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Jose Aguilar Reategui
Director General de Regulacién y Asuntos internacionales de Comunicaciones
MTC

Presente.-

Asunto: Remision de comentarios

Referencia:  Resolucion Ministerial N° 634-2018-MTC/01.03

De nuestra mayor consideracion:

Sirva la presente para saludarlo cordialmente y para hacer mencion a la Resolucion Ministerial Nro.
634-2018-MT(/01.03, mediante la cual el Ministerio de Transportes y Comunicaciones publica el
Proyecto de Decreto Supremo que aprueba el Reglamento para el Reordenamiento de una Banda de

Frecuencias, otorgando un plazo de 15 dias calendarios para la remision de comentarios.

Con relacion a ello, dentro del plazo otorgado, remitimos los comentarios elaborados por mi
representada al referido Proyecto de norma.

Sin otro particular, agradeciendo la atencion que brinde a la presente, quedamos de usted.

Atentamente,

Ana Clau/’dia Quintanilla
Gerente de Estrategia Regulatoria Corporativa
Telefonica del Peril S.AA.



[ Y
Comentarias proyecto de Decreto Supremo que aprueba el Reglamento para el
reordenamiento de una banda de frecuencias
Articulo Comentarios
Comentarios | Saludamos el interés del Ministerio en solucionar la problematica derivada
generales de una faita de politica clara de asignacién de espectro radiceléctrico en

bandas altas que ha derivado en acaparamiento de espectro, transacciones
en el mercado secundario de un recurso naturales no alineadas al interés
publico, ineficiencias en la asignaciéon de un recurso escaso y finalmente
decisiones de asignacién no competitivas. Como ha sido recogido en distintos
informes publicados en la pagina web del OSIPTEL, este organismo habia
advertido al Ministerio sobre algunas de estas situaciones y recomendado
tomar acciones desde hace varios afios, con lo cual, el iniciar un debate sobre
la materia ya de por si es positive para el mercado. Sin embargo, creemos
que, dada la relevancia de la materia en el mercado de las \
telecomunicaciones, hubiera sido preferible un proceso mucho mas amplio

de debate, lo que no ha podido implementarse en plazos tan reducidos para

comentarios. i

El espectro, como bien escaso, se debe asignar en procesos abiertos,
transparentes y competitivos, que permitan asegurar el uso mas eficiente y
que genere mayor valor, garantizando en todo momento la competencia en
el mercado. Como pasaremos a detallar en nuestros comentarios particulares
al proyecto materia de comentarios, aun cuando entendemos que es la
intencion det MTC poder solucionar la problematica vigente, la propuesta no
solucionar la misma, sino que ia agrava. En particular nos preocupa lo
siguiente: [
¢ La propuesta podria involucrar la modificacién unilateral de
compromisos asumidos por el Estado dentro del marco de
asignaciones de espectro concursos publicos, que gozan de garantias
y proteccién constitucional. De no corregirse esta divergencia,
estariamos frente a una norma de caracter inconstitucional.

e Pretender aprobar esta propuesta sin primero solucionar temas de
fondo pendientes en las asignaciones de espectro vigentes, en vez de
servir de remedio para el acaparamiento de espectro y asignaciones
irregulares, servird de herramienta para consolidar dichas posiciones.
Esto implica:

a) No puede iniciarse un reordenamiento si primero no se ha
solucionado la falta de topes de espectro en la banda 2.3 GHz y |
2.6 GHz, lo cual fue solicitado por OSIPTEL hace ya varios afios.
Este wvacio ha permitido que las empresas wvean este
“reordenamiento” como una oportunidad de convalidar
tenencias de espectro sin concurso publico y aumentar los
niveles de acaparamiento de este recurso escaso. Basta con
revisar las ultimas noticias de compras de espectro en la banda
2.3 GHz. Por tanto, quedaria claro gue esta propuesta, lejos de
ser leida por el mercado como un mecanismo para lograr una
eficiente asignacion del espectro, estaria siendo interpretada |
como una garantia para situaciones de acaparamiento. Por tanto, |
planteamos que el MTC con cardcter de urgencia fije un tope de |




