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Presente -

De nuestra consideracion:

La presente tiene por objeto saludarlo y hacer mencién al “Proyecto de Decreto
Supremo para el Reordenamiento de una Banda de Frecuencias”, publicado en el
Portal Institucional del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), el pasado
14 de agosto del presente afic (en adelante el “Proyecto”).

Sobre el particular, debemos expresar nuestra gran preocupacion y discre-
pancia respecto del Proyecto, en tanto podria suponer una grave afectacion a dere-
chos relativos a nuestra condicién de empresa operadora e inversionista en el sector
de telecomunicaciones del pais, por las razones de caracter general y especifico que
seflalamos a continuacion:

l COMENTARIOS DE ORDEN GENERAL AL PROYECTO

1. El Proyecto podria generar una flagrante violaciéon a los derechos
constitucionales y desconocer las garantias y seguridades que como
inversionista tiene nuestra empresa

Como se detallara a lo largo de la presente comunicacion, el Proyecto contiene
defectos sustanciales y propuestas simplemente ilicitas, asi como preceptos y
aspectos discrecionales.

Lo anterior, de aprobarse, podria constituir una abierta vioclacién no solo de

contratos de concesion con caracter de contrato-ley. sino también de tratados

internacionales de proteccion de la inversion suscritos por el Estado peruano. En

ese sentido, dada la gravedad de esas afectaciones podria quedar expedita la

via para el inicio de las acciones jurisdiccionales y administrativas pertinentes a

efectos de resguardar nuestros legitimos derechos reconocidos en instrumentos
«. juridicos internacionales, expresos y entre otros.




Estimamos pertinente sefialar que el Acuerdo de Integracion Comercial Peru-
Mexico vigente entre Perti y México entré en vigor el 1 de febrero de 2012, de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 001-2012-MINCETUR,
publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de enero de 2012. Dicho acuerdo
contiene diversas disposiciones de proteccién a la inversion que se violaran si el
Proyecto es aprobado por el MTC.

Es importante destacar que, si bien hacemos votos para que ello no se
materialice, llegado el extremo de concretarse esta grave afectacion a las
inversiones del Grupo América Moévil, quedaria expedita también la via para
acudir al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), en demanda frente al Estado Peruano. En efecto, como es de vuestro
conocimiento, el Acuerdo Peru-México contiene disposiciones de proteccién a
las inversiones, incluyendo el trato justo y equitativo y la proteccion y seguridad
plenas:

“Articulo 11.6: Nivel minimo de trato conforme al dereche intemacional consuetudinario
1. Cada Parte otorgard a las inversiones de inversionistas de la otra Parte, trato acorde
con el nivel minimo de trato de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario, incluido frato_justo vy equitativo, asi como proteccion v sequridad
plenas.

2. Para mayor certeza, los conceplos de “trato justo y equitativo” y “proteccion y
seguridad plenas”™ no requieren un trato adicional al requerido por el nivel minimo de
trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, o que vaya
mas alla de éste. Una resolucién en el sentido de que se ha violado otra disposicion de
este Capltulo o de un acuerdo intemacional distinto, no establece que se ha viclado
este Articulo.” (subrayado agregado)

Asimismo, prohibe las expropiaciones directas o indirectas de la inversion
efectuada:

“Articulo 11.12: Expropiacién e indemnizacion
1. Ninguna Parte expropiard o nacionalizaré una inversién, directa o indirectamente a
través de medidas equivalentes a expropiacién o nacionalizacion (en lo sucesivo

denominado “expropiacion’}, salvo que sea: a) por causa de propésito pablico; b) sobre

bases no discriminatorias; c) con apego al principio de legalidad: y d) mediante el pago
de una indemnizacion conforme al parrafo 2. (...) "Propésito pliblico” significa, para el

caso de Meéxico, utilidad publica, y para el caso del Peni necesidad publica o
seguridad nacional.” (subrayado agregado)

La expropiacion regulatoria ha sido definida por el Tribunal Constitucional
Peruano, a través del voto singular del magistrado César Landa' y citando a la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (United Nations
Conference on Trade and Development - UNCTAD), como: “aquelios actos
estatales que en |a practica producen una pérdida de la administracién, el uso o
el control de un recurso, o una significativa depreciacion en el valor de los
bienes”. Mientras tanto, las expropiaciones regulatorias son un tipo de expropia-

! Sentencia recaida gn el expediente No. 01735-2008-PA/TC de fecha 20 de octubre de 2008.




ciones indirectas definidas como: “aquellas donde ja afectacion al gerecho de
propiedad se produce a través de regulacién estatal, en ejercicio de su poder de
policia.” {subrayado agregado)

A un nivel de analisis interno, el Tribunal Constitucional ha sefalado? que las
expropiaciones regulatorias “son aquellas donde la amenaza de vulneracién al
derecho de propiedad se produce a través de regulacion estatal”. Al respecto, el
Tribunal agrega que:

“(...) debe entenderse por expropiacion indirecta 0 expropiacion regulatoria aquelia en
donde la Administracion Publica a través de una sobremegulacién prva (total o
parcialmente) al propietario de un bien de uno o todos los atnbutos del derecho de
propiedad (ya sea del uso, del disfrute o de la disposicion). El derecho de propiedad
sobre bienes tiene sentido en tanto permite extraer un mayor provecho a los bienes. Si
no_se puede disponer, usar o disfrutar los bienes, gozar de su litularidad carece de
relevancia.” (subrayado del propio texto)

Este concepto ha sido vinculado con el derecho de propiedad en esa misma
sentencia, en la cual sefiala que “toda vez que la Constitucién reconoce, respeta
y protege el derecho de propiedad de los privados como parte del modelo de
economia social de mercado al que se adscribe y al establecer la exigencia de
un adecuado procedimiento expropiatorio que incluya un pago en efectivo de
indemnizacién justipreciada para intervenir sobre la propiedad de privados, las
expropiaciones indirectas se encuentran proscritas.”

Es decir, la limitacién de la propiedad sobre un bien por medio de una regulacién
administrativa, aunque no se sefiale de manera expresa en la Constitucion,
deviene en inconstitucional. En ese sentido, el razonamiento del Tribunal
Constitucional es sencillo: “el solo reconocimiento del derecho de propiedad
proscribe la expropiacién indirecta™.

En linea con lo desarrollado en el numeral anterior, el Proyecto plantea la
reduccion o eliminacién de derechos de uso de un recurso (asignaciones de uso
de espectro) sin compensacién econdémica alguna.

Lo anterior constituye un acto de expropiacion indirecta o especificamente,
regulatoria, definido como “el efecto erosivo sobre el derecho de propiedad que
genera una medida estatal™. En efecto, dicha disposicién limitaria de forma
ilegitima el derecho operador y limitaria su posibilidad de acceder a un recurso
necesario para realizar su actividad empresarial.

La aplicacion de las disposiciones del Proyecto generaria, por tanto, un actc de
expropiacion regulatoria ilegitimo que se encuentra proscrito por nuestra
Constitucion y el ordenamiento.

2 Sentencia recaida en el expediente No. 00239-2010-PA/TC de fecha 5 de noviembre de 2012

* VELASQUEZ MELENDEZ, Raffo. “Expropiacién indirecta. Justificacion, regimenes, casos, criterios y uses”. En lus et
Veritas. No. 46. Lima, 2013, pag. 238.

* VELASQUEZ MELENDEZ, Raffo. Op cit., pag. 243




A partir de elio, el Acuerdo Comercial ha establecido el mecanismo para la
solucién de controversias que se sustenten entre una parte y el inversionista de
la otra parte que tenga aparejado un incumplimiento y un dafic. En dicho sentido,
el Acuerdo Comercial establece que un inversionista de una parte podra, en
representacion de una empresa que sea una persona juridica constituida
conforme a la legislacién de la otra parte y sea propiedad dei inversionista o que
esté controlado por éste someter a arbitraje una reclamacién en el sentido que la
otra parte ha violado una obligacion y la empresa ha sufrido pérdida o dafio
como consecuencia de ello. De acuerdo al literal a) numeral 5 del Articulo 11.20
del Acuerdo Comercial, dicha reclamacion sera sometida a arbitraje por el
inversionista contendiente, conforme al Convenio del CIADI, siempre que tanto la
parte contendiente como la parte del inversionista sean partes del Convenio del
CIADI, lo cual aplicaria por cuanto tanto el Estado Peruano como el Estado
Mexicano son estados miembros de dicho Convenio.

Es impoertante resaltar y dejar expresamente establecido que América Movil Peru
no se opone a un reordenamiento en la medida que éste sea razonable,
ponderado y adecuadamente motivado y que reconozca nuestros derechos e
inversiones; todo lo cual no se desprende del Proyecto publicado.

En consecuencia, respetuosamente reiteramos nuestra solicitud para que el
Proyecto sea reformulado y se aparte de los términos propuestos en la medida
que generara una afectacién irreparable y de considerable magnitud en nuestra
calidad de inversionistas, lo que obligaria a acudir ante los fueros nacionales e
internacionales correspondientes.

Incumplimiento de derechos contractuales explicitamente otorgados

Come es de conocimientc del MTC, muchas bandas de espectro fueron
otorgadas por el Estado a operadores como producto de una licitacion o
concurso administrados por PROINVERSION, bajo la normativa de concesiones
de infraestructura y servicios publicos y mas recientemente de asociaciones
publico-privadas, estableciendo una serie de obligaciones de cobertura y
expansion e inversiones, entre otros.

Los términos de estos contratos de concesion derivados de los concursos de
PROINVERSION no son modificables unilateralmente por el MTC. Gozan de una
proteccidn constitucional respecto de la proteccion de los términos contractuales
y de una proteccidn particular al constituir contratos-ley.

Solo como un ejempio, América Modvil Peri cuenta con concesién para la
prestacion del servicio de comunicaciones personales por contrato suscrito el 10
de mayo de 2005, derivado de un concurso administrado por PROINVERSION,
cuya clausula 2.1 dispone de forma expresa lo siguiente:




‘La Sociedad Concesionana tendra la exclusividad del Uso de la Banda Elegida
durante el Plazo de /a Concesién, sujeto al cumplimiento de los férminos de este
Contrato.”

De acuerdo a las definiciones de dicho contrato, la banda a que se refiere es la
Banda C, frecuencias de espectro comprendidas entre 1710-1725 MHz y 1805-
1820 MHz. El plazo de dicha concesitn es de 20 afios.

