ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, SERVICIOS Y VIVIENDA

RESOLUCION MINISTERIAL N° 1 8 8

LaPaz, 2 ( JUN. 2017

VISTOS: El recurso jerarquico planteado por Giovanni Gismondi Paredes, en representacion de la
Empresa Telefénica Celular de Bolivia Sociedad Andnima - TELECEL S.A., en contra de la
Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP-131/2016 de 28 de diciembre de 2016, emitida por la
Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes.
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CONSIDERANDO: Que el recurso jerarquico de referencia tuvo origen en los siguientes
antecedentes.

1. Mediante Auto ATT-DJ-RA TL LP 1383/2015 de 24 de diciembre de 2015, la Autoridad de
Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes formulé cargos en contra de
TELECEL S.A. por haber incurrido presuntamente en la infraccién establecida en el inciso ¢) del
paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento de Sanciones y Procedimientos Especiales por
Infracciones al Marco Juridico Regulatorio del Sector de Telecomunicaciones aprobado por el
Decreto Supremo N° 25950, por la falta de presentacion de reportes, datos o documentacion
respaldatoria de las Metas de Expansion y Calidad “Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo
a Extremo” del servicio de Larga Distancia Nacional e Internacional al no haber proporcionado la
informacidn necesaria para poder evaluar los enlaces: realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y
realm_sip_idt, correspondientes a las rutas COPACO, IBASIS e IDT, establecidas en su “Contrato
de Concesidon” N° 838/01 de 30 de noviembre de 2001 (fojas 366 a 373).

2. A través de escrito presentado el 13 de enero de 2016, Giovanni Gismondi Paredes, en
representacion de TELECEL S.A., contesté a la formulacién de cargos efectuada, presentd
descargos e interpuso recurso de revocatoria contra el Auto ATT-DJ-RA TL LP 1383/2015 (fojas
353 a 364).

3. El 4 de febrero de 2016, la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y
Transportes emitid la Resolucién Administrativa Regulatoria ATT-DJ-RA TL LP 163/2016 que
resolvio desestimar el recurso de revocatoria contra el Auto ATT-DJ-RA TL LP 1383/2015
interpuesto por Giovanni Gismondi Paredes, en representacion de TELECEL S.A. (fojas 350 a 352).

4. El 8 de marzo de 2016, Giovanni Gismondi Paredes, en representacién de TELECEL S.A,
interpuso recurso jerarguico en contra de la Resolucién Administrativa Regulatoria ATT-DJ-RA TL
LP 163/2016 (fojas 329 a 332 vuelta).

5. El 11 de mayo de 2016, la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y
Transportes emitié la Resoluciéon Administrativa Regulatoria ATT-DJ-RA TL LP 654/2016 que
resolvio: i) Declarar probados los cargos formulados en contra de TELECEL S.A. impuestos en el
articulo primero de! Auto ATT-DJ-RA TL LP 1383/2015 por haber incurrido en la infraccion
establecida en el inciso ¢) del paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento de Sancicnes vy
'10 Rrocedimientos Especiales por Infracciones al Marco Juridico Regulatorio del Sector de
F\\Telecomumcauones aprobado por el Decreto Supremo N° 25950, por la falta de presentacién de

Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo” del servicio de Larga Distancia Nacional e
Internacional al no haber proporcionado la informacidén necesaria para poder evaiuar los enlaces:
realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt, correspondientes a las rutas COPACOQO,
IBASIS e IDT, establecidas en su “Contrato de Concesion” N° 838/01 de 30 de noviembre de 2001 y
ii) Sancionar a TELECEL S.A. con una multa de Bs2.088.000.- (fojas 282 a 290).

6. EI 30 de junio de 2016, el Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda dictd ia Resolucién
Ministerial N° 242 que rechazd el recurso jerarquico planteado por TELECEL S.A. en contra de la
Resolucion Administrativa Regulatoria ATT-DJ-RA TL LP 163/2016 de 4 de febrero de 2016, por
haber sido interpuesto contra un acto preparatoric o de mero tramite (fojas 250 a 256).

7. A través de escrito presentado el 8 de julio de 2016, Giovanni Gismondi Paredes, en
representacion de TELECEL S.A., interpuso recursoc de revocatoria contra la Resolucion
Administrativa Regulatoria ATT-DJ-RA TL LP 654/2016 de 11 de mayo de 2016 (fojas 237 a 248
vuelta).
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8. E! 18 de agosto de 2016, la Autoridad de Regulacion y Fiscalizaciéon de Telecomunicaciones y
Transportes emitio la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 75/2016 que resolvio aceptar el
recurso de revocatoria contra la Resolucion Administrativa Regulatoria ATT-DJ-RA TL LP 654/2016
interpuesto por Giovanni Gismondi Paredes, en representacion de TELECEL S.A. (fojas 222 a 225).

9. El 6 de octubre de 2016, la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y
Transportes emitid la Resolucion Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016 que resolvio: 1)
Declarar probados los cargos formulados en contra de TELECEL S.A. por haber incurrido en la
infraccion establecida en el inciso ¢) del paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento de Sanciones y
Procedimientos Especiales por Infracciones al Marco Juridico Regulatorio del Sector de
Telecomunicaciones aprobado por el Decreto Supremo N° 25950, por la falta de presentacion de
reportes, datos o documentacion respaldatoria de las Metas de Expansion y Calidad “Retardo de
Transferencia de Paquetes Extremoc a Extremo” del servicio de Larga Distancia Nacional e
Internacional al no haber proporcionado la informacién necesaria para poder evaluar los enlaces:
realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt, correspondientes a las rutas COPACO,
IBASIS e IDT, establecidas en su “Contrato de Concesién” N° 838/01 de 30 de noviembre de 2001 y
iy Sancionar a TELECEL S.A. con una muita de Bs2.088.000.-, basandose en los siguientes
fundamentos (fojas 157 a 169):

i) La Resolucién Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 aprobd los formatos de reportes que los
concesionarios de los Servicios de Larga Distancia Nacional e Internacional deben aplicar en la
presentacion de sus reportes correspondientes a las obligaciones de cobertura geografica, metas
de calidad de servicio, metas de expansion en el area rural, medidas y procedimientos adoptados
para la proteccion de la informacion y de la inviolabilidad de la telecomunicaciones, y utilizacion de
rangos de numeracion autorizados; segun se detallan en el Anexo | de esa Resolucion.

if) Siendo que fa Resolucion Administrativa Regulatoria establece el formato de presentacion para
la meta de Retardo de Transferencia de paquetes extremo a extremo para el servicio de Larga
Distancia Nacional e Internacional, se evidencié que los datos de la gestién 2013 corresponden a
promedics de 288 mediciones, es decir los datos de los archivos RRD tienen una Gnica medicion
por dia la cual corresponde al promedio de 288 mediciones que se hicieron, una cada 5 minutos,
cada dia. Los datos presentados no son suficientes para evaluar la meta debido a que, conforme a
la RAR 2003/0714, ‘as mediciones deben ser de la hora de mayor trafico. Las mediciones
contenidas en los archivos RRD son promedios y maximos diarios (una medicion por dia). Los
enlaces realm sip_copaco, icalm_sip_ibasis y realm_sip_idt tienen una escasa cantidad de
llamadas con mediciones de retardo, por lo cual estos enlaces no tienen datos suficientes para
evaluar la meta, por lo que el operador no presento la informacién tal como esta establecido.

iii) Al realizar el andlisis de las pruebas presentadas por el operador se evidencia que no existe
ningun informe técnico de TELECEL S.A. adjunto al memorial REG/0561/2016; adicionalmente, se
verifica que habiéndose realizado la evaluacion de las metas de la gestion 2013, las notas
remitidas por los carriers IDT y COPACO son extempordneas ya que son de la gestion 2016; tal
informacion no fue remitida en su oportunidad por el operador (Reportes Semestrales y la
Informacién para la verificacion de metas de Calidad) en la gestién 2015. Al no contar con todos
los elementos necesarios para realizar la verificacién no puede determinar la calidad con la que se
estaria prestando los servicios de Larga Distancia Nacional e Internacional.

iv) No es un argumento vélido el hecho de que el operador pretenda excluir su responsabilidad
invocando el articulo 30 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25850, toda vez que
es &l quien debe tener pleno control de su red y verificar que todos los elementos que pertenezcan
a dicha red se encuentren recopilando fa informacion necesaria para verificar sus Metas de
Calidad, tal y como especifican los puntos 6.1 y 6.6 de la Clausula 6 del “Contrato de Concesion”
838/01, que sefalan: "...esta obligado a presentar hasta la terminacion del CONTRATO, un reporte
de acuerdo a los formatos, periodicidad y plazos establecidos por la SUPERINTENDENCIA
mediante resolucién administrativa, indicando en detalle el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas mediante el presente CONTRATO"; "EI Concesionario debera suministrar a la
SUPERINTENDENCIA y a los auditores independientes contratados por ésta toda la informacion y
asistencia que sean requeridas por éstos.”

v) El operador no cumplié con lo sefalado en su “Contrato de Concesién” al no proporcionar toda
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la informacion referente a las metas de Expansién y Calidad correspondientes a la gestion 2013 en
su debido momento para que la ATT pueda tomar las consideraciones del caso. Al respecto, el
articulo 90 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 27113, dispone: "La autoridad
administrativa concluido el periodo de prueba, de oficio o a pedido de un interesado, podra
disponer la recepcion de prueba de reciente obtencién, en los siguientes casos: Si tuviera
conocimiento de un hecho nuevo relevante para la decision. Cuando exista prueba documental
determinante para la decision que no hubiese sido conocida anteriormente por el interesadec o éste
no hubiese podido obtenerla."

vi) El operador sefald que remitié oportunamente a la ATT y a la empresa consuitora la explicacién
de cémo a partir de la informacién archivos RRD que genera la herramienta CACT!, es posible
obtener los datos de los valores maximos, relacionados al céalculo de latencia para la meta de
Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo; la ATT y el consulter valoraron tal
informacién estableciendo que los datos presentados no son suficientes para evaluar la meta
debido a que, conforme a la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714, las mediciones
deben ser de la hora de mayor trafico. En el informe de inicio de proceso se identifico lo siguiente
respecto a los RRD: se detectd que los datos de la gestién 2013 corresponden a promedios de 288
mediciones, es decir, los datos de los archivos RRD tienen una Unica medicién por dia la cual
corresponde al promedio de 288 mediciones que se hicieron (una cada 5 minutos) cada dia. Al
analizar la informacion remitida por TELECEL S.A. se determina que los datos presentados no son
suficientes para evaluar la meta debido a que las mediciones deben ser de la hora de mayor
trafico. Las mediciones contenidas en los archivos RRD son promedios y maximos diarios, una
mediciéon por dia, los enlaces realm_sip_copaco, realm_ sip ibasis y realm_sip_idt tienen una
escasa cantidad de llamadas con mediciones de retardo, por lo cual éstos enlaces no tienen datos
suficientes para evaluar la meta. De acuerdo al CD presentado en calidad de prueba adjunto al
memorial con numero REG/0676/2016 se evidencia que el operador procede a efectuar el calculo
del valor objetivo a partir de archivos RRD los cuales no se encuentran segun lo especificado la
Resolucion Administrativa Regulatoria N® 2003/0714.

