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JOSE AGUILAR REATEGUI
Director General de Regulacion y Asuntos Internacionales en Comunicaciones
MTC

Presente -

Asunta: Remision de comentarios al Proyecto de Norma que modifica el Art. 117 del Texto
Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones

Referencia: Resolucién Ministerial N° 258-2018 MT(C/01.03

De nuestra mayor consideracion:

Sirva la presente para saludarle cordialmente y para hacer mencién a la Resolucion en referencia
mediante |a cual se aprueba para comentarios el Proyecto de Norma que modifica el Art. 117 del
Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, otorgando un

plazo de 15 dias calendario para el envio de los mismos.

Al respecto, a través de la presente, remitimos a vuestro Despacho los comentarios de mi
representada con relacion al citado Proyecto.

Sin otro particular, aprovechamos la ocasion para manifestarie nuestros sentimientos de
consideracion y estima.

Atentamente //
g/




COMENTARIOS AL PROYECTO DE DECRETO SUPREMO QUE MODIFICA EL ARTICULO 117 DEL TEXTO UNICO ORDENADO DEL REGLAMENTO GENERAL DE LA

Texto Propuesto

Articulo 117.- Transferencia de concesiones y
autorizaciones

Las autorizaciones, asi como los permisos y
licencias de los servicios de telecomunicaciones,
son intransferibles total o parcialmente, salvo |
aprobacion previa y expresa del Ministerio.
Aprobada la transferencia, el adquirente asumira

automaticamente todos los derechos vy

LEY DE TELECOMUNICACIONES

Comentarios

Sobre la necesidad de efectuar precisiones al Art. 117.- Transferencia de concesiones y
autorizaciones

El Informe N°141-2018-MTC/26 {en adelante, el Informe), sefiala que el MTC ha visto la
necesidad de efectuar “ciertas precisiones” en el articulo 117 dado que se han realizado
diferentes interpretaciones respecto al tratamiento que se le debe dar a las solicitud de
transferencia de concesiones del espectro radioeléctrico.

Sobre el particular, nos llama la atencién que el MTC, a través del citado Informe, haga
mencion a que se han realizado “diferentes interpretaciones” cuando ello implicaria por
parte del Ministerio un reconocimiento de una contravencion al marco legal vigente,
particularmente; (i) el principio de legalidad’; (ii) Ef principio de no discriminacion’; (iii) El

LPAG: Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a ia Constitucién, la ley y al derecho, dentro de |as facultades que ie estén atribuidas y de

con los fines para los que les fueron conferidas.

? Constitucion: Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho [...] 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser d

econdmica o de cualguiera otra indole,

LPAG: Principio de imparcialidad.- Las autoridades administrativas actuan sin ninguna clase de discriminacién entre los administrados, otorgandoles

principio de predictibilidad’; y, (iv) el principio de uniformidad®. Aplicacién de_criterios

procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencidn al interés general.

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

se podrian obtener.

acuerdo
iscriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién

tratamiento y tutela igualitarios frente al

bies que

)



obligaciones derivados de la autorizacion.

Las concesiones y las asignaciones de espectro
relativas a aquéllas son intransferibles total o
parcialmente, salvo aprobacion previa y expresa
del Ministerio, la cual serd formalizada mediante
resolucion viceministerial. La adenda respectiva
serd suscrita en un plazo de sesenta (60) dias
habiles, previa presentacion del documento que
acredite el acuerdo de transferencia. En caso de
incumplimiento del plazo antes mencionado por
parte del interesado, la aprobacion quedara sin
efecto de pleno derecho, sin perjuicio de que se
expida el acto administrativo correspondiente.

Suscrita dicha adenda el adquirente asumira
automdticamente todos los derechos vy
obligaciones derivados de |a concesién.

Las solicitudes de transferencia de concesion asi

distintos en la aplicacion del silencio administrative, frente a un mismo marco legal, impIEa_‘
no sélo una inobservancia al marco legal vigente, que vicia de nulidad los actos que se han
apartado del mismo sino a su vez una grave afectacion al derecho de los administrados gue
podrian haber recibido un trato més perjudicial por parte de la Administracién.

