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MINISTERIO DE TRANSPORTE Y COMUNICACIONES - MTC

Presente -

Ref.- Resolucién Ministerial N° 065-2018-MTC

De nuestra consideracién:

La presente tiene por objeto saludarlo cordialmente y hacer mencion a la Resolucion
Ministerial N° 065-2018-MTC, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 13 de febrero de 2018,
a través de la cual se aprobd la publicacién para comentarios del Proyecto de Decreto Supremo
que modifica diversos numerales del Método para la evaluacién del cumplimiento de las
obligaciones de las empresas concesionarias de servicios publicos de telecomunicaciones,
aprobado por Decreto Supremo N° 036-2010-MTC, en adelante, el “Proyecto”.

Al respecto, nuestra empresa saluda esta iniciativa y considera adecuados los esfuerzos
del Ministeric a efectos de propiciar una Metodologia apropiada para la renovacion del plazo de
las concesiones de servicios publicos de telecomunicaciones. Conforme hemos sefialado en
multiples oportunidades, el marco normativo actual y principalmente los criterios errados de
aplicacion metodologica propuestos por el organismo regulador han generado que el escenario
vigente de la renovacién de concesiones sea absolutamente contrario a los principios basicas de
eficiencia y razonabilidad.

En este escenario, el Proyecto constituye no solo una cportunidad para la mejora y
adecuacion de la Metodologia en relacion con el valor de la variable alfa, sino también para la
necesaria correccion de un criterio que desde nuestro punto de vista consideramos que se ha
estado aplicando erréneamente por el organismo regulador.

Apreciamos que el Ministerio haya emprendido esta posibilidad de mejora y correccion
de la Metodologia, la cual -si se aplica correctamente- creemos generard la correcta sefal de
inversién a futuro y el incentivo a un mejor desempefio en las inversiones actuales, y en ese
sentido, dentro del plazo oportuno, cumplimos con remitir en documento adjunto a la presente
una versién impresa del Anexo | que contiene nuestros comentarios y sugerencias al referido
Proyecto, los cuales esperamos contribuyan a mejorar o perfeccionar la metodologia propuesta.

Asimismo, muy respetuosamente solicitamos que todos nuestros comentarios sean
adecuadamente analizados y evaluados a efectos de que éstos sean tecmados en cuenta en la
norma que finalmente se apruebe; y en casec no sean tomados en consideracion, agradeceremos
que se expligue en la matriz de comentarios que se elabore para tal fin, los motivos por los cuales
estos fueron rechazados
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Finalmente, tenemos a bien manifestarle que la industria requiere de una pronta
definicion de la metodologia final de la renovacion de concesiones a efectos de garantizar la
seguridad juridica y los incentivos adecuados para desarrollar la inversion en el sector.

Sin ofro particular, agradeciéndole por la atencion que se sirva dispensar a la presente,
quedamos de Usted.

Muy atentamente,

Adjunto.- Lo indicado { | 5 pdags. impresas excl, ésta)
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~ANEXO |-
CARTA DMR/CE/N® 3 t€ /18

Comentarios al Proyecto de Decreto Supremo gue modifica diversos numerales del
Método para la evaluacion del cumplimiento de las obligaciones de las empresas
concesionarias de servicios publicos de telecomunicaciones, aprobado por Decreto
Supremo N° 036-2010-MTC.

1. COMENTARIOS DE ORDEN GENERAL .-

Nuestra empresa saluda esta iniciativa y considera adecuados los esfuerzos del
Ministerio a efectos de propiciar una Metodologia apropiada para la renovacion del plazo de las
concesiones de servicios publicos de telecomunicaciones. Conforme hemos sefialado en
multiples cportunidades, el marco normativo actual y principalmente los criterios errados de
aplicacion metodolagica propuestos por el organismo regulador han generado que el escenario
vigente de la renovacion de concesiones sea absolutamente contrario a los principios basicos de
eficiencia y razonabilidad.

En este escenario, el Proyecto constituye no solo una oportunidad para la mejora y
adecuacion de la Metodologia en relacion con el valor de la variable alfa, sino también para la
necesaria correccion de un criterio que desde nuestro punto de vista consideramos se ha estado
aplicando erréneamente por el organismo regulador

Apreciamos que el Ministerio haya emprendido esta posibilidad de mejora y correccion
de la Metodologia, la cual -si se aplica correctamente- creemos que generara la correcta sefial
de inversion a futuro y el incentivo a un mejor desempefo en las inversiones actuales.

En ese sentido, muy respetuosamente solicitamos que todos los comentarios especificos
detallados a continuacion sean adecuadamente analizados y evaluados a efectos de que éstos
sean tomados en cuenta en la norma que finalmente se apruebe; y en caso no sean tomados en
consideracion, agradeceremos que se explique y sustente adecuadamente en la matriz de
comentarios que se elabore para tal fin, los motivos por los cuales estos fueron rechazados.

Finalmente, tenemos a bien manifestarle que la industria requiere de una pronta
definicidn de la metodologia final de la renovacion de concesiones a efectos de garantizar la
seguridad juridica y los incentivos adecuados para desarrollar la inversion en el sector.

