Expediente 007-2000

RESOLUCION N° 021-2001-CCO/OSIPTEL

Lima, 05 de junio de 2001

El Cuerpo Colegiado Ordinario (en adelante CCO) a cargo de la controversia entre
Nextel del Peri S.A. (en adelante NEXTEL) contra Telefonica del Pera S.A.A. (en
adelante TELEFONICA) y Telefénica Moéviles S.A.C. (en adelante TELEFONICA
MOVILES) sobre aspectos juridicos de las relaciones de interconexion existentes entre
NEXTEL y TELEFONICA, y entre NEXTEL y TELEFONICA MOVILES.

VISTOS:

El Expediente N° 007-2000 en los seguidos por NEXTEL contra TELEFONICA y
TELEFONICA MOVILES, a fin de que se determine que el articulo 42°, inciso j) del
Reglamento Especifico del Teleservicio de Canales Mdltiples de Seleccion Automéatica
(en adelante Servicio Troncalizado) aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 412-
94-MTC-15.04 (en adelante el Reglamento Especifico), no es una disposicion aplicable
a la relacion de Interconexion entre NEXTEL y cada una de las empresas
demandadas.

CONSIDERANDO:
I.  EMPRESAS INVOLUCRADAS
1. DEMANDANTE:

NEXTEL es una empresa constituida en el Pera con concesion para prestar
el Servicio Troncalizado en el departamento de Lima, en la Provincia
Constitucional del Callao, asi como en los departamentos de Ancash, Ica y
La Libertad.

NEXTEL tiene una red que consiste en un sistema integrado para la
prestacion del Servicio Troncalizado utilizando tecnologia digital en su
integridad. La configuracion digital de dicha red fue aprobada por el MTC.

2. DEMANDADAS:

TELEFONICA es una empresa constituida en el Peri con concesién para
prestar el servicio final de Telefonia Fija Local y el servicio Portador de Larga
Distancia Nacional e Internacional.

TELEFONICA MOVILES es una empresa constituida en el Perd con
concesion para prestar el servicio de Telefonia Movil en todo el territorio
nacional (areas 1y 2).



3. TERCEROS CON LEGITIMO INTERES:

TIM PERU S.A.C. es una empresa concesionaria del servicio publico de
comunicaciones personales (PCS), que mediante escrito de fecha 25 de
mayo de 2001, solicité apersonarse al pocedimiento en calidad de tercero
con legitimo interés. Dicha solicitud fue aceptada mediante la Resolucién N°
020-2001-CCO/OSIPTEL. de fecha 4 de junio de 2001.

ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Con fecha 5 de diciembre de 2000 NEXTEL presenté un escrito de demanda
solicitando al CCO que: (i) declare que el articulo 42° inciso j) del Reglamento
Especifico no es una disposicion que permita a TELEFONICA o TELEFONICA
MOVILES interrumpir o de cualquier otra manera restringir la relacion de
interconexion entre NEXTEL y cada una de dichas empresas; vy, (ii) declare que el
articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico no es una disposicion aplicable a
la relacion de interconexion entre NEXTEL y cada una de las empresas
demandadas.

1. NEXTEL fundamenta su demanda de acuerdo con lo siguiente:

El CCO es competente para conocer la presente controversia, de
conformidad con (i) los articulos 4° inciso b) y 6° del Reglamento General de
OSIPTEL para la Solucion de Controversias en la Via Administrativa,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 027-99-CD/OSIPTEL
(en adelante, el Reglamento de Controversias); (i) el articulo 3° de las
Normas sobre Materias Arbitrables entre Operadores de Servicios Publicos
de Telecomunicaciones, aprobadas mediante Resoluciébn de Consejo
Directivo N° 012-99-CD/OSIPTEL; y (iii) la Clausula Décimoquinta del
Contrato de Interconexién suscrito entre TELEFONICA y NEXTEL de fecha
17 de junio de 1999; por tratarse de una controversia sobre la aplicabilidad de
la disposicién contenida en el articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico
a la relacion de interconexion entre NEXTEL y TELEFONICA, es decir sobre
aspectos juridicos de la relacion de interconexion.

Existe una real controversia entre las partes que debe ser conocida por el
CCO al darles ambas empresas una interpretacion diferente a la mencionada
norma.

El articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico no es aplicable en ningun
caso a la relacion de interconexion entre TELEFONICA y NEXTEL.

El articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico se dicté cuando la
tecnologia digital en el servicio troncalizado todavia no habia entrado en
operacion comercial a nivel internacional, por lo que el &mbito de aplicacién
de la citada norma no alcanza al servicio troncalizado digital que ofrece
NEXTEL, y se limita al servicio troncalizado que utiliza tecnologia analdgica.

La norma, aun en el caso del servicio troncalizado analdgico, no es una
norma de interconexioén, sino una disposicion técnica aplicable Unicamente a
las caracteristicas del equipo de servicio troncalizado analégico.



El articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico obedece a las limitaciones
del sistema analdgico, las cuales tienen como consecuencia que las
interconexiones telefénicas deban ser de muy corta duracién, a fin de no
saturar los canales disponibles e impedir que se afecte la disposicion del
espectro para las llamadas por radio.

Las limitaciones del sistema analogico no son aplicables a la interconexion
telefonica en el servicio troncalizado digital, pues éste permite ampliar de
cuarentiséis a trescientos noventa el nimero promedio de usuarios por canal,
con el consiguiente ahorro de espectro, haciendo posible una comunicaciéon
telefonica ilimitada.

La Unica disposicion que regula con caracter especifico el &mbito del derecho
de interconexion que asiste a NEXTEL esta contenida en los contratos de
concesion celebrados entre el Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion (en adelante MTC) y NEXTEL, cuyo texto no
establece restriccion alguna de caracter técnico con relacion a la
interconexion con las demas redes de servicios publicos de
telecomunicaciones.

La historia legislativa es concluyente con relacion a la inaplicacion del articulo
42° inciso j) del Reglamento Especifico a la red que opera NEXTEL. Asi,
sefiala lo siguiente:

() En 1994 el servicio troncalizado fue definido en el Reglamento
Especifico como aplicable Unicamente a grupos cerrados de
abonados o0 usuarios que es precisamente la modalidad de
comunicacién que caracteriza al servicio troncalizado que utiliza
tecnologia analdgica.

(i) Mediante Resolucion Ministerial N° 373-97-MTC/15.03 se eliminé la
limitacion que existia en cuanto al nUmero maximo de canales que
podrian otorgarse en concesion, se dejé sin efecto la Unica
restriccion en materia de interconexion y se derogo la disposicion
que tipificaba como infraccién grave el operar el servicio publico
troncalizado en forma que constituya competencia con el servicio
de telefonia movil celular.

(iii) Mediante Decreto Supremo N° 005-98-MTC se modificé la
definicion del servicio troncalizado, estableciendo que las
comunicaciones entre abonados del servicio troncalizado no se
limitan a grupos cerrados de usuarios —como se referia el
Reglamento Especifico-, sino que pueden cursarse comunicaciones
individuales o de grupo, -una de las caracteristicas fundamentales
del servicio troncalizado digital-.

El Reglamento Especifico mantiene vigencia solo con relacion al servicio
troncalizado que utiliza tecnologia analdgica, en tanto que el marco
regulatorio de la tecnologia digital aplicada al servicio troncalizado tiene como
sustento fundamental el Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, en cuanto establece que se trata de un servicio que
permite cursar sefiales de voz y datos, individuales o de grupo.



De acuerdo con los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de
Telecomunicaciones del Perd, aprobados mediante Decreto Supremo N°
020-98-MTC, no es necesario que el Estado dicte un reglamento especifico
para poder otorgar la autorizacion que corresponda para operar una red
troncalizada de tecnologia digital, pues el referido Decreto Supremo
establece como politica la de no dictar reglamentos técnicos especificos para
los nuevos servicios.

La fiscalizacion de los equipos que utiliza NEXTEL corresponde al MTC y no
a TELEFONICA.

2. Conrelacion alo sefialado por NEXTEL las empresas demandadas precisan
lo siguiente:

OSIPTEL no es competente para conocer la controversia derivada de la
aplicacion del articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico puesto que (i)
no existe una controversia entre TELEFONICA y NEXTEL, v (ii) en tanto que
el articulo 42 inciso j) del Reglamento Especifico es una norma relativa a
cuestiones técnicas, es decir, a la ejecucion de la concesiéon otorgada a
NEXTEL y a la forma de prestacion del servicio.

El organismo competente es el MTC, de conformidad con lo dispuesto en el
Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por el
Decreto Supremo N° 013-93-TCC (en adelante la Ley de
Telecomunicaciones), por tratarse de un tema vinculado a la prestacion del
servicio troncalizado delimitado en el contrato de concesion celebrado entre
NEXTEL y el Estado Peruano.

NEXTEL no puede solicitar la inaplicacion del articulo 42° inciso j) del
Reglamento Especifico a las relaciones de interconexion con TELEFONICA y
TELEFONICA MOVILES ya que la aplicacion de citado inciso referido a la
prestacion misma del servicio, asunto que debera ser resuelto por el MTC.

Resulta improcedente, tal como pretende NEXTEL, vincular temas relativos a
lo dispuesto en el articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico a las
relaciones de interconexion que mantienen TELEFONICA y TELEFONICA
MOVILES con NEXTEL, por tratarse de un aspecto relacionado a la
prestacion del servicio troncalizado dentro de los limites del contrato de
concesion de NEXTEL.

La forma en que NEXTEL viene prestando el servicio troncalizado constituye
un problema de dicha empresa con el Estado y con las empresas con las que
compiten, mas no con TELEFONICA.

De la Clausula Vigésima del Contrato de Interconexion entre TELEFONICA y
NEXTEL se advierte que la interconexion debe cefirse a los Planes
Fundamentales del Plan Nacional de Telecomunicaciones; por lo que el
articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico no puede manejarse al
margen de las normas vigentes referidas al servicio troncalizado.

La interconexion entre TELEFONICA y TELEFONICA MOVILES con
NEXTEL estéa vigente tal como fue acordado.



ANTECEDENTES

Mediante Resolucién N° 044-99-GG/OSIPTEL de fecha 25 de junio de 1999, la
Gerencia General de OSIPTEL aprobo6 el contrato de interconexién suscrito entre
TELEFONICA y NEXTEL con fecha 17 de junio de 1999 para interconectar la red
movil del Servicio Troncalizado de ésta y las redes del Servicio de Telefonia Fija
Local, Portador de Larga Distancia y Telefonia Movil de aquélla.

En el referido contrato se autorizo a las partes a ceder su posicion contractual, sus
derechos o sus obligaciones a cualquier filial, subsidiaria, 0 empresa relacionada o
vinculada que fuera titular de las concesiones para prestar los servicios publicos.

En virtud de la transferencia de las concesiones del servicio de telefonia movil de
TELEFONICA en favor de TELEFONICA MOVILES, aprobada por Resolucion
Viceministerial N° 311-99-MTC/15.03, esta Ultima adquiere la calidad de
concesionaria del servicio de telefonia moévil a partir del 01 de enero de 2000 y, en
ese sentido, es titular de las obligaciones y derechos derivados del contrato de
interconexion suscrito con NEXTEL.

Con fecha 8 de noviembre de 2000, TELEFONICA remiti6 a NEXTEL la
comunicacion N° GGR-127-A-3057-00 fechada el 6 de octubre de 2000, mediante la
cual comunica que estaria adoptando los “procedimientos técnicos que aseguren el

cumplimiento del inciso j) del articulo 42 del Reglamento Especifico del Teleservicio
Moévil de Canales Mdltiples de Seleccién Automatica”.

Con fecha 9 de noviembre de 2000, NEXTEL solicité a OSIPTEL que ordene una
medida cautelar de no innovar, a fin de que se impida que TELEFONICA y
TELEFONICA MOVILES interrumpir parcialmente o restringir de cualquier manera
la interconexién entre los usuarios de la red del sistema troncalizado y los
usuarios de las redes de telefonia fija local, de larga distancia y moévil de dichas
empresas.

