TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucion N2 004-2005-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 003-2004-CCO-ST/IX

PARTES :  System One World Communication Perd S.A. (System One)
contra Telefénica del Peri S.A.A. (Telefdnica)

MATERIA 1 Interconexidn.

APELACION : Resolucion N° 022-2004-CCO/OSIPTEL, que declard

infundada la demanda de System One, improcedente la
solicitud de Telefénica y ordend dar inicio a un procedimiento
sancionador en contra de System One.

SUMILLA: Declarar infundada la apelacion interpuesta por System One World Communication
Peru S.A. en todos sus extremos y confirmar la Resolucion N °022-2004-CCO/OSIPTEL en los
extremos en que fue apelada.

Lima, 2 de marzo del ano 2005.

VISTOS:

El cuaderno de apelacion del Expediente N°003-2004-CCO-ST/IX.

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES

El 31 de julio del afno 2000, Telecomunicaciones Andinas S.A. (actualmente,
System One) y Telefénica suscribieron un contrato de interconexién mediante el
cual se establecié la interconexion de la red del servicio portador de larga
distancia nacional e internacional de Telecomunicaciones Andinas (System One)
con la red del servicio de telefonia fija local y de larga distancia de Telefonica.
Posteriormente, el 26 de setiembre del mismo afo, se aprobd dicho contrato
mediante Resolucion N° 126-2000-GG/OSIPTEL (en adelante, el Contrato de
Interconexion).

El 7 de junio del afo 2003, se publico la Resolucion N° 043-2003-CD/OSIPTEL
que aprobd el Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexion (en
adelante, TUO de las Normas de Interconexion), incorporando en un solo texto
todas las disposiciones normativas vigentes en materia de interconexién, entre
ellas, la Resolucion N° 001-98-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.
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3. El 18 de diciembre del afio 2003, se publicé la Resolucion N°? 113-2003-
CD/OSIPTEL' que modifico las reglas aplicables al procedimiento de liquidacion,
facturacién y pago; asi como, las reglas aplicables a la suspensién de la
interconexién por falta de pago contenidas en el TUO de las Normas de
Interconexion.

4.  El 14 de enero del afio 2004, Telefonica remitié a System One la Carta N° GGR-
107-A-020/IN-04, en la que solicit6 la adecuacioén a los procedimientos regulados
por la Resolucion N? 113-2003-CD/OSIPTEL.

5.  El 29 de enero del afio 2004, System One presentd una demanda ante OSIPTEL
en contra de Telefonica solicitando que: (i) se ordene a Telefénica el
cumplimiento de los procedimientos de liquidacién, facturacion, pago y
suspension de la interconexion, previstos en el Contrato de Interconexion,
ordenandosele se abstenga de aplicar el procedimiento del TUO de las Normas
de Interconexion modificado por la Resoluciéon N° 113-2003-CD/OSIPTEL; (ii) se
deje sin efecto la Carta GGR-107-A-020/IN-04; vy, (ii) se ordene a Telefénica
abstenerse de llevar a cabo las acciones derivadas del incumplimiento de los
plazos establecidos en la Carta GGR-107-A-020/IN-04, en tanto no se resuelva
la presente controversia.

6. El 10 de febrero del afio 2004, el Cuerpo Colegiado encargado de conocer la
presente controversia (en adelante, el Cuerpo Colegiado) emitié la Resolucién
N2 001-2004-CCO/OSIPTEL, mediante la cual admiti6 a tramite la demanda
presentada por System One y declaré que este procedimiento seria tramitado
como un procedimiento que no versa sobre la comision de una infraccién, en la
medida que la controversia se origin6 en una discrepancia entre las partes en
relacion a la interpretacion de lo dispuesto por la Resolucion N° 113-2003-
CD/OSIPTEL.

7. ElI 5 de febrero del ano 2004, los representantes de Telefénica y System One
suscribieron el Primer Addendum a su Contrato de Interconexién, mediante el
cual las partes acordaron modificar la clausula Quinta del Anexo Il de dicho
Contrato de Interconexion.

8. El 12 de febrero del afio 2004, los representantes de Telefénica y System One
suscribieron el Segundo Addendum a su Contrato de Interconexién, por medio
del cual las partes acordaron modificar el numeral 3 del Anexo I.C y el numeral
2.2 del Anexo I.F. del Contrato de Interconexién.

! Cabe sefialar que esta norma, a su vez, ha sido modificada. El 2 de abril del afio 2004, se publico la
Resolucion N°? 031-2004-CD/OSIPTEL que modificé la Disposicidén Transitoria Unica de la Resolucion N°
113-2003-CD/OSIPTEL, sefialando la aplicacién del procedimiento de suspension de la interconexién por
falta de pago a aquellas deudas que adquieran la calidad de vencida y exigible con posterioridad a la
fecha de entrada en vigencia de la citada resolucion.
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9. EI 27 de febrero del afio 2004, Telefénica contestd la demanda. Sus principales
argumentos fueron los siguientes:

e El articulo 622 de la Constitucion Politica del Perti de 1993 (en adelante,
la Constitucion) se refiere al Principio de Santidad de los Contratos, que
busca evitar la modificacion de las reglas bajo las cuales contratan los
privados y que no es aplicable en toda su extension al ambito de los
mercados regulados en los que la igualdad y la libertad juridica se
encuentran subordinadas al interés publico .

e Dicho articulo no prohibe que el ordenamiento juridico imponga reglas o
establezca limitaciones al contenido de los contratos, conforme dispone
el articulo 13552 del Cédigo Civil®. Tampoco proscribe la posibilidad que
ese mismo ordenamiento establezca ex ante que los contratos deben
sujetarse a la aprobacién de la autoridad administrativa y que ésta pueda
modificar las condiciones en las que éstos se desenvuelven.

e Tan claro es lo afirmado anteriormente, que fue la propia System One la
que consintié expresamente en lo establecido en el articulo 2° de la
Resolucion 126-2000-GG/OSIPTEL que dispuso de un modo que no
admite duda que: ‘los términos de la presente relacion de
interconexion se adecuaran a las disposiciones que sobre la materia
dicte OSIPTEL, de ser el caso” (el resaltado es de Telefbnica).

e La libertad de contratar y contractual, no se verifican a plenitud en el
ambito de la interconexién, en la medida que ésta es obligatoria y que
“los términos acordados por las partes en el contrato de interconexion
pueden ser observados, modificados o revocados por el ente regulador”.

e En ese sentido, la obligacion de adecuar los términos contractuales a las
normas emitidas por OSIPTEL comprende las que el regulador emitiera
al momento de celebracion del contrato de interconexién, asi como las
que dictara con posterioridad; por ser la interconexion de interés publico,
de acuerdo con los articulos 7° del Decreto Supremo N¢ 013-93-TCC,
Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones (en adelante,
TUO de la Ley de Telecomunicaciones)* y 1062 del Decreto Supremo N°

2 “Articulo 62°- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sdlo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segtin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato
o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente”.

8 “Articulo 1355%- Las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las
partes, salvo que sean imperativas”.

* “Articulo 7.- La interconexion de las redes y los servicios publicos de telecomunicaciones es de interés
publico y social”.
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06-94-TCC, Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones (en
adelante, Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones)®.

e Con una disposicion como la que define la facultad normativa del
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(en adelante, OSIPTEL) dentro del Reglamento General de OSIPTEL®,
System One no puede afirmar que OSIPTEL no se encuentra facultado a
promulgar normas que establezcan obligaciones para los administrados
derivadas de su relacion de interconexion.

e Por otro lado, los numerales 5° y 9° de la clausula decimocuarta del
Contrato de Interconexién obligan a aplicar las normas modificatorias del
Reglamento de Interconexién (actualmente, TUO de las Normas de
Interconexion).

e En consecuencia, Telefénica actué dentro del marco normativo sectorial
cuando envi6 la Carta GGR-107-A-020/IN-04 a System One,
comunicando la decisién de acogerse a los procedimientos establecidos
en la Resolucién N° 113-2003-CD/OSIPTEL.

e Telefénica consideré que la Resolucién N° 113-2003-CD/OSIPTEL
constituia una mejor practica en razén de la posibilidad de contar con
garantias y plazos mas expeditivos y menos onerosos para las partes.
Respecto a los retrasos alegados por System One, indic6 que éstos son
imputables también a dicha empresa.

e Finalmente, no existe en la carta de adecuacion ningun vicio formal que
acarree su invalidez, debido a que la funcionaria que firmé dicha carta
tenia poderes de representacidén para remitir la comunicacién notarial de
acogimiento.

Adicionalmente, Telefénica planted reconvencién de la demanda’.

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

® Hace referencia al articulo 23° del Decreto Supremo N 008-2001-PCM, Reglamento General del
OSIPTEL:

“Articulo 23°.- Definicién de funcion normativa

La funcion normativa permite al OSIPTEL dictar de manera exclusiva y dentro del ambito de su
competencia, reglamentos y normas de caracter general, aplicables a todos los administrados que se
encuentren en las mismas condiciones. Estos reglamentos podran definir los derechos y obligaciones
entre las empresas operadoras y de éstas con los usuarios.

Asimismo, comprende la facultad de dictar mandatos y normas de cardcter particular; referidas a
intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades bajo su competencia, o de sus
usuarios”.