vii) Sobre el céalculo de la sancion, el informe técnico explica que la tasa de regulacion anual
vigente del operador que corresponde a la gestion 2013 es de Bs35.843.180.-, la ciento veinteava
parte corresponde a Bs298.693,16, por lo que estaria fuera de los parametros establecidos en la
norma vigente, por lo que el monto del dia multa sera de $us.15.000.- que su equivalente al tipo de
cambio oficial Bs104.400.-; conforme lo dispuesto en el articulo 23 del Reglamento de Sanciones,
el informe técnico establece que para el presente caso se tomard un valor de 20 dias multa,
resultando una multa de Bs2.088.000.-

viii) La ATT, una vez formulados los cargos con el Auto ATT-DJ-A TL LP 1383/2015 de 24 de
diciembre de 2015, posteriormente con la apertura de términc probatorio dispuesto mediante Auto
ATT-DJ-A TL LP 119/2016 de 12 de febrero del 2016, otorgd los medios y el tiempo previstos
normativamente, para presentar los fundamentos que permitan desvirtuar los cargos impuestos.

ix) Entendiendo un caso de fuerza mayor como un evento o acontecimiento que no ha podido
preverse o que previsto, no ha podido evitarse, |la inhabilitaciéon del protocolo RTCP responde a
politicas internas de IDT CORP. y COPACO S A. ajenas al operador; sin embargo, el operador
podia prever que no proporcionaria la informaciéon integra necesaria para evaluar las rutas
observadas, por lo que tal situacion no configura un hecho de fuerza mayor y no es aplicable el
articulo 30 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950.

10. A través de escrito presentado el 16 de noviembre de 2016, Giovanni Gismondi Paredes, en
representacion de TELECEL S.A., interpuso recurso de revocatoria contra la Resolucion
Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016; expresando lo siguiente (fojas 99 a 116):

i) La formulacién de cargos fue efectuada porque en la evaluacién de la meta, los enlaces
realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt no poseen informacién suficiente, conforme
exige la Autorizacion Transitoria Especial, toda vez que tienen una escasa cantidad de llamadas con
mediciones de retardo, entendiendo que no existe informacién suficiente para evaluar la meta. La
tipificacién aplicada como causa de la “RS 131/2016", es la prevista en el incisc c) del paragrafo Il
del articulo 21 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 que sefiala que
constituyen infracciones contra las atribuciones de la autoridad reguladora la falta de presentacion
de reportes, datos o documentacién respaldatoria de las metas de expansién, calidad y
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modernizacion establecidas en los contratos de concesion. Asi, existe un error juridico pues no se
advirti6 que la infraccion imputada de ninguna manera comprende el hipotético caso de
"insuficiencia” en la presentacion de datos, reportes y documentos precisados por la ATT para el
efecto. En la formulacién de cargos, consentida por la “RS 131/2016", la ATT sefialé que TELECEL
S.A. si cumplié con la presentacion de datos, reportes y documentacion de cumplimiento de sus
metas y que la observacion que se presenta es su insuficiencia, no su inexistencia o falta de
remisién. Ello supone un vicio que privé al operador de ejercer su derecho a la defensa, al debido
proceso y de proporcionar una contestacion acertada con relacion al objeto de la acusacion y
vulnera las previsiones del paragrafo Il del articulo 115 de la Constitucion Politica del Estado. El
“Auto 1383" tampoco hizo mencién a las clausulas contractuales que se habrian incumplido, en la
presentacion de la informacion proporcionada para la verificacion de las metas de calidad de la
gestion 2013, ello debido a que éste no contempla ninguna exigencia a! respecto. No se dio curso a
la aplicacién de la norma mas favorable al administrado, conforme exige el articulo 27 del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950, es decir que, como en la formulacién de
cargos se detecté la insuficiencia en la informacion presentada para la verificacion de metas,
correspondia que, en cumplimiento al articulo 17 de la Ley N° 2341, se declarase improbada la
formulacion de cargos y se evalle la meta con base en tal supuesta insuficiencia en la presentacion
de la informacion y dar curso a las reglas inherentes al cumplimiento o incumplimiento de metas, y
no convalidar la aplicacion de una tipificacion reglamentaria referida a otra conducta en la que no se
incurrid.

ii) Se vuinerd el “contrato de prestacion de servicios de larga distancia’, pues éste no contempla la
identificacion especifica de documentos, informacién, respaldos, formatos, versiones informaticas u
otros datos que deban ser empleados o utilizados por los operadores para el envio de informacion
destinada a la verificacién del cumplimiento de sus metas, ni especificidad alguna respecto a la
cantidad y calidad de la informacidon requerida. La conducta de TELECEL S.A. no supone
contravencion al encontrarse frente a ausencia de tipicidad para aplicarle una sancion; ello denota e
vicio de nulidad, segun el inciso b) del articulo 35 de la Ley N° 2341.

iii) Se desconocid el principio de congruencia, dado que en el “Auto 1383 se formularon cargos por
la infraccion establecida en el inciso c) del paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento aprobado por
el Decreto Supremo N° 25950, por presunta falta de remisién de reportes, datos o documentacion
respaldatoria de las metas Expansion y Calidad “Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a
Extremo” del Servicio de Larga Distancia Nacional e Internacional, al supuestamente no haber
proporcionado la informacién para poder evaluar los enlaces realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y
realm_sip_idt, correspondiente a las rutas: COPACO, IBASIS e IDT, establecidas en su Contrato N°
838/01; empero, en ninguna parte de tal Auto se hace mencion al incumplimiento de TELECEL S A.
a la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714, tal como se menciono por mas de 12
veces en la ‘RS 131/2016". i

TELECEL S.A. se centré en la presentacion de sus descargos, y alegaciones, probando que si
cumplio con la entrega a la ATT de documentacién respaldatoria para la verificacion de sus Metas
de Calidad “Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo”, conforme a la formulacién
de cargos, no asi respecto a la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 que en la "RS
131/2016" aparece como elemento central y gravitante de la sancion. Asi, se ha omitido aplicar el
principio de congruencia en los términos expuestos por la Resolucion Ministerial N° 274 de 10 de
septiembre de 2010 dictada por el Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda, y en la
jurisprudencia constitucional establecida en las Sentencias 056/2005-R, 0358/2010-R, 0643/2010-R,
1173/2003-R, 1464/2004-R, 0789/2007-R y 1057/2011-R. En aplicacion de tal jurisprudencia, queda
claro que la resolucién recurrida no guarda ninguna correspondencia entre lo imputado, lo analizado
y lo resuelto y sancionado, lesionando al derecho al debido proceso.

iv) En el acto impugnado existe un vicio en la causa y en el fundamento, pues no se encuentra
presente el andlisis y fundamentacion de las pruebas presentadas por TELECEL S.A.; simplemente
se remite a un Informe Técnico de la Direccion de Fiscalizacion y Control que, ademas, no ha sido
objeto de notificacidn, privandole del derecho de réplica sobre el particular, y que ha sido transcrito
sin ningun analisis. La remision a un informe no reemplaza la motivacion exigida; en consecuencia,
el acto impugnado contraviene el articulo 28 de la Ley N° 2341 que refiere a la causa y al
fundamentoc como elementos esenciales del acto administrativo. La resclucion recurrida no se
refiere a la desestimacion de lo argumentado por TELECEL S.A. en relacidn a la efectiva
presentacién oportuna de datos maximos sobre las rutas IDT e IBASIS, y que no era aplicable ia
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medicién de resultados posible, porque la ruta COPACO, por razones unilaterales, no respondia a
los requests “ICMPS" que se le enviaban debido a que no tenia “aperturado” el protocolo ICMP ni el
protocolo RTCP, necesarios para la medicion. Sobre la base de precisiones doctrinales sobre el
elemento motivacion, resulta cierto que la resolucién recurrida carece de motivacion, pues el acto
motivado es aque! cuya parte dispositiva o resolutiva va precedida de una exposicion de razones o
fundamentos que justifican la decision en cuanto a los efectos juridicos. Al respecto, deben
considerarse las precisiones de la Sentencia Constitucional SC 0752/2002-R que definio que el
derecho al debido proceso exige que toda resolucion sea debidamente fundada. Asimismo, cabe
considerar la jurisprudencia establecida en las Sentencias Constitucionales 1365/2005-R,
2227/2010-R. En tal sentido, la ATT ha efectuado un incorrecto anafisis, revisién y sancion en la
evaluacion del caso en concreto, es decir, carecen de fundamento los hechos o circunstancias que
expliquen la sancion impuesta a TELECEL S.A. El vicio de nulidad se encuentra previsto en el inciso
d) del paragrafo | del articulo 35 de la Ley N° 2341, pues el acto recurrido es contrario al articulo 24
de la Constitucion Politica del Estado, por carecer de la debida fundamentacion.

v) Dada la falta de consideracién de descargos, pruebas, fundamentacion y alegaciones, se
transgredid el principio de verdad material que impone el deber de investigacion de ia verdad
material en oposicién a la verdad formal que rige el procedimiento civi. TELECEL S.A. ha
presentado los elementos que hacen al cumplimiento de su deber de presentacion de informacion y
datos necesarios para la verificacion de la meta, ya que se aporté la explicacion requerida en cuanto
al porqué los carriers internacionales declarados para las mediciones de "Retardo de Transferencia
de Paquetes Extremo a Extremo" y “Tasa de Pérdida de Paquetes" no tienen una correspondencia
en la metodologia de calculo; y a las rutas COPACO, IBASIS e IDT. Por otra parte, se aportd prueba
adicional consistente en dos notas de los operadores interconectantes IDT y COPACO que,
independientemente de su fecha de emisién, certifican que por politica interna de seguridad, no se
tiene habilitado el protocolo RTCP en sus redes por lo que TELECEL S.A. esta excluida de
responsabilidad. Se adjuntdé en calidad de prueba de reciente conocimiento, un documento de
explicacion de como, a partir de informacion y archivos fuente RJIRD que genera la herramienta de
red CACTI, enviados oportunamente a la ATT y al consultor NOLOGIN, es posible obtener los datos
méximos, correspondientes a la hora de mayor trafico-datos promedios y méximos, relacionados al
calculo .de latencia, para las rutas observadas IDT e IBASIS de la gestion 2013, con lo cual la
imputaciéon formulada carece de respaldo, demostrandose que se proporciond la informacién
necesaria para la verificacion de esa meta y que la ATT no se percaté de ello en su oportunidad. Se
aclaré en cuanto a la ruta COPACO, que no era aplicable la medicién de resultados posibles,
habida cuenta que la misma, por razones unilaterales e internas de seguridad, no atribuibles a
TELECEL S.A., no tenia “aperturado" el protocolo ICMP ni el protocolo RTCP, habiéndose adjuntado
las respectivas capturas de pantallas donde se evidencia lo indicado.