»

20+20 MHz en banda 2.6 y 30 MHz en banda 2.3.

b) No puede iniciarse un proceso de reordenamiento si primerc no
se resuelve las irregularidades existentes en la tenencia de
espectro. Claro ejempio de efio es la asignacion a solicitud de
parte de la banda 2.6 GHz a favor de Bitel. Si se inicia el
reordenamiento sin haber tomado una decisién respecto de elio,
el Estado corre el riesgo de que las empresas involucradas
aleguen que se ha generado un derecho a favor de ellas.

s La propuesta no garantiza la asignacion de espectro a través de
mecanismos competitivos, dado que sélo permitird “ver la funcién” a
quienes “tuvieron acceso sin pagar entrada”. Si estamos ante un recurso
natural, patrimonio de la nacién, con alto valor por su escasez, resuita
contrario al interés publico que no se dé la oportunidad a “todas los
actores” en “iguaidad de condiciones” a acceder al mismo. Bajo la
propuesta:

{i} Pierde el Estado y los consumidores al no utilizarse
herramientas validas a nivel internacional para una
asignacion eficiente del espectro;

(i} Pierde la competencia, porque se genera distorsiones para la
tenencia de un insumo esencial para prestacién de servicios
publicos de telecomunicaciones;

(iii) Ganan algunas empresas privadas que a través de un
comportamiento oportunista se hicieron gratis de un recurso
natural con la finalidad de especular sobre dicho bien,
revendiéndolo a un tercero y asi apropiarse de rentas que le
correspondian al Estado.

{iv) Ganan otras empresas privadas que aprovecharan una
asignacién no competitiva para obtener una ventaja
indebida para concurrir en el mercado en situacion de
ventaja frente a sus competidores.

Por ello, creemos fundamental que en el caso particular de
reordenamiento y cambio de uso de la banda de 2.5GHz desde MMDS &
servicios mdoviles, se proceda a revertir el espectro asignado
directamente sin concurso y se vuelva a asignar para servicios mdviles en
un proceso abierto y competitivo que permita a todos los operadores
participar para conseguir el espectro necesario para la prestacion de sus
Servicios.

s la propuesta, al ser ambigua respecto de compromisos y variables para
definirlos, se presta a un uso ampliamente discrecional que puede
ampliar las situaciones de discriminacién que se generarian entre
operadores que ya tienen espectre y los que no.

e La propuesta no considera que determinadas bandas de espectro
asignadas por concurso publico, involucraban el derecho conferido por el
Estado a usarlas para distintos servicios al iniciaimente conferido.

Como Telefénica manifestamos expresamente nuestro interés de acceder al
espectro necesario para brindar cada vez nuevos y mejores sefvicios a favor
de nuestros clientes y, por tanto, nos oponemos a que se nos excluya de la
posibilidad de acceder a bandas de espectro para IMT en igualdad de
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[ condiciones respecto a nuestros competidores, dado que eilo desemboca}i?]
en una situacién de competencia desleal gue estaria siendo generada por el |
propio Estado, pese a que éste se comprometié con Telefénica — en el marco ]
del contrato-ley aprobado por Decreto Supremo 11-94-TCC- a no ctorgar
concesiones que resulten en una situacion de competencia desleal en contra
de nuestra representada {Seccion 12.05 de nuestros Contratos Ley).

|
El proceso competitive que se implemente por otro lado, debe promover la
reduccién de la brecha digital, dejando de lado fines recaudatorios que no |
aseguran que los beneficios de una licitacion se traduzcan en beneficios al
sector de telecomunicaciones. |

Por tanto, solicitamos expresamente una revaluacion integral de la |
propuesta, no sin antes solucionar la problemdtica existente en las bandas |
2.3 GHzy 2.6 GHz.