Otro ejemplo es el contrato de concesion suscrito en enero de 2010, para la
‘prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones y asignacion de
frecuencias en la banda 2668-2692 MHz en la Provincia de Lima, la Provincia
Constitucional del Callao, la Provincia de Trujillo y el departamento de
Lambayeque, y la banda 2668-2690 MHz en e! resto del territorio nacional”,
actualmente de titularidad de la empresa OLO del Peri S.A.C. Adicionalmente
esta empresa suscribié el contrato de seguridades y garantias que otorgé el
Estado peruano mediante Decreto Supremo 260-2009-EF, que sefialo:

“Articulo 1°.- Declaraciones y sequridades

Otérguese mediante contrato, la garantia del Estado de la Republica del Perni, en
respaldo de las declaraciones, seguridades y obligaciones a cargo del Concedente,
contenidas en el Contrato de Concesién para la prestacién de Servicios Ptblicos de
Telecomunicaciones en la Banda 2668 - 2692 MHz en la provincia de Lima, la
Provincia Constitucional del Callao, la provincia de Trujilio y el departamento de
Lambayeque, y ia Banda 2668 - 2690 MHz en el resto del teritorio nacional, a
celebrarse con YOTA DEL PERU S.A.C. sociedad constituida por ef Consorcio BWDC-
METSANCO adjudicatario de la buena pro de la Licitacion Publica Especial para fa
entrega en Concesién de la prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones
en la Banda 2 668 - 2 692 MHz en la provincia de Lima, la Provincia Constitucional def
Caflao, la provincia de Trujillo y el departamento de Lambayeque, y la Banda 2668 -
2690 MHz en el resto del territorio nacional, conducido por Ja Agencia de Promocién de
la inversion Privada - PROINVERSION.

Articulo 2°.- Ambito de las seguridades y garantias

La amplitud de la garantia a que se refiere el articulo precedente, serd la que
determine el respectivo contrato, abservandose fo dispuesto por el Decrefo Supremo
N° 059-96-PCM, Decreto Supremo N° 060-96-PCM y por el Articulo 2° def Decreto Ley
N° 25570, sustituido por el Articuio 6° de la Ley N° 26438, en concordancia con el
Articulo 4° de la Ley N° 26885 y el Contrato de Concesién para la prestacion de
Servicios Puablicos de Telecomunicaciones en ia Banda 2 668 - 2 692 MHz en la
provincia de Lima. la Provincia Constitucional del Callao, la provincia de Trujillo y el
departamento de Lambayeque, y la Banda 2 668 - 2 680 MHz en el resto del temitorio
nacional. £sta garantia no constituye una garantia financiera.”

Al respecto, la clausula 2.1 del referido contrato de concesian establece de forma
expresa la exclusividad del concesionario respecto del uso de las bandas
involucradas en la concesién. Hacemos notar que las adendas suscritas por Qlo
del Peri el 22 de diciembre de 2017, solo contienen una restriccion de
transferencia futura respecto de las porciones de espectro involucradas en sus
procedimientos originarios (restriccion que puede ser modificada sin duda alguna
por instrumento posterior). A partir de ello, dicha restriccion no puede ser
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extendida a ofros contratos de concesion o rangos de espectro distintos al
espectro asociado a los referidos procedimientos, quedando claramente
establecido que no aplica a la banda de espectro adquirida originalmente por la
licitacién de PROINVERSION.

Adicionalmente, conforme al articulo 3 de la Ley 26285, que sefala que “[ljos
contratos de concesion que celebre el Estado para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones tienen el caracter de contrato-ley”, reciente-
mente (2017) el MTC ha perdido dos arbitrajes iniciados por empresas conce-
sionarias de contratos de concesion con asignacion de espectro. En los laudos
se sefala el caracter de contratos-ley de dichos contratos y, por tanto, el derecho
a su inmutabilidad durante su plazo. En dichos casos, el MTC intenté aplicar
topes de espectro y finalmente se vio impedido de hacerlo debido a la proteccién
contractual existente.

Asimismo, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en relacion a la
proteccion de los contratos-ley en su sentencia del 3 de octubre de 2003
{expediente 5-2003-Al/TC):

‘Pese a ello, puede precisarse que el contrato-ley es un convenio que pueden suscribir
los condralantes con el Estado, en los casos y sobre las materias que mediante ley se
autorice. Por medio de él, el Estado puede crear garantias y olorgar sequridades.
otorgandoles a ambas el caracter de intangibles. Es decir, mediante {ales contratos-
ley, ef Estado. en ejercicio de su ius impenum, crea garantias y otorga sequridades y,
al_suscribir gl contrato-ley, se somete plenamente al régimen juridico previsto en el
contrato y a las disposiciones legales a cuyo amparo se suscribié éste.”

‘En ese orden de ideas, este Tribunal precisa que no_sblo gozan de inmodificabilidad
las clausulas que compongan el contrato-ley, cuando asi se acuerde, sino también el
estatuto juridico particular fijado para su_suscripcidn. Es decir, tanto la legislacién a
cuyo amparo se suscribe el confrato-ley, como las clausulas de este ditimo. *

Por otro lado, y en lo que se refiere Gnicamente a los contratos-leyes, la legisfacion a
cuyc amparo éste se suscribe, “no puede ser modificada legisfativamente” como fo
prescribe la aitima parte del artfculo 62° de la Constitucién. Dicho de otro modo;
aunque el legislador pueda modificar el régimen legal de suscripcion de un contrato-
ley, tal modificacion no alcanza a quienes, con anterioridad a elfa, hubieran suscrito
dicho contrato-ley.” {subrayados agregados)

En consecuencia, cualquier acto del MTC, y por ende del Proyecto, que de una
manera u otra modifique la asignacién de espectro derivado de concursos
administrados por PROINVERSION, sera ILICITQ. Dichos contratos deben
respetarse en sus propios términos por el Estado Peruano, teniendo en cuenta
que el propio Estado ha restringido voluntariamente sus facultades al respecto.

La unica forma en que las asignaciones de espectro bajo este régimen de
proteccion contractual puedan ser modificadas es contando con la voluntad
expresa de cada empresa operadora afectada. La proteccion es clara y el MTC
no puede obligar a una migracion compulsoria a otra banda de espectro.




Adicionaimente, las bandas de espectro asignadas por el Estado a operadores
como producto de una licitacién o concurso administrados por PROINVERSION,
han sido materia de desembolsos econdmicos a favor del Estado y de
compromisos de cobertura que han generado importantes inversiones por parte
de los operadores, por lo cual no resulta razonable la exigencia de nuevas
obligaciones economicas tal como lo establece el Proyecto.

Por ello, las disposiciones del Proyecto que prevén una modificacién unilateral
de asignaciones de espectro existentes -derivadas de licitaciones administradas
por PROINVERSION- deben ser eliminadas. Con mayor razén, también deben
ser eliminadas las referencias a la migracién hacia otras porciones de espectro.

Dada la estructura del Proyecto, entendemos que el mismo no sera viable dada
la restriccion sefalada. Esperamos, entonces, la publicacion de un nuevo
proyecto normativo que sea adecuado a las limitaciones legales del MTC, y
respecto al cual se otorgue un plazo adecuado para realizar comentarios.

Independientemente de lo ya sefialado, el Estado peruanc ha suscrito contratos
de concesion bajo la Ley de Telecomunicaciones y ha asignado uso de espectro
a las empresas bajo un marco normativo establecido y consolidado.

Ello genera derechos de los operadores no solo respecto de lo explicitamente
establecido en los contratos de concesion y las asignaciones de espectro, sino
tambien desde una perspectiva de seguridad juridica derivada de dichas
actuaciones estatales. Es irrazonable que el MTC asigne determinado espectro a
una operadora, esta realice una inversion considerable, y luego el MTC decida
revertir unilateraimente el espectro. El derecho a la seguridad juridica esta
plenamente reconocido en el ordenamiento peruano y recogido normativamente
en el principio de confianza legitima previsto en la LPAG, en el numeral 1.15 del
articulo IV de su Titulo Preliminar:

“1.156. Prncipio de predictibilidad o de confianza 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
fodo momento, el administrado pueda tener una comprensién cierta sobre los
requisios, tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian
obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas fegitimas de los administrados razonablemente generadas por la
practica y los antecedentes administrativos, salve gque por las razones que se
expliciten, por esciito, decida apartarse de elios.

La autoridad administraliva se somete al ordenamiento juridicc vigente y no puede
actuar arbifrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar
irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.”
(subrayadc agregado)




El principio de confianza legitima se fundamenta en la buena fe® y en la
seguridad juridica. Este ultimo principio viene a ser uno de los pilares sobre jos
que se asienta la realizacion de actividades econdmicas, especialmente bajo el
régimen normativo establecido en la Constitucién Politica de 1993. Esto ha sido
reconocido por el propio Tribunal Constitucional Peruano, al resaltar la
importancia de este principio y de la predictibilidad de las conductas publicas:

“El Principio de la Seguridad Juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en especial, fas
de los poderes pdblicos) frente a los supuestos previamente determinados por ef
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccion de la arbitrariedad™.

El principio de Seguridad Juridica permite que los administrados se mantengan a
salvo de posibles actos arbitrarios o actuaciones irrazonables de los poderes
publicos que varien injustificadamente los derechos o expectativas previamente
otorgadas. Al respecto, el Tribunal Constitucional agrega lo siguiente:

“Tal como estableciera el Tribunal Constitucional espafiol, la seguridad juridica
supone "fa expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser Ia
actuacion del poder en aplicacion def Derecho” (STCE 36/1991, FJ 5). El principio in
comento no sélo supone la absoluta pasividad de los poderes pablicos, en tanto no
se presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica de
los ciudadanos, sino que exige de elios fa inmediata intervencion ante las ilegales
perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la "predecible” reaccion, sea
para garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el Derecho lo fenia
preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas modificaciones, si tal fue
el sentido de la previsién legal”.

Los actos de las entidades publicas -en nuestro ¢aso los contratos de concesion
y las asignaciones de espectro- generan por tanto expectativas y condicionan la
actuacion de los particulares, pues, en la practica, estos toman decisiones sobre
la base del comportamiento previo de la Administracién.

De este modo, la vigencia del principio de Predictibilidad o Confianza Legitima es
vital para las actividades privadas -especiaimente en los sectores altamente
regulados- pues solo en un escenario en el que se pueda anticipar
razonablemente la posicion de la Administracion, los particulares encontraran
incentivos suficientes para formar parte de los procesos econdmicos.

una licitacion ante Proinversién o directamente otorgada por el MTC, genera ¢

derechos a las operadoras, que no pueden ser desconocidos por la autoridad de
forma unilateral,

* PARADA, Ramon. “Derecho Administrativo | Parte General” Op. Cit. Pag. 427
% Eantencladle! Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0016-2002-Al/TC.
’Id!m r o




El Proyecto carece de analisis costo-beneficio adecuado

Una de las particularidades del Proyecto que mas llama la atencién es la omision
de un analisis de un elemental costo-beneficio que cumpla un estandar minimo
de razonabilidad.

El numeral 6.4 del Informe 348-2018-MTC/26 de la DGRAIC pretende sustentar -
infructuosamente en sole dos paginas - el analisis costo - beneficio del Proyecto,
cuyos textos son replicados en la Exposicién de Motivos de dicho Proyecto, y
cuya parte mas relevante es la siguiente:

“Con rejacion a los costos, estos conciemnen a ios que se incurren por parte del Estado,
asi como de aquellos vinculados a las empresas operadoras. Al respecto es importante
mencionar que, el caracter del reglamento implica que no_existird compensacion
economica a las empresas por parte del Estado. Asimismo, que bajo la neutralidad
tecnoldgica, las empresas pueden seguir empleando, en la medida que sea posible,
los equipos con los que cuenta y pueden brindar los servicios que le ofrezcan la mejor
combinacion como resultado de las eficiencias técnica y econémica.