2. COMENTARIOS DE ORDEN ESPECIFICO.-
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Articulo del

Comentarios
Proyecto
El numeral 101° del articulo 1 del Proyecto, establece lo siguiente:
“101. En la farmula (4), el parametro “a”, que tiene el valor de 1,
determina la intensidad del esquema de penalidades. De esta
‘ forma. de acuerdo al valor de la variable | se tiene valores
l enteros entre 0 y mayores a 3.
* 0" implica un cumplimiento razonable,
‘ *"1" moderadamente deficiente,
| * 2" es comportamiento deficiente y
*"3" o mas, muy deficiente.”
a) Sobre el valor de “alfa” igual a 2.5
El Proyecto precisa que el valor del parametro alfa es igual a uno (1), sin
hacer ninguna distincion entre las renovaciones graduales o las
renovaciones totales, es decir, que para ambos tipos solicitudes se aplicara
Retieulod un mismo valor de dicho parametro. Al respecto, nuestra representada se
modificacion : encluentra totalmente de acuerd_o con establecer un. mismao valor del
del numeral l parametro alfa para las evaluaciones de las renovaciones graduales y
101°. | totales. Consideramos que dicha precisidn constituye una mejora
Valordel | importante a la metodologia de renovacion que permite corregir un criterio

| parametro alfa

que desde nuestro punto de vista se ha estado aplicando erroneamente por
el arganismeo regulador quien diferenciaba arbitrariamente dicho valor
segun el tipo renovacion solicitado.

Sin perjuicio de ello, nuestra representa considera que el valor numeérico de
uno (1) propuesto para dicho parametro en el Proyecto no se encuentra
acorde con las condiciones actuales del sector de telecomunicaciones
motivo por el cual es necesario actualizar dicho valor.

En primer lugar, se tiene que tomar en censideracion que en la matriz de
comentarios del Decreto Supremo N° 036-2010-MTC publicado en Julio del
2010, ya se sefalaba que el valor del alfa era uno (1). En ese sentido, dicho
valor tomaba en cuenta las condiciones del sector de telecomunicaciones
en un horizonte de tiempo antericr al 2010.

En segundo lugar, es muy importante tomar en consideracion que el numero

| de faltas incurridas por las empresas operadoras depende en gran medida

del namero de unidades atendidas por un servicio de telecomunicaciones,
es por ello que es necesario calibrar el valor de alfa en relacion al
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crecimiento del nimero de unidades de servicio, dado que dicho parametro
se encuentra asociado a la intensidad del esquema de penalidades.

| Por ejemplo, si tomamos como referencia el 2007, segun OSIPTEL el
numero de lineas moviles a finales de ese afio fue aproximadamente 15.4
millones, mientras que €l nimero de lineas moviles a finales del 2017 fue
aproximadamente 39.1 millones, es decir, que las lineas moviles se
multiplicaron por un factor de 2.54 en una década. Es evidente que el
crecimiento de la industria de telecomunicaciones se ha dinamizado debido
al explosivo crecimiento del negocic movil en el pais.

Lo anterior, también es confirmado con las estadisticas del Producto Bruto
Interno del sector telecomunicaciones del INEI, las cuales muestran que en
| una década (entre el 2007 y 2016) el PBI en soles constantes se ha
muiltiplicado por 2.441.

Por consiguiente, para aislar el efecto de crecimiento del tamafio del
mercado con el correspondiente numero de faltas, es necesario que el valor
del parametro alfa que recoge las condiciones de la industria de un
horizonte de tiempo anterior al 2010 sea actualizado a las condiciones
actuales del sector, para ello es necesario que el valor de 1 que se definio
en el 2010 sea multiplicado por el factor de 2.5 (que resulta del promedio
simple de 2.54 y 2.44), con lo cual se obtiene que el nuevo valor del
parametro alfa que recoge las condiciones actuales de la industria es 2.5.

Por gjemplo, supongamaos que un concesionario tiene 10°000,000 de lineas

maviles y una propension a cometer una (1) infraccién por cada millon
| (1'000,000) de lineas moviles. Dicha propension equivaldria —en valor

absoluto— a un total de 10 infracciones cometidas en el 2007, mientras que

para el 2017 por simple efecto de crecimiento del mercado dicho
. comportamiento equivaldria a 25 infracciones cometidas. Obviamente, el
concesionario no ha variado su propensidon a cometer infracciones en
ambos periodos. Sin embargo, el numero de amonestaciones se ha elevado
mas del doble debido al incremento en la base de lineas moviles, Por
consiguiente, para aislar el crecimiento de la base de usuarios o clientes
debera aumentarse el parametro alfaa 2.5

Por lo tanto, respetuosamente tenemos a bien solicitar gue en la norma
definitiva el valor del alfa sea establecido en 2.5 para las renovaciones
graduales asi como tambien para las renovaciones totales sin distincion
alguna, conforme el mismo criterio que se ha propuesto en el Proyecto.