” Mediante Resolucién N2 004-2004-CCO/OSIPTEL, emitida el 18 de marzo del afio 2004, el Cuerpo
Colegiado resolvid tener por admitida la primera pretensiéon planteada por Telefénica en su escrito de
reconvencién referida a que se declare que System One actué de mala fe al iniciar la controversia,
teniendo como pretensién accesoria la sancién a System One por las infracciones cometidas. En virtud
de ello, actualmente, en primera instancia se sigue un procedimiento administrativo sancionador en
contra de System One. Por una cuestién de orden, se ha optado por omitir los argumentos y/o
pronunciamientos que respecto de dicho procedimiento se han vertido en los escritos y actos
administrativos emitidos, salvo que sea necesario.
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10. El 6 de abril del afno 2004, System One, mediante escrito N° 3 que absolvid
traslado de la contestacién de Telefonica, manifesto lo siguiente:

e OSIPTEL no incluyé en el Reglamento de Interconexién® el compromiso de los
operadores involucrados en el contrato de interconexién de adecuar el contrato
durante su vigencia y ejecucion a las disposiciones y pronunciamientos que
dicte OSIPTEL.

e El articulo 23° del Reglamento General del OSIPTEL que define la funcién
normativa de OSIPTEL sefala que la misma se desarrolla dentro del ambito de
su competencia, constituyendo limites a dicha competencia, las normas
vigentes ex ante a la celebraciéon del contrato de interconexion, el Principio de
Negociacion Supervisada, el articulo 7° del TUO de las Normas de
Interconexion® y el articulo 622 de la Constitucion.

e Respecto a la Clausula Decimocuarta, con relacién: i) al numeral cinco, el TUO
de las Normas de Interconexién no modifica el Reglamento de Interconexion
sino que lo deroga; y, ii) al numeral nueve, se refiere a las disposiciones de
aplicacién inmediata a las relaciones de interconexion, es decir, que no
requieran un procedimiento de modificacion del contrato.

e Finalmente, la firma de dos adendas suscritas por el gerente general de
Telefénica, constituye el acuerdo de ambas partes que todas las clausulas del
Contrato de Interconexibn mantienen plena vigencia y, por tanto, también los
procedimientos establecidos en el Contrato de Interconexion.

11. El 7 de mayo del ano 2004, el Cuerpo Colegiado, mediante Resoluciéon N° 007-
2004-CCO/OSIPTEL consideré que los puntos controvertidos para el presente
procedimiento eran los siguientes:

“Determinar si Telefénica ha incumplido el Contrato de Interconexion celebrado
con System One, al adecuar unilateralmente los procedimientos para la
liquidacion, facturacion, pago y suspension previstos en su relacion de
interconexion, a los procedimientos establecidos en el texto Unico Ordenado de
las Normas de Interconexion, modificado por la Resolucion N° 113-2003-
CD/OSIPTEL, y en su caso, si incumplié con las formalidades previstas para la
aplicacion de dicha norma.

(..)"°.

8 Especificamente, se refiri6 al articulo 412 del Proyecto del Reglamento de Interconexion. Si bien formé
parte de la Exposicién de Motivos de la Resolucion N° 066-97-PD/OSIPTEL (Proyecto del Reglamento de
Interconexién), no fue incorporado en el texto final del Reglamento de Interconexion aprobado por
Resoluciéon N2 001-98-CD/OSIPTEL

® “Articulo 7.- Los contratos de interconexion deben basarse en los principios de neutralidad, no
discriminacion, igualdad de acceso, y libre y leal competencia. Su ejecucion debe realizarse en los
{(Oérr?i/}os y condiciones negociados de buena fe entre las partes”.

Asimismo, en el supuesto que el Cuerpo Colegiado Ordinario considere infundada la demanda de System
One, se procedera al andlisis del siguiente punto controvertido, basado en la reconvencion planteada por
Telefénica:

Determinar si System One ha actuado de mala fe al iniciar la presente controversia con la tnica intencion
de utilizar indebidamente la proteccion del articulo 23° del Reglamento de Controversias’.
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12.

13.

14.

15.

El 23 de junio del afio 2004, el Cuerpo Colegiado, mediante Resolucién N° 012-
2004-CCO/OSIPTEL, entre otras consideraciones, admitié como medios
probatorios ofrecidos la primera y segunda adendas al Contrato de
Interconexion.

El 18 de agosto del afno 2004, System One y Telefénica presentaron sus
respectivos alegatos.

El 7 de setiembre del afio 2004, en relacion a los alegatos presentados por
System One, Telefénica mediante escrito N° 10, manifesté que la relacién de
interconexién con System One no se adecud a otras normas sobre cargos de
interconexién'' por adecuacién automatica a condiciones mas favorables
pactadas con terceros, sino porque el articulo 2° de la Resolucién 126-2000-
GG/OSIPTEL y la Clausula Decimocuarta del propio Contrato de Interconexién
establecen la obligaciéon de adecuacion a las disposiciones que emita OSIPTEL.
Es mas, en el presente caso, no existe contrato celebrado entre Telefénica y un
tercer operador cuyos menores cargos pudieran haber sido adecuados a la
relacion de interconexién establecida con System One.

El 5 de noviembre del afio 2004, el Cuerpo Colegiado, mediante Resolucion N°
022-2004-CCO/OSIPTEL, resolvié lo siguiente:

() Infundada en todos sus extremos la demanda interpuesta por System
One.

(i) Declaré que los procedimientos establecidos en la Resolucion N° 113-
2003-CD/OSIPTEL son aplicables a la relacion de Interconexion entre
System One y Telefonica desde el dia 14 de enero del afio 2004.

(iii) Declaré improcedente la solicitud de Telefonica de ordenar el pago de
costas y costos a System One.

(iv)  Ordeno a la Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador
a System One por la supuesta comisién de la infraccion prevista en el
articulo 50° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones de
OSIPTEL.

El Cuerpo Colegiado sustentd su decision en los siguientes fundamentos:

e EI Contrato de Interconexibn cuenta con caracteristicas especiales al
celebrarse dentro del ambito de un mercado regulado, lo cual es compatible
con el articulo 62° de la Constitucion, en la medida que la facultad normativa
de OSIPTEL se encuentra establecida previamente a la existencia de dichos
contratos.

"' Las resoluciones sobre cargos de interconexién a las que se hace referencia son las siguientes:
Resolucion N2 061-2000-CD/OSIPTEL de fecha 30 de noviembre del afio 2000, Resolucién N2 029-2001-
CD/OSIPTEL de fecha 27 de junio del afio 2001 y Resolucion N® 018-2003-CD/OSIPTEL de fecha 24 de
marzo del afio 2003.
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e Si bien no fue recogida en la versién definitiva del Reglamento de
Interconexién'?, la disposicion que establecia que el Contrato de
Interconexiéon contendria el compromiso de los operadores involucrados de
que el mismo se adecuaria durante su vigencia a las disposiciones de
OSIPTEL" dicho Reglamento debe ser interpretado en concordancia con las
normas'* que otorgan a OSIPTEL facultades para regular las relaciones de
interconexion.

e De acuerdo al articulo 72 del TUO de las Normas de Interconexién, las partes
pueden pactar modificaciones de los términos contractuales, ello no implica
una limitacion a la potestad de OSIPTEL para dictar normas de caracter
general que regulen la ejecucion de las relaciones de interconexion,
considerando las caracteristicas del mercado regulado de las
telecomunicaciones'.

e Mas aun, es posible colegir que las alegaciones de System One son
contradictorias con su propia conducta, en virtud de las adecuaciones de su
relacion con Telefonica a los cargos de interconexion fijados por Resolucion
Ne 061-2000-CD/OSIPTEL, Resolucion N¢ 029-2001-CD/OSIPTEL vy
Resolucion N? 018-2003-CD/OSIPTEL, considerando que en dichos casos
no ha sido probado que la adecuacion procedié debido a la existencia previa
de condiciones mas favorables pactadas con terceros operadores.

e El Contrato y la Relacion de Interconexion no coexisten, sino que la una es el
resultado de la otra; de acuerdo a ello, durante la ejecucion del contrato, lo
Unico que es susceptible de ser modificado o regulado es la relacién de
interconexion. En tal sentido, cualquier acuerdo de las partes o disposicién
de caracter general de OSIPTEL sera susceptible de regular la relacion de
interconexion y no el contrato.

e El articulo 2° de la Resolucion N? 126-2000-GG/OSIPTEL, constituye una
disposicién estandar en las resoluciones que aprueban los Contratos de
Interconexion, asegura la vigencia de las normas del marco regulatorio
vigente haciendo explicita la obligacién de ajustarse a las disposiciones del
OSIPTEL. Al respecto, la expresién “de ser el caso” esta referida a los
alcances de los pronunciamientos de caracter general que pudiese dictar
OSIPTEL, en el sentido de ser de caracter imperativo o dispositivo.

e La Matriz de Comentarios de la Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL
sustent6 el cambio de posicion en relacién con el Proyecto, en el sentido de
eliminarse el requisito de contar con el consentimiento de la otra parte; de lo
contrario, dicho requisito haria inaplicable la norma pues el potencial deudor
no tendria incentivos para aceptar dicha adecuacion.

'2 Aprobado por Resolucion N2 001-98-CD/OSIPTEL.

'3 Exposicion de Motivos de la Resolucion N2 066-97-PD/OSIPTEL

' Articulo 722 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, articulo 1092 y articulo 1302 del Reglamento de
la Ley de Telecomunicaciones, articulo 8° de la Ley N® 26285, Ley de Desmonopolizacién Progresiva de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones y articulo 46° del TUO de las Normas de Interconexién. E
incluso, los propios contratos de concesion celebrados por las empresas operadoras.

' Respecto a las caracteristicas del mercado regulado de las telecomunicaciones, ver: punto 2.1.
referido al Régimen juridico de la Interconexién en el Peru, desarrollado en la Resolucion N°? 022-2004-
CCO/OSIPTEL.
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16.

La regla establecida por la Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL para los
contratos de interconexibn (en los que se hubiesen pactado los
procedimientos de liquidacién, facturacién, pago y suspension de la
interconexion), tenia un elemento dispositivo, al otorgar la facultad a una de
las partes de considerar que dichos procedimientos constituian una practica
mas favorable y comunicéarselo a su contraparte; sin embargo de un analisis
literal de las disposiciones de la Resolucién, se desprende que el elemento
dispositivo de la norma no estd referido, como sefiala System One, a la
aplicacién de la misma en defecto del acuerdo de partes.

La Carta N?2 GGR-107-A-020/IN-04 remitida por Telefénica a System One
surti6 plenos efectos juridicos, en la medida que la persona que firmé dicha
carta estaba facultada para representar a Telefonica ante terceras empresas
operadoras y para dar cumplimiento a las disposiciones emitidas por el
regulador. Ademas, Telefénica habria ratificado el contenido de dicha Carta
en reiteradas oportunidades.