Por otro lado, se debe considera que las empresas deberan sequir cumpliendo con las
obligaciones econdmicas contraldas, como consecuencia de la nueva asignacion
después de llevarse a cabo el Reordenamiento. Cabe resaltar que luego de la
implementacion del mismo, es posible que se libere espectro radioeléctrico el cual
puiede ser asignado a una operadora mediante concurso publico.

En este contexto, es importante reconocer que el impacto econémico sobre el
bienestar del usuario final serd positivo, en la medida que se busca a través del
Reordenamiento, que el especiro radiceléctrico sea usado por las empresas
operadaras de la mejor manera posible, esto es por ejemplo, evitando o reduciendo
posibles congestionamientos en la red que llevan a problemas de cobertura o calidad
de setvicio provisto o impulsando el uso de nuevas tecnologlas, como pueden ser los
servicios provistos a fravés de tecnologias 4G, o eventualmente, 5G.

En_el caso especifico de las empresas operadoras, que en algunos_casos. podrdn
afrontar ciertos costos de implementacion y/o adecuacion a la nueva tecnologfa, serdn
claramente menores frente a los beneficios que les significard_tener acceso a la
prestacion de servicios con_mayor dinamismo en el sector v Jos beneficios para el

usuario final que contard con un mayor acceso y mejor calidad de los servicios de

telecomunicaciones.” (subrayados agregados)

Como puede apreciarse, se trata de afirmaciones genéricas y vacias, sin ningtn
contenido verificable y sin datos de sustento. Mas aun, reconoce una serie de
costos de las empresas operadoras, sin considerar el esencial: la ilegal y
eventual pérdida de porciones de espectro. Ello, por supuesto, solo seria
correcto en un escenario irreal o de profunda vuineracion del marco vigente de
telecomunicaciones.

El punto es que el Proyecto no ha podido, ni podra, sustentar que el Proyecto
contiene mayores beneficios que costos, siendo su analisis inexistente en la
realidad.

Por ello, reiteramos nuestra solicitud en el sentido que el MTC no apruebe el
Rrovecto en esos términos y, si opta por una nueva versién adecuadamente
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estructurada y bajo términos racionales, realice un adecuado e indispensable
analisis costo-beneficic.

Falta de transparencia: no se ha hecho publico el informe del Banco
Mundial

Conforme a lo sefialado en el Taller efectuado por el MTC el 23 de agosto del
2018, el Banco Mundial ha estade apoyando a la entidad en relacion con el
Proyecto.

Sin embargo, el informe del Banco Mundial no ha sido puesto a disposicion de
los interesados a efectos de que podamos realizar los comentarios pertinentes.
Llama poderosamente dicha falta de transparencia, por lo que se requeriria que
el informe del Banco Mundial sea puesto en pleno conocimiento de los
interesados, otorgandose, por tanto, un nuevo plazo para efectuar comentarios.

Inclusién indiscriminada de causales de reversion del espectro

Sin perjuicio del desarrolio de los comentarios de orden especifico relativos a las
Clausulas 13 y 17 del Proyecto, se advierte que el MTC ha asumido una
perspectiva absolutamente desproporcionada y punitiva en relacién con el
régimen de otorgamiento de derechos de uso del espectro.

Esta politica punitiva y que desconoce garantias y criterios basicos de seguridad
juridica, se ha venido difundiendo en medios, bajo los argumentos de “evitar el
acaparamiento de espectro” o de "asegurar un uso eficiente de las bandas”. En
el caso especifico de las empresas del Grupo OLO se viene argumentando que
con relacién a la Banda 2,6, éstas tienen una participacion muy alta en toda la
banda lo cual perjudica y afecta la existencia de la competencia, sosteniéndose
incluso que tienen la mayor cantidad de espectro en bandas altas (AWS, 1900,
2.3G y 2.6G, entre otros), bajo premisas que no son ciertas y sin que se haya
efectuado un andlisis integral, como corresponderia

De otro lado, se ha sostenido respecto a las empresas del Grupo OLO que las
porciones de la Banda 2,6 que mantienen asignada vienen siendo ocupadas de
manera ineficiente, siendo subutilizadas sin permitir un beneficio real a la
poblacién. Al respecto debemos precisar que para hacer frente a los problemas
de la anterior canalizacién de la Banda 2,6 (la misma que se mantiene hasta la
fecha por no haberse implementado la nueva canalizacién aprobada mediante
Resolucién Vice Ministerial N° 242-2018-MTC/03) las empresas del Grupo OLO
han implementado diferentes solucicnes técnicas para lograr un uso mas
eficiente de la misma. Asimismo, cabe indicar que a la fecha se viene efectuando
un uso intensivo de la Banda 2,6 brindandose servicio en todas las provincias
incluidas en los planes de cobertura original, a través de infraestructura
desplegada con inversiones del Grupo Ameérica Mdvil hasta por US$
170°000,000.00 (ciento setenta millones de Délares Americanos) FEs oportuno
senalar que el uso de la banda en las provincias comprometidas a partir de las
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estaciones e infraestructura implementadas, ha sido confirmado por los
funcionarios del MTC como resultado de inspecciones realizadas a las empresas
del Grupo. En consecuencia, se viene utilizando el espectro de 2.6GHz
eficientemente en beneficio de los usuarios, a pesar de las limitaciones técnicas
que se mantienen a la fecha como consecuencia de la anterior canalizacién de Ia
misma; el argumento de un supuesto uso ineficiente de las bandas también
resulta falso en el caso concreto de la Banda 2,6 asignada a las empresas del
Grupo OLO.

Al respecto, debemos advertir que cualquier modificacién arbitraria y
desproporcionada en la asignacién de espectro sélo acarreara distorsiones en
las condiciones competitivas del mercado de los servicios de telecomu-
nicaciones, afectando la eficiencia en la provision de los servicios y ocasionando
un grave e irreversible perjuicic a los propios usuarios, ademas de violentar la
seguridad juridica y la estabilidad de los contratos.

El plazo para comentarios es insuficiente

Debe considerarse que el Proyecto pretende establecer una regulacion muy
importante y compleja, que implica efectos sustanciales en los operadores
actuales que cuentan con asignaciones de espectro vigentes.

No obstante lo anterior, se han establecido tan solo 15 dias calendario para la
presentacion de comentarios al Proyecto. Llama mucho la atencién que de forma
expresa se haya tomado el plazo mas corto dentro de las normas relacionadas
con publicacién de proyectos normativos, sin tomar en cuenta la magnitud o
potencial impacto de la aplicacion de las disposiciones del Proyecto.

En efecto, el corto plazo se sustenta en el numeral 19 de los Lineamientos
aprobados en el afio 1998. No obstante, la Directiva 1-2011-MTC/01 establece
que el plazo para comentarios debe ser de treinta (30) dias habiles como
minimo.

Mas alla de que el Proyecto trate de servicios publicos de telecomunicaciones, la
regla de los Lineamientos establece un plazo minimo, el cual puede ser mayor y
en realidad debe ser mayor si la materia a ser normada es compleja, como
ocurre en el presente caso.

Como es de conocimiento del MTC, el Peri también debe cumplir con las
disposiciones de los tratados internacionales vigentes, como lo es -por ejemplo-
el Acuerdo de Promocion Comercial Peri — EEUU, aprobado por Resolucion
Legislativa 28766, que menciona en su Capitulo 19 - Transparencia-, lo
siguiente:
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“Articuio 19.2 Publicacion

1. Cada Parte se asegurara, en los términos en que su legislacion fo permita, que
sus leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones administrativas de
aplicacion general que se refieran a cualquier asuntc comprendido en el
presenie Acuerdo, se publiquen prontamente, en la medida de lo posible, o de
olra forma sean puestos a disposicion para conocimiento de las personas
interesadas y de /a otra Parte.

2. En la medida de lo posible, y en los témminos en que su legistacion lo permita,
cada Parte:

(a) publicara cualquier medida referida en el pamafo 1 que se proponga
adoptar, relacionada con los asuntos comprendidos en el presente
Acuerdo; y

(b) brindara a las personas interesadas y a la otra Parte la_oportunidad
para formular comemarios sobre tales medidas.”

Con mayor énfasis en el Capitulo 14 — Telecomunicaciones- se sefiala:

“Articulo 14.13: Transparencia

Adicicnalmente a los Articulos 19.2 (Publicacién} y 19.3 (Notificacién y Suministro de
Informacion), cada Parlte garantizara que:

{a} se publiqgue pronfamente o se ponga a disposicién del pabiico la regulacion del
organismo regulador de telecomunicaciones, incluyendo las bases para dicha
reguiacion, y las tanifas para usuanos finales presentadas ante dicho organismo;

(b} se _suminisire a las personas interesadas. en la_medida de lo posible, mediante
aviso ptiblico con adecuada anticipacion, fa oportunidad de comentar cualguier
requlacién que el organismo_regulador de telecomunicaciones proponga; y (...)" (la
mencion a organismo regulador en este contexto, debe entenderse al MTC como
competente en relacion al espectro)

Asimismo, el articulo 16.5 del Acuerdo Comercial Perti-México también contiene
disposiciones al respecto:

“Articulo 16.5: Procedimientos administrativos

Con fa finalidad de administrar en forma compatible, imparcial y razonable todas las
medidas de aplicacion general que afecten los aspeclos que cubren este Acuerdo,
cada Parle se asegurara de que, en sus procedimientos administrativos en que se
apliquen las medidas mencionadas en el Ariculo 16.3 respecto a personas,
mercancias o servicios: a) siempre que sea posible, las personas de la otra Parte que
se vean directamente afectadas por un procedimiento, reciban conforme a las
disposiciones internas, aviso razonable del inicio del mismo, incluidas una descripcitn
de su naturaleza, la_exposicion del fundamento juridico conforme al cual el
procedimiento es iniciado y una descripcion general de [odas las cuestiones
controvertidas: b} cuando el tiempo, la naturaleza del procedimiento y el interés pabiico
lo permitan, las personas de la ofra Parte reciban una oportunidad razonable para
presentar _hechos_y argumentos en apoyo de sus pretensiones, previamente a
cualquier accién administrativa definitiva; y ¢) se ajusten a la legislfacién nacional de
esa Parte.”

Claramente, debido a la intensidad del cambio regulatorio que implica el
Proyecto, el plazo de solo quince dias calendario para presentar comentarios es
. evidentemente irrazonable, lo que viola las disposiciones previamente citadas.
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Dos semanas no constituyen un plazo adecuado ni razonable para presentar
comentarios respecto del Proyecto, en la medida que éste constituira un cambio
abrupto en el entorno normativo del sector. En dicho sentido, solicitamos
formalmente que se extienda el plazo para la presentacion de comentarios a
cuarenta dias habiles.

li. COMENTARIOS DE ORDEN ESPECIFICO AL PROYECTO

Sin perjuicio de los comentarios de orden general anteriormente indicados y a
pesar del plazo insuficiente otorgado, aprovechamos la oportunidad para expresarle
respetuosamente que los comentarios remitidos conjuntamente con la presente
comunicacion son comentarios de naturaleza preliminar, en tanto que, debido a los
impactos que la aprobacion del Proyecto en los términos en que ha sido publicado
podria tener en el desarrollo del mercado de las telecomunicaciones en el Pery, es
necesario contar con un plazo considerablemente mayor al concedido mediante la
referida resolucién --unicamente 15 dias calendarios-- para efectuar un analisis mucho
mas detenido y profundo del mismo.

