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OBJETO

De conformidad con el articulo 101 del Reglamento de Solucion de Controversias entre
Empresas, aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N° 00248-2021-
CD/OSIPTEL (en adelante, el Reglamento de Solucién de Controversias), dentro de los
noventa (90) dias de recibidos los descargos o vencido el plazo para presentarlos, la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados del Osiptel (en adelante, la ST-
CCO) emite un informe final de instruccion, en el cual expone su opinién sobre la
comision de las infracciones imputadas, y recomienda la imposicion de sanciones y/o
medidas adicionales a que hubiere lugar, o el archivo del procedimiento?.

En ese marco normativo, el presente informe final de instruccién tiene como objeto lo
siguiente: (i) Evaluar si Red Eléctrica del Sur S.A. (en adelante, Redesur) ha incurrido
en la infraccion tipificada en el articulo 15 del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones? (en lo sucesivo, RGIS)?, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo
N° 00087-2013-CDOSIPTEL y sus modificatorias, debido al incumplimiento de lo
dispuesto en la Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL, de fecha 25 de junio de 2021, por la cual se ordené a Redesur la
devolucién del importe de US$ 1 080 151.80, a favor de Azteca Comunicaciones Peru
S.A.C. (en adelante, Azteca).
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ANTECEDENTES

Con fecha 16 de agosto de 2018, Azteca presentd una reclamacion contra Redesur,
tramitada bajo el Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI, por discrepancias en la
ejecucion del en la ejecucion del “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de
Energia Eléctrica” (en adelante, el Contrato de Comparticién), suscrito el 25 de
noviembre de 2015, especificamente, respecto al calculo de la contraprestacion
periddica por el acceso y uso de la infraestructura eléctrica de titularidad de Redesur,
alegando una incorrecta aplicacion del valor del denominador “Na” contenido en la
férmula prevista en la Metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley
N° 29904, Ley de Promocién de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica, aprobado por el Decreto Supremo N° 014-2013-MTC (en
adelante, el Reglamento de la Ley de Banda Ancha), la cual regula el precio maximo de
la contraprestacion. Al respecto, Azteca planted las siguientes pretensiones:

Reglamento de Solucién de Controversias

“Articulo 101.- Informe Final de Instruccién.

Dentro de los noventa (90) dias de recibidos los descargos o de vencido el plazo para presentarlos, la ST-CCO emite
un IFl, exponiendo su opinién sobre la comisién de las infracciones imputadas, y recomendando la imposicion de
sanciones y/o medidas adicionales a que hubiera lugar, o el archivo del procedimiento. Excepcionalmente, la STCCO
puede ampliar dicho plazo hasta por treinta (30) dias”.

RGIS

“Articulo 15.- Incumplimiento de resoluciones de un Cuerpo Colegiado o del Tribunal de Solucién de
Controversias

La Empresa Operadora que incumpla las resoluciones de un Cuerpo Colegiado o del Tribunal de Solucion de
Controversias en las materias contempladas en las normas referidas a la soluciéon de controversias, incurrird en
infraccion muy grave, salvo que el érgano que emitid la resolucion hubiera sefialado en ésta otra calificacion. No se
podra sefialar otra calificacién tratandose de resoluciones que pongan fin a una instancia del procedimiento
administrativo”.

Cabe indicar que, por disposicion del articulo segundo de la Resolucién de Consejo Directivo N° 00259-2021-
CD/OSIPTEL, publicada en el diario oficial EI Peruano, de fecha 7 de enero de 2022, se sustituy6 la denominacion del
“Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones” por el siguiente texto: “Reglamento General de Infracciones y
Sanciones” (RGIS).
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. Pretensién principal. - Se declare gue la contraprestacion fijada en el Anexo N°
5 del Contrato de Comparticion excede la méaxima retribucién por uso compartido
de infraestructura que Redesur podia exigir a Azteca.

Al respecto, Azteca sefala que el monto pactado inicialmente fue calculado sobre
la base de una aplicacién erronea de la férmula de la Metodologia, puesto que al
denominador “Na” (nUmero de arrendatarios) se le atribuyd un valor igual a uno
(1) cuando dicha variable en todos los casos tiene un valor igual a tres (3), como
lo ha reconocido el Consejo Directivo a través de su mandato.

o Pretensién _accesoria®*. - Se ordene a Redesur la devolucién de un monto
ascendente a US$ 1 144 374.79 (Un millon ciento cuarenta y cuatro mil trescientos
setenta y cuatro con 79/100 délares americanos) que corresponde a lo pagado en
exceso por Azteca por el uso compartido de infraestructura desde la suscripcion
del Contrato de Comparticibn hasta la fecha de emision del Mandato de
comparticion dictado por el OSIPTELS.
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4, Mediante la Resolucién N° 034-2021-CCO/OSIPTEL, de fecha 27 de enero de 2021, el
Cuerpo Colegiado Ad Hoc (en adelante, el CCO Ad Hoc) resolvio lo siguiente:

“Articulo Primero.- Declarar FUNDADA la pretensién principal presentada por Azteca
Comunicaciones Peri S.A.C. contra Red Eléctrica del Sur S.A., referida a que la contraprestacion
fijada en el marco del Contrato de Comparticion excede la maxima retribucion por uso compartido de
infraestructura de Red Eléctrica del Sur S.A. podia exigir a Azteca Comunicaciones Pera S.A.C., al
haberse atribuido erroneamente un valor igual a uno (1) al denominador “Na”, en lugar de tres (3), en
aplicacion del Precedente de Observancia Obligatorio aprobado por Resolucion N° 00026-2020-
TSC/OSIPTEL.

Articulo Segundo. - Declarar FUNDADA EN PARTE la pretension accesoria de la pretension
principal contenida en la reclamacion de Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. contra Red Eléctrica
del Sur S.A. referida a la devoluciéon del importe ascendente a US$ US$ 1,144,374.79, por las
consideraciones expuestas en la presente resolucion.

Articulo Tercero. - Ordenar a Red Eléctrica del Sur S.A. la devolucion a Azteca Comunicaciones
Pera S.A.C. del importe ascendente a US$ 850,129.86, sin IGV, calculado con un “Na” igual a tres
(3), en aplicacion del Precedente de Observancia Obligatorio aprobado por Resolucion N° 00026-
2020-TSC/OSIPTEL”.

5.  Através del escrito presentado el 24 de febrero de 2021, Azteca interpuso un recurso
de apelacion contra la Resolucion N° 034-2021-CCO/OSIPTEL, a fin de que —entre
otros— el Tribunal de Solucién de Controversias del Osiptel (en adelante, el TSC)
revoque la referida resolucion en el extremo de la decision del CCO mediante la cual se
declar6 fundada en parte la pretensién accesoria de su reclamacién, sea modificada y,
en consecuencia, se ordene la devolucién del monto ascendente a US$ 1 144 374.79
(un millén ciento cuarenta y cuatro mil trescientos setenta y cuatro con 79/100 délares
americanos).

4 Por la Resolucién de Cuerpo Colegiado N° 002-2018-CCO/OSIPTEL, de fecha 12 de octubre de 2018, el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc resolvié rectificar el error material contenido en el numeral 3 de la Resolucién N° 001-2018-
CCOJ/OSIPTEL, al haberse consignado la devolucién del monto pagado en exceso como una pretension subordinada
en lugar de accesoria.

5 Mediante la Resolucién N° 00045-2018-CD/OSIPTEL, de fecha 22 de febrero de 2018, el Consejo Directivo del OSIPTEL
emiti6 el mandato de comparticion de infraestructura entre Azteca y Redesur, sustentado en el Informe N° 00049-
GPRC/2018, de fecha 9 de febrero de 2018.
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10.

11.

Asimismo, el 24 de febrero de 2021, Redesur interpuso un recurso de apelacion contra
la Resolucion N° 034-2021-CCO/OSIPTEL, por el cual solicitdé que se declare su nulidad
0, en su defecto, se revoque en todos sus extremos y se disponga la conclusion del
referido procedimiento de solucion de controversias.

Mediante la Resolucién N° 036-2021-CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de marzo de 2021, el
CCO Ad Hoc concedié los recursos de apelaciéon interpuestos por Azteca y Redesur
contra la precitada Resolucion N° 034-2021-CCO/OSIPTEL, y remitio los actuados al
TSC, en su calidad de segunda instancia administrativa.

Posteriormente, a través de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, de fecha 25
de junio de 2021, el TSC resolvi6 —con ocasion de los recursos de apelacion
presentados por Azteca y Redesur— lo siguiente:
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“...)

PRIMERO: Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por Red Eléctrica del Sur S.A.
contra la Resolucion N° 034-2021-CCO/OSIPTEL emitida por los Cuerpos Colegiados Ad Hoc con
fecha 27 de enero de 2021 por las razones expuestas en la presente resolucion.

SEGUNDO: Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion presentado por Azteca
Comunicaciones Perii S.A.C. contra la Resolucion N° 034-2021-CCO/OSIPTEL emitida por los
Cuerpos Colegiados Ad Hoc con fecha 27 de enero de 2021; y, en consecuencia, MODIFICAR el
importe que se le ordené devolver a Red Eléctrica del Sur S.A. de la suma de US$ 850 129.86 a la
suma de US$ 1 080 151.80 correspondiente al cobro en exceso por concepto de contraprestacion
periédica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el periodo de reclamacion, de acuerdo
con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

(..)

Mediante el escrito DJ-0821/21 (registro SISDOC 19862-2021/SSB01), presentado con
fecha 14 de setiembre de 2021, Azteca comunicé acerca del presunto incumplimiento
de la Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL, por lo cual solicit6 el inicio de un procedimiento sancionador, a fin de
gue se le imponga Redesur una sancion por haber incurrido en una (1) infraccion muy
grave, tipificada en el articulo 15 del RGIS, debido al incumplimiento de la obligacion de
pago ordenada por el TSC; y, ademas, pidid que se le imponga a la denunciada una (1)
multa coercitiva, de modo que se garantice el cumplimiento del pronunciamiento del
Osiptel.

A través de la carta C. 00015-STCCO/2022, notificada con fecha 20 de enero de 2022,
la ST-CCO requiri6 a Redesur la remisién de la siguiente informacion: (i) Si la empresa
ha cumplido con efectuar la devolucién del importe de US$ 1 080 151.80 (Un millén
ochenta mil ciento cincuenta y uno con 80/100 ddlares americanos) a Azteca,
correspondiente al cobro en exceso de la contraprestacion por comparticion de
infraestructura ordenado por el TSC, (i) remitir los documentos que acrediten la
devolucion del importe correspondiente; y, (iii) indicar la fecha o fechas en las que
realizo la correspondiente devolucion.

Mediante el escrito (registro SISDOC 02428-2022/SSB01), de fecha 27 de enero de
2022, Redesur respondié el requerimiento de informacion efectuado por la ST-CCO,
indicando lo siguiente: (i) Azteca no le habria requerido a Redesur el pago al que se
refiere la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, sino que, mediante la carta notarial
N° DJ-0809/2021, le habria solicitado efectuar una compensacion que no seria
conforme con la normativa vigente; (ii) La empresa operadora careceria de interés para
reclamar el pago de dicho importe, pues sus derechos derivados del Contrato de
Comparticion habrian sido transferidos al Ministerio de Transportes y Comunicaciones
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

(en adelante, el MTC) por la cesion de posicion contractual; (iii) existiria un laudo arbitral
final y ejecutable que contradeciria la citada resolucion; (iv) la empresa habria
impulsado procesos contenciosos administrativos por los cuales se cuestionaria la
validez de la Resolucion N° 00014-2020-TSC/OSIPTEL y la propia Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL; y, (v) no se configuraria el principio de culpabilidad.

A través de la carta C. 00039-STCCO/2022, notificada el 17 de febrero de 2022,
reiterada por la carta C. 00161-STCCO/2022, comunicada el 19 de mayo de 2022, la
ST-CCO solicité a Azteca la remisién del contrato de cesidn de posicion contractual que
habria celebrado a favor del MTC respecto del Contrato de Comparticion.

Por la carta C. 00160-STCCO0O/2022, comunicada el 20 de mayo de 2022, la ST-CCO
solicité al MTC la remisién de informacion sobre —entre otros— el contrato de la cesiéon
de posicién contractual que Azteca habria celebrado a favor de dicho ministerio,
respecto del Contrato de Comparticion.
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Mediante el escrito DJ-604/2022 (registro SISDOC 16898-2022/SSB01), presentado el
26 de mayo de 2022, Azteca respondio el requerimiento de informacion formulado por
la ST-CCO através de las cartas C. 00039-STCCO0/2022 y C. 00161-STCC0/2022, de
fechas 17 de febrero y 19 de mayo de 2022, respectivamente, para lo cual indicé lo
siguiente: (i) En virtud del contrato de concesién del Proyecto “Red Dorsal Nacional de
Fibra Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal
Centro” (en adelante, el Contrato de Concesion) y las normas aplicables, no hubo
necesidad de suscribir un contrato de cesién de posicioén contractual entre Azteca y el
MTC, sino que habria bastado la comunicacion a las empresas eléctricas sobre la
decision del MTC de asumir la posicion contractual para que surta efectos; (ii) el MTC
habria adquirido a futuro (desde el 15 de enero de 2022) todos los derechos y
obligaciones del Contrato de Comparticion; por lo que la cesién de posicién contractual
no habria generado que el MTC adquiera los derechos de Azteca, como es el caso
respecto de la decisién emitida por el TSC.

A través del Oficio N° 0957-2022-MTC/27, recibido el 9 de junio de 2022, el MTC atendi6
la solicitud de informacion efectuada por la ST-CCO, a través de la carta C. 00160-
STCCO0/2022, indicando que, en el marco de la Resolucion Ministerial N° 689-2021-
MTC/01, mediante la cual se resolvid el Contrato de Concesion, los contratos suscritos
por Azteca fueron asumidos, por medio de cesién de posicidn contractual, por el
Programa Nacional de Telecomunicaciones (en adelante, Pronatel), por lo que
correspondia efectuar la solicitud de informacion a dicha entidad.

Mediante la carta C. 00197-STCCO0O/2022, notificada el 27 de junio de 2022, la ST-CCO
solicité al Pronatel la remision de informacion sobre la cesién de posiciéon contractual
gue habrian celebrado Azteca a favor del MTC, respecto del Contrato de Comparticion.

A través del Oficio N° 01815-2022-MTC/24 (registro SISDOC 32287-2022/SSB01),
recibido el 2 de setiembre de 2022, el Pronatel respondi6 la solicitud de informacion
efectuada por la ST-CCO, a través de la carta C. 00197-STCCO/2022, para lo cual
remitio el Informe N° 4340-2022-MTC/24.09, elaborado por la Direccion de Ingenieria 'y
Operaciones del Pronatel.

Por el Memorando N° 00138-STCCO/2023, de fecha 4 de diciembre de 2023, la ST-
CCO solicit6 a la Procuraduria Publica del Osiptel (en adelante, la Procuraduria Publica)
informar sobre el estado de los procesos judiciales seguidos contra las Resoluciones
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19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

N°  00025-2019-TSC/OSIPTEL, 00014-2020-TSC/OSIPTEL y  00018-2021-
TSC/OSIPTEL. Asimismo, le requirié se informe si es que se ha otorgado una medida
cautelar en dichos procesos que impida la ejecucion de dichas resoluciones.

A través del Memorando N° 00507-PP/2023, de fecha 6 de diciembre de 2023, la
Procuraduria Publica respondié la solicitud de informacion efectuada por la ST-CCO, a
través del Memorando N° 00138-STCCO/2023.

El 19 de diciembre de 2023, la ST-CCO —en su calidad de érgano instructor— emitio el
Informe de Investigacién Preliminar N° 00007-STCCO/2023 (en adelante, el Informe de
Investigacién Preliminar), mediante el cual concluyé que existen indicios de que
Redesur no habia cumplido la devolucién ordenada por la Resolucién N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL, por lo que determin6 que correspondia el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador, por la presunta comision de la infraccion tipificada como
muy grave en el articulo 15 del RGIS.

Por las cartas C. 00295-STCCO/2023 y C. 00296-STCC0/2023, comunicadas el 20 de
diciembre de 2023, la ST-CCO notifico a Redesur el inicio del presente procedimiento
sancionador de solucién de controversias en su contra, por cuanto habria incurrido en
la infraccion calificada como muy grave tipificada en el articulo 15 del RGIS, por el
presunto incumplimiento de lo ordenado por el TSC a través de la Resolucion N° 00018-
2021-TSC/OSIPTEL. Asimismo, le otorgé el plazo de diez (10) habiles para la
presentacion de sus descargos.

Mediante el escrito (registro SISDOC 01405-2024/MPV), recibido el 9 de enero de 2024,
Redesur presenté sus descargos a la imputacién formulada en su contra por las cartas
C. 00295-STCCO0/2023 y C. 00296-STCCO0O/2023, y el Informe de Investigacion
Preliminar N° 00007-STCCO/2023, por la presunta comision de la infraccion tipificada
en el articulo 15 del RGIS; y solicit6 el archivo del presente procedimiento.

A través de la carta C. 00193-STCCO/2024, notificada el 18 de abril de 2024, la ST-
CCO efectud un requerimiento de informacion® a Redesur, para lo cual le otorgé el plazo
maximo de cinco (5) dias para su atencion.

Por el escrito RDS-141-2024 (registro SISDOC 26046-2024/MPV), presentado el 25 de
abril de 2024, Redesur respondio la solicitud de informacion efectuada por la ST-CCO,
mediante la carta C. 00193-STCCO/2024.

Por la Resolucién N° 00034-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 7 de mayo de 2024, la
ST-CCO resolvié —entre otros— declarar de oficio la confidencialidad de la informacién
presentada por Redesur, mediante el escrito (registro SISDOC 26046-2024/MPV),
recibido el 25 de abril de 2024.

Mediante la carta C. 00206-STCCO/2024, notificada el 8 de mayo de 2024, la ST-CCO
notifico la precitada Resolucién N° 00034-2024-STCCO/OSIPTEL a Redesur.

Especificamente, a través de la mencionada carta C. 00193-STCCO/2023, la ST-CCO requiri6 a Redesur la siguiente
informacion:

“1. El reporte del total de los ingresos brutos percibidos por su representada durante los afios 2020, 2022 y 2023

(expresado en soles y desagregado de manera mensual), el cual debera ser acreditado con el PDT reportado a la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT). (...)".
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27.

In.1.

POSICION DE LA EMPRESA INVESTIGADA

Como se indico previamente, con fecha 9 de enero de 2024, a través del escrito (registro
SISDOC 01405-2024/MPV), Redesur presentd sus descargos a la imputacion
formulada en el presente procedimiento, de acuerdo con los siguientes argumentos:

Con relacion a la coexistencia del laudo arbitral y la Resolucién N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL, y la presunta interferencia con el caracter de cosa juzgada del
laudo final

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

Conforme se apreciaria en el expediente N° 005-2018-CCO-ST/ClI, Redesur y
Azteca habrian celebrado el Contrato de Comparticién, el cual habria sido
ejecutado pacificamente por casi dos (2) afios hasta que Azteca evidencio su
negativa de seguir cumpliendo con el pago de la contraprestacion, en funcién de
la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03. Asi, la empresa operadora
habria conseguido la emisiéon de un Mandato por parte del Osiptel, vigente desde
el 1 de marzo de 2018, que le permitié pagar una contraprestacion menor a la
pactada originalmente en el contrato con Redesur.

A inicios de marzo de 2018, Azteca le habria comunicado a Redesur mediante la
Carta N° DJ-566/18, que adecue el valor de la contraprestacion pactada desde el
inicio de la relacion contractual; puesto que la Resolucién Viceministerial N° 768-
2017-MTC/03 habria evidenciado que la contraprestacion no fue valida y que, por
ello, debia reajustarse durante todo el plazo del contrato. Asi, Azteca le habria
exigido la devolucion de un alegado pago “en exceso” desde la suscripcion del
contrato.

La referida situacion habria generado una controversia de caracter contractual —
patrimonial entre Azteca y Redesur, que habria sido sometida a un Tribunal
Arbitral. Asi, en el Expediente N° 1519-231-17, Redesur requirid al referido
Tribunal Arbitral pagar los montos dejados de abonar por Azteca entre agosto de
2017 y marzo de 2018, asi como la declaracién de carencia de sustento del
requerimiento formulado por Azteca mediante su carta N° DJ-566/18, referido a
la regularizacion de los pagos realizados desde la suscripcion del Contrato de
Comparticién hasta marzo de 2018.

Azteca habria cuestionado la competencia del Tribunal Arbitral para conocer la
controversia suscitada con Redesur, siendo que el mencionado Tribunal —el cual
seria la Unica autoridad para decidir su competencia— habria concluido que estaba
facultado para analizar y pronunciarse sobre la normativa que regula el contrato
entre Azteca y Redesur, lo que incluiria la legalidad de la contraprestacion.

Luego, Azteca habria iniciado una reclamacion ante el Osiptel a fin de que el CCO
Ad Hoc determine si la contraprestacion pactada con Redesur fue conforme a lo
establecido en el marco legal aplicable, siendo que —con ocasién de su excepcion
de incompetencia formulada en el Tribunal- Azteca habria considerado que
ambos procesos versaban sobre la misma materia.

Asi, en el marco del procedimiento trilateral ante el CCO Ad Hoc, Redesur habria
destacado la identidad y superposicion de las materias, lo cual habria dado lugar
a que mediante la Resolucion N° 007-2018-CCO/OSIPTEL, dicho 6rgano
resolutivo suspenda el procedimiento, reconociendo que no podia interferir en el
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(Vi)

(viii)

(ix)

()

(xi)

(xii)

(xiii)

ejercicio de las funciones arbitrales ni tampoco avocarse a conocer materias
pendientes de resolucion jurisdiccional, confirmada posteriormente con la
Resolucion N° 012-2019-CCO/OSIPTEL. Sin embargo, mediante la Resolucién
N°011-2019-TSC/OSIPTEL, del 16 de julio de 2019, el TSC consider6 que ambos
procesos podian coexistir.

Aun cuando la precitada resolucion del TSC habria sido cuestionada por Redesur
en el fuero judicial, es el caso que habria sido adoptada desde un plano
estrictamente tedrico y cuando el proceso arbitral entre Azteca y Redesur aun
estaba pendiente de ser laudado.

Mediante Laudo final del 5 de diciembre de 2019, el Tribunal habria declarado lo
siguiente: (i) Azteca debia pagar los montos que la empresa dejé de abonar a
Redesur producto de su interpretacion del Reglamento de Banda Ancha; vy, (ii) el
requerimiento formulado por Azteca en la carta N° DJ-566/18, sustentado en la
supuesta ilegalidad de la contraprestacion, careceria de fundamento.

Luego de ser puesto dicho laudo en conocimiento al CCO Ad Hoc, mediante
Resolucion N° 024-2020-CCO/OSIPTEL, dicho érgano resolutivo habria —a
consideracion de Redesur— reconocido que no podia obstruir, entorpecer ni
inmiscuirse en el fuero jurisdiccional, siendo que ante la apelacién de Azteca,
mediante la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, el TSC habria decidido lo
siguiente: (a) desconocid la identidad de las materias tramitadas en sedes
administrativa y arbitral; y, (b) ordenar a Redesur devolver el monto en exceso por
cuanto la contraprestacion pactada desde la suscripcion del Contrato de
Compatrticion habria sido ilegal.