La correcta interpretacion de lo dispuesto por la primera y segunda adenda
lleva a concluir que éstas modificaron la relacion contractual sobre la base
de las modificaciones realizadas previamente, dentro de las cuales se
encuentra la adecuacion de dicha relacion de interconexion a las
disposiciones de la Resolucion N 113-2003-CD/OSIPTEL.

Resulta improcedente la solicitud de costos y costas en virtud a lo dispuesto
en el articulo 7° del Decreto Legislativo 807, Ley de Facultades, Normas y
Organizacion del INDECOPI' (aplicable al procedimiento de Solucién de
Controversias), que establece la posibilidad de ordenar el pago de las costas
y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante, no previendo la
posibilidad de condenar a dicho pago a favor del demandado.

Finalmente, sefal6 que existian elementos suficientes que permitirian
concluir, de manera preliminar, que System One interpuso una demanda a
sabiendas de la falta de sustento de sus afirmaciones, con el objeto de
beneficiarse indebidamente de la aplicacién del articulo 23° del Reglamento
de Solucién de Controversias.

El 10 de noviembre del afio 2004, mediante escrito N° 13, Telefénica solicit6 la
aclaracién de la Resolucién N¢ 022-2004-COO/OSIPTEL por considerar que
dicha resolucién podria generar interpretaciones contradictorias.

'® “Articulo 7.- En cualquier procedimiento contencioso sequido ante el Indecopi, la Comisién u Oficina
competente, ademas de imponer la sancion que corresponda, podra ordenar que el infractor asuma el
pago de las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. En caso de
incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso, cualquier Comision u Oficina del
Indecopi podra aplicar las multas previstas en el inciso b) del Articulo 38 del Decreto Legislativo N°716.
Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia de motivo razonable, denuncie a
alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccion sancionable por cualquier drgano
funcional del Indecopi, sera sancionado con una multa de hasta 50 UIT mediante resolucion debidamente
motivada. La sancion administrativa se aplicara sin perjuicio de la sancion penal o de la indemnizacion
por danos y perjuicios que corresponda’.



Resolucion N° 004-2005-TSC/OSIPTEL

17. El 15 de noviembre del ano 2004, el Cuerpo Colegiado, en respuesta a la
solicitud de aclaracién de Telefénica, mediante Resolucion N°¢ 023-2004-
COO/OSIPTEL, sefialé que aun en el supuesto de ser impugnada la Resolucién
N2 022-2004-COO/OSIPTEL debia surtir plenos efectos; y que ello no
significaba la pérdida de vigencia del articulo 23° del Reglamento de Solucién de
Controversias'".

18. ElI 22 de noviembre del afio 2004, System One present6 recurso de apelacién
contra la Resolucibn N? 022-2004-CCO/OSIPTEL. Los argumentos que
sustentaron su apelacion fueron los siguientes:

e Los contratos buscan tener ciertos efectos los cuales son producidos en la
relacion juridica que genera; entonces, si se opta por modificar las relaciones
juridicas por medio de normas, se atentaria contra la voluntad de las partes.
Ello, resulta contraproducente con la Seguridad Juridica.

e En el mismo sentido, el articulo 62° de la Constitucion establece que “los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase”.

e Asi también, a fin que no se vulnere nuestro derecho constitucional a la
libertad de contratar contenido en el articulo 2° inciso 14 de la Constitucion,
Telefénica no debera modificar inconsultamente y en contra de nuestra
voluntad el contrato mantenido con ésta. Lo preceptuado en la Constitucion
guarda estrecha relacién con los articulos 13512y 13522 del Cédigo Civil'®.

e Cuestion6é el cumplimiento de los requisitos para la procedencia de la
adecuacién, senalando que la solicitud de adecuacion de Telefénica
comunicada mediante la Carta GGR-107-A-020/IN-04 requiere de una
expresa aceptacion o negativa por parte de System One. Ademas que, no
resulta ser una mejor practica si tomamos en consideracién que Telefdnica
nunca fue capaz de liquidar y facturar los cargos de interconexion dentro de
los plazos previstos en el contrato de interconexion, no habiendo sustentado
la mejor practica que le brinda esta adecuacién respecto a los establecidos
en el contrato. Finalmente, reiter6 el cuestionamiento a los poderes de la
persona que firmd la carta de adecuacion.

“Articulo 23°%- Corte o suspension del servicio. Ninguna de las partes puede proceder al corte o
suspension del servicio o facilidad del servicio de telecomunicaciones correspondiente por fundamentos
vinculados al objeto de la controversia. El incumplimiento de lo establecido en el presente articulo
constituye infraccion grave”.

'8 “Articulo 1351.-El contrato es el acuerdo de dos o més partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica patrimonial”.

“Articulo 1352.- Los contratos se perfeccionan por el consentimiento delas partes, excepto aquéllos que
ademas, deben observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad”.
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19.

20.

21.

e Una interpretacion histérica'® de la Resolucion N2 113-2003-CD/OSIPTEL
sefala el requerimiento de un acuerdo de ambas partes para que se lleve a
cabo la modificacién de la relacién de interconexion.

e EI mismo OSIPTEL en su Exposicibon de Motivos senald como:
‘procedimientos alternativos a aquellos acordados libremente” a los
procedimientos previstos en la Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL, con lo
que queda demostrado que dicha Resolucion sera de aplicacion supletoria a
los contratos que las partes hubiesen negociado. Aun mas siendo que para
el especifico caso, no existe sujecién o acuerdo previo de las partes para
someter a modificacién el contrato.

Ademas, solicitd se le conceda el uso de la palabra.

Con fecha 24 de noviembre del afo 2004, mediante la Resolucion N° 024-2004-
CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado concedi6 el recurso de apelacién
interpuesto por System One y elevé el expediente al Tribunal de Solucién de
Controversias.

El 25 de noviembre del afio 2004, mediante escrito N° 14, Telefénica indicé que
al contar con una autorizacién expresa por parte del Cuerpo Colegiado®
(notificacién de la medida cautelar que declar6 que Telefénica tenia el derecho
expedito de suspender la interconexién a System One), habia procedido a la
suspension del mismo, cumpliendo con los requisitos previstos para tal efecto en
la Resoluciéon N 113-2003-CD/OSIPTEL.

El 10 de diciembre del afio 2004, Telefénica contestd el recurso de apelacion
presentado por System One, en los siguientes términos:

e El escrito de apelacién interpuesto por System One es improcedente,
debido a que: i) no ha sido fundamentado, ii) no indica el tipo de error
en que habria incurrido la resolucién; vy, iii) no ha sustentado su
pretension impugnatoria.

e La normativa constitucional impide la modificacion posterior de un
contrato previamente celebrado, pero no prohibe que ex ante el
ordenamiento imponga limitaciones al contenido de los contratos
conforme al articulo 1355° del Cédigo Civil. Es el caso de los contratos
de interconexion respecto de la modificacion de las condiciones de la
autoridad administrativa.

'% En referencia al Proyecto que modificaba el TUO de las Normas de Interconexion (Resolucion N° 068-
2003-CD/OSIPTEL), el cual sefalaba lo siguiente: “Para su aplicacion el operador solicitado debera
otorgar su consentimiento de forma expresa y por escrito”.

Telefénica sefala como autorizacién, la medida cautelar antes del proceso (con referencia al

procedimiento administrativo sancionador) que dictara de oficio el Cuerpo Colegiado, revocada
posteriormente por el Tribunal de Solucién de Controversias, mediante Resolucién N° 001-2005-
TSC/OSIPTEL.
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22.

23.

24.

e A la fecha, Telefénica viene aplicando los nuevos procedimientos en
sus demas relaciones de interconexion, sin ningun contratiempo.

e En cuanto a los aspectos formales de la carta que solicita la
adecuacion, reiter6 que la gerente de regulacion cuenta con poderes
especificos de actuacién para el presente caso.

Adicionalmente, Telefénica se adhiri6 a la apelacion de System One
impugnando la Resolucion N¢ 022-2004-CCO/OSIPTEL, bajo los siguientes
argumentos:

e La Resolucion N°¢ 022-2004-CCO/OSIPTEL tiene un vicio de nulidad
parcial al haber omitido pronunciarse sobre el pedido de Telefénica
%ara21que autorice a la misma a suspender la interconexién a System

ne”.

e Se solicita la declaracién del derecho expedito de Telefénica a
suspender y/o mantener la suspension de la interconexion con System
One, como fuera solicitado en su oportunidad.

Asimismo, solicitd se le conceda el uso de la palabra.

El 19 de enero del afio 2005 vencié el plazo para que System One presentara la
contestacion a la adhesion de la apelacién presentada por Telefénica, sin que
System One presentara dicho escrito de contestacion.

El 24 de enero del afo 2005, el Tribunal de Solucién de Controversias emitié la
Resolucion N° 002-2005-TSC/OSIPTEL por la cual otorgé el uso de la palabra a
System One y a Telefénica, llevandose a cabo el informe oral el 9 de febrero del
ano 2005, contando con la presencia de los representantes de ambas partes.

CUESTION PROCESAL PREVIA

2.1 Respecto del recurso de apelacion: Procedencia de la apelacion presentada

25.

por System One.

Telefénica ha sefalado en su escrito N° 15, con el que absolvid la apelacion
presentada por System One, que el recurso de apelacion presentado por
System One no cumple los requisitos establecidos en el articulo 209° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General® y el articulo 366° del Codigo

21

Fundamenté su solicitud en los articulos 5.4, 147.1, 109, 13.2. de la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

2 “Articulo 209°.- Recurso de apelacion:

El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de
las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma
autoridad que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico”.

11
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26.

27.

28.

29.

30.

Procesal Civi®; y que por lo tanto, dicho recurso deberia declararse
improcedente.

Telefonica sustentd su solicitud de improcedencia argumentando que System
One no fundamentd su escrito de apelacién, no senald el error de hecho o de
derecho en que habria incurrido la Resoluciéon N¢ 022-2004-CCO/OSIPTEL y, no
sustentd su pretension impugnatoria.