Dicha medida cautelar le fue concedida a NEXTEL mediante Resolucion N° 002-
2000-MC1-CCO/OSIPTEL emitida por el CCO con fecha 20 de noviembre de
2000, ordenandose a TELEFONICA y a TELEFONICA MOVILES no interrumpir o
de cualquier manera afectar o restringir la interconexion entre los usuarios del
Servicio Troncalizado que presta NEXTEL con sus usuarios, por aplicacion del
inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico, otorgdndose diez dias
habiles a NEXTEL para la presentacion de su demanda.

Con fecha 5 de diciembre de 2000, NEXTEL interpuso su demanda contra las
empresas mencionadas.

Con fecha 15 de diciembre TELEFONICA interpuso (i) una Excepcion de
Incompetencia, por considerar que el MTC es la entidad competente para
pronunciarse sobre la demanda de NEXTEL por referirse a la aplicacion de una
norma técnica que no tiene relacion con la interconexion sino con la prestacion
misma del servicio; y (ii) una Excepcion de Ambigliedad en el Modo de Proponer
la Demanda, basada en que la norma en cuestion no permite a las demandadas
cortar la interconexion, y en que las pretensiones de la demanda difieren de las
indicadas en la solicitud de medida cautelar.

En la misma fecha, TELEFONICA MOVILES interpuso una Excepcién de Falta de
Legitimidad para Obrar del Demandado por considerar que no existia una relacion
juridica procesal vélida entre éstay NEXTEL.



Dichas excepciones fueron declaradas infundadas por el CCO mediante
Resolucion N° 002-CE-2001-CCO/OSIPTEL la cual fue materia de apelacion por
parte de las demandas, encontrdndose aun pendientes de resolucion por parte del
Tribunal de Solucién de Controversias®.

IV. PUNTO CONTROVERTIDO

De acuerdo con la Resolucion N° 008-2001-CCO/OSIPTEL y con lo expuesto en
la Audiencia de Pruebas realizada el dia 15 de marzo de 2001, el punto
controvertido materia de la presente controversia es el siguiente:

Determinar si el articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico del
Teleservicio de Canales Multiples de Seleccion Automatica (troncalizado),
aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 412-94-MTC-15.04, es 0 no
una disposicion aplicable a la relacion de interconexion entre NEXTEL y
cada una de las empresas demandadas.

V. COMPETENCIA DE OSIPTEL PARA CONOCER LA PRESENTE
CONTROVERSIA

Con relacién a la competencia de OSIPTEL para conocer la presente controversia,
TELEFONICA ha sefialado: (i) que no existe controversia, por cuanto la norma en
discusion no se refiere a la interconexion; vy, (i) que es el MTC y no OSIPTEL la
entidad competente para pronunciarse respecto de la aplicacion del inciso j) del
articulo 42° del Reglamento Especifico, por tratarse de una disposicion relativa
exclusivamente a cuestiones técnicas, no obstante haber incluido en la carta que
dio origen a la presente controversia la siguiente redaccién: “Me dirijo a usted con
relacion al contrato de interconexion que suscribiera con mi representada (...)".

En lo que se refiere a la existencia 0 no de una controversia, el hecho de que las
partes no estén de acuerdo respecto de la aplicacion o no del inciso j) del articulo
42° del Reglamento Especifico a su relacién de interconexion, confirma la
existencia de la misma.

Con respecto a que OSIPTEL no es competente para pronunciarse en el presente
caso, no obstante haberse el CCO pronunciado sobre el particular en la Resolucion
N° 002-CE-2001-CCO/OSIPTEL mediante la cual resolvio la excepcién de
incompetencia interpuesta por TELEFONICA, conviene precisar que, ce acuerdo
con lo sefalado en el punto controvertido, la presente controversia versa sobre la
aplicacion o no del articulo 42° j) del Reglamento Especifico a la relacién de
interconexion existente entre las partes. Es claro entonces que nos enfrentamos

! De acuerdo con el segundo pérrafo del articulo 28° del Reglamento de Controversias “ Las excepciones
sustanciaran en cuaderno separado sin suspender la tramitaciéon del principal. (...)". Esta horma se
fundamenta en el principio de g ecutabilidad de las resoluciones administriativas, segin el cual los actos
mediante los cuales la Administracién define los derechos y crea obligaciones de forma unilateral y
gjecutoria, son inmediatamente eficaces. Al respecto, tal como lo sefiala Dromi : “ En general, la doctrina
y €l orden positivo entienden que la inter posicion de los recur sos, en principio, no suspenden la gjecucién
del acto cuestionado, pero la autoridad que lo dicté o la que debe resolver la impugnacion puede
disponer, de oficio o0 a peticion de parte, y en ambos casos mediante resolucion fundada, la suspension”

(José Roberto Dromi “El Procedimiento Administrativo” Instituto de Estudios de Administracién Local.
Madrid, 1986, pag. 260.)



ante un problema de interconexion, en tanto la restriccion de la conversacion
telefénica a un lapso de 180 segundos afectaria las condiciones de la misma.

La interconexion debe ser entendida no sélo como el acto fisico de interconectar
dos redes, sino que también incluye todas las condiciones que puedan afectar la
calidad, duracion y demas atributos de la misma. Ante ello, debemos determinar
cual es el ente competente para conocer del tema por mandato de las leyes
vigentes. Asi, tenemos:

De acuerdo con el articulo 78° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones? (en adelante la Ley de Telecomunicaciones) “(...) el
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones tiene
competencia para resolver controversias que surjan entre empresas
prestadoras de servicios de telecomunicaciones en los siguientes casos: (...) b)
las relacionadas con la interconexién de servicios y derecho de acceso a la red,
incluye los aspectos técnicos y las condiciones economicas (...)". (El resaltado es
nuestro).

La Ley de Desmonopolizacion progresiva de los servicios publicos de
Telecomunicaciones de Telefonia Fija y Local y de Servicios Portadores de Larga
Distancia® en su articulo 8° sefiala: “Las funciones de OSIPTEL, son entre otras,
las siguientes: g) Las relacionadas con la interconexién de servicios en sus
aspectos técnicos y econdmicos” (El resaltado es nuestro).

De otro lado, los Lineamientos de Politca de Apertura del Mercado de
Telecomunicaciones* (en adelante Lineamientos de Apertura), establecen en el
numeral 37 que “OSIPTEL tiene competencia exclusiva sobre los temas de la
interconexion de los servicios publicos de telecomunicaciones. (...)" (El
resaltado es nuestro).

El Reglamento General de OSIPTELS, por su parte, determina en su articulo 53° que
“OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes
controversias entre empresas: “(...) b) las relacionadas con la interconexién en
sus aspectos técnicos, econdémicos Y juridicos (...)” (El resaltado es nuestro).

Finalmente, el Reglamento de Controversias®, indica en su articulo 4° que
“OSIPTEL tiene competencia para resolver controversias que surjan entre
empresas operadoras de servicios de telecomunicaciones en los siguientes casos:
(...) b) las relacionadas con la interconexion_de los servicios y el acceso a la
red en sus aspectos técnicos, econémicos Yy juridicos, de conformidad con el
ordenamiento legal vigente (...)". (El resaltado es nuestro).

En tal sentido, por mandato expreso de la normativa vigente, OSIPTEL tiene
competencia exclusiva sobre temas relacionados con la interconexion. Por lo
tanto, al versar la presente controversia sobre aspectos juridicos y técnicos de la

2 Decreto Supremo N°013-93-TCC promulgado el 28 de abril de 1993.

3 Ley N° 26285 promulgada el 12 de enero de 1994.

% Decreto Supremo N° 020-98-M TC promulgado el 04 de agosto de 1998.

® Aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-2001-PCM publicado el 02 de febrero de 2001.

® Resolucién del Consejo Directivo N° 027-99-CD/OSIPTEL publicado el 12 de octubre de 1999.



VI.

relacion de interconexion entre la demandante y las demandas, se ha configurado
el supuesto que se encuentra inmerso en todas las disposiciones legales antes
citadas, y, de acuerdo con las mismas, OSIPTEL es la entidad competente para
conocer y resolver la presente controversia, actuando en primera instancia a
través del CCO designado para tal efecto.

MARCO CONCEPTUAL

Antes de entrar en el analisis de fondo de la presente controversia, es necesario,
tener en cuenta ciertos temas que constituyen el marco en el que se desarrollan
los servicios publicos (como lo es el Servicio Troncalizado) y el rol del Estado.

1. Aspectos Econdémicos Relevantes

1.1.

1.2.

El Régimen Econémico Peruano

De conformidad con la Constitucién Politica del Peru la iniciativa privada es
libre y se “ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas
de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura” (Resaltado nuestro).

Esta norma representa un cambio sustancial respecto de las disposiciones
contenidas en la Constitucién anterior en esta materia, que ordenaban una
participacion directa del Estado en la actividad econémica y una
reglamentacion ectiva de las actividades desarrolladas por las empresas
privadas.

La Constitucion vigente sefiala las areas en las que debe desarrollarse la
accion del Estado, quedando claro que no se encarga directamente de la
prestacion de servicios publicos, sino que debe promover su desarrollo a
través de la iniciativa privada.

Economiay Servicios Publicos

En términos generales, los servicios publicos se han caracterizado por los
elevados niveles de inversion que se tienen que realizar con el objeto de
gue los usuarios puedan hacer uso de los mismos. Cuando los niveles de
inversion necesarios para la prestacion de un servicio son elevados y, a la
vez, los costos operativos en los que se incurre por su prestacion son
reducidos, se genera el fendbmeno denominado “economias de escala”. Las
llamadas “economias de escala” generan que el costo promedio en el que
incurre la empresa por ofrecer el servicio disminuya conforme se
incrementa la cantidad de usuarios a quienes se presta el mismo. Esto se
debe a que, conforme se incrementa el nimero de usuarios, la inversion
inicial —que generalmente es un monto fijo- se puede repartir en un nimero
mayor de usuarios, disminuyendo asi el costo promedio por cada uno de
ellos.

Dichas economias de escala pueden generar que sélo una empresa pueda
participar en un mercado determinado, puesto que si existieran dos 0 mas
empresas, cada una podria atender a una menor cantidad de usuarios y se

" Articulo 58°, Constitucién Politica del Per(, promulgada en el afio 1993.



tendria que cobrar mayores precios a los usuarios. Estos casos se conocen
como “monopolios naturales” puesto que lo mas eficiente es que exista una
Unica empresa en el mercado.

Por lo general, la prestacion de servicios publicos ha sido identificada como
un monopolio natural (ej. distribuciobn eléctrica, agua potable,
telecomunicaciones). En casos como éstos, al existir una Unica empresa
prestadora de los servicios, ésta podia ejercer su poder de mercado
cobrando precios altos a los usuarios o brindandoles servicios de baja
calidad. Debido a ello, es que el Estado solia ser el prestador de dichos
servicios, buscando que el servicio se extienda hacia una mayor cantidad
de usuarios a precios razonables y con niveles de calidad que satisfagan
Sus necesidades.

Sin embargo, a lo largo de los afios estas empresas demostraron gue no
tenian capacidad para realizar inversiones y extender la prestacion de sus
servicios, tanto por politicas equivocadas de subsidios como por debilidades
en su organizacion y funcionamiento. Por ello se optd por promover la
iniciativa privada en la prestacion de los servicios publicos, es pecificamente
de telecomunicaciones, encargandose esta vez el Estado de supervisar a
las empresas privadas proveedoras del servicio, con el objeto de garantizar
la existencia de niveles de calidad adecuados, evitando el cobro de tarifas
excesivas, pero a la vez permitiendo tener un nivel de rentabilidad que haga
posible continuar con sus planes de expansion.

En la actualidad, el avance tecnoldgico esta logrando reducir los niveles de
inversion que las empresas deben realizar para ingresar a estos mercados,
por lo que ahora es posible tener competencia en la prestacion de servicios
gue antes eran propios de un monopolio natural. En estos casos, la labor
del Estado estd mas centrada en emitir un marco regulatorio adecuado que
permita a dichas empresas ingresar y operar sin problemas en sus
respectivos mercados, fortaleciendo la competencia.