De los ejemplos incluido en el citado Informe, Tabla 1: Andlisis del tratamiento a las
solicitudes de transferencia, se puede observar que en la totalidad de los ejemplos incluidos
se ha resuelto considerando el Silencio Administrativo Negativo (SAN) al haber dichas
solicitudes de transferencia de concesién involucrado espectro radioeléctrico.

En ese sentido, queda claro que no son los ejemplos incorporados en la Tabla 1 los que
determinan la necesidad de incluir la precision al mencionado articulo con relacion a la
aplicacién del SAN en este tipo de solicitudes, toda vez que en los mismos habria existido urn
criterio uniforme.

Consideramos gue |a muestra de casos escogida para soportar la modificacion no contiene
sustento alguno para introducir la mencionada precision, salvo gue el MYC se haya decidido
apartarse_de dicho criterio, que segin lo que explicaremos mds adelante, buscaba
resguardar la correcta asignacién de un recurso natural del Estado, como es el espectro
radioeléctrico, que es considerado a nivel constitucional como Patrimonio de ta Nacién®.

Sobre la aplicacion que se ha venido dando del Art. 117.- Transferencia de concesiones y
autorizaciones

* Principio de uniformidad.- La autoridad administrativa debera establecer requisitos similares para tramites similares, garantizando que las excepciones a los principios generales no seran

convertidos en |a regla general. Toda diferenciacién debers basarse en criterios objetivos debidamente sustentados.
5 a N . 'y 1
Articulo 66°.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento. [...]




como las de asignacion de espectro radioeléctrico

estdn sujetas al Silencio Administrativo Negativo.

La transferencia no podréa ser denegada sin causa
justificada. Entiéndase por causa justificada a las
sefialadas en el articulo 113, a toda situacién que
pudiera atentar contra lo dispuesto en el articulo
6 de [a Ley y aquellas que sefiale la Ley, el
Reglamento u otra disposicion legal.

El incumplimiento de esta norma produce la
resolucién de pleno derecho del contrato de
concesién o deja sin efecto las autorizaciones,
permisos y licencias correspondientes. Asimismo,
el presente articulo serd aplicable a los casos de
reorganizacion societaria, conforme a lo
dispuesto en la Ley General de Sociedades, con
excepcion de la transformacion.

La posicién del MTC en los procesos de transferencia de concesion, que ha sido confirmada
en multiples Resoluciones, ha sido la de aplicar SAN a las solicitudes de transferencia de
concesiones que involucren transferencia de espectro radioeléctrico. Queremos para tal
efecto detenernos en uno de los ejemplos de la tabla 1 que es la solicitud de aprobacién de
la transferencia de Telefénica Moviles S.A. a favor de Telefénica del Perli S.A.A. (antes
Bellsouth Perd). En dicha sclicitud, nuestra representada solicitd la aplicacién del SAP, al
haber el MTC excedido el tiempo estipulado para pronunciarse en dicho proceso. Sin
embargo, siguiendo la linea de otros procedimientos administrativos y las recomendaciones
del propio OSIPTEL, el MTC decide aplicar SAN por lo siguiente:

“ Que, asimismo, en sus informes precisa que, en estricta observancia del principio de
legalidad consagrado en el articulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, ol procedimiento administrativo de transferencia de concesién
iniciado por Telefénica Méviles S.A., le resulta de aplicacién el silencio administrativo
negativo previsto en la Primera Disposicién Transitoria, Complementaria y Final de la
Ley del Silencio Administrativo, en concordancia con el TUO de lo Ley de
Telecomunicaciones y su Reglamento;”

Como se puede apreciar, el MTC se basé en el principio de legalidad ya citado y en la Primera
disposicion Transitoria, complementaria y final de la Ley del Silencio Administrativo, en
concordancia con el TUO de la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento.

Sobre la norma aludida de la Ley de Silencio Administrativo, ésta hoy se encuentra |

incorporada en el TUO de la LPAG e indica lo siguiente:




“Articulo 37.- Procedimientos de evaiuacion previa con silencio negativo. 37.1.
Excepcionalmente, el silencio negativo es aplicable en aquellos casos en los que la
peticion del administrado puede afectar significativamente el interés piblico e incida
en la salud, el medio ambiente, las recursos naturales, la seguridad ciudadana, el
sistema financiero y de seqguros, el mercado de valores, la defensa comercial, la
defensa nacional y el patrimonio cultural de la nacidn, asi como en aquellos
procedimientos de promocion de inversién privada, procedimientos trilaterales y en
los que generen obligacion de dar o hacer del Estado y autorizaciones para operar
casinos de juego y mdquinas tragemonedas. Las entidades deben sustentar
técnicamente que cumplen con lo sefialado en el presente pdrrafo”.