Por otro lado, debemos precisar que nuestros comentarios de orden especifico
son propuestos en la medida que {a Administracidén insista en la aprobacion del
Proyecto, pese al gravisimo perjuicio que ello ocasionaria y a partir de o cual hemos
manifestado nuestro desacuerdo, dejando a salvo la recurrencia a instancias y
mecanismos internacionales en caso corresponda. Por ello, estos comentarios
preliminares deberan ser considerados sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales y
administrativas que mi representada pudiese emprender en salvaguarda de sus
derechos reconocidos en instrumentos legales expresos.

En caso que nuestros comentarios no sean acogidos, mucho le agradeceremos

se explicite, desarrolle y sustente debidamente los motivos por los cuales no se
atiende el respectivo comentario o sugerencia.
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Articulo del
Proyecto

Comentarios

Articulo 3,
Numeral 3.4.

Interferencia en procesos judiciales.- El articulo 3.4 del Proyecto
sefiala que “[eln caso existan procesos judiciales en curso
relacionados con la Banda de frecuencias sujeta al Reordenamiento,
el MTC puede disponer el Reordenamiento de dicha Banda previa
evaluacion, estableciendo las medidas de proteccién que considere
necesarias’. Ello es ilegal. El articulo 139.2 de la Constitucion, en su
parte pertinente, dispone que: “[..] Ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones [...]".

Conforme al Tribuna! Constitucional (sentencia del 19 de julio de
2012, Exp. 4952-2011-PA/TC):

‘5. El referido avocamiento, en su significado constitucionaimente
prohibido, “consiste en el desplazamiento del juzgamiento de un caso o
controversia que es de compefencia del Poder Judicial hacia otra
autoridad de cardcter gubemamental, o incluso jurisdiccional, sobre
asuntos que, ademdas de ser de su compelencia, se encuentran
pendientes de ser resueltos ante aquel. La prohibicion de un avocamiento
semejante es una de las garantias que se derivan del principio de
independencia judicial, puesto que como este Tribunal recordé en la STC
00023-2003-Al/TC:

(...) El principio de independencia judicial exige que el legislador adople
las medidas necesarias y oportunas a fin de que el Organo y sus
miembros administren justicia con esincta sujecion al Derecho y a la
Constitucion, sin que sea posible Ia injerencia de exirafios [olros poderes
publicos o sociales, e incluso érganos del mismo ente judicial] a la hora de
delimitar e interpretar el sector del ordenamiento juridico que ha_de
aplicarse en cada caso [fundamento 29. Cf. igualmente, STC 0004-2006-
AlTC, fundamentos 17-18].

Asl, el principio de independencia judicial exige “la imposibilidad de
aceptar intromisiones en el conocimiento de los casos y conltroversias que
son de conocimiento del Poder Judicial. Pero, de otro lado, la prohibicion
del avocamiento de causas pendientes ante el Poder Judicial también es
una garantia compenetrada con el derecho al juez predeterminado por la
ley, cuye contenido constitucionalmente declarado excluye que una
persona pueda ser juzgada por Organos que no ejerzan funciones
Jjurisdiccionales o que, ejerciéndolas, no tengan competencia previamente
determinada en la ley para conocer de un caso o confroversia” (STC
0003-2005-PI/TC, fund. 151).” (subrayado agregado)

El articulo 4 del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala en
la misma linea: “[nlinguna autoridad, cualquiera sea su rango o
denominacion, fuera de la organizacién jerarquica del Poder Judicial,

puede avocarse al conoccimiento de causas pendientes ante el 6rgano
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jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales[
con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar
su ejecucion, ni cortar procedimientos en tramite, bajo la|
|responsabilidad politica, administrativa, civil y penal que la ley
| determine en cada caso.”

|Lo que plantea el Proyecto es que el MTC podra sin ningun reparo |
definir las asignaciones de espectro sujetas a un proceso jurisdic-
cional, y ademas podra establecer “las medidas de proteccién que
considere necesarias’, sin sefialar parametro alguno.

Dada la evidente incompatibilidad con normas de mayor jerarquia, ia |
disposicién comentada del Proyecto debe ser eliminada. '

Articulo 6,
Numeral 6.2.

A y no sélo por principios de pura razén), es esencialmente antijuridica”.

Discrecionalidad excesiva del MTC en la determinacion de |
obligaciones resultantes del reordenamiento.- E| Proyecto
establece que en funcion de las caracteristicas de la banda, el MTC
puede establecer condiciones y obligaciones especiales que generen
un mejor -a criterio unilateral de! MTC- aprovechamiento de espectro
radioeléctrico, para las asignaciones resultantes del Reordenamiento
(articulo 6.2). Asimismo, la renovacion de derechos de uso de la
banda se sujeta a nuevas obligaciones establecidas por el MTC, sin
detallarse cuales podran ser (Tercera Disposicion Complementaria
Final).

l

Estimamos que los términos son excesivamente amplios en relacion
con aquellas obligaciones que el MTC puede unilateralmente
imponer. E! Proyecto deberia establecer los parametros especificos |
de aquellas obligaciones que el MTC desea imponer como resultado
del reordenamiento y dichas obligaciones deben ser razonables y
reconocer el uso, los derechos, los usuarios y las concesiones con
las que cuenta la operadora.

Si bien el ordenamiento normativo reconoce facultades al MTC en |
relacion con el espectro radioeléctrico, dichas facultades no son
ilimitadas. Ya el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
relacién a la distincion a las facuitades discrecionales de entidades
publicos, rechazando que las mismas puedan consistir en situaciones
arbitrarias, como por ejemplo en su sentencia del 5 de julio de 2004
| (Exp. 90-2004-AAITC): |

‘El requisito de razonabilidad exciuye la arbitrariedad. La idea que |
confiere sentido a la exigencia de razonabilidad es la bisqueda de la |
solucion justa de cada caso. Por lo tanto, segun lo expone Femando’
Sainz Moreno (vide supra), “una decisioén arbitraria, contraria a la razén
{entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad de
una solucion estd determinada por las normas y principios que o integran,
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l Por lo mismo, las determinaciones administrativas que se fundamentan ern |

la_satisfaccion del interés publico son también decisiones juridicas, cuya
validez comresponde a su concordancia con el ordenamiento juridico. En
ese orden de ideas, tales decisiones, incluso cuando Ig ley las configure
como ‘discrecionales”, no pueden ser “arbifrarias”. _por cuanto son
sucesivamente “juridicas” y, por lo tanto, sometidas a las denominadas
reglas de la “critica racional”.

El conceplo de arbitrario apareja tres acepciones igualmente proscritas
por el derecho: a) jo arbitratio entendido como decisién caprichosa, vaga
e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendido como
aquella decision despotica, lirdanica y carente de toda fuente de
legitimidad, y c) lo arbitrario entendido como contrartio a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica.

De alli gue desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio
de interdiccion de la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, Ia arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho.

b} En un sentido modemo y concreto, la arbitrariedad aparece como fo
carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio
con la realidad que ha de servir de base a foda decision. Es decir, como
aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicario.

En consecuencia, lo arbitrario sera lodo aquelio carente de vinculo natural
con la realidad.” (subrayados agregados)

No basta que el MTC pueda sefialar que en decisiones posteriores
determinara las obligaciones especificas, pues el Proyecto debe
desde ya establecer los parametros especificos con los cuales los
operadores pueden conocer de manera previa la lista e intensidad de
las obligaciones especificas que se derivaran del reordenamiento. Lo
contrario seria afectar principios bdsicos de seguridad juridica y
predictibilidad. A efectos de que una operadora pueda tomar la
decision de aceptar o no un procedimiento de reordenamiento debe
contar, por lo menos, con la informacion necesaria que le permita
analizar las nuevas obligacicnes que se le impondran. Llama
poderosamente la atencion la difusion de un proyecto que genere una
incertidumbre de tal magnitud tratandose de importantes inversiones
en el pais.

Desde esta perspectiva, estimamos que el MTC deberia publicar un
nuevo proyecto que contenga los parametros necesarios para ello, a
ser sometido a comentarios de los interesados. Dado que el Proyecto
carece de dichos parametros, las operadoras han sido impedidas de
comentar sobre un aspecto vital de la propuesta.

En efecto, a fin de garantizar la adecuada predictibilidad del proceso
y de que las empresas operadoras puedan evaluar adecuadamente el
impacto economico del acogimiento al reordenamiento dado el muy
corto plazo que se establece el numerai 12.9 del Proyecto,
consideramos que las obligaciones adicionales que se impondran a
las empresas operadoras que se acojan en virtud de lo dispuesto en
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Articulo 7,
Numerales 7.2.
y7.3.

el literal “‘g” del numeral 13.1 de articulo 13, deben estar|

explicitamente detalladas en el la version final de la norma que se
apruebe. De lo contrario, existe el riesgo de que posterior al
acogimiento se impongan obligaciones desproporcionadas producto
de un “cheque en blanco” que terminen causando el desistimiento de
los operadores criginando la revision de las bandas y poniendo en
grave peligro la estabilidad la continuidad del servicio y el desarrollo |
de la inversion de la industria.

En ese sentido, si por ejemplo se pretende establecer una obligacion |
de compromisc de expansion de cobertura a una determinada
cantidad de centros poblados, la norma que finalmente se apruebe
debe establecer de manera explicita el criterio de valorizaciéon
mediante el cual se pueda determinar antes del acogimiento ia
cantidad precisa de centros poblados que una operadora debera
cumplir. Nada de ello aparece y por el contrario se plasma una |
propuesta que genera desconfianza e incertidumbre a los agentes. |

Afectacion de las concesiones de servicios publicos de|
telecomunicaciones.- Uno de los aspectos mas preccupantes del
Proyecto es el impacto directo en los derechos derivados de las |
concesiones de servicios plblicos de telecomunicaciones (articulos |
17.2,73.y9).

De acuerdo con la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento
General, en el Peru rige un mecanismo de contratos de concesién
para la prestacion de servicios ptblicos de telecomunicaciones.
Desde aproximadamente 2006 el MTC otorga contratos de concesion
Unica, bajo los cuales los servicios especificos son registrados.

Si bien iniciaimente, en 1993 con la aprobacién de la Ley de Teleco-
municaciones, el otorgamiento de los titulos habilitantes se encon-
traba vinculado necesariamente al otorgamiento paralelo de una
determinada banda de frecuencias, con la publicacién en 1998 dei
Decreto Supremo 20-98-MTC, Lineamientos de politica de apertura |
del mercado de telecomunicaciones del Peri® se hizo explicito gue |
“las asignaciones del espectro radioeléctrico se expediran a través de |
resolucion administrativa, no formando asi parte def titulo habiiitante |
de la concesion”.

Asi se sefiala incluso en el propio Libro Blanco sobre la apertura de
las telecomunicaciones en el Peru, publicado por el OSIPTEL, que
describe la diferencia entre los derechos otorgados a través de una
concesion (que permite operar el servicio y usar el espectro) y ia
| asignacion de una determinada frecuencia de espectro radioeléctrico.