1.3. El papel actual del Estado

En los parrafos anteriores se ha mostrado la evolucion que ha tenido la
actuacion del Estado en lo que a la prestacion de servicios publicos ce
telecomunicaciones se refiere. En un primer momento, su actuacion fue
directa, encargandose él mismo de prestar dichos servicios, mientras que
en un segundo momento su actuacion es accesoria, pues lo que se busca
es que el proceso competitivo por si sélo logre llegar a situaciones de
mayor eficiencia. Sin embargo, para que un mercado se regule por si
mismo, es necesario que las empresas tengan la posibilidad de ingresar y
competir libremente. En tal sentido, en este segundo momento la labor del
Estado consiste en disminuir las barreras de entrada a los mercados,
incentivar la competencia y permitir que el mercado se regule por si solc?.

8 Es justamente con el criterio de promover la competencia y permitir que el mercado se regule por si
mismo, que el Estado Chileno a pesar de la gran resistencia de las empresas de telefonia mévil (unidas en
ATELMO y que argumentaban que el mercado nacional no resistia otro competidor mas en el servicio de
moviles) emitio la Resolucion Exenta N° 95 “Norma para el Servicio Mévil de Radiocomunicaciones
Especializado” de fecha 29 de enero de 2001 que permitio el ingreso de NEXTEL en el mercado chileno,
que, entre sus considerandos sefidla: “ 1) Que, los avances tecnolégicos permiten en la actualidad a los
servicios méviles de radiocomunicaciones ofrecer servicios de telecomunicaciones digitales de voz y de
datos, y acceso a las redes publicas para posibilitar las comunicaciones entre los usuarios de servicios
publicos, con el consiguiente beneficio para la satisfaccion de las necesidades de telecomunicaciones



14.

En otras palabras, la funcion que le corresponde al Estado en este campo
no es la de generar barreras a la entrada a un mercado determinado sino,
mas bien, reducir aquellas que se encuentran en su ambito de accion,
como por ejemplo, las barreras de indole legal. Es decir, el Estado sélo
puede generar barreras de entrada cuando exista una causa que lo
justifique, como puede ser por ejemplo, las que se refieren a aspectos de
calidad en la prestacion de los servicios en aquellos casos en los que el
proceso competitivo por si mismo no lo garanticen.

Lo sefialado se encuentra reflejado en Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversion Privada® que sefiala:

“Articulo 9°.- De conformidad con lo prescrito en los articulos 130°
y 131° de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho a
organizar y desarrollar sus actividades en la forma que juzgue
conveniente.

Queda derogada toda disposicion legal que file modalidades de
produccion, indices de productividad, que prohiba u obligue a la
utilizacién de insumos o procesos tecnolédgicos y, en general, que
intervenga en los procesos productivos de las empresas en
funcion al tipo de actividad econ6mica que desarrollen, su
capacidad instalada, o cualquier otro factor econémico similar, salvo
las disposiciones legales referidas a la higiene y seguridad
industrial, la conservacion del medio ambiente y la salud.”
(Resaltado nuestro).

Esta rorma, que ha orientado el desarrollo de los marcos regulatorios
establecidos por el Estado en los Ultimos afios, y que ha constitutido la
expresion de las garantias para la inversion, confirma que el Estado no
puede generar barreras injustificadas a la entrada al mercado.

El Reglamento Especifico con relacion a la Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion Privada

De acuerdo con lo sefialado en los péarrafos precedentes, las disposiciones
contenidas en el Reglamento Especifico del servicio Troncalizado %lo
podrian establecer restricciones tecnologicas justificadas. Al respecto,
conviene mencionar lo dispuesto por otros articulos del Decreto Legislativo
757:

“Articulo 1°.- La presente Ley tiene por objeto garantizar la libre
iniciativa y las inversiones privadas, efectuadas o por efectuarse, en
todos los sectores de la actividad econdmica y en cualesquiera de
las formas empresariales o contractuales permitidas por la
Constitucion y las Leyes.

de toda la comunidad; (...) 4) Que, de tal forma, resulta necesario establecer regulaciones para los
servicios moviles de radiocomunicaciones conforme al estado actual de la normativa y al avance
tecnol égico, permitiendo la introduccion de la tecnologia digital, o que a su vez permitira optimizar el
uso del espectro radioeléctrico y proveer nuevas prestaciones, fomentando el desarrollo del servicio(...)"

° Decreto Legislativo N° 757 promulgado el 08 de noviembre de 1991.
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Establece derechos, garantias y obligaciones que son de aplicacion
a todas las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
gue sean titulares de inversiones en el pais. Sus normas son de
observancia obligatoria por todos los organismos del Estado,
ya sean del Gobierno Central, Gobiernos Regionales o Locales,
atodo nivel.

Articulo 11°.- El Estado asegura la prestacion de servicios publicos
basicos promoviendo la participacion del sector privado, a fin de
mejorar la calidad de los servicios.” (Resaltado nuestro).

Es decir, en lo que respecta a los servicios publicos, la Ley Marco para el
Crecimiento de la Inversion Privada faculta a los organismos competentes
del Estado a condicionar ciertas cuestiones tecnoldgicas de las empresas,
siempre y cuando sea con el objeto de mejorar la calidad en la prestacion
de dichos servicios.

Ciertamente, ello debe haber ocurrido al momento de la emision del
Reglamento Especifico del servicio Troncalizado. De conformidad con el
marco legal vigente en dicha época, el MTC establecio la limitacion de la
duracion de las llamadas a un maximo de 180 segundos (junto a otras) no
para establecer una restriccién tecnolégica a las empresas, sino, para
ayudarlas a todas a preservar la calidad del servicio troncalizado, dadas las
condiciones técnicas del momento, que seran analizadas mas adelante. De
lo contrario, tal disposiciéon, junto a las deméas contenidas en dicho
reglamento, hubiera resultado ilegal por contravenir lo dispuesto en el
Decreto Legislativo 757.

2. Concepto de Interconexion
De acuerdo con el articulo 3° del Reglamento de Interconexion™®:

“La interconexion es el conjunto de acuerdos y reglas que tienen
por objeto que los usuarios de los servicios de telecomunicaciones
prestados por un operador puedan comunicarse con los usuarios de
los servicios de telecomunicaciones de la misma naturaleza, segun
la clasificacion legal correspondiente, prestados por otro operador”.

Asi, lo que se busca con la interconexion es la integracion de las distintas
redes de telecomunicaciones con el fin de obtener un beneficio para los
usuarios, los mismos que podran comunicarse con los usuarios de otros
servicios de la misma naturaleza, es decir de otros servicios publicos de
telecomunicaciones.

Cabe mencionar que el beneficio obtenido de la interconexion entre
demandante y demandadas no solo alcanza a los usuarios de NEXTEL sino
también a los usuarios de TELEFONICA y TELEFONICA MOVILES. Son
muchos los beneficios que implica la interconexion entre las diferentes redes,
entre los cuales pueden mencionarse el acceso de los usuarios a multiples

10 Resolucién del Consejo Directivo N° 001-98-CD/OSIPTEL promulgado el 16 de enero de 1998.
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servicios de telecomunicaciones utilizando la misma infraestructura, ampliar las
opciones de consumo, mejoras en calidad y precios competitivos™®.

Justamente por la importancia de los beneficios que implica la interconexién, ésta
ha sido declarada como de interés publico y social y se ha determinado que la
misma constituye condicion esencial de la concesion. Asi, la Ley de
Telecomunicaciones, establece en su articulo 7° que “La interconexion de las
redes y los servicios publicos es de interés publico y social”. (El resaltado es
nuestro).

Asimismo, el Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones®, sefiala
en su articulo 106° “La interconexion de las redes de los servicios publicos de
telecomunicaciones entre si, es de interés publico y social y, por fanto, es
obligatoria. La interconexién es una condicién esencial de la concesion”.(El
resaltado es nuestro).

Por su parte, el Reglamento de Interconexion®® sefiala en su Articulo 4° que
“La Interconexion es de interés publico y social y por lo tanto es obligatoria
(...)% y, en su articulo 5° establece: "La obligatoriedad de la interconexion
constituye condicion esencial de la concesion de los servicios portadores o
finales (...)" (Resaltado nuestro).

Justamente en salvaguarda del interés publico general y mayoritario, el Estado
legislé estableciendo una limitacion en el tiempo de duracién de las llamadas
telefonicas a 180 segundos a causa de ciertas condiciones técnicas del sistema
imperante en el momento de la emision de la norma, a fin de proteger la calidad
del servicio. Ello, en ejercicio de uno de los roles mas importantes del Estado*:

“(...) toda administracion es siempre una actividad de indole teleolégica,
una actividad estructurada y cumplida para alcanzar fines humanos,
cualesquiera que ellos fueren, y por ende, valiosos para el hombre. La
administracion publica concebida desde este punto de vista, no seria sino
aquella actividad que se lleva a cabo para alcanzar fines que son
publicos, generales o comunes, es decir, que interesan al publico, o por lo
menos a una gran mayoria de ese publico. La administracion publica
queda diferenciada asi de la administracion privada, que solo pretende
alcanzar la realizacion de fines individuales o particulares™®

1 En un mercado en competencia, es importante que |os operadores puedan ejercer su derecho no solo a
crear y explotar sus propias redes de telecomunicaciones, sino también su derecho a acceder alas redesy
servicios de otros operadores, derecho que se traduce en una interconexion efectiva.

12 Decreto Supremo N° 06-94-TCC promulgado el 11 de febrero de 1994.
13 Resolucién del Consejo Directivo N° 001-98-CD/OSIPTEL promulgado el 16 de enero de 1998.

14 Héctor Jorge Escola “La Administracion Plblicay e Interés Piblico”. Ediciones Depalma, Buenos
Aires 1989, pag. 37.

15 En relacién a los fines particulares, las empresas demandadas arguyeron durante el informe oral
correspondiente, que debia cumplirse con la limitacion a 180 segundos de la conversacion telefénica
prevista en el inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico, en tanto NEXTEL habia “quitado
clientesaTelefonicaMovilesS.A.C., TIM S.A.C. y Bellsouth Pertl S.A., presentandose como un sustituto
absoluto” de los servicios que brindan las mencionadas empresas. Tal argumento demuestra un interés
particular empresarial , natural, que pugna por evitar mayor competencia en un determinado servicio —
abierto a la competencia- y que en determinadas circunstancias se contrapone a interés publico y general
del mayor beneficio paralos consumidoresy la economiaen general.



“(...) cuando la actividad de la administracion no est4 encaminada a la
satisfaccion de finalidades de interés publico, en las que cada individuo
pueda escindir su propio interés personal y directo, actual o potencial,
cuando invoca supuestas exigencias comunitarias o de la colectividad en
las que el interés de cada uno de sus componentes no se refleja, esa
actividad no es admisible, no esta legitimada, no es conveniente,
apareciendo como injustificados sus poderes y potestades (...)"™°

3. Avances Tecnolégicos y Competencia en el Mercado

A nivel mundial, el sector de las telecomunicaciones se ha caracterizado en los
ultimos afios por un proceso de transformacién que ha originado el reemplazo
de los modelos monopdlicos por uno de amplia competencia. En este nuevo
modelo juega un rol fundamental el tratamiento normativo que se dé a la
interconexion de las diversas redes y servicios de telecomunicaciones. Como
se ha mencionado, la interconexion es una herramienta esencial para permitir
el acceso de nuevos operadores y el desarrollo de la competencia en el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones®’.

El mercado de telecomunicaciones en general se rige por las normas y
principios de la libre competencia, manteniendo sus caracteristicas inherentes
como un mercado especial de servicios publicos. Ahora bien, en el caso
especifico del Servicio Troncalizado, NEXTEL, empresa demandante, ingresé a
operar en el mercado peruano en 1998 introduciendo una nueva tecnologia, la
tecnologia digital, cuyas caracteristicas seran analizadas mas adelante. El
ingreso de NEXTEL fue autorizado por los contratos de concesion suscritos
con el Estado, que le reconocen el derecho a interconectarse con otras redes.
Asi, el Contrato de Concesion celebrado entre el MTC y NEXTEL establece en
su vigésima clausula: “La red del servicio concedido, por su caracter de servicio
publico cuando corresponda, tiene el derecho de interconectarse con otras
redes de servicios publicos en concordancia con los Planes Fundamentales del
Plan Nacional de Telecomunicaciones, los principios de neutralidad, no
discriminacion e igualdad de acceso (...)"