Ei no considerar las notas de los operadores interconectantes, aunque sean de la gestion 2016,
conlleva interpretacion restrictiva, pues impide y limita el ejercicio del derecho a la defensa amplia,
vulnerando el debido proceso y al acceso a la justicia efectiva y oportuna establecido por el articulo
115 de la Constitucién Politica del Estado. La trascendencia del principio de verdad material ha sido
reconocida por las Sentencias Constitucionales 1662/2012 y 1883/2013, asi como la Sentencia
Constitucional 0897/2011-R se refiere a la prevalencia del derecho material sobre el derecho formal.
En tal entendido, la ATT, al pronunciarse sobre la desestimacion y negativa de valoracion real y
F-\Jefectiva de la prueba de descargo presentada vicié de nulidad la “RS 131/2016" en razén a su
objeto ilicito e ilegal, por no haber la ATT conducido su obrar al hallazgo de la verdad material, ni
haber valorado cada una de las pruebas presentadas por el operador.

11. El 28 de diciembre de 2016, la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacién de Telecomunicaciones
y Transportes emitid la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 que resolvid
rechazar el recurso de revocatoria contra la Resolucion Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP
131/2016 interpuesto por Giovanni Gismondi Paredes, en representacién de TELECEL SA.
basandose en los siguientes fundamentos (fojas 71 a 86):

i) El Informe Técnico ATT-DFC-INF TEC LP 1072/2016 de 20 de diciembre de 2016 establecio que
en cuanto a que la ATT generé indefension al operador y limitd su prerrogativa de proporcionar
contestacién acertada transgrediendo el principio de favorabilidad; carece de fundamento, ya que la
resolucion recurrida en su Considerando 4 precisé que el operador no proporcioné la informacion
necesaria para evaluar los enlaces realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt,
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estableciéndose la infraccidon por la cual se le sancioné. El presentar cualquier tipo de archivo para
la medicion de la meta no es cumplir la obligacion, mas aun cuando la Resolucién Administrativa
Regulatoria N° 2003/714 aprob6 los formatos de presentacién de reportes con los cuales el
operador debe medir sus metas de expansion y calidad.

ii) Sobre la supuesta vulneracion al Contrato; el Considerando 4 de la Resolucién Sancionatoria
ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016 cuenta con el debido andlisis respecto a la motivacién del proceso,
paginas 3 a 13. TELECEL S.A. pretende apartarse del objeto de la formulacidén de cargos, siendo
que la ATT tipificé la infraccion sefalada en el inciso a) del paragrafo Il del articulo 21 del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950. Respecto a que el Contrato no tendria la
identificacion de reportes, datos o documentacion respaldatoria de metas de calidad; ello carece de
fundamento ya que segun lo establecido en la Ley N° 184, es una obligacién del operador
proporcionar informacién clara, precisa, cierta, completa y oportuna a la ATT, debiendo brindar los
documentos necesarios para que la ATT realice una correcta evaluacion de ias metas. Asimismo, la
Resolucion Administrativa Regulatoria N°® 2003/714, establecio: “(...) REPORTAR MEDICIONES
CORRESPONDIENTES A LA HORA DE MAYOR TRAFICO. PRESENTAR UN CUADRO POR
CADA ENLACE." Refi ANEXO 1 RAR 2003/714". El operador debe reportar mediciones
correspondientes a la hora de maximo trafico, sin importar la extensién y/o tipo de archivo fuente
que maneje; los archivos presentados por el operador (archivos RRD) no cumplen con lo
establecido en la citada Resolucidn, imposibilitando la medicidn correcta de la meta.

iii) En cuanto al supuesto desconocimiento del principio de congruencia, dentro del proceso de
verificacion de la meta Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo se identificé que
los datos de la gestion 2013 corresponden a promedios de 288 mediciones, es decir, los datos de
los archivos RRD tienen una unica medicidn por dia la cual corresponde al promedic de 288
mediciones que se hicieron, una cada 5 minutos, cada dia. Por ello se determiné que no se podia
utilizar para la medicién de la meta tal y como especifica el Contrato del operador, quien debe
remitir informacién que cumpla con lo establecido en su Contrato y en los instructivos vigentes, no
informacion que no sea util para verificar sus metas y pretender que si se envié lo requerido.

iv) La “Resolucion ATT-DJ-RA TL LP 654/2016” se enmarca en que se evidencio que no se tuvo la
informacién para realizar la evaluacién de la meta ‘Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo
a Extremo’, por lo que se dictaminé dicha meta como no posible de evaluar y se procedié a formular
cargos al operador al no existir documentaciéon técnica respaldatoria que sustente la medicidn,
evidenciandose que la ATT respetd el principio de verdad material y debido proceso. No es evidente
gue en el “AUTO 1383” no se expresara que ¢! operador no presentd informacién suficiente para la
evaluacion de la meta de calidad “Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo” de Ia
Gestion 2013, ya que a fojas 6 de 8 de tal Auto se sefald, textualmente, que “De lo anteriormente
verificado se evidencia que en las rutas mencionadas anteriormente no existe informacién suficiente
para evaluar la meta"; asimismo, en el Cuadro 1. “Enlaces No posibles de Evaluar para la meta
Retardo de Transferencia de Paguetes Extremo a Extremo", en la Columna Observacion, también
se sefald que para los Enlaces COPACO, IBASIS e IDT “Los datos de PING y de COR de SBC no
son suficientes para evaluar la meta”. Dicho ello, no es valida la argumentacién del operador
respecto a que existiria un error juridico en la “RS 131/2016", desde el inicio del proceso, éste
estuvo en pleno conocimiento de que la ATT consideraba que la informacion presentada no era
suficiente para evaluar la meta en cuestion.

7v) El hecho que el operador no considere correcta la tipificacion efectuada al formularsele cargos no
significa que se lo haya colocado en estado de indefensién y que ello afecte su derecho al debido
proceso, dado que contestd al traslado de cargos, solicité la apertura de término probatorio,
presenté prueba, atendié el requerimiento de presentacién de explicaciones y prueba, formulé
alegatos y formulod recursos de revocatoria y jerarquico respecto al Auto de formulacion de cargos.
No es posible entender que lo previsto en el inciso ¢) del paragrafo |l del Articulo 21 del Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 es aplicable sélo a los casos en los que no se presento
ningun reporte, dato o documentacion respaldatoria de las citadas metas, pues, en casos como el
de autos, tal previsién es aplicable a los casos en los que la informacién presentada no resulta
suficiente para la evaluacion de la meta, dade que no es posible afirmar que se ha presentado la
informacién necesaria para tal fin, si ésta no permite efectuar la tarea de verificacion que
corresponde. Igualmente, debe decirse que el operador, en base a la formulacién de cargos, no
solamente basd su defensa en el hecho de demostrar que presento informacién para la verificacion
de la meta, sino que incluyd argumentacion y prueba tendiente a demostrar que sobre la base de la
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informacién presentada, se podian obtener los datos necesarios relacionados al calculo de la
latencia para las rutas IDT e IBASIS, lo cual supone que traté de demostrar que lo presentado era
suficiente para verificar el cumplimiento de la meta.

vi) Con relacién a la supuesta existencia de vicio en la causa y el fundamento, el andlisis de los
descargos presentados esta desarrollado y fundamentado en el Considerando 4 de la Resolucion
recurrida, paginas 3 a 12. TELECEL S.A. recién empezd a advertir extemporaneamente que
algunos carriers no permiten cursar el protocolo RTCP, siendo que debid hacerlo cuando remitié los
reportes semestrales sobre el inconveniente suscitado con los carriers COPACQO, IBASIS e IDT. No
puede justificar la falta de presentacion de la informacion alegando que los operadores
internacionales no tenian habilitado dicho protocolo, siendo que es él quien debe realizar las
respectivas verificaciones en cada una de sus rutas.

vii) La “RS 131/2016” citd a la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 para establecer
que los operadores deben reportar mediciones correspondientes a la hora de mayor trafico y que,
para el efecto, se debe presentar un cuadro por cada enlace y que la informacion presentada por
TELECEL S.A. no se considera suficiente pues, conforme a dicha Resotucion, las mediciones deben
ser de la hora de mayor trafico; sin:embargo, no se establecié como indic6 el operador, que se haya
determinado que éste incumplié tal disposicion normativa. En tal entendido, y tomando en cuenta
que la Resolucidn Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 forma parte del bloque normativo que
regula la presentacion de informacién por parte de los operadores en cuanto a sus metas de calidad
de servicic y es de cumplimiento obllgatorlo por parte de éstos, no se evidencia vulneracidn alguna
al principio de congruencia. |

viil) TELECEL S.A. manifesté que se concentro en la presentacion de sus descargos, fundamentos,
pruebas y alegaciones, probando que si cumplio con la entrega al ente regulador de documentacion
respaldatoria para la verificacién de sus Metas de Calidad “Retardo de Transferencia de Paquetes
Extremo a Extremo”, conforme a la formulacién de cargos, no asi respecto a la Resolucion
Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 que en la "“RS 131/2016" apareceria como elemento
central y gravitante de la sancién. En tal sentido, de la revision del “Auto 1383” se puede evidenciar
que si bien no se hizo expresa mencion a tal Resolucidn, no es menos cierto que si se cit6
expresamente que “La hora de maximo trafico se calcula con base en las columnas
DISCONNECTED TIME (fecha y hora de medicion) y ACMECALLD PACKETSFSI (Trafico) del CDR
del nodo SBC, el Operador confirma que es correcto emplear la hora de maximo trafico encontrado
a partir de Ios registros CDR del SBC para las mediciones de latencia obtenido de los archivos
RRD,)"; no cabe duda que desde la formulacién de cargos la ATT se refirid al parametro de
medicién de la hora de maximo trafico, medida que se encuentra establecida en la Resolucion
Administrativa Regulatoria N° 2003/0714. Queda claro que no se ha omitido aplicar el principio de
congruencia en los términos expuestos por la Resolucién Ministerial N° 274 de 10 de septiembre de
2010 dictada por el Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda, y en la jurisprudencia
constitucional establecida en las Sentencias 056/2005-R, 0358/2010-R, 0643/2010-R, 1173/2003-R,
1464/2004-R, 0789/2007-R y 1057/2011-R, no siendo cierto que |a resolucion recurrida no guarda
correspondencia entre lo imputado, lo analizado, lo resuelto y sancionado, no lesionandose el
derecho al debido proceso.