® Aprobados mediante Decreto Supremo N° 020-98-MTC.
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Libro blanco sobre la apertura de las tefecomunicaciones en el Pen

Las asignaciones del espectro radioeléctrico se expediran a través de
resolucion administrativa, no formando asi parte del titulo habilitante de la
concesion. De esta manera la entidad competenie podria efectuar
cambios de una frecuencia aulorizada sin tener que modificar los titulos
propios de la concesidn. Los cambios de asignacion se realizarlan
procurando no afectar derechos de lefceros y serian efectivos en los
siguientes casos:

‘ En funcion a lo anterior {y en concordancia con el régimen de
concesion Uunica introducido a través de la Ley N° 287379, la
‘ concesion del servicio publico de telecomunicaciones no_se
produce sobre una determinada frecuencia del espectro
radioeléctrico sino sobre determinados servicios, de acuerdo ai
I registro de servicios otorgado por el MTC.

Este mecanismo vigente en Perl de distincién entre titulo habilitante
para prestacién de servicios (concesion) y de titulo para uso de
espectro (asignacion)}, ha side reconocido por la Unidn Internacional
de Telecomunicaciones — UIT. Asi, por ejemplo, el documento “Una
reglamentacion eficaz, estudio de caso: Peru 2001 emitido por la
UIT' sefiala lo siguiente:

¥ "Articulo 47.- Llarmase concesion al acto juridico mediante el cual el Estado concede a una persona natural o juridica
la facultad de prestar servicios publicos de telecomunicaciones. El Ministerio otorgard concesidn Unica para la
prestacion de todos los servicios publicos de telecomunicaciones, independientemente de la denominacién de estos
contenida en esta Ley o en su Reglamento, con excepcion de ja concesién para Operador Independiente. La
concesion se perfecciona mediante contrato escrito aprobado por resolucién del Titular del Sector.”

0 Disponibie en: hittps:/Awww itu.intiludoc/itu-d/publicat/pe_ca_st-es.pdf
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Recuadro I: Parimetros para un mercado en competencia
Principaiys hmeamientos de la polivca de apertura del mercadn de telecomunicaciones en el Peri, 1998

Tarifgs La tendencia es a dosregular Tas 1anfas de wdos los servioos que refleyen condciones de competencia
electna’

Concesiones. Hasade on panoipeos de sumplseidad, wansparencia, objervidad.  no-discoimimacion, celendad ¥
seserva, dejando al mercado que decsda ef nimeeo de operadores que pueden coexistiy en &, salvo hmitaciones en Ja
dispomibiindad de espectro, en cuyo ciso se ubilizard mecamsmos competiives (subastas) pary si asignacion,
lotgrzoncuon Busca un balunce entre la necesidud de paranuzar ef accese de les operadores a fus rodes ¥ la de
permitr mantener v modernur 8 red, gederande meoatives parg su expansion

Accesy del usuanio linal 8l portador de luga distancia. Durante los dos primetos aitos se instaurard el sistema de
wpresciccaions Al wrmine de esie periodo, cocustran las modatidades de wpresclecodn» y fo de ol lamada por
Hamadan "

Faetuewsn, cobranss, (baude y acceso & la mformacson del uswar Las condiciones econdmicas por la factusacion
 cubrams de servicsos de terceros no debe hasarse en ol monlo facturado, smo en Jos costos que ortging su presta-
caon, respetando los principios de neutrabdad v no-ducomnseiin. Las politicas de descuento deberdn ser publicas
Zasas contables b lanto subsista el Sistema de Tasas Contables Internacionales, los operadotes tieien Iihertad para
mepoctar la tasa contable en cumplhimiento de fos hneamientos gue s¢ establercan. Las tasas contables deberdn ser
transpasentes, oo diser s y (ender gracdual a costos, debrendo (arse wsas contables piso pars cada
une de los tres primeros afios de apertara,

Aceeso universal El mvel de acceso unsversal para el periodo F999-2003 inclura instalar (elkéfonos pibhcos en
5000 centros poblades rurales actualmente sia servicio, capaces de transmutir vor faxes v datos a baja velocidad. E
acceso a Internet se dacd en aqueilas jocahidades donde resulte convenienie desde el punto de vista costo-benelicio.
La provision del seoeso universal se promueve v finaecs medianle ¢f Fondo de laversion en Telecomumeaciones,
FITEL g WAl

Asignaciin de recurses cscimos numeracin ¥ espectro. 1.a asignacidn de cspectro no formasi pane del titule &
otorpamienty de concesidn, permitiendose la prestaaon de diversos servicos en una sofa handa. La determinacion
de lus montos por derccho de uso de espectre radweléctnico v 1a forma de pago de los mismos, seri obyeto de un
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Una reglamentacién eficaz — Estudio de case: Perd

Las concestones o solicitiud de parte s¢ olorgan
en forma mrestncta para aquellos servicios que
utihizan medios fisicos, o para aquellos para los
cuales no ewxista  restriccion en  cuanto a
disponibilidad de espectro y no esté establecido
en el Plan Nacional de Frecuencias. Pese a que
no  hay resincciones en el nomere de
coneesiones (ue se olorgan en esle tpo de
servictos, los solicnamtes deben cumplir con
cicrlos reqisitos para gue s¢ les sea otorgada
una conceston” (a) perfil del proyecto éenico -
econémico; (b) plan mimmo de expansion, {c)
proyeccion de  mversion;  (d) pago por los
comceptos derivados del otorgamiento de la
concesion; {¢} no hallarse impedide 2 contratar
con ¢l Estado, m estar incurso en las
biitaciones establecidas en la ley; y (f) la
documentacion legal pertmente.” Para el caso
de concestones tclefonia fija, de larga distancia
nacional ¢ internacional, s¢ cXige una sene de
requisitos adicionales

El Mumsteno guia su accionar mediante pautas o
Iineamientos generales entre los cuales se cuenia
fa neutralidad tecnolégica (los operadores tienen
flexthilsdad _en el uso de tecnologias alterna-

tivas). y la neutrahidad de servicios {se permstira
la prestacion de diversos servicios en una sola
banda, ya que la asignacion sera por una
determinada porcion del espectro y no ira atada
a un determinado servicio). A su ver las
empresas concesionanas podran soliciar una
ampliacion del espectro asignado, siempre v
cuando sustenlen su sohcitnd en funcion 2 su
demanda efectiva atendida y a su demanda
proyectada.  El uso eficiente del espectio estard
garantizado por med ¢l establ o de
melas de uso de frecuencias. Por otro lado, las
frecuencias  asignadas podrdn  revertise  al
Estado. cuando no se haya dado usoe efectivo al
espectro asignado, o por el incumplimiento
ustificado de las metas de uso de frecuencias
FE e

il

La politica sobrc asignocion de un n:cursu\

escaso como ¢s ¢f espectro radwoelécines no
forman pane del titulo de otorgamiento de
concesion, permitiéndose la  prestacwn  de
diversos servicios en una sola banda La deter-
nunacién de los montos por derecho de uso del
espectre v la forma de pago de los mismos son
objeto de reglamentos especificos.
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De esta manera el derecho de uso de espectro puede ser ejercido por1
un titular de concesion durante el plazo de duracion de dicha
concesion. Ello no varia si el titular cuenta con una pluralidad de
concesiones. La asignacion de espectro no _estd atada a una
concesion particular. Bajo el marco normativo de la Ley de
Telecomunicaciones y su Reglamento General una empresa puede
contar con una asignacion de espectro que usa bajo una primera
concesion y luego al vencimiento de ésta puede seguir contando con
dicha asignacion bajo una segunda concesion vigente.

Como parte vital del régimen normativo peruano, el articulo 208 del
Reglamento General permite que una banda de espectro asignado
pueda ser usada para varios servicios de telecomunicaciones
(siempre que sea consistente con lo dispuesto en el PNAF vy la
empresa cuente con la concesién -registro- correspondiente a los
servicios involucrados):

“Articufo 208.- Asignacién de espectro radioeléctrico en bandas ambuidas[
para la prestacién de mds de un servicio publico de telecomunicaciones
La asignacién de especiro radioeléctrico en bandas atribuidas para la
prestacion de mas de un servicio ptiblico de telecomunicaciones, oforga a
su ftituiar el derecho a prestar estos servicios, siendo requisito previo para
ello que el titular de la asignacion de espectro cuente con la concesion
que lo habilite a prestar los servicios ptblicos de telecomunicaciones que
cormespondan a la atribucion de la banda de frecuencias asignada.”

Sin embargo, de acuerdo al Proyecto (articulo 9) la asignacion
resultante del reordenamiento establecera los servicios especificos
para los cuales se usara el espectro (debiendo la empresa
involucrada adecuar su concesion), lo cual constituye una gravisima
distorsion sustancial del régimen actual que, como hemos
descrito, permite el uso del espectro para la prestacién de cualquier
servicio y ha sido un principic vigente todos estos afios con
resultados muy positivos para el mercado y los usuarios. La banda de
espectro asignada debe permitir brindar todos los servicios que
técnicamente sean posibles y el MTC no cuenta con razones para
timitar ello. Dicho de otra forma, el MTC esta impidiendo un uso mas
eficiente del espectro al limitar el tipo de servicio que se puede
prestar en la asignacion resultante del reordenamiento. Esto es
contrario no sélo a la mas basica regla de eficiencia, sino también a
las reglas normativas que rigen en sector telecomunicaciones, que

detallan un escenario en que no es el Estado el que decide la |

prestacion de servicios, sino las empresas concesionarias. El regreso
al Estado empresario o al Estado que define decisiones que deben
ser empresariales constituye una involucién del sistema de desarrollo
que el pais ha promovido y una afectacion sustantiva de la seguridad
juridica a las inversiones.
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La distincion entre titulo habilitante para prestacion de servicios y
derecho de uso de espectro es violentado por el Proyecto,
particularmente en sus articulos 7.2 y 7.3, los cuales sefialan que en
caso la empresa cuente con varias concesiones, la asignacion
resultante del reordenamiento se imputarad a la concesidon mas |
antigua. No existe norma alguna que permita al MTC reducir
unilateratmente la asignacion de uso de espectro, menos aun bajo la
maniobra de imputar dicho derecho a una concesién determinada (la
mas antigua, en este caso). El Proyecto es ilegal pues vicla lo
sefialado expresamente en la LPAG:

“Articulo 64.- Derechos de fos administrados

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento
administrativo, los siguientes: (...}

10. A que las actuaciones de las entidades que les afecten sean
ilevadas a cabo en la forrna menos gravosa posible. (...)"

Como es de vuestro conocimiento, la LPAG no sélo aplica en
procedimientos administrativos, sino en la actuacion general de las
entidades pablicas.

El Proyecto esta optando por la forma mas gravosa de afectar a los |
actuales titulares de asignaciones de espectro. [

Al parecer, unc de los objetivos del Proyecto es tratar que las
asignaciones actuales pierdan su vigencia lo antes posible. Ello no es
adecuado en un marco institucional y normativo en el que se deben
respetar los derechos otorgados a particulares. Si bien el espectro
radioeléctrico es de titularidad estatal, las normas establecen
derechos de asignacién a particulares que deben respetarse. Es mas,
el Proyecto se contradice en este punto, pues su articulo 7.4 sefiala
que la asignacion es independiente del titulo habilitante (concesion),
cuando en su propio articulo 7.2 y 7.3. pretende enlazar ambos titulos
a efectos de eliminar o reducir derechos del operador.