El marco juridico fue adaptandose al nuevo contexto tecnoldgico y regulatorio,
evidenciando la tendencia al fortalecimiento de la competencia. Asi, mediante
Resolucion Ministerial N° 373-97-MTC/15.03*® se eliminé la disposicion
contenida en el articulo 26°*° y otros articulos? del Reglamento Especifico que

16 Héctor Jorge Escola. Op. Cit .P4g. 45.

171 acompetenciaen el sector ofrece alos consumidores diversos beneficios que se derivan de una mayor
eficiencia y de la incorporacién de mejoras tecnoldgicas: mejores precios y una mas amplia gama de
servicios destinados a satisfacer sus necesidades. De poco serviria la existencia de distintos operadores
en el mercado si no se tuviera una efectivainterconexion entre las redes que intervienen en ella.

18 Resolucion Ministerial N° 373-97-MTC/15.03 publicada en el Diario Oficia El Peruano el 06 de
Agosto de 1997.

19 Esta norma sefialaba que “El concesionario del servicio publico troncalizado no operard su servicio de
forma que constituya competencia con el servicio de telefonia movil celular”
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impedian la competencia entre el servicio troncalizado y el de telefonia movil
celular.

Por otro lado, OSIPTEL ha sefalado en la Exposicion de Motivos de su
Resolucion N° 029-99-CD/OSIPTEL (Sistema de Tarifas para comunicaciones
entre usuarios de los servicios publicos telefénico fijo y troncalizado o de
comunicaciones personales) lo siguiente?:

“Conforme a la normativa vigente, ambos servicios pueden
interconectarse con el Servicio Telefénico Fijo, de tal forma que los
usuarios de aquellos servicios se puedan comunicar con los usuarios de
éste, sosteniendo conversaciones en tiempo real. Como consecuencia de
esta caracteristica, ambos servicios pueden constituirse en sustitutos al
de telefonia movil celular (...)”

“ (...) Esta medida regulatoria resulta pertinente y necesaria para el caso
del Servicio Troncalizado, dado que a la fecha existe un operador de este
servicio que ya tiene suscrito un Contrato de Interconexién con la
empresa concesionaria del Servicio Telefénico Fijo (...) en virtud de lo
cual, viene ofreciendo a sus usuarios la posibilidad de comunicarse con
los usuarios del Servicio Telefénico Fijo, por lo que requiere contar con
condiciones semejantes y equivalentes a las que existen para el caso del
Servicio Telefénico Movil Celular (...)".

“(...)Esta disposicién se sustenta principalmente en la necesidad de fijar
condiciones equivalentes a las que han sido establecidas para las
empresas operadoras del Servicio de Telefonia Mévil Celular, teniendo en
cuenta el grado de competencia y sustituibilidad que existe entre este
servicio con los Servicios Troncalizado y PCS y las caracteristicas

técnicas de las redes de telecomunicaciones mdviles en general (...)"
(Subrayado nuestro).

Es decir, el avance tecnologico (en este caso, el sistema troncalizado digital
permite una mayor calidad en la sefial y mejor aprovechamiento del espectro
con lo cual la conversacion telefébnica no satura los canales existentes, a
diferencia del sistema troncalizado analogico) ha permitido superar limitaciones
gue se convierten ahora en campo propicio para la franca competencia. Desde
este punto de vista, ello implica lograr el maximo bienestar de los consumidores
buscando que las nuevas tecnologias que se implementen sean generadoras
de competencia.

El objeto de la interconexién entre NEXTEL y las empresas demandadas, como
ya se menciono, es permitir que los usuarios de los servicios se comuniquen
entre ellos, del mismo modo como una empresa de telefonia fija se
interconecta con una empresa de telefonia movil para que sus usuarios estén
en la posibilidad de comunicarse entre si. En este sentido, debe tenerse en
cuenta el objetivo del Estado de proteger la Interconexion como el principal
instrumento para promover la sana competencia en el mercado, lo cual ha

0 Tales como el articulo 44°, 4), que calificaba como infraccion grave el hecho de operar el servicio
troncalizado de forma tal que constituya competencia con € servicio de telefonia moévil celular) del
Reglamento Especifico.

%1 Resolucién del Consejo Directivo N° 029-99-CD/OSIPTEL publicado en el Diario Oficial El Peruano
con fecha 26 de Octubre de 1999.
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generado el desarrollo de una oferta de servicios ampliamente diversificada
orientada a satisfacer las necesidades cada vez mas especificas de los usuarios.

Servicio Troncalizado Digital prestado por NEXTEL

El Servicio Troncalizado, es un servicio final o teleservicio publico de
telecomunicaciones moviles que hace posible una comunicacion completa
entre los usuarios. Este servicio permite a los abonados tener comunicaciones
mediante el uso de canales multiples de radiocomunicacion cuya asignacion se
realiza en forma automatica, con un tipo de mensaje basicamente de “despacho”
con el cual se permite la realizacion de llamadas tanto a grupos de abonados
como a un abonado en particular.

El articulo 50° del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones define
al Servicio Troncalizado de la manera siguiente®®: “Se consideran Teleservicios
Publicos a los siguientes: 5.-Servicio Movil de Canales Multiples de Seleccion
Automatica (Troncalizado).- Es el que permite a los abonados cursar sefiales de
voz y datos, individuales o de grupo, mediante el uso de canales multiples de
radiocomunicacion cuya asignacion se realiza en forma automatica’. (Resaltado
nuestro).

Existen dos modalidades del sistema troncalizado: sistema troncalizado analégico
y sistema troncalizado digital.

El sistema analdgico sélo puede ofrecer el servicio de “despacho” o conexion
directa; opera generalmente con dos o0 tres estaciones base utilizando un
promedio de quince frecuencias por radio con un ancho de 25 Khz por
comunicacion, en los que se puede llevar a cabo una conversacion por canal. Ello
trae como consecuencia que, en el caso de interconexiones telefonicas, éstas
sean semejantes a una llamada de despacho, viéndose obligados los usuarios a
presionar el “ptt” (“press to talk” -boton de despacho radial) con el fin de variar del
“modo emisor’al “modo receptor” en tanto el canal asignado ya no puede ser
usado por otro usuario, con la consecuencia logica que, de llevarse a cabo
conversaciones telefénicas de larga duracion, ello conlleva la saturacion de los
canales disponibles de comunicacion afectando la disposicion del espectro para
las llamadas por radio.

Por su parte, el sistema digital, -que es el que ha usado NEXTEL desde que inicié
sus operaciones en el pais-, se caracteriza por ofrecer en un solo equipo, ademas
del servicio de despacho, otras alternativas de comunicacién: mensajes de texto
en pantalla, interconexion telefénica duplex, transmisién de datos, mensajeria
alfanumérica y correo de voz. Ademas de ello, la tecnologia digital permite
ahorrar el uso del espectro, ampliando de 46 a 390 el numero promedio de
usuarios por canal, en tanto el mismo canal de comunicacién puede ser usado
por varios usuarios a la vez, al estar dividido en seis segmentos cada uno
permitiendo asi el reuso de frecuencias.

Recapitulando lo anteriormente sefialado, podemos concluir que existe
prohibicion expresa de parte del Estado de interferir en los procesos

%2 Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones Decreto Supremo N° 06-94-TCC del 18 de
Febrero de 1994 modificado por € articulo 1° del Decreto Supremo N° 005-98-MTC del 26 de Marzo de
1998. Anteriormente, el texto del articulo 50° decia: “ Servicio Mévil de Canales Mlltiples de Seleccion
Automatica (Troncalizado) - Es el que permite a los abonados comunicaciones individuales mediante el
uso de canal es multiples de radiocomunicacion cuya asignacion se realiza de forma automatica” .
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tecnoldgicos de las empresas salvo ello se justifique en la mejora de la calidad
0 seguridad en la prestacion de los servicios publicos. Ahora bien, habiendo
desarrollado el marco general en el que se desarrollan estos servicios, el rol del
Estado como promotor de la competencia, la importancia de la interconexién en
ella y los beneficios que conllevan los avances tecnoldgicos, pasaremos a
analizar el objeto de la presente controversia.

VII. ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO

El punto controvertido del presente procedimiento es dilucidar si el inciso j) del
articulo 42° del Reglamento Especifico es aplicable o no a la relacion de
interconexion de NEXTEL -que presta el servicio troncalizado digital con
determinadas caracteristicas-, con las empresas demandadas. Para ello debemos
realizar un andlisis minucioso del contenido, espiritu y consecuencias de la
aplicacién de la norma.

1. Definicion y contenido de la norma bajo analisis

Tal como Marcial Rubio Correa la define?®, la norma juridica “es un mandato de
gue a cierto supuesto debe seguir légico-juridicamente una consecuencia,
estando tal mandato respaldado por la fuerza del Estado para el caso de su
eventual incumplimiento”.

Mas adelante, el mismo autor sefiala?*: “la relacion éptima entre la norma y la
realidad, consiste en que ésta se adapte universalmente a aquella, pero es una
pretension utdpica: de un lado, no todos los supuestos que contienen las normas
juridicas ocurren en la realidad (por lo que no todas las consecuencias juridicas
previstas se desencadenan necesariamente);y, de otro, verificado un supuesto en
la realidad, no necesariamente se cumple su consecuencia”

La norma objeto de nuestro analisis, expresamente sefala:

“El Equipo del sistema troncalizado debe cumplir con las siguientes
condiciones: j) La duracion de una conversacion telefonica no debe
ser mayor de 180 segundos”

A diferencia de otros incisos del articulo 42° del Reglamento Especifico, el literal j)
no es especifico en cuanto al sistema al que se refiere. Dado que el texto del
supuesto de hecho de la norma no es claro en establecer a qué sistema(s) esta
haciendo referencia, nos toca recurrir a la interpretacion juridica que es “la parte
de la teoria general del Derecho destinada a desentrafiar el significado Unico del
contenido de las normas juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a

partir del andlisis l6gico-juridico interno de la norma’ 25

Guillermo Cabanellas sefala que la interpretacion juridica es “La aclaracion
fundada de la letra y del espiritu de las normas legales, para conocer su

23 Marcial Rubio Correa “El Sistema Juridico: Introduccion al Derecho. Coleccidn de Textos Juridicos de
la Pontificia Universidad Catélica del Per(. Fondo Editorial 1996, pag. 79.

%4 |bidem. P4g. 80

%5 |bidem. Péag. 329
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verdadero sentido y determinar su alcance o eficacia general o en un caso
particularé. Por su parte, Emilio Betti define a la interpretacién como la “actividad
dirigida a reconocer y a reconstruir el significado que ha de atribuirse a las formas
representativas, en la orbita del orden juridico que son fuente de valoraciones
juridicas, o que constituyen el objeto de semejantes valoraciones” 27,

Sin embargo, la interpretacién juridica no solo implica la busqueda del
verdadero sentido de la norma, sino su vinculacion a la realidad misma de los
hechos que viene a normar, tal como el autor espafol Juan BMS. Vallet de
Goytisolo sostiene:

“Especificamente en el Derecho, la inteleccion de las leyes no puede
separarse de larealidad a la que ellas se refieren; ha de ser puesta en
relacion con los hechos concretos, pues respecto a ellos se orienta la
interpretacion con el fin de hallar lo que constituye su configuracion justa
(...)*® (Resaltado nuestro).

Teniendo ello en cuenta, a fin de realizar nuestra interpretacion juridica, nos
referiremos a lo que la mayoria de autores coinciden en sefialar como sus
componentes basicos: 1) Criterios de interpretacion (aproximacion aprioristica
del intérprete); y 2) Métodos de interpretacion (procedimientos metodolégicos) .

1.1. Lanormaexaminadaalaluz de los criterios de interpretacion

Siguiendo el concepto de la norma juridica y sus elementos, nuestro
andlisis puede realizarse por separado en la verificacion de: a) si se cumple
el supuesto de hecho en la realidad y b) si se cumple la consecuencia
prevista por la norma en la realidad.