En base a la presente disposicion el SAN es aplicable en aquellos procedimientos
relacionados a recursos naturales. Al respecto, el articulo 57° del T.U.0. de la Ley de
Telecomunicaciones, reconoce que el espectro es un recurso natural:

“es un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del patrimonio de la
Nacion. Su utilizacién y otorgamiento de uso a particulares se efectuard en las
condiciones sefialadas en la presente Ley y su reglamento”.

Ello es ratificado por el TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones:

Articulo 199.- Definicién Espectro radioeléctrico es el medio por el cual pueden
propagarse las ondas radioeléctricas sin guia artificial. Constituye un recurso natural
limitado que forma parte del patrimonio de la nacién. Corresponde ai Ministerio lo




administracién, la atribucién, la asignacién y el control del espectro de frecuencias
radioeléctricas y, en general, cuanto concierne al espectro radioeléctrico.

La importancia de los recursos naturales es reconocida por el articulo 66° de la Constitucion
Politica del Peru:

“los recursos naturales son patrimonio de la Nacién. Ef Estado es soberano en
su aprovechamiento. Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su utilizacion
y de su otorgomiento a particulares {...)".

La importancia del espectro radiceléctrico ha sido reconocida por otras normas. Asi, la Ley
Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales — Ley N° 26821, dispone
en su articulo 8°, la obligacién del Estado de velar por su aprovechamiento para un uso eficiente:
esto, dentro de los limites y principios estabiecidos [principio de eficiencia, principio de
promocién de la inversién, principio de fomento de la competencia, principio de igual de
oportunidades e imparcialidad, principio de transparencia y principio de analisis integral®]:

“El Estado vela para que el otorgamiento del derecho de aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales se realice en armonia con el interés de la
Nacidn, el bien comun y dentro de los limites y principios establecidos en la
presente ley, en las leyes especiales y en las normas reglamentarias sobre ia
materia”.

® Anexo Resolucion Ministerial Ne 087-2002-MTC-15.03 - Norma de Metas de Uso de Espectro Radioeléctrico de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.




Asimismo, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia del 19 de setiembre de 200?
recaida en expediente N°. 003-2006-Al, ha reconocido lo siguiente:

“57. Asimismo, en tanto recurso natural y bien de dominio piblico, el uso del
espectro_radioeléctrico se atribuye y se ejerce en armonia con el interés
publico y el bienestar de la sociedad toda.”

De lo expuesto, se tiene que el espectro radioeléctrico, en su caracter de recurso natural
protegido por mandato Constitucional, forma parte del patrimonio de la Nacién y que en base
a ello, el MTC en muitiples oportunidades determind que su transferencia se encontraba

sujeta al SAN, situacién que no ha variado.

Si bien el TUPA del MTC, reconocia la aplicacion del SAP para transferencia de concesiones,
este SAP no abarcaba transferencia de asignaciones de espectro radioeléctrico. Esta diferencia
también ha sido reconocida por el MTC en procesos de transferencia, como el de Telmex a
favor de América Mavil, en que hace la diferencia entre el SAP que se aplica a la transferencia
de concesiones y el SAN que se aplica a la transferencia de asignaciones de espectro
radioeléctrico.

Por tanto, cualquier decision del MTC en que se haya apartado de dicho criterio — es decir
aplicacién del SAP a las transferencias de concesiones sin espectro radioeléctrico y aplicacion




de SAN a aquellas solicitudes que involucren transferencia de asignaciones de espectro- deben
ser revisadas y anuladas por adolecer de un requisito de validez del acto administrativo’ y por
constituir actos que vulneran los principios de no discriminacion y uniformidad recogidos en el
marco legal vigente, toda vez que implicaria que nuestra representada recibié un tratamiento
distinto y menos favorable respecto de otras empresas operadoras.

7 Articulo 8.- Validez del acto administrativo

Es vdlido el acto administrativo dictado conforme al ordenamiento juridico.

Articulo 10.- Causales de nulidad

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

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

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