De esa forma, existirian dos pronunciamientos contradictorios (el Laudo final y la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL), que se pronuncian sobre la legalidad
de la contraprestacion establecida en el Contrato de Comparticién suscrito con
Azteca. Es decir, ambos pronunciamientos versarian sobre la misma obligacion
del mismo contrato, por lo que la ejecucion de la Resolucién N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL implicaria el absoluto desconocimiento del pronunciamiento
arbitral, por lo que resultarian ser absolutamente incompatibles.

Si bien Azteca y Redesur habrian cuestionado ambos pronunciamientos ante el
Poder Judicial, es el caso que los laudos finales constituirian cosa juzgada, es
decir, serian definitivos, inapelables y de obligatorio cumplimiento, incluso para el
Osiptel, por lo que la continuacién administrativa del procedimiento seria ilegal e
inconstitucional, por el avocamiento indebido.

Asi, la ejecuciéon de la Resoluciéon N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL vaciaria de
contenido a lo dispuesto en el laudo final, pues abordaria de manera opuesta a
las mismas materias que el Tribunal Arbitral habria analizado y decidido antes,
por lo que serian mandatos opuestos.

En efecto, la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL concluiria que la
contraprestacion convenida por las partes excederia el monto maximo legal desde
gue se ha pactado, es decir, desde el inicio de la relacion contractual, siendo que
no habria duda que el laudo final ya habria concluido que el contrato fue pactado
conforme a lo dispuesto en el marco legal aplicable (desde noviembre de 2015),
por lo que ya existiria una decision previa sobre la materia, segun se observaria
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1.2.

(xiv)

(xv)

(xvi)

de la Decision Complementaria sobre la Solicitud de Interpretacion del Laudo
presentada por Azteca.

Asi, quedaria claro que el Laudo Final se pronuncié sobre la legalidad de la
contraprestacion desde la fecha de suscripcién del Contrato. Por ello, la ejecucién
de un pronunciamiento divergente a lo resuelto en el Laudo Final —como aquel
contenido en la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL- pondria en riesgo la
ejecucion de dicho laudo con caracter de cosa juzgada.

Dado que el Unico 6rgano competente para pronunciarse sobre la competencia
del Tribunal Arbitral seria este mismo 6rgano jurisdiccional, resultaria contrario a
la ley que el Informe de Investigacion Preliminar niegue la identidad del
procedimiento administrativo y del proceso arbitral, pues se trataria de dos
procedimientos sobre la misma materia, respecto de la cual una autoridad
jurisdiccional ya habria declarado su competencia.

Si bien es cierto que el laudo final vendria siendo discutido en sede judicial, el
articulo 59 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el
arbitraje (en adelante, Decreto Legislativo N° 1071), sefialaria expresamente que
los laudos arbitrales tienen la calidad cosa juzgada, siendo que una demanda de
anulacion de laudo en trdmite no enervaria dicha situacion.

Con relacion a que el inicio del procedimiento sancionador atentaria contra el
principio de razonabilidad, pues la ejecucion de la Resolucion N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL supondria poner a Redesur en una situaciéon de incertidumbre

(xvii) Las medidas tomadas por el Osiptel por la no ejecucién de lo dispuesto en la

Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL no serian proporcionales ni
razonables, por cuanto el objeto de la infraccion imputada en este caso seria
garantizar la ejecucién de lo resuelto por el Osiptel lo cual, desde la emision de la
referida resolucion y hasta la fecha, siempre habria sido imposible para Redesur,
pues el cumplimiento de tal resolucién le habria generado una situacion de
incertidumbre juridica sumamente perjudicial para la empresa.

(xviii) De esa forma, Redesur precis6 las siguientes circunstancias que habrian

(xix)

(xx)

impedido el cumplimiento de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL,; puesto
gue habria dado lugar a situaciones que vulneraria su seguridad juridica:

Sobrelaincertidumbre de la eficacia del laudo final y los procesos judiciales
en tramite

Si Redesur hubiese ejecutado la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL
cuando fue emitida en junio de 2021, la referida empresa no habria tenido certeza
sobre la eficacia del Laudo final ni sobre la eficacia de los procesos judiciales
seguidos por la misma.

La materia del procedimiento de solucion de controversias seria idéntica a la
resuelta en el proceso arbitral, por lo que si se hubiese ejecutado la Resolucion
N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL se habria dado efectos a un acto administrativo
gue —a su vez— haria de imposible cumplimiento a la resolucion jurisdiccional del
laudo final.

> <=2 DEL PERU
’7/1“»\\\‘ 2021 - 2024

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

W/~ BICENTENARIO


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ
http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

o\ .
JGsiptel

INFORME FINAL DE INSTRUCCION ‘

Pagina 11 de 60

(xxi)

(xxii)

Asi, la falta de certeza en la ejecucion del Laudo Final no solo vulneraria el
derecho de cosa juzgada de Redesur; sino que también lo pondria en una
situacion de incertidumbre juridica, en la cual tendria un pronunciamiento
jurisdiccional favorable a sus intereses, pero imposible de ejecutar en la practica.

Adicionalmente, la incertidumbre que se le estaria cerniendo a Redesur tomaria
mayores proporciones si se considera los cuestionamientos judiciales planteados
por la mencionada empresa contra los pronunciamientos de los O6rganos
colegiados del OSIPTEL, ya que a la fecha de emisién de la Resolucién N° 00018-
2021-TSC/OSIPTEL se habrian cuestionado judicialmente: (a) La Resolucién N°
011-2019-TSC-OSIPTEL que declar6 fundada la apelacion de Azteca contra las
resoluciones del CCO que dispuso la suspensién del procedimiento, (b) La
Resolucion N° 025-2019-TSC-OSIPTEL, que declar6 infundada la apelacion de
Redesur contra las resoluciones del CCO que descartaron la aplicacion de la
excepcion de incompetencia al procedimiento; y, (¢) La Resolucion N° 014-2020-
TSC-OSIPTEL, que declar6 fundada la apelacion de Azteca contra las
resoluciones del CCO que dispusieron no continuar con el procedimiento respecto
del periodo del 1 de agosto de 2017 al 22 de febrero de 2018.

(xxiii) Asi, Redesur habria cuestionado judicialmente aquellas resoluciones que

dispusieron la continuacion del procedimiento administrativo seguido con Azteca,
por lo que, desde mucho antes que junio de 2021, existiria la posibilidad de que
el Poder Judicial declare nulas las resoluciones impugnadas por Redesur y, por
lo mismo, sea nulo todo lo actuado en el procedimiento administrativo de solucién
de controversias, incluyendo la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

(xxiv) De este modo, todo acto de coercion destinado a que Redesur cumpla la

(xxv)

Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL equivaldria una interferencia a las
causas judiciales en tramite, lo que generaria incertidumbre sobre la eficacia de
lo que se resuelva. En razon a ello, desde junio de 2021 y hasta que se resuelvan
los procesos judiciales, no resultaria razonable exigir a Redesur que ejecute y
cumpla la resolucién del TSC, pues ello equivaldria a exigirle que impida la
ejecucion de los procesos judiciales que lleva actualmente ante el Poder Judicial.

Sobre laincertidumbre del mecanismo de pago

Mediante su carta N° DJ-1189/2021, Azteca le habria solicitado a Redesur
“‘compensar’” el monto que estableceria la Resolucion N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL con el monto reconocido en el Laudo Final a favor de la empresa
investigada.

(xxvi) La obligacién de pago contenida en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL

no cumpliria con el requisito de liquidez sefialado en el articulo 1288 del Cadigo
Civil; puesto que, multiples resoluciones emitidas en el marco del procedimiento
de solucién de controversias entre Redesur y Azteca habrian sido cuestionadas
judicialmente. Asi, el Gnico requerimiento de pago planteado por Azteca en el afio
de emision de la precitada resolucion no seria conforme a la normativa civil
aplicable a dicho pago, por lo que la empresa investigada no habria podido
cumplir dicho requerimiento.
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1.3.

Sobre laidentidad del acreedor

(xxvii) Si Redesur ejecutase la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL no se tendria
certeza sobre la identidad de su acreedor y se obligaria a la empresa a efectuar
un pago incoherente con la normativa aplicable a la cesion de posicion
contractual. En efecto, el MTC —por medio del Pronatel- habria tomado el lugar
de Azteca en el Contrato de Comparticion desde el 15 de enero de 2022, en
aplicacion de la primera clausula adicional del acuerdo. Al respecto, la cesion se
habria informado a Redesur por Azteca mediante su carta N° DJ-1189/2021.

(xxviii) En el Informe de Investigacion Preliminar se habria sefialado que la cesién de
posicién contractual a favor de Pronatel desde enero de 2022 habria originado
posiciones encontradas entre Azteca y el Pronatel con respecto a la titularidad
sobre las acreencias de Azteca derivadas del Contrato de Comparticion.

(xxix) Dado que Azteca y el Pronatel no habrian suscrito un acuerdo de cesién de
posicién contractual, ello daria lugar para que Pronatel tome la titularidad de toda
acreencia derivada del contrato, segun el articulo 1437 del Codigo Civil. Sin
embargo, la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL ordenaria el pago a una
persona juridica distinta a la determinada segun las reglas del articulo 1437 del
Cadigo Civil.

(xxx) Asi, desde enero de 2022, la ejecucidon de la Resoluciéon N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL llevaria a Redesur a efectuar un pago contradictorio con las reglas
generales aplicables a la cesion de posicién contractual.

(xxxi) Por lo expuesto, se estaria investigando a Redesur por no cumplir un acto
administrativo cuya ejecucion desde su fecha de emision en julio de 2021 pondria
a la empresa en una situacién de extrema indefension, pues: (i) no podria ejecutar
los fallos jurisdiccionales emitidos a su favor, (ii) la empresa investigada no tendria
certeza sobre la eficacia de los procesos judiciales pendientes de resolver, v, (iii)
desde enero de 2022, Redesur deberia realizar un pago a pesar de que no
conoceria la identidad de su acreedor.

(xxxii) La imposicion de una sancion pese a las circunstancias descritas previamente
no seria proporcional ni razonable, ya que se estaria investigando a Redesur
pese a que no podria cumplir la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL sin
ponerse a si misma en una situacion de incertidumbre e inseguridad juridica, lo
cual no responderia a una actitud maliciosa ni obstruccionista.

(xxxiii) Elinicio del presente procedimiento vulneraria el principio de razonabilidad, pues
su objeto seria coaccionar a Redesur a cumplir una resolucion que la pondria
en una situacion de indefension e incertidumbre y, por ende, de imposible
cumplimiento.

Respecto de que el presente procedimiento sancionador vulneraria el principio
de culpabilidad de la potestad administrativa sancionadora

(xxxiv) De la doctrina revisada por Redesur y de la citada en el Informe de Investigacion
Preliminar resultaria claro que el deber de diligencia vinculado con el principio
de culpabilidad regulado en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley
del Procedimiento Administrativo General (en adelante, el TUO de la LPAG),
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1.4.

V.1

28.

aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, no deberia ser evaluado
en abstracto, sino que deberia analizarse la posibilidad de cumplimiento del
administrado en cada caso en concreto.

(xxxv) Asi, para concluir que un administrado habria actuado negligentemente seria
necesario que dicho administrado haya podido actuar de un modo distinto a
como lo hizo, lo cual no seria el caso de Redesur, puesto que nunca tuvo certeza
sobre la identidad de su acreedor bajo la Resolucion N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL ni sobre la validez del procedimiento de solucion de controversias
seguido con Azteca

(xxxvi) Al respecto, dicha situacion de incertidumbre seria la “causa externa fuera de su
control” sefalado en el Informe de Investigacién Preliminar como requisito para
gue no aplique una sancién bajo el Principio de Culpabilidad, en atencion a que:
(i) Redesur no tendria responsabilidad sobre la cesién contractual de Azteca a
Pronatel; y, (ii) la empresa investigada tampoco seria responsable de la demora
en la tramitacion de las acciones contenciosas seguidas contra los
pronunciamientos de Osiptel ante el Poder Judicial.

Con relacion a la configuracién de condiciones eximentes de responsabilidad
administrativa por el error por disposicién administrativa ilegal, y por el
cumplimiento de la orden obligatoria de autoridad competente por deber de
origen legal

(xxxvii)La Resoluciéon N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL habria ordenado a Redesur a
actuar de forma tal que desconociera el pronunciamiento de un érgano
jurisdiccional, siendo que dicha resolucion seria incompatible con lo resuelto por
el Laudo Final, pues la ejecucién de una impediria el cumplimiento de la otra.

(xxxviii) La ejecucion de cualquier accion dirigida a la eficacia de la Resoluciéon N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL resultaria ilegal, por cuanto tendria como
consecuencia directa la ilegal obstaculizacion de una resolucion jurisdiccional
como es el Laudo Final, por lo que Redesur estaria eximida de toda
responsabilidad administrativa vinculada con el cumplimiento de la precitada
resolucién administrativa, por aplicacion del numeral (iii) del articulo 5 del
RGIS.

(xxxix) De otro lado, Redesur habria actuado en cumplimiento de un deber de origen
legal y constitucional, en tanto ha cumplido con el mandato jurisdiccional
contenido en el laudo final, por lo que la empresa también se encontraria
exenta de responsabilidad por la causal del numeral (ii) del articulo 5 del RGIS.

ANALISIS DE LOS HECHOS OBJETO DE IMPUTACION

Con relacion alainfraccion por el incumplimiento de una resoluciéon del TSC

De acuerdo con el articulo 497 del Reglamento General del Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones (en adelante, el Reglamento General del

Reglamento General del OSIPTEL

“Articulo 49.- Definicion de Funcién de Solucién de Controversias.

La funcién de solucion de controversias autoriza a los 6rganos funcionales competentes de OSIPTEL a resolver en la
via administrativa los conflictos y las controversias que, dentro del ambito de su competencia, surjan tanto, entre
empresas operadoras, y entre una de éstas y el usuario.

\|/Z
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29.

30.

Osiptel), aprobado mediante el Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, en concordancia
con el articulo 38de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversién Privada en los Servicios Publicos (en adelante, Ley 27332), el Osiptel tiene la
funcién de solucion de controversias, mediante la cual se encuentra autorizado para
resolver —en la via administrativa— los conflictos y las controversias que surjan entre
empresas operadoras, y entre una de estas y el usuario; asi como cualquier
controversia como consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar
el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, aunque solo una de las
partes tenga la condicion de empresa operadora.

En ese marco, una manifestacion del ejercicio de la funcidn de solucién de controversias
a cargo del Osiptel se reflejard con la emisién de la resolucién final por parte del TSC,
en segunda y Ultima instancia administrativa; o, de ser el caso, de las resoluciones
finales de los Cuerpos Colegiados que queden firmes en primera instancia; y cuyo
objeto haya versado sobre la solucién de una divergencia o discrepancia entre dos (2)
0 mas administrados, aunque solo una de las partes haya tenido la condiciéon de
empresa operadora.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

De ese modo, con el objeto de cautelar el bien juridico protegido consistente en la
funcién de solucion de controversias a cargo del Osiptel, es preciso sefialar que el
presente organismo regulador —en ejercicio de su funcion normativa y de su facultad
tipificadora y sancionadora®~ ha previsto como infraccion en el articulo 15 del RGIS, al

Quedan excluidas de esta funcién aquellas controversias que son de competencia exclusiva del INDECOPI.

Asimismo, OSIPTEL es competente para conocer y resolver toda controversia que se plantee como consecuencia de
acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, aunque
so6lo una de las partes tenga la condicion de EMPRESA OPERADORA.

(--)"

Ley 27332

“Articulo 3. — Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos &mbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:

(--)

e) Funcion de solucién de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o
empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los
mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados. (...)".

Ley 27332

“Articulo 3. — Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:
(---)

c) Funciéon Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los
reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
Sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas
legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesién, bajo su ambito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. Asimismo, aprobaran su propia
Escala de Sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador. (...)".

Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Osiptel

“Articulo 24. — Facultad sancionadoray de tipificacion

24.1. OSIPTEL se encuentra facultado a tipificar los hechos u omisiones que configuran infracciones administrativas y a
imponer sanciones en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones, en el ambito de su competencia y con las
limitaciones contenidas en esta Ley. (...)".

Reglamento General del Osiptel

“Articulo 25. — Reglamentos que pueden dictarse en ejercicio de la funcién normativa

En ejercicio de la funcién normativa puede dictarse reglamentos o disposiciones de caracter general referidos a los
siguientes asuntos:
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31.

32.

33.

V.2

34.

incumplimiento de —entre otras— una Resolucién del TSC, tal como se observa a
continuacion:

“Articulo 15.- Incumplimiento de resoluciones de un Cuerpo Colegiado o del Tribunal de
Solucion de Controversias

La Empresa Operadora que incumpla las resoluciones de un Cuerpo Colegiado o del Tribunal de
Solucién de Controversias en las materias contempladas en las normas referidas a la solucion de
controversias, incurrird en infraccion muy grave, salvo que el 6rgano que emitio la resolucion hubiera
sefialado en ésta otra calificacion. No se podra sefialar otra calificacién tratandose de resoluciones
gue pongan fin a una instancia del procedimiento administrativo”.

Al respecto, el articulo citado tipifica como una infraccién al incumplimiento de —entre
otras— una resolucion emitida por el TSC. Sobre el particular, si bien en el articulo 15
del RGIS se prevé como sujeto infractor a una “empresa operadora”, cabe precisar que,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 1y 2 del RGIS™, el citado reglamento tiene
como objeto —entre otros— establecer la tipificacién de infracciones en las que puede
incurrir toda empresa operadora y las demas personas naturales o juridicas, aun
cuando no tengan la condicidbn de empresa operadora; de ese modo, toda mencién a
empresa operadora realizada en el RGIS debera entenderse también referida a los
“terceros” cuando corresponda.

En ese sentido, para acreditar la comision de la infraccion tipificada en el articulo 15 del
RGIS, se deberé verificar la concurrencia de los siguientes elementos: (i) la existencia
de una resolucién del Cuerpo Colegiado o del TSC en materia contemplada en las
normas referidas a la solucién de controversias y (ii) el incumplimiento por parte de una
empresa operadora (o tercero) de lo ordenado en la mencionada resolucion.

A continuacién, a fin de emitir opinion sobre la existencia o0 no de la responsabilidad
administrativa de Redesur, esta ST-CCO evaluara si ha quedado acreditada la comision
de la infraccion tipificada en el articulo 15 del RGIS, esto es, si la referida empresa ha
incumplido lo ordenado por la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

Andlisis de los hechos objeto de imputacion

Conforme se mencion6 previamente, para la configuracion de la infraccidn prevista en
el articulo 15 del RGIS, se requiere —en primer término— la existencia de una resolucién
del Cuerpo Colegiado o del TSC en materia contemplada en las normas referidas a la
solucién de controversias.

10

b) Reglas a las que estan sujetos los procesos que se sigan ante cualquiera de los 6rganos funcionales del OSIPTEL,
incluyendo los reglamentos de infracciones y sanciones, de reclamos de usuarios, de solucién de controversias y en
general, los demas que sean necesarios segun las normas pertinentes. (...)".

RGIS

“Articulo 1.- Objeto

El presente Reglamento tiene por objeto establecer el procedimiento a seguir para la imposicién y ejecucion de medidas
correctivas y sanciones, asi como establecer la tipificacion de infracciones administrativas en las que puede incurrir toda
Empresa Operadora y demas personas naturales o juridicas, aun cuando no tengan la condicién de Empresa Operadora,
de conformidad con el marco normativo vigente.

()"

“Articulo 2.- Definiciones
Para efectos del presente Reglamento, entiéndase por:

()

Empresa Operadora: Persona natural o juridica prestadora de servicios publicos de telecomunicaciones. (...)".
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35.

36.

37.

38.

39.

Sobre el particular, tal como se expuso previamente, mediante la Resolucion N° 034-
2021-CCO/OSIPTEL!?, de fecha 27 de enero de 2021, el CCO Ad Hoc resolvidé —entre
otros— declarar fundada en parte la pretensidén accesoria de la pretensién principal de
la reclamacion referida a la devolucién del importe del cobro pagado en exceso; y, en
consecuencia, orden6 a Redesur la devolucion a Azteca del importe ascendente a $850
129.86, sin IGV, calculado con un “Na” igual a tres (3) en aplicacién del precedente de
observancia obligatoria, aprobado por la Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL.

No obstante, conforme se expuso previamente, mediante la Resolucién N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL?'?, el TSC resolvié —entre otros— modificar el importe que el CCO Ad Hoc
ordend devolver a favor de Azteca, y ordend la devolucion del monto ascendente a la
suma de $1 080 151.80, correspondiente al cobro pagado en exceso por dicha
empresa, en relacion con el concepto de contraprestaciéon periddica por el acceso y uso
de infraestructura eléctrica, en el marco del procedimiento tramitado en el Expediente
N° 005-2018-CCO-ST/CI.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

De este modo, se advierte la concurrencia del primer elemento referido a la existencia
de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, la cual fue notificada el 6 de julio de
2021, por la cual el TSC orden6 a Redesur la devolucién del importe ascendente a la
suma de $1 080 151.80, correspondiente al cobro en exceso por concepto de
contraprestacion periddica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el periodo
de reclamacion.

Luego de ello, corresponde la verificacién del elemento consistente en el incumplimiento
de lo ordenado en la precitada Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, respecto de
lo cual resulta necesario apreciar en el caso concreto lo siguiente: (i) la determinacion
del plazo con el cual contaba Redesur para el cumplimiento de la referida orden, vy, (ii)
la acreditacion del incumplimiento por parte de la mencionada empresa sobre la
devolucién del importe ordenado por el TSC.

Al respecto, de la revision de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, se advierte
que el TSC no fijé un plazo para el cumplimiento de lo ordenado en su articulo segundo,
referido a la devolucién del monto cobrado en exceso por concepto de contraprestacion
periédica por acceso y uso de infraestructura, el cual asciende a la suma de
US$ 1 080 151.80, a favor de Azteca®s.

11

12

13

Resolucion N° 034-2021-CCO/OSIPTEL

“RESUELVE:

()

Articulo Segundo. - Declarar FUNDADA EN PARTE la pretension accesoria de la pretension principal contenida en la
reclamaciéon de Azteca Comunicaciones Perl S.A.C. contra Red Eléctrica del Sur S.A. referida a la devolucién del
importe ascendente a US$ US$ 1,144,374.79, por las consideraciones expuestas en la presente resolucion.

Articulo Tercero. - Ordenar a Red Eléctrica del Sur S.A. la devolucién a Azteca Comunicaciones Per( S.A.C. del importe
ascendente a US$ 850,129.86, sin IGV, calculado con un “Na” igual a tres (3), en aplicacion del Precedente de
Observancia Obligatorio aprobado por Resolucion N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL”.

Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL

“‘HA RESUELTO:

()

SEGUNDO: Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacion presentado por Azteca Comunicaciones Per(
S.A.C. contra la Resolucién N° 034-2021-CCO/OSIPTEL emitida por los Cuerpos Colegiados Ad Hoc con fecha 27 de
enero de 2021; y, en consecuencia, MODIFICAR el importe que se le ordené devolver a Red Eléctrica del Sur S.A.
de la suma de US$ 850 129.86 a la suma de US$ 1 080 151.80 correspondiente al cobro en exceso por concepto de
contraprestacion periédica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el periodo de reclamacion, de acuerdo con
los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

(-..)". (Subrayado y énfasis agregado).

Cabe mencionar que, en la Resolucién N° 00034-2021-CCO/OSIPTEL, el CCO Ad Hoc tampoco fijo un plazo para el
cumplimiento de su orden de devolucion.
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40.

41.

42.

43.