~ lix) Acerca de fa presunta falta de consideracion de descargos, pruebas, fundamentacién y

#alegaciones, que supondria transgresién al principio de verdad material; los descargos presentados
por TELECEL S.A. fueron analizados detalladamente en el Considerande 4 de la Resolucion
impugnada; adicionalmente, cabe sefalar que las dos notas de operadores internacionales
presentadas no inciden en el fondo del proceso debido a que no acompafan prueba técnica que
permita verificar lo afirmado en ellas. El operador debié remitir adjunto a sus reportes semestrales
correspondientes a la gestion evaluada las pruebas técnicas de los intentos de medicién realizados
opertunamente.

x) No es evidente que en la “RS 131/2016” se haya efectuado una simple remision al Informe
Técnico ATT-C-INF TEC LP 770/2016 de 21 de septiembre de 2016, dado que el analisis contenido
en éste ha sido validado por la citada Resolucién, haciendo suyos los argumentos vertidos en el
mismo, plasmandolos en el punto considerativo 4 de Analisis, asi como se lo hizo respecto al
Informe Juridico ATT-DJ-INF JUR LP 2057/2016; cabe sefalar que no existe prevision normativa
que determine el deber de notificar los informes que se emitan dentro de la tramitacion de los
procesos sancionatorios, por lo que resulta infundado el argumento de que debié notificarsele con ei
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citado Informe Técnico y que al no haberlo hecho se lo privd de su derecho a réplica, maxime si
impugnd la citada Resolucion.

xi) En cuanto a la prueba adicional consistente en dos notas de los operadores interconectantes IDT
y COPACO que, independientemente de su fecha de emision, certificarian que por politica interna
de seguridad, no se tiene habilitado el protocolo RTCP en sus redes y que, por tal motivo, TELECEL
S.A. se encuentra excluida de responsabilidad al respecto; cabe sefalar que en el Informe Técnico
se establecid que las notas no acompanan prueba técnica que permita a la ATT confirmar lo
sefialado, ya que el operador debid remitir adjunto a sus reportes semestrales correspondientes las
pruebas técnicas de los intentos de medicion realizados oportunamente.

xii) Sobre el documento de explicacion de como, a partir de informacién y archivos fuente RRD que
genera la herramienta de red CACTI, es posible obtener los datos maximos, correspondientes a la
hora de mayor trafico-datos promedios y maximos, relacionados al calculo de latencia, para las
rutas observadas IDT e IBASIS de la gestion 2013, en la "RS 13 1/2016" se sefial6é que “respecto a
los archivos RRD: Se detectd que los datos de la gestiéon 2013 corresponden a promedios de 288
mediciones, es decir, los datos de los archivos RRD tienen una unica medicion por dia la cual
corresponde al promedio de 288 mediciones que se hicieron (una cada 5 minutos) cada dia;
determinandose que los datos presentados no son suficientes para evaluar la meta debido a que,
conforme a la “RAR 2003/0714", las mediciones deben ser de la hora de mayor trafico. Las
mediciones contenidas en los archivos RRD son promedios y maximos diarios (una medicién por
dia), los enlaces realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt tienen una escasa cantidad de
llamadas con mediciones de retardo, por lo cual estos enlaces no tienen datos suficientes para
evaluar la meta, por lo que el operador no presento la informacion tal y como se establece en la
‘RAR 2003/0714". Desvirtuandose el argumento que no se habria respetado el principio de verdad
material y que la imputacion formulada carece de respaldo y justificacion, pues no demostré que, en
su oportunidad, hubiese proporcionado la informacién necesaria para la verificacion de la meta.

xiii) En cuanto a lo afirmado respecto a que los elementos probatorios, con base al principio de
informalismo y favorabilidad, debieron ser considerados como suficientes y validos para la
verificacién; no efectud precisiones al respecto, por lo que no es posible emitir pronunciamiento, al
desconocer los motives por los cuales cabria la aplicacion del principio de informalismo y del
principio de favorabilidad que, como se expuso, no corresponden ser aplicados al caso.

xiv) En aplicacion de los argumentos sefialados en la Sentencia N° 74 cabe sefalar, en primer
lugar, que las notas explicativas de los operadores interconectantes internacionales IDT vy
COPACO, no adjuntaron prueba técnica de respaido que permita a ia ATT verificar lo afirmado en
ellas, ya que el operador debid remitir adjunto a sus reportes semestrales correspondientes a la
gestién evaluada las pruebas técnicas de los intentos de medicién realizades oportunamente;
corresponde manifestar que éstas, mas alla de que hayan sido aportadas el 29 de marzo de 2016, y
que certificarian que desde el inicio de la interconexion, es decir desde el 18 de julic de 2008 y el 1
de junio de 2012, respectivamente, que por razones internas de seguridad no se tiene habilitado el
protocolo RTCP e ICMP, no resultan determinantes respecto al fondo de la controversia, toda vez
que la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 establece la metedologia de medicion y
que, adicionalmente, el operador pudo utilizar otros procedimientos para cumplir con la metodologia
~ \\de la medicién de la meta evaluada.

12. El 8 de febrero de 2017, Giovanni Gismondi Paredes, en representacién de TELECEL S.A.,
interpuso recurso jerarquico en contra de la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP
131/2016, reiterando los argumentos expuestos en su recurso de revocatoria y afiadiendo los
siguientes (fojas 1 a 18 vuelta):

i) Se transgredio el Principio de Favorabilidad y existe ausencia de tipicicidad ya que segun consta en
el Auto ATT-DJ-A TL LP 1383/2015, la formulacion de los cargos fue efectuada por la falta de
presentacion de reportes, datos o documentacion respaldatoria de tas Metas de Expansién y Calidad
“Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo” del servicio de Larga Distancia Nacional
e Internacional al no haber proporcionado la informacién necesaria para peder evaluar los enlaces:
realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt, correspondientes a las rutas COPACO, IBASIS e
IDT, establecidas en su “Contrato de Concesién” N° 838/01 de 30 de noviembre de 2001; es decir, la
tipificacion aplicada es la del Art. 21-l, literal ¢) del Reglamento aprobado mediante D.S. 256950, que
sefala: “Il. Constituyen también infracciones contra las atribuciones de la autoridad reguiadora, las
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siguientes: c. Falta de presentacién de reportes, datos o documentacion respaldatoria de las metas de
expansion, calidad y modernizacién establecidas en los contratos de concesién”. La Resolucion
impugnada no advierte que, la infraccion no refiere el hipotético caso de 'insuficiencia” en la
presentacion de datos, reportes y documentos precisados por la ATT dentro del proceso de
verificacion de metas de calidad. TELECEL S.A., si cumplié con la presentacion de datos, reportes y
documentacion de cumplimiento de sus metas, y la Unica observacion es su insuficiencia, no asi su
inexistencia.

Es por ello, que desde la formulacién de los cargos, se provocod indefension ya que se privo de la
posibilidad de ejercer el derecho a la defensa, al debido proceso, y su prerrogativa de proporcionar
contestacion acertada, precisa con relacién al objeto especifico de la acusacion. Ello vulnera las
previsiones del articulo 115-1l Constitucional que garantiza, entre otros, el derecho al debido proceso y
a la defensa, como causal de nulidad del acto reconocida en el articulo 35- |, literal d) de la Ley N°
2341.

En la formulacion de cargos no se hizo mencién a las clausulas contractuales incumplidas, con la
presentacion de la informacién proporcionada para la verificacion de las metas de calidad de la
gestién 2013, debido a que el contrato no contempla ninguna exigencia al respecto. No se dio curso a
la aplicacidn de la norma mas favorable al administrado, conforme exige el articulo 27 del Reglamento
aprobado mediante el D.S. 25950. Por ello, el acto recurrido vulnera las previsiones del Art. 115l
Constitucional, como causal de nulidad reconocida en el Art. 35- |, literal d) de la Ley N° 2341; por la
indefensién que ha ocasionado a TELECEL S.A.

ii) Se transgredié el articulo 109-1l de la Norma Fundamental respecto a la Reserva Legal ya que la
interpretacion efectuada en sentido que el inciso c) del paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 "...es también aplicable a los casos en los que la
informacion presentada no resulta suficiente para la evaluacion de la meta...", es carente de toda
legalidad y es atentatoria al ejercicio competencial de la funcion publica que desempefia la ATT, cuyo

deber principal es el de cumplir y hacer cumplir la ley, no asi interpretarla a su conveniencia.

La garantia de reserva legal contenida en el articulo 109. |l de la CPE determina que los derechos y
garantias, sélo podran ser regulados por ley. La jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional
Plurinacional ha resuelto mediante la linea jurisprudencial dispuesta, entre otras varias, por las SSCC
nimeros 680/2012 de 2 de agosto de 2012; 1850/2013 de 29 de octubre de 2013, y recientemente, Ia
11/2016 de 26 de enero de 2016, que la reserva legal implica por un lado que sélo el Organo
Legislativo es el competente para emitir leyes que desarrollen los preceptos o derechos, sin alterar su
nuclec esencial y, por otro, que es una restriccion frente a otros Organos —Ejecutivo, Judicial y
Electoral- para que eviten regular derechos que sélo pueden afectarse a través de una ley; por lo que
la reserva legal constituye en una garantia para que esa regulacion sélo quede en manos de quienes
representan democraticamente a los titulares de los derechos y que toda regulacién sea resultado de
un necesario debate democratico y emerja de la voluntad mayoritaria de sus miembros, en
observancia del procedimiento legislativo hasta la sancién y promulgacion del texto legal.

En el caso de autos, la invocada vulneracién constitucional es evidente, pues el ente regulador utilizd
y modificé una supuesta redaccién normativa sancionatoria, para confirmar el acto recurrido,
cambiando todo el sentido de la exigencia legal sin norma que le dé respaldo, con lo que incurre en
vuineracion del articulo 109.11 Constitucional, por tratarse de un acto arbitrario e ilegal. En merito a lo
expuesto, presentandose ilicitud en el objeto de! acto recurrido, por ser contrario a la Constitucion
Politica del Estade, se encuentra viciado de la nulidad prevista en el articulo 35 —I, d) de la Ley N°
2341.

iii) Se vulnerd el “Contrato de Prestacion de Servicios de Larga Distancia”, ya que las obligaciones
establecidas en la Clausula 6 referida al requerimiento de informacién y en el Anexo 3 de la
Autorizacion Transitoria Especial N° 838/01, relativo a las obligaciones particulares y metas de
concesionario, deben comprenderse y considerarse de manera "integral” con las previsiones legales y
reglamentarias que determinan la obligacion que se analiza en el proceso de investigacion, esto
debido a que en el contrato de concesion no se encuentran detalles sobre elementos e informacion
que deben presentar los operadores para la verificacion de metas, como un hecho evidente. Es
imposible concluir, tal como se lo hizo que TELECEL S.A. hubiera incurrido en faita de remision de la
informacién y documentacion de cumplimiento de metas, conforme exigen los contratos de concesion,
toda vez que en los mismos no se presenta ninguna especificidad relativa a la cantidad y calidad de la
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informaciéon para verificacion de cumplimiento de las metas, con lo cual, se confirma que nos
encontramos indefectiblemente frente a la ausencia de materia justiciable y de ilegalidad manifiesta
del acto recurrido.

iv) Et Auto ATT-DJ-A TL LP 1383/2015 formulé cargos por la infraccién al inciso ¢) del paragrafo |l del
articulo 21 del Decreto Supremo N° 25950 y, por otro lado, en la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA
RE-TL LP 131/2016 el motivo de la sancion se encuentra en el supuesto incumplimiento a la
Resolucion Administrativa Regulatoria 2003/0714. En ninguna parte del Auto de formulacién de
cargos, se hizo referencia del presunto incumplimiento a la Resolucién Administrativa Regulatoria N°
2003/0714.