L B . |

' Segun el INEI, el PBI de “telecomunicaciones y otros servicios de informacion”, el cual incluye los servicios
moviles y demas servicios como telefonia fija, TV por cable, etc., paso de 8,517 millones de soles en el
2007 a 20,820 millones de soles en el 2016 después de descontar la inflacion. Es decir, el PBI del sector
se multiplice 2.44 veces entre el 2007 y 2016, Ver

http://m.inei.gob pe/media/MenuRecursivo/indices tematicos/S_actecon kie 2 xlsx
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' b} Sobre la causalidad en el incremento de incumplimientos,
reclamos y penalidades

Sobre la causalidad en el incremento de incumplimientos, reclamos y
penalidades

Enla seccion 3.4 del Informe N 057-2018-MTC/26 que sustenta el Proyecto
(en adelante, el “Informe”), se analiza la evolucion de las sanciones firmes
‘ en el periodo 2006-2015 y el numero de rectamos en el periodo 2015-2017
de los principales concesionarios en el pais. Al respecto es importante tomar
en cuenta los siguientes elementos:

i. Primero, debido a que son series de tiempo, estas pueden presentar
tendencias las cuales pueden ser explicadas por el crecimiento de otras
w variables tales como el numero de usuarios o servicios de
| telecomunicaciones en el pais. Anteriormente se habia mencionado
i como ejemplo que el numero de lineas maviles en el pais se multiplico
en 2.5 veces entre el 2007 y el 2017, lo cual puede explicar -en gran
medida- el incremento en el nimero absoluto de sanciones o reclamos
a lo largo del tiempo en las series analizadas por el MTC. En este
sentido, podria resultar peligroso concluir que existid un determinado
comportamiento “infractor” por parte de los concesionarios tan solo
w analizando la evolucion en el tiempo de ambas series, sin tomar en
cuenta que su evolucion es causada también por &l numero de usuarios
de servicios de telecomunicaciones, entre otros

i. Segundo, el analisis realizado por el MTC a partir de la evolucion de
series de tiempo debe de tomar en cuenta que en determinados
momentos pudieron existir causales ajenos al patrén de comportamiento
de los concesionarios, que explican el aumento en el numero de |
sanciones, los cuales son atribuibles a la labor de regulacion vy
supervision del organismo regulador. Esta preocupacion ya ha sido
senalada por nuestra representada en varias oportunidades, ya que el

organismo regulador —segin hemos podido verificar y constatar—

l establecio dentro de sus indicadores de Gestion Institucional, diversos

‘ objetivos, metas e indicadores que generan sorprendentemente fuertes

| | incentivos para que sus funcionarios incrementen arbitrariamente el

‘ numero de sanciones o Iincumplimientos -faltas, amonestaciones,

medidas correctivas o cualguier otro tipo de medida analoga— que se
vienen identificando en las acciones de supervision que realizan a los

i diversos operadores del sector,

En otros términos, segun consta de manera publica, el regulador tuvo
incentivos perversos en su labor de supervision y fiscalizacion en

[ determinados anos cuando se establecieron metas cuantitativas
‘ ‘ especificas que incentivaban al regulador a aumentar el numero de
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sanciones a los concesionarios, la meta paFa el regulador era clara y
directa identificar incumplimientos y obviamente, como consecuencia de
ello, sancionar a las empresas (‘a mas sanciones impuestas, mas |
eficiencia demostrada’). Por ejemplo, para el ano 2009, el OSIPTEL |
establecio dentro de su documento? “Avance de las metas de los
indicadores de desempefio, al primer trimestre del afio”, la estrategia:
“garantizar la eficacia en la supervisiones’, en la cual se establecid como
meta al 2009:

‘Identificar incumplimientos de la normativa en al menos el 35%
de las supervisiones realizadas’. (Subrayado agregado)
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Asimismo, durante el afio 2010, el OSIPTEL establecio dentro de su
documento® “Informe de evaluacidn de las politicas nacionales de
obligatorio  cumplimiento.  Politicas  nacionales de  obligatoric
cumplimiento. Decreto Supremo N° 027-2007-PCM", el objetivo
“garantizar la eficacia en la supervisiones”, en la cual se establecié como
indicador priorizado al 2010:

“Identificacion de oportunidades de mejora en el desempeifio de los
agentes del mercado, acorde al marco normativo vigente. en al
menos el 35% de las supervisiones realizadas”

2 Disponible en:

https //www.osiptel.gob pe/Archivos/Transparencia/lndicadores Desempeno/indicadoresgestion1trim2009

pdf
! Disponible en:

hitps //www osiptel.gob pe/Archivos/Transparencia/lndicadoresDesempeno/IndicadoresDesempeno2sem

2010 pdf
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rii. Tercero, existen eventos especificos identificados por el MTC que

pueden explicar el aumento del nimero de sanciones en un determinado
afio, como en el 2013, en el cual cada concesionario aumento el nimero
de sanciones debido a la implementacion de normativa como el Texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
telecomunicaciones, reflejadas en el Grafico N° 2 del Informe.