Al respecto, como lo ha hecho en anteriores oportunidades®, el Tribunal
considera necesario citar los articulos 2112 y 113° numeral 2 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, los que establecen lo siguiente:

“Articulo 211%.- Requisitos del recurso:

El escrito del recurso debera senalar el acto del que se recurre y cumplira los
demas requisitos previstos en el articulo 113° de la presente Ley. Debe ser
autorizado por letrado’.

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

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

De acuerdo a los articulos antes citados, no es requisito para la procedencia de
la apelacién incluir los fundamentos de derecho en los cuales ésta se basa,
siendo suficiente con la expresién concreta de lo pedido y los fundamentos de
hecho en los que se sustenta.

Al respecto, System One ha sefalado expresamente su disconformidad con el
Articulo Primero y Tercero de la Resolucion N¢ 022-2004-CCO/OSIPTEL, que
declaré infundada en todos sus extremos la demanda interpuesta por la propia
System One, reformulando y afadiendo argumentos que cuestionan la
aplicacién de la Resolucién N° 113-2003-CD/OSIPTEL a su Contrato de
Interconexion; asi como el cumplimiento por parte de Telefonica de los requisitos
previstos para su aplicacion.

La propia Telefonica reconoce la alegacion de fundamentos de hecho
contenidos en el recurso de apelacién presentado por System One, al indicar en
su escrito N° 15 lo siguiente: “En su escrito de apelacion, System One se limita a
mencionar dos cuestiones de hecho que, desde su punto de vista, justificarian
que el Tribunal de Solucion de Controversias amparara su recurso impugnativo’

Bearticulo 366.- Fundamentacion del agravio:

El que interpone apelacion debe fundamentarla, indicando el error de hecho o de derecho incurrido en la
resolucion, precisando la naturaleza del agravio y sustentando su pretension impugnatoria”.

* Resolucion N° 036-2003-TSC/OSIPTEL, emitida el 11 de noviembre del afio 2003, dentro de la
controversia entre Telefénica del Perd S.A.A. y Nortek Communications S.A.C. Asimismo, la Resolucion
N? 001-2005-TSC/OSIPTEL, emitida el 7 de enero del afio 2005 (cuaderno cautelar del presente
procedimiento principal).

12
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31. En ese sentido, el Tribunal de Solucién de Controversias considera que el
recurso presentado por System One cumple con los requisitos establecidos por
las normas antes citadas, y por ello, no corresponde declararlo improcedente.

2.2. Respecto de la Resolucion Apelada: Nulidad de la Resolucion por omitir
pronunciamiento sobre pedido de autorizacion a Telefonica para que
proceda a la suspension de la interconexion establecida con System One.

32. Telefénica ha sefalado en su escrito N2 15, en el que ademas se adhirié a la
apelacién interpuesta por System One contra la Resolucion N°¢ 022-2004-
COO/OSIPTEL, que dicha Resolucién incurre en un vicio que acarrea nulidad
parcial de acuerdo a los articulos 10° y 13.2 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General®.

33. Al respecto, Telefonica considera que el Cuerpo Colegiado infringié los articulos
5.4. y 147.1. de la Ley del Procedimiento Administrativo General® al omitir
pronunciarse sobre el pedido de autorizacion de Telefonica para proceder a la
suspension de la interconexion establecida con System One, contenido en su
escrito N2 10.

34. En efecto, el mencionado escrito N® 10 presentado por Telefénica, a través del
cual basicamente ésta se pronuncié sobre los alegatos expuestos por System
One, senaldé en su parte final: “tener presente lo expuesto al momento de

% “Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como
consecuencia de la misma”.

“Articulo 13.- Alcances de la nulidad

13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten
independientes de la parte nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccion de efectos para
los cuales no obstante el acto pueda ser idéneo, salvo disposicion legal en contrario”.

% “Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

5.4. El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los
administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por éstos que hayan sido apreciadas de oficio,
siempre que otorgue posibilidad de exponer su posicion al administrado y, en su caso, aporten las
pruebas a su favor”.

“Articulo 147.- Cuestiones distintas al asunto principal

147.1. Las cuestiones que planteen los administrados durante la tramitacion del procedimiento sobre
extremos distintos al asunto principal, no suspenden su avance, debiendo ser resueltas en la resolucion
final de la instancia, salvo disposicion expresa en contrario de la ley’.
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35.

36.

37.

38.

resolver y, en su oportunidad, declarar infundada la demanda de System One,
autorizando a Telefénica suspender la interconexion”.

Cabe indicar que, con fecha 27 de febrero del afo 2004, Telefonica en su escrito
de contestacion a la demanda interpuesta por System One, reconvino
planteando como pretensiones principales que: i) declare que System One ha
actuado de mala fe al iniciar la presente controversia con la Unica intencién de
utilizar indebidamente la proteccion del articulo 23° del Reglamento de Solucion
de Controversias; ii) declare que System One, al negarse a entregar cartas
fianza para respaldar las deudas, viene incumpliendo disposiciones expedidas
por OSIPTEL en materia de interconexion, lo que constituye una conducta ilicita
tipificada por el articulo 53° del TUO de las Normas de Interconexién; vy, iii)
sancione a System One con las multas correspondientes por las infracciones
cometidas.

Ademas, solicité como pretensién accesoria lo siguiente: se ordene a System
One que proceda a dar estricto cumplimiento a lo establecido en los articulos 62-
B y 70-A de la Resolucion 113-2003-CD/OSIPTEL y que, en consecuencia,
cumpla con entregar en su oportunidad a Telefonica cartas fianza que respalden
los montos adeudados por dicha empresa o, en su defecto, efectle el pago de
sus deudas, bajo apercibimiento de autorizar a su empresa para llevar adelante
la suspensién de la interconexién.

De lo anterior, se observa que al solicitar Telefénica, en su escrito N° 10, la
autorizacién para proceder a la suspensién de la interconexion a System One,
reiterd lo planteado en un inicio como parte de la pretension accesoria contenida
en el escrito de reconvencién a la demanda presentada por System One.

En ese sentido, este Tribunal considera necesario remitirse a lo manifestado por
el Cuerpo Colegiado, mediante Resolucién N° 004-2004-CCO/OSIPTEL que
admitié a tramite la reconvencion de Telefénica, la misma que forma parte de la
presente controversia y que en relacion a la segunda pretensién principal
planteada por Telefénica consistente en que se declare que System One al
negarse a entregar cartas fianza para respaldar sus deudas viene incumpliendo
las normas de interconexién, resolvié lo siguiente:

“(..)

Articulo Tercero.- Declarar improcedente la pretension de Telefénica del Peru
S.A.A. referida a que se declare que System One World Communication Perd
S.A. al negarse a entregar carta fianza para respaldar sus deudas viene
incumpliendo con disposiciones expedidas por OSIPTEL, por los fundamentos
expuestos en la seccion Considerandos de la presente Resolucion. {(...)".

En relacién a lo anterior, cabe senalar que el Cuerpo Colegiado luego de haber
indicado los fundamentos por los cuales declaraba improcedente la segunda

14
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39.

40.

41.

42.

43.

pretension principal®’, considerd: “declarar improcedente la pretension accesoria
planteada por Telefonica referida a que se ordene a System One cumplir con
entregar en su oportunidad a Telefonica carta fianza que respalden los montos
adeudados por dicha empresa en tanto la misma tiene caracter accesorio a la
solicitud de que se sancione el incumplimiento de System One en el
otorgamiento de garantias’.

Al respecto, si Telefonica hubiese considerado necesario contradecir lo resuelto
por el Cuerpo Colegiado, podria haberlo hecho de acuerdo a los articulos 206.2
y 2072 de la Ley del Procedimiento Administrativo General®.

En consecuencia, este Tribunal considera que el Cuerpo Colegiado se pronuncié
sobre el pedido de autorizacion a Telefénica para que proceda a la suspension
de la interconexién, con ocasion de la admisiéon de la reconvencion planteada
por ésta, habiendo caducado el plazo para cuestionar lo resuelto por dicho
Cuerpo Colegiado.

Telefénica solicitdé, a su vez, que conforme a lo argumentado oportunamente,
“se declare su derecho expedito a suspender y/o mantener la suspension de la
interconexion en tanto hayan sido satisfechos los requisitos exigidos por la
Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL”.

Este Tribunal se atiene a lo antes mencionado, en relacién a que Telefénica
recibié pronunciamiento a su pedido por parte del OSIPTEL, mediante la
Resolucion N° 004-2004-CCO/OSIPTEL.

Adicionalmente, el 15 de noviembre del ano 2004, el Cuerpo Colegiado
mediante Resolucion N¢ 023-2004-CCO/OSIPTEL®, se pronuncié sobre la

&7 El incumplimiento de pago de los cargos de interconexion y el incumplimiento en el otorgamiento de
garantias, no constituyen infracciones sancionables en el marco de los procedimientos de solucién de
controversias.

2 “Articulo 206°.- Facultad de contradiccion

206.2 Sdlo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de tramite que
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension. La contradiccion a los
restantes actos de tramite debera alegarse por los interesados para su consideracion en el acto que
ponga fin al procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se
interponga contra el acto definitivo.

(..)

“Articulo 207.- Recursos administrativos
207.1 Los recursos administrativos son:
a) Recurso de reconsideracion

b) Recurso de apelacion

c) Recurso de revision

207.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan
resolverse en el plazo de treinta (30) dias”.
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44.

45.

46.

47.

Iv.

continuidad del servicio de interconexién brindado a System One, siendo clara la
posicion de dicho Cuerpo Colegiado en relacion al tema de la suspensién de la
interconexién durante la tramitacion del presente procedimiento.

Este Tribunal concuerda con la posicion del Cuerpo Colegiado expresada en la
Resolucion N¢ 023-2004-CCO/OSIPTEL. Asimismo, desea precisar que al no
haberse solicitado la suspensién de los efectos de la Resolucion N® 022-2004-
CCO/OSIPTEL durante la tramitacién del procedimiento en la presente instancia,
lo dispuesto en dicha resolucién sigue vigente; es decir, la aplicacion de la
Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL. En ese sentido, lo dispuesto en la
Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL debe aplicarse en concordancia y en
estricto respeto con lo establecido en el articulo 23% del Reglamento de Solucion
de Controversias.