Asi, es posible desagregar la norma en “supuesto de hecho” y
“consecuencia juridica”. Lo primero que surge de la norma analizada es su
texto confuso y sintacticamente errado, puesto que liga al nucleo del
supuesto €l equipo) con el nicleo de la consecuencia (duraciéon de la
conversacion) de una manera incongruente. Asi, simplificando la norma
resulta que debemos leer: “El equipo debe cumplir con las siguientes
condiciones: j) la conversaciéon no debe durar mas de (...)"

Esta deficiencia gramatical no invalida la norma ni mucho menos, pero si
exige una adaptacion a una estructura gramatical correcta para entenderla:

Supuesto: “El equipo del sistema troncalizado, en caso de transmitir una
conversacion telefonica (...)"

Consecuencia: “debe cumplir con la condicion de asegurar que dicha
conversacion telefonica no dure mas de 180 segundos”.

26 En: “Diccionario Enciclépédico de Derecho Usual”. Editorial Heliasta S.R.L. Tomo IV, 2da Edicion,
Buenos Aires 1989, pag. 472.

2" En “Interpretacion de laley y de los actos juridicos. Editorial Revista de Derecho Privado.Editoriales
de Derecho reunidas. Madrid 1975, pég. 95.

%8 Juan BMS Vallet de Goytisolo “La Interpretacion segin el Titulo Preliminar del Cédigo Civil”. Real
Academia de Jurisprudenciay Legislacion. Madrid 1996. Pag. 8.
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i) Sobre el supuesto, debemos sefialar que el contenido del mismo, esta
referido especificamente al “equipo del sistema troncalizado”. Debe tenerse
en cuenta que se refiere al equipo y no al accionar o conducta de algun
agente, ni a la prestacion del servicio en si, aunque que tales conceptos
estan intimamente relacionados. Cabe ahora preguntarnos si esta norma
esté referida a los equipos del sistema analdgico, a los equipos del sistema
digital 0 a equipos de ambos sistemas.

Ahora bien, para realizar una interpretacion juridica podemos utilizar
diversos criterios. En el presente caso, este CCO considera que son dos
los criterios que mas se ajustan al analisis del caso concreto. En primer
lugar, el criterio axiolégico, que significa adecuar el resultado en la
medida de lo posible a ciertos valores que deben imperar en la aplicacién
del derecho. En segundo lugar, el criterio teleoldgico®, que implica que
la interpretacion se realice de tal manera que, en lo posible, se cumpla
una finalidad pre-determinada de la aplicacion de la norma juridica®.

Para la aplicacion del criterio axioldgico, los valores importantes que se
deben tener en cuenta en la aplicacion de la norma, son, por un lado, la
necesidad de que los consumidores accedan a mejores servicios a un
menor precio; y por otro lado, la evolucibn tecnolégica en
telecomunicaciones, que exige que no se regulen tecnologias sino
servicios. Estos valores provienen de una norma de dimension mayor,
que es el decreto que aprobd los Lineamientos de Apertura. EI numeral
31 de estos lineamientos establece que “No sera necesario contar con
reglamentos técnicos especificos de servicios como requisito en el
otorgamiento de concesiones y autorizaciones, pero el Estado se reserva
el derecho de emitir reglamentos técnicos que normen la calidad minima
de los servicios ofrecidos”. Ademas, esta politica es consistente con las
recomendaciones de la UIT, que, mediante los Lineamientos de la
Comision Interamericana de Telecomunicaciones, sus numerales 49 y 50
establecen que se regulan servicios y no tecnologias®..

Con respecto al criterio teleol6gico, como finalidad pre-determinada de
la aplicacion de la norma juridica, podemos decir que, teniendo en cuenta
el momento y el contexto en el que se emitié la norma (afio 1994) - en el
gue no existia mas que el sistema analdgico y la tecnologia digital en el
servicio troncalizado todavia no habia entrado en operacion comercial a
nivel internacional (circunstancia que ocurrié en 1996)- se deduce que la
principal finalidad pre-determinada por la cual se emiti6 la norma
limitando la conversacion telefonica a 180 segundos, fue la evitar que se
saturasen los canales de comunicacion, circunstancia posible y frecuente
en los sistemas analdgicos, de acuerdo con la explicacion técnica antes
descrita.

29 Como ya se menciond en la cita 15.

30 Ademés de los criterios de interpretacion axioldgico y teleoldgico, existen, e criterio tecnicista, e
criterio socioldgico y la posicidn axiomatica de lainterpretacion.

31 La Unién Interamericana de Telecomunicaciones, UIT es una Agencia Especializada del sistema de
Naciones Unidas dedicada al sector de telecomunicaciones y compuesta por gobiernos, compafiias

privadas,

instituciones industriales y cientificas que cooperan para un uso racional de las

telecomunicaciones.
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Por tanto, en interpretacion de este CCO, el supuesto de hecho de la
norma bajo andlisis esta referido estrictamente al equipo del sistema
troncalizado analégico.

ii) Sobre la consecuencia juridica, debe sefalarse en la misma linea de
pensamiento, que ésta tiene sentido cuando el equipo utilizado es analdgico
y se requiere salvaguardar la calidad del servicio evitando la posible
saturacion de los canales de comunicacion. Asimismo, debe precisarse que
esta consecuencia juridica tiene naturaleza prohibitiva en el sentido de que
no se permite que una llamada telefénica exceda un determinado limite de
tiempo.

En ese sentido, entendiendo que el supuesto de hecho de la norma se
refiere al sistema troncalizado analGgico, la consecuencia juridica —de
naturaleza prohibitiva- sélo se aplica a dicho sistema. No debe olvidarse
gue las normas prohibitivas deben interpretarse de manera restrictiva.

Sobre el particular, Marcial Rubio sefiala: “La interpretacion es restrictiva
cuando la conclusion interpretativa final, es que la norma interpretada se
aplica sélo y estrictamente a los casos en los que no existe ni la menor
duda. Si existe duda sobre la verificacién del supuesto normativo en la
realidad, entonces, la conclusion sera no aplicar la norma. La
interpretacion restrictiva se aplica, sobre todo, a las normas especiales y
a las normas prohibitivas. Cualquier método puede ser utilizado para este
fin” 3 (Resaltado nuestro).

En el mismo sentido, y, refiriéndose especificamente al tema de la
restriccion de los servicios publicos, Héctor Jorge Escola, manifiesta:

“La negativa, la suspension o la alteracion de la forma y condiciones
de ejecucion de un servicio publico, para ser legitimas, deben
fundarse en previsiones normativas expresas, legales,
reglamentarias o convencionales, que las prevean, las cuales seran
siempre apreciadas con un criterio restrictivo, pues la existencia del
interés publico comprometido impone que toda decision, en caso de
duda, deba ser favorable a la prestacion del servicio, en la forma
debida™® (Resaltado nuestro).

Es decir, aun en la hipotesis negada que quedaran dudas sobre la
aplicacion o no del articulo 42 ° inciso j) del Reglamento Especifico tanto
al sistema analdgico (supuesto de hecho 1) como al sistema digital
(supuesto de hecho 2); el resultado seria la no aplicacion de la
consecuencia juridica del mencionado articulo al supuesto de hecho 2, al
tratarse de dos supuestos distintos a los que no se les puede aplicar la
misma consecuencia juridica, al ser una norma prohibitiva que exige una
interpretacion restrictiva.

32 Marcial Rubio Correa. Op. Cit. Pag. 275.

33 Héctor Jorge Escola. Op. Cit. P4g. 37.
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1.2. Lanormaexaminadaalaluz de los Métodos de Interpretacion

La interpretacién juridica de las normas se realiza también a través de
diversos procedimientos metodologicos sobre la base de los cuales se
puede esclarecer el significado de las normas, desentrafiando su
contenido. Los principales métodos de interpretacion son: método literal,
método de la ratio legis, método sistematico y método histdrico.

El método literal es el primero a considerar necesariamente en el proceso
de interpretacion porque decodifica el contenido normativo que quiso
comunicar quien dicto la norma. Este método ‘consiste en averiguar lo
que la norma denota mediante el uso de las reglas linglisticas™*. Sin
embargo, su uso exclusivo y excluyente puede dejar muchos problemas
sin resolver; de alli la necesidad de complementarse con otros métodos.

En el presente caso, si la norma establecida en el inciso j) del articulo 42°
del Reglamento Especifico fuera interpretada Unicamente a la luz del
método literal, no se haria distincion alguna entre el sistema analogico y
el sistema digital. Como consecuencia de ello, se concluiria que la
restriccion en la duracion de la conversacion telefénica a 180 segundos
debiera aplicarse a ambas tecnologias, es decir, tanto a equipos del
sistema troncalizado anal6gico como a equipos del sistema troncalizado
digital.

Esta interpretacién seria sumamente limitante, puesto que su analisis se
agotaria en aplicar “a ciegas” y “a rajatabla” una norma formalmente no
derogada; cuando en realidad, el analisis de la procedencia y admisibilidad
juridica de la actuacion administrativa, debe ir mucho mas allg; tal como lo
sefiala Escola:

“(...) debe adentrarse en la precision de si las normas aplicadas por la
administracion o que sustentan su actividad, son coherentes y se
hallan acordes con los superiores principios del ordenamiento
constitucional y tienden, sobre todo, al logro de los fines propuestos y
aceptados por dicho ordenamiento®

En tal sentido, a efectos de interpretar la norma en cuestion no debe
dejarse de lado el marco regulatorio, asi como los principios que lo
inspiran, tales como los que detallamos a continuacion:

No interferencia del Estado en los procesos tecnoldgicos de las
empresas:

Como se menciona en el numeral 1.4, aplicar la disposicion
contenida en la norma analizada implicaria una interferencia, que si
bien puede resultar justificada para el caso del troncalizado analégico,
no se ajusta a las caracteristicas tecnoldgicas del sistema
troncalizado digital brindado por NEXTEL.

34 Marcial Rubio Correa. Op. Cit. Pag. 258.

3> Héctor Jorge Escola. Op. Cit. P4g. 58.
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En tal sentido, una interpretacion que conlleve la aplicacién de la
norma en cuestion atentaria contra el Decreto Legislativo N° 757, el
cual establece en su articulo 9° que “(...)toda persona tiene derecho a
organizar y desarrollar sus actividades en la forma que juzgue
conveniente (...) Queda derogada toda disposicion legal que fije
modalidades de produccion, indices de productividad, que prohiba u
obligue a la utilizacion de insumos o procesos tecnoldgicos y, en
general, que intervenga en los procesos productivos de las empresas
en funcion al tipo de actividad econdémica que desarrollen, su
capacidad instalada, o cualquier otro factor econémico similar, salvo
las disposiciones legales referidas a la higiene y seguridad industrial,
la conservacion del medio ambiente y la salud.”

Promocidn de la Libre Competencia:

De acuerdo con la legislacion vigente, los servicios de
telecomunicaciones moviles se sujetan al régimen de la libre
competencia, siendo funcion del Estado, y especificamente de
OSIPTEL, el promover la competencia y facilitar el desarrollo de
nuevos servicios y tecnologias tal como se desprende de las
siguientes normas:

Articulo 61° de la Constitucién Politica del Peru de 1993, segun el
cual “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopodlicas (...)” (Resaltado nuestro).

Articulo 2° de la Ley Marco para el crecimiento de la Inversion
Privada, Decreto Legislativo N° 757, el mismo que establece que
“El Estado garantiza la libre iniciativa privada. La Economia Social de
Mercado se desarrolla sobre la base de la libre competencia y el
libre acceso a la actividad econémica” (Resaltado nuestro).

Numeral N° 20 de los Lineamientos de Apertura, Decreto Supremo
N° 020-98-MTC, el cual sefala que “Se considera importante precisar
gue una politica de acceso al mercado debe promover la
competencia, facilitar el desarrollo de nuevos servicios y

tecnologias, promover la inversion y maximizar el uso eficiente del
espectro radioeléctrico (...)” (Resaltado nuestro).

Articulo 19° del Reglamento General de OSIPTEL, Decreto
Supremo 008-2001-PCM, segun el cual “Dentro del marco del
objetivo general, son objetivos especificos del OSIPTEL: a)
Promover la existencia de condiciones de competencia en la

prestacion de los servicios de telecomunicaciones (...)%
(Resaltado nuestro).