El sustento del Proyecto basado en un interés publico y la propiedad
estatal del espectro es insuficiente para afectar sustanciaimente los
derechos de los titulares de asignaciones de espectro. Ese mismo
sustento seria el mismo para que el Estado decida, por ejemplo,
terminar unilateraimente una concesién portuaria sin compensacién al
concesionario. La infraestructura portuaria es de titularidad estatal y
el Estado podria sustentar su decisidbn en un inmaterial interés
publico.

De hecho, el Proyecto no incluye sustento alguno de esta decision. El
Informe 348-2018-MTC/26 elaborado por la Direccién General de
Regulacion y Asuntos Internacionales de Comunicaciones — DGRAIC
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contiene desde su pagina 9 hasta su pagina 34 simplemente el
mismo texto del Proyecto, sin sustento algunc. Estimamos que esta
gran omision debe ser necesariamente corregida en futuros proyectos
normativos del MTC.

En conclusion, no solo la propuesta comentada es ilegal, sino que no
ha sido sustentada. Confiamos en que el MTC no procedera a
incorporarla en la norma definitiva por ser contraria al régimen de
titulos habilitantes vigente en Perl. De incorporarla debera modificar
sustancialmente la perspectiva, adoptando la regla menos gravosa
para los titulares actuales de asignaciones de espectro.

En todo caso, estimamos claramente que la persistencia en el error
producira que las entidades jurisdiccionales anulen o suspendan la
medida, sin perjuicio de la intervencién de los drganos competente
encargados de la eliminacion de barreras burocraticas ilegales o
irazonables.

Articulo 8,
Numeral 8.2.

Limitacién de derechos de concesionarios por reserva de
bandas.- El articulo 8.2 del Proyecto establece que una vez
declarada la reserva de las bandas, los concesionarios no podran
madificar, ampliar ni transferir sus asignaciones de espectro.

Eillo es absolutamente innecesario y, por ello, irrazonable. A efectos
de realizar el reordenamiento no deben restringirse derechos actuales
de los titulares de asignaciones de espectro. En caso se gjerzan esos
derechos, los mismos podran encontrarse sujetos al posterior
reordenamiento. Solo como ejemplo, podra realizarse una
transferencia de asignhacion de espectro (aprobada por el MTC) sin
problema alguno, dado que el nuevo titular conocerd que su nuevo
derecho se regira por el resultado del reordenamiento.

Al respecto, reiteramos la aplicacién del articulo 64 de la LPAG:

“Articulo 64.- Derechos de los administrados

Son derechos de los administrados con respecto al procedimiento

administrativo, los siguientes: (...)

10. A que las actuaciones de las enfidades que les afecten sean llevadas
a cabo en la forma menos gravosa posible. {...)"

La reserva de bandas tiene como efecto solo la imposibilidad de
otorgar nuevas asignaciones, no afecta a las previamente otorgadas,
como es reconocido de forma expresa en el Informe 78-2018-MTC/26
emitido por la DGRAIC que sustentd la mas reciente modificacion del
Plan Nacional de Atribucidén de Frecuencias:

“En ese sentido, esta Direccion General considera que de manera
concordante con lo establecido en el articulo 199 del Texto Unico
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Articulo 8,

Numeral 8.6.

Ordenado del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-
MTC, que dispuso que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones administra, atribuye, asigna, controla y, en
general, realiza acciones en cuanto concierne a la cautela y
asignacion del espectro radioeléctrico, ello con la finalidad de
salvaguardar la asignacion eficiente de las bandas de frecuencias
que son utiizadas para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, y evitar, de esta manera, fas nuevas
asignaciones de frecuencias disponibles a las empresas
operadores de telecomunicaciones. Por ello, comesponde reservar
las bandas de frecuencia matena del presente informe.”
{subrayados agregados)

De hecho este concepto (la reserva solo afecta nuevas asignaciones)
se encuentra también reconocido en el propio informe de la DGRAIC,
que sustenta el Proyecto:

“Posteriormente, mediante Resolucion Ministerial N° 095-2018-
MTC/01.03, se modifica el Plan Nacional de Alrbucién de
Frecuencias, cambiando enire ofras, la Nota P67 para atribuir a
titulo primerio la banda de frecuencias 2500 - 2692 MHz a
servicios publicos de lelecomunicaciones, utilizando sistemas de
acceso inalémbrico y se establece que los titulares de asignaciones
en la banda 2500 — 2698 MHz deberan adecuarse a la canalizacion
que apruebe el MTC vy los referidos rangos de frecuencia_se
declaran _en reserva, mieniras dure tal sifuacion, el MTC no
realizard nuevas asignaciones en esla banda, entre otras
disposiciones.” (subrayado agregado)

Los términos del Proyecto trasiucen una predisposicion a afectar de
la manera mas intensa posible los derechos de los titulares actuales
de asignaciones de espectro, lo que consideramos no solo ilegal sino
ademas estratégicamente erroneo. Esta perspectiva de ataque a la
industria solo generara mayor oposicion al Proyecto, desde diversos
frentes.

Reiteramos también en este caso que la persistencia en este eror
podria generar que las entidades jurisdiccionales anulen o suspendan
la medida, sin perjuicio de la intervencién de los érganos compe-
tentes encargados de |a eliminacidon de barreras burocraticas ilegales
O irrazonables.

|

Ausencia de compensacion econdémica por modificacion o
eliminacion unilateral de asigracion de uso de espectro.- El
Proyecto es explicito (articulo 8.6) en sefalar que la modificacion o
eliminacién unilateral de las asignaciones de espectro vigentes no
generaran compensaciones econdmicas a los operadores.

El Proyecto no incluye sustento alguno de esta decisién y prescinde
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de considerar los dafios y perjuicios que puede generar dicha|
actuacién. El Informe 348-2018-MTC/26 elaborado por la Direccién |
General de Regulacion y Asuntos Internacionales de Comunicaciones |
— DGRAIC contiene desde su péagina 9 hasta su pagina 34
simplemente el mismo texto del Proyecto, sin sustentc alguno.
Estimamos que esta gran omision sera cormregida en futuros proyectos
normativos def MTC.

Lo unico que se sefiala al respecto es lo siguiente {pagina 13 del
informe);

“(...) es importante indicar que no se prevé alguna compensacion
econdmica para las operadoras, en la medida gue el ordenamiento
responde al interés publico y serd realizado en beneficio de la
poblacion, traducido en la presfacién de mejores servicios de
telecomunicaciones. Aunado a elo, debe recordarse que el
Reordenamiento se efectuard con el proposito de asegurar un
mejor aprovechamiento del espectro radioeléctrico y al acceso por
parte de las operadoras de mejores tecnologias para la prestacion
de los servicios; lo cual se traducira en mejores condiciones para
estas: mayor cobertura, mayor cantidad de clientes, mejoras
tecnologicas y, por ende, mayores beneficios econdmicos.”

Esas supuestas mejoras para las operadoras son absolutamente
hipotéticas y sin fundamento en los hechos, estadisticas o datos
ciertos o siquiera verificables.

Mas adn, el uso de expresiones genéricas como ‘responde al interés
publico” o “beneficio de la poblacion” solo refleja una verdadera
ausencia de sustento juridico-técnico, que no responde a nuestro|
sistema juridico. No es una materia cuestionable el hecho que la
asignacion de derecho de uso de espectro constituye un acto admi-
nistrativo sujeto a la LPAG. Asi lo han reconocido operadores y auto-
ridades sin excepcion, asi cemo el Poder Judicial en casos de
revision de decisiones relacionadas a las asignaciones.

Por ello, la asignacion de espectro se encuentra directamente regida
por el articulo 212 del LPAG, que regula la revocacion de actos
administrativos:

“Articulo 212 .- Revocacion

212.1 Cabe la revocacién de actos administratives, con efectos a futuro,
en cualquiera de los siguientes casos:

212.1.1 Cuando fa facultad revocaloria haya sido expresamenie
establecida por una norma con rango legal y siempre que se cumplan ios
requisitos previstos en dicha norma.

212.1.2 Cuando sobrevenga la desaparicién de las condiciones exigidas
legaimente para la emision del acto administrativo ctya permanencia sea
indispensable para la existencia de la relacién juridica creada.

212.1.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinienfes se
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favorezca legalmente a los destinatarios del aclo y siempre que no se
genere pefjuicios a terceros.

212.1.4 Cuando se trate de un acto contrario al ordenamiento juridico que
cause agravio o perjudique la situacion juridica del administrado, siempre
que no lesione derechos de terceros ni afecte el interés piiblico.

La revocacion prevista en este numeral solo puede ser declarada por fa
mas alta autoridad de la entidad competente, previa oportunidad a los
posibles afectados otorgandole un plazo no menor de cinco (5} dias para
presentar sus alegafos v evidencias en su favor,

212.2 Los actos administrativos declarativos o constitutivos de derechos o
intereses legitimos no pueden ser revocados, modificados o sustituidos de
oficio por razones de oportunidad, mérito o conveniencia.

Articulo 214.- indemnizacién por revocacion

214.1 Cuando fa revocacién origine perjuicio econtmico al administrado.
la_resolucion que la_decida_debersd contemplar lo conveniente para
efectuar la indemnizacién correspondiente en sede administrativa.

214.2 Los actos incursos en causal para su revocacion o nulidad de oficio,
pero cuyos efectos hayan caducado o agotado, serdn maleria de
indemnizacion en sede judicial, dispuesta cuando quede firme
administrativamente su revocacion o anulacion.” (subrayado agregado)

Como es de conocimiento del MTC, el 21 de diciembre de 2016 se
publicd el Decreto Legislativo N° 1272, mediante el cual se
modificaron diversos articulos de LPAG, entre ellos el articulo 1l del
Titulo Preliminar.

Asi, antes de la modificacién de la LPAG, el numeral 2 del Articulo i
del Titulo Preliminar establecia que los procedimientos especiales
creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a fa
singularidad de la materia, se regian supletoriamente por la LPAG en
aquellos aspecios no previstos y en los que no son tratados
expresamente de modo distinto.

No obstante, con la modificacién introducida mediante el Decreto
Legislativo N° 1272, se establecio que las leyes que crean y regulan
los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos
favorables a los administrados que las previstas en la LPAG.

En tal sentido, ninguna norma del MTC, ni el Proyecto, puede recortar
ni limitar los derechos de los administrados previstos en la LPAG, en
este caso especifico, aquellos sefialados para la revocacion de actos
administrativos.

Desde esta perspectiva, normativamente sustentada, el Proyecto
debe respetar las reglas que la LPAG contiene respecto de la
revocacion de las resoluciones de asignacion de espectro a las
operadoras, incluyendo la compensacion econémica integral
correspondiente, como lo dispone de forma expresa dicha ley.
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La unica forma que este régimen no sea directamente ejercido seria |
con la voluntad expresa de cada empresa operadora afectada, de
renunciar © modificar los derechos otorgados por el acto
administrativo de asignacién de derechos de uso de espectro.