"1 Objeto de!
Reglamento

Creemos indispensable incorporar como parte del objeto del Reglamento, el |
absoluto respeto a las condiciones y compromisos asumidos por el Estado
dentro del marco de un otorgamiento de concesion y/o espectro
radioeléctrico a través de procesos competitivos de concurso publico, a
efectos de asegurar la constitucionalidad de la presente norma.

El reordenamiento de una banda de frecuencias de manera alguna podria
involucrar una inobservancia o incumplimiento de obligaciones asumidas por
el Estado en el respectivo contrato de concesién que es producto de un
proceso de promocién a la inversion privada, dado que estariamos frente a
una norma de caracter inconstitucional, al vulnerar lo estipulado en el
articulo 62° de la Constitucion:
Artfculo 62°.- La libertad de contratar garantiza que las partes
pueden pactar vélidomente segun las normas vigentes al tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados
de la relacién contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la
judicial, sequn los mecanismos de proteccién previstos en el contrato
o contempiados en la ley. Mediante contratos-ley, el Estado puede
estoblecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativarmente, sin perjuicio de fa proteccion a que se
refiere el parrafo precedente.

Ello se agrava si se considera que inclusive la asignacion de determinadas
bandas de espectro se encuentra incorporada como derecho en contratos
que tienen naturaleza de Contrato Ley, como son las asignaciones en la
banda de 3.5 GHz, existiendo pronunciamientos en la via arbitral y a nivel del
Tribunal Constitucional' sobre el nivel de proteccion de dichos contratos y

* Como es de conocimiento del MTC existe un pronunciamiento en ta via arbitral gue otorgo a los
contratos de concesion suscritos en el marco de la licitacion de espectro 3.5 GHz el caricter de contrato-
ley. Asimismo, en el caso del espectro otorgado a Telefénica de la banda 3.5 GHz, dicha asignacién fue
incorporada como adenda a los contratos ley de Telefénica del Perd, respecto de los cuales el Tribunat
Constitucional mediante sentencia recaida en el expediente N° 005-2003-Al/TC reconocid su nivel de

proteccién.



que son de amplio conocimiento del Ministerio, como explicaremos mas

1

adelante.

La Vulneracién de la Constitucién Politica del Peru: |
A modo de ejemplo, nos referiremos puntualmente a ia banda 3.5, la misma 1
que fue asignada a mi representada como consecuencia de la adjudicacién
de la buena pro con fecha 20 de junio de 2000 otorgada por el Comité |
Especial de Telecomunicaciones, en el marco de la “Licitacién Publica
Especial para la Asignacion del Espectro Radioeléctrico y la Entrega en
Concesion al Sector Privado de los Servicios Publicos de Telefonia Fija Local y
Portador Local”.

En virtud de dicha asignacion, es que mi representada el 25 de julio de 2000,
celebré una Adenda a sus contratos de concesién suscritos con fecha 16 de
mayo de 1994 y aprobados por Decreto Supremo N° 11-94-TCC (en adelante,
los “Contratos de Concesion”).

Los Contratos de Concesion se celebraron dentro de la vigencia de la Ley N°
26285 — Ley de Desmonopolizacién Progresiva de los Servicios Publicos de
Telefonia Fija Local y Servicios Portadores de Larga Distancia, ley de
desarrollo constitucional, publicada €l dia 14 de enero de 1994.

De conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la Ley N° 26285 “los
contratos de concesién que celebre el Estado para la prestacién de servicios
publicos de telecomunicaciones tienen el cardcter de contrato-ley”. En tal
sentido, los Contratos de Concesién son contratos-ley y, por lo tanto, gozan
del “blindaje” juridico otorgado por el articulo 62° de la Constitucién Politica
de [a Republica.

El mencionado dispositivo constitucional reconoce y garantiza el derecho a la
libertad contractual y la permanencia de lo estipulado por las partes,
contemplando en su segundo parrafo el caso especial de los contratos-ley,
dotados de estabilidad e inmutabilidad incluso frente a eventuales
modificaciones legislativas futuras.

En consecuencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 62° de la
Constitucion Politica del Peru, los Contratos de Concesién (gue son contratos
ley) no pueden ser modificados legislativamente. Si con posterioridad a la
celebracion de un contrato-ley y durante su vigencia, se aprobara una norma
que pretendiera interpretar, maodificar o precisar lo estipulado en dicho
contrato-ley, se configuraria un acto inconstitucional violatorio de los
derechos constitucionales a la libertad de contratacién y a la seguridad
juridica previstos en el articulo 62° de {a Constitucién.

Lo anterior ya ha sido reconocido anteriormente por: (a) el Tribunal
Constitucional que reconocié expresamente la calidad de contratos-ley de los

Contratos de Concesion al indicar que “(...) los aicances de la sentencia que




ahora se expide tampoco pueden afector la validez del contrato-ley celebrado ]
entre el estado peruanc y TdP”. En dicha sentencia, el Tribunal I
Constitucional ademas proclamé la inmodificabilidad de todo el texto
contractual y de las normas al amparo de las cuales se celebré y reconocio la
autonomia de los organismos reguladores; (b} el Poder Eiecutivo al observar
la autégrafa de ley que buscaba eliminar el cobro de la “renta basica”
contenida en dichos Contratos de Concesién’, y; (c) sendos laudos arbitrales’.

Otras consideraciones: I

Hay que considerar a su vez que la Ley Marco de Promocidn de la inversion I
Privada, aprobada por Decreto Legislativo 1224 y todo el marco normativa
asaciado, que han sido la base para el desarrollo de diversos de procesos de
concursos publicos en el sector, establecieron un régimen de proteccion para
el privado. ‘

Dichos procesos de promocién de la inversién privada han tenido como |
respaldo el desarrolio de estudios previos de factibilidad economica y
oportunidad de la inversion privada que demuestran su rentabilidad social;
en estos procesos no solo se ha buscado satisfacer una necesidad publica,
sino que Ja propuesta sea atractiva al interés de! sector privade a quien
postericrmente se le ofrecera.

En ese sentido, a diferencia de los contratos de concesion otorgados a
solicitud de parte, en este tipo de procesos existe un interés concreto del
Estado en desarroliar determinado Proyecto con caracteristicas particulares
(tipo de servicio, tecnologia utilizada, zona beneficiada, poblacion
beneficiada, etc.) y obtener un beneficio especifico por el otorgamiento de la
buena pro (sea pago de sumas de dinero, imposicion de obligaciones
particulares y/o compromisos de inversion).

En ese tipo de casos, el Estado emite normas que declaran de necesidad
nacional el desarrollo de determinados proyectos. Asi, a modo de ejemplo, se |
tiene que a través del Decreto de Urgencia N° 001-2011 y sus modificatorias,
el Estado declar6 de necesidad nacional y de ejecucion prioritaria por parte
de la Agencia de Promocion de la Inversion Privada - PROINVERSION, los
procesos de promocién de la inversion privada vinculados con la concesion
de un listado de 33 procesos. El proceso N° 32 era el referido al "Desarrollo
de la Banda Ancha y masificacion de la Fibra Optica en zonas Rurales y
lugares de preferente interés social: Proyectos Cobertura Universal Sur,

? Numeral 18 de los fundamentos de la sentencia de fecha 3 de octubre de 2003 en ef expediente N°
005-2003-A1/TC.

® Oficio N° 143-2006-PR de fecha 5 de octubre de 2006.

