de la Ley de

" “Articulo 3°.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: a.
Funcion supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de
cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a
cargo de la entidad o actividad supervisadas (...)"
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Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL — Ley N° 27336, el articulo 36°
del Reglamento General del OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo N° 008-2011-
PCM, asi como el articulo 9° del Reglamento General de Fiscalizacién aprobado por
Resolucion N° 090-2015-CD/OSIPTEL y sus modificatorias, establecen — de forma
textual- que una de las facultades de los organismos reguladores, es la de verificar el
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por partes de las
entidades o actividades supervisadas.

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

Bajo tales disposiciones normativas, en el caso particular, aun cuando el OSIPTEL no
sea parte del Contrato de la RDNFO, tiene la facultad de supervisar el cumplimiento de
obligaciones contractuales aplicables a los servicios publicos de telecomunicaciones; lo
cual ha sido reconocido en la Clausula 19 de dicho instrumento contractual'?, cuando
dispone que corresponde a este Organismo verificar que el Concesionario -AZTECA.-
cumpla con las leyes aplicables, asi como cualquier otra obligacion que se derive del
contrato.

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

“CLAUSULA 18: CONTINUIDAD Y CALIDAD DEL SERVICIO

(...)

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

(..

8“Articulo 2.- Definiciones

Para efectos de la presente norma, se entiende por:

()

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

9“Articulo 36.- Definicion de Funcién Supervisora

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

10 “Articulo 9.- Supervision

Es el conjunto de actividades que desarrolla el OSIPTEL para verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades supervisadas. Asimismo, comprende la verificacion del cumplimiento de
determinado mandato o resolucién del OSIPTEL, dentro del ambito de su competencia.”

1 «CcL AUSULA 19: SUPERVISION Y MONITOREO DE LA EXPLOTACION

19.1 Para la aplicacion de la presente clausula, se consideran acciones de supervisién todo acto del Concedente y del
OSIPTEL que dentro del marco de sus funciones y bajo cualquier modalidad, calificada 0 no como una auditoria,
inspeccién o pedido de informacion, tienda a verificar que el Concesionario cumpla con las Leyes Aplicables, asi como
cualquier otra obligacion que se derive del Contrato.

19.2 En la Fase de Prestacién del Servicio Portador, corresponde al OSIPTEL efectuar directamente o a través de las
personas gue designe, las acciones de supervision, fiscalizacién y sancién que le competen. El Concedente podra realizar
inspecciones y verificaciones adicionales a las efectuadas por el OSIPTEL, cuando lo considere conveniente.”

[Subrayado agregado]
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CLAUSULA 22: CONDICIONES ESENCIALES APLICABLES AL SERVICIO
PORTADOR Y FACILIDADES COMPLEMENTARIAS

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

(...)

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

En ese sentido, el OSIPTEL, en virtud a la facultad concedida tanto por la normativa
especial como por el Contrato de Concesion, procedié a verificar el cumplimiento de la
obligacién contenida del valor objetivo de los indicadores DE, TR-NODO y TR-FO,
considerando las obligaciones expresamente establecidas en los numerales 5.1.1 al
5.1.5,del 5.2.2 al 5.2.4 y del 5.2.5 al 5.2.7 del Anexo 12 del Contrato de Concesidn; asi
como, lo previsto en las Clausulas 46 y 2.12 de dicho instrumento contractual.

Siendo ello asi, en el numeral 5 del Anexo 12 del Contrato de Concesion de la RDFNO
se establecen —de forma clara- los valores objetivos que debe cumplir AZTECA para los
indicadores DE, TR-NODO y TR-FO, segln la jerarquia de red definida en el disefio de
la RDNFO. En ese sentido, contrariamente a lo sostenido por AZTECA, para el ejercicio
de la labor de supervision — legalmente atribuida- el OSIPTEL ha aplicado lo estipulado
en el Contrato sin ningln tipo de modificaciéon, ajuste o precision adicional, sino
unicamente verificando el cumplimiento de los pardmetros alli dispuestos por parte de
AZTECA.