Se ha afirmado en medios que la Ley de Telecomunicaciones de
1993 ya preveia la reversién y por elio el Proyecto no constituye un
cambio en las reglas de juego del sector. Ello es incorrecto, la Ley de
Telecomunicaciones publicada el 1993 no menciona la reversion de
espectro como una facultad unilateral y discrecional dei MTC. De
hecheo, ni siquiera menciona el término “reversion”. Solo faculta al
MTC a la administracidn, gestion, otorgamiento de derechos scbre el
espectro, lo que no es materia de discusion. Repetimos: la Ley de
Telecomunicaciones no establecié (ni establece) la facultad unilateral
y discrecional del MTC de declarar una reversion de asignaciones de
espectro. Mucho menos prevé esa facultad sin compensacion al
afectado.

En conclusién, no solo la propuesta comentada es ilegal, sino que no |
ha sido sustentada. Asimismo, como previamente hemos sefialado, la |
propuesta constituye una expropiacién regulatoria ilicita. Confiamos
en que el MTC no procedera a incorporarla en la norma definitiva.

En todo caso, al igual que en extremos anteriores de la propuesta, la
persistencia en el error producira que las entidades jurisdiccionales
anulen o suspendan la medida, sin perjuicio de la intervencion de los
organos competente encargados de la eliminacion de barreras
burocraticas ilegales o irrazonables.

Articulo 9y
Articulo 12,
Numeral 12.9.

Aplicacion del Decreto Legislativo 1310.- El Informe 348-2018-
MTC/26 que respalda el Proyecto, incluye un analisis detallado -a
diferencia de los aspectos medulares del Proyecto- a efectos de
sustentar que el Proyecto no debe pasar por el analisis de calidad
regulatoria previsto en el Decreto Legisiativo 1310.

Se basa en que el reglamento de la mencionada norma sefiala que
aplica para proyectos normativos que creen procedimientos
administrativos de iniciativa de parte y que el Proyecto no crea, |
modifica o establece procedimientos administrativos de iniciativa de
parte.

Ello es incorrecto, el Proyecto si crea varios procedimientos
administrativos de iniciativa de parte. No es una materia cuestionable
el hecho que la asignacién de derecho de uso de espectro constituye
un acto administrativo sujeto a la LPAG. Asi io han reconocido
operadores y autoridades sin excepcién, asi como el Poder Judicial
en casos de revision de decisiones relacionadas a las asignaciones.
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l - 1
'El articulo 9 del Proyecto crea los procedimientos administrativos de
modificacion de la concesion o autorizacion basados en reordena-
miento de espectro. Dichos procedimientos son de iniciativa de parte.

Asimismo, el articulo 12.9 establece que los operadores deben
manifestar su acogimiento (o no acogimiento) al reordenamiento. Elio
implica la existencia de un procedimiento administrativo iniciado por
el operador con su solicitud de acogimiento, que concluye con un
acto administrativo: ia asignacion (nueva) de espectro.

El hecho gue el Proyecto no modifique el TUPA del MTC no implica
que no pueda crear o modificar procedimientos administrativos. Si
fuera aprobado si de crearian o meodificarian procedimientos
administrativos a iniciativa de parte. Ello tiene como consecuencia
que debe cumplirse con el andlisis de calidad regulatoria previsto en
el Decreto Legislativo 1310. De no hacerlo, ia norma final sera nula y
asi deberd ser declarada por las autoridades jurisdiccionales
competentes.

Articulo 13,
Numerales 13.1.
Literal h

Pago de Canon.- El Proyecto establece que, de ser necesario, se
estableceran nuevas consideraciones para la determinacion del pago
del canon por la porcion del espectro radioeléctrico resultante del
reordenamiento. Esta situacion se suma a los escenarios de
incertidumbre sujetos a la discrecionalidad de del MTC, generando
mayor inseguridad juridica para los operadores considerando incluso
la metodologia para determinacion del Canon modificada reciente-
mente mediante Decreto Supremo 003-2018-MTC.

Articulo 15,
Articulo 16

El reordenamiento de la banda (en caso resulte mas eficiente para el
operador) deberia considerar la posibilidad de reasignacién del
espectro en la misma u otra banda similar, a criterio del operador.

Articulo 13,
Numerales 13.2
y 13.8,
Articulo 17,
Numeral 17.2.

inclusion indiscriminada de causales de reversion del espectro.-
Sin duda, el Proyecto ha asumido una perspectiva absolutamente
punitiva y desproporcionada en relacion con el régimen de
otorgamiento de derechos de uso del espectro, sin sustento valido
alguno.

Los articulos 13.2 (reversion por no suscribir adenda), 13.8 (reversion
| por oposicién al reordenamiento), 17.2 (reversion por no cumplir los
|literales b, ¢, g y h del numeral 17.1) y por no cumplir con la conexién
gratuita a OSIPTEL (segunda disposicion complementaria);
establecen numerosas causales de reversion de espectro.

I
Esta perspectiva es erronea. El mensaje del Proyecto es que el MTC
desea revertir espectro ante el escenaric mas ligero de opaosicién al |
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Articulo 13,
Numerales 13.4

reordenamiento. Al respecto, respetuosamente tenemos a bien
manifestarle que dicha propuesta constituye una medida totaimente
radical y arbitraria que puede poner en grave peligro la continuidad
del servicio y el desarrollo de la inversion en la industria. Asimismo
las modificaciones arbitrarias en la asignacién de espectro pueden
distorsionar las condiciones competitivas en el mercado movil, pues
puede afectar la permanencia de una empresa en la industria, lo cual
puede afectar severamente la eficiencia asignativa (precios bajos que
reflejan costos eficientes) que se ha venido desarrollando durante los
ultimos 10 afios, ocasionando un grave e irreversible perjuicio al |
bienestar social.

Claramente estas disposiciones no cumplen un estandar minimo de |
razonabilidad, por lo cual podran ser anuladas, suspendidas, dejadas
sin efectos o inaplicadas por los oérganos jurisdiccionales
competentes, asi como por {a autoridad encargada de eliminacion de
barreras burocraticas ilegales o irazonables.

| servicios a ser prestados con el espectra bajo las nuevas asigna-

Vigencia del reordenamiento es excesivamente corta.- El
Proyecto propone que dentro del plazo de un afic de emitida la
resolucion que aprueba el reordenamiento el MTC no podra realizar
un nuevo reordenamiento de la banda. Este plazo resulta
absolutamente insuficiente, considerando la inseguridad que tendran
los operadores (sobre todo al no haber compensacion por el
reordenamiento).

Cabe sefialar que segun el Proyecto, los costos en que incurra el |
operador por adecuaciones de las redes y otros derivados pueden'
verse incrementados por nuevos reordenamientos de corto plazo
(articulos 8.6. y 13.4).

Desde cualquier perspectiva, el plazo de un afio es absolutamente
insuficiente. Los operadores podrian ni siquiera haber terminado
todas las adecuaciones necesarias en dicho plazo. Como es de
conocimiento del MTC, las inversiones requieren plazos adecuados
para su recuperacion.

Estimamos que un plazo adecuado entre reordenamientos es como
minime de cinco (5} afios. Dicho plazo permitirda no solo la
adecuacion técnica, sino también el desarrollo comercial de los

ciones.

Articulo 13,
Numeral 13.8.

Amenaza a operadoras que pretendan cuestionar el
reordenamiento.- Un aspecto especifico del Informe 348-2018-
MTC/26, que pretende sustentar el Proyecto, es que contiene una|
amenaza directa contra aquellas operadoras que intenten cuestionar |
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el reordenamiento (pagina 34):

“Se debe tener en cuenta que el espectro radiceléctrico es una
herramienta valiosa e indispensable para prestar servicios de
telecomunicaciones por 1o tanto si_se evidencia una conducta

obstaculizadora de las politicas sectoriales por parte de una
operadora, se procederd a_ resquardar el _espectro
radioeléctrico, revertiéndolo a favor del Estado. Dicha
reversién no esta sujeta a algin derecho de compensacién a
favor de la operadora asimismo debido a la naturaleza del
Reordenamiento se imposibilita la opcion de regresar a la situacion
original respecto a las asignaciones.” (subrayado y énfasis
agregados)

Este planteamiento es recogido en el articulo 13.8 del Proyecto. No
recordamos un antecedente de este tipo, en el cual la autoridad
indica expresamente una amenaza contra los administrados que se
opongan a su mecanismo propuesto. Recordamos respetuosamente |
que el derecho de defensa se encuentra reconocido en la Consti-
tucion Politica y que ninguna autoridad puede eliminarlo o instigar a
que no sea usado por los afectados.

El texto citado constituye no solo una abierta ilegalidad sino también
un precedente grave respecto del desarrollo de politicas pubiicas.

Articulo 14,
Numeral 14.2.

Regla aplicable a servicios moviles debe ser aplicable a otros
servicios.- El Proyecto (articulo 14.2) establece que las obligaciones
resultantes del reordenamiento no son exigibles cuando los derechos
de uso de la porcién del espectro materia de reordenamiento han sido
obtenidos por concurso publico para la prestacion del servicio mévil.

Esta regla crea una excepcion arbitraria. Ei parametro de esta regla
esta definido por la obtencion de la asignacion a través de un
concurso o licitacion. Ese parametro debe ser aplicado, entonces, en
todos los casos respecto de los cuales el espectro fue asignado a
través de un concursoc, sin diferenciar el servicio inicialmente
involucrado.

|
En este punto el Proyecto realiza una discriminacion arbitraria. El tipo
especifico de servicio no constituye un factor de diferencia suficiente
que pueda sustentar el trato distinto.

Segunda
Disposicidén
Complementaria
Final

Conexion gratuita a OSIPTEL.- Otro de los puntos altamente
cuestionables del Proyecto es e! previsto en su Segunda Disposicién
Complementaria Final, que obliga a todas las operadoras sujetas al
reordenamiento, de manera gratuita, establecer una conexion con

OSIPTEL a efectos de que esta entidad ptiblica tenga acceso directo
| a los sistemas de gestion de la empresa.




Como en los otros puntos, esta disposicién carece de un sustento
minimo en el informe de la DGRAIC.

Tiene su precedente en una clausula que PROINVERSION insertd en
la licitacion por una porcién de la banda de 700 MHz. Sugerimos al
MTC que recabe los extensos cuestionamientos que los postores
sefalaron respecto de dicha disposicion. La misma permanecié en
los contratos suscritos y su legalidad dependid de la aceptacion
voluntaria por parte de los adjudicatarios de la licitacién.

Otro escenario, completamente distinto, es una disposicion unilateral
a través de una norma. Respetuosamente sefialamos que el MTC
carece de facultades para establecer unilateralmente una medida de
tal intensidad e intervencionismo estatal en la operacién empresarial,
contrarta al esquema de economia social de mercado vy
subsidiariedad estatal previsto en la Constitucion.

No solo es ilicito el intervencionismo sefalado, sino también la
obligacion de la empresa de construir la conexién y proveerla
gratuitamente. Las empresas operadoras pagan tributos todos los
afos tanto al MTC como al OSIPTEL a efectos de que cada uno, en
los ambitos de su competencia, ejerzan sus funciones supervisoras.
Mediante el planteamiento del Proyecto se traslada al operador
privado el costo de las funciones estatales del OSIPTEL. De hecho,
OSIPTEL no tiene competencia alguna en relacion al espectro
radioelectrico, por lo cual, ademas, la inclusién de este planteamiento
es impertinente a la materia que pretende desarrollar.