Por lo anterior, se concluye que el valor de alfa no debe ser fijado
arbitrariamente sin seguir un criterio técnico. valido y proporcional con la
magnitud de los incumplimientos infringidos, es por ello que la metodologia

| de analisis de la renovacion de las concesiones debe ser ajustada a la

situacion actual de la industria a fin de evitar distorsiones como las
comentadas y ponderarias en su dimension adecuada; es decir, no sélo
concentrarse en la evaluacién de la cantidad ¢ intensidad de los castigos o

| sanciones, sino considerar también otros factores positivos como los

importantes y diversos beneficios que las empresas operadora ha
trasladado a la sociedad tales como mayor conectividad, incremento de la
productividad

Articulo 1,
modificacion
del numeral

1074,
Limite maximo
de la
penalidad

El numeral 107° del articulo 1 del Proyecto establece lo siguiente:

‘107 En ese sentido, corresponde fijar un limite maximo de penalidad
a efectos de obtener la renovacion, atendiendo a cnterios de
proporcionalidad entre los intereses del concesionario y los del Estado
y/o terceros (competidores, usuarios) que podrian haberse afectado o
confinuar afectandose con las conductas infractoras reiteradas del
operador. Para ello, se toma como referencia una situacion en la cual
una empresa operadora incumple sus obligaciones de  forma
sisternatica, siendoc sancionada cada afio con 2 infracciones muy
graves (o sus equivalentes; 4 graves, 14 leves, o 28
armonestaciones/medidas correctivas) en cada grupo de obligaciones
(muy relevantes, relevantes y poco relevantes), es decir, 6 infracciones
muy graves (o sus equivalentes) por cada uno de los anos del periodo
de evaluacion. Asi, a efectos de que se configure este supuesto, la
empresa tendria que acumular 30 infracciones muy graves (0 sus
equivalentes) en periodos de 5 anos, sea si se trata de una renovacion
gradual o total del plazo de concesion. De esta forma. al aplicar la
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‘ metodologia se obtiene una penalidad del 40% el periodo a renovar o
evaluar, segun corresponda (2 anos de los 5 que se renovarian o
evaluarian, segun se trate de una renovacion gradual o fotal).”

Al respecto, creemos conveniente precisar que la existencia de un limite

maximo de penalidad a efectos de obtener la renovacion genera una grave

| distorsion en la metodologia de renovacion, tal como se puede cbservar a
continuacion

En el Cuadro N° 1 se supone gue un concesionario ha incurrido un numero
de faltas en la siguiente secuencia: 0.4 afios en el primer quinquenio, 2.5
afos el segundo, 2.5 afios el tercero y 0.6 afios en el Ultimo, lo cual suma 6
afios penalizados en el plazo de 20 afios de la renovacion de la concesion.
' No obstante ello, el resultado para la aplicacion de la metodologia de
evaluacion de cumplimiento de obligaciones de las empresas difiere para
| ambos escenarios de renovacion (gradual y total). Bajo una renovacion

gradual, el concesionario perderia 11 afios de renovacion debido a que en

el segundo y tercer quinquenio habria sobrepasado el limite de 2 afos en
| cada caso; en cambio, si el concesionario hubiera optado por la renovacion
total, con la metodologia vigente hubiera tenido una penalidad de tan solo
6.0 anos de renovacion de la concesidon. Es decir, el umbral de 40% de
faltas en las evaluaciones quinquenales plantea una penalizacidn mayor
con respecto a la renovacion total, debido a que habiendo cometido el
mismo numero de faltas, bajo una renovacidn gradual se perderian mas
afos de renovacion que en una total.

Cuadro N* 1: Simulacion entre evaluacion gradual (quinquenal) y
evaluacion total.

- Totalde  Penalidad para Penalidad para
# AQuinquenio = penalidades renovacion renovaciéon
' ' (afios) gradual (afios)  total (afios)
|
Il Q3 25 5.0 2.5
Q4 06 06 0.6
TOTAL 60 | 11.0 6.0

En el Cuadro N° 2 se asume gue un concesionario ha incurrido un numero
de faltas en la siguiente secuencia: 1.5 afcs en el primer quinguenio, 2.6
afos el segundo, 2.6 afios el tercero y 1.4 afios en el ultimo, lo cual suma
| 8.1 afios penalizados en el plazo de 20 afios de la renovacién de la

| concesion. Como resultado, bajo una renovacion gradual, la concesionaria
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" | perderia 12.9 afos, mientras que con la metodologia vigente bajo una

renovacion total se hubiese perdido la totalidad de los 20 afios por superar
el limite de 8 afos, es decir que una renovacion gradual seria mas
conveniente —en términos relativos— que optar por una renovacion total.

Cuadro N” 2: Simulacion entre evaluacion gradual (quinquenal) y
evaluacion total.

e Totalde  Penali ra Penalidad para
uinguenio penalidades ~ renovacion
~ (ahos)

Q4 14 . 1.4 - 1.4 '

| TOTAL 8.1 | 12.9 200

En relacion a ello, en el Proyecto propone que bajo una evaluacion
quinguenal para las renovaciones totales se logra la equivalencia para
ambos tipos de renovacion, logrando gue un concesionario sea indiferente
entre elegir cualquiera de las dos opciones de renovacién. Sin embargo,
esta modificacion en la evaluacidén de los cumplimientos perjudica —
relativamente— a las empresas que optaron por renovaciones totales y que
presentan escenarios semejantes a lo abservado en Cuadro N° 1. Es por
ello, que a fin de lograr la equivalencia en la evaluacién correspondiente, lo
| mas apropiade seria eliminar el limite maximo de penalidades.

Sin perjuicio de ello, en caso no se tome en consideracion lo anterior, es
muy importante tomar en cuenta que , actualmente existe una tendencia
creciente respecto al numero de sanciones para las empresas operadoras,
de modo que es de vital importancia que el limite maximo de la penalidad
establecido en 40% que fue determinado en el 2010 se ajuste a las
| condiciones actuales de la industria, ya que el mismo constituye un
parametro muy restrictivo y no se encuentra acorde con situacion actual del
serctor. Estimamos que con las condiciones actuales de la industria dicho
parametro deberia ascender a un valor superior a 60%.