Por tanto, la Resolucién N® 022-2004-CCO/OSIPTEL no ostenta vicio de nulidad,
como lo ha indicado Telefénica en su recurso de apelacion.

CUESTION EN DISCUSION

La cuestion en discusion, consiste en determinar si procede la aplicacion de los
procedimientos de facturacion, liquidacion, pago y suspension establecidos
mediante Resoluciéon N° 113-2003-CD/OSIPTEL a la relacion de interconexién
entre Telefénica y System One y sefalar si Telefénica cumpli6 con las
formalidades previstas para dichos efectos.

Asimismo, es cuestion en discusién, determinar si procede revocar la orden del

Cuerpo Colegiado dada a la Secretaria Técnica en relacién al inicio de un
procedimiento sancionador en contra de System One.

ANALISIS

4.1. Procedencia de la aplicacion de la Resolucion N2 113-2003-CD/OSIPTEL

48.

El Tribunal de Solucién de Controversias considera necesario analizar cada uno
de los elementos que confluyen en la determinacién de la aplicacion de la
Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL, tomando en cuenta lo sefialado por el
Cuerpo Colegiado, asi como los argumentos vertidos por las partes.

# Dicha Resolucion dio respuesta a una solicitud de aclaracion presentada por Telefénica en relacion a
un extremo de la Resolucion N® 022-2004-CCO/OSIPTEL, sefal6é que si bien el articulo 216° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General dispone que la Resolucion Final sea ejecutable, ello no
significa que en este caso, cese inmediatamente la vigencia del articulo 23° del Reglamento de Solucion
de Controversias, norma de caracter general, aplicable a todos los procedimientos de soluciéon de
controversias de OSIPTEL.
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49.

50.

51.

52.

53.

54.

4.1.1. Analisis del Contrato de Concesion

El articulo 1302 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones® estableci6
que el Contrato de Concesion debe ser escrito y contener fundamentalmente,
entre otras cosas, el “compromiso de ajustarse a las normas que dicte OSIPTEL
en materia de tarifas; condiciones de uso; cumplimiento de objetivos de calidad
del servicio; y reglas de interconexion de servicios”.

Al respecto, este Tribunal resalta el texto del Contrato de Concesién firmado
entre System One y el Estado Peruano para la prestacion del Servicio Publico
Portador de Larga Distancia Nacional e Internacional, aprobado mediante
Resolucion Ministerial N° 381-99-MTC/15.03, donde se da cumplimiento a lo
mencionado en la norma precedente. En efecto, dicho Contrato sefialé en su
Clausula Vigésima Primera que: “(...) LA EMPRESA CONCESIONARIA asume
el compromiso de ajustarse a las normas que dicte OSIPTEL sobre reglas de
interconexion de servicios”.

En consecuencia, este Tribunal considera que System One reconocié desde un
inicio la autoridad de OSIPTEL para establecer nuevas normas en materia de
interconexién, constituyendo esta clausula una aceptacion al recorte de la
autonomia privada, totalmente compatible con el desenvolvimiento de los
agentes en un mercado regulado.

4.1.2. Analisis de la Resolucion 126-2000-GG/OSIPTEL

La Resolucion N? 126-2000-GG/OSIPTEL, que aprobé el Contrato de
Interconexion suscrito entre Telefonica y System One, en su articulo 29,
establece que: “Los términos de la presente relacion de interconexion se
adecuaran a las disposiciones que sobre la materia dicte OSIPTEL, de ser el
caso”.

Al respecto, conviene senalar las disposiciones que hacen referencia directa e
indirectamente a la facultad normativa de OSIPTEL en materia de Interconexién.

Por un lado, el articulo 72° de la Ley de Telecomunicaciones y el articulo 109°
del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones®' indican lo siguiente:

“Articulo  72.- El Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones, en base a los principios de neutralidad e igualdad de
acceso, establecera las normas a que deben sujetarse los convenios de
interconexion de empresas. Estas normas son obligatorias y su cumplimiento
de orden publico”.

%0 Antes, articulo 1382 del Decreto Supremo N2 027-2004-MTC, Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones. ]

" Antes, articulo 1122 del Decreto Supremo N2 027-2004-MTC, Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones.
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55.

56.

57.

58.

59.

“Articulo 109.- Los acuerdos de interconexion deben constar por escrito y
deben estar en armonia con los principios de neutralidad, no discriminacion e
igualdad de acceso. Su ejecucion debe realizarse en los términos y
condiciones negociados de buena fe entre las partes.

Los contratos de interconexion deben sujetarse a lo establecido por la Ley, al
Reglamento, los reglamentos especificos, los planes técnicos fundamentales
contenidos en el Plan Nacional de Telecomunicaciones, asi como a las
disposiciones que dicte el OSIPTEL {(...)".

Por otro lado, el articulo 8° de la Ley 26285, Ley de Desmonopolizacion
Progresiva de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones establece que:

“Articulo 8.- Las funciones del OSIPTEL son, entre otras, las siguientes:

(...)

g) Las relacionadas con la interconexion de servicios en sus aspectos
técnicos y econémicos.”

Asimismo, el articulo 46° del TUO de las Normas de Interconexion dispone lo
siguiente:

“Articulo 46.- Los Contratos de Interconexion deberan constar por escrito.

Los términos y condiciones de los Contratos de Interconexion seran
convenidos entre los operadores de las redes o servicios que se interconecten,
sujetandose a tal efecto a las disposiciones de la Ley, del Reglamento General
de la Ley, de la presente Norma y demas normas o disposiciones aplicables.

(...)

Se trata de la facultad normativa que posee el OSIPTEL cuyos efectos abordan
los acuerdos propios del sector de las telecomunicaciones, como es el caso de
la interconexion.

En el andlisis del articulo 2° de la Resolucién N® 126-2000-GG/OSIPTEL, se
rescata lo senalado por el Cuerpo Colegiado en la Resolucion N¢ 022-2004-
CCO/OSIPTEL en el siguiente sentido: “Este articulo, que constituye una
disposicion estandar en las resoluciones que aprueban los Contratos de
Interconexion, asegura la vigencia en cada relacion de interconexion en
particular, de las normas del marco regulatorio vigente en materia de
interconexion. En efecto, a través de esta disposicion se hace explicita para el
Contrato de interconexion que es materia de aprobacion, la obligacion de
ajustarse a las disposiciones que dicte OSIPTEL en ejercicio de las facultades
otorgadas por la normativa vigente”.

Asimismo, dicho Cuerpo Colegiado precisé que: “Esta afirmacion resulta de
especial relevancia, pues permite concluir que no es la resolucion aprobatoria
del Contrato de Interconexion como acto administrativo particular, el que crea la
obligacion para las partes de adecuar su relacion de interconexion a las
disposiciones que dicte el organismo regulador. Dicha Resolucion sdlo explicita,
para la relacion de interconexion en particular que es materia de aprobacion, las
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facultades otorgadas de manera previa por el ordenamiento juridico a OSIPTEL
para regular las relaciones de Interconexion y la obligacion de las partes de
someter su relacion de interconexion a dichas disposiciones, en cuanto les sean
aplicables”.

60. Este Tribunal concuerda con lo sefialado por el Cuerpo Colegiado, en atencién
al desenvolvimiento de las empresas en un ambito regulado, sujeto a
restricciones propias del sector de las telecomunicaciones, las cuales tienen
sustento en la facultad normativa otorgada a OSIPTEL que es previa a la
existencia de cualquier Contrato de Interconexién y, por lo mismo, es compatible
con los derechos consagrados en la Constitucién, tales como el articulo 62°.

61. Como punto adicional, cabe sefialar que en cualquier caso, System One pudo
presentar un recurso contra la referida Resolucion N° 126-2000-GG/OSIPTEL
ante la Gerencia General de OSIPTEL. Ello se desprende del articulo 82° del
TUO de las Normas de Interconexion®, el mismo que nos remite al articulo 206°
y siguientes de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

4.1.3. Analisis del Contrato de Interconexion

62. La Clausula Decimocuarta del Contrato de Interconexién reitera una vez mas, la
sujecion del Contrato de Interconexién a la futura normativa de OSIPTEL.:

“Clausula 14ta: Ley y Principios aplicables.-

Las partes declaran haber celebrado el presente Contrato de acuerdo a las
leyes peruanas y declaran que son de aplicacion al mismo las siguientes
normas: (...)

5. Reglamento. de Interconexion (Resolucion de Presidencia N° 001-98-
CD/OSIPTEL) y demas normas modificatorias y ampliatorias. (...)

9. Otras disposiciones sobre Interconexion y preseleccion de OSIPTEL,
siempre que sean de aplicacion a relaciones de interconexion equivalentes a la
establecida en virtud del presente Contrato”.

63. Este Tribunal considera que esta clausula del Contrato de Interconexion sefala
claramente qué normas son de aplicacién a la relacion establecida entre las
partes.

64. Asimismo, este Tribunal precisa que no es posible oponer frente a la aplicacion
de la Resolucion N°? 113-2003-CD/OSIPTEL, el mecanismo de revisibn de
contrato, en tanto que OSIPTEL ha evaluado y determinado que este

2eArticulo 82°.-

(...)

La Gerencia General de OSIPTEL emitira las resoluciones respecto de la evaluacion de los acuerdos de
interconexion presentados por las empresas y las demas resoluciones relacionadas con la interconexion.
Las resoluciones de la Gerencia General son susceptibles de impugnacion de acuerdo a lo dispuesto en
la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos.

El recurso de apelacion sera presentado ante la Gerencia del OSIPTEL para que ésta lo eleve al Consejo
Directivo, con cuya resolucion quedara agotada la via administrativa”.
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procedimiento es en si mismo una mejor practica y una vez que una de las
partes la reconoce se debe ejecutar. Sucede de la misma manera cuando se
reducen los cargos de interconexion, ello favorece también a una de las partes y
se aplica inmediatamente®.

4.1.4. Analisis de la Resolucion N2 113-2003-CD/OSIPTEL

4.1.4.1. Finalidad.

65.