Es dentro de este marco regulatorio de promocion de la competencia
gue mediante la Resolucion Ministerial N° 373-97-MTC/15.03 se
derog6 la prohibicion del servicio troncalizado de competir con el

36 Cabe sefialar que, a pesar que las dos Ultimas citadas no se encontraban vigentes al momento de la
emisién del Reglamento Troncalizado, contienen los principios que rigen nuestro marco regulatorio
actual, alaluz del cual serealizalainterpretacion de lanormaen cuestion.
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servicio de telefonia movil celular, permitiéndose de esta manera la
competencia entre los servicios moviles en general.

En concordancia con lo anteriormente sefialado y con el marco
regulatorio en general, la Exposicion de Motivos de la Resolucion N°
029-99-CD/OSIPTEL (Sistema de Tarifas para comunicaciones entre
usuarios de los servicios publicos telefonico fijo y troncalizado o de
comunicaciones personales), establece que “(...) ambos servicios[el
Servicio Troncalizado y el Servicio PCS] pueden constituirse en
sustitutos al de telefonia movil celular (...)” (Resaltado nuestro).

Es decir, aplicar la norma analizada al sistema digital de NEXTEL via
una interpretacion literal, constituiria una afectacion a las normas
antes mencionadas, en tanto implicaria imponerle una restriccion a
su derecho a competir abiertamente con otros servicios sustitutos,
como son los servicios de telefonia movil celular y PCS, restriccion
gue no se encuentra justificada desde ningun punto de vista.

Tendencia a la Digitalizacion de Redes y Servicios:

De acuerdo con la normativa actual, debe tenderse a la digitalizacion
de las redes y servicios de telecomunicaciones, tal como lo
establecen:

El articulo 8 de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto Supremo N°
013-93-TCC, segun el cual “Las telecomunicaciones en el Peru
técnicamente se orientan hacia el establecimiento de una Red Digital
Integrada de Servicios y Sistemas” (Resaltado nuestro).

El articulo 14° del Reglamento Especifico, Resolucién Ministerial N°
412-94-MTC/15.04, el cual establece que “El sistema debe adoptar
preferentemente la tecnologia digital, y utilizar tecnologia de
soporte logico para la distribucion automatica de los canales de
comunicacion (...)” (Resaltado nuestro).

El articulo 23° del Reglamento Especifico, Resolucién Ministerial N°
412-94-MTC/15.04, segun d cual: “La tecnologia utilizada en el
sistema troncalizado deberd ser aquella que proporcione las
mayores facilidades y ventajas técnicas para los abonados”
(Resaltado nuestro).

En tal sentido, aplicar una norma que no hace sino desincentivar y
afectar d desarrollo de la tecnologia digital respecto del servicio
troncalizado, no puede sino infringir las normas antes mencionadas,
afectado ademas a los usuarios en general, a los cuales impediria
acceder a los beneficios que esta nueva tecnologia les puede
brindar.

Derecho a la Interconexion:

La interconexion es de interés publico y social, de conformidad con la
Ley de Telecomunicaciones, su Reglamento y el Reglamento de
Interconexion, anteriormente citados.



Asimismo, el Numeral N° 37 de los Lineamientos de Apertura,
Decreto Supremo N° 020-98-MTC®'. Establece que “(...) La politica
de interconexién es un elemento clave para el éxito de un proceso
de apertura del mercado de telecomunicaciones” (Resaltado
nuestro).

Restringir la comunicacién a 180 segundos implica imponer una
restriccion al derecho de interconexion el cual es un concepto clave
para la integracion de redes, la competencia y el beneficio a los
usuarios tal como ya se ha expuesto en el punto 2 de los presentes
considerandos.

No regulacion de tecnologias sino de servicios:

El sector de las telecomunicaciones, es un sector sumamente
dindmico en donde la tecnologia avanza a pasos agigantados. En la
medida en que el avance tecnoldgico implica mejores servicios y a
menor costo, la legislacion no puede quedarse atras impidiendo o
estancando este avance.

Nuestra legislacion reconoce este hecho, estableciendo en el
Numeral N° 31 de los Lineamientos de Apertura, Decreto Supremo
N° 020-98-MTC (de conformidad con las recomendaciones de la UIT)
gue “No sera necesario contar con reglamentos técnicos especificos
de servicios como requisito del otorgamiento de concesiones y
autorizaciones (...)"

Interpretar literalmente la norma en cuestion, implicaria hacer
efectiva una restriccion que no tendria mas efecto que paralizar el
avance de la tecnologia y privando al mercado de las ventajas ya
expuestas.

Promocion de la calidad, la modernizacion y explotacion
eficiente de los servicios:

Ademas de lo antes indicado, nuestra legislacion establece que debe
facilitarse el desarrollo, la modernizacion y la explotacion eficiente de
los servicios de telecomunicaciones, asi como del uso del espectro
radioeléctrico, tal como se desprende de las siguientes normas:

Articulo 8° del Reglamento General de OSIPTEL, Decreto Supremo
008-2001-PCM, el cual establece que:

“El OSIPTEL tiene por objetivo general, regular, normar, supervisar y
fiscalizar (...) garantizando la calidad y eficiencia del servicio brindado
al usuario,(...)facilitando al mercado una explotacion y uso eficiente
de los servicios publicos de telecomunicaciones” (Resaltado
nuestro).

Articulo 19° del Reglamento General de OSIPTEL, Decreto
Supremo 008-2001-PCM de acuerdo con el cual:
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“Dentro del marco del objetivo general, son objetivos especificos del
OSIPTEL: (...) ¢) Garantizar la calidad y la continuidad de la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones (...) g)
Facilitar el desarrollo, modernizacion y explotacion eficiente de
los servicios de telecomunicaciones (...)” (Resaltado nuestro).

La gran ventaja del sistema digital, es el uso eficiente del espectro y
la mejora en la prestacion de los servicios. De poco serviria este
adelanto tecnoldgico, si se restringe una de las facilidades que
brinda, yendo en contra de la eficiencia en el uso de los recursos, la
modernizacion y la mejor calidad de servicios.

En tal sentido, nuestra interpretacion de la norma, no puede realizarse a
espaldas de los principios enunciados y del marco regulatorio que nos
rige. En especial, tomando en consideracion que la totalidad de normas
emitidas en los dltimos afios apuntan en la misma direccion. Sobre el
particular, debemos enfatizar, como lo hace Héctor Jorge Escola, que
“(...) si el bloque de la legalidad regula y constrifie toda la actividad de la
administracion publica, no es menos cierto que toda esa normatividad
debe ser producto y resultado necesario de un proceso de
razonabilidad, que dé lugar a que todas las normas juridicas
encuentren su justificacion y explicaciéon en los principios

superiores del ordenamiento constitucional (...) que pueden
resumirse en el bienestar general™® (Resaltado nuestro).

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el Derecho exige una unidad
sistematica, de coherencia interna, la cual es inherente al Orden
Juridico en el que cada norma debe mantener una serie de relaciones
con las demés disposiciones del mismo sistema. Con relacion a ello,
Sebastian Soler opina: “si el sistema (...) ha de seguir manteniendo una
coherencia perfecta, sin duda que se hara necesaria la revision de
muchos otros preceptos que, sin ser derogados, son afectados por el
nuevo principio” (...) “Con esta perspectiva, la totalidad de un derecho,
de un orden juridico, lejos de presentar el aspecto de algo inerte,
invariable y muerto, se ofrece como algo dinamico y en onstante
transformacion™*

En consecuencia, de lo antes expuesto se desprende que en el
presente caso no es posible restringirse a una interpretacion literal por
cuanto ésta es incapaz de dar una respuesta interpretativa adecuada
debido a que el resultado de la misma contravendria las normas de
rango superior y principios antes expuestos®.

38 Héctor Jorge Escola. Op. Cit. Fag. 57. (El principio de la libre competencia, entre otros, tiene vital
importanciay esta consagrado en nuestra Constitucion Politica, promulgada en 1993).

39 Sebastian Soler “La Interpretacion de laLey”. Ediciones Ariel, Barcelona, 1944. Pag. 113-115.

40 Sobre e particular, Marcial Rubio sefida “(...) e método literal suele actuar, implicita o

explicitamente, ligado a otros métodos para dar verdadero sentido a las interpretaciones y, en muchos
casos, es incapaz de dar una respuesta interpretativa adecuada. Por tanto, su utilizacion preponderante
es discutible y no parece provenir de ningun axioma valido por si mismo, sino del hecho que €l intérprete
ha decidido priorizar un criterio tecnicista con clara preponderancia de la importancia del texto delaley
sobre los demés. Histdricamente, ello tuvo una explicacion razonable en la época de la Escuela Francesa
de la Exégesis, pero aplicar dichos criterios en la actualidad, nos parece obsoleto por haber cambiado
las condiciones del Derecho y de su entorno social, politico e histérico”.
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En tal sentido, es necesario recurrir al Método Histérico de
interpretacion mediante el cual se analiza la intencién del legislador
con el fin de contribuir a explicarnos el sentido mismo de la norma*.

Cabe precisar que el Método Historico no se fundamenta Gnicamente en
exposiciones de motivos o sustento de los ponentes ante el drgano
legislativo. Tal como lo menciona Karl Larenz**:"La intencién reguladora
y los fines del legislador pueden averiguarse en base a la situacion
histérica, al motivo de la regulacion, a las declaraciones de intencién del
legislador, a una declaracion oficial de motivos, asi como en base al
contenido mismo de la regulacion en cuenta ésta esté claramente
orientada a un fin. En la interpretacion de la ley, el juez esta vinculado,
por principio, a los fines de la ley y a las decisiones de valor del
legislador a ellos™® (Resaltado nuestro).

Respecto a la intencion del legislador, sefiala Messineo que "es
necesario también tener presente la intencion del legislador (...) [que]
significa que no basta atenerse al elemento Iéxico (...) por intencién
debe entenderse el espiritu, o sea la razén de ser (0 razén
suficiente) esto es la ratio o mens de la norma (lex) de que se trata
(elementos l6gicos). Intencion que, a su vez, se sustancia, mas que en
el motivo contingente que pueda haber ocasionado la norma (ocasio
legis) en la finalidad, esto es, en la consideracién de la necesidad
social que esta norma esta dirigida a satisfacer (elemento
teleologico). La finalidad o funcion es, por consiguiente, el antecedente
necesario del elemento I6gico; y sirve para explicarlo adecuadamente y,
mediante eso, para explicar la norma considerada en si misma (...)
Buscando el elemento légico, el intérprete recorre, en cierto modo, el
proceso mental seguido por el legislador al formular la norma. Es Uutil, en
efecto, conocer no sélo lo que el legislador ha dicho sino lo que queria
decir, para tener seguridad si lo ha dicho o no efectivamente. La
consideracion del elemento “intencién de la ley" puede, a veces,
conducir a modificar el resultado de la interpretacion, tal como derivaria
del sentido literal de la norma (...)"** (Resaltado nuestro).

Sefala, asimismo, Messineo® que "para la recta comprension de la
norma, a menudo debe tenerse en cuenta el elemento de hecho que la
norma se propone regular: se trata o de hechos de naturaleza técnica o
bien el sustrato econémico de las relaciones juridicas singulares (...) a
Cuyo exacto conocimiento esta condicionada la norma. En estos limites,
la "naturaleza de los hechos" de la que se queria hacer una fuente
auténoma de normas juridicas, adquiere su importancia bajo forma de
"dato” o "sustrato” cuyo conocimiento ayuda a entender el alcance y la

“1 | bidem. Pag.266.

43 Karl Larenz “Metodologia de la Ciencia del Derecho”. Editorial Ariel. BarcelonaCaracas-México,
Segunda Edicién, 1980.Pag. 342.

44 Messineo, Francesco: “Manual de Derecho Civil y Comercial”, Ediciones Juridicas Europa América,
Buenos Aires 1954, Tomo |, pag. 99.