* Laudo de fecha 20 de octubre 2010 {expediente N* 1430-062-2008) Tribunal Arbitral compuesto por
Aurelio Loret de Mola Bohme, Oswaldo Hundskopf Exebio y José Luis Sardon de Taboada, laudo de fecha
9 de mayo 2003 (expediente N° 562-149-2001) Tribunal Arbitral compuesto por Baido Kresalja Roselld,
Shoschana Zusman Tinman y Enrique Palacios Pareja y laudo de fecha 30 de abril de 2004 (expediente

N® 537-124-2001} Tribunal Arbitral compuesto por Javier de Belainde Lépez de Romafia, Jaime Zavaia
Costa y Fernando Cantuarias Salaverry,
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Proyectos Cobertura Universal Norte y Cobertura Universal Centro y otros
que establezca el Ministerio de Transportes y Comunicaciones”, habilité al
MTC a incluir al proceso de promocion de la inversion privada nuevos
procesos (ue juzgue prioritarios.

A consecuencia de ello, mediante Resolucién Ministerial N° 324-2011-
MTC/03, del 7 de mayo de 2011, el MTC, entre otros, dispuso la realizacion
del Concurso Publico de Ofertas para otorgar concesién Unica para la
prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones y asignar las bandas
890-915 MHz y 944-960 MHz en la provincia de Lima y la Provincia
Constitucional del Callao y las bandas 902-915 MHz y 947-960 MHz, en el
resto del pais.

En esa linea, es posible afirmar que los contratos celebrados entre el Estado
Peruano y los particulares como producto de estos procesos de licitacion,
cuentan con garantia de que sus cldusulas no serdn arbitrariamente alteradas
en el devenir de la vigencia del mismo. De esta manera, |a confianza legitima
y la predictibilidad en las actuaciones del Estado se ven revestidas de la
formalidad del Contrato cuyas cldusulas son inalterables (salvo casos
excepcionales) toda vez que existe una inversién realizada por el privado que
tiene expectativa de recuperar a lo largo de la ejecucion del contrato. En ese
sentido, existe un equilibrio econémico financiero y asignacion de riesgos
gue debe preservarse. De otro lado, existe una necesidad publica que se ve
satisfecha durante la vigencia del contrato de concesion por lo que la
finalidad de! proceso de licitacién o concurso se ve realizada, de esta manera
el Estado cumple su rol de garante de la provision de servicios publicos.

Por su parte, los contratos de concesién celebrados a solicitud de parte, son
producto de actos administrativos que no contemplan contraprestaciones
mutuas entre las partes. Tampoco existe un plan de promocién de la
inversién en estos casos. Asimismo, no existen, en estos contratos de
concesidn, parametros muy rigurosos previamente establecidos sin los cuales
no es posible otorgar la concesién como si lo hay en el caso de aquelios
contratos celebrados como producto de una licitacién o un concurso publico.
En éstos, de no cumplir con alguno de los requisitos establecidos en las bases
para la licitacién, se es descalificado y por tanto no es posible de ser un
postor al que se le otorgue la buena pro.

De igual manera, dado que el esquema financiero en el caso de los contratos
de concesién otorgados por licitacién son a titulo oneroso, la proyeccién de
recuperacion de la inversion realizada por el privado es un punto relevante, a
diferencia del otorgamiento de la concesién bajo el régimen general siendo
gue en su mayoria, la inversion, es por cuenta y riesgo del privado.

En ese contexto, de manera alguna mediante el presente Reglamento el
Estado podra imponer al privado, cuya asignacién se deriva del otorgamiento
de espectro radioeléctrico producto de un concurso publico, una
modificacién en la asignacién del espectro otorgado, salvo que se trate de un
supuesto expresamente contemplado en el respectivo contrato y se cuente
con la aceptacién de la empresa operadora.

| Por lo expuesto, el presente Reglamento debe tener como alcance Gnica y




exclusivamente las asignaciones de espectro que no se derivan de procesos
competitivos o, en su defecto, establecer expresamente que cualquier
reordenamiento que involucre espectro asignado mediante concurso
puiblico, deberd realizarse dentro del marco de los términos del respectivo
contrato de concesion, sin exigencia de obligaciones adicionales.