La Resolucion impugnada ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 omitio que el principio de congruencia,
consiste en la correspondencia que debe existir entre lo peticionado y lo resuelto, implicando la
concordancia entre la parte considerativa y dispositiva de todo fallo administrativo, que cobra
relevancia en cualquier proceso, entre ellos el administrativo sancionatorio, pues delimita el campo de
accion en el que la Administracién va a dirigir el proceso y el marco en el que ha de asumir defensa el
procesado, siendo esencial para este Ultimo sujeto procesal que, a tiempo de asumir defensa, se le
haga conocer por qué falta se le estd procesando, de manera que pueda desvirtuarla, sin que la
resolucién que declare su responsabilidad posteriormente pueda condenarle por algo de lo que antes
no se acusd y respecto de lo cual, consiguientemente, no pudo defenderse.

De igual forma, se encuentran, entre otras, las Sentencias del Tribunal Constitucional N° 0506/2005-R
de 10 de mayo de 2005, 0358/2010-R de 22 de junio de 2010, 064312010-R de 19 de julio de 2010,
SC 1173/2003-R de 19 de agosto, SC 1464/2004-R de 13 de septiembre y 078912007-R de 2 de
octubre de 2007. Al igual que la Sentencia Constitucional N° 1057/2011-R de 1° de julio de 2011
citando la SC No 1009/2003-R de 18 de julio de 2003. Aplicando tal linea jurisprudencial, esta claro
que la resolucion recurrida no guarda ninguna correspondencia entre lo imputado, la analizado y lo
resuelto con la sancién, en evidente transgresién al Principio de Congruencia, y en consecuencia,
lesion a la seguridad juridica, al derecho al debido proceso, entre otros derechos transgredidos.
Dadas tales inadvertencias a los articulos 115, 116 y 117 de la Nueva Constitucion, articulo 4, literales
c), d), 72 y 74 de la Ley N° 2341); la Resoluciéon Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 se
encuentra viciada de nulidad de conformidad al articulo 35, literales c), d) y e) de la citada Ley.

v) En el contenido de la “R.R. ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016", se indica que "...ninguna prevision
normativa tanto de la Ley N° 2341 como de! Reglamento de dicha Ley para el SIRESE, ...()...regula el
deber de notificar los informes que se emitan dentro de la tramitacién de los procesos
sancionatorios..." desconociendo que de conformidad al articulo 33-1 de la Ley N° 2341, la
Administracién Publica se encuentra en la obligacién de notificar a los interesados todas las
resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos subjetivos o intereses legitimos, es
decir, los referidos informes técnicos emitidos dentro del tramite sancionatorio que se cuestiona, al no
hacerlo se privo al Administrado del ejercicio de su derecho de réplica sobre el particular.

Tampoco se valoraron las pruebas y descargos presentados, en particular las presentadas mediante
memorial N® REG/676/2016 presentado el 14 de abril de 2016.

La motivacion es un elemento esencial de los actos administrativos, inscrito como una garantia
fundamental de! derecho a la defensa y, adicionalmente un requisito formal de orden publico, cuya
omision no puede ser suplida por ninguna Autoridad Administrativa ni Judicial a posteriori. La
resolucién recurrida carece de motivacién. Existe jurisprudencia Constitucional contenida en las SC
0752/2002-R de 25 de Junio de 2002 que recogiendo lo sefialado de la SC 1369/2001-R de 19 de
Diciembre de 2001; la SC 1365/2005-R de 31 de Octubre de 2005 y la SC 2227/2010-R respecto al
debido proceso y la motivacién y fundamentacion requeridas. El vicio de nulidad esta contemplado en
el Art. 35-1, literal d) de la Ley N° 2341, porque et acto recurrido, es contraric a la Constitucidn (Art.24)
por carecer de la debida fundamentacion.

vi) Considerando que la Autorizacion Transitoria Especial para la prestacién de Servicios de Larga
Distancia, sujeto a la evaluacion de la Meta de Calidad “Retardo de Transferencia de Paquetes
Extremo a Extremo”, no identifica los documentos e informacién que deba ser enviada por el
operador para tal verificacion, es por demas probado que TELECEL S.A., ha cumplido con la
remisién de la informacién y documentacion exigidas por el organo de regulacion sectorial. La
Resolucién impugnada no presenta explicacion ni valoracién razonables con relacion a los
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elementos de conviccion aportados por e! administrado, lo que supone, omisién en la consideracion
de pruebas y vulneracion al Principio de Verdad Material, reconocido por el articulo 4, literal d) de la
Ley de Procedimiento Administrativo, que impone a la Administracién el deber de investigacion de la
verdad material en oposicion a la verdad formal que rige el procedimiento civil.

Se remitio la siguiente informacidn: a) En cuanto a porqué los carriers internacionales declarados para
las mediciones de "Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo" y "Tasa de Pérdida de
Paquetes" no tienen una correspondencia en la metodologia de calculo...", b) En cuanto a las Rutas
COPACO, IBASIS e IDT; ¢) Prueba Adicional para demostrar la situacion de fuerza mayor que se
presentd; d) Prueba de reciente conocimiento y ) En cuanto a la ruta COPACO.

La ATT no investigé la verdad material e histérica de los hechos; TELECEL S.A., una vez mas se
remite a la documentacién e informacion enviadas para la verificacion de la meta, rutas y enlaces en
cuestion. Al respecto existe jurisprudencia constitucional en las Sentencias Constitucionales
Plurinacionales 1662/2012 de 1 de octubre de 2012, 1883/2013 de 29 de octubre de 2013,
0897/2011-R de 6 de Junio de 2011 y la Sentencia N° 74 de 4 de octubre de 2016, Expediente
091/2015-CA. Lo que demuestra el vicio de nulidad presente de la “R.R. ATT-DJ-RA RE-TL LP

131/2016”, por su objeto ilicito e ilegal, de conformidad al articulo 35 literal b) de la Ley N°® 2341.

13. A través de Auto RJ/AR-010/2017 de 16 de febrero de 2017, el Ministerio de Obras Publicas,
Servicios y Vivienda admitio y radico el recurso jerarquico planteado por Giovanni Gismondi
Paredes, en representacion de TELECEL S.A., en contra de la Resoluciéon Revocatoria ATT-DJ-RA
RE-TL LP 131/2016 de 28 de diciembre de 2016, emitida por la Autoridad de Regulacion y
Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes (fojas 429).

CONSIDERANDO: Que a través de Informe Juridico MOPSV-DGAJ-N° 540/2017 de 20 de junio de
2017, la Direccion General de Asuntos Juridicos de este Ministerio, producto del analisis del recurso
jerarquico que ahora se examina, recomend6 la emision de Resolucion Ministerial por medio de la
cual se rechace el recurso jerarquico planteado por Giovanni Gismondi Paredes, en representacion
de TELECEL S.A., en contra de la Resolucién Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 de 28
de diciembre de 2016 y, en consecuencia, se la confirme totalmente.

CONSIDERANDO: Que analizados los antecedentes del recurso jerarquico motivo de autos y lo
expuesto en el Informe Juridico MOPSV-DGAJ N° 540/2017, se tienen las siguientes conclusiones:

1. Los incisos d), 1) y m) del articulo 17 del Decreto Supremo N° 0071 de Creacion de las
Autoridades de Fiscalizacién y Control Social establecen entre las competencias de la Autoridad de
Fiscalizacion y Control Social de Telecomunicaciones y Transportes, actualmente Autoridad de
Regulacién y Fiscalizacién de Telecomunicaciones y Transportes, las de regular, controlar,
supervisar, fiscalizar y vigilar la prestacion de los servicios y actividades por parte de las entidades y
operadores bajo su jurisdiccion reguladora, y el cumplimiento de sus obligaciones legales y
contractuales y el implementar los aspectos relativos a la regulacién, control, fiscalizacion y
supervision de los sectores de telecomunicaciones y transportes, en el marco de la Constitucién
Politica del Estado; asi como, requerir a las personas naturales o juridicas, y otros entes
relacionados con los sectores de telecomunicaciones y transportes, informacion, datos y otros que
considere necesarios para el cumplimiento de sus funciones y publicar estadisticas sobre las
actividades de los sectores.

2. El paragrafo | de la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley N° 164 General de
Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacion y Comunicacién determina que de forma
transitoria hasta que se apruebe el reglamento de calidad para cada uno de los servicios, quedan
vigentes las metas de calidad actuales.

3. El numeral 4 del articulo 59 de la referida Ley sefiala entre las cbligaciones de los operadores y
proveedores la de proporcionar informacion clara, precisa, cierta, completa y oportuna a la
Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes.

4. El articulo 60 de la misma Ley dispone que los proveedores de servicios de telecomunicaciones y
tecnologias de informacion y comunicacién, deben presentar mensualmente los resultados de la
medicion de las metas de calidad para cada servicio, ante la Autoridad de Regulacion y
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Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes y publicarlas en un sitio Web, éstos deberan ser
verificables, comparables y de acceso publico. La Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de
Telecomunicaciones y Transportes aprobara las normas técnicas especificas para su aplicacion.

5. La Clausula 7 del Contrato de Concesién, ahora Autorizacion Transitoria Especial, para la
operacion de redes publicas de telecomunicaciones y la provision del servicio de Larga Distancia
Naciona!l e Internacional suscrito por TELECEL S.A. el 30 de noviembre de 2001, sefiala que el
concesionario, en la medida en que la naturaleza y la extension de sus operaciones concedidas y
los servicios concedidos asi lo requieran, deberd cumplir con las obligaciones de las metas de
calidad y expansion indicadas en el Anexo 3, correspondientes a cada uno de los servicios y
operaciones concedidos y en los términos estipulados en dicho Anexo. Los incumplimientos a las
obligaciones y metas establecidas en el Anexo 3 seran sancionados en los términos estipulados en
el Anexo 4 de ese Contrato. La autoridad reguladora podra reajustar dichas metas otorgando un
plazo al efecto.

6. El Anexo 3 del citado Contrato sefala las obligaciones particulares y metas del concesionario;
estableciendo en el numeral 3.1.3 las metas de calidad del servicio de Larga Distancia Nacional e
tnternacional.

7. El inciso c) del paragrafo Il del articuio 21 del Reglamento de Sanciones y Procedimientos
Especiales por Infracciones al Marco Juridico Regulatoric del Sector de Telecomunicaciones
aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 establece que constituye infraccion contra las
atribuciones de la autoridad reguladora la “Falta de presentacion de reportes, datos o
documentacion respaldatoria de las metas de expansién, calidad y modernizacién establecidas en
los contratos de concesion.”