66.

67.

68.

El Tribunal de Solucibn de Controversias considera necesario exponer la
finalidad a la que atiende la Resolucion 113-2003-CD/OSIPTEL, en la medida
que tal exposicién permitira un mejor entendimiento en relacién a los alcances
de dicha Resolucion.

En principio, la Exposicion de Motivos contenida en la Resolucion N® 068-2003-
CD/OSIPTEL*, que dispuso la publicacion del Proyecto de Resolucion que
modificé el Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexion (en adelante,
Proyecto de Resolucién), luego de hacer referencia a la normativa vigente,
sefnald: “(...) se observa que algunas empresas han presentado problemas por la
falta de pago de sus obligaciones econdmicas derivadas de su relacion de
interconexion, lo que ha motivado que otras empresas pretendan condicionar la
implementacion de la interconexién al otorgamiento de algun tipo de garantia de
los cargos de interconexion y otras condiciones economicas; por lo que
corresponde analizar y recomendar soluciones a la problematica en torno a este
tema’.

Al parecer, la problematica de pago en referencia, tenia como sustento la
posibilidad que una empresa deudora pudiese acumular una deuda, desde la
fecha de finalizacion del primer periodo de liquidacion hasta la fecha en la cual la
empresa acreedora tenia la potestad de suspender la interconexién, equivalente
a mas de seis (6) periodos de liquidacion, es decir a seis (6) meses en los
cuales la empresa deudora ha cursado trafico.

Debido a lo anterior, se propuso como una de las soluciones a la falta de pago
(en concreto, evitar la acumulacién de deuda), agilizar los procedimientos de
liquidacién, facturacion, pago y suspension de la interconexion por falta de pago.
Asi es que: “(...) segun la propuesta, el procedimiento de liquidacion, facturacion
y pago para un periodo de liquidacion especifico se reduciria de un plazo de
entre cincuenta (50) y ochenta (80) dias calendario, dependiendo si se concilia
global y detalladamente, a uno de entre treinta y cinco (35) y cincuenta (50) dias
calendario (...). Por otro lado, el procedimiento para la suspension de la
interconexion por falta de pago se reduciria de setenta y siete (77) dias

%3 Esto sera desarrollado con mas detalle en el punto siguiente (4.1.4)
3 Resolucién emitida con fecha 25 de julio del afio 2003 y publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 27
de julio del afio 2003.
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69.

70.

71.

72.

73.

calendario a treinta (30) dias calendario (en caso la empresa deudora otorgue
una garantia y no pague); (...).

Si una empresa fuera una potencial deudora, podria acumular entre sesenta y
cinco (65) y ochenta (80) dias calendario, desde la fecha en la cual finaliza el
periodo de liquidacion hasta la fecha en la cual la empresa acreedora le puede
suspender la interconexion por la falta de pago, lo que equivale a tres (3)
periodos de liquidacion. En la situacion actual, la acumulacion de dias es entre
ciento veintisiete (127) y ciento cincuenta y siete (157) dias calendario’.

Cabe senalar que los parrafos del Proyecto de Resolucién a los que se ha hecho
referencia, no fueron alterados en su contenido, pasando a formar parte
integrante de la Exposicién de Motivos de la Resolucion 113-2003-CD/OSIPTEL,
teniendo por tanto dicha Resolucidén el mismo fundamento.

Por otro lado, como es usual en el proceso de emision de las normas de
OSIPTEL, la publicacién del mencionado Proyecto de Resolucion, tuvo como fin
recoger las sugerencias o comentarios de los interesados. En ese sentido, este
Tribunal considera oportuno remitirse a la Matriz de Comentarios de las
Empresas al Proyecto de Resolucién que Modifica el Texto Unico Ordenado de
las Normas de Interconexion (en adelante, Matriz de Comentarios)® y publicada
en la pagina web de OSIPTEL.

La posicion de OSIPTEL plasmada en dicha Matriz precisé que la aplicacion del
mecanismo de liquidacion, facturacién y pago propuesto tiene como objetivo
garantizar el pago de las obligaciones econdmicas en una relacion de
interconexién particular.

Asimismo, la propia Resolucion N¢ 113-2003-CD/OSIPTEL en su parte
considerativa sefald lo siguiente: “Que Iluego de la evaluacion de las
disposiciones contenidas en el marco normativo (...), y considerando que
algunas empresas han presentado problemas por la falta de pago de sus
obligaciones econdémicas derivadas de su relacion de interconexion, este
organismo considera necesario modificar las reglas generales aplicables al
procedimiento de liquidacion, facturacion y pago entre las empresas operadoras
de servicios publicos de telecomunicaciones, asi como las reglas aplicables a la
suspension de la interconexion por falta de pago, en el marco de sus relaciones
de interconexion, con la finalidad de asegurar la sostenibilidad y continuidad de
la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones (...)".

En adicién, se hace referencia al Informe N°® 047-GPR/2003, elaborado por la
Gerencia de Politicas Regulatorias de OSIPTEL, de fecha 2 de diciembre del
ano 2003, que detalla las justificaciones técnicas de la emisién de la Resolucion

% Cabe destacar que System One no participé remitiendo sus sugerencias y/o comentarios al Proyecto
de Resolucion. Tanto el Proyecto de Resolucion como la Matriz de Comentarios son documentos de
conocimiento publico.
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75.

76.

N¢ 113-2003-CD/OSIPTEL, sefalando como asunto, materia del Informe, el
“Analisis de la problematica en torno al pago de los cargos de interconexion y
otras condiciones econdémicas derivadas de una relacion de interconexion y de
las acciones que pudieran realizar las empresas acreedoras para recibir dichos
pagos”.

En consecuencia, el Tribunal de Soluciéon de Controversias considera que de lo
mencionado precedentemente, se desprende con claridad que: i) la finalidad a la
que atiende la norma es procurar la solucion a la problematica generada por los
malos deudores en las relaciones de interconexion (aun cuando cualquiera de
las partes pueda solicitar la adecuacion a la Resolucion N¢ 113-2003-
CD/OSIPTEL); y consecuentemente, ii) la necesidad de su aplicacion general en
atencion a la agilizacion de los procedimientos de liquidacién, facturacion, pago
y suspension que impidan el acrecentamiento de la deuda.

4.1.4.2. Caracter de la norma y ambito de aplicacion.

System One ha cuestionado en su recurso de apelacién que el mismo OSIPTEL
en la Exposicion de Motivos de la Resolucion N¢ 113-2003-CD/OSIPTEL senald
como ‘procedimientos alternativos a aquellos acordados libremente” a los
procedimientos establecidos en la Resolucion N® 113-2003-CD/OSIPTEL, con lo
que quedaria demostrado que dicha Resolucién seria de aplicacion supletoria a
los contratos que las partes hubiesen negociado.

Los articulos 62° y 78° de la Resolucién 113-2003-CD/OSIPTEL, sefialan:

“Articulo 62.- El procedimiento de liquidacion, facturacion y pago establecido
en el presente Subcapitulo, se aplica a la relacion de interconexion que:

a) Se haya originado en un Mandato de Interconexion emitido por OSIPTEL.

b) Se haya originado en un Contrato de Interconexion aprobado por OSIPTEL
y en el cual no se ha contemplado un mecanismo para la liquidacion,
facturacion y pago.

c) Se haya originado en un Contrato de Interconexion aprobado por OSIPTEL
y una de las empresas operadoras involucradas haya solicitado a la otra parte,
mediante comunicacion escrita y remitida por conducto notarial, acogerse a
este procedimiento. Debera remitirse a OSIPTEL una copia de esta
comunicacion. La aplicacion de este literal implica que la empresa operadora
considera que este procedimiento constituye una mejor practica respecto del
establecido en su contrato de interconexion, en los temas relacionados con las
liquidaciones de trafico, facturacion y pago {(...)".

“Articulo 78.- El procedimiento de suspension de la interconexion por falta de
pago establecido en el presente Subcapitulo, se aplica a la relacion de
interconexion que:

a) Se haya originado en un Mandato de Interconexion emitido por OSIPTEL.

b) Se haya originado en un Contrato de Interconexion aprobado por OSIPTEL
y en el cual no se ha contemplado un mecanismo para la suspension de la
interconexion por falta de pago.

c) Se haya originado en un Contrato de Interconexion aprobado por OSIPTEL
y una de las empresas operadoras involucradas haya solicitado a la otra parte,
mediante comunicacion escrita y remitida por conducto notarial, acogerse a
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78.

79.

80.

este procedimiento. Debera remitirse a OSIPTEL una copia de esta
comunicacion. La aplicacion de este literal implica que la empresa operadora
considera que este procedimiento constituye una mejor practica respecto del
establecido en su contrato de interconexion, en los temas relacionados con la
suspension de la interconexion por falta de pago”. (El resaltado es nuestro).

Asimismo, la Exposicién de Motivos de la Resolucién N° 113-2003-CD/OSIPTEL
se pronuncié expresamente acerca del ambito de aplicacion de la norma, en
ese sentido sefalo lo siguiente:

“VIll. Ambito de Aplicacion de los Procedimientos de Liquidacion,
Facturacion y Pago de Condiciones Econdmicas y Suspension de la
Interconexion

Adicionalmente a los cambios propuestos se debe establecer que los
procedimientos de liquidacion, facturacion y pago de condiciones econémicas,
y de suspension de la interconexion, se aplicaran a toda relacion de
interconexion que:

a) Se haya originado en un Mandato de Interconexion emitido por OSIPTEL.

b) Se haya originado en un Contrato de Interconexion aprobado por OSIPTEL
y en el cual no se ha contemplado un mecanismo para la liquidacion,
facturacion y pago, o para suspension de la interconexion.

c) Se haya originado en un Contrato de Interconexion aprobado por OSIPTEL
y una de las empresas operadoras involucradas haya solicitado a la otra parte,
mediante comunicacion escrita y remitida por conducto notarial, acogerse a
cualquiera de los procedimientos. En este caso, se considera que este
procedimiento constituye una mejor practica respecto del establecido en su
contrato de interconexion, en los temas relacionados con las liquidaciones de
trafico, facturacion y pago, y suspension de la interconexion”. (El resaltado es
nuestro).