Finalmente, como atenuante de dicho parametro se debe tomar en cuenta

que el mercado también autodisciplina el comportamiento de la empresas

operadoras, ya que la permanencia de las concesionarias es producto de la

‘ competencia efectiva entre sus competidoras y el trato a sus usuarios, de
modo que son los usuarios y los competidores los principales agentes que
“castigan” al concesionario cuando este brinda un servicio de menor calidad, |

/0
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mala atencion al cliente o tienen un comportamientc que genera
incumplimientos a la normativa actual.

S— .

Articulo 1,
modificacion
del numeral

108°

El Proyecto precisa que para que el Concesionario pueda tener la facultad

| de efectuar la solicitud de renegociacion de sus Contratos de Concesion

debe, entre otras cosas, haberse desistido de los procesos judiciales y/o
arbitrales en tréamite, respecto a incumplimientos de la normativa del sector
que no hayan sido considerados como parte de la evaluacion del periodo
cuya renovacion se ha solicitado.

Sobre el particular, solicitamos al Ministerio retirar dicho requisito de la
norma definitiva por los siguientes motivos:

1)

El Proyecto, pretende condicionar la posibilidad de renegociar los
contratos de concesion —la cual en muchos casos se encontrara
directamente ligada a la permanencia de las empresas de
telecomunicaciones en el mercado— al hecho de que las empresas
del sector se desistan de los procesos judiciales en tramite, es decir,
que renuncien a su Derecho de recibir la decision de un juez
respecto de controversias llevadas al Poder Judicial o a la via
Arbitral

Dicha disposicion del Proyecto pretende limitar indebidamente el
derecho a la Tutela Judicial Efectiva de las empresas de
telecomunicaciones, por lo que es sumamente importante recordar
que dicho derecho ha sido reconocido en multiples pronunciamiento
emitidos por el Tribunal Constitucional, maximo intérprete de
nuestra constitucion.

Asimismo, es evidente que dicho condicionamiento establecido en
el Proyecto generaria un desincentivo para el crecimiento y
desarrolio de la inversién en el sector de Telecomunicaciones
debido a que esta medida restaria seguridad juridica al
ordenamiento del pais, toda vez que en ciertos escenarios, sera
necesario, para asegurar la permanencia en el mercado, renunciar
a un derecho constitucionalmente reconocido,

Adicionalmente a ello, consideramos que al momento de elaborar
dicha propuesta no se ha considerado cual sera el impacto
economico que se generaria en las empresas del sector si se ven
obligadas a desistirse de todos los procesos judiciales en tramite.

Es muy importante tomar en consideracion que de implementarse
dicha propuesta, esta constituiria un mecanismo perverso de doble
penalizacion economica para el concesionario, puesto que para
poder continuar operando en el mercado, en primer lugar la
empresa operadora tendra que asumir nuevas condiciones que
involucran un incremento de inversion econémica tales como
expansién de infraestructura, ampliacion de cobertura,
actualizacién tecnologica, entre otros; y en segundo lugar al
desistirse de los procesos judiciales en tramite acarrearia que se
emitan de manera simultanea una serie de requerimientos de pago
de multas --que el concesionario considera se le han impuesto
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indebidamente y que por ende ha judic_iélizado--{ lo cual que
afectarian la liquidez y la sostenibilidad econémica que las
empresas operadoras requieren para continuar operando.

3) Sin perjuicio de lo previamente sefialado, en el negado supuesto de
que nuestros argumentos no sean tomados en cuenta,
consideramos que la MNorma Definitiva deberia establecer |
claramente que las infracciones derivadas de los procesos |
judiciales de los cuales un concesionario haya desistido para poder |
efectuar la solicitud de renegociacion, no deberan ser incluidas en
el calculo de la penalidad de ningun periodo de renovacion
posterior.

Articulo 2:
Se debe
Incorporar
una
Disposicion
que precise el
tratamiento de
las solicitudes

| solicitamos se incluya en la norma definitiva una disposicion con el texto

El Proyecto no ha previsto ni hecho mencion a alguna a las reglas aplicables
para su entrada en vigencia ni tampoco sobre el impacto que tendra la
variacion metodolégica sobre las solicitudes de renovacion actualmente
tramitadas ante el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. De hecho,
en la aprobacidn de la Metodologia en el afo 2010 se sefiald de forma
expresa que era de aplicacion a las solicitudes en tramite.