8. Una vez expuestos los antecedentes y la normativa aplicable al caso, cabe analizar los
argumentos expresados por el recurrente; asi, en cuanto a que se habria transgredido el Principio de
Favorabilidad y existe ausencia de tipicicidad ya que segun consta en el Auto ATT-DJ-A TL LP
1383/2015, la formulacion de los cargos fue efectuada por la falta de presentacion de reportes, datos
o documentacion respaldatoria de las Metas de Expansién y Calidad “Retarde de Transferencia de
Paquetes Extremo a Extremo” del servicio de Larga Distancia Nacional e Internacional al no haber
propercionado la informacion necesaria para poder evaluar los enlaces: realm_sip_copaco,
realm_sip_ibasis y realm_sip_idt, correspondientes a las rutas COPACO, IBASIS e IDT, establecidas
en su “Contrato de Concesion” N° 838/01 de 30 de noviembre de 200; es decir, la tipificacion aplicada
es la del articulo 21-ll, literal ¢) del Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 25950. La
Resolucion impugnada no advierte que, la infraccion no refiere el hipotético caso de "insuficiencia” en
la presentacién de datos, reportes y documentos precisados por la ATT dentro del proceso de
verificacion de metas de calidad. TELECEL S A, si habria cumplido con la presentacion de datos,
reportes y documentacion de cumplimiento de sus metas, y ia Unica observacién es su insuficiencia,
no asi su inexistencia y que desde la formulacion de los cargos, se le habria provecado indefension al
privarle de la posibilidad de ejercer el derecho a la defensa, al debido proceso, y su prerrogativa de
proporcionar contestacion acertada, precisa con relacion al objeto especifico de la acusacion. Ello
vulnera las previsiones del Art. 115-1I Constitucional que garantiza, entre otros, el derecho al debido
proceso y a la defensa, como causal de nulidad del acto reconocida en el articulo 35- |, literal d) de la
Ley N° 2341; corresponde senalar que la Autoridad de Regulaciéon y Fiscalizacion de
Telecomunicaciones y Transportes en los Considerandos 4.1. y 5.1 de la Resolucion Revocatoria
ATT-DJ-RA RE TL LP 131/2016 desvirtud lo afirmado por el operador al sefialar lo siguiente:

i) No se genero indefensiéon al operador ya que la Resolucién Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP
131/2016 en su Considerando 4 precisdé que el operador no proporcioné la informacion necesaria
para evaluar los enlaces realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt, estableciéndose la
infraccion por la cual se le sanciono. El presentar cualquier tipo de archivo para la medicion de la
meta no es cumplir la obligacién, mas aun cuando la Resolucion Administrativa Regulatoria N°
2003/714 aprobd los formatos de presentacion de reportes con los cuales el operador debe medir
sus metas de expansion y calidad.

Asimismo, el hecho que el operador no considere correcta la tipificacion efectuada al formularsele
cargos no significa que se lo haya colocado en estado de indefension y que ello afecte su derecho
al debido proceso, dadc que contesté al traslado de cargos, solicitd la apertura de termino
probatorio, presentd prueba, atendié el requerimientc de presentacion de explicaciones y prueba,
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formulé alegatos y formulé recursos de revocatoria y jerarquico respecto al Auto de formulacion de
cargos.

ii) No es posible entender que lo previsto en el inciso c) del paragrafo Il del articulo 21 del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 es aplicable sélo a los casos en los que no
se presentd ningun reporte, dato o documentacién respaldatoria de las citadas metas, pues, en
casos como el de autos, tal previsién es aplicable a los casos en los que la informacién presentada
no resulta suficiente para la evaluacion de la meta, dado que no es posible afirmar que se ha
presentado la informacién necesaria para tal fin, si ésta no permite efectuar la tarea de verificacion
que corresponde. Igualmente, debe decirse que el operador, en base a la formulacion de cargos, no
solamente basoé su defensa en el hecho de demostrar que presenté informacion para la verificacion
de la meta, sino que incluy6 argumentacién y prueba tendiente a demostrar que sobre la base de la
informacién presentada, se podian obtener los datos necesarios relacionados al calculo de la
latencia para las rutas IDT e IBASIS, lo cual supone que traté de demostrar que lo presentado era
suficiente para verificar el cumplimiento de la meta.

iii) Es pertinente sefalar que las obligaciones referidas a metas de calidad que debe cumplir el
operador no se agotan con la presentacién de una nota o de cierta documentacién que el operador
considere suficiente, la obligacion consiste en la presentacion de la informacién requerida, en forma
suficiente, para la evaluacion de las metas la cual debe ser presentada en los plazos establecidos;
por ello carece de fundamentacién suficiente el argumento del operador referido a que al haber
presentado alguna informacién dentro del plazo previsto seria suficiente para que no se configure el
tipo infractorio establecido; cabe hacer notar que siguiendo el razonamiento de TELECEL SA.
bastaria la presentacién de una nota sin respaldo de contenido, en cualquier momento, para que se
considerase cumplida la obligacidn, aspecto que no tiene ninguna légica, ya que como se menciond
anteriormente la informacion presentada aparte de ser oportuna debe cumplir los requisitos de
contenido establecidos en la normativa y en los Instructivos aplicables que permitan la evaluacion
correcta de las metas de calidad. Por lo cual se concluye que el ente regulador efectud una correcta
tipificacion de la infraccién en la que incurri el operador, la cual encuentra pleno sustento legal y
factico en los antecedentes del expediente del caso, descartandose que hubiese existido falta de
tipicidad o legalidad; desvirtuandose que en la formulacion de cargos no se hizo mencién a las
clausulas contractuales incumplidas, con la presentacion de la informacién proporcionada para la
verificacién de las metas de calidad de la gestién 2013, debido a que el contrato no contempla
ninguna exigencia al respecto, ya que tal exigencia se encuentra prevista en la Resolucién
Administrativa Regulatoria N° 2003/0714.

No existiendo fundamento suficiente para la afirmacion del operador respecto a que no se habria dado
curso a la aplicacion de la norma mas favorable al administrado considerando que TELECEL S.A. no
ha sefalado cual seria esa norma mas favorable y, menos aun, que el acto recurrido vulnere las
previsiones del articulo 115-11 Constitucional, como causal de nulidad reconocida en el articulo 35- |,
literal d) de la Ley N° 2341; al no haberse ocasionado ningun tipo de indefension a TELECEL S.A.

9. En cuanto a que se habria transgredido el articulo 109-11 de la Norma Fundamental respecto a la
Reserva Legal ya que la interpretaciéon efectuada en sentido que el inciso c) del paragrafo Ii del
articulo 21 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 "...es tambien aplicable a los
casos en los que la informacion presentada no resulta suficiente para la evaluacion de la meta...", es
carente de toda legalidad y es atentatoria al ejercicio competencial de la funcién publica que
desempefia la ATT, cuyo deber principal es el de cumplir y hacer cumplir la ley, no asi interpretarla a
su conveniencia. En el caso de autos, la invocada vulneracion constitucional es evidente, pues el ente
reguiador utilizé y modificé una supuesta redaccidén normativa sancionatoria, para confirmar el acto
recurrido, cambiando todo el sentido de Ia exigencia legal sin norma que le dé respaldo, con lo que
incurre en vulneracion del articulo 109.11 Constitucional, por tratarse de un acto arbitrario e ilegal. En
mérito a lo expuesto, presentandose ilicitud en el objeto del acto recurrido, por ser contrario a la
Constitucién Politica del Estado, se encuentra viciado de la nulidad prevista en el articulo 35 —, d) de
la Ley N°® 2341; corresponde sefialar que el inciso ¢) del paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N° 25850, establece que constituye infracciéon contra las
atribuciones de la autoridad reguladora la “Falta de presentacién de reportes, datos o
documentacion respaldatoria de las metas de expansion, calidad y modernizacion establecidas en
los contratos de concesion,”, al respecto se constata la errénea e interesada interpretacion
normativa que realiza el operador pretendiendo que la descripcion del tipo infractorio se refiere a
que los reportes, datos o documentacion respaldatoria de las metas de expansion, calidad y
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modernizacion deberia estar establecida en los contratos de concesion, cuando de la lectura de la
previsién normativa se establece claramente que se refiere a las metas de expansion, calidad y
modernizacion establecidas en los Contratos de Concesion. Por lo tanto, es la interpretacion de
TELECEL S.A. |a errada, respecto a la determinacién del inciso c) del paragrafo Il del articulo 21 del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950, toda vez que es clara la finalidad de éste
respecto al cumplimiento de la obligacion del operador de presentar la informacion para la evaluacion
de las metas de manera clara, oportuna y completa, por lo que la aplicacion de este articulo por parte
de la ATT es correcta y conforme a derecho.

10. Respecto a que se habria vulnerado el “Contrato de Prestacion de Servicios de Larga Distancia”,
ya que las obligaciones establecidas en la Clausula 6 referida al requerimiento de informacion y en el
Anexo 3 de la Autorizacion Transitoria Especial N° 838/01, relativo a las obligaciones particulares y
metas de concesionario, deben comprenderse y considerarse de manera “integral” con las previsiones
legales y reglamentarias que determinan la obligacion que se analiza en el proceso de investigacion,
esto debido a que en el contrato de concesion no se encuentran detalles sobre elementos e
informacion que deben presentar los operadores para la verificacion de metas, como un hecho
evidente. Es imposible concluir, tal como se lo hizo que TELECEL S.A. hubiera incurrido en falta de
remision de la informacion y documentacidn de cumplimiento de metas, conforme exigen los contratos
de concesion, toda vez que en los mismos no se presenta ninguna especificidad relativa a la cantidad
y calidad de la informacién para verificacion de cumplimiento de las metas, con lo cual, se confirma
que nos encontramos indefectiblemente frente a la ausencia de materia justiciable y de ilegalidad
manifiesta del acto recurrido; cabe reiterar que el Considerando 4 de la Resolucion Sancionatoria
ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016 cuenta con el debido analisis respecto a la motivaciéon del proceso,
paginas 3 a 13 y que TELECEL S.A. pretende apartarse del objeto de la formulacion de cargos,
siendo que la ATT tipifico la infraccion sefialada en el incisc a} del paragrafo Il del articulo 21 del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950. Respecto a que el Contrato no tendria la
identificacion de reportes, datos o documentacion respaldatoria de metas de calidad; ello carece de
fundamento, ya que segun lo establecido en la Ley N° 164, es una obligaciéon del operador
proporcionar informacion clara, precisa, cierta, completa y oportuna a la ATT, debiendo brindar los
documentos necesarios para que la ATT realice una correcta evaluacion de las metas. Asimismo, la
Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714, establecio: “(...) REPORTAR MEDICIONES
CORRESPONDIENTES A LA HORA DE MAYOR TRAFICO. PRESENTAR UN CUADRO POR CADA
ENLACE.” Ref: ANEXO 1 RAR 2003/714". E| operador debe reportar mediciones correspondientes a
la hora de maximo trafico, sin importar la extension y/o tipo de archivo fuente que maneje; los archivos
presentados por el operador (archivos RRD) no cumplen con lo establecido en la citada Resolucién,
imposibilitando la medicién correcta de la meta; es decir, que la informacion que debe ser remitida
para la correcta verificacion y evaluacion de la meta objeto del proceso se encuentra plenamente
establecida: careciendo de asidero legal y factico la pretension del operador en relaciéon a que el
Contrato de Concesién, Autorizacion Transitoria Especial, detalle la informacidn especifica que debe
ser presentada.