Al respecto, este Tribunal considera que la aplicaciéon de la Resolucion N2 113-
2003-CD/OSIPTEL no distingue la procedencia de la relacién de interconexion
para efectos de su aplicacién, siendo aplicable no sélo a los Mandatos de
Interconexion vigentes, sino también a los Contratos de Interconexién vigentes
en los que las partes hayan o no establecido mecanismos para efectuar los
procedimientos de liquidacion, facturacién, pago o suspensién por falta de pago
de la interconexion.

Para la presente controversia, siendo que la Resolucion N® 113-2003-
CD/OSIPTEL responde a las necesidades actuales de la prestacién del servicio
de interconexion, una facultad otorgada a una de las partes del Contrato de
Interconexion, en el cual se previeron mecanismos en relacion a los
procedimientos en cuestién, de solicitar la adecuaciéon del mismo a las
disposiciones incluidas en la Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL.

El elemento facultativo, al que se hace referencia, esta fundado en la confianza
en la contraparte dentro del contrato donde se acordaron procedimientos propios
y bajo dicho parametro de confianza, se solicitard o no la adecuacién del
Contrato de Interconexidon a lo previsto en la Resolucién N° 113-2003-
CD/OSIPTEL. Pero, cuando dicha adecuacién es solicitada debe realizarse
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81.

82.

83.

84.

necesariamente, porque la autoridad ha evaluado y preestablecido que este
nuevo procedimiento limita o elimina el perjuicio infligido directamente al
acreedor (si bien ello no se sefiala expresamente, es acorde con la finalidad de
la Resolucion N¢ 113-2003-CD/OSIPTEL), e indirectamente al mercado del
servicio de la interconexion.

Cabe senalar que el texto extraido de la Exposicién de Motivos de la Resolucién
N¢ 113-2003-CD/OSIPTEL no reiterd, sino que complementé lo sefialado en los
articulos 62° y 78° del texto de la Resolucién N° 113-2003-CD/OSIPTEL antes
transcritos. Ello, en la medida en que es OSIPTEL quien considera como “mejor
practica” lo establecido en la Resoluciéon N® 113-2003-CD/OSIPTEL al brindar
soluciones a la problematica de pago ya referida y, en ese sentido, debe ser
aplicada para todos. Para el caso, de los incisos c) de los articulos 62° y 78°:
siempre y cuando el operador decida invocar a su vez la misma “buena practica”
0 “mejor practica” para que sea incluida como parte de su relacion de
interconexion.

Asi, el inciso c¢) del numeral VIII de la Exposicion de Motivos de la Resolucién N°
113-2003-CD/OSIPTEL, parte que no constaba en la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Resolucion, sefialo que: “En este caso, se considera que este
procedimiento constituye una mejor practica respecto de lo establecido en su
contrato de interconexion {(...)".

Lo anterior fue producto de observaciones realizadas en la Matriz de
Comentarios, asi podemos encontrar una afirmacion del siguiente tipo®: “(...) el
proyecto en esta norma presenta dos casos puntuales en los que sugerimos se
aavierta la necesidad de complementariedad y precision: (a) a qué relaciones se
aplica de las ya existentes y (b) la aplicacion sobre la base del principio de no
discriminacion. Por ello, consideramos que resulta indispensable que se
establezca de manera expresa SIN EXCEPCIONES NI CONDICIONAMIENTOS
que los procedimientos de liquidacion, facturacion y pago contemplados en el
Proyecto también son de aplicacion a los contratos ya aprobados por OSIPTEL
0 mandatos de interconexion que se encuentren vigentes (...). Se trata de un
dispositivo de orden publico que emite el regulador (...)".

En ese sentido, se puede advertir que los operadores reconocen la aplicacion
general de la mencionada Resolucion, no sbélo cuando es sefialado
expresamente (como es el caso de la opinién antes trascrita); sino cuando se
sugiere la eliminacion de una “aceptacion” a la solicitud de adecuacién, en
referencia a uno de los requisitos para que proceda la aplicacion de la
Resolucion N? 113-2003-CD/OSIPTEL al Contrato de Interconexion. Asi se anula
el consentimiento de la otra parte, pues no es necesaria para la procedencia de
la aplicacion dela norma en cuestion.

% Tim Pert S.A.C.
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Como bien senala el Cuerpo Colegiado, independientemente de la fuente en que
las relaciones de interconexién se hubiesen generado, resultaba un objetivo
importante que dichos procedimientos pudiesen ser aplicados a todas las
relaciones de interconexién, lo cual se hacia posible con la eliminacion del
requisito mencionado.

En relacién a lo manifestado por System One en su apelacion respecto a la
supletoriedad de la Resolucion N® 113-2003-CD/OSIPTEL, este Tribunal estima
en virtud de lo expuesto, que cualquier referencia a la Resolucion N° 113-2003-
CD/OSIPTEL tomada de manera aislada sin analizar el contenido de dicha
Resolucién, carece de sustento valido.

En conclusién, este Tribunal considera que analizados los elementos que
concurren para la determinacién de la aplicacion de la Resolucion N¢ 113-2003-
CD/OSIPTEL, corresponde pronunciarse en el sentido que, efectivamente, los
procedimientos sefialados en dicha Resolucion serian de aplicacion al Contrato
de Interconexion entre System One y Telefdnica, en sustitucién de los
procedimientos pactados anteriormente.

Sobre el cumplimiento por parte de Telefénica de las formalidades previstas
para la efectiva aplicacion de los procedimientos de liquidacion, facturacion,
pago y suspension de la interconexidn, se evaluara si Telefénica ha procedido
conforme a lo dispuesto en el literal c) de los articulos 62° y 78° de la Resolucion
N¢ 113-2003-CD/OSIPTEL.

En opinion de este Tribunal, tomando en cuenta todo lo evaluado, la Resolucion
N2 113-2003-CD/OSIPTEL senalé respecto de la aplicacion de los
procedimientos de liquidacién, facturacién, pago y suspension a los contratos
aprobados por OSIPTEL en los que se hayan previsto mecanismos para tales
efectos, que para acogerse a este procedimiento debe ser solicitado mediante
comunicacion escrita y remitida por conducto notarial, debiéndose enviar a
OSIPTEL una copia de esta comunicacion, considerandose dicha adecuacion
como una mejor practica, toda vez que la calificacion de mejor practica deviene
del andlisis de la situacion del mercado.

La interpretacion antes mencionada, se detalla a continuacion, con ocasion de
los argumentos planteados en el recurso de apelacién de System One.

4.1.4.3. Solicitud

La formalidad de la solicitud en la Resolucién N? 113-2003-CCO/OSIPTEL
referida a la aplicacion de los Contratos de Interconexion que hayan previsto
mecanismos que debieran ser sustituidos por los procedimientos de liquidacién,
facturacién, pago y suspension de la interconexién, se describe como sigue:
“una de las empresas operadoras involucradas haya solicitado a la otra parte,
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mediante comunicacion escrita y remitida por conducto notarial, acogerse a este
procedimiento’.

Sytem One, sustentando su posicion en el Proyecto de Resolucion, sefialé en su
recurso de apelacién que, de una interpretacion histérica de la Resolucion N°
113-2003-CD/OSIPTEL, se necesita del requerimiento de un acuerdo de ambas
partes para que se lleve a cabo la modificacion de la relacién de interconexion.
En ese sentido, sefald que la solicitud de adecuacion de Telefénica comunicada
en la Carta GGR-107-A-020/IN-04 requiere de una aceptacién o negativa por
parte de System One.

El Cuerpo Colegiado en la Resolucién N° 022-2004-CCO/OSIPTEL declaré lo
siguiente: “(...) no se trata propiamente de una solicitud, en la medida en que no
se requiere ninguna respuesta de la contraparte para considerar adecuada la
relacion de interconexion; sino de una facultad otorgada por la norma a una de
las partes para adecuar la relacion de interconexion a sus procedimientos,
debiendo cumplir con los requisitos previstos por la norma para el efecto”.

Al respecto, este Tribunal considera oportuno remitirse a los antecedentes de la
Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL tal como se ha hecho anteriormente, pero
fijando la atencién en el elemento sefalado como “solicitud”. En ese sentido, los
articulos 62° y 78° del Proyecto de Resolucion difieren en el texto de los articulos
62° y 78° de la Resolucién N°¢ 113-2003-CD/OSIPTEL al eliminar la siguiente
parte: “Para su aplicacion el operador solicitado debera otorgar su
consentimiento de forma expresa y por escrito”.

Al cotejar el texto del Proyecto de Resolucién y el texto final de la Resolucién N°
113-2003-CD/OSIPTEL con lo expresado en la Matriz de Comentarios, este
Tribunal resalta la necesidad de no incluir la mencionada expresion; pues de lo
contrario, se obstaculizaria el ejercicio de la norma.

En ese sentido, algunas de las opiniones® sefialadas en dicha Matriz fueron:

“(...) la redaccion del numeral IV de este articulo comentado, puede dar pie a
vacios o aproximaciones que la tornen en inaplicable, maxime si al final de
este numeral IV se establece ‘que el operador solicitado debera otorgar su
consentimiento de forma expresa y por escrito’, con lo cual, esta redaccion
pareceria otorgarle cierto grado de discrecionalidad al operador solicitado de
tal suerte que si éste no quiere aceptar o quiere perjudicar al solicitante, pues
simplemente nunca da su consentimiento y la aplicacion de la norma nunca se
producird. (...). Por ello, estimamos vital que se elimine la ultima oracion del
numeral IV, a la vez que se aclare que, respecto de la relacion de
interconexion ya existentes, sea establecida por contrato aprobado por
OSIPTEL o mediante Mandato, la aplicacion de la norma es automatica,
inmediata y en su totalidad e integridad a sola remision de la comunicacion
escrita de la operadora solicitante”.