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

De otro lado, es importante resaltar que, efectivamente, el OSIPTEL no es parte del
Contrato de Concesién; de hecho, el mismo Unicamente fue suscrito por AZTECA y por
el MTC; sin embargo, no hay que perder de vista que en virtud del articulo 382 del
Reglamento General del OSIPTEL, se establece la posibilidad que este Organismo
pueda emitir opinién previa respecto de contratos de concesién, con la finalidad de
salvaguardar sus funciones regulatorias y/o normativas, sujetas a su competencia.

En ese sentido, y conforme al pronunciamiento de este Consejo Directivo a través de la
Resolucion N° 145-2022-CD/OSIPTEL, si bien el OSIPTEL no es parte del Contrato de
Concesion de la RDNFO, ello no quiere decir que, durante su etapa de formulacién, no
haya dado su opinién técnica'® respecto de diversos extremos del proyecto, los mismos
que incluian la supervision de los niveles de servicio (SLA). Por tanto, resulta claro que

12 Reglamento General del OSIPTEL

"Articulo 38.- A fin de guardar concordancia entre las funciones regulatorias y/o normativas, sujetas a su competencia y la
de supervisar los contratos de concesién correspondientes, el OSIPTEL, a través de su Consejo Directivo, debera emitir
opinion previa a la aprobacion de los contratos tipo de concesion a ser empleados por el Ministerio para la prestacién de los
servicios publicos, dentro del plazo de veinte (20) dias habiles a partir de la fecha de recepcion de los citados contratos,
que para tal efecto le remitirda el Ministerio. En caso contrario y vencido el plazo establecido, el Ministerio tendra por
conforme el proyecto de contrato tipo remitido. Estos contratos son revisables cada seis (6) meses. De considerarlo
conveniente, el Ministerio podra solicitar la opinion previa de OSIPTEL sobre cualquier contrato de concesion a ser suscrito
por los operadores. El pronunciamiento, segun el caso, incluird materias referidas al régimen tarifario del contrato,
condiciones de competencia y de interconexion, aspectos técnicos, econdmicos y juridicos relativos a la calidad y oportuna
prestacion de los servicios, y a los mecanismos de solucién de controversias derivadas de la interpretacion y ejecucion de
los contratos de concesién, asi como a las deméas materias de competencia del OSIPTEL.”

3 Informes N° 228-GAL.GPRC.GFS/2013, N° 240-GAL.GRPC.GFS/2013, entre otros.
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el Regulador conocia desde antes de su suscripcion el sentido y la naturaleza de las
clausulas contenidas en el Contrato de Concesion, lo cual garantizaba el adecuado e
idéneo desarrollo de sus funciones regulatorias, supervisoras y sancionadoras, frente a
AZTECA.

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

No obstante, el que la empresa operadora cuente con dicha potestad y ademas la
ejecute, no quiere decir que las funciones de supervision y sancion del OSIPTEL
gueden suspendidas, mas aln cuando las mismas se han desarrollado en el marco de
competencias legalmente atribuidas.

Por lo expuesto, los argumentos de AZTECA presentados en este extremo quedan
desvirtuados; y, en consecuencia, se desestima la nulidad formulada por la empresa
operadora.

Sobre la suspension de presente PAS

AZTECA solicita la suspensién del presente PAS; en tanto, existe un arbitraje en tramite
con el MTC; y — a criterio de la empresa operadora — resulta necesario que el OSIPTEL
conozca el alcance de la decisién arbitral referida a la interpretacién contractual de las
obligaciones vinculadas a los niveles de servicios (SLA), asi como la forma de acreditar
los eventos de caso fortuito o fuerza mayor; para que, posteriormente pueda ejercer su
competencia de supervision de dichas obligaciones contractuales.