44,

45,

En ese marco, considerando que el articulo 16'* del TUO de la LPAG establece que el
acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente realizada produce
sus efectos, y en atencién a que el articulo 108*° del Reglamento General del Osiptel
contempla que las decisiones y resoluciones emitidas por los érganos del Osiptel se
deben ejecutar inmediatamente, esta ST-CCO considera que la Resolucién N° 00018-
2021-TSC/OSIPTEL fue plausible de ser cumplida a partir del 6 de julio de 2021,
fecha en la que fue notificada a Redesur y empez6 a surtir efectos.

En tal sentido, si bien la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL no sefal6 un plazo
para el cumplimiento de la devolucion ordenada a Redesur en favor de Azteca, en
aplicacion del citado articulo 16 del TUO de la LPAG vy el articulo 108 del Reglamento
General del Osiptel, la referida resolucién surtio efectos a partir del 6 de julio de 2021.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

En ese contexto, con relacion al cumplimiento o no de lo dispuesto por el TSC en la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, es preciso sefialar que, mediante el escrito
DJ-0821/21 (registro SISDOC 19862-2021/SSB01), recibido con fecha 14 de setiembre
de 2021, Azteca inform6 —principalmente— a la ST-CCO que: (i) Redesur no habia
cumplido la orden de devolucion establecida en la Resoluciéon del Tribunal de Solucién
de Controversias N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, incluso cuando se lo habria solicitado
previamente por escrito; y, (i) mediante la Carta N° RDS-224-2021, la empresa
investigada le habria manifestado su decision de no cumplir la referida resolucion.

Sobre el particular, es preciso mencionar que, de acuerdo con el Informe de
Investigacion Preliminar, esta ST-CCO considera que lo ordenado por la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL no habia sido cumplido, pues —de la informacion recabada
en el marco de la etapa de investigacion preliminar— se observé que Redesur no habia
hecho efectiva la devolucién del monto de US$ 1 080 151.80 ordenado por la precitada
resolucion.

En ese orden de ideas, cabe remarcar que, durante el tramite del presente
procedimiento sancionador, mediante el escrito (registro SISDOC 01405-2024/MPV),
presentado el 9 de enero de 2024, Redesur presentd sus descargos contra el inicio del
presente procedimiento sancionador, en donde se verifica que la administrada no ha
remitido algun elemento de juicio por el cual se acredite que cumplié la orden de
devolucion establecida por la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, sino que —
por el contrario— sus diversos argumentos se encuentran vinculados —exclusivamente—
con desvirtuar la exigibilidad de lo dispuesto en dicha resolucién.

Por ende, se advierte que, a la fecha de inicio del presente procedimiento sancionador,
Redesur no cumplioé lo ordenado por la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

14

15

TUO de la LPAG

“Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo

16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacion legalmente realizada produce sus efectos, conforme
a lo dispuesto en el presente capitulo.

16.2 El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde la fecha de su emision, salvo
disposicion diferente del mismo acto”.

Reglamento General del Osiptel

“Articulo 108.- Ejecutabilidad de las resoluciones y decisiones del OSIPTEL y suspension de procedimientos
Las decisiones y resoluciones emitidas por los 6rganos del OSIPTEL se ejecutaran inmediatamente, sin perjuicio de que
el interesado interponga los recursos impugnativos que la ley le otorga. Unicamente se suspendera la ejecucion de lo
resuelto por un érgano funcional cuando el superior jerarquico de dicho érgano o el Poder Judicial de ser el caso,
dispusieran expresamente la suspension de los efectos de la resolucién o decisién impugnada. (...)".
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46.

47.

48.

49.

V.1

50.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, esta ST-CCO considera que, durante el
desarrollo del presente procedimiento, se puede identificar la existencia de dos
elementos: i) la constatacion de la conducta que corresponde al incumplimiento de la
obligacion establecida por la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, que constituye
la infraccién tipificada en el articulo 15 del RGIS, debido al presunto incumplimiento de
la resolucion emitida por el TSC; vy, ii) la presunta responsabilidad de un determinado
sujeto, Redesur, por la realizacion de tales hechos.

En ese sentido, conforme con lo desarrollado previamente, esta ST-CCO considera que
han quedado acreditado los hechos que sirven de sustento a la infraccion imputada
prevista en el articulo 15 del RGIS, por el incumplimiento por parte de Redesur de lo
ordenado en la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Por tanto, corresponde a la mencionada empresa la carga de la prueba respecto de la
acreditacion de haber cumplido la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, la
alegaciobn y sustentacibn de posibles causas eximentes o atenuantes de
responsabilidad, de ser el caso, entre otros descargos que desvirtien la imputacion
respecto a la supuesta comisiéon de la infraccion prevista en el articulo 15 del RGIS, o
en todo caso, de elementos que permitan graduar el monto de la sancion a ser impuesta
por el Cuerpo Colegiado Permanente.

ANALISIS DE LOS DESCARGOS REMITIDOS POR REDESUR

En virtud de las consideraciones previamente expuestas, corresponde a esta ST-CCO
determinar si Redesur incurrié en la infraccién tipificada en el articulo 15 del RGIS, por
el incumplimiento de lo ordenado por la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, para
lo cual corresponde evaluar los descargos presentados por la empresa ante la
imputacion formulada en su contra.

Con relacion a la coexistencia del Laudo Arbitral y la Resolucién N°00018-2021-
TSC/OSIPTEL, y la presunta interferencia en el caracter de cosa juzgada del
Laudo final

Como se expuso en la seccion Il del presente informe, en su escrito de descargos,
Redesur sefialé que —en el presente caso— se advertiria la coexistencia de dos
pronunciamientos incompatibles y en el cual se apreciaria que la actuacion del Osiptel
en este procedimiento sancionador constituiria una vulneracion al principio
constitucional de cosa juzgada, en virtud de las siguientes consideraciones principales:

()  Existirian dos pronunciamientos contradictorios (el Laudo final y la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL) que se pronunciarian sobre la legalidad de la
contraprestacion establecida en el Contrato de Comparticion suscrito con Azteca.
Es decir, ambos pronunciamientos versarian sobre la misma obligacion del mismo
contrato, por lo que la ejecucion de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL
implicaria el absoluto desconocimiento del pronunciamiento arbitral.

(i)  La Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL concluiria que la contraprestacion
convenida por las partes excederia el monto maximo legal desde que se ha
pactado, es decir, desde el inicio de la relacién contractual, siendo que ya existia
una decision previa sobre la materia pues el Laudo Final ya habria concluido que

4
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51.

52.

53.

54.

el contrato fue pactado conforme a lo dispuesto en el marco legal aplicable (desde
noviembre de 2015).

(i) Dado que ya existiria ese pronunciamiento previo del Laudo final y en tanto el
Gnico 6rgano competente para pronunciarse sobre su competencia seria el
Tribunal Arbitral, la continuaciébn administrativa del procedimiento, y ahora el
Informe de Investigacion Preliminar serian contrarios a la ley al negar la identidad
de la materia de ambos procedimientos, y respecto de lo cual una autoridad
jurisdiccional ya habria declarado su competencia, por lo que se estaria incluso
ante un avocamiento indebido.

(iv) En ese marco, la ejecucién de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL
supondria una vulneracion al caracter de cosa juzgada adquirida del Laudo Final.
Asimismo, si bien el laudo vendria siendo discutido en sede judicial, la tramitacion
de un proceso de anulacion de laudo no enervaria su estado de cosa juzgada.

Al respecto, de la revisién de los argumentos expuestos por Redesur en este extremo,
esta ST-CCO advierte que —en estricto— la empresa investigada ha planteado —
nuevamente— los argumentos relativos a la vulneracién del principio de cosa juzgada
por la existencia previa del laudo final en el que, segun la mencionada empresa, el
Tribunal Arbitral ya habria asumido competencia y decidido de manera previa sobre la
misma materia de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

En primer término, esta ST-CCO considera necesario recordar que, conforme se
mencionod en el Informe de Investigacion Preliminar, en el marco del procedimiento
trilateral, a través de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, el TSC ya tuvo
ocasion de evaluar los mismaos argumentos planteados por Redesur en sus descargos,
referidos tanto a: (i) el presunto avocamiento indebido de los érganos de solucion de
controversias del Osiptel, asi como, (ii) la presunta vulneracion del caracter de cosa
juzgada contenido en el laudo final invocado por la empresa investigada.

En efecto, tal como se desprende del desarrollo del andlisis en la seccion 3.1 de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, con relacién al presunto avocamiento
indebido por parte de los 6rganos de solucion de controversias del Osiptel por una
materia que —segun la empresa investigada— ya habria sido objeto de competencia y
pronunciamiento de un Tribunal Arbitral, el TSC consideré que no se configuraba dicho
avocamiento indebido, por cuanto la materia del procedimiento trilateral de solucién de
controversias era de competencia exclusiva del Osiptel y que con la evaluacién de la
reclamacion de Azteca no se habia producido una situacién de desplazamiento de la
funcién jurisdiccional del arbitraje. Asi, en la sintesis del fundamento 101 de la referida
resolucion, el TSC indic6 lo siguiente:

“.)

101. De este modo, de acuerdo con lo desarrollado en la presente seccion, no ha sido posible verificar
que la Resolucion Impugnada haya incurrido en un vicio de nulidad por un presunto avocamiento
indebido del CCO en vista de que (i) se ha verificado que la materia controvertida sobre la
determinacién de una situacion de ilegalidad por contravencion al tope maximo legal establecido
en la Metodologia del Reglamento de la Ley de Banda Ancha es de competencia exclusiva del
OSIPTEL; v, (ii) no se ha configurado una situacion en la que se esté desplazando la funcién
jurisdiccional del arbitraje por el ejercicio de la funcion administrativa del OSIPTEL.

(...

Por su parte, con relacion a la presunta vulneracion del estado de cosa juzgada y la
ejecutividad del laudo final, conforme se desprende del analisis de la seccion 3.2 de la

\|/Z

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

N 2,
$§~"'I//, BICENTENARIO

= ,_.: DEL PERU
/ “\\\\ 2021 - 2024


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ
http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

Rtel

IVERSARIO

INFORME FINAL DE INSTRUCCION Pagina 20 de 60

55.

56.

Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, el TSC considerd que no se configuraba una
contravencion a tales aspectos invocados por Redesur, pues el laudo final no tendria
dicha condicién en tanto persiste su cuestionamiento ante el Poder Judicial por recurso
de anulacién de laudo, y —a su vez— por cuanto no se podia afirmar que en ambos
procesos se haya resuelto la misma controversia. Asi, ello se puede advertir con la
conclusion del fundamento 117 de la referida resolucion:

“..)

117. Por consiguiente, este Tribunal difiere de los fundamentos expuestos por REDESUR, toda vez
gue no es posible concluir que el Laudo Final tiene caracter de cosa juzgada en vista de que su
validez continGia en evaluacion pendiente ante el Poder Judicial. Adicionalmente, aun en el
supuesto en que dicha validez sea reconocida por la autoridad jurisdiccional correspondiente,
no podria afirmarse gue en ambos casos se resolvid la misma controversia en vista de que el
OSIPTEL, ademas de no haber sido parte del proceso arbitral, se encuentra resolviendo una
discusion sobre materia regulatoria gue es de su exclusiva competencia mientras que el Tribunal
Arbitral solo se encargé de reconocer la existencia de un derecho de crédito a favor de
REDESUR.

(...)". (Subrayado agregado)

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

En este punto, esta ST-CCO estima necesario agregar y reiterar que —contrariamente
a lo alegado por Redesur— el momento en el que un laudo adquiere la calidad de cosa
juzgada no ocurre con su sola emision, pues si bien el articulo 59° del Decreto
Legislativo N° 1071 sefiala que el laudo produce efectos de cosa juzgada, la adquisicion
de su firmeza recién ocurre cuando vence el plazo para la solicitud de su anulacion,
pues de esa forma se vincula a los jueces y a las partes del arbitraje, tal como ha sido
desarrollado por el Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

“21. En coherencia con este principio basico que reconoce al arbitraje como una ‘jurisdiccion
independiente o paralela a la del Poder Judicial”, es que el articulo 59° del Decreto Legislativo
N° 1071 ha establecido que “todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento
desde su notificacién a las partes. El laudo produce efectos de cosa juzgada (...)”. En su
momento, y estando en vigencia la Ley General de Arbitraje (LGA), su articulo 76° también
establecia que “el laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor equivalente al de una
sentencia y es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes”, y mas
adelante su articulo 78° establecia que ‘el laudo se ejecutara como una sentencia”.

22. Ello quiere decir que, una vez vencido el plazo para solicitar la anulacion del laudo, esto es, 10
dias habiles contados desde la notificacién del laudo o de notificadas las correcciones,
integracién o aclaraciones del mismo (L.G.A.) 0 20 dias siguientes a la natificacién, rectificacion,
interpretacion, integracién, exclusion del laudo (D.L.), el laudo es firme. Es pues a partir de este
momento que el laudo no solo ha resuelto definitivamente la controversia, sino que lo ha hecho
firmemente, no pudiendo volverse a plantearse el conflicto ni ante un juez ni ante otro arbitro.
Por lo tanto, el laudo tiene efecto tanto de cosa juzgada formal (lo que garantiza la inatacabilidad
judicial del laudo), como de cosa juzgada material (lo que garantiza que no podréa dictarse un
nuevo laudo o sentencia sobre lo que ha sido objeto del arbitraje). En suma, el laudo tiene efecto
de cosa juzgada porque lo decidido por el arbitro o tribunal arbitral vincula a los jueces y a las
partes del arbitraje. Esto configura la existencia, en sede arbitral, del derecho constitucional a
que se respete un laudo que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral, derecho éste
que puede ser exigible ya sea en sede arbitral o en sede del Poder judicial”’'’. (Enfasis agregado)

Asimismo, resulta necesario agregar y reiterar que ya en la Resolucién N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL, el TSC sustenté que —incluso— si dicho laudo hubiese adquirido el

16

17

Decreto Legislativo N° 1071
“Articulo 59.- Efectos del laudo.
(..

2. El laudo produce efectos de cosa juzgada. (...)".

Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 25 de setiembre de 2013, recaida en el Expediente N° 01064-2013-AA.
Direccién URL: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/01064-2013-AA.html
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57.

caracter firme, ello no habia afectado eI objeto litigioso del procedimiento trilateral de
solucién de controversias, en tanto si bien en el referido pronunciamiento arbitral se
habia realizado un analisis del valor del denominador “Na” para atender los pedidos de
Redesur en dicho fuero, es el caso que no se habia decidido sobre las pretensiones de
Azteca siendo que su pedido tampoco habia venido en imposible respecto del periodo
reclamado en el procedimiento seguido ante el Osiptel:

“..)

124. En el presente caso, AZTECA no ha obtenido reconocimiento ni declaracién alguna de que la
contraprestacion pactada en el Contrato de Comparticion excede el precio méaximo legal que
podia exigirle REDESUR ni esta Ultima ha devuelto el monto solicitado por AZTECA, que
corresponderia a lo pagado en exceso en el periodo de diciembre de 2015 a julio de 2017 de
acuerdo a la informacién obrante en el expediente.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

125. En el caso concreto, el objeto litigioso en este procedimiento no ha desaparecido, considerando
que aun existe un marco normativo aplicable para determinar la contraprestacién maxima por
acceso y uso compartido de infraestructura eléctrica y gque se mantiene la situacion en que
AZTECA ha efectuado un pago de un determinado importe correspondiente al periodo
comprendido entre el 1 de agosto de 2017 y el 28 de febrero de 2018, respecto del cual considera
que corresponde la devolucion de un pago en exceso ascendente a US$ 563 102.42.

126. Asimismo, AZTECA no ha obtenido la satisfaccién extraprocesal de sus pretensiones, pues su
contraparte no ha reconocido que la contraprestacion pactada excede el maximo legal que podia
exigirle ni le ha devuelto el monto solicitado que, segun AZTECA, corresponderia a lo pagado
en exceso en el periodo previamente mencionado, siendo precisamente la devolucién del monto
indicado en el péarrafo anterior lo que responde al interés para obrar de AZTECA en este
procedimiento.

127. Adicionalmente, resulta pertinente reiterar que las pretensiones y el interés para obrar en ambos
procedimientos son distintos. Si _bien el Tribunal Arbitral efectué un andlisis del valor del
denominador “Na” para atender las pretensiones de REDESUR y resolver la controversia
sometida a su conocimiento, aun en el supuesto en que sea declarada firme, la decisién del
Laudo Final no satisface las pretensiones contenidas en la reclamacion de AZTECA vy, en
particular, ni siquiera en el sustento de dicha decision se discute o se hace referencia alguna a
la_devolucién solicitada por AZTECA por las contraprestaciones pagadas correspondientes al
periodo reclamado.

128. En tal sentido, no se aprecia la configuracion de un supuesto de sustraccion de la materia, pues
no se han constatado hechos posteriores a la postulacion de la reclamacion que denoten que el
actor, en este caso, la reclamante, ha obtenido extraprocesalmente lo que pretendia ni tampoco
su pedido ha devenido en imposible de obtener. (...)”. (Subrayado agregado).

En virtud de lo anteriormente expuesto, al amparo de lo ya resuelto por el TSC, esta
ST-CCO considera que —por consecuencia l6gica— la evaluacion realizada en el marco
del presente procedimiento sancionador sobre el cumplimiento de la orden establecida
en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL no implica una afectacion ni
interferencia al Laudo Arbitral invocado por Redesur, toda vez que:

() La Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL constituye un pronunciamiento
acerca de una materia que era de competencia exclusiva del Osiptel, pues —tal
como fue sefialado por el TSC— en ella se trat6 sobre una situacion de
contravencion al tope maximo legal establecido en la metodologia de la Ley N°
29904. Asi, la verificacion de cumplimiento de la orden establecida en la
mencionada resolucién no implica el desplazamiento de una funcién jurisdiccional
del Tribunal Arbitral.

(i) A la fecha de emision del presente informe, de acuerdo con lo expuesto por la
propia Redesur y de la revisiéon del aplicativo “Consulta de Expedientes
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59.

60.

V.2.

61.

Judiciales™® del Poder Judicial, eI laudo arbitral invocado no tiene la calidad de
cosa juzgada, habida cuenta que el recurso de anulacion de laudo presentado por
Azteca, tramitado en el Expediente N° 00102-2020-0-1817-SP-C0O-02, continla
siendo objeto de evaluacién puesto que el mismo se encuentra en casacion?®,

(i)  No obstante, independientemente de que dicho proceso judicial sigue en tramite,
o inclusive en el supuesto que dicho laudo fuera firme, no se advierte —al amparo
de lo indicado por el TSC—- que en el laudo final y la Resolucién N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL se haya resuelto la misma controversia, pues el Osiptel se
pronuncié por una discusién sobre materia regulatoria que es de su exclusiva
competencia, mientras que el Tribunal Arbitral abordo la existencia de un derecho
de crédito a favor de Redesur, siendo que lo resuelto por el 6érgano arbitral no
satisfacia las pretensiones planteadas por Azteca en el marco del procedimiento
trilateral de solucion de controversias que motivo la emisién de la resolucion cuyo
cumplimiento es objeto de verificacion en el presente procedimiento.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

En funcién de los argumentos expuestos, esta ST-CCO considera que —al amparo de
lo resuelto por el TSC- la evaluacién del cumplimiento por parte de Redesur de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC no supone un desacato ni interferencia de la decision
del Tribunal Arbitral ni mucho menos en la afectacién del principio de cosa juzgada
arbitral, maxime —si como se ha indicado previamente— dicho laudo no tiene a la fecha
tal condicion.

En esa linea argumentativa, en virtud de las consideraciones expuestas
precedentemente, esta ST-CCO considera que la verificacion del cumplimiento de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL no implica —tampoco— la interferencia ni
avocamiento en una causa pendiente ante el Poder Judicial por la cual deba
suspenderse o archivarse el presente procedimiento sancionador.

En efecto, dado que —al amparo de lo indicado por el TSC— con la tramitacién y la
emision de un pronunciamiento final en el procedimiento de solucion de controversias
del Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI no se materializé ninguna interferencia ni
avocamiento respecto del laudo final emitido en el marco del proceso sostenido por las
partes en el fuero jurisdiccional arbitral; esta ST-CCO considera que, como
consecuencia necesaria, los procesos judiciales que Azteca o Redesur pudieron haber
iniciado en mérito a dicho laudo tampoco constituyen una materia que deba ser
dilucidada de forma previa a efectos de la verificacion del cumplimiento de lo ordenado
en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

Con relacion a que el inicio del procedimiento sancionador atentaria contra el
principio de razonabilidad, pues la ejecucion de la Resolucion N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL supondria poner a Redesur en una situacion de incertidumbre

Como se expuso en la seccion 1l del presente informe, en su escrito de descargos,
Redesur sefial6 que —en el presente caso— se advertiria que la actuacion del Osiptel
constituiria una presunta afectacion del principio de razonabilidad, por cuanto la

18

19

El aplicativo de acceso publico “Consulta de Expedientes Judiciales” se encuentra disponible en la pagina web del Poder
Judicial del Peru. Direccion URL: https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/busquedaform.html

En efecto, de acuerdo con la consulta realizada el 6 de mayo de 2024 en el aplicativo “Consulta de Expedientes
Judiciales”, por Resolucion N° Dieciséis, de fecha 14 de octubre de 2022, la Segunda Sala Civil Subespecializada en
materia comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima elevo el expediente a la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en mérito al recurso de casacion interpuesto por Redesur.
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62.

Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL habria sido imposible ejecutarla desde su
emisién por cuanto su cumplimiento le generaria una situacion de incertidumbre
juridica, en virtud de diversas consideraciones.

En virtud de las alegaciones sostenidas por Redesur mediante su escrito de descargos,
a continuacion, esta ST-CCO analizara si las circunstancias invocadas por la empresa
investigada constituyen motivaciones que le imposibilitarian la ejecucién de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL vy, de ser el caso, si ello habria afectado el
principio de razonabilidad como pretende aducir la administrada.

V.2.1. Con relacién a que la ejecucién de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL

63.

64.

65.

66.

supondria negar la eficacia del laudo arbitral por la presunta identidad de
materia

En este punto, Redesur sefialé que, en atencién a que la materia del procedimiento de
solucion de controversias que origind la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL
habria sido idéntica a la resuelta en el proceso arbitral, ello le habria generado una
situacion de incertidumbre sobre la eficacia de su laudo final, dado que la ejecucion de
la resolucién administrativa significaria hacer de imposible cumplimiento a la resolucién
del laudo final, por lo cual no podria ejecutar los fallos jurisdiccionales emitidos a su
favor.

En cuanto a lo anteriormente expuesto, esta ST-CCO estima necesario reiterar que —
conforme se expuso en la seccion V.1 del presente informe— en la Resolucion N° 00018-
2021-TSC/OSIPTEL, el TSC —en su calidad de segunda y definitiva instancia
administrativa del Expediente N° 005-2018-CCO-ST/Cl- ya ha evaluado los mismos
argumentos planteados por Redesur en el presente procedimiento sancionador,
respecto de los cuales indicé que el laudo final invocado no constituia la misma materia
objeto de evaluacion en el marco del proceso arbitral.

En efecto, tal como se expuso en la seccién V.1 del presente informe, el TSC indic6 en
la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL que, incluso si se considerase que el laudo
final tuviera la condicion de firme, su emision no tuvo ninguna afectacién al objeto
litigioso del procedimiento trilateral seguido ante el Osiptel, habida cuenta que: (i) el
Osiptel se pronunci6 por una discusidn sobre materia regulatoria que es de su exclusiva
competencia, mientras que el Tribunal Arbitral abord6 la existencia de un derecho de
crédito a favor de Redesur, por lo que versaron sobre distinta materia; y, (ii) el Tribunal
Arbitral no ha decidido sobre las pretensiones de Azteca ni tampoco el pedido de la
empresa operadora habia devenido en imposible respecto del periodo reclamado.