11. En cuanto a que el Auto ATT-DJ-A TL LP 1383/2015 formulé cargos por la infraccién al inciso c)
del paragrafo Il del articulo 21 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 y, por otro
lado, en la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 el motivo de la sancion se
encuentra en el supuesto incumplimiento a la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714;
por lo que la Resolucién impugnada omitio el principio de congruencia, consiste en la correspondencia
que debe existir entre lo peticionado y lo resuelto, implicando la concordancia entre la parte
considerativa y dispositiva de todo fallo administrativo, que cobra relevancia en cualquier proceso,
entre ellos el administrativo sancionatorio, pues delimita el campo de accion en el que la
Administracion va a dirigir el proceso y el marco en el que ha de asumir defensa el procesado, siendo
esencial para este Gltimo sujeto procesal que, a tiempo de asumir defensa, se le haga conocer por
qué falta se le esta procesando, de manera que pueda desvirtuarla, sin que la resolucion que declare
su responsabilidad posteriormente pueda condenarle por algo de lo que antes no se acuso y respecto
de lo cual, consiguientemente, no pudo defenderse. Existiendo jurisprudencia, entre otras, las
Sentencias del Tribunal Constitucional N° 0506/2005-R de 10 de mayo de 2005, 0358/2010-R de 22
de junio de 2010, 064312010-R de 19 de julio de 2010, SC 1173/2003-R de 19 de agosto, SC
1464/2004-R de 13 de septiembre y 078912007-R de 2 de octubre de 2007. Al igual que la Sentencia
Constitucicnal No 1057/2011-R de 1/07/2011 citando la SC No 1009/2003-R de 18/07/2003.
Aplicando tal linea jurisprudencial, esta claro que la resolucién recurrida no guarda ninguna
correspondencia entre lo imputado, lo analizado y lo resuelto con la sancion, en evidente transgresion
al Principio de Congruencia, y en consecuencia, lesion a la seguridad juridica, al derecho al debido
14
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proceso, entre otros derechos transgredidos. Dadas tales inadvertencias a los articulos 115, 116 y
117 de la Nueva Constitucién, articulo 4, literales ¢), d), 72 y 74 de la Ley N° 2341); la Resolucion
Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 se encuentra viciada de nulidad de conformidad al
articulo35, literales c), d) y e) de la citada Ley; es necesario en primer término dejar establecido que
tal como sefiald la ATT en la Resoluciéon Revocatoria ATT.DJ-RA RE-TL LP 131/2016 la mencion a la
Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 fue efectuada para recordar al operador que tal
Resolucion determind en forma precisa la obligacion de reportar mediciones correspondientes a la
hora de mayor trafico presentando un cuadro por cada enlace, aspecto incumplido por TELECEL S.A.
En ningln acto emitido por la ATT se expresd que se formulaban cargos al operador por el
incumplimiento a la Resolucion Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 ya que la formulacion de
cargos establecioé que la conducta infractoria del operador se encontraba tipificada en el inciso ¢) del
paragrafo |l del articulo 21 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950, desvirtuando
completamente la supuesta incongruencia invocada.

i) Con relacién a que TELECEL S.A. manifestd que se concentré en la presentacion de sus
descargos, fundamentos, pruebas y alegaciones, probando que si cumplié con la entrega al ente
regulador de documentacién respaldatoria para la verificacion de sus Metas de Calidad “Retardo de
Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo”, conforme a la formulacién de cargos, no asi
respecto a la Resolucién Administrativa Regulatoria N° 2003/0714 que en la "RS 131/2016"
apareceria como elemento central y gravitante de la sancidn; corresponde sefialar que de la revision
del Auto de Formulacion de Cargos se evidencia que se cité expresamente que “La hora de maximo
trafico se calcula con base en las columnas DISCONNECTED TIME (fecha y hora de medicion) y
ACMECALLD PACKETSFSI (Trafico) del CDR del nodo SBC, el Operador confirma que es correcto
emplear la hora de maximo trafico encontrado a partir de los registros CDR del SBC para las
mediciones de latencia obtenido de los archivos RRD)"; lo que demuestra que desde la formulacion
de cargos la ATT se refirié al parametro de medicion de la hora de maximo trafico, medida
establecida en 'a Resolucién Administrativa Regulatoria N° 2003/0714. No se omitid aplicar el
principio de congruencia en los términos expuestos por la Resolucion Ministerial N° 274 de 10 de
septiembre de 2010 dictada por el Ministerio de Obras Publicas, Servicios y Vivienda, y en la
jurisprudencia constitucional citada por el operador; resultando evidente que la resolucion recurrida
guarda correspondencia entre lo imputado, lo analizado, lo resuelto y sancionado, no habiendo
lesionado el derecho al debido proceso y, menos aun, afectado e! derecho a la defensa.

ii) En el proceso de verificacion de la meta objeto del proceso se identificd que los datos de la
gestidn 2013 corresponden a promedios de 288 mediciones, es decir, los datos de los archivos RRD
tienen una Unica medicion por dia la cual corresponde al promedio de 288 mediciones que se
hicieron, una cada 5 minutos, cada dia; estableciéndose que no se podia utilizar esa informacion
para la medicién de la meta, incumpliendo la obligacion de remitir informacion clara, completa,
precisa, cierta y oportuna que permita verificar y evaluar la meta; como esta plenamente
evidenciado, no es factible el remitir solo alguna informacion que resulte insuficiente para el
proposito y pretender que con ello se cumplié la obligacion.

iii) Al no contar con la informacion para realizar la evaluacién de la meta Retardo de Transferencia
de Paquetes Extremo a Extremo, la ATT correctamente dictamind que la meta no era posible de
?valuar y se formularon cargos al operador al no existir documentacion técnica respaldateria que
sustente la medicion, evidenciandose que respeto el principio de verdad material y debido proceso.
4 No es evidente que en el Auto ATT-DJ-A TL-LP 1383 no se expresara que el operador no presenté
informacion suficiente para la evaluacion de la meta de calidad “Retardo de Transferencia de
Paquetes Extremo a Extremo” de la Gestion 2013, ya que a fojas 6 de 8 de tal Auto se sefialo,
textualmente, que “De lo anteriormente verificado se evidencia que en las rutas mencionadas
anteriormente no existe informacion suficiente para evaluar la meta"; asimismo, en el Cuadro 1.
“Enlaces No posibles de Evaluar para la meta Retardo de Transferencia de Paquetes Extremo a
Extremo", en la Columna Observacion, también se sefialé que para los Enlaces COPACO, IBASIS e
IDT “Los datos de PING y de CDR de SBC no son suficientes para evaluar la meta’. Ello evidencia
que no existe el supuesto error juridico en la Resolucion Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP
131/2016, argumentando infundadamente por el operador, ya que desde el inicio del proceso, éste
estuvo en pleno conocimiento de que la ATT consideraba que la informacion presentada no era
suficiente para evaluar la meta en cuestion; aspecto reconocido por TELECEL S.A. al haber
presentado con posterioridad documentacion adicional en la que se explica que no se midié ni se
tienen esos datos para esa meta por parte de los operadores internacionales.
12. En cuanto a que en el contenido de la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016,
15
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se indica que "...ninguna previsién normativa tanto de la Ley N° 2341 como del Reglamento de dicha
Ley para el SIRESE, ...()..regula el deber de notificar los informes que se emitan dentro de la
tramitacion de los procesos sancionatorios..." desconociendo que de conformidad al articulo 33-Idela
Ley N° 2341, la Administracién Pulblica se encuentra en la obligacion de notificar a los interesados
todas las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos subjetivos o intereses
legitimos, es decir, los referidos informes técnicos emitidos dentro del tramite sancionatorio que se
cuestiona, al no hacerlo se privé al Administrado del ejercicio de su derecho de réplica sobre el
particular; a que tampoco se valoraron las pruebas y descargos presentados, en particular las
presentadas mediante memorial N° REG/676/2016 presentado el 14 de abril de 2016 y que por tanto
la ATT habria incurrido en falta de motivacion. Existiende jurisprudencia Constitucional contenida en
las SC 0752/2002-R de 25 de Junio de 2002 que recogiendo lo sefialado de la SC 1369/2001-R de 19
de Diciembre de 2001: la SC 1365/2005-R de 31 de Octubre de 2005 y la SC 2227/2010-R respecto
al debido proceso y la motivacién y fundamentacién requeridas; viciando de nulidad, de acuerdo al
articulo 35-1, literal d) de la Ley N° 2341, porque el acto recurrido seria contrario al articulo 24 de la
Norma Fundamental, por carecer de la debida fundamentacion.

i) En primer término, la Resolucion Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016 analizé e incorporo
haciendo suyos los argumentos vertidos en el Informe Técnico ATT-C-INF TEC LP 770/2016 de 21
de septiembre de 2016, plasmandolos en el punto considerativo 4 de Analisis, asi como lo hizo
respecto al Informe Juridico ATT-DJ-INF JUR LP 2057/2016; contando con la debida motivacion
técnica y legal que sustenté tal pronunciamiento; adicionalmente, los paragrafos | y Il del articulo 48
de la Ley N° 2341 de Procedimiento Administrativo disponen: “l. Para emitir la resolucién final del
procedimiento, se solicitaran aquellos informes que sean obligatorios por disposiciones legales y los
que se juzguen necesarios para dictar la misma, debiendo citarse la norma que lo exija o
fundamentando, en su caso, la conveniencia de ellos. |l. Salvo disposicion legal en contrario, los
informes seran facultativos y no obligaran a la autoridad administrativa a resolver conforme a ellos.”,
tal caracter facultativo y su no obligatoriedad para la Autoridad al momento de resolver, ademas de su
caracter de acto preparatorio, evidencia el motivo por el cual no existe prevision normativa que
determine el deber de notificar los informes que se emitan dentro de la tramitacién de los procesos
sancionatorios, por lo que resulta infundado el argumento de que debi6 notificarsele con el citado
Informe Técnico y que al no haberlo hecho se lo privé de su derecho a réplica. Adicionalmente, cabe
sefialar que, por una parte, todos los informes forman parte del expediente del caso el cual es
publico y de libre acceso en cualquier momento para el operador y, por otra parte, habiendo
impugnado TELECEL S.A. la citada Resolucion, que incorporé los mencionados Informes,
cuestionando las consideraciones contenidas en ellos lo que evidencia el pleno conocimiento del
operador sobre el contenido de los mismos, no permite comprender como se le habria afectado su
derecho a la réplica o afectado su derecho a la defensa y al debido proceso; maxime si las
previsiones del articulo 33 mencionadas por TELECEL 8.A. estan referidas a la notificacion de actos
administrativos y los informes no son actos administrativos.