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

Considerando ello, AZTECA sefiala que la decision de suspender un procedimiento
administrativo por la existencia de una controversia en la via arbitral, ya ha sido
adoptada por este Consejo Directivo mediante la Resolucion N° 084-2017-
CD/OSIPTEL, sustenta en el Informe N° 142-GPRC-GAL-2017, el cual consideré que
correspondia declarar la suspension del procedimiento hasta que el Tribunal Arbitral
determine cual es el alcance contractual de la obligacion de proveer la facilidad
complementaria de coubicacién de equipos de nodos de la Red Dorsal.

Asimismo, AZTECA precisa que, si bien la resolucién antes citada fue emitida en el
marco de un procedimiento de emisién de mandato, y no es un PAS, ello no significa
gue no sea un criterio aplicable, pues en ningln caso, la decision de la entidad podria
haberse emitido cuando se encuentre pendiente conocer un pronunciamiento que se
emitira en el fuero jurisdiccional; en tanto, el Consejo Directivo debe garantizar que sus
resoluciones se encuentren fundadas en el marco legal, asi como en el Contrato de
concesion.

Sobre el particular, es pertinente indicar que el OSIPTEL reconoce la existencia de una
demanda arbitral interpuesta por la empresa operadora, cuyas materias controvertidas
se encuentran vinculadas con la interpretacién de lo dispuesto en los numerales 5.1.1 al
5.1.5 en relacién al indicador DE, los numerales 5.2.2 al 5.2.4 referidos al indicador TR-
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NODO,; vy, los numerales 5.2.5 al 5.2.7 relacionados al indicador TR-FO del Anexo 12
del Contrato de Concesidon. No obstante, conforme al pronunciamiento de este Consejo
Directivo a través de la Resolucion N° 145-2022-CD/OSIPTEL, el hecho que un
administrado considere que existe ambigtiedad respecto de algin extremo del Contrato
de Concesidn, no supone la veracidad de dicha afirmacién ni obliga per se a que se
suspenda la tramitacién de un PAS iniciado en el marco de facultades legales atribuidas
al OSIPTEL.

Ahora bien, en relacion a la Resolucién N° 084-2017-CD/OSIPTEL, se tiene que fue
emitida en el marco de un procedimiento de emision de un mandato de acceso a
facilidad complementaria, en el cual el OSIPTEL, en virtud de los articulos 13 de la
LPOJ y el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL, decidi6 suspender el
procedimiento administrativo por la existencia de una controversia en via arbitral.

Al respecto, es pertinente invocar la Resolucion N° 145-2022-CD/OSIPTEL en tanto:

“(...) en dicho procedimiento [esto es, el procedimiento de mandato asociado a la
Resolucion N° 084-2017-CD/OSIPTEL] resultaba preciso atender la solicitud de
suspensién en tanto un pronunciamiento por parte del OSIPTEL, podia - en algin
extremo- generar derechos a terceros ajenos al contrato de concesion, sin tener aun
claro el pronunciamiento en sede arbitral, hecho que podia generar perjuicios
tangibles y concretos.

Considerando lo antes mencionado, la I6gica aplicada al caso precedente [esto es,
el procedimiento de mandato asociado a la Resoluciéon N° 084-2017-CD/OSIPTEL]
no puede ser trasladada al caso particular en tanto un procedimiento
administrativo sancionador tiene una naturaleza distinta; asi, en este Ultimo se
evalla o define la responsabilidad de un administrado frente al incumplimiento de
una obligacion regulatoria, con lo cual no es posible equipararlos. Ademas de ello,
en este PAS, no estamos en el marco de un procedimiento administrativo que
pueda impactar en terceros, sino que supone el tramite alineado a las facultades
legales atribuidas y vigentes del OSIPTEL, en aplicaciéon de un contrato y sin que
medie ningun tipo de interpretacion.”