Por tanto, al no advertirse desplazamiento alguno en la funcién jurisdiccional del
Tribunal Arbitral y dado que —al amparo de lo resuelto por el TSC sobre argumentos
gue ya fueron planteados por la empresa investigada en el marco del procedimiento
trilateral que origin6 la Resolucién N° 005-2018-CCO-ST/CI- no se evidencia identidad
de materia entre el proceso arbitral y el procedimiento trilateral de solucién de
controversias, esta ST-CCO considera que —contrariamente a lo alegado por Redesur—
ni la ejecucion —ni mucho menos su verificacion— ha supuesto una afectacion en la
eficacia del laudo final invocado por la administrada ni tampoco la generacién de un
estado de incertidumbre, quedando desvirtuados sus argumentos en este extremo.
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V.2.2. Sobre los procesos judiciales en tramite

67.

68.

En este punto, Redesur sostuvo que la incertidumbre juridica en la ejecucién de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL se incrementaria por cuanto habria iniciado
diversos procesos judiciales en contra de la referida resolucion y de otras resoluciones
administrativas emitidas en el marco del procedimiento de soluciéon de controversias
seguido por Azteca, tramitado en el Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI, por lo que
existiria la posibilidad de que el Poder Judicial declare nulo todo lo actuado, siendo que
todo acto de coercion destinado a que Redesur cumpla con dicha resolucion
administrativa seria una interferencia a las causas judiciales en tramite

Al respecto, es preciso sefialar —en primer término— que, luego de la busqueda de los
procesos judiciales invocados por Redesur en el aplicativo “Consulta de Expedientes
Judiciales” del Poder Judicial del Peru, asi como de la informacién proporcionada por
la Procuraduria Publica, se tiene el siguiente estado:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Cuadro N° 1:

Detalle del estado de los procesos judiciales iniciados por Redesur contra las resoluciones
emitidas en el marco del Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI

Expediente Juzoado / Resolucion Objeto de la
Judicial / Sgala cuestionada resolucién Estado de proceso
Materia cuestionada
Por Resoluciéon N° 1, de fecha 24
de junio de 2020, se admitid a
El Tsc declaré tramite la demanda de Redesur.
improcedente el recurso | .
de apelacion A t rgzpecto,l Rpor | s_(’anteNnuga
. contenida en la Resolucién N°
interpuesto por Redesur ; '
Cuarto contra las Resoluciones de fecha 8 de abril de 2022.’ el
01876-2020- Juzaado 016-2019- Cuarto Juzgado en lo Contencioso
0-1801-JR- Conte?'ncioso CCO/OSIPTEL 017- Administrativo de la Corte
CA-04 Administrativo Resolucién 2019-CCO/OSIP')|/'EL Superior de Justicia de Lima
de la Corte 00025-2019- or las cuales el cbo resolvio declarar infundada la
Nulidad de . Tsc/osiPTEL | P > | demanda.
Acto Supe_rl_or de A? HOT declgfo
Administrativo Jusﬁ:gzde g‘eun?gggmseteexrfggc'og No obstante, a la fecha, el
h ; proceso _se _encuentra _en
m;?ggijdeege;:sgrdggg tramite, toda vez que, con fecha
803—2018— 26 de abril de 2024, se planteé un
recurso de  apelacion  de
CCO/OSIPTEL. sentencia, el cual —a la fecha— adn
no ha sido proveido por el 6rgano
jurisdiccional respectivo.
EII ;Lscﬁrggcclizrc;fuerll:;gg Por la Resolucién N° 1, de fecha
resentado orpAzteca 22 de febrero de 2021, se admitié
Eontra la Resolucic’m Ne | @ tramite la demanda de Redesur.
00024-2019- Al respecto, por la sentencia
Se(\in())c/c’?slgp-lc—iiti’sién de); contenida en la Resolucion N°
Cuarto CcCO Ad Hoc de no Nueve, de fecha 9 de abril de
06657-2020- Juzaado continuar con a 2024, el Cuarto Juzgado
0-1801-JR- Conte%cioso tramitacion del Contencioso Administrativo de la
CA-04 Administrativo Resolucién rocedimiento respecto Corte Superior de Justicia de Lima
de la Corte 00014-2020- gel periodo del Fl) de resolvio declarar infundada la
Nu“fad de Superior de TSC/OSIPTEL agosto de 2017 al 22 de demanda.
cto Justicia de febrero de 2018; en
Administrativo ; : : Y No obstante, a la fecha, el
Lima consecuencia, dispuso
la  continuacion del | 2LOCESO__s€ encuentra _en
rocedimiento respecto tramite, toda vez que, con fecha
ge todo el erl'odF()) de 24 de abril de 2024, se planteé un
mcmmadénp recurso  de apelacion de
comorendido del 25 de sentencia, el cual —a la fecha— adn
novigmbre de 2015al22 | M© ha sido proveido por el 6rgano
de febrero de 2018 jurisdiccional respectivo.
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Expediente
Judicial /
Materia

Juzgado /
Sala

Resolucion
cuestionada

Objeto de la
resolucién
cuestionada

Estado de proceso

02907-2020-
0-1801-JR-
DC-09

Accion de
amparo

Noveno
Juzgado
Constitucional
de la Corte
Superior de
Justicia de
Lima

Resolucién
00014-2020-
TSC/OSIPTEL

Descrito en el item

anterior.

Por la Resolucién N° 1, de fecha
15 de enero de 2021, se admitié a
trAmite la demanda de REDESUR.

A la fecha, el proceso se
encuentra en tramite,

advirtiéndose  que, mediante
Resolucién N° 12, del 5 de julio de
2022, entre otros, declar6
improcedente la demanda dando
por concluido el proceso. Sin
embargo, mediante Resolucion N°
18, del 15 de junio de 2023, la Sala
Constitucional declar6 nula la
Resolucién N° 12, ordenando al
Noveno Juzgado que volviera a
emitir una nueva resolucion.

En ese orden, cabe mencionar
que, por la Resolucién N° 20, de
fecha 19 de abril de 2024, el
Juzgado programé informe oral
virtual para el 26 de junio de 2024.

Sin perijuicio de lo anterior, cabe
agregar que, de acuerdo con la
informacién  obrante en el
aplicativo “Consulta de
Expedientes  Judiciales”, se
verifica que se form6 el
Expediente N° 02907-2020-88-
1801-JR-DC-09 (Cuaderno
Cautelar), en el cual mediante
Resolucién N° 1, de fecha 7 de
julio de 2021, el Noveno Juzgado
Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima
resolvio declarar improcedente la
solicitud de medida cautelar
formulada por Redesur.

Posteriormente, mediante la
Resolucién N° 2, de fecha 13 de
mayo de 2022, el Juzgado dispuso
el archivo del mencionado
cuaderno cautelar.

04972-2021-
0-1801-JR-
CA-05

Impugnacion
de actoo
resolucién

administrativa

5° Juzgado
Especializado
enlo
Contencioso
Administrativo
de la Corte
Superior de
Justicia de
Lima

Resolucién
00018-2021-
TSC/OSIPTEL

El TSC declard
infundado el recurso de
apelacion  presentado
por Redesur contra la
Resolucion N°  034-
2021-CCO/OSIPTEL.

Asimismo, el TSC
declar6 fundado en
parte el recurso de
apelacion  presentado
por Azteca contra la
Resolucion N°  034-
2021- CCO/OSIPTEL; y
en consecuencia,
modifico el importe que
se le orden6 devolver a
Redesur de la suma de
US$ 850 129.86 a la
suma de US$ 1 080
151.80

Por la Resolucién N° 2, de fecha
11 de agosto de 2021, se admitio
a tramite la demanda de Redesur.

A la fecha, el proceso se
encuentra en tramite, siendo que
por Resolucién N° 5, de fecha 23
de agosto de 2023, se tuvo por
presentada la contestacién de
demanda de Azteca. Asimismo,
por la Resolucion N° 6, de fecha
23 de agosto de 2023, el Juzgado
dispuso notificar electrénicamente
el expediente administrativo del
Osiptel. Y, mediante la Resolucion
N° 7, de fecha 19 de diciembre de
2023, el Juzgado dispuso notificar
a la empresa Azteca.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe
agregar que, de acuerdo con la
informacién  obrante en el
aplicativo “Consulta de
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69.

70.

71.

72.

Expediente TFGERR [ Resolucion Objeto de la
Judicial / 9 . resolucién Estado de proceso
Sala cuestionada

Materia cuestionada

Expedientes  Judiciales”, se
verifica que se form6 el
Expediente N° 04972-2021-38-
1801-JR-CA-05 (Cuaderno
Cautelar), en el cual mediante la
Resolucién N° 1, de fecha 5 de
abril de 2024, el Quinto Juzgado
Especializado en lo Contencioso
Administrativo de la Corte
Superior de Justicia de Lima
resolvi6é rechazar el pedido de la
medida cautelar de Redesur.

Posteriormente, mediante la
Resolucién N° 2, de fecha 16 de
abril de 2024, se concedié con
efecto suspensivo el recurso de
apelacion interpuesto por Redesur
contra la precitada Resolucion N°
1 que rechazé su pedido de
medida cautelar.

Fechade consulta : 6 de mayo de 2024.

Fuente . Aplicativo “Consulta de Expedientes Judiciales” del Poder Judicial del Peru, e
informacién proporcionada por la Procuraduria Pablica.

Elaboracion . ST-CCO - Osiptel.

En ese sentido, de la revision del estado de los procesos judiciales invocados por
Redesur, en los cuales estaria pretendiendo la nulidad de diversas resoluciones
emitidas en el marco del procedimiento de solucién de controversias seguido por Azteca
ante el Osiptel, tramitado en el Expediente N° 005-2018-CCO-ST/ClI, se advierte que
todos ellos se encuentran en tramite.

En atencion a lo descrito en este extremo por Redesur, se puede concluir que la
mencionada empresa no ha acreditado el cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién
del Tribunal de Solucion de Controversias N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, mediante la
cual se le ordené devolver el monto de US$ 1 080 151.80 a Azteca. Por el contrario,
mediante su escrito de descargos (tal como lo efectué en la etapa de investigacion
preliminar), la empresa investigada pretende aducir que no podria ejecutar dicha
resolucidon administrativa por cuanto existiria la posibilidad de que el Poder Judicial
declare nulo todo lo actuado, siendo que —a su criterio— cualquier acto de coercién seria
una interferencia a las causas judiciales en tramite.

En principio, con relacién a la existencia del proceso de amparo (Expediente 02907-
2020-0-1801-JR-DC-09 y su cuaderno cautelar tramitado en el Expediente N°
02907-2020-88-1801-JR-DC-09) en el que se estaria cuestionando la presunta
afectacion de derechos fundamentales a partir de la emision de la Resolucion del
Tribunal de Solucién de Controversias N° 00014-2020-TSC/OSIPTEL, resulta relevante
sefialar que dicho proceso constitucional responde a uno de naturaleza residual o
excepcional, el cual —por regla general- no suspende por si mismo la eficacia de una
resolucion judicial o de una resolucion administrativa firme.

En efecto, como manifiesta Eguiguren Praeli, debe recordarse que, con la residualidad
0 excepcionalidad del proceso de amparo, “se propone evitar su utilizacion en casos en
los que, incluso comprometido el ejercicio de un derecho fundamental, no se justifica
acudir a este proceso constitucional debido a la existencia de otras vias procesales o
procedimentales igualmente satisfactorias para el caso; ante la ausencia de peligro de
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73.

74.

75.

76.

7.

78.

un dafio irreparable, la necesidad de un complejo debate probatorio, o la posibilidad de
obtener igual restitucion del derecho afectado. (...)"°.

En ese orden de ideas, se verifica que —pese al caracter residual del proceso de
amparo— la empresa investigada interpuso una demanda constitucional contra la
Resolucion N° 00014-2020-TSC/OSIPTEL, la cual constituia un acto de tramite en el
marco del procedimiento de solucién de controversias seguido entre Azteca y Redesur.
Sin embargo, cabe reiterar que dicho proceso aun se encuentra pendiente de
evaluacién por parte del Poder Judicial.

Por tanto, se colige que tanto el marco normativo, la jurisprudencia y la doctrina
constitucional concuerdan en la necesidad de que debe otorgarse una medida
cautelar para la suspension de los efectos de un aparente acto violatorio. Por
tanto, contrariamente a lo alegado por Redesur, el solo inicio de un proceso
constitucional de amparo no supone por si mismo la pérdida de efectividad y
ejecutoriedad de un acto administrativo impugnado, sino que —de acuerdo con el marco
juridico vigente— ello sélo podra ocurrir si es otorgada una medida cautelar con dicho
tenor.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

De este modo, contrariamente a la hip6tesis de Redesur, el cumplimiento o la eficacia
de una resolucién administrativa no se encuentran condicionados a la mera existencia
de un proceso constitucional de amparo, lo cual no genera ninguna situacién de
incertidumbre juridica, pues es el propio marco juridico el que establece que sélo puede
suspenderse sus efectos con el otorgamiento de una medida cautelar.

En el presente caso, de acuerdo con lo informado por la Procuraduria Publica y de la
informacion observada en el aplicativo Consulta de Expedientes Judiciales del Poder
Judicial, no se ha verificado el otorgamiento de una medida cautelar que haya
suspendido los efectos del acto de tramite contenido en la Resolucién N° 00014-2020-
TSC/OSIPTEL. Pues incluso la solicitud cautelar de Redesur fue declarada
improcedente por una resolucién judicial consentida (Resolucion N° 2 del Expediente
N° 02907-2020-88-1801-JR-DC-09 — Cuaderno Cautelar).

Asi, la sola invocacion del proceso constitucional de amparo iniciado en contra de la
mencionada Resolucion N° 00014-2020-TSC/OSIPTEL no impide la continuacion de la
presente investigacion, cuyo objeto es la verificacion de cumplimiento de la Resolucién
N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

De otro lado, en relacion con la existencia de procesos contenciosos administrativos en
los que se cuestiona la validez de las Resoluciones del Tribunal de Solucién de
Controversias N° 00025-2019-TSC/OSIPTEL, 00014-2020-TSC/OSIPTEL, y 00018-
2021-TSC/OSIPTEL, se debe tener en cuenta que, si bien se ha interpuesto sendas
demandas contra las mencionadas resoluciones dentro del plazo establecido en el
numeral 1 del articulo 18%* del Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27584, Ley que

20

21

EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. El amparo como proceso ‘“residual” en el cédigo procesal constitucional peruano:
una opcion riesgosa pero indispensable. Pensamiento Constitucional. Afio XIl. Nimero 12. Lima, Perd: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. 2008. P4ag. 245.

TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo

“Articulo 18.- Plazos

La demanda debera ser interpuesta dentro de los siguientes plazos:

1. Cuando el objeto de la impugnacion sean las actuaciones a que se refieren los numerales 1, 3, 4, 5y 6 del articulo 4,
el plazo sera de tres meses a contar desde el conocimiento o notificacion de la actuacion impugnada, lo que ocurra
primero.
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79.

80.

81.

82.

83.

regula el proceso contencioso admlnlstrativo, aprobado por el Decreto Supremo N.°
011-2019-JUS (en adelante, el TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo)
y estas han sido admitidas; esta ST-CCO considera necesario recordar que, de acuerdo
con lo dispuesto en el referido cuerpo normativo, la admision de la demanda no impide
la vigencia ni la ejecucion del acto administrativo, salvo que exista una medida cautelar
o la ley lo establezca??.

Sobre el particular, la doctrina nacional sostiene que los efectos del acto administrativo
se dan en el tiempo, de forma indefinida, hasta que sea declarada la nulidad del acto,
ya gque mientras ello no ocurra, el acto se presume valido y sigue surtiendo efectos,
salvo medida cautelar en contrario?. Por su parte, Hernandez Mendible sefiala que la
eficacia de los actos administrativos debe materializarse una vez producida la
notificacion personal y solo podria ser diferida en el tiempo cuando el 6rgano
jurisdiccional hubiese concedido una medida cautelar de suspensién de la ejecucion?.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

De este modo, se advierte que, en la misma linea de lo detectado para el proceso de
amparo, si bien Redesur ha interpuesto demandas contenciosas administrativas, es el
caso que la referida empresa a pesar de haber solicitado el otorgamiento de una medida
cautelar el Poder Judicial no le ha concedido la misma, por tanto, no es factible
suspender los efectos de cualquiera de las tres (3) resoluciones precitadas
previamente.

En ese orden de ideas, de la revisién del aplicativo “Consulta de Expedientes Judiciales”
del Poder Judicial del Perd, no obra resolucion que declare el otorgamiento de una
medida cautelar a favor de la entidad investigada. Aunado a ello, mediante el
Memorando N° 00507-PP/2023, de fecha 6 de diciembre de 2023, la Procuraduria
Publica inform6 a esta ST-CCO que —a dicha fecha— no habia sido notificada con el
otorgamiento de una medida cautelar a favor de Redesur, por la cual se suspenda los
efectos de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, ni tampoco de las demas
resoluciones cuestionadas por la referida empresa.

En ese sentido, en forma especifica, si bien con fecha 11 de agosto de 2021, el Quinto
Juzgado Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima admiti6 a
tramite la demanda contencioso administrativa interpuesta por Redesur en contra de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, con la finalidad de que se declare la nulidad
de dicho acto administrativo, es el caso que —a la fecha— no se ha otorgado una medida
cautelar que suspenda los efectos del mencionado acto impugnado.

Por tanto, esta ST-CCO considera que no se encuentra interrumpida la validez, la
vigencia ni la eficacia de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, de conformidad
con el articulo 24 del TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo y con la
doctrina antes referida; salvo que se otorgue una medida cautelar en el marco del

22

23

24

()"

TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo

“Articulo 24.- Efecto de la Admisién de la demanda

La admision 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”.

HUAPAYA TAPIA, Ramon. El proceso contencioso administrativo. Coleccion “Lo Esencial del Derecho”. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2019. Pag. 63.

Hernandez-Mendible, V. R.. La ejecucion de los actos administrativos. 2011. Derecho PUCP: Revista de la Facultad de
Derecho, (67), 359-380. P4g. 362-363.
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84.

proceso contencioso administrativo contra la referida resolucion, lo cual —a la fecha— no
ha sido acreditado por Redesur.

En ese sentido, dado que los efectos de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL
no se han visto suspendidos o interrumpidos por la sola presentacion del proceso
constitucional de amparo y/o de los procesos contenciosos administrativos, sino que
para ello se requiere del otorgamiento de una medida cautelar, esta ST-CCO considera
gue —contrariamente a lo alegado por Redesur— la verificacion de cumplimiento de la
precitada resolucién administrativa no supone la generacion de una situacion de
incertidumbre juridica, sino que —por el contrario— se encuentra ajustada al marco
juridico vigente, asi como tampoco constituye una interferencia en los referidos
procesos judiciales, guedando desvirtuados los argumentos expuesto por la
administrada en este extremo.
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V.2.3. Sobre la presunta incertidumbre del mecanismo de pago

85.

86.

87.

88.

Sobre este extremo, Redesur sostuvo que mediante carta N° DJ-1189/2021, Azteca no
le habria requerido el pago contenido en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL,
sino que su Unico requerimiento habria sido el de efectuar una compensacion sobre el
monto reconocido a favor de la empresa operadora en la citada resolucion,
conjuntamente con el monto reconocido por el laudo arbitral emitido a favor de la
empresa denunciada; lo cual —a criterio de la empresa eléctrica— no seria factible,
porque dicha resolucién no constituiria —presuntamente— un monto liquido para poder
compensarse, conforme con el articulo 1288 del Cédigo Civil.

Sobre el particular, tal como se indicé en el Informe de Investigacién Preliminar, esta
ST-CCO advierte que, efectivamente, por medio de la carta N° DJ-0809/21, del 8 de
setiembre de 2021 (Anexo 1-D del escrito DJ-0821/21), Azteca le requirié a Redesur
—en primer término— la devolucién total del importe reconocido por el TSC a través de
la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL; no obstante, posteriormente, le indicé que
dicha deuda debia ser compensada con el monto de $ 563 402.42, cuyo pago a favor
de la empresa denunciada le habria sido ordenado por el Décimo Cuarto Juzgado
Especializado Civil con subespecialidad en materia comercial de la Corte Superior de
Justicia de Lima. Asi, la empresa operadora le manifestd que quedaria pendiente el
pago de $516 749.38, a fin de dar por cumplido lo ordenado por el TSC, para lo cual
sefald los datos de la cuenta bancaria para efectuar el depésito respectivo.

Asimismo, se aprecia que, mediante la carta N° RDS-224-2021, del 13 de setiembre de
2021 (Anexo 1-E del escrito DJ-0821/21), Redesur le manifest6 a Azteca lo siguiente:
(a) no correspondia llevar a cabo la compensacién, pues no reuniria los requisitos
exigidos por el articulo 1288 del Cddigo Civil; (b) la Resolucion N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL no tendria la calidad de firme, por cuanto habria sido impugnada
judicialmente, asi como existirian diversos procesos judiciales pendientes de decision
respecto de las resoluciones dictadas en el curso del procedimiento administrativo; vy,
(c) le solicité a Azteca que dé cumplimiento a lo ordenado por el laudo arbitral, segun el
mandato judicial respectivo.

Al respecto, resulta necesario reiterar que el mandato contenido en la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL se encuentra constituido por la obligacion de Redesur
consistente en la devolucion del importe de US$ 1 080 151.80, a favor de Azteca. De
este modo, conforme se indicd previamente, s6lo podra entenderse como cumplida
dicha obligacion si la empresa eléctrica acredita la devolucién del integro del importe
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89.

90.

91.

92.

reconocido por el TSC, mdependlentemente de la modalidad de extincién de la
obligacién que utilice, asi como del tipo de requerimiento que le haya efectuado la
empresa operadora, dado que —en estricto— lo que es objeto de evaluacién es el
cumplimiento de lo ordenado en la resolucion final del TSC.

Sobre el particular, sin perjuicio de que Redesur no ha acreditado la devolucion del
integro del importe ordenado por el TSC, es el caso que la empresa investigada ha
alegado que la compensacion que habria formulado Azteca a través de la carta N° DJ-
0809/21 no seria conforme con la normativa vigente, por cuanto la orden establecida
en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL seria incierta e iliquida.

Al respecto, es oportuno mencionar que el Cadigo Civil regula dos (2) modalidades de
compensacion, como medio alternativo al pago para la extincién de obligaciones, de
acuerdo con el siguiente detalle:

a) Unilateral.- Para que las obligaciones se extingan por este tipo de compensacion,
deberan reunirse los requisitos del articulo 12882 del Cédigo Civil, por el cual se
prevé que las obligaciones objeto de compensacion deben ser reciprocas,
liguidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta donde
respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra.

b) Convencional.- De acuerdo con el articulo 128926 del Cédigo Civil, si se produce
el acuerdo entre las partes para la operatividad de esta compensacién, no sera
necesario el cumplimiento de todos los requisitos previstos en el articulo 1288 del
precitado cuerpo normativo, siendo que las partes podran, en ejercicio de su
autonomia privada, pactar el establecimiento de requisitos para tal efecto.