% Tim Pert S.A.C. y Nextel del Perti S.A, respectivamente.
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“Sujetar la aplicacion del procedimiento de liquidacion, facturacion y pago
previsto en el TUO de las Normas de Interconexion (...) al consentimiento
previo del operador solicitado implica un obstaculo insalvable para aquellos
operadores que vean en este procedimiento una mejor practica respecto del
procedimiento establecido en el contrato de interconexion”.

Asimismo, la posicién de OSIPTEL en dicho documento, fue la siguiente:

“Considerando que para la adecuacion solicitada sdlo basta una comunicacion
de una de las partes, sin que medie una aceptacion previa por parte de la otra,
no existe la posibilidad de que la adecuacion no se concrete en la practica

()"

El Tribunal de Solucién de Controversias considera que la norma da la opcion a
una de las partes de ejercer la facultad de adecuar su relacién de interconexién
a la Resolucién N® 113-2003-CD/OSIPTEL; asi para el presente caso, Telefonica
pudo como no pudo solicitar la adecuacién. Pero en la medida en que solicitd
dicha adecuacion, ésta debi6 tenerse por iniciada a la fecha del envio de la
Carta GGR-107-A-020/IN-04.

Este Tribunal considera que mas alla del significado literal del término “solicitud”,
de la finalidad y los antecedentes de la norma bajo andlisis, resulta claro que no
es exigible la aceptacion a la solicitud, como entiende System One. En
consecuencia, la formalidad de la solicitud fue cumplida cabalmente por
Telefénica.

4.1.4.4. Mejor practica

Otra de las formalidades para que proceda la adecuacion a la Resoluciéon N®
113-2003-CD/OSIPTEL, que ha sido cuestionada por System One en su recurso
de apelacion senala que dicha adecuacién no puede tratarse de una mejor
practica, pues Telefénica ha incurrido en retrasos en liquidacién y facturacion de
cargos de interconexion que demuestran lo contrario; en cualquier caso,
Telefénica no sustenté por qué en su consideracion se trata de una mejor
practica.

Al respecto, se ha mencionado que la “mejor practica” consiste en los beneficios
que para el mercado del servicio de la interconexién trae la sujecion a la nueva
norma pues de ahora en adelante se contara con las ventajas ofrecidas por la
Resolucion N2 113-2003-DC/OSIPTEL.

Es decir, si bien OSIPTEL considera que este procedimiento es la mejor practica
(como lo senal6 expresamente, la Exposicién de Motivos de la Resolucion N°
113-2003-CD/OSIPTEL), no es sino una de las partes de la relacion la que toma
la decision de ejercer la facultad otorgada.

Por ejemplo, esto ultimo ha sido sefialado por el Cuerpo Colegiado, entendiendo
mejor practica bajo la misma légica que la “condicién econémica mas favorable”,
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asi pues, si se argumenta que se trata de una condicion econémica mas
favorable, no es necesario que se pruebe que lo es, esto es tacito, pues se
presume que la empresa siempre actia en su beneficio.

En ese sentido, no esta previsto que el término “mejor practica” sea cuestionado
en términos de qué constituye una mejor practica o qué no, sino que es la
autoridad que determind previamente qué es una mejor practica. Por tanto, una
vez invocada por una de las empresas, se debe aplicar.

En virtud de lo anterior, la carta de adecuacion de Telefonica debid surtir efectos
desde la fecha de su envio a Sytem One.

4.1.4.5. Poderes

Asimismo, System One reiter6 en su apelacién que la Sra. Hortensia Rozas,
persona que firmo la Carta GGR-107-A-020/IN-04, no se encontraba facultada
“para suscribir contratos de interconexion a nombre de Telefdnica, menos aun
pues para modificar un contrato de interconexion o para adecuar relaciones de
interconexion’.

A ello, Telefénica contesté que la Sefiora Hortensia Rozas, en su calidad de
Gerente de Regulacion, no sélo cuenta con plenas facultades de representacién
ante el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, OSIPTEL y otras
autoridades administrativas, sino que tiene ademas poderes especificos de
actuacion frente a empresas operadoras.

De una revision del Contrato de Interconexion entre Telefénica y System One, el
Cuerpo Colegiado sefialé que la Clausula Duodécima no impide que para
supuestos distintos a los pactados en dicha clausula puedan actuar otros
representantes. En todo caso, la Gnica limitacién establecida consistié en senalar
quiénes se encargaran de la ejecucion del contrato, los mismos que no pueden
tomar decisiones que impliquen la modificacion de los términos y condiciones del
contrato.

Al respecto, este Tribunal estima necesario precisar que la adecuacion del
Contrato de Interconexién a la Resolucion N? 113-2003-CD/OSIPTEL no
corresponde a un tema de adopcién de decisiones que impliquen la modificacion
de los términos y condiciones del contrato, en la medida en que se trata de una
facultad otorgada por una norma, que debe hacerse efectiva cuando una de las
partes, en este caso Telefdnica, asi lo haya expresado.

En el mismo sentido, como lo ha sefalado el Cuerpo Colegiado: tampoco la

Resolucion N° 113-2003-CD/OSIPTEL establece como requisito de validez que
la carta notarial deba ser suscrita por algun funcionario en particular.
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110. En consecuencia, este Tribunal considera que no corresponde entrar a discutir si
la Sefiora Hortensia Rozas tenia o no facultades para suscribir la carta de
adecuacién. Basta el sélo hecho de ser una representante de Telefénica siendo
que la adecuacion a la Resolucion N® 113-2003-CD/OSIPTEL debe ser ejercida
con la sola expresion de que asi sea.

111. En conclusiéon, este Tribunal considera que la Resolucion N2 113-2003-
CD/OSIPTEL, establece que cuando una de las partes invoca la aplicaciéon de lo
dispuesto en esta norma, dichas disposiciones deben ser aplicadas. En tal
sentido, Telefénica ha cumplido con las formalidades previstas para tales
efectos.

5. Orden a la Secretaria Técnica de dar inicio al procedimiento sancionador en
contra de System One.

112. En su escrito de apelacién, System One solicité se revoque el Articulo Tercero
que ordend a la Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador a
System One por la supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 50°
del Reglamento General de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL®.

113. El Tribunal de Solucién de Controversias requiere hacer referencia a la conducta
observada por el Cuerpo Colegiado en la presente controversia,
especificamente, a la evaluacién de la pretension planteada por Telefénica en su
reconvencion a la demanda de System One.

114. Mediante Resolucion N° 004-2004-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado admitié
a tramite la pretension de Telefénica encausandola de oficio como un
procedimiento que involucra la comisién de una infraccién, de conformidad con
el articulo 75.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General®® y el articulo
40° del Reglamento de Solucién de Controversias®.

% Articulo 50° del Reglamento de Infracciones y Sanciones

“Articulo 50.- La empresa que a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia de motivo
razonable, demanda o denuncie ante OSIPTEL, ocasionandole o con el fin de ocasionarle injustamente
un perjuicio, o que en un procedimiento seguido ante OSIPTEL actue en contra de los deberes de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe, incurrira en infraccion grave”.

%9 Articulo 75° de la Ley del Procedimiento Administrativo General:

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

(...)

3. Encausar de oficio el procedimiento, cuando advierta cualquier error u omision de los administrados,
sin perjuicio de la actuacion que les corresponda a ellos.

..)"

2(0 Articulo 40° del Reglamento de Solucién de Controversias:

“Articulo 40°- Deber del Cuerpo Colegiado de encausar el procedimiento. Corresponde al Cuerpo
Colegiado encausar las controversias de acuerdo con el procedimiento que por la naturaleza de la
materia controvertida le corresponde”.
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No obstante lo sefialado con anterioridad, la pretensién consistente en que se
declare que System One ha actuado de mala fe se encuentra estrechamente
vinculada al pronunciamiento del Cuerpo Colegiado en relacién con la pretension
principal planteada en su demanda. En ese sentido, “la pretension planteada por
Telefénica sera analizada por este Cuerpo Colegiado sdlo en el caso que como
resultado del procedimiento, se declare que la demanda interpuesta por System
One es infundada’.

Dicho Cuerpo Colegiado, ademas, precis6 en su Resolucion N? 022-2004-
COO/OSIPTEL, que el inicio del procedimiento sancionador contra System One,
seria posterior a la emisién de la Resolucién N° 022-2004-CCO/OSIPTEL,
debido a que por la naturaleza del procedimiento que no involucra la comisién de
infracciones, no existe en dicho procedimiento una etapa de investigacion.

Asi, habiendo cuestionado previamente el extremo de la resolucién materia de
apelacién en que se declar6 infundada la demanda, System One solicitdé, como
consecuencia de lo anterior, que se revoque el Articulo Tercero de la Resolucion
mediante el cual el Cuerpo Colegiado ordené a la Secretaria Técnica el inicio de
un procedimiento en contra de System One.

En relacién a la apelacion de System One, el Tribunal de Soluciéon de
Controversias, considera que esta reconocido el deber del Cuerpo Colegiado de
conducir el procedimiento de acuerdo a los articulos 75.3 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General y 40° del Reglamento de Solucién de
Controversias, asi como la facultad por parte de la Administracién de iniciar un
procedimiento administrativo sancionador como el que, en efecto, ha sido
iniciado contra System One, de acuerdo al articulo 235.1. de la Ley del
Procedimiento Administrativo General: “El procedimiento sancionador se inicia
siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como consecuencia de orden
superior, peticion motivada de otros 6rganos o entidades o por denuncia’.

En vista que se trata del ejercicio de una facultad legalmente establecida, este
Tribunal estima que no puede constrefir el ejercicio del derecho de accion por
parte del Cuerpo Colegiado.

En virtud de lo anterior, este Tribunal considera que es infundada la apelacién
de System One al solicitar se revoque el Articulo 3 de la Resolucion N° 022-
2003-COO/OSIPTEL que orden6 a la Secretaria Técnica dar inicio al
procedimiento administrativo sancionador en contra de System One.

RESUELVE:
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Articulo Primero.- Declarar infundada la apelacion interpuesta por System One World
Communication Peru S.A. en todos sus extremos y confirmar la Resolucién N° 022-
2004-CCO/OSIPTEL en los extremos en que fue apelada.

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

DANTE MENDOZA ANTONIOLI
Presidente
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