Adjuntamos como anexo 1 el informe legal elaborado por el Estudio
£checopar, que desarrolla los conceptos expresados. (

Articulo 2

£l MTC indica que el Reglamento se soportara en los principios de eficiencia,
competencia, no discriminacién, igualdad de acceso, entre otros. Sin
embargo, cuando se revisa el texto, se concluye que los mencionados
principios no han sido considerados. El método propuesto:

e No garantiza el respeto a las asignaciones de espectro basadas en
métodos competitivos, al existir total discrecionalidad para modificar
las condiciones de asignacién del espectro respecto del cual el Estado
se ha comprometido a entregarlo en uso exclusivo por un tiempo
determinado, a través de un proceso de concurso publico como
contraprestacién a2 una obligacion impuesta a la empresa operadora
(pago de suma de dinero y/o compromisos de inversion).

e Avala que un espectro asignado a través de mecanismos no
competitivos sea “legitimado” a través de un proceso no competitivo
de asignaciéon como el planteado, al reasignar espectro “post
reordenamiento” a las empresas operadoras que ya ocupan dicha
banda a través de compromisos gue no son fijados en el marco de un
concurso publico, dejando de lado la posibilidad de que una empresa
que no tiene asignado espectro en una banda relevante para el
desarrolio de servicios moviles de dltima generacion, pueda ejercer
el derecho de acceder al mismo en las mismas condiciones.

En efecto, el proyecto otorga un “derecho de preferencia” a actuaies
tenedores de las bandas de espectro que no han sido asignadas por concurso
publico, permitiendo que consoliden o regularicen el uso de dichas bandas,
en vez de asegurar que a través del reordenamiento, las mencionadas
bandas sean reasignadas a través de procesos competitivos en el que todos
los operadores interesados tengan el "derecho” de acceso y se genere
beneficios al Estado y los consumidores via una asignacion eficiente.

Con la propuesta realizada, de aprobarse, el MTC esta avalando Ia politica de
“primero en Hlegar, primero en servirse” (en adelante FCFS) en vez de una
politica de asignaciéon basada en mecanismos competitivos, como un
concurso publico, lo que generard seitales en el mercado que incentivardn
comportamientos oportunistas para el acaparamiento de espectro.

| La politica FCFS se utilizd originalmente para poder asignar espectro cuando

no habia aun debate sobre la escasez del recurso y hoy no es posible
concebir la utilizacién de dicho mecanismo en la asignacién de espectro para
IMT. Ya en el 2002 estudios realizados para la Comunidad Furopea,
presentaban las desventajas de este método®:

5 En:

http://ec.europa.eu/competition/sectorslteiecommunications/arch:ve/telecom/scarce resources.pdf
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especially at earlier times when spectrum had not been scarce yet. In
mobile communications, first-come-firstserved often meant that the
incumbent monopolies got the available spectrum. [.1

T l First—come-first-;;ved (FCFS) is the most traditional method,
|
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Asimismo, estudios realizados revelan el cuestionamiento en el uso de

mecanismos que no aseguran una asignacion eficiente del espectro

radioeléctrico:
Methods of aflocation of public assets have been debated highly
amongst corporate, government and academic circles. Governments
ali over the world have found themselves in tricky conditions as for as
allocation of spectrum rights; coal blocks; oil leases and other assets
are concerned. Traditionally these allocations were mainly
accomplished through administrative process where governments
decided whom to allocate assets and how much as per their own laid
down criteria. This method is criticized for being time consuming
aglong with being more bureaucratic in nature. Other methods like
lottery systems and first-come-firstserve also have their limitations of
being fow on efficient ailocation and less profitable for the
government.®

El propio OSIPTEL’ ha solicitado en maltiples oportunidades al MTC el
establecer una politica que busque la asignacion del espectro radioeléctrico
bajo vias competitivas:

“26. Finglmente, se sefialé que el espectro en la Banda de 2.6 GHz es
un recurso escaso y valioso. Como tal, el mecanismo idéneo para su
asignacion es el de subastas piblicas. En particular, se indicd lo
siguiente: “Si el Estado no prevé este mecanismo y permite que un
recurso que se ha utilizado de manera altamente ineficiente se transe
entre agentes privados, no es posible garantizar ni exigir el uso
adecuado del recurso, lo que termina afectando la intensidad
competitiva”.