En ese contexto, se verifica que, en el presente caso, no se ha presentado una
compensacion de caracter bilateral (convencional) conforme lo regula el articulo 1289
del Cédigo Civil; sino que —por el contrario— la compensacién objeto de cuestionamiento
seria la planteada con caracter unilateral por parte de Azteca en su comunicacion DJ-
0809/21, la cual —en principio— deberia reunir los requisitos establecidos en el articulo
1288 del referido cuerpo normativo.

Al respecto, si bien Redesur ha formulado un cuestionamiento sobre la validez de la
compensacion unilateral efectuada por Azteca en su carta N° DJ-0809/21, esta ST-CCO
considera que, para el objeto de la evaluacidon del presente procedimiento sancionador,
no corresponde emitir un pronunciamiento sobre dicha observacién, dado que —por la
naturaleza de la compensaciéon unilateral— el cuestionamiento de la empresa eléctrica
esta vinculado con el andlisis de la supuesta extinciéon de una obligacion que no formé
parte de la controversia ante el Osiptel, sino que corresponde a una orden de pago
distinta a favor de la entidad investigada, y que ha sido emitida por una autoridad de
caracter jurisdiccional, en el marco de la via de ejecucion de laudo arbitral.

25

26

Cadigo Civil

“Articulo 1288.- Por la compensacion se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones
fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La
compensacion no opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de comun acuerdo”.

Cédigo Civil
“Articulo 1289.- Puede oponerse a la compensacion por acuerdo entre las partes, aun cuando no concurran los
requisitos previstos por el articulo 1288. Los requisitos para tal compensacién pueden establecerse previamente”.
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Asi, si esta ST-CCO analizara el cumplimiento de los requisitos de validez de la
presunta compensacion unilateral efectuada por Azteca, se advierte que -
indirectamente— se estaria evaluando también si se materializo la extincion de una
obligacion correspondiente a la orden de pago generada a favor de Redesur en via
judicial de ejecucién de laudo; lo cual no es objeto de andlisis de la presente
investigacion por el caracter de competencia, toda vez que su Unica finalidad consiste
en evaluar si la administrada ha cumplido integramente la orden efectuada por el TSC
a través de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

Ademads, a criterio de esta ST-CCO, el hecho de que la empresa investigada discrepe
sobre la validez de la presunta compensacion unilateral para los fines de la extincién de
una obligacion de Azteca a favor de Redesur, ordenada en una via jurisdiccional
distinta, no supone que dicho andlisis sea un requisito previo para la verificacion del
cumplimiento de lo ordenado mediante la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL ni
gue la entidad investigada por esa sola razén se haya encontrado habilitada a no
cumplir lo establecido por el TSC; pues ello no es 6bice para que cumpla su obligacion
de ejecutar lo ordenado por la citada resolucibn del TSC en su totalidad,
independientemente del pedido efectuado por el operador dorsal.
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Asi, los cuestionamientos que plantea Redesur sobre la validez de la supuesta
compensacion, no pueden desconocer el caracter eficaz de la Resolucion N° 00018-
2021-TSC/OSIPTEL, toda vez que, en virtud de lo dispuesto por los articulos 9 y 16 del
TUO de la LPAG, dicho acto administrativo se considera véalido, en tanto su nulidad no
sea declarada por la autoridad jurisdiccional, siendo plenamente eficaz desde que la
notificacion legalmente realizada produce sus efectos.

Ademas, dado que en su escrito de DJ-0821/21 presentado ante el Osiptel, Azteca ha
informado el presunto incumplimiento de la totalidad de lo ordenado en la resolucion del
TSC, y en atencion a que la denunciada no ha invocado a su favor la compensacion,
sino que —por el contrario— ha cuestionado la factibilidad de compensar el importe de la
resolucién emitida por el TSC como un medio de extincién de una orden de pago que
no corresponde a la emitida por este organismo regulador; esta ST-CCO considera que
dicho cuestionamiento tendra como consecuencia necesaria que, para los fines del
presente informe, se verifique si Redesur cumplié con el integro de la devolucién
ordenada por la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, en atencion a su caracter
eficaz y ejecutivo; siendo que dicha situacion no ha sido acreditada por la empresa
eléctrica en el presente caso.

Por tanto, dado que el requerimiento de “compensaciéon” de Azteca no produce ninguna
afectacién en el marco de la verificacion del cumplimiento de la Resolucién N° 00018-
2021-TSC/OSIPTEL, esta ST-CCO considera que quedan desvirtuados los argumentos
expuestos por la administrada en este extremo.

V.2.4. Sobre la presuntaincertidumbre generada por laidentidad del acreedor

98.

En este punto, Redesur sostuvo que, mediante la carta N° DJ-1189/2021, Azteca le
comunicé la cesion de su posicion contractual a favor del MTC, en el marco del Contrato
de Comparticion, razén por la cual —desde enero de 2022— Redesur no podria ejecutar
la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, por cuanto tendria que efectuar un pago
contradictorio con las reglas generales aplicables a la cesion de posicion contractual en
el Contrato de Comparticién de Azteca a favor del MTC (Pronatel).
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100.

101.

102.

Al respecto, es preciso mencionar —en primer término— que, durante el curso del
procedimiento de solucién de controversias que originé la emision de la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL (Expediente 005-2018-CCO-ST/CI), asi como en la fecha
de la comunicacion del presunto incumplimiento de la citada resoluciéon (14 de
setiembre de 2021), Azteca era titular del Contrato de Concesion.

No obstante, como es de publico conocimiento, mediante la Resolucion Ministerial N°
689-2021-MTC/01, publicada en el diario oficial EI Peruano, de fecha 14 de julio de
2021, el MTC declaré la resolucién del Contrato de Concesion, por razones de interés
publico; y, en consecuencia, declard la caducidad del referido contrato, la cual operaria
a los seis (6) meses desde la publicacion de la citada resolucién. Asimismo, dispuso
gue el Pronatel asuma la operacién del proyecto de manera provisional, a partir del
vencimiento del citado plazo, lo cual podria efectuar directamente o a través de terceros
por un periodo no mayor de tres (3) afios, hasta la transferencia de los bienes de la
concesioén al nuevo concesionario?’.

En ese marco, es preciso advertir que la clausula 51 del Contrato de Concesion
establecia lo siguiente:

“«

CLAUSULA 51.- CESION DE DERECHOS CONTRACTUALES

51.1 En todos los contratos, convenios o acuerdos que el Concesionario celebre con sus accionistas

0 participacionistas, terceros y personal se deberan incluir clausulas que contemplen los siguientes

aspectos:

(...)

¢) Incluir una clausula que permita al Concedente o a cualquier otro Concesionario que lo reemplace,
y a la sola opcién del Concedente, asumir la posicién contractual del Concesionario en dicho
contrato, a través de una cesion de posicidon contractual autorizada irrevocablemente y por
adelantado por la tercera Persona, en caso se produzca la Caducidad de la Concesién por
cualquier causa, posibilitando la continuacion de tales contratos en los mismos términos y por
tanto la explotacion de la Concesion.

(..).

En funcién de lo anterior, tal como se observa en la primera clausula adicional del
Contrato de Comparticion (obrante en el Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI),
Redesur aceptdé de manera irrevocable y por adelantado la cesién de posicién
contractual de Azteca a favor del MTC u otro concesionario, en caso se produjera la
caducidad de la concesion, de acuerdo con los siguientes términos:

“

PRiMERA CLAUSULA ADICIONAL: CUMPLIMIENTO CONTRATO DE CONCESION RDNFO

27

Resolucién Ministerial N° 689-2021-MTC/01

“Articulo 1.- Declarar la resolucion del Contrato de Concesion para el Disefio, Financiamiento, Despliegue, Operacion
y Mantenimiento del Proyecto “Red Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal
Sur y Cobertura Universal Centro”, por razones de interés publico debidamente fundadas, de conformidad con lo
dispuesto por el literal j) de la Clausula 59 del Contrato de Concesion y con el Procedimiento General de Resolucion
Contractual establecido en el Contrato dispuesto por la Clausula 60.1 del Contrato de Concesién y en consecuencia, se
declara la caducidad del referido Contrato, de conformidad con lo establecido en el literal c) de la Clausula 58 en
concordancia con la Clausula 61.1 del Contrato de Concesion. La caducidad operara a los seis (6) meses de publicada
la presente Resolucién, en cumplimiento del plazo minimo establecido en el literal j) de la Clausula 59 del Contrato de
Concesion.

()

Articulo 3.- Disponer que el Programa Nacional de Telecomunicaciones — PRONATEL asuma la operacion del proyecto
de manera provisional, a partir del vencimiento del plazo dispuesto en el articulo 1 de la presente Resolucién Ministerial,
la cual podra efectuar directamente o a través de terceros por un periodo no mayor de tres (03) afios, en el marco de lo
dispuesto en el numeral 58.1 del articulo 58 del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocion
de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, hasta la transferencia de los
bienes de la concesion al nuevo concesionario. (...)".
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104.

105.

(..)

b) En caso de que se produzca la caducidad de la concesion a la que se refiere la Clausula 58 del
Contrato de Concesiéon RDNFO, REDESUR otorga, por medio del presente convenio, su
conformidad expresa en forma irrevocable y por adelantado a la cesion de la posicion contractual
de AZTECA a favor del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (concedente del Contrato de
Concesion) o a favor de cualquier concesionario que reemplace a AZTECA a sola opcion del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones -, asuma la posicién contractual de AZTECA en el
presente Contrato, de conformidad con lo establecido en el articulo 1435 del Cédigo Civil. (...)".

En ese sentido, en virtud de la caducidad de la concesién declarada mediante la
Resolucion Ministerial N° 689-2021-MTC/01, y en atencion a lo previsto en la primera
clausula adicional del Contrato de Comparticion, el MTC —por medio del Pronatel—
asumid la posicion contractual de Azteca en el marco del referido Contrato de
Comparticion, maxime si, mediante la Carta N° DJ-1189/2021, Azteca le informo
formalmente a Redesur sobre la cesion de su posicion contractual a favor de dicho
ministerio, lo cual produjo sus efectos desde el 15 de enero de 2022.

En este punto, con relacion a la observacion por parte de Redesur sobre la titularidad
del monto ordenado por la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, luego de la
investigacion efectuada por esta ST-CCO en la etapa de investigacion preliminar, se
verificé lo siguiente:

(i)  Mediante el escrito DJ-604/2022, recibido con fecha 26 de mayo de 2022, Azteca
indic6 que ella habria sido quien asumio el pago ilegal que excedia la maxima
contraprestacion permitida por el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, por
ende, corresponderia que a dicha empresa se le devuelva lo que pago en exceso
segun lo ordenado por la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, maxime si —
mediante la cesion— el MTC sélo habria adquirido los derechos y obligaciones a
futuro (desde el 15 de enero de 2022), y no de los derechos de Azteca, como
seria lo ordenado por el TSC.

(i) Por su parte, mediante el Informe N° 4340-2022-MTC/24.09, de fecha 2 de
setiembre de 2022, adjunto al Oficio N° 1815-2022-MTC/24, recibido el mismo
dia, Pronatel indicé —entre otros— que, en virtud del marco normativo y contractual
aplicable, desde el momento que caducé el Contrato de Concesidn y respecto del
cual dicha entidad asumid la posicion contractual, este ultimo asumié todos los
derechos y obligaciones de Azteca, sin que se advierta condicidn alguna en
particular para reconocer derechos u obligaciones a dicha empresa luego de
operada la cesion de posicidn contractual.

(i)  Asi, de acuerdo con el Pronatel, las clausulas de cesion posicion contractual del
Contrato de Comparticion habilitan al Pronatel a recibir los pagos que el Osiptel
reconocio, pues la cesién de posicién contractual dispuso que dicha entidad
asuma obligaciones y derechos sin excepciones por las cuales Azteca mantendria
derechos a su favor, por lo que corresponde que estos sean otorgados al Pronatel.

Al respecto, si bien se observa que existiria una suerte de disentimiento entre Azteca y
Pronatel sobre a quién de ellas le corresponderia desde el 15 de enero de 2022 (fecha
en la cual se realizd la cesion de posiciéon contractual de Azteca en favor del MTC
respecto del Contrato de Comparticién) la titularidad del monto ordenado a devolver por
la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, cuya dilucidacién no corresponde al
presente 6rgano instructor, esta ST-CCO estima oportuno reiterar que el_objeto del
presente informe se encuentra destinado a evaluar el cumplimiento _de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, la cual tiene vigencia y eficacia a partir
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106.

107.

108.

109.

del 6 de julio de 2021, al ser ésta Iafecha desde la cual Redesur debié cumplir lo
ordenado por el TSC.

Por tanto, a criterio de esta ST-CCO, la cesion de posicidén contractual en el contrato de
comparticion por parte de Azteca en favor del MTC no implica ningln impedimento ni
restriccion para la evaluacién del cumplimiento por parte de la empresa eléctrica sobre
la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, pues Redesur se encuentra obligada a
cumplir la devolucidon ordenada por dicha resolucion —en atencion a su caracter
ejecutorio—a partir del 6 de julio de 2021, esto es, desde fecha totalmente anterior
a la ocurrencia de la precitada cesion de posicion contractual (15 de enero de
2022), siendo que la administrada investigada no ha acreditado su cumplimiento
desde dicha oportunidad.

Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando la verificacion del cumplimiento de la Resolucién
N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL se efectua desde el 6 de julio de 2021 (fecha en exceso
anterior a la cesion de posicién contractual de Azteca a favor del Pronatel sobre el
Contrato de Comparticion), resulta necesario sefialar que, incluso si se admitiese
erroneamente la hipétesis de Redesur de considerar que, a partir del 15 de enero de
2022 (fecha de entrada en vigencia de la cesién de posicién contractual), no tendria
certeza para identificar a la persona juridica a quien le corresponderia efectuar el pago
ordenado por la mencionada resoluciéon, ello no constituye la generacion de una
situacion de incertidumbre juridica en el presente caso que impida la verificacion de
cumplimiento de la mencionada resolucion administrativa del TSC.

En efecto, debe tenerse en consideracion que —sin perjuicio de que Redesur no ha
remitido elementos de juicio que acrediten que haya intentado fallidamente efectuar el
cumplimiento de la obligacién con Azteca y/o con el Pronatel- en caso la empresa
investigada consideraba que, a partir del 15 de enero de 2022 no tendria certidumbre
sobre su acreedor, el marco normativo le brinda las herramientas legales para cumplir
su obligacion, como es el caso de la figura del pago por consignacion ofrecido de forma
judicial, de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 125228 del Cédigo Civil, lo
cual —hasta la fecha— tampoco ha sido ni alegado ni acreditado por la empresa
investigada.

Por tanto, quedan desvirtuados los argumentos expuestos por Redesur en este
extremo.

V.2.5. Con relacidén a que el inicio del presente procedimiento seria una coaccién a

110.

Redesur a cumplir una resolucién que le pondria en una situacién de
indefension e incertidumbre

En este punto, Redesur sostuvo que el inicio del presente procedimiento sancionador
seria un medio de coaccién a Redesur para cumplir una resolucién que le pondria en
una situacion de indefension e incertidumbre.

28

Cédigo Civil

“Articulo 1252.- El ofrecimiento puede ser judicial o extrajudicial.

Es judicial en los casos que asi se hubiera pactado y ademas: cuando no estuviera establecida contractual o legalmente
la forma de hacer el pago, cuando por causa que no le sea imputable el deudor estuviera impedido de cumplir la
prestacion de la manera prevista, cuando el acreedor no realiza los actos de colaboracion necesarios para que el deudor
pueda cumplir la que le compete, cuando el acreedor no sea conocido o fuese incierto, cuando se ignore su domicilio,
cuando se encuentre ausente o fuera una persona contemplada en el articulo 43 o 44 del Cdédigo Civil sin tener
representante, curador o apoyo designado, cuando el crédito fuera litigioso o lo reclamaran varios acreedores y en
situaciones anélogas gue impidan al deudor ofrecer o efectuar directamente un pago valido. (...)”. (Subrayado agregado).
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112.

113.

114.
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Sobre el particular, conforme con lo desarrollado en las secciones V.2.1 al V.2.4, resulta
necesario reiterar que el cumplimiento de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL
no ha supuesto —en lo absoluto— la generacién de una situacion de incertidumbre
juridica en la esfera de Redesur, habida cuenta que: (i) no vers6 sobre materia idéntica
a la del laudo final, (i) la existencia de procesos judiciales no suspenden ni interrumpen
sus efectos, salvo medida cautelar cuya existencia no ha sido acreditada, (iii) el
requerimiento de compensacion de Azteca no constituye ébice para verificar el integro
cumplimiento de la precitada resolucion, maxime si ha sido objeto de cuestionamiento
por parte de Redesur, y, (iv) la cesién de posicion de contractual no afecta la verificacién
del cumplimiento de la mencionada resolucion (desde el 6 de julio de 2021), siendo que
—incluso— el marco normativo le brinda herramientas legales, en caso dicha empresa
considerase que, desde el 15 de enero de 2022, no tendria certeza de la identidad del
acreedor.

Sin perjuicio de ello, es menester sefialar que el inicio del presente procedimiento
sancionador no constituye un medio de ejecucién forzosa, coactivo 0 coercitivo como
pretende argumentar erroneamente Redesur.

En efecto, contrariamente a lo alegado por Redesur, el propésito de este procedimiento
sancionador no se encuentra destinado a ser un medio de ejecucion forzosa de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, sino que su incoacién responde —en
estricto— en determinar si dicha administrada ha incurrido en la comision de la infraccion
tipificada en el articulo 15 del RGIS, por el incumplimiento de lo establecido en la
precitada resolucién; y, de ser el caso, la imposicion de una sancion administrativa a la
mencionada administrada.

Inclusive, en este punto, cabe mencionar que, si en el presente procedimiento
sancionador se impone una sancién administrativa (multa), ésta no debe entenderse
como si se tratase de una multa coercitiva. En efecto, es preciso recordar que, mientras
la sancion administrativa posee una finalidad retributiva por la comisiobn de una
infraccién administrativa, la multa coercitiva tiene por finalidad doblegar la voluntad del
obligado de no dar cumplimiento a un acto administrativo.

Asi, conforme se expuso previamente, en ejercicio de su funciébn normativa y de su
facultad tipificadora y sancionadora, el Osiptel ha previsto como infraccién en el articulo
15 del RGIS, al incumplimiento de —entre otras— una resolucién del TSC, con el objeto
de cautelar el bien juridico protegido consistente en la funcién de solucién de
controversias a cargo del Osiptel, lo cual —como se ha sefialado— no tiene como
propésito constituirse como un medio de ejecucién forzosa de lo ordenado, sino que —
en estricto— su finalidad consiste en la verificacion de responsabilidad administrativa por
el citado incumplimiento.

Por tanto, dado que el inicio del presente procedimiento sancionador (y, a su vez, la
emision del Informe de Investigacién Preliminar) no constituye un medio de ejecucion
forzosa, sino que es un procedimiento que tiene como objeto la verificacion del
cumplimiento por parte de Redesur de lo ordenado por el TSC y, de ser el caso,
determinar si existe 0 no responsabilidad administrativa de dicha empresa, esta ST-
CCO considera que quedan desvirtuados los argumentos expuestos por la administrada
en este extremo.
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V.3.

117.

118.

119.

120.

Con relacion a que el presente procedimiento sancionador vulneraria el principio
de culpabilidad de la potestad administrativa sancionadora

Como se expuso en la seccion 1l del presente informe, en su escrito de descargos,
Redesur adujo que, en virtud del Principio de Culpabilidad, para concluir que un
administrado habria actuado negligentemente seria necesario verificar que pudo actuar
de un modo distinto, lo cual —a su criterio— no ocurriria en el presente caso, en tanto: (i)
la empresa investigada no tendria certeza sobre la identidad de su acreedor por la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, siendo que Redesur no seria responsable
de la ocurrencia de la cesién de posicion contractual; (ii) la administrada no tendria
certeza sobre la validez del procedimiento de solucion de controversias que originé la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, siendo que la administrada no seria
responsable de la demora en la tramitacién de las acciones contenciosas seguidas en
el Poder Judicial.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

En relacion con el principio de culpabilidad, es preciso sefialar que, de acuerdo con
el numeral 10 del articulo 2482° del TUO de la LPAG, el mismo constituye un principio
de la potestad sancionadora administrativa, segun el cual la responsabilidad
administrativa es subjetiva, salvo los supuestos en los que por ley o decreto legislativo
se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.

Con relacion a lo anterior, Morén Urbina sefiala que, en atencién a la responsabilidad
subjetiva, “se requiere, ademas de la comisiéon de la infraccion y de la produccién
objetiva del resultado, que la accion haya sido cometida con la presencia de un
elemento subjetivo: se haya querido o deseado cometer la infraccion, o se haya
cometido la infraccion a partir de un actuar imprudente. (...)”°.

En ese contexto, correspondera analizar en el marco del procedimiento administrativo
sancionador si Redesur infringié el deber de cuidado que le era exigible a efectos de
dar cumplimiento a su obligacién®!, para lo cual es necesario evaluar si el imputado tuvo
la posibilidad de actuar acorde con la ley®2.

29
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TUO de la LPAG

“Articulo 248°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(...).

10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvos los casos en que por ley o decreto legislativo
se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.

(..)

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444. Tomo Il. 12a Edicion. 2018. Lima, Pert: Gaceta Juridica. Pag. 449.

Cabe sefialar que, con relacion a la responsabilidad subjetiva en el caso de las personas juridicas, “la falta de cuidado
se evidencia por no haber tomado las medidas necesarias para el correcto desarrollo de sus actividades de conformidad
con la normativa, las que hubiesen evitado la produccion de infracciones. Al no adoptarlas, nos encontramos en el
supuesto de déficit organizacional que acarrea la comisién de la infraccion y, por ende, la imposicion de una sancion.
(...)”. (MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444. Tomo Il. 12a Edicion. 2018. Lima, Perl: Gaceta Juridica. Pag. 450).

ROJAS MONTES, Veronica Violeta. La responsabilidad administrativa subjetiva de las personas juridicas. Revista de
Direito Econdmico e Socioambiental. Vol. 8 (2). Pag. 5.

“En materia de responsabilidad administrativa, cuando la ley dispone que es subjetiva se esta refiriendo a aquella que
exige causas que fundamenten el reproche directo del infractor debido a que él pudo actuar de manera distinta a como
lo hizo en la comision de ilicitos administrativos, lo cual sumado a los otros componentes, como el deber juridico
incumplido, la antijuridicidad del hecho segun la tipificaciéon de la infraccién y la inexistencia de causales eximentes de
responsabilidad, podrian dar lugar a la imposicion de una sancidn al autor culpable. Por lo tanto, no es culpable
solamente el que actua con voluntad (aspecto sicolégico muy dificil de probar y que ha causado mucha confusion y
discusiones interminables a los penalistas), sino aquel gue se relaciona a un ilicito administrativo porque pudo actuar de
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En este punto, cabe agregar que la doctrina ha sefialado que el grado del deber de
cuidado o diligencia exigible en cada caso dependera de las circunstancias
concurrentes, entre las cuales se encuentran: (a) el concreto sector de actividad en el
gue se actua, (b) las actividades desarrolladas por profesionales en la materia o sector,
o (c) la realizacién de actividades que requieran previa autorizacion administrativa, pues
ello no sélo supone asumir obligaciones sino también ejercerlas con la méaxima
diligencia®.

En el presente caso, debe tenerse en consideracion que la obligacion presuntamente
incumplida se encuentra contenida en un acto administrativo por la cual se resolvié la
controversia suscitada entre Azteca y Redesur, en materia de acceso y uso compartido
de infraestructura de uso publico, esto es, en la Resolucion N° 00018-2021-
TSC/OSIPTEL, la cual fue debidamente notificada a la empresa investigada el 6 de julio
de 2021, fecha a partir de la cual surti6 efectos, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
16 del TUO de la LPAG y el articulo 108 del Reglamento General del Osiptel.