> Messineo, Op. Cit. Pag. 104-105.
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finalidad (y, por consiguiente, la razéon de ser) de la norma
(...)Adviértase ademas, que al evolucionar el sustrato de hecho, queda
modificado, 0 sea, evoluciona también el alcance de la norma, aun
permaneciendo aparentemente invariable, porque invariable permanece
la férmula que la expresa (...)"

Como puede apreciarse, interpretar una norma por medio de este
método permite develar la razon de ser de ésta, en base a la finalidad
perseguida. La respuesta nuevamente va aparejada de un interés
social, en este caso, de preservar la calidad de un determinado servicio,
como menciondramos al ocuparnos del criterio teleolégico de
interpretacion.

Como se ha concluido anteriormente, la intencion del legislador al emitir
esta norma estuvo orientada primordialmente a evitar que, como
resultado de las limitaciones técnicas de la tecnologia analdgica, se
saturen los canales de comunicacion, y por lo tanto, todos los usuarios y
empresas pierdan bienestar con un servicio de mala calidad.*®

En tal sentido, teniendo en cuenta (i) el contexto en que se emitio la
norma analizada en el cual sélo existia la tecnologia analégica con las
limitaciones antes descritas y se desconocian las ventajas que traeria la
tecnologia digital; (i) que de acuerdo con el Decreto Legislativo 757,
vigente al momento de la emisién de la norma, Unicamente se puede
interferir en los procesos tecnolégicos de las empresas cuando exista
una justificacion que busque garantizar la calidad del servicio, entre
otros; (iii) el marco regulatorio y los principios que lo inspiran, antes
expuestos; (iv) que una norma de caracter técnico no puede vulnerar
normas de rango superior ni los principios orientadores antes descritos;
y (v) la necesidad de que todas las normas que integran el marco
normativo de kb telecomunicaciones apunten hacia la misma direccion;
se concluye que el supuesto de la norma en cuestion no abarca a la
tecnologia digital®’.

2. Efectos delos Avances Tecnoldgicos en la Regulacion

El sector de las telecomunicaciones ha sido en los Ultimos afios el que mas
cambios ha experimentado, encontrdndose siempre en una evolucion continua

46 Asimismo, accesoriamente, se establecio e |imite de 180 segundos siendo coherente con el sistema de
tasacion de entonces para otros servicios: En el marco de los contratos de concesion para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones aprobados mediante D.S. N° 11-94-TC,se estableci6 la forma
de tasacion a efectos de la facturacion de llamadas de servicio de telefonia local cada 180 segundos de
conversacion, lo cual fue derogado mediante la Resolucion del Consgjo Directivo N° 003-98
CD/OSIPTEL que establecid la facturacién por minuto.

4" Debe precisarse que en el proceso de interpretacion juridica, no existe ninguna prelacién en cuanto al
uso de los diferentes métodos y criterios; asi 10 sefialla Marcial Rubio cuando dice “ (...) si bien el trabajo
de interpretacién comienza con €l método literal, no hay una prelacion de importancia entre los métodos
y este orden sera organizado por €l intérprete general o enrelacién al caso de inter pretacion especifico”.

En este sentido, este Cuerpo Colegiado debe sefidar que luego de la aplicacion de los diferentes criterios
y métodos de interpretacion utilizados en este proceso, ha arribado ala misma conclusion con respecto a
la interpretacion apropiada del sentido del inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico no

aplicable a sistemadigital.
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impulsada por el avance tecnologico. Ello ha permitido el desarrollo creciente de
infraestructura y redes en beneficio de los consumidores.

Al respecto, la autora Maria Asuncién Lopez*®, sefiala: “Estas transformaciones
dan lugar a la necesidad de adaptar las estructuras ya existentes a las estructuras
nuevas exigidas por el desarrollo tecnolégico, (...) Diriamos que es un constante
desafio, ante el que es prioritario modificar o dar respuesta a los planteamientos
actuales de problemas a resolver como la convergencia tecnologica, la
globalizacion de los servicios de telecomunicaciones, innovacion en productos y
servicios (..) Este desafio no afecta sOlo a la industria sino que la
responsabilidad recae especialmente en aquellos que han de dirigir la politica de
telecomunicaciones (...)" “ES necesario, y por otra parte, inevitable, que el
Derecho, y el Derecho administrativo, a la vez que penetra en este amplio campo
ha de incorporar nuevas normas, adaptar otras, y en bastantes casos debe crear
y consolidarse una jurisprudencia adecuada a este importantisimo proceso y
cambio en el sistema global de las telecomunicaciones” (Resaltado nuestro).

Es importante enfatizar, entonces, el rol que juega el Organismo Regulador en
tanto afronta el reto de enfocar sus nuevas decisiones, adecuando criterios y
normativa a estos avances tecnoldgicos. Asi, expresamente, el Reglamento de
OSIPTEL en su articulo 19°, menciona:

“(...) son objetivos especificos del OSIPTEL:

c) Garantizar la calidad y la continuidad de la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones.

g) Facilitar el desarrollo modernizaciéon y explotacion eficiente de los
servicios de telecomunicaciones”.

En tal sentido, OSIPTEL no puede ir en contra de sus propios objetivos y el
avance exponencial de la tecnologia no pueden ser excusa para el estancamiento
del Derecho. Las decisiones del Organismo Regulador pues, deben ser
coherentes con sus fines, principios y objetivos, dentro de los cuales,
definitivamente los temas de competencia en el mercado y servicios eficientes —
con el consecuente beneficio para los consumidores - estan en primer lugar.

En cuanto a las comunicaciones mdviles especificamente, se debe precisar que
los adelantos técnicos en este servicio han sido el resultado de la investigacion
dirigida a encontrar formulas para un mayor aprovechamiento del espectro de
frecuencias radioeléctricas, (recurso cada vez mas escaso), tal como lo evidencia
la tecnologia IDEN digital del servicio troncalizado brindado por NEXTEL que
permite ahorrar el uso del espectro, permitiendo que varios usuarios a la vez
puedan usar el mismo canal de comunicacion.

En contraposicion con los sistemas digitales, los sistemas analdgicos tienen
grandes limitaciones en el funcionamiento éptimo del servicio especialmente por
una razon de capacidad. Los sistemas analdgicos tienen una capacidad muy
limitada de atencibn a usuarios; capacidad que se ve reducida si las
comunicaciones tienen una duracién prolongada como en el caso de las
conversaciones telefénicas. Si ello sucede, el resultado se traduce en la

8 Marfa Jesiis Torres Lopez . “Las comunicaciones Méviles y su Régimen Juridico” Editorial Civitas,
Madrid, 1998. Pag. 41 , 42.

27



degradacion de la calidad del servicio.

Contrapuestos asi las bondades de un sistema y los limites del otro, es sencillo
colegir que, en la actualidad, varias de las normas técnicas que se emitieron en
1994 con el Reglamento Especifico, han perdido fundamento desde un punto de
vista técnicd™.

Tal es el caso, por ejemplo, del articulo 40° del Reglamento Especifico que
expresamente dice: “Las estaciones fijas de los usuarios deben emplear antenas
direccionales orientadas hacia la estacion repetidora, limitando la radiacion en
otras direcciones. La antena que se utilice debera producir una radiacion minima
necesaria que permita establecer un enlace satisfactorio”. La razon de ser de esta
norma consistia en que los sistemas antiguos tenian problemas de cobertura y de
calidad de la sefal, motivo por el cual, las estaciones fijas de los usuarios
requerian el empleo de antenas direccionales, siendo ello innecesario en el
contexto de la tecnologia actual existente.

Otro caso similar es el referido al articulo 41° del Reglamento Especifico, el
mismo que sefiala lo siguiente: “El sistema troncalizado debe incorporar un
temporizador, que permita limitar la duracion de los mensajes que cursan, con el
objeto que de se compartan adecuadamente los canales y se garantice el acceso
equitativo a todos los usuarios”. La misma norma enuncia su razén de ser al
referirse a su objeto. Los sistemas digitales ya no requieren de un temporizador
debido a que estos sistemas tienen la posibilidad de interconectarse facilmente a
nivel de troncales, disponiendo de gran capacidad para atender a un voluminoso
numero de usuarios gracias al reuso de los canales de comunicacion.

Finalmente, el inciso h) del articulo 42° del Reglamento Especifico establece:"El
equipo del sistema troncalizado debe cumplir con las siguientes condiciones: h)
En caso que quedara la transmisién continua de la sefial, por causa de una averia
del equipo, esta transmisién debera cesar antes de que se llegue a 360
segundos”. Este es otro caso de una norma técnica estatica, que no es coherente
con la evolucién de la tecnologia emergente de hoy -que asegura una mejor
calidad de comunicacion- y que pierde entonces su razén de ser frente a la
tecnologia digital.

Ahora bien, todos los ejemplos expuestos son normas contenidas en el
Reglamento Especifico. Sin embargo, esos no son los Unicos casos en los que se
presenta la circunstancia que, a pesar de que la norma no ha sido derogada, en
los hechos no es aplicable debido a que el avance de la tecnologia ha cambiado
el supuesto de hecho correspondiente, convirtiéndolo en uno diferente al que fue
tomado en cuenta al momento de la emision de la norma. Tal es el caso del
Reglamento de Circuito Cerrado de Television™, que contiene normas técnicas
gue han perdido fundamento para su aplicacion debido a la evolucién tecnolégica,
no obstante encontrarse formalmente vigente en tanto no ha sido derogada.

Los problemas como el expuesto, causados por el desfase entre el avance del
Derecho y el rapido progreso de la tecnologia, han sido la principal razén para

49 Larazon de ser de lamayoria de estas normas fue |a de superar determinadas limitaciones de orden técnico
inherentes a sistema analdgico, con €l fin de asegurar la calidad de las comunicaciones; no teniendo sentido
en un sistema como €l digital que ha superado ampliamente las citadas limitaciones técnicas.

* Decreto Supremo N° 035-91-TC emitido el 04 de Octubre de 1991.
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gue el Estado adopte en sus Lineamientos de Apertura, la politica de que “No
sera necesario contar con reglamentos técnicos especificos de servicios como
requisito del otorgamiento de concesiones y autorizaciones™!, como ya se
menciono anteriormente.

Ello concuerda con uno de los principios basicos de la regulaciéon peruana de
telecomunicaciones que es la Neutralidad Tecnoldgica. De este modo, se permite
i) que las empresas operadoras utilicen el medio técnico mas eficiente, ii) se evita
el retardo legislativo en un sector altamente dinamico vy iii) se permite a los
usuarios contar con un mayor namero de ofertas y servicios.

De regreso a nuestro objeto de andlisis, cabe indicar que el Reglamento
Especifico, si bien ha sido materia de diversas modificaciones con la finalidad de
favorecer al desarrollo de la competencia en el mercado de los servicios
mdviles®; no ha sufrido derogaciones o modificaciones significativas en cuanto a
sus normas técnicas especificas consignadas en el Capitulo VII*. Es decir, a
pesar de que la tecnologia en el sector de las telecomunicaciones -en especial de
las comunicaciones moviles- ha evolucionado en gran medida, y, no obstante
haber transcurrido aproximadamente siete afios desde la emision del Reglamento
Especifico y sus normas técnicas, casi todas ellas permanecen vigentes con el
mismo texto y especificaciones con los que nacieron.

Sin embargo, existe una gran diferencia entre la vigencia de una norma y la
validez de la aplicabilidad de la misma. Una norma vigente es aquella que ha
sido producida conforme a Derecho, que ha cumplido con todos los requisitos de

%1 Lineamiento N°31 del Decreto Supremo N° 020-98-MTC emitido e 04 de Agosto de 1998. Ello, e
concordancia con el Lineamiento N° 20 ya citado.

°2 | a Resolucion Ministerial N° 120-95-MTC/15.04 publicada el 29 de marzo de 1995, inici6 este proceso
de cambio derogando la disposicion contenida en e articulo 26° del Reglamento Especifico, que establecia
que el concesionario del servicio publico troncalizado“ no operara de maneratal que constituya competencia
con el servicio de telefonia mévil celular”, quedando el texto de la norma como sigue: “ € concesionario del
servicio publico troncalizado no perara de manera tal que se distorsione la naturaleza del servicio, en
concordanciacon €l articulo 3" .