Solicitamos formalmente que esta disposicién sea eliminada del
Proyecto. En todo caso, la persistencia en el error producira que las
entidades jurisdiccionales anulen o suspendan la medida, sin
perjuicio de Ia intervencién de los 6rganos competente encargados de
la eliminacion de barreras burocraticas ilegales o irrazonables.

Comentarios al
Anexo |

En el Anexo | “Mecanismos para la cuantificacion, distribucion del
reordenamiento y determinacion de las obligaciones resultantes” se
propone una metodologia de determinacion de las obligaciones con
incentivos perversos, pues desalienta que las empresas operadoras
se acojan al reordenamiento y que por lo tantoc no puedan proveer
sus servicios de manera mas eficiente a través de un mejor uso del
espectro.

En efecto, como demostraremos a continuacién, la metodologia
propuesta en el Proyecto establece que una empresa operadora que J
se acoja al reordenamiento de la banda siempre debera asumir una

obligacién adicional a fin de mantener la misma cantidad de espectro
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que poseia antes del reordenamiento. Esto ocurre incluso cuando
dicha banda se ha obtenido previamente por concurso publico, pa-
gando y asumiendo compromisos de inversién por su adjudicacion.

Para demostrar ello, asumiremos un caso hipotético y simplificado, en
el cual una empresa operadora de servicios moéviles soélo posee 10
Mhz en una unica provincia de Lima, la cual tiene 10 habitantes,
habiéndose obtenido dicho espectro mediante concurso publico,
teniendo el espectro asignado un tiempo de canalizacion mayor a 8
anos, y encontrandose dicho espectro actualmente en uso.

Pues bien, siguiendo la expresion (1) del Anexo 1, la empresa
operadora antes del reordenamiento obtendria el siguiente
QOperadora:

QO_ne-:dora =BW = HAB * FM’srcmda * (fi) * (f:':) - (fi)
Qoperadora = 10Mhz * 10 + 1.4« (0.9) * (0.9) * (1)
Qoperadore = 10 * 10 1.4 + (0.81)M hz

QO:ﬂ'adora = 1134 Mhz

Posteriormente al reordenamiento, siguiendo la expresion (2) del
Anexo |, y asumiendo que el Q'Cperadora alcanza su maximo valor,

es decir, que este excede en 2% al QOperadora se obtendria la
siguiente expresion:

QiOPG-‘adora =102+ (Qopwadora)
’ —

Qoperadora = 1.02 * (113.4 Mhz)

Q'Ope:—edara =115.7 Mhz

Reformulando Q'Operadora, se obtiene la siguiente expresion:

BW = HAB = Fyypp pngo = 115.7 * Mhz
X Mhz* 10%1.4 = 115.7 * Mh=

Considerando que la cantidad de habitantes y el Fmercado estan
dados, la cantidad de X Mhz que le corresponderia a la empresa
operadora después del reordenamiento seria:

X =83

Con este caso sencillo, claramente se puede observar que después
del reordenamiento la empresa operadora tendria menos espectro|
que antes del mismo, es decir, su dotacion de espectro se redujo de
10 Mhz a 8.3 Mhz, lo que representa una pérdida del 17% respecto a
la situacién inicial.
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Por lo tanto, para que la empresa operadora pueda recuperar su
dotacion inicial de espectro, tiene que solicitar 1.7 MHz adicionales,
lo cual implica que la empresa deba asumir obligaciones adicionales
a pesar de que dicho espectro fue obtenido por concurso publico, se
realizé un pago en efective por su adjudicacién, se cumplieron
obligaciones de expansién y se hicieron compromisos de inversion
previamente.

Para demostrar ello, siguiendoc la expresion (3) del Anexo |, se calcula
el valor de P'Operadora:

POFr-adora =BW = HAB = FMsrcado
Poperadora = 17Mhz » 10 x 1.4

Poperadora = 23.8 Mhz

Con elio, finalmente se calcula la Obligacién resultante para la
empresa operadora;

OEC‘psr:daf‘: = (Kﬂcr;cn + KAdfcf::"mZ) i U"TBA;‘-'DA
OEgperadora = 0+ Kaicionar) * PUVanpa
OEgperadora = (Kudiciona1) * PUVganpa
OEq,eradora = (Poperadora * fvicencra) * PUVaanpa

Si asumimos que el PUVBANDA es 1 millon USD/Mhz y que restan
10 aflos de los 20 afios de concesion con lo cual fVIGENCIA seria
50%, la obligacidn resultante seria:

0o peradora = (23-8Mhz = 5094) « 1Mill USD/Mh=
OFperagora = 11.9Mill USD

Resulta paraddjico gue una empresa operadora que obtuvo espectro
por concurso publico, realizé un pago en efectivo por su adjudicacion
e hizo compromisos de inversidon previamente, tenga que asumir
obligacicnes adicionales para poder acogerse al reordenamiento de
la banda y poder ofrecer sus servicios de manera mas eficiente.

La metodologia propuesta en el Anexo | de! Proyecto resulta
discrecional y desincentiva fuertemente gue las empresas operadoras
se acojan al reordenamiento, y por lo tanto impide que dichas
empresas alcancen un mayor nivel de eficiencia productiva (menor
costo) en la provision del servicio y que por lo tanto se pueda
alcanzar un mayor nivel de calidad en los servicios, adopcién de
nuevas tecnologias y una mayor eficiencia asignativa (reduccion de
tarifas) en beneficio del usuario final. En ese sentido, desde nuestra




perspectiva, el Proyecto propuesto constituye una fuerte barrera al |
desarrollo de la industria de servicios publicos de telecomunica-
ciones, y debe ser reformulado integralmente.

Es importante recordar que en un mercado aitamente competitivo |
como la industria movil, cualquier ganancia de eficiencia es|
trasladada rapidamente en beneficio del consumidor final, tal como se
puede corroborar observando ia fuerte reduccién que la tarifa

promedio de voz y datos ha experimentado durante los Ultimos afios:

MERICA MOVIL

Fuente: Osiptel, Presentacion “Indicadores de Intensidad Competitiva”
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Fuente: Osiptel, Boletin N° 21, Junio 2018

Por lo tanto, si el MTC busca promover el desarrollo de los servicios
publicos de telecomunicaciones, es indispensable que se reordene de
manera razonable y respetando derechos respecto de fas bandas
asignadas a fin de que las empresas operadoras puedan lograr un
mayor nivel de eficiencia en el uso del espectro y por lo tanto en la
provision de sus servicios; pero sin que ello genere obligaciones de
pago adicionales y/o desproporcionadas que desincentiven a las
empresas operadoras acogerse al reordenamiento.

Sin perjuicio de expresado anteriormente, debemos observar que en
la ecuacion (8) de ia seccion C “Determinacion de las obligaciones
resultantes” del Anexo |, se establece que el monto determinado de
las obligaciones resultantes del reordenamiento se encuentra
expresado en USD y en ninguna parte de la metodologia propuesta
en el Proyecto se precisa que dicha obligacidn sea realizada
mediante compromisos de inversion o similares.

Al respecto, debe considerarse que ninguna obligacién producto del
reordenamiento debe ser requerida en dinero en efectivo a los
operadores; en todo caso, de considerarse algan supuesto especifico
y excepcional de nuevas obligaciones como consecuencia del
reordenamiento, estas deberian ser determinadas en compromisos
tangibles relacionados a la provision de los servicios, tales como
compromisos de expansion de cobertura, actualizacién tecnoldgica,
entre otros.
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Asimismo, creemos importante se realice la revision de los siguientes
aspectos metodolégicos:

1.

El factor Fmercado debe ser diferenciado por departamenios, dado
que esta variable proviene de la evaiuacion del PBI per capita, lo
cual genera que existan diferencias entre los departamentos, por
ejemplo Trujillo presenta un mayor PBl que Huancavelica y por
ende {a banda es mas valiosa; por lo tanto, no se puede asignar el
mismo valor de Fmercado para ambas provincias.

. Con relacién al factor F2 relacionado al tiempo de canalizacién de

la banda, tenemos a bien indicar que el periodo establecido de
ocho afios es arbitrario y no ha sido sustentado en el Proyecto. Al
respecto, es importante precisar que esta imposicién afecta
significativamente las dotacicnes finales de las empresas que se
acojan al reordenamiento. Asimismo, cabe resaltar que la
canalizaciéon no depende de las empresas operadoras, sino que
este constituye un factor exégeno a su gestion por ser de
atribucién exclusiva del MTC. En consecuencia, dicho factor debe
ser eliminado de ta metodologia propuesta.

. Respecto al factor F3 referido al uso del espectro radioeléctrico

previo al reordenamiento, manifestamos que dicho factor también
debe ser eliminado de la férmula en tanto que el uso no constituye
una caracteristica que otergue o quite valor al espectro, sino que
este depende de su valor en el mercado. Incorporar dicho factor en
la metedologia, puede generar serias distorsiones en la cantidad
de respecto a ser reasignado, perjudicando desproporciona-
damente al operador que se acoja al reordenamiento. Sin perjuicio
de lo anterior, de mantenerse dicho parametro, se deberia
considerar escenarios adicionales de uso como por ejemplo,
cobertura de rurales o de preferente interés social, limitaciones o
incompatibilidades técnicas, entre otros.

. En la norma finaimente aprobada, debe precisarse de manera

explicita el valor exacto del factor f DESCUENTO y del factor PUV
BANDA, con la finalidad de que empresa operadora pueda evaluar
adecuadamente el impacto de acogerse al reordenamiento. Como
se encuentra planteado en la metodologia actual, dichos factores
no se encuentran determinados por lo que resulta imposible
estimar adecuadamente el impacto del reordenamiento de las
bandas en una operadora.

. Debe considerarse que producto del reordenamiento, el operador

tenga la facultad (no la obligacion) de solicitar la reasignacién de
espectro en otra banda distinta a la que se esta evaluando, sea
total o parcial.

. Finalmente, también se debe considerar la posibilidad que el

operador pueda mantener una parte de su espectro original fuera
del proceso de reordenamiento, egjecutando el mismo de forma
parcial.
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Reiteramos que dado el insuficiente plazo otorgado para emitir comentarios al
Proyecto, nos reservamos el derecho de complementarlos posteriormente y dejamos
constancia de las limitaciones e indefensién que ello nos genera.

Finalmente, dada la gravedad y probable afectacion de seguridades elemen-
tales para la inversion en el sector telecomunicaciones y en linea con las dispo-
siciones sobre transparencia y participacion directa de los interesados, solicitamos
formalmente que el Sefior Ministro de Transportes y Comunicaciones nos reciba y
conceda audiencia a efectos que podamos realizar una exposicion detallada de
nuestra posicién sobre el Proyecto y tome plenc conocimiento de sus implicancias.

Sin otro particular, agradeciéndole de antemano por la gentil atencidén que se
sirva dispensar a ia presente, quedamos de Usted.

Atentamente,”

Red. ey, Estrateq e Infraest
ireccion Marco Regulatorio

ovil Peri S.A.C.

Sr. Edmer Trujillo Mori — Ministro de Transportes y Comunicaciones

Sra. Virginia Nakawawa Morales — Viceministra de Comunicaciones
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