Asimismo, resulta menester considerar que el articulo 15 del RGIS contempla la
consecuencia del incumplimiento de las resoluciones emitidas por el TSC. Asi, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 109 de la Constitucion Politica del Perd, en
concordancia con el principio “la ley se presume conocida por todos” reconocido por el
Tribunal Constitucional®*; esta ST-CCO advierte que Redesur tenia conocimiento pleno
de que el incumplimiento de una resolucién del TSC en el cual fue parte, constituia una
infraccién sancionable por el presente organismo regulador.

De este modo, la inobservancia de Redesur de devolver el monto ordenado por el TSC
a través de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL a favor de Azteca, a pesar de
haber tenido conocimiento de lo dispuesto en lareferida resolucion a partir del 6
de julio de 2021, y de conocer las consecuencias que generaria dicho incumplimiento,
demuestran una conducta que no fue acorde con el deber de diligencia y actuar
prudente esperado, pese a haber estado en la posibilidad de actuar conforme con la
normativa vigente.

En ese sentido, no resulta atendible la alegacion de Redesur referida a que no podria
haber actuado de otro modo dado que no habria tenido certeza de la identidad de su
acreedor por la ocurrencia de la cesién de la posicion contractual de Azteca a favor del
Pronatel, puesto que —en primer término— conforme con lo dispuesto en el articulo 16
del TUO de la LPAG y el articulo 108 del Reglamento General del Osiptel, la Resolucion
N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL tiene vigencia y surtié efectos a partir del 6 de julio de
2021, fecha en exceso anterior a dicha cesién (15 de enero de 2022).

Incluso, conforme fue desarrollado en la seccion V.2.4 del presente informe, aun cuando
la verificacion del cumplimiento de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL se
efectia a partir del 6 de julio de 2021, la ocurrencia de la cesion de la posicion
contractual el 15 de enero de 2022 no ha generado ninguna situacién de incertidumbre

33

34

manera acorde a ley (esa es la manera diferente y posible) y no mediaron causales justificadas que le eximan de
responsabilidad”. (Subrayado agregado).

DE PALMA DEL TESO, Angeles. La culpabilidad. Justicia administrativa: Revista de derecho administrativo. 2001.
Numero 1. Valladolid: Lex Nova. Pag. 36.

Confréntese con la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 26 de abril de 2010, emitida en el Expediente n.°
06859-2008-PA/TC. Direccion URL: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/06859-2008-AA.pdf
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juridica como pretende errbneamente sostener Redesur, toda vez que —sin perjuicio de
gue la empresa investigada no ha remitido elementos de juicio que acrediten el intento
fallido de cumplimiento de la obligacibn con Azteca y/o con Pronatel- en caso
considerase que habria incertidumbre sobre el acreedor de su obligacion, el marco
normativo le brinda las herramientas legales para cumplir su obligacién, como es el
caso de la figura del pago por consignacion ofrecido de forma judicial, de acuerdo con
las reglas establecidas en el articulo 1252 del Cadigo Civil, lo cual tampoco ha sido ni
alegado ni acreditado.

Del mismo modo, con relacién al argumento alegado por Redesur referido a que no
tendria certeza de la validez del procedimiento de solucién de controversias, por cuanto
habria recurrido a diversos procesos judiciales en contra de las resoluciones
administrativas del Osiptel y cuya demora no dependeria de la empresa investigada, es
necesario recordar —en primer término— que, de acuerdo con el articulo 9%° del TUO de
la LPAG, todo acto administrativo se considera valido en tanto su nulidad no sea
declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segin corresponda. Por tanto,
por mandato normativo, no es posible admitir la hip6tesis de incertidumbre sobre la
validez de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL por la sola tramitacién de
procesos judiciales en contra de dicha resolucién o de resoluciones de tramite en el
marco del Expediente N° 005-2018-CCO-ST/CI, ya sea por medio de procesos de
amparo o contenciosos administrativos.

Asimismo, como se evalud en la seccion V.2.2 del presente informe, debe tenerse en
consideracién que, de acuerdo con el TUO de la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo, la vigencia y la eficacia de una resolucién administrativa sélo queda
suspendida por ley o mandato judicial, siendo que, la administrada no ha acreditado ni
la solicitud ni mucho menos el otorgamiento de una medida cautelar por la cual se hayan
suspendidos los efectos de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, o del resto de
resoluciones de tramite emitidas en el marco del respectivo procedimiento de solucién
de controversias.

En ese orden de ideas, dado que no se advierte afectacion para la verificacion del
cumplimiento de la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL por la ocurrencia de la
cesion de la posicién contractual de Azteca a favor del Pronatel, asi como tampoco por
la sola incoacion de procesos judiciales en contra de las diversas resoluciones emitidas
en el marco del Expediente N° 005-2018-CCO-ST/Cl, este 6rgano instructor considera
gue dichos elementos no pueden ser considerados como causas externas fuera del
control de Redesur que sustenten una justificacion del incumplimiento de la precitada
resolucion del TSC.

En ese sentido, se aprecia que la administrada no ha acreditado que haya actuado con
una conducta adecuada a fin de evitar incurrir en el incumplimiento de la orden impuesta
en la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, maxime si sus argumentos no resultan
suficientes para desvirtuar la eficacia inmediata de la referida resolucion, de acuerdo
con la normativa sectorial vigente.

Por tanto, esta ST-CCO considera que —contrariamente a lo alegado por Redesur—
existen elementos suficientes que determinan la concurrencia de la responsabilidad

35

TUO de la LPAG

“Articulo 9.- Presuncion de validez

Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segun corresponda’.
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V.4,

132.

133.

134.

administrativa subjetiva por el |ncumpI|m|ento de la orden impuesta en la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL.

Con relacion a la presunta configuraciéon de condiciones eximentes de
responsabilidad administrativa por disposicién administrativa ilegal y por
cumplimiento de orden obligatoria de autoridad competente por deber de origen
legal

Conforme se expuso en la seccion Il del presente informe, en su escrito de descargos,
Redesur indicé que en el presente caso serian aplicables las condiciones eximentes de
responsabilidad administrativa previstas en los numerales (ii), (iii) y (v)* del articulo 5
del RGIS*, de acuerdo con el siguiente detalle:

() Presunta configuracién de la condicion eximente de responsabilidad por
error inducido por una disposicién administrativa ilegal, por cuanto la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL ordenaria a Redesur a actuar de forma
tal que desconociera el pronunciamiento de un érgano jurisdiccional (Tribunal
Arbitral), siendo que la referida resolucion es incompatible con el Laudo Final. Asi,
toda ejecucion de cualquier accién dirigida a la eficacia de la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL seria ilegal, por cuanto tendria como consecuencia
directa la ilegal obstaculizacién de una resolucion jurisdiccional como es el Laudo
Final.

(i)  Presunta configuracién de las condiciones eximentes de responsabilidad
administrativa por cumplimiento de orden obligatoria de autoridad
competente por deber de origen legal, por cuanto Redesur habria actuado en
cumplimiento de un deber de origen legal y constitucional, al cumplir el laudo final,
el cual seria imposible si se ejecutase el pronunciamiento de la Resolucion N°
00018-2021-TSC/OSIPTEL.

Al respecto, con relacién a la condicién eximente de responsabilidad administrativa por
error inducido por la disposicién administrativa ilegal, la doctrina ha sefialado que se
trata de un supuesto “gue induce a error al administrado o, en términos mas precisos,
a cometer una conducta que, si bien es conforme a Derecho, se desprende de una
norma que no resulta licita’®.

En ese marco, Redesur argumenté que el incumplimiento de lo ordenado por la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL estaria justificado por una presunta
ilegalidad en su emision y ejecucidbn por cuanto se estaria desconociendo y
obstaculizando la resolucién jurisdiccional contenida en el Laudo final.

36
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Cabe mencionar que, si bien en su escrito de descargos, Redesur sélo invocé los numerales (ii) y (iii) del articulo 5 del
RGIS, es el caso que, al invocar que habria cumplido en cumplimiento de un deber de origen legal, esta ST-CCO
considera que también corresponde analizar si concurrié o no la configuracién de la condicién eximente del numeral (v)
del articulo 5 del RGIS, referido a “obrar en cumplimiento de un deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa”.

RGIS

“Articulo 5.- Eximentes de Responsabilidad

(..)

(i) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.
(iii) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o ilegal.

(..)".

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General — Nuevo Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 (Decreto Supremo N° 004-2019-JUS). Tomo Il. 2019. 142 Edicion. Lima, Pert. Gaceta
Juridica. Pags. 520 — 521.
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135.

136.

137.

138.

139.

140.

En primer término, es preciso reiterar que, en funcion de lo previsto en el articulo 9 del
TUO de la LPAG, la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL se considera valida,
entretanto su nulidad no sea declarada por una autoridad administrativa o jurisdiccional,
por lo que —en estricto— no puede ser admitida la hip6otesis de Redesur referida a que
la mencionada resolucidon sea una disposicion administrativa ilegal, mientras no se
declare lo contrario.

Sin perjuicio de ello, sobre la base de lo expuesto en la seccion V.2.1 del presente
informe, al amparo de lo evaluado por el TSC, de la revision y lectura del propio texto
de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL resulta factible concluir que —en el
presente caso— incluso si se considerase que el laudo final tuviera la condicién de firme,
su emisién no tuvo ninguna afectacién al objeto litigioso del procedimiento trilateral
seguido ante el Osiptel, habida cuenta que: (i) el Osiptel se pronuncié por una discusion
sobre materia regulatoria que es de su exclusiva competencia, mientras que el Tribunal
Arbitral abordé la existencia de un derecho de crédito a favor de Redesur, por lo que
versaron sobre distinta materia; vy, (ii) el Tribunal Arbitral no ha decidido sobre las
pretensiones de Azteca ni tampoco el pedido de la empresa operadora habia devenido
en imposible respecto del periodo reclamado.

De este modo, ni la emisién ni mucho menos el cumplimiento de la orden establecida
en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL ha implicado el desplazamiento de una
funcién jurisdiccional del Tribunal Arbitral ni la eficacia de su laudo final como pretende
aducir erroneamente la administrada, siendo que —inclusive— no se encuentra firme por
encontrarse pendiente de evaluacion el recurso de anulacién de laudo planteado por
Azteca.

Por lo tanto, dado que la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL no constituye una
disposicién administrativa ilegal por las consideraciones previamente expuestas, esta
ST-CCO advierte que no concurren los elementos para considerar que se haya
configurado la condicién eximente de responsabilidad administrativa por error inducido
por disposicién administrativa ilegal.

De otro lado, con relacion a la supuesta configuracion de las condiciones eximentes de
responsabilidad administrativa por cumplimiento de orden obligatoria de autoridad
competente por deber de origen legal, por cuanto Redesur estaria supuestamente
cumpliendo el mandato jurisdiccional del laudo, este érgano instructor considera que —
en primer término— la empresa investigada no ha acreditado que el Tribunal Arbitral le
haya ordenado no cumplir lo dispuesto en la Resolucién N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL,
de tal forma que se advierta que su incumplimiento se deba a un mandato de la referida
autoridad jurisdiccional.

Ademas, teniendo en consideracién que —conforme se ha expuesto previamente— la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL vy la verificacion de su cumplimiento no
suponen una afectacion al laudo final, ni tampoco un desplazamiento ni interferencia de
la funcién jurisdiccional arbitral, pues las materias fueron distintas, esta ST-CCO
considera que no concurren las condiciones para la configuracion de las condiciones
eximentes de responsabilidad administrativa por cumplimiento de orden obligatoria o
por cumplimiento de deber de origen legal, quedando desvirtuadas las alegaciones
remitidas por Redesur en este extremo.
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141.

VI.

142.

143.

144.

145.

Por tanto, considerando que todos los descargos presentados por la empresa han sido
desestimados, esta ST-CCO considera que Redesur no ha desvirtuado que ha incurrido
en la infraccion tipificada en el articulo 15 del RGIS, por cuanto la mencionada empresa
investigada no cumplié lo ordenado en la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL,
consistente en efectuar la devolucion del monto de US$1 080 151.80 a Azteca.

DETERMINACION DE LA SANCION

Luego de haberse verificado que Redesur incurrié en la comisién de la infraccion
tipificada en el articulo 15 del RGIS, por el incumplimiento de lo dispuesto en la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, corresponde a esta ST-CCO —en su calidad
de drgano instructor— determinar la sancidn aplicable en el presente caso.

Es preciso indicar que el referido articulo 257 del TUO de la LPAG contempla las
condiciones eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones; y el numeral
3 del articulo 248 del TUO de la LPAG® establece que la autoridad administrativa debe
prever, por un lado, que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que incumplir con las normas infringidas o asumir la sancién;
y, por otro lado, que las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccién, por lo que contempla criterios para su
graduacion.

Al respecto, es preciso recordar que —conforme se sefial6 en el Informe de Investigacion
Preliminar— hasta el 31 de diciembre de 2021, la gravedad de la infraccion tipificada en
el articulo 15 del RGIS se encontraba calificada de forma predefinida como una

infraccion muy grave.

No obstante, conforme se indic6 en el Informe de Investigacion Preliminar, desde el 1
de enero de 2022, para las infracciones previstas —entre otras— en el RGIS (v.g. articulo
15 del RGIS), rigen las siguientes normas aprobadas por el Consejo Directivo del
Osiptel:

() “Norma que establece el Régimen de Calificacion de Infracciones del
Osiptel”*° (en adelante, Norma de Calificacion de Infracciones), publicada en el
diario oficial ElI Peruano, de fecha 19 de julio de 2021, por la cual se regula —entre
otros aspectos— lo siguiente:

39

40

TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

“.-)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa

para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas

deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes criterios que se

sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdmico causado

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la
resolucién que sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”.

Aprobada por la Resolucion de Consejo Directivo N° 118-2021-CD/OSIPTEL.

W/
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. De acuerdo con el articulo 2** de la Norma de Calificacion de Infracciones,
en caso se configure una conducta tipificada como infraccion normativa
corresponde imponer una sancién de multa sobre la base de féormulas y
parametros especificos o en montos fijos que establezca la Metodologia de
Célculo de Multas aprobada por el Consejo Directivo del Osiptel. Asimismo,
para las demds infracciones corresponderia una sancion de multa en
funcién de la férmula general prevista en dicha metodologia.

o El articulo 3*? de la precitada Norma de Calificacion de Infracciones precisa
que el Osiptel efectda la calificacion de la infraccién, de acuerdo con la
escala del articulo 25 de la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones
y Facultades del Osiptel (en adelante, Ley 27336), al momento de notificar
la imputacion de cargos por el érgano competente, en funcion del nivel de
multa estimado en aplicacién de la Metodologia, segun el tipo de sancion
que corresponda.

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
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° De otro lado, segun la Primera Disposicion Complementaria Final*® de la
Norma de Calificacion de Infracciones, la mencionada norma entraria en
vigencia el mismo dia de la vigencia establecida para la Metodologia
de Calculo de Multas, lo cual ha ocurrido el 1 de enero de 2022.

° De acuerdo con la Disposicion Complementaria Transitoria Unica* de la
Norma de Calificacibn de Infracciones, para las infracciones
configuradas con anterioridad a su entrada en vigencia, continuaria
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Norma de Calificacion de Infracciones

“Articulo 2.- Aplicacion de la Metodologia de Calculo de Multas

En caso se configure alguna conducta tipificada como infraccién administrativa corresponde imponer una sancién de
multa en base a férmulas y parametros especificos 0 en montos fijos que establezca la Metodologia de Calculo de Multas
aprobada por el Consejo Directivo del OSIPTEL.

Para las demas infracciones corresponde la sancion de multa en base a la formula general prevista en dicha Metodologia
de Célculo.

OSIPTEL, de manera progresiva, amplia la definicion de férmulas especificas para las infracciones y define aquellas
cuya sancion corresponde a montos fijos”.

Norma de Calificacion de Infracciones

“Articulo 3.- Calificacién de la infraccion

El OSIPTEL efectua la calificacion de la infraccién, acorde a la escala prevista en el articulo 25 de la Ley N° 27336, Ley
de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, al momento de notificar la imputacion de cargos por el 6rgano
competente, en funcién al nivel de multa estimado en aplicacion de la Metodologia para el Célculo de Multas, segun el
tipo de sancién que corresponda.

En caso de infracciones leves puede sancionarse con amonestacion escrita, de acuerdo a las particularidades del caso”.

Norma de Calificacion de Infracciones

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- Vigencia del Régimen de Calificacién de Infracciones

La presente Norma que aprueba el Régimen de Calificacion de Infracciones entra en vigencia el mismo dia de la vigencia
establecida para la Metodologia de Célculo de Multas a que se refiere la presente norma”.

Norma de Calificaciéon de Infracciones

“DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

Unica.- Infracciones configuradas antes de la vigencia de la Norma

Para las infracciones que se hayan configurado antes de la entrada en vigencia de la presente Norma, continda siendo
aplicable la calificacion juridica de las infracciones contenidas en las siguientes disposiciones normativas:

N° Resolucién Norma Dls'p_osu:_l,on S0
calificacion

() [ () () ()

3 AL Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y | Articulos 6,7, 8,9, 10, 11,
28 087-2013-CD-OSIPTEL Sanciones 12,13, 14,15, 16,25y 28
() | () () ()
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siendo aplicable la calificacién juridica contenidas en las respectivas
normas.

(i)  “Férmulas y Parametros de la Metodologia de Calculo parala Determinacién
de Multas, Atenuantes y Agravantes, en los Procedimientos Administrativos
Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL” (en adelante, Metodologia de
Célculo de Multas) y “La metodologia de calculo para la determinacion de
multas en los procedimientos administrativos sancionadores tramitados
ante el OSIPTEL”* (en adelante, Desarrollo de la Metodologia de Calculo de
Multas), las cuales tienen por objeto establecer la metodologia que corresponde
aplicar para el calculo de multas en los procedimientos administrativos
sancionadores a cargo de los organos del OSIPTEL, destacandose -
principalmente— lo siguiente:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

o De acuerdo con lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria
Final*® de la Resolucion de Consejo Directivo N° 00229-2021-CD/OSIPTEL,
dicha regulacion entraria en vigencia el 1 de enero de 2022.

o Segln la Segunda Disposicion Complementaria Final*’ de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 00229-2021-CD/OSIPTEL, la Metodologia del Calculo
de Multas y el “Desarrollo de la Metodologia de Calculo” seran aplicables
alas posibles infracciones que se configuren a partir de su entrada en
vigencia.

En ese sentido, de la normativa expuesta previamente y en la misma linea de lo
expuesto en el Informe de Investigacion Preliminar, se verific6 que —en el presente
caso- si bien la infraccién imputada en el presente caso (articulo 15 del RGIS) responde
a una infraccion de naturaleza permanente, en aplicacion de la Disposicion
Complementaria Transitoria Unica de la Norma de Calificacion de Infracciones y la
Segunda Disposicion Complementaria Final de la Resolucién de Consejo Directivo N°
00229-2021-CD/OSIPTEL, y dado que la comisién de la infraccién se ha iniciado en el
afio 2021, aun cuando se prolongue hasta el 2022, corresponde que se aplique el
régimen de calificacién del RGIS (muy grave) para el articulo 15 del RGIS.

No obstante, si bien en el presente procedimiento sancionador se ha imputado la
infraccién a Redesur con una calificaciébn muy grave, es el caso que, considerando que
las referidas normas que entraron en vigencia desde el 1 de enero de 2022 resultan de
aplicacion a la infraccién tipificada en el articulo 15 del RGIS, es necesario determinar
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Aprobadas por Resolucién de Consejo Directivo del OSIPTEL N° 00229-2021-CD/OSIPTEL.

Resolucion de Consejo Directivo N° 00229-2021-CD/OSIPTEL

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- Las “Formulas y Parametros de la Metodologia de Calculo para la Determinacion de Multas, Atenuantes y
Agravantes, en los Procedimientos Administrativos Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL”, asi como el desarrollo
de la “Metodologia de Célculo para la Determinacion de Multas en los Procedimientos Administrativos Sancionadores
tramitados ante el OSIPTEL”, aprobadas en la presente Resolucion, entran en vigencia el 1 de enero del afio 2022”.

Resolucién de Consejo Directivo N° 00229-2021-CD/OSIPTEL

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

()

Segunda.- Las “Férmulas y Parametros de la Metodologia de Calculo para la Determinacion de Multas, Atenuantes y
Agravantes, en los Procedimientos Administrativos Sancionadores tramitados ante el OSIPTEL”, asi como el desarrollo
de la “Metodologia de Célculo para la Determinacién de Multas en los Procedimientos Administrativos Sancionadores
tramitados ante el OSIPTEL”, seran aplicables a las posibles infracciones que se configuren a partir de su entrada en
vigencia”.
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149.

150.

151.

si corresponde su aplicaciéon retroactlva en el presente procedimiento, maxime si
el Informe N° 00189-OAJ/2021, por el cual se realiz6 el andlisis de calidad regulatoria
de la Norma de Calificacion de Infracciones, se indic6 que las disposiciones
establecidas en dicha normativa no perjudica la aplicacion de la retroactividad benigna
reconocida en el inciso 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG, de ser el caso.

Al respecto, cabe indicar que el principio de retroactividad benigna se fundamenta en el
principio de seguridad juridica y el principio de legalidad que recoge el articulo 103 de
la Constitucién Politica del Per(*®, el cual establece que la ley se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes, salvo en materia
penal cuando favorece al reo.

Asi, considerando dicha disposicion constitucional y dado que el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador son manifestaciones del poder punitivo del Estado,
el principio de la retroactividad benigna de la ley penal también se aplica al
procedimiento administrativo sancionador, conforme se encuentra recogido en el
numeral 5 del articulo 248 del TUO de la LPAG, el cual dispone que son aplicables las
disposiciones sancionadoras vigentes al momento de la comision de la infraccion por
parte de los administrados; a excepcién de las disposiciones sancionadoras que
producen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al infractor, tanto en lo referido a la
tipificacion de la infraccion como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso
respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicién®®,

En esa linea, la “Guia Practica sobre el Procedimiento Administrativo Sancionador™*
emitida por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, precisa que los supuestos
respecto de los cuales podria aplicar la excepcidn al Principio de Irretroactividad son:
() Tipificacion de la infraccibn més favorable, (i) Prevision de la sancién mas
favorable, incluso respecto de aquellas sanciones que se encuentran en ejecucion al
entrar en vigor la norma nueva, y (iii) Plazos de prescripcién mas favorables.

Asimismo, Morén Urbina®? sostiene que la clave para la aplicacion de la retroactividad
benigna se encuentra en el juicio de favorabilidad o de benignidad que la autoridad debe

48
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Confrontese con el numeral 6.3 del Informe N° 00189-0AJ/2021. Direccion URL:
https://www.osiptel.gob.pe/media/qgvdfcln/informe189-0aj-2021.pdf

Constitucion Politica del Peru

“Articulo 103.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho

“Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias
de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
favorece al reo.

La ley se deroga so6lo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La
Constitucién no ampara el abuso del derecho.”

TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado
en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen
efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la
infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcién, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en
vigor la nueva disposicion:

(..)"

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Nuevo Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 (Decreto Supremo N° 004-2019-JUS). Tomo Il. 142 Edicion. Lima, Peru. Gaceta Juridica.
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152.

153.

realizar respecto al efecto que la norma posterior tendra en la esfera subjetiva del
infractor.