El articulo 3° del Reglamento Especifico que definia a servicio troncalizado, a pesar de la modificacion
hecha por la Resolucién Ministerial N° 120-95-M TC/15.04, mantenia la restriccion del alcance de dicho
servicio a “grupos cerrados de usuarios’. Esta restriccion que también existia en el Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones, fue eliminada por el Decreto Supremo N° 005-98-M TC del 26 de marzo
de 1998 que definio6 al servicio troncalizado como aquél que permite a los abonados cursar sefiales de vozy
datos, individuales o de grupo, mediante el uso de canales mdltiples de radiocomunicacion cuya asignacion
serealizaenformaautomatica” de maneratal que se permitala competenciadirecta con latelefoniamovil.

53 El Unico articulo de las Normas Técnicas del Reglamento Especifico modificado fue el articulo 38°
mediante Resolucién Ministerial N° 120-95-MTC/15.04. Sin embargo, se debe mencionar que se
modificaron algunos otros articulos importantes —aunque no correspondiente a las Normas Técnicas
especificas del Reglamento Especifico- como e articulo 7° que establecia que “no se otorgaran en
concesién ni mas de 100 ni menos de 10 canales por enpresa”, siendo derogada esta disposicion por la
Resolucion Ministerial N° 373-97-MTC/15.03 y quedando el texto del citado articulo como sigue: “ El
nimero de canales solicitados para el servicio de uso publico deberd ser justificado en funcion del
trafico esperado, arquitectura de la red y requerimiento de cobertura” . Finalmente, un aporte importante
fue la derogacion del articulo 17° del Reglamento Especifico por medio de la Resolucion Ministerial N°
373-97-MTC/15.03 que establecia que “El nimero de abonados con acceso a las Redes Publicas de
Telecomunicaciones estara restringido a los criterios de carga de trafico o calidad del servicio y al
objeto del servicio troncalizado, de modo que no deteriore la eficiencia del sistema”, derogacién
coherente con el avance tecnol dgico.
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tramite necesarios y que no ha sido suspendida, modificada, o derogada por otra
de rango equivalente o superior etc. Una norma vélida para ser aplicada a un
determinado supuesto de hecho es aquélla que, ademas de estar vigente, cumple
con el requisito de no ser incongruente o incompatible con otras, tanto en forma
como en fondo>*.

No obstante, el tema de la validez en la aplicacion de determinada norma juridica
no se agota alli, sino que, teniendo en cuenta que el objetivo de la regulacion en
telecomunicaciones es, basicamente, crear las condiciones adecuadas para el
desarrollo eficiente de los servicios a través del desarrollo y fortalecimiento de la
competencia; no basta entonces referirse a una simple “validez” sino a una
“validez axiolégica” y “validez teleoldgica” que ntegre todos los valores que
componen nuestro marco regulatorio y el interés publico perseguido por el
Estado.

Por tanto, en el caso bajo analisis, como puede apreciarse, es evidente que
existen diversas normas que, al no haber sido derogadas, se encuentran
vigentes; sin embargo no son aplicables a las nuevas circunstancias tecnologicas
del sistema digital.

Si bien la circunstancia ideal de la creacion de las normas es que tengan efectos
en el tiempo y que cubran la mayor cantidad de supuestos posibles en la realidad,
no siempre se logra esta finalidad. En el presente caso, al tratarse de una norma
de orden técnico, como consecuencia inherente a su propia naturaleza, dicha
norma esta destinada a tener como referente estéatico el determinado estado de
una tecnologia. Mal se podria pues aplicar una norma que regulé la tecnologia
existente de entonces a una tecnologia moderna que ha superado radicalmente
las limitaciones primigenias del sistema, de tal manera que para esta nueva
tecnologia, el mandato de la norma en cuestion se convierte en obsoleto.

Al respecto, cuando Sebastian Soler aborda el tema de la obsolescencia, afirma
lo siguiente: “Este planteamiento destaca el desequilibrio formalmente inevitable
entre un precepto cuya sola sancion importa una cristalizacion, una fijacién, una
detencion de todo movimiento, y la realidad. Las leyes permanecen idénticas a si
mismas, mientras por debajo de ellas fluye el curso siempre nuevo de la historia y
de la vida (...) Cuando ésta [la ley] fue sancionada, la sancion se apoyaba sobre
una realidad determinada (...) El problema consistiria en mantener, a través del
tiempo, el mismo género de relacion que mediaba entre la ley y la realidad en el
momento de la sancion de aquélla. Si las circunstancias cambian, aun cuando la
ley siga siendo la misma, su relacion con la realidad, habra cambiado, a pesar de
todo (...) .

Por tanto, considerando que la relacion de la norma con la realidad —el sistema
digital de NEXTEL es un nuevo supuesto de hecho —ha variado, este CCO, ha
realizado un analisis que, en contraposicion con una vision formalista, toma en
cuenta de manera primordial, el interés publico, tal como lo sefiala Héctor Jorge
Escola®®:

“El derecho administrativo logra asi una exacta cualificacion: seguira siendo

54 Asi lo sefiala Marcial Rubio Correa. Op Cit. P4g.109.
%5 Sebastian Soler. Op. Cit. P4g. 108.

%% |bidem. P4g. 262-263.



un derecho de limitacidon o restriccion en el que impera el principio de
legalidad juntamente con el de eficiencia, pero estard dirigido a la
satisfaccion del interés publico, insito en todas sus instituciones y con
ello a la satisfaccion de intereses individuales compartidos, coincidentes y
mayoritarios, y al logro del bienestar general, a través de la obtencién de
los grandes fines (...) El principio de legalidad, por otro lado, adquiere asi
un renovado sentido, pleno de vivencia, y pierde el rigor de un excesivo
y desentendido formalismo, gque sOlo se preocupa de precisar la
coincidencia de los actos y del actuar administrativo con el derecho
aplicable, sin pretender ahondar, para alcanzar una plena justificacion,
sobre la oportunidad, mérito y conveniencia de tales actos, o mas
concretamente, sobre su eficacia para alcanzar el interés publico y el
bienestar de todos” (Resaltado y subrayado nuestros)

Lo contrario, es decir, el considerar aplicable a la relacién de interconexiéon entre
NEXTEL y TELEFONICA o la relacion de interconexion entre NEXTEL vy
TELEFONICA MOVILES, el inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico el
Estado estaria en contra de sus principios, objetivos y fines fundamentales.

Aceptar ello, implicaria que una norma técnica emitida sobre la base de una
tecnologia analégica -obsoleta- prima no sélo sobre normas de rango superior
sino sobre principios base que rigen nuestro ordenamiento juridico; restringir y
afectar la relacion de interconexién en un sistema troncalizado digital que no tiene
los limites técnicos que tenia el sistema troncalizado analdgico existente al
momento de la emision de la norma; afectar la continuidad del servicio y el
desarrollo de la competencia y finalmente, perjudicar a los usuarios, al orientarse
hacia un sentido completamente opuesto al que originé la emision de la norma,
gue fue justamente, brindar la mejor calidad posible en este servicio.

VIIl. CONCLUSIONES

Tomando en consideracion que:

)

i)

El Decreto Legislativo 757 prohibe a todos los organismos del Estado interferir
en los procesos tecnolégicos o productivos de las empresas privadas, siendo
la Gnica excepcion aplicable a los servicios publicos aquellas disposiciones
gue se emitan con el objeto de mejorar las condiciones de seguridad y la
calidad de dichos servicios.

La disposicion contenida en el articulo 42° inciso j) del Reglamento Especifico
del Servicio Troncalizado implica una interferencia no justificada en el proceso
productivo de las empresas prestadoras del servicio troncalizado.

El Reglamento Especifico del Servicio Troncalizado fue promulgado cuando el
Decreto Legislativo 757 se encontraba en vigencia, por lo que las
disposiciones de esta Ley tienen que haber sido necesariamente observadas
por el MTC al momento de emitirse dicho Reglamento.

De conformidad con lo anterior, el Gnico motivo por el cual se pudo emitir la
disposicion contenida en el inciso ) del articulo 42° del Reglamento
Especifico del Servicio Troncalizado debe haber sido el de preservar la
calidad del servicio troncalizado.

31



v) Utilizando la tecnologia analdgica imperante en ese momento, la realizacion
de llamadas telefénicas desde un equipo troncalizado saturaria el espectro
disponible, degradando la calidad de dicho servicio.

vi) Mediante la utilizacion de la tecnologia digital en la prestacion del servicio
troncalizado, la realizaciéon de llamadas telefénicas no degrada la calidad de
dicho servicio debido a la eficiente utilizacion del espectro que dicha
tecnologia permite realizar.

vii) En tal sentido, siendo que la disposicion contenida en el articulo 42° inciso j)
del Reglamento Especifico de Troncalizado sélo puede haber sido emitida
con el objeto de preservar la calidad del servicio troncalizado, entonces su
aplicacion a un sistema que no presenta tales limitaciones no tendria ninguna
justificacion permitida por el Decreto Legislativo 757.

viii) Mediante la aplicacion de distintos métodos de interpretacion juridica se ha
concluido que el inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico del
Servicio Troncalizado no es una disposicion que se pueda aplicar a la
prestacion del servicio que utilice la tecnologia digital.

iX) La aplicacion de dicha disposicion a la prestacion del servicio utilizando la
tecnologia digital constituiria una limitacién injustificada a la interconexién —la
cual ha sido declarada como de interés publico- existente entre las empresas.

X) Al ser el servicio troncalizado un sustituto de la telefonia celular y PCS,
OSIPTEL no puede aplicar la norma analizada Unicamente a una tecnologia
especifica —el troncalizado-, y no a las demas competidoras, puesto que ello
implicaria un trato discriminatorio segun el articulo 5° del Reglamento de
OSIPTEL y no cumplir con el principio de “regular servicios y no
tecnologias”.

El andlisis realizado en los puntos anteriores permite a este CCO ooncluir lo
siguiente:

1. OSIPTEL es el organismo competente para conocer y emitir pronunciamiento
respecto de la aplicacion o no a la relacion de interconexion entre NEXTEL y
las empresas demandadas del inciso j) del articulo 42° del Reglamento
Especifico de Troncalizado.

2. Las especiales caracteristicas de la tecnologia analdgica fueron la razén de
ser de la emision del inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico, que,
como toda norma técnica, por su propia naturaleza, esta destinada a tener
como referente estatico el estado de una tecnologia vigente al momento de su
emision.

3. El inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico no especifica si se
refiere al equipo del sistema troncalizado analégico, al equipo del sistema
troncalizado digital o0 a ambos; razon por la cual, este CCO ha recurrido a la
interpretacion juridica.

57« Articulo 5°.- Principio de No Discriminacion: Las decisiones y acciones de OSIPTEL se orientaran
a garantizar que bs empresas operadoras participantes en los mercados de servicios publicos de
telecomunicaciones no sean discriminadas.”
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4. Los métodos y criterios de interpretacion juridica permiten establecer que el
inciso j) del articulo 42° del Reglamento Especifico es una norma que, a pesar
de estar vigente, ro se aplica al supuesto de hecho de los equipos del
sistema troncalizado digital por haber superado las limitaciones técnicas
inherentes a la tecnologia analdgica, que generaron la emision de dicha
norma.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar FUNDADA la demanda interpuesta por NEXTEL contra
TELEFONICA y TELEFONICA MOVILES, estableciendo que el inciso j) del articulo 42°
del Reglamento Especifico no es aplicable a la relacion de interconexion entre la parte
demandante y las partes demandadas.

Articulo Segundo.- Poner en conocimiento de TIM PERU S.A.C. la presente resolucion
por tener la calidad de tercero con legitimo interés apersonado al presente procedimiento.

Articulo Tercero.- Poner en conocimiento del MTC la presente resolucion por cuanto es
la institucibn que emiti6 el Reglamento Especifico que contiene la norma cuya
interpretacion ha sido materia de controversia.

Articulo Cuarto.- Notificar la presente resolucion a las empresas NEXTEL,
TELEFONICA y TELEFONICA MOVILES.

COMUNIQUESE Y ARCHIVESE

Con el voto aprobatorio de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Ordinario
Pierina Pollarolo Giglio y Hugo Eyzaguirre del Sante.