[Subrayado agregado]

Ademas, este Colegiado coincide con la Primera Instancia en el sentido que:

“(...) no procede la aplicacion del articulo 13° del TUO de la Ley Organica del

Poder Judicial, puesto que si bien dicha norma, dispone la posibilidad de
suspensién del procedimiento administrativo, ello queda sujeto a que en el
desarrollo del mismo surja una cuestibn contenciosa, que requiera de un
pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser resuelto el asunto que se
tramita ante la Administraciéon Publica, a fin que el Poder Judicial declare el
derecho que defina el litigio; sin embargo, ello no aplica al caso materia de
andlisis, puesto que no ha surgido en el trdmite del presente PAS alguna
cuestion que requiera ser vista en via judicial y sin la que no se pueda resolver
el asunto tramitado por la administracion; mas aun cuando -tal y como se ha
sefialado- el OSIPTEL viene supervisando obligaciones previstas
expresamente en el CONTRATO suscrito por AZTECA

(...) tampoco corresponde la aplicacién del articulo 108° del Reglamento
General del OSIPTEL, pues dicha norma establece la ejecutabilidad inmediata
de las decisiones y resoluciones emitidas por los 6rganos del OSIPTEL; siendo
gue en el presente analisis se evalla la medida a imponer frente a los
incumplimientos detectados; y, de igual forma, en orden a lo sefialado, tampoco
nos encontramos frente a la excepcion prevista de suspensién de la ejecucién y
efectos de alguna decisién, ante la disposicién expresa del superior jerarquico
o el Poder Judicial, por haberse iniciado un proceso judicial que verse sobre la
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misma materia, o por haber surgido una cuestion contenciosa que requiera de
un pronunciamiento previo del Poder Judicial.”

Siendo ello asi, es importante precisar que, el hecho que en relacibn a este
procedimiento no resulte aplicable la suspension, no quiere decir que este Organismo
no reconozca lo establecido en la clausula 64 del Contrato de la RDFNO, la misma que
dispone, como mecanismo de solucion de conflictos, al arbitraje para resolver cualquier
discrepancia vinculada a la interpretacién del alcance de obligaciones contractuales
entre AZTECA y el MTC; sin embargo, y conforme al pronunciamiento de este Consejo
Directivo a través de la Resolucion N° 145-2022-CD/OSIPTEL, los riesgos derivados de
distintas interpretaciones a clausulas contractuales y la forma como se asumen los
mismos, corresponden ser evaluadas por las partes, mas no deberian impactar —
indubitablemente — en el desarrollo de las funciones de otras instituciones de la
administracién, como el OSIPTEL.

Bajo tales consideraciones, no corresponde la suspension del presente PAS; vy, en
consecuencia, los argumentos presentados por AZTECA en este extremo quedan
desvirtuados.

IV. SOBRE LA SOLICITUD DE INFORME ORAL

Respecto a la solicitud de informe oral formulada por la empresa operadora,
corresponde sefalar que, en virtud del Principio del Debido Procedimiento, los
administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo, como lo es el derecho a solicitar el uso de la palabra (o informe oral). No
obstante, es importante resaltar que dicha norma no establece la obligacién de otorgar
el uso de la palabra cada vez que se solicita; razén por la cual, es factible que cada
6rgano de la Administracion decida si se otorga o no, aunque de forma motivada.

En la misma linea opina Morén tras analizar una sentencia del Tribunal Constitucional
concluyendo que el derecho a exponer alegatos oralmente no es absoluto, sino que la
autoridad puede decidir denegar dicho derecho cuando existan razones objetivas y
debidamente motivadas'*.

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

“El Tribunal en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de que
en los supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito,
no resulta vulneratorio al derecho de la defensa la imposibilidad del informe
oral. Que en el caso de autos el mismo escrito de apelacién de la resolucion
gue deneg0 la variacion del mandato de detencidén expresaba los argumentos
gue sustentan su pretension. Por lo que no se advierte la afectacion al derecho
constitucional invocado”.