Por su parte, Rebollo Puig® sostiene que la comparacién entre las dos regulaciones
debe hacerse en su conjunto, precisando que “no cabe descomponer sus diversos
elementos, escoger de cada una lo favorable y excluir lo desfavorable pues con tal
manipulacién del contenido de las normas puede llegarse a una descomposicion en la
unidad y ratio de las dos disposiciones en conflicto, surgiendo un hibrido que no es sino
un producto normativo nuevo’.

En ese sentido, considerando que la normativa aprobada por el Osiptel y que ha entrado
en vigencia desde el 1 de enero de 2022 tiene por objetivo la introduccién de un nuevo
régimen de calificacion de infracciones y el establecimiento de una metodologia de
calculo para la determinacion de multas, entre ellos el articulo 15 del RGIS, corresponde
realizar un juicio de favorabilidad entre el marco normativo vigente al momento de la
configuracién de la infraccién y el marco normativo que entré en vigencia de manera
posterior, a fin de determinar cual de ambas normativas de manera integral contempla
una sancion mas benigna para el administrado.

VI.1. Evaluacion del principio de retroactividad benigna en ladeterminacion de la multa

VI.1.1. Graduacién de la multa con la normativa vigente a la fecha de configuracion de

154.

lainfraccion

Al respecto, la normativa vigente al momento de la configuracién de la infraccion ha
previsto lo siguiente:

- El articulo 17 del RGIS* contempla los siguientes criterios de graduacion: (i)
beneficio ilicito; (ii) probabilidad de deteccidn; (iii) gravedad del dafo al interés
publico; (iv) el perjuicio econémico causado; y, (v) los factores agravantes y
atenuantes sefialados en el articulo 18 del RGIS, de ser el caso.

- Respecto de los factores agravantes, el inciso ii) del articulo 18 del RGIS®
contempla los siguientes incrementos porcentuales: (i) reincidencia (100%); (ii)
intencionalidad (50%); y (iii) circunstancias de la comisién de la infraccion (10%).

53

54

55

Rebollo Puig, M. (2021). Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones. Revista De
Estudios De La Administracion Local Y Autondémica, (16), Pg 6 Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/REALA/article/view/10961

RGIS

“Articulo 17.- Escala de Sanciones

Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves.

Para la determinacion de la sancién se consideraran los siguientes criterios de graduacion: el beneficio ilicito, la
probabilidad de deteccion, la gravedad del dafio al interés publico y, el perjuicio econémico causado; asi como los
factores agravantes y atenuantes sefialados en el articulo 18, de ser el caso.

Las infracciones leves pueden sancionarse con amonestacion escrita, de acuerdo a las particularidades del caso, salvo
que se trate de reincidencia.

Los montos de las multas correspondientes se fijaran dentro de los margenes establecidos en la Ley 27336”.

RGIS

“Articulo 18.- Graduacion de las Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

(--)

ii) Son considerados factores agravantes de responsabilidad los siguientes:

a) Reincidencia

Se considera reincidencia en la comision de una misma infraccién siempre que exista resolucién anterior que, en via
administrativa, hubiere quedado firme o haya causado estado; y, que la infraccion reiterada se haya cometido en el
plazo de un (1) afio desde la fecha en que quedd firme la resolucién que sanciond la primera infraccion; en cuyo caso
el OSIPTEL incrementara la multa en un cien por ciento (100%).
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- El inciso i) del articulo 18 del RGIS®® y el numeral 2 del articulo 257 del TUO de
la LPAG®" consideran como factores atenuantes los siguientes: (i) el
reconocimiento; (ii) el cese de la infraccion; y (iii) la reversion de los efectos
derivados de los actos y omisiones infractores.

- El RGIS calificaba como muy grave a la infraccion tipificada en su articulo 15 por
el incumplimiento de resoluciones de un Cuerpo Colegiado o el TSC.

- El articulo 25 de la Ley 27336 establece que el limite minimo y maximo de las
multas correspondientes a una infraccion “muy grave” es de ciento cincuenta y un
(151) y trescientos cincuenta (350) UIT.

56

57

58

El monto finalmente a imponerse en ningiin caso podra ser inferior o igual al monto de la multa impuesta para la
infraccion anterior.

En los casos en que se hubiese impuesto una amonestacion como primera sancion, correspondera la imposicién de
una multa en concordancia con lo dispuesto en los parrafos anteriores.

A efectos de determinar la reincidencia de infracciones, se tendra en cuenta incluso las infracciones menos graves que
habiendo sido consideradas en el concurso de infracciones, no fueron tenidas en cuenta para la imposicion de la
sancion.

b) Intencionalidad

Si se acredita que la Empresa Operadora actué con intencionalidad en la comisiéon de la infraccién, el OSIPTEL
incrementara la multa en un cincuenta por ciento (50%).

c) Circunstancias de la comision de la infraccion

A efectos de evaluar dicho criterio de graduacion, se consideraran circunstancias tales como, el grado de incumplimiento
de la obligacién, la oportunidad en la que cesé la conducta infractora, la adopcién de un comportamiento contrario a
una adecuada conducta procedimental, entre otras de similar naturaleza que determinen los hechos que rodean la
comision de la infracciébn en cada caso en particular. Tomando en cuenta tales consideraciones, el OSIPTEL
incrementara la multa en un diez por ciento (10%). (...)".

RGIS

“Articulo 18.- Graduacion de las Sanciones y Beneficio por Pronto Pago

(i) Son factores atenuantes, en atencion a su oportunidad, el reconocimiento de responsabilidad formulado por el
infractor de forma expresa y por escrito, el cese de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa
y la reversion de los efectos derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa. Los
factores mencionados se aplicaran en atencion a las particularidades de cada caso y observando lo dispuesto en
la Ley del Procedimiento Administrativo General (...)". (énfasis agregado).

TUO de la LPAG

“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

(--)

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresay
por escrito.

En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no menor de la mitad de su
importe.

b) Otros que se establezcan por norma especial’.

Ley 27336

“Articulo 25°.- Calificacion de infracciones y niveles de multa

25.1. Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios
contenidos en las normas sobre infracciones y sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. Los limites minimos y
maximos de las multas correspondientes seran los siguientes:

Infraccién Multa minima Multa maxima
Leve 0.5 UIT 50 UIT

Grave 51 UIT 150 UIT

Muy grave 151 UIT 350 UIT

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor percibidos
durante el ejercicio anterior al acto de supervision”.
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- El parrafo segundo del articulo 25 de la Ley 27336 establece sobre la capacidad
del agente que las multas no podran exceder el 10% de los ingresos brutos del
infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de supervision.

En ese sentido, para la graduacién de la sancién que corresponde imponer segun las
normas vigentes al momento de la configuracion de la infraccion, se determina la multa
considerando lo siguiente:

- La multa base se calcula segun los criterios establecidos en el articulo 17 del
RGIS que resulten aplicables, salvo que estos se encuentren por debajo de la
multa minima (151 UIT) prevista en el articulo 25 de la Ley 27336, en cuyo caso
dicho limite inferior sera considerado como multa base;

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

- Se aplican los factores agravantes y atenuantes que correspondan aplicar a la
multa base; y

- La multa resultante a imponer no puede exceder de la multa maxima (350 UIT) ni
la capacidad econdmica del agente (10% de los ingresos brutos del infractor),
conforme a lo previsto en el articulo 25 de la Ley 27336.

En ese sentido, sobre la base de las consideraciones previamente expuestas, para el
calculo de la multa segun la normativa vigente a la fecha de configuracion de la
infraccidn, corresponde considerar la siguiente formula:

Beneficio ilicito
Probabilidad de deteccion

Multa Base =

Con relacién al beneficio ilicito, esta ST-CCO considera que el incumplimiento de la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL mediante la cual el TSC ordend a Redesur
la devolucién del importe ascendente a la suma de US$ 1 080 151.80 a Azteca, generd
un perjuicio econémico a Azteca, y a la vez permitié que Redesur obtenga un beneficio
ilicito como consecuencia de postergar el cumplimiento de lo resuelto por la autoridad
administrativa.

Dicho beneficio ilicito resulta equivalente al costo de oportunidad del importe no
devuelto, representado por la rentabilidad que dicha empresa pudo obtener con tal
importe durante el periodo de la infraccion (al cual se le incluir4 el monto no devuelto
como un costo que la empresa evit6*®), el cual sera calculado utilizando la siguiente
formula:

59

En este punto, cabe precisar que, para la propuesta del presente informe para el calculo del beneficio ilicito, se considera
la pauta metodoldgica establecida mediante la Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias N° 00010-2022-
TSC/OSIPTEL, de fecha 31 de marzo de 2022, recaida en el Expediente N° 019-2018-CCO-ST/CI — Procedimiento
Sancionador, en la cual el TSC sefialé lo siguiente:

“82. Este TSC analiz6 cada elemento considerando los descargos presentados por PEOT y la Guia Metodologia

de Multas emitida por OSIPTEL determinando lo siguiente:

(-.)

e No obstante lo anterior, este TSC considera que, de acuerdo con lo sefialado en el enfoque metodolégico
de la Metodologia de Calculo para la determinacion de la multa, puede optarse por la imposicion de una
multa disuasiva con base en el beneficio ilicito. Siendo los componentes del beneficio ilicito: i) Costos
Evitados: Representan los gastos que el operador infractor hubiera incurrido para cumplir con la
obligacion establecida; e, ii) Ingresos llicitos: Representan los ingresos obtenidos indebidamente por el
infractor a través de su conducta. En ese sentido, corresponde incluir el monto no devuelto por la
empresa eléctrica como un costo gue la empresa evitd, lo cual generd el incumplimiento del
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Beneficio Ilicito = M x [(1 + W,)"]

Donde:

M; : Monto no devuelto.
W : Tasa de rentabilidad.
P : Periodo de infraccion.

En relacion con el beneficio ilicito, el monto no devuelto en el momento inicial de la
configuracion de la infraccién equivale a los US$ 1 080 151.80 ordenados por la
Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL.

A efectos de determinar la rentabilidad por el monto que no habia sido devuelto por
Redesur a Azteca, esta ST-CCO estima pertinente utilizar la tasa de costo promedio
ponderado de capital (WACC, por sus siglas en inglés), ya que representa la
rentabilidad que obtiene el infractor por los recursos, asociados a los montos no
devueltos y no realizados al incumplir la normativa y, por tanto, que tiene disponible
para otras actividades alternativas que incrementan sus beneficios, siendo el WACC un
factor que valora el costo de endeudamiento y el costo del capital propio de la empresa.

En relacion con la tasa de rentabilidad, considerando que Redesur es una empresa
regulada del sector eléctrico, se utilizara la estimacién del WACC realizada por el
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - Osinergmin para dicho
sector, equivalente a 8.7%°°.

En relacién con el periodo de infraccién, esta ST-CCO advierte que —en estricto— inicia
a partir del 6 de julio de 2021 (fecha de inicio de la infraccion), sin embargo, respecto al
fin del periodo de infraccion, hasta la fecha de emision del presente informe Redesur
no ha informado haber cumplido con la devolucién del monto ordenado por el TSC a
favor de Azteca, para efectos del calculo de la multa se considerard como periodo de
infraccion a partir del 6 de julio de 2021 hasta la fecha de emision del presente informe;
es decir, 33.8 meses, sin perjuicio que pueda estimarse hasta la fecha de emision de la
respectiva resolucion final en caso se advierta la persistencia del incumplimiento®?.

60

61

articulo 15 del RFIS y por ende, corresponde incluirlo en el beneficio ilicito gue ha obtenido PEOT.

()

83. Envista de las particularidades sefialadas, la estimacidn del beneficio ilicito por parte de este TSC se
da considerando la siquiente férmula:

Beneficio Ilicito = M x (1 + W,)*

e M representa el monto no devuelto y equivale a US$ 40 616.57
e Wm representa la tasa de rentabilidad y equivale a la tasa WACC mensual de 0.523% (WACC anual de
6.46%) estimado por el OSIPTEL.
e P representa el periodo de infraccion y equivale a 16.61 meses.
(...)”. (Enfasis y subrayado agregado).

Documento de Trabajo N° 37 elaborado por la Gerencia de Politicas y Analisis Econémico del OSINERGMIN: El Costo
Promedio Ponderado del Capital (WACC): Una estimacion para los sectores de Mineria, Electricidad, Hidrocarburos
Liquidos y Gas Natural en el Peru. Enero 2017:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/Estudios Economicos/Documentos_de Traba
jo/Documento-Trabajo-37.pdf

Criterio empleado en la Resolucién N° 002-2021-CCO-PAS/OSIPTEL, del 31 de agosto de 2021, confirmada por la
Resolucion N° 0033-2021-TSC/OSIPTEL, del 23 de diciembre de 2021, recaida en el expediente 004-2018-CCO-ST/CI
- Procedimiento Sancionador.
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163.

164.

165.

166.

167.

168.

169.

De este modo, los componentes que se tienen en cuenta para el célculo del beneficio
ilicito son los siguientes:

. M: representa el monto no devuelto por Redesur a Azteca que asciende a
US$ 1 080 151.80.

. Wm: representa la tasa de rentabilidad y equivale a la tasa WACC mensual,
considerando la tasa WACC anual de 8.7%, estimada para el sector eléctrico®2.

o P: representa el periodo de infraccion, el cual —en estricto— se encuentra
comprendido a partir del 6 de julio de 2021 (fecha de inicio de la infraccion) hasta
la fecha de emision del presente informe, lo cual equivale a 33.8 meses.

De esta forma, considerando los valores de las variables anteriormente sefialadas, se
obtiene un beneficio ilicito equivalente a US$ 1 366 537.70

Respecto de la probabilidad de deteccién, ésta se vincula con la posibilidad que el
infractor sea descubierto por la autoridad, por lo que se emplea con la finalidad de
compensar la dificultad que enfrenta la autoridad para detectar la totalidad de
infracciones. En ese sentido, a fin de lograr este objetivo, la multa debe ser
inversamente proporcional a la probabilidad de deteccion.

En el presente caso, considerando que la infraccion se deriva de un procedimiento
trilateral en el que se resuelve una controversia entre dos partes y se dictan medidas
gue favorecen a una de ellas, se presentan todas las condiciones para que la parte
vencedora informe a la autoridad si la parte vencida no cumple con lo resuelto, por lo
que este 6rgano colegiado considera que la probabilidad de deteccién es muy alta®®.

En efecto, en el presente procedimiento se corrobora que, ante el incumplimiento de
Redesur de lo ordenado por la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, Azteca
informo respecto de dicha situacion ante el Osiptel, por medio del escrito DJ-0821/21,
presentado con fecha 14 de setiembre de 2021.

Consecuentemente, a efectos del calculo de la multa, al considerarse muy alta la
probabilidad de deteccion respecto de la infraccion al articulo 15 del RGIS, por el
incumplimiento de la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL, correspondera
asignarle un valor igual a uno (1).

De este modo, en atencion a la férmula contenida en el parrafo 158 del presente
informe, se obtiene como multa base un importe equivalente a US$ 1 366 537.70, la
cual expresada en unidades impositivas tributarias® (UIT) equivale a 993.2 UIT®,

62
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64
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La tasa WACC en formato mensual equivale a 0.70% y se transformé con la siguiente expresion:
1
WACCwensual = (1 + WACCAnua])(ﬁ) -1

Cabe precisar que, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Norma de Calificacion de Infracciones y la Metodologia
de Multas, los 6rganos de solucion de controversias consideraron que la infraccion prevista en el articulo 15 del RGIS
contaba con una probabilidad de deteccién muy alta: (i) Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 003-2021-CCO-
PAS/OSIPTEL, de fecha 15 de noviembre de 2021, recaida en el Expediente N° 018-2018-CCO-ST/Cl — Procedimiento
Sancionador.

El valor de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) vigente en el 2024 equivale a S/ 5150. Disponible en el siguiente URL:
http://www.mef.gob.pe/contenidos/tributos/valor_uit/uit.pdf

Para la expresién en UIT se transform6 la multa base de délares americanos a soles utilizando el tipo de cambio que se
encontraba disponible en la web de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT)
a la fecha de emision del presente informe, es decir, el tipo de cambio correspondiente al 2 de mayo de 2024. Disponible
en el siguiente URL: https://e-consulta.sunat.gob.pe/cl-at-ittipcam/tcSO1Alias.
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170.

171.

172.

173.

174.

Respecto a los factores agravantes, no se verifica que se haya configurado ninguno
de los previstos en el inciso ii) del articulo 18 del RGIS.

Con relacion a la viabilidad de aplicar factores atenuantes respecto de la multa minima
prevista en la escala, corresponde tener en consideracion que el Consejo Directivo de
OSIPTEL, en reiterados pronunciamientos®® determiné su aplicacién; por lo que, en
virtud del principio de predictibilidad o confianza legitima, recogido en el numeral 1.15
del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG®’, esta ST-CCO adopta dicho
criterio resolutivo.

Con relacion al reconocimiento de responsabilidad administrativa, el literal a) del
numeral 2 del articulo 257 del TUO de la LPAG establece lo siguiente:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

(...)

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad
de forma expresa y por escrito.

En los casos en que la sancion aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto no menor de
la mitad de su importe.” (Subrayado afiadido).

Al respecto, no corresponde la aplicacién de este atenuante, dado que Redesur no
formulé un reconocimiento de responsabilidad de modo expreso y por escrito; sino que,
por el contrario, expuso argumentos para desvirtuar la responsabilidad que le fue
imputada en el presente procedimiento administrativo sancionador, motivando que en
el presente informe se evalle si incurrié en responsabilidad administrativa.

De otro lado, el numeral i) del articulo 18 del RGIS también prevé como criterio
atenuante el cese de la infraccién, en funcién a su oportunidad y a las particularidades
en cada caso. Al respecto hasta la fecha de emision del presente informe Redesur no
ha informado ni sustentado haber cumplido con la devolucién del monto ordenado por
el TSC a favor de Azteca, por lo que no corresponde la aplicacion de este atenuante.

66

67

Cabe sefialar que similar criterio fue empleado en la Resolucion N°002-2021-CCO-PAS/OSIPTEL emitida el 31 de
agosto de 2021, confirmada por Resolucion N° 0033-2021-TSC/OSIPTEL emitida el 23 de diciembre de 2021, recaida
en el expediente 004-2018-CCO-ST/CI-Procedimiento Sancionador.

Dicho criterio se encuentra recogido en diversas resoluciones de Consejo Directivo y de la Gerencia General del
OSIPTEL, tales como: la Resolucion N° 0154-2021-CD/OSIPTEL de fecha 24 de agosto de 2021, recaido bajo el
Expediente N° 015-2020-GG-GSF/PAS y la Resolucion N° 268-2017-GG/OSIPTEL de fecha 27 de noviembre de 2017,
que fue confirmada por la Resolucion N° 015-2018-CD/OSIPTEL de fecha 25 de enero de 2018, recaido bajo el
Expediente N° 049-2016-GG-GSF/PAS.

TUO de la LPAG

“Articulo IV. Principios del Procedimiento Administrativo

()

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. - La autoridad administrativa brinda a los administrados o
sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal
que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, tramites, duracion
estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los
administrados razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las
razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal
sentido, la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas

aplicables”.
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175.

176.

177.

178.

179.

180.

De otro lado, con relacion a los factores atenuantes de reversion de los efectos
derivados de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa y la
implementacién de medidas que aseguren la no repeticion de la conducta infractora,
cabe indicar que Redesur no los ha alegado ni sustentado, asi como tampoco se
advierte la presencia de elementos que ameriten la aplicacién de factores atenuantes
adicionales al cese de la infraccién.

Considerando lo sefialado previamente, la multa ajustada por atenuantes y agravantes
considerando la normativa vigente en la fecha de configuracion de la infraccion (a partir
del 6 de julio de 2021), corresponde a novecientos noventa y tres punto dos (993.2)
unidades impositivas tributarias (UIT).

Finalmente, cabe recordar que el calculo resultante correspondera ser contrastado con
la capacidad econémica del agente, conforme a lo previsto en el articulo 25 de la Ley
27336°%, el cual establece que las multas no pueden exceder el 10% de los ingresos
brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de supervision.

Al respecto, corresponde indicar que la multa resultante de novecientos noventa y tres
punto dos (993.2) UIT no excede el tope previsto por la capacidad financiera y/o
econdmica del agente, de acuerdo con la informacién remitida por Redesur, durante el
curso del procedimiento®.

Posteriormente, se evalué que la multa ajustada por atenuantes y agravantes se
encuentre dentro de los limites legales establecidos (a la fecha de la configuracion de
la infraccion), por lo que, siendo que el méximo legal resultante para una infraccion “Muy
Grave” era trescientas cincuenta (350) UIT, por lo que esta ST-CCO considera que si
corresponde realizar un ajuste considerando dicho limite.

En consecuencia, en el presente procedimiento, en estricta aplicacién del principio de
legalidad™, de acuerdo con la metodologia aplicable a la fecha de la configuracion de
la infraccion, corresponderiareconducir la multa resultante al tope maximo legal y
fijarla en trescientas cincuenta (350) UIT, por encontrarse dentro del rango de multas
correspondiente a una infraccion calificada como “muy grave”.

VI.1.2. Graduacién de la multa considerando la normativa vigente desde el 1 de enero

181.

de 2022

Conforme se indic6 previamente, desde el 1 de enero de 2022, la Norma de Calificacion
de Infracciones establece que la calificacion de las infracciones que se encuentran bajo

68

69

70

Ley 27336

“Articulo 25.- Calificacién de infracciones y niveles de multa

25.1¢(...)

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor percibidos
durante el ejercicio anterior al acto de supervision.

(..)".

Informacion remitida por Redesur en su escrito RDS-141-2024 (registro SISDOC 26046-2024/MPV), recibido el 25 de
abril de 2024.

TUO de la LPAG

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

()

1.1 Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.
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el ambito de competencia del Osiptel estara determinada en funcién al nivel de la multa
estimada en aplicacion de la Metodologia para el Calculo de Multas aprobada por el
Consejo Directivo del Osiptel, segun el tipo de sancion que corresponda.

182. Asi, precisamente, a partir del 1 de enero de 2022, la Metodologia de Calculo de Multas
y el Desarrollo de la Metodologia de Calculo de Multas tienen por objeto establecer la
metodologia que corresponde aplicar para el calculo de multas en los procedimientos
administrativos sancionadores a cargo de los érganos del Osiptel.

183. Respecto de su contenido, la Metodologia de Célculo de Multas establece que para los
criterios de cuantificacién de multa que ésta plantea sigue los lineamientos recogidos
en dentro del principio de razonabilidad previsto en el humeral 3 del articulo 248 del
TUO de la LPAG. Asimismo, en el Desarrollo de la Metodologia de Calculo de Multas
se ha precisado que las férmulas de calculo establecidas en dicho documento seran
consideradas de observancia obligatoria para la imposicion de sanciones en el marco
de los procedimientos sancionadores seguidos por el Osiptel.
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184. Asi, la Metodologia de Célculo de Multas divide en tres grupos las cuantificaciones de
las multas por conductas infractoras, las cuales son:

()  Multas basadas en féormulas y parametros especificos’ .

(i)  Multas de cuantia fija’.

(i)  Multas basadas en la férmula general seguida por el OSIPTEL bajo el enfoque
disuasivo o de dafio causado para cuantificar una multa.