Por ello, teniendo en cuenta que la metodologia propuesta en el Proyecto
debe contar con la necesaria predictibilidad respecto de su aplicacion,

siguiente (o uno alternativo con efectos analogos):

“Disposicién Transitoria

evaluacion de
la renovacion
incluiran sélo
las
| obligaciones
relacionadas a
cada contrato
| de concesion.

en tramite.
La Metodologfa, incluicdas las modificaciones realizadas por e/
presente Decreto Supremo. sera aplicada a las solicitudes de
renovacion en tramite, si las empresas concesionarias asi lo
senalan de forma expresa dentro del plazo de treinta (30) dias
habiles. En dicho caso las disposiciones se aplicaran respecto del
- perfodo completo de evaluacion (gradual o tofal).”
; El Proyecto no precisa si la penalidad a aplicarse sera determinada a partir
Articulo 2: de ia totalidad de incumplimientos del operador, independientemente del
Se debe contrato de concesion cuya renovacion esté siendo solicitada.
Incorporar
una | Este constituye un tema crucial que debe ser abordado en la norma
Disposicién definitiva a ser aprobada por el Ministerio. A la fecha, en los informes de
que precise evaluacion anual de cumplimiento de obligaciones emitidos por el Osiptel,
que la el requlador ha optado por considerar, en conjunto y de manera integral, el

desempefio de cumplimiento de las empresas operadoras sin distinguir los
contratos de los cuales se deriven dichos incumplimientos; sin contar con
sustento normativo alguno. El regulador ha justificado este sistema de
evaluacion en el Modelo Financiero Integral por empresa, contenido en los
numerales 87 y 89 de la Metodologia vigente, aprobada por Decreto
Supremo N- 036-2010-MTC*.

En ese sentido, bajo el criterio -errado- del regulador, las infracciones

cometidas en el marco de la prestacion de un determinado contrato |
impactan directamente en la renovacion de otros contratos de concesion |

*nforme 'N° 00177-GPRC/2017, pag. 10
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cuyo alcance puede no estar relacionado en modo alguno con los servicios
respecto de los cuales se han presentado los incumplimientos.

Sobre el particular, ni el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones ni el Reglamento General ni cualquier otro dispositivo
normativo, seffala que la evaluacion de los incumplimientos comprenda
contratos distintos de aquel cuya renovacion es solicitada. De hecho, el
articulo 195 del Reglamento General sefala que “la solicitud de renovacion
sera evaluada teniendo en cuenta si el concesionario cumplio con las
obligaciones derivadas del contrato de concesién, de la Ley. del
Reglamento y demas normas que resulten aplicables”. El Reglamento no
incorpora en dicho enunciado alguna referencia expresa a "otros contratos
de concesion”, pues se entiende que la evaluacion de los mismos es
independiente del contrato evaluado.

Por su parte, la Metodologia vigente se enfoca en una evaluacion integral

| de las variables econdmicas y financieras que afectan los flujos de caja de

la empresa y en como los determinados incumplimientos impactan en
dichas variables (Valor de Ponderacicnes - Si). El Valor de Ponderaciones
se obtiene a través del Valor Actual Neto (VAN), el cual a su vez se calcula
a partir de un modelo financiero integral que toma en cuenta diversos
factores como ingresos gastos y proyecciones tarifas de cada linea de
negocios. El VAN se calcula de forma integral porque las empresas
operadoras suelen unificar y determinar de forma integral dichos conceptos,
no siendo posible diferenciarlos en funcién de su origen (esto es, de acuerdo
al tipo de servicio publico de telecomunicaciones involucrado).

| Lo anterior no supone en modo alguno que la evaluacion del impacto de las

infracciones deba también ser efectuada de forma tal que afecte a la

| totalidad de contratos de concesion de una sola empresa y que, por

consiguiente, los incumplimientos correspondientes a un contrato de
concesion no relacionado con aquel cuya renovacion se solicita sean
imputados para calcular la penalidad correspondiente.

La norma sobre el régimen de evaluacion para renovaciones del plazo de
concesiones es el articulo 5 de los Lineamientos aprobados por el Decreto
Supremo 3-2007-MTC, el cual dispone lo siguiente:

"Articulo 5 .- Criterios generales para la renovacion

1. Con la finalidad de garantizar la transparencia y predictibilidad
respecto de las decisiones a adoptarse por la Administracion en los
procedimientos de renovacion de los contratos de concesion gue
inicien las empresas concesionarias, se aplicaran los siguientes
criterios generales:

a) El MTC aprobara, a propuesta del OSIPTEL, el método que
utilizara para la evaluacion del cumplimiento de Jas obligaciones
incluidas en los contratos de concesion, en un plazo de noventa (90)
dias computados a partir de la vigencia del presente Decreto
Supremo.

b) La evaluacién que realice OSIPTEL y el MTC del cumplimiento
de las obligaciones [incluidas en los contratos de concesion] que
correspondan se debe realizar teniendo en cuenta el desempefio
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general de la empré‘s'a concesionaria respecto de cada obligacién
lincluida en los contratos de concesicn] en el periodo analizado.

c) No se debe calificar como incumplimiento situaciones que se
encuentren en litigio en sede administrativa, judicial o arbitral.
Dichos incumplimientos seran considerados como parte de la
evaluacion del periodo en el cual se emita el pronunciamiento
definitivo." (subrayados y textos entre corchetes agregados)

De acuerdo a la Matriz de Comentarios de esta norma, Telefonica propuso
que se incluyera lo siguiente: “De igual manera, se deberia incluir como
infracciones que afecten el desempefio de la empresa operadora dentro del
gjercicio bajo analisis solo a aquellas infracciones que hayan sido
calificadas por el Ministerio o por €l organisme regulador como violaciones
a las obligaciones sustanciales de los Contratos de Concesion.” A lo cual el

Ministerio respondio sefialando:

“Los contratos de concesién ya establecen qué obligaciones forman
parte de la evaluacion, por lo que no es viable la sugerencia, en el
sentido de incluir como infracciones que afecten el desempefio de
la empresa operadora solo a aquellas infracciones que hayan sido
calificadas por el Ministerio o por el organismo regulador como
violaciones a las obligaciones sustanciales de los Contratos de
Concesion.”