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

En esa misma linea, el numeral (v) del articulo 22 del RGIS'® establece que los
Organos de Resolucion pueden conceder informe oral al administrado que lo solicite;

14 Moro6n Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. (Tomo |. 12da edicién).
Lima: Gaceta Juridica. 2017, pag. 81
15 Disposicion incluida mediante Resolucion N° 222-2021-CD/OSIPTEL vigente a partir del 29 de noviembre de 2021.
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salvo que consideren que cuentan con elementos suficientes para pronunciarse sobre
la base de la informacion que obra en el respectivo expediente.

Considerando lo sefalado, la decisién de denegar el informe oral solicitado por el
administrado, debe ser analizada caso por caso; en funcion de las particularidades del
expediente, los cuestionamientos planteados en el recurso de apelacién, la necesidad
del informe oral para resolver, entre otros criterios.

En el presente caso, se ha verificado que, durante la tramitacion del procedimiento,
AZTECA ha tenido la oportunidad de exponer sus argumentos de defensa y presentar
los medios probatorios que consideraba necesarios. En ese sentido, se colige que
existen los elementos de juicio suficientes para que este Consejo Directivo resuelva el
presente Recurso de Apelacion.

Ademds, es menester sefialar que, a través de la Resolucion N° 145-2022-
CD/OSIPTEL, este Consejo Directivo ha emitido pronunciamiento en otro PAS!® sobre
los mismos argumentos formulados por AZTECA en el presente procedimiento.

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

V. PUBLICACION DE SANCIONES

De conformidad con el Articulo 33 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de Funciones y
Facultades del OSIPTEL, las resoluciones que impongan sanciones por la comision de
infracciones graves o muy graves deben ser publicadas en el Diario Oficial El Peruano,
cuando hayan quedado firmes, o se haya causado estado en el procedimiento
administrativo.

Al ratificar este Consejo Directivo que corresponde sancionar a AZTECA la comisién de
las infracciones muy graves asociadas al incumplimiento del articulo 6 Reglamento
General de Infracciones y Sanciones, corresponde la publicacién de la Resolucion en el
Diario Oficial El Peruano.

En aplicacion de las funciones previstas en el literal b) del Articulo 8 de la Seccion Primera del
Reglamento de Organizacion y Funciones del OSIPTEL, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 160-2020-PCM, y estando a lo acordado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
en su Sesidn N° 898/22 de fecha 15 de noviembre de 2022.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion interpuesto por AZTECA
COMUNICACIONES PERU S.A.C. contra la Resolucion N° 290-2022-GG/OSIPTEL.

Articulo 2°.- DESESTIMAR la solicitud de nulidad formulada por AZTECA
COMUNICACIONES PERU S.A.C.

Articulo 3°.- Declarar que la presente Resolucién agota la via administrativa, no procediendo
ningln recurso en esta via.

Articulo 4°.- Encargar a la Gerencia General disponer de las acciones necesarias para:
() La notificacion de la presente Resolucion, asi como el Informe N° 302-OAJ/2022 a la

empresa AZTECA COMUNICACIONES PERU S.A.C.;
(i) La publicacion de la presente Resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”;

16 Tramitado en el Expediente N° 028-2020-GG-DFI/PAS.
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(i) La publicacién de la presente Resolucion, el Informe N° 302-0AJ/2022 y las Resolucién
N°  290-2022-GG/OSIPTEL, en el portal web institucional del OSIPTEL:
www.osiptel.gob.pe; vy,

(iv) Poner en conocimiento la presente Resolucion a la Oficina de Administracion y Finanzas
del OSIPTEL, para los fines respectivos.

Registrese, comuniquese y publiquese

Irmado digitalmente por:MUENTE
SCHWARZ Rafael Eduardo FAU
20216072155 soft

RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
Presidente Ejecutivo
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