185. Dado que el articulo 15 del RGIS no se encuentra comprendido en los items (i) v (ii)
descritos del parrafo precedente, corresponde verificar el detalle de las multas basadas
en la féormula general, siendo que, sobre este ultimo grupo, la Metodologia de Calculo
de Multas ha establecido que la multa propuesta se estimara de la siguiente manera:

Beneficio ilicito o Dafio causado actualizado

Multa Estimada = Probabilidad de deteccién

Multa Propuesta = Multa Estimada X (1 — ATE 4+ AGRA)

186. En relacién con los componentes de la multa propuesta, la Metodologia de Calculo de
Multas presenta la siguiente definicion:

° El beneficio ilicito consiste en el beneficio extraordinario que el infractor espera
obtener como resultado de la comision de la conducta infractora, precisando que
abarca dos elementos a estimar: (a) costos evitados, que representan los gastos
gue el infractor hubiera incurrido para cumplir con la obligacion establecida; y, (b)
ingresos ilicitos, que presentan los ingresos obtenidos indebidamente por el
infractor a través de su conducta.

n Aplicable a veintidos (22) tipos de conductas infractoras analizadas individualmente y tres (3) grupos que compilan trece
(13) conductas infractoras evaluadas de manera conjunta.

2 Aplicable a cuatro (4) compilatorios de conductas infractoras.
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. La estimacién del dafio causado correspondera al analisis del impacto de la
conducta infractora y tiene como objeto medir el cambio en el bienestar de los
agentes involucrados en el alcance de dicha conducta.

. Dependera de la naturaleza y de la informacién disponible, para que por cada
conducta pueda optarse por la aplicacion de un enfoque de dafio causado o de
beneficio ilicito.

. Respecto de los factores atenuantes, se advierte la posibilidad de tres (3)
atenuantes, segun criterios de oportunidad:

1. Reconocimiento de responsabilidad (reduccion de 5% hasta 10%).

2. Cese de los actos u omisiones que constituyan infraccion administrativa
(reduccién que puede oscilar entre 10%, 15% y hasta 20%).

3. Reversién de los efectos derivados de los actos u omisiones que
constituyan infraccion administrativa (reduccion de hasta 20%,
independientemente de la oportunidad en la que se produzca).
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. Respecto de los factores agravantes, se considera el porcentaje de incremento
de la multa en atencion a la configuracion de los agravantes establecidos en el
articulo 18 del RGIS:

1. Reincidencia (100%)
2. Intencionalidad (50%)
3. Circunstancias de la comisién de la infraccion (10%).

187. Adicionalmente, el Desarrollo de la Metodologia de Calculo de Multas establece lo
siguiente:

. Se establecen cinco (5) niveles de probabilidad de deteccion, cada uno con un
respectivo valor (muy baja con 0.10; baja con 0.25; media con 0.50; alta con 0.75
y muy alta con 1), los cuales se asignan dependiendo de distintos criterios (la
cantidad de supervisiones realizadas, la periodicidad de la supervision, el
ocultamiento de informacién por parte de los infractores, la disponibilidad de la
informacioén, entre otros), los cuales se observan en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 2:
Muestra de criterios para determinar la probabilidad de deteccién
Prygﬁiﬁgad Probabilidad Criterios de asignacion
La supervision comprende la revision del 100% del universo
a supervisar.
Muy Alta 1 La disponibilidad de informacion para la identificaciéon de la
infraccion es completa.
La conducta infractora impacta de forma directa a los
abonados y es observable por los afectados.
La identificacion de la infraccion no requiere conocimiento
Alta 0.75 especializz_ad_o. .
' La supervision se efectia de modo regular, planificada y/o
periédica.
Existe un historial publico de conductas infractores similares
anteriormente sancionadas.
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188.

189.

190.

191.

Nivel de

Probabilidad Probabilidad Criterios de asignacion

La supervisiéon se efectlia con una frecuencia media (forma
parte de un procedimiento o plan de supervision no
periédico).

Media 0.5 La disponibilidad de informacion permite identificar la
infraccion.

La seleccidon de casos a supervisar se realiza sin considerar
criterios estadisticos.

La conducta infractora no impacta de forma directa a los
afectados y no es directamente observable.

La supervision se realiza en forma eventual (se ha realizado
pocas veces o recién se esta realizando).

La disponibilidad de informacién requiere de mayor esfuerzo
para la verificacion de la conducta.

La conducta infractora puede ser puesta a conocimiento del
OSIPTEL via denuncia.

La conducta infractora es dificilmente observable por los
afectados.

No existe un historial respecto a conductas infractoras
similares anteriormente sancionadas.

La supervision involucra zonas de dificil o convulsionada
accesibilidad (obstaculos naturales).

La disponibilidad de informacion presenta elevadas
Muy Baja 0.1 restricciones para la verificacion de la conducta (alta
asimetria de informacion).

Se requiere la utilizacibn de equipamiento costoso y/o
sofisticado (obstaculos econémicos).

Fuente : Metodologia de Célculo de Multas.

Baja 0.25

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, de conformidad con el marco normativo
vigente a partir del 1 de enero de 2022, a fin de determinar la sancién a imponer a
Redesur, corresponde tener en cuenta que, segun la Metodologia de Calculo de Multas,
corresponde utilizar la formula general para cuantificar una multa:

Beneficio ilicito o Dafio causado actualizado

Multa Estimada = Probabilidad de deteccién

Multa Propuesta = Multa Estimada X (1 — ATE + AGRA)

En el presente caso, el beneficio ilicito corresponde —en principio— al monto no
devuelto por parte de Redesur en favor de Azteca al inicio de la comision de la
infraccion, segun lo dispuesto mediante la Resolucion N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL,
emitida el 25 de junio de 2021, la cual ordena la devolucion del importe ascendente a
la suma de US$ 1 080 151.80.

Asimismo, el beneficio ilicito se encuentra representado por lo obtenido por Redesur
como consecuencia incumplir lo resuelto por la autoridad administrativa, equivalente al
costo de oportunidad del importe no devuelto, representado por la rentabilidad que
dicha entidad pudo obtener con dicho importe durante el periodo de la infraccion.

Sobre el particular, esta ST-CCO considerara la siguiente formula para la estimacion
del beneficio ilicito” aplicable a las infracciones tipificadas en el articulo 15 del RGIS:

73

En este punto, cabe precisar que, para la propuesta del presente informe para el calculo del beneficio ilicito, se considera
las pautas metodologicas establecidas en la Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias N° 00010-2022-
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e M;: representa los “z" montos que no fueron devueltos. En el presente

procedimiento se consider6 que el monto no devuelto equivalente a
US$ 1 080 151.80.

TSC/OSIPTEL, de fecha 31 de marzo de 2022, recaida en el Expediente N° 019-2018-CCO-ST/Cl — Procedimiento
Sancionador, en la cual el TSC sefialé lo siguiente:

“82. Este TSC analiz6 cada elemento considerando los descargos presentados por PEOT y la Guia Metodologia
de Multas emitida por OSIPTEL determinando lo siguiente:
()
* No obstante lo anterior, este TSC considera que, de acuerdo con lo sefialado en el enfoque metodolégico
de la Metodologia de Calculo para la determinacién de la multa, puede optarse por la imposicién de una
multa disuasiva con base en el beneficio ilicito. Siendo los componentes del beneficio ilicito: i) Costos
Evitados: Representan los gastos que el operador infractor hubiera incurrido para cumplir con la
obligacion establecida; e, ii) Ingresos llicitos: Representan los ingresos obtenidos indebidamente por el
infractor a través de su conducta. En ese sentido, corresponde incluir el monto no devuelto por la
empresa eléctrica como un costo gue la empresa evitd, lo cual generé el incumplimiento del
articulo 15 del RFISy por ende, corresponde incluirlo en el beneficio ilicito gue ha obtenido PEOT.
(-..)
83. Envista de las particularidades sefialadas, |la estimacién del beneficio ilicito por parte de este TSC se
da considerando la siguiente férmula:

Beneficio Ilicito = M x (1 + W,)?

e M representa el monto no devuelto y equivale a US$ 40 616.57

e Wm representa la tasa de rentabilidad y equivale a la tasa WACC mensual de 0.523% (WACC anual de
6.46%) estimado por el OSIPTEL.

e P representa el periodo de infraccién y equivale a 16.61 meses. (...)”. (Enfasis y subrayado agregado).

Asimismo, se considera la pauta metodolégica establecida mediante Resolucién del Cuerpo Colegiado Permanente N°
046-2023-CCP/OSIPTEL, de fecha 18 de setiembre de 2023, la cual sefial6 lo siguiente:

“148. Dicho beneficio ilicito resulta equivalente al costo de oportunidad del importe no devuelto, representado
por la rentabilidad que dicha empresa pudo obtener con tal importe durante el periodo de la infraccion, el
cual sera calculado utilizando la siguiente férmula:

ZMi x [(1 +W,)P —1]

Donde:

Mi : Montos devueltos extemporaneamente (posterior a la fecha correspondiente).
Wm : Tasa de rentabilidad.

P : Periodo de infraccion. (...)

149. En relacién con el beneficio ilicito, si bien el monto no devuelto en el momento inicial de la configuracion
de la infraccion equivale a los S/288 311.25 ordenados por la Resolucion N° 00008-2021-TSC/OSIPTEL, es
preciso sefialar que —para los fines del calculo del beneficio ilicito— este CCP ha desagregado por
temporalidad de las dos (2) operaciones de transferencia de devolucién efectuados por Enosa, por lo que el
mismo beneficio ilicito se encuentra representado por los beneficios ilicitos parciales generados por los
montos devueltos extemporaneamente (fecha posterior a la fecha correspondiente) y equivalen a S/ 244
331.57 (M1 devuelto el 13 de octubre de 2021) y S/ 43 979.68 (M2 devuelto el 2 de marzo de 2023),
respectivamente. (...)".
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192.

e M;: representa los “n” montos que si fueron devueltos pero de forma
extemporanea. En el presente procedimiento no se considero este elemento dado
gue no hubo montos devueltos.

e W representa la tasa de rentabilidad y equivale a la tasa WACC mensual, el
mismo que corresponde a la tasa WACC estimada por Osiptel’#, cuyo ultimo valor
disponible de acuerdo con el Informe N° 00145-DPRC/2022, se encuentra en un
nivel de 8.38% para el mercado de telecomunicaciones en el Peru, vigente al
20237,

e P: representa el periodo de infraccion, el cual —en estricto— se encuentra
comprendido a partir del 6 de julio de 2021 (fecha de inicio de la infraccion) hasta
la fecha de emision del presente informe, lo cual equivale a 33.8 meses.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

En relacion con la probabilidad de deteccién, esta ST-CCO considera que —en linea
con lo evaluado por el TSC mediante la Resolucién N° 00002-2024-TSC/OSIPTEL5-
con la normativa vigente desde el 1 de enero de 2022, corresponde considerar un valor
de probabilidad de deteccion muy alto para este tipo de infracciones, cuyo valor
numérico equivale a uno (1)’’. Ello, en la medida que la conducta infractora se deriva
de un procedimiento trilateral en el que se resuelve una controversia entre dos partes y

74

75
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77

Mediante Resolucién N° 0010-2022-TSC/OSIPTEL, el TSC utiliz6 la tasa WACC estimado por el OSIPTEL en reemplazo
de la tasa WACC estimada para el sector eléctrico utilizada por el Cuerpo Colegiado en su resolucién N° 002-2021-
CCO-PAS/OSIPTEL.

“82. Este TSC analiz6 cada elemento considerando los descargos presentados por PEOT y la Guia Metodologia de
Multas emitida por OSIPTEL determinando lo siguiente:

()

e En relacién a la tasa de rentabilidad (variable Wm), este TSC ha identificado que la Guia Metodologia de Multas
propone el uso de una tasa mensual de 0.523% (WACC anual de 6.46%), valor que difiere del utilizado por el CCO.
En tal sentido, este TSC recoge el valor propuesto en la citada guia.” Enfasis propio.

Cabe precisar que el Desarrollo de la Metodologia de Calculo de Multas establecié un valor WACC de 6,46%, no
obstante, se sefial6 que, para la asignacion del valor del WACC debia considerarse el Ultimo valor disponible calculado
por el Osiptel, segln el siguiente detalle:

“Para los casos de las infracciones cuyas multas sean estimadas mediante el enfoque de beneficio ilicito se
empleard un factor de actualizacién considerando el ultimo valor disponible de tasa de costo promedio
ponderado de capital (WACC) calculado por el Osiptel, el mismo que de acuerdo al Informe N° 00161-DPRC/2021
se encuentra en un nivel de 6,46% para el mercado de telecomunicaciones en el Perd’”. (Enfasis propio).

Por tanto, corresponde utilizar el WACC calculado por el Osiptel, a través del Informe N° 00145-DPRC/2022.

Resolucion N° 00002-2024-TSC/OSIPTEL, de fecha 17 de enero de 2024, recaida en el Expediente N° 016-2018-CCO-
ST/CI — Procedimiento Sancionador.

En efecto, con relacién a la probabilidad de deteccion, la citada Resolucion N° 00002-2024-TSC/OSIPTEL, el TSC sefialo
lo siguiente:

“50. Al respecto, si bien el CCP consideré una probabilidad de deteccién de 0.75, este Tribunal estima pertinente
reevaluar los criterios de asignacion para determinar el nivel de probabilidad de deteccion conforme se observa
en el Cuadro N° 1.

51. Este Tribunal advierte que la infraccion se deriva de un procedimiento trilateral en el que se resuelve una
controversia entre dos partes y se dictan medidas que favorecen a una de ellas, presentandose de esta manera
todas las condiciones para que la parte vencedora informe a la autoridad si la parte vencida no cumple con lo
resuelto. Asi, la autoridad dispone de una completa informacién para la identificacién de la infraccién.

52. En consecuencia, este Tribunal estima pertinente considerar una probabilidad de deteccién MUY ALTA
respecto de la infraccion al articulo 15 del RGIS por el incumplimiento de resolucion del Tribunal de Solucién
de Controversias, razén por la cual correspondera asignarle un valor numérico equivalente a uno (1).
(...)". (Enfasis y subrayado agregado).
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193.

194.

195.

196.

197.

se dictan medidas que favorecen a una de ellas, presentandose de esta manera todas
las condiciones para que la parte vencedora informe a la autoridad si la parte vencida
no cumple con lo resuelto. Asi, la autoridad dispone de una completa informacién para
la identificacién de la infraccién.

En ese sentido, luego de la aplicacion de la férmula para la determinacién de la multa
estimada, se tiene una multa de US$ 1 355 243.54 que equivale a novecientas ochenta
y cinco (985) UIT"8,

En relacién con los factores agravantes en el presente procedimiento, esta ST-CCO
advierte que no se configura ninguno de los supuestos considerados como agravantes
en el inciso ii) del articulo 18 del RGIS.

De otro lado, con relacion a los factores atenuantes, la Metodologia de Calculo de
Multas establece los valores porcentuales aplicables para los tres (3) factores
atenuantes: (i) reconocimiento de responsabilidad, (ii) cese de la conducta infractora; y
(iii) reversién de los efectos derivados de la conducta infractora.

Al respecto, luego de la revision de la informacion obrante en el presente expediente,
se advierte que no existen elementos para considerar la concurrencia de los factores
atenuantes referidos al reconocimiento expreso y por escrito de responsabilidad
administrativa sobre los hechos imputados, cese de la conducta infractora y la reversion
de los efectos derivados de la conducta infractora.

Considerando lo sefialado previamente, la multa ajustada por atenuantes y agravantes
considerando la normativa vigente desde el 1 de enero de 2022, resulta en novecientos
ochenta y cinco (985) unidades impositivas tributarias (UIT), por lo que —con este marco
normativo— corresponderia que la infraccion imputada del articulo 15 del RGIS sea
calificada como muy grave, en atencién al texto vigente del articulo 257° de la Ley
27336, en concordancia con el articulo 3 de la Norma de Calificacién de Infracciones.

78
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Para la expresion en UIT se transformé la multa base de délares americanos a soles utilizando el tipo de cambio que se
encontraba disponible en la web de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT)
a la fecha aproximada de emision del presente informe, es decir, el tipo de cambio correspondiente al 2 de mayo de
2024. Disponible en el siguiente URL: https://e-consulta.sunat.gob.pe/cl-at-ittipcam/tcS01Alias.

Cabe sefialar que criterio similar fue empleado en la Resolucién N° 002-2021-CCO-PAS/OSIPTEL emitida el 31 de
agosto de 2021, confirmada por Resolucién N° 0033-2021-TSC/OSIPTEL, emitida el 23 de diciembre de 2021, recaida
en el expediente 004-2018-CCO-ST/CI - Procedimiento Sancionador.

Ley 27336 (texto vigente desde julio de 2023, con ocasion de la entrada en vigencia de la modificatoria de la Ley
N° 31839, Ley que modifica el Decreto Legislativo 1338 - Decreto Legislativo que crea el Registro Nacional de
Equipos Terminales Méviles para la Seguridad, orientado a la prevenciéon y combate del comercio ilegal de
equipos terminales méviles y al fortalecimiento de la seguridad ciudadana -y la Ley 27336, Ley de Desarrollo de
las funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones - Osiptel,
para prohibir y sancionar la comercializacion y contratacién de los servicios publicos moéviles de
telecomunicaciones de forma ambulatoria o en la via publica y sin contar con la verificacion biométrica
“Articulo 25.- Calificacion de infracciones y niveles de multa

25.1. Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios
contenidos en las normas sobre infracciones y sanciones que Osiptel haya emitido o emita. Los limites maximos de las
multas correspondientes seran los siguientes:

Infraccién Multa
Leve 100 UIT
Grave 500 UIT

Muy grave 1000 UIT

()
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198.

199.

200.

201.

Finalmente, cabe recordar que el calculo resultante corresponde ser contrastado con la
capacidad econdmica del agente, conforme a lo previsto en el articulo 25 de la Ley
27336%, el cual establece que las multas no pueden exceder el 10% de los ingresos
brutos percibidos por el infractor durante el ejercicio anterior al acto de supervision.

Al respecto, corresponde indicar que la multa resultante de novecientas ochenta y cinco
(985) UIT no excede el tope previsto por la capacidad financiera y/o econémica del
agente, de acuerdo con la informacion remitida por Redesur, durante el curso del
procedimiento®..

Posteriormente, se evalué que la multa ajustada por atenuantes y agravantes se
encuentre dentro de los limites legales establecidos (de acuerdo con el texto vigente
del articulo 25 de la Ley 27336), por lo que, siendo que el maximo legal resultante para
una infraccion “Muy Grave” es equivalente a mil (1000) UIT, esta ST-CCO considera
gue no corresponde realizar un ajuste considerando dicho limite.

En consecuencia, en el presente procedimiento, en estricta aplicacion del principio de
legalidad®?, de acuerdo con la metodologia vigente desde el 1 de enero de 2022,
corresponderia fijar la multa en novecientas ochenta y cinco (985) UIT correspondiente
a una infraccién “muy grave”.

VI.1.3. Evaluacién de favorabilidad (retroactividad benigna) de las multas calculadas

202.

Considerando lo sefialado en las secciones anteriores, en aplicacion del principio de
irretroactividad, esta ST-CCO considera que no_corresponde la aplicacién
retroactiva_en el presente procedimiento _en lo_referido _a la previsién vy
determinacién _de la sancién, dado que la estimacion de la multa resulta menos
favorable para el administrado en caso se utilice la normativa vigente desde el 1 de
enero de 2022.

80

81

82

Ley 27336

“Articulo 25.- Calificacién de infracciones y niveles de multa

25.1¢(...)

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor percibidos
durante el ejercicio anterior al acto de supervision.

(..)".

Informacion remitida por Redesur en su escrito RDS-141-2024 (registro SISDOC 26046-2024/MPV), recibido el 25 de
abril de 2024.

TUO de la LPAG

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

()

1.1 Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas. (...)".
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VII.

203.

204.

Cuadro N° 3
Determinacion de la estimacion de la multa en funcién del principio de retroactividad benigna
CON LA NORMATIVA VIGENTE  GRADUACION DE LA
MULTA CONSIDERANDO

MARIAEHES o3 (He [HEGS (D12 LA NORMATIVA VIGENTE
CONFIGURACIO[\I DE LA DESDE EL 2022
INFRACCION
Monto no devuelto (M) US$ 1 080 151,80 US$ 1 080 151,80
WACC mensual utilizado 0,70% 0,67%
Periodo de actualizacion 338 338
(meses) para M
Beneficio llicito actualizado $1 366 537,70 $1 355 243,54
Probabilidad de deteccion 1 1.00
Multa Base (US$) = BIP
deteccién ( ) $1 366 537,70 $1 355 243,54
Tipo de Cambio 3.74 3.74
Multa Base (S/) S/ 5114 950,61 S/ 5072 676,58
UlT 2024 5150 5150
Multa Estimada (UIT) 993.2 985.0
Agravantes No aplica No aplica
Atenuantes No aplica No aplica
Multa estimada Iuego de
| agravantes y atenuantesg Skl St
Multa considerando capacidad
financiera (10% de sus ingresos No aplica No aplica
brutos)
Multa méximo legal 350 1000
Multa Propuesta (UIT) 350 985.0

Nota Para la expresién en UIT se transformo la multa base de délares americanos a soles utilizando el
tipo de cambio que se encontraba disponible en la web de la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT) a la fecha de emision del presente informe®, es
decir, el tipo de cambio correspondiente al 2 de mayo de 2024. Direccion URL: https://e-
consulta.sunat.gob.pe/cl-at-ittipcam/tcSO1Alias.

ST-CCO - Osiptel.

Elaboracién
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En atencion a las consideraciones previamente expuestas, esta ST-CCO considera que
ha quedado acreditado que Red Eléctrica del Sur S.A. incumplié la Resolucién del
Tribunal de Solucién de Controversias N° 00018-2021-TSC/OSIPTEL que le ordend la
devolucion del importe de US$ 1 080 151.80 a favor de Azteca Comunicaciones Peru
S.A.C., maxime si—a la fecha inicio del presente procedimiento sancionador de solucion
de controversias— dicha empresa mantenia pendiente el pago total del referido importe.

Por tanto, esta Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados recomienda al
Cuerpo Colegiado Permanente declarar la responsabilidad administrativa de Red
Eléctrica del Sur S.A., por la comision de la infraccion tipificada en el articulo 15 del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones, aprobado por la Resolucion de
Consejo Directivo N° 00087-2013-CD/OSIPTEL y sus modificatorias; y, en
consecuencia, corresponde sancionar a dicha empresa con una (1) multa de
trecientos cincuenta (350) unidades impositivas tributarias (UIT), por la comision
de dicha infraccion, a la cual le corresponde la calificacién de “muy grave”, de acuerdo
con los fundamentos expuestos en el presente informe.

83

Cabe sefialar que similar criterio fue empleado en la Resolucién N°002-2021-CCO-PAS/OSIPTEL emitida el 31 de
agosto de 2021, confirmada por Resolucion N° 0033-2021-TSC/OSIPTEL emitida el 23 de diciembre de 2021, recaida
en el expediente 004-2018-CCO-ST/CI-Procedimiento Sancionador.
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205. Asimismo, se recomienda al Cuerpo Colegiado Permanente encargar a la Secretaria
Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados del Osiptel para que, una vez el
pronunciamiento sobre la responsabilidad administrativa de Red Eléctrica del Sur S.A.,
adquiera el caracter firme o agote la via administrativa, ponga en conocimiento del
Programa Nacional de Telecomunicaciones sobre lo resuelto en el presente
procedimiento, para los fines que correspondan en el marco de sus atribuciones y

competencias.

Atentamente,

MARCIA AURA RIVAS RODRIGUEZ
SECRETARIO TECNICO ADJUNTO — CCO (E)
CUERPOS COLEGIADOS
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Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm
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