ii) Es preciso sefialar que sobre la presunta falta de consideracion de descargos, pruebas,
fundamentacion y alegaciones, que supondria transgresion al principio de verdad material; los
descargos presentados por TELECEL S.A. fueron analizados detalladamente en el Considerando 4
de la Resolucion Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016, al igual que en los Considerandos 4
y 5 de la Resolucién Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016; adicionalmente, cabe sefalar
que las dos notas de operadores internacionales presentadas no inciden en el fondo del proceso
debido a que no acomparian prueba técnica que permita verificar fo afirmado en ellas. E! operador
debid remitir adjunto a sus reportes semestrales correspondientes a la gestion evaluada las pruebas
técnicas de los intentos de medicion realizados oportunamente y toda vez que TELECEL S.A.
conocia de dichas limitaciones desde el 18 de junio de 2008 y 1° de julio de 2012, conforme a estas
certificaciones, debid haber tomado las medidas necesarias para cumplir con su obligaciéon de
presentar informacién clara, precisa, completa y oportuna para la mediciéon de dicha meta, siendo
éste un reconocimiento de TELECEL S.A. respecto al incumplimiento sancionado.

iii) En cuanto a la prueba adicional consistente en dos notas de los operadores interconectantes |DT
y COPACO que, independientemente de su fecha de emision, certificarian que por politica interna
de seguridad, no se tiene habilitado el protocolo RTCP en sus redes y que, por tal motivo, TELECEL
S.A. se encuentra excluida de responsabilidad al respecto; cabe sefialar que la ATT establecio que
las notas no acompafan prueba técnica que permita confirmar lo sefialado, ya que el operador
debi6é remitir adjunto a sus reportes semestrales correspondientes las pruebas técnicas de los
intentos de medicién realizados oportunamente; asimismo, corresponde sefalar que mas alla de

O
vV

W’Mmﬁ‘m

oA

www.oopp.gob bo Maberk
Av. Mariscal Santa Cruz, Esq. Calle Oruro, Edif. Centro de Comunicaciones La Paz, 5° piso, teléfonas: (591) -2- 21194 91,_‘;”"__':5‘; ,

- 2156600




ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS, SERVICIOS Y VIVIENDA

gue hayan sido aportadas el 29 de marzo de 2016, y que certificarian que desde el inicic de la
interconexion, es decir desde el 18 de julio de 2008 y el 1 de junio de 2012, respectivamente, que
por razones internas de seguridad no se tiene habilitado el protocolo RTCP e ICMP, no resultan
determinantes respecto al fondo de la controversia, toda vez que la Resolucion Administrativa
Regulatoria N° 2003/0714 establece ta metodologia de medicion y que, adicionalmente, el operador
pudo utilizar otros procedimientos para cumplir con la metodologia de la medicién de la meta
evaluada.

iv) Sobre el documento de explicacion de cémo, a partir de informacion y archivos fuente RRD que
genera la herramienta de red CACTI, es posible obtener los datos maximos, correspondientes a la
hora de mayor trafico-datos promedios y maximos, relacionados al calculo de latencia, para las
rutas observadas IDT e IBASIS de la gestién 2013, en la “RS 13 1/2016” se sefialé que “respecto a
los archivos RRD: Se detectd que los datos de la gestion 2013 corresponden a promedios de 288
mediciones, es decir, fos datos de los archivos RRD tienen una Unica medicion por dia la cual
corresponde al promedio de 288 mediciones que se hicieron (una cada 5 minutos) cada dia;
determinandose que los datos presentados no son suficientes para evaluar la meta debido a que,
conforme a la RAR 2003/0714, las mediciones deben ser de la hora de mayor trafico. Las
mediciones contenidas en los archivos RRD son promedios y maximos diarios (una medicién por
dia), los enlaces realm_sip_copaco, realm_sip_ibasis y realm_sip_idt tienen una escasa cantidad de
llamadas con mediciones de retardo, por lo cual estos enlaces no tienen datos suficientes para
evaluar la meta, por lo que el operador no presenté la informacidn tal y como se establece en la
RAR 2003/0714". Desvirtuandose el argumento que no se habria respetado el principio de verdad
material y que la imputacién formulada carece de respaldo vy justificacidén, pues no demostrd que, en
su oportunidad, hubiese proporcionado la informacion necesaria para la verificacion de la meta.

v) En cuanto a lo afirmado respecto a que los elementos probatorios, con base al principio de
informalismo y favorabilidad, debieron ser considerados como suficientes y validos para la
verificacion; la ATT ya establecio que no efectud precisiones al respecto, por lo que no es posible
emitir pronunciamiento, al desconocer los motivos por los cuales cabria la aplicacién del principio de
informalismo y del principio de favorabilidad que, como se expuso no corresponden ser aplicados al
caso. Por lo que, en esta instancia jerarquica, al no haber sido fundamentado este argumento, no es
pertinente ingresar a su analisis.

vi) Con base en todo lo expuesto se evidencia que el acto impugnado cumplid la jurisprudencia
constitucional invocada por el operador relativa al debido proceso y la motivacidén y fundamentacion
requeridas; desvirtuandose la existencia de vicios de nulidad, ya que como se tiene dicho se ha
constatado la debida fundamentacion en los actos emitidos por la ATT.

13. Respecto a que considerando que la Autorizacién Transitoria Especial para la prestaciéon de
Servicios de Larga Distancia, sujeto a la evaluacion de la Meta de Calidad "Retardo de Transferencia
de Paquetes Extremo a Extremo", no identifica los documentos e informacion que deba ser enviada
por el operador para tal verificacion, es por demas probado que TELECEL S.A., ha cumplido con la
remision de la informacién y documentacion exigidas por el érgano de regulacidn sectorial. La
Resolucion impugnada no presenta explicacion ni valoracion razonables con relacion a los elementos
de conviccidén aportados por el administrado, lo que supone, omision en la consideracion de pruebas y
vulneracion al Principio de Verdad Material, reconocido por el articulo 4, literal d) de la Ley de
Procedimiento Administrativo, que impone a la Administracion el deber de investigacion de la verdad
material en oposicion a la verdad formal que rige el procedimiento civil; tal como se expresé en los
puntos anteriores, la meta objeto del proceso se encuentra establecida en la correspendiente
Autorizacion Transitoria Especial y la informacion que debié ser enviada por el operador para la
verificacién y evaluacién de la misma se encuentra establecida en la Resolucion Administrativa
Regulatoria N® 2003/714 en relacién directa a lo prescrito por el numeral 4 del articulo 59 de la Ley N°
164 que sefiala entre las obligaciones de los operadores y proveedores la de proporcionar
informacién clara, precisa, cierta, completa y oportuna a la Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion
de Telecomunicaciones y Transportes, por lo que resulta una pretension infundada el alegar que
habiendo presentado documentacioén que no era suficiente para la verificacién y evaluacion de la meta
habria cumplido la obligacién.

14. Con relacion a la supuesta omisién en la consideracion y valoracién de las pruebas e incumplimiento

al principio de verdad material al no haber considerado que se remitié la siguiente informacién: a) E GAJ{,}

cuanto a porqué los carriers internacionales declarados para las mediciones de "Retardo dgQ@ V°B?
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Transferencia de Paquetes Extremo a Extremo" y "Tasa de Pérdida de Paquetes" no tienen una
correspondencia en la metodologia de célculo...", b) Descargos en cuanto a las Rutas COPACO, IBASIS
e IDT; ¢) Prueba Adicional para demostrar la situacién de fuerza mayor que se presenté; d) Prueba de
reciente conocimiento y e) Descargos en cuanto a la ruta COPACO. Existiendo jurisprudencia
constitucional en las Sentencias Constitucionales Plurinacionales 1662/2012 de 1 de octubre de
2012, 1883/2013 de 29 de octubre de 2013, 0897/2011-R de 6 de Junio de 2011 y la Sentencia N°
74 de 4 de octubre de 2016, Expediente 091/2015-CA; lo que demostraria el vicio de nulidad
presente de la “R.R. ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016", por su objeto ilicito e ilegal, de conformidad
al articulo 35 literal b) de la Ley N° 2341; corresponde reiterar lo sefialado en los puntos anteriores
en relacidn a que verificados los actos emitidos por la ATT se constatd que todos los descargos
presentador por TELECEL S.A. fueron analizados detalladamente en el Considerando 4 de la
Resolucién Sancionatoria ATT-DJ-RA S-TL LP 131/2016, al igual que en los Considerandos 4 y 5
de ia Resolucién Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016; evidenciandose que el objeto de
ambos actos es licito y se emitieron cumpliendo todo lo contractual y normativamente establecido,
desvirtuandose la existencia de 1a causal de nulidad infundadamente invocada por el operador.

15. En cuanto al argumento referido a supuestas causas de fuerza mayor, el articulo 30 del Decreto
Supremo N° 25950 establece gue se excluye la responsabilidad cuando el hecho que configura la
infraccion administrativa ha sido determinado como una situacion de caso fortuito o fuerza mayor. A
ese efecto, se entendera por caso fortuito o fuerza mayor todo acontecimiento que no ha podido
preverse o que, previsto, no pudo evitarse; situacion que no se presentd en el caso, por lo que se
descarta que el incumplimiento contractual en el que incurrié el operador se hubiese debido a
causas de fuerza mayor o caso fortuito; no existiendo fundamentacion suficiente para el argumento
referido a una supuesta causal de nulidad por ilicitud en el objeto del acto recurrido, siendo una
contradiccion de parte de TELECEL S.A. ya que alega haber cumplido; pero ademas invoca el
articulo 30 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 25950 reconociendo su
responsabilidad en la comisién de la infraccion sancionada, pero pretendiendo una eximente de
responsabilidad. Por lo tanto, es evidente ia falta de fundamentacién en los agravios expuestos, no
habiéndose desvirtuado el contenido de los actos emitidos por la ATT.

16. De todo lo expuesto, en el marco del inciso b) del articulo 16 del Decreto Supremo N° 0071 y del
inciso ¢) del paragrafo Il del articulo 91 del Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°
27172, corresponde rechazar el recurso jerarquico planteado por Giovanni Gismondi Paredes, en
representacién de TELECEL S.A., en contra de la Resolucion Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP
131/2016 de 28 de diciembre de 2016, emitida por la Autoridad de Regulacion y Fiscalizacion de
Telecomunicaciones y Transportes, en consecuencia, confirmarla totalmente.

POR TANTO:

El Ministro de Obras Publicas, Servicios y Vivienda, en ejercicio de sus atribuciones,

RESUELVE:

UNICO.- Rechazar el recurso jerarquico planteado por Giovanni Gismondi Paredes, en
representacion del operador Empresa Telefénica Celular de Bolivia Sociedad Anodnima - TELECEL
S.A., en contra de la Resolucién Revocatoria ATT-DJ-RA RE-TL LP 131/2016 de 28 de diciembre

de 2016, confirmandola totalmente.

Comuniquese, registrese y archivese.

LYl

? Mi[ton\lC[aros Hinojosa

! MINISTRO
Nin. Obras Piblicas, Servicios Vivienda
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