Claramente cada contrato de concesion genera una relacion juridica
independiente entre el concesionario y el Estado peruano. Cada contrato
tiene sus plazos, su ambito geografico, sus servicios publicos incluidos, etc.
De hecho, un eventual incumplimiento que genere la resolucion de un
contrato de concesion no tiene el efecto de terminar todos los otros
contratos de concesion de la misma empresa. Como sefiald el Ministerio en
dicha oportunidad, son los propios contratos de concesion los que
establecen cudles obligaciones forman parte de la evaluacion para su propia
renovacion. Hasta donde conocemos, ninguno de los contratos de
concesion del sector establece gue a efectos de la evaluacion de su
renovacion deben evaluarse las obligaciones incluidas en otros contratos
de concesion.

La perspectiva -errada- de Osiptel, que aplica un mismo incumplimiento a

| todos los contratos de un concesionario- pretende que los eventuales

incumplimientos impacten de la forma mas gravesa a la empresa
concesionaria

Lo sefnalado se explica con un ejemplo: una concesionaria cuenta con dos
contratos de concesion, uno para el servicio de distribucion de radiodifusion
por cable (también conocido como servicio de television de paga) y otra para
telefonia fija. Obviamente, la ejecucidén de obligaciones de ambas
concesiones son distintas precisamente por el caracter distinto de sus
servicios, No existe duda que el incumplimiento de proveer los canales de
television a los abonados debe impactar en la concesidn del servicio de

| television de paga; pero no existe razon alguna para que dicho

incumplimiento impacte en la otra concesion de la empresa, cuyo servicio
es totalmente distinto (por ejemplo telefonia fija).
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De hecho. la interpretacion de Osiptel es directamente contraria a lo
ordenado por et TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General —
LPAG, la cual ordena lo siguiente:

“Articulo 64 .- Derechos de los administrados

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento
administrativo, los siguientes: (...) 10. A que |as actuaciones de las
entidades que les afecten sean llevadas a cabo en la forma menos

gravesa posible.” (subrayado agregado)

La aplicacion de la LPAG al procedimiento de renovacion es clara. Mas adn,
algunos contratos de concesion lo sefialan de manera expresa. Por ejemplo,
la clausula 6.5 del contrato de concesién para la prestacion del servicio
publico mévil (banda B), suscrito el 21 de setiembre de 2007 y aprobada
mediante Resolucion Ministerial N” 518-2007-MTC/03, sefala:

‘6.5 Asimismo, el procedimiento de renovacion se sujetara a los
principios regulados en las Leyes Aplicables, en la Ley N* 27444
Ley del Procedimiento Administrativo General, v en el Decreto
Supremo N° 003-2007-MTC y sus normas complementarias.”

Ademas, los hechos generadores de los diferentes incumplimientos no se
derivan en muchos casos de situaciones o fallas estructurales de los
operadores (que sean comunes a todos sus servicios) sino de deficiencias
de infraestructura (no imputables a las empresas) o fallas en el proceso
regulatorio que pueden presentarse solo durante la prestacion de un
determinado servicio y estar ausente en otros. Por lo mismo, imputar
incumplimientos no relacionados con los contratos cuya renovacion se
solicite puede penalizar arbitrariamente el buen desempefno de una
operadora en un mercado especifico sin que exista una fundamentacion
logica para ello.

Lejos de desincentivar comportamientos contrarios a la regulacion sectorial
esto supone castigar doblemente a las empresas por incumplimientos que
pueden haber sido superados o eliminados en otros contratos y servicios.

No solo ello, el errado criterio de Osiptel crea incentives perversos que
generan ineficiencias. Dado que el criterio de Osiptel se aplica por empresa
-a todos los contratos de concesion de titularidad de una misma empresa-,
lo gue ocurrira es que los grupos empresariales tengan el incentivo a
asignar cada contrato de concesion a una empresa distinta del grupo.
Incluso en las nuevas licitaciones de telecomunicaciones, lo mas adecuado
-dado el criterio de Osiptel- sera crear una sociedad nueva -tal como lo
permiten la totalidad de bases de las licitaciones- para asumir el nuevo
contrato de concesion.

Claramente se crean ineficiencias que por supuesto impactan en los costos
de los servicios. Las sinergias y reduccion de costos de una prestacion
centralizada en una sola firma se perderan. De hecho, esta situacion es
también contraria a lo sefalado en el Reglamento General del Osiptel
(Decreto Supremo 8-2001-PCM), especificamente su articulo 14;

“Articulo 14.- Principio de Eficiencia y Efectividad
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La actuacion de OSIPTEL se guiara por la busqueda de eficiencia |
en la asignacién de recursos y el logro de los objetivos al menor
costo posible para la sociedad en su conjunto.”

Esta disposicion recoge el principio de eficiencia, presente no solo como
disposicion normativa, sino como principio rector de la regulacion de
servicios publicos e infraestructura.

La opcion -errada- de Osiptel, desde nuestra perspectiva, no responde en
realidad a una derivacion de la metodologia, sino a una actuacion centrada
en lograr el mayor numero de sanciones que afecten a las empresas. Ya en
comunicaciones anteriores, nuestra empresa ha acreditado -sin respuesta
de! concedente- que Osiptel instituyd mecanismos de incentivo de sus
gerencias bajo los cuales se consideraban mas eficientes si un mayor
porcentaje de inspecciones derivaban en sanciones o procedimientos
sancionatorios. Reiteramos: nuestra empresa presento evidencia.

Ninguna metodologia de evaluacidén de cumplimiento para renovacion de
concesiones podra ser razonable si a la par se cuenta con un regulador
cuyo personal tienen incentivos para sancionar o si aprueba un regimen
sancionador prioritariamente punitivo. Lamentablemente, no estamos nada
alejados de dicho contexto. Si bien esto Gltimo no es materia ni
responsabilidad directa del Ministerio, si lo es evitar que estas desviaciones

. afecten una adecuada evaluacion de las obligaciones de cada contrato de

concesion a efectos de su renovacion.

Es cierto que existen algunas obligaciones respecto de las cuales pueden
existir dificultades en la identificacion respecto a cuél contrato de concesion
corresponden. En estos casos se deben establecer criterios de detalle sin
afectar por igual a todas las concesiones de una empresa y/o gue por lo
menos permitan diferenciar los tipos de servicios a los cuales pertenece
cada incumplimiento

Por lo descrito, solicitamos al Ministerio que la norma definitiva a ser
aprobada contenga el texto siguiente (o uno alternativo con efectos
analogos):

“Disposicion Final:

Las evaluaciones dentro de los procedimientos de renovacion del
plazo de las concesiones de servicios publicos de
telecomunicaciones incluirdn solo las obligaciones relacionadas a
cada contrato de concesion.

El Ministerio establecera los lineamientos a aplicarse en caso de
obligaciones que no puedan ser asociadas a una concesion
especifica.”

Se debe
eliminar las
medidas
correctivas y
amonestacione
s de evolucion
dela

Dentro de la metodologia vigente asi como la propuesta en el Proyecto,
el calculo de las penalidades aplicables a los plazos de renovacién de
los contratos de concesion, incluye a las medidas correctivas y

amonestaciones impuestas a las empresas de telecomunicaciones.

14

/6




Ly

AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

enovaciones | Ante este escenario debemos sefalar que, conforme se encuentra
de concesiones | ostablecido en el articulo 23° del RFIS®, las medidas correctivas
constituyen disposiciones que buscan corregir o adecuar conductas de
las empresas operadoras que no se ajustan a las obligaciones
contenidas en las normas del sector. Asimismo, el articulo 25% del RFIS
evidencia que la imposicién de una medida correctiva no es equiparable
‘ a una sancion, salvo gue la misma sea incumplida, para lo cual el
OSIPTEL iniciara necesariamente, luego de detectado el incumplimiento
de la medida correctiva, un procedimiento administrativo sancionador.

Teniendo en cuenta lo previamente mencionado, es evidente que una
| medida correctiva no posee un caracter sancionador. Por ello, no
resultaria razonable que si una medida correctiva no genero la
imposicion de una sancion para las empresas operadoras en los
respectivos procedimientos administrativos sancionador, de forma
posterior se pretenda considerar dicha medida como un incumplimiento
para establecer penalizaciones que impacten los plazos en las
renovaciones de las concesiones.

De la misma forma, consideramos pertinente sefalar que la imposicion

de una Amonestacién se da ante una incidencia menor que en la

practica no ha generado efectos con relevancia significativa, tanto es asi

que el propio regulador decidid en su debida oportunidad no sancionar

economicamente. Por ello su inclusion dentro de la Norma Definitiva

generaria un exceso de punicion y un castigo totalmente
desproporcionado para las empresas operadoras.

| ‘ Por lo descrito previamente, solicitamos respetuosamente al Ministerio
. | que la norma definitiva a ser aprobada no incluya las medidas

| correctivas ni las amonestaciones para el calculo de las penalidades que
| afectaran los plazos de las renovaciones de concesiones. |

5 “Articulo 23.- Medidas Correctivas - Las medidas correctivas constituyen disposiciones especificas que
tienen como objetivo la correccion del incumplimiento de una obligacion contenida en las normas legales o
en los Contratos de Concesion respectivos. Mediante la imposicion de una medida correctiva, los érganos
competentes del OSIPTEL para imponer sanciones, ordenan a las Empresas Operadoras realizar una
determinada conducta o abstenerse de ella, con la finalidad de que cumpla con determinadas obligaciones
legales o contractuales.

Las medidas correctivas estableceran los mecanismos adecuados que permitan su debido cumplimiento,
asi como el respectivo plazo para que éste se produzca, cuando corresponda.”

¢ Articulo 25.- Incumplimiento de las medidas correctivas - El incumplimiento de lo dispuesto en una
medida correctiva dictada por el OSIPTEL constituye infraccion muy grave, saivo que en la misma se
establezca una calificacion menor. Ante dicho incumplimiento correspondera iniciar el respectivo
procedimiento administrativo sancionador.
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