Del mismo modo, 5G Américas sefiala lo siguiente sobre los métodos de

® http://www.joebm.com/papers/278-M10007.pdf
7 Informe N° 00216-GPRC/2017



asignacion de espectro”':—“—l.bs reguladores de la region deben centrarse en |
crear subastas justas y transparentes que apoyen la inversién en redes y
permitan el despliegue de tecnologias de acceso movil y su integracion en los
programas de politicas piblicas que promuevan la adopcion de las TiC. Por
otra parte, la decision del gobierno de realizar subastas para 2,5 GHz y AWS
presenta una oportunidad para que otros mercados de la regién mejoren la
escala econémica de los servicios LTE en estas bandas, en toda América
Latina y el Caribe. Como la television digital gana terreno en la regidn y las
redes analdgicas comienzan a ser eliminadas, mds espectro en 700 MH:z
estard disponible (es decir, espectro del dividendo digital) y se asignaran a los l
diferentes agentes del mercado”.

Por ultimo, la GSMA® declara lo siguiente: “Las subastas pueden ofrecer
beneficios sociales sélidos, siempre que se disefien correctamente. Las
subastas han comprobado ser el medio mdés utilizado para adjudicar espectro
a aquellos que tienen la mayor posibilidad de utilizarlo de la mejor manera I
feficiencia).” '

La uUnica medida que permite garantizar los principios de eficiencia,
competencia, no discriminacion e igualdad de accesc es una politica que
considere los siguientes preceptos:

1. Un tratamiento diferenciado en el reordenamiento de concesicnes
con concurso publico respecto a las concesiones otorgadas a
solicitud de parte, de acuerdo a las consideraciones expuestas
anteriormente. El Estado debe respetar el espectro asignado en la
banda materia de asignacion, no puede imponer una reversion u
obligaciones adicionales a las ya asumidas.

|
2. Que en el caso de concesiones otorgadas sin concurso publico, el
espectro retorne al Estado a través de un proceso de migracion a
otras bandas de espectro que no sean las designadas para IMT.

3. Que las bandas materia del reordenamiento sean asignadas por
concurso piblico.

Por lo expuesto, creemos importante que los principios sean claramente
estipulados y que exista coherencia entre los mismos y la propuesta
nermativa. Asimismo, resulta fundamental asegurar que el principio de libre
competencia involucre una oportunidad de acceso efectivo y en igualdad de
condiciones al espectro IMT para todos los actores.

3.1.y3.2

_ |
Debe excluirse del presente Proyecto los derechos de uso asignados por

concurso publico por las consideraciones expuestas anteriormente.

33

El MTC indica que no aplica al presente reordenamiento aquellas frecuencias
materia de proceso de reversién. Nos preguntamos gué ocurre cuando el

contrato de concesion previ6 el proceso de reversion y ain el MTC no lo ha I
ejecutado.

: http://www.5gamericas.org/files/7614/3798/2069/vV2White_Paper_Espectro. Spanish.pdf
https://www.gsma.com/latinamerica/wp-content/uploads/2016/11/spec best practice_SPA.pdf



Es importante alertar que, si no se realiza un proceso ordenado, la presente
disposicion que claramente busca no avalar situaciones irregulares de
tenencia de espectro, podria ser letra muerta. En efecto, el presente
Proyecto podria estar regularizando una situacion irregular de tenencia de
espectro que debe ser corregido. Para poner un ejemplo, la Resolucion
Directoral No. 690-2017-MTC/27, a través de la cual la Direccion General de
Concesiones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones resolvid, entre
otros aspectos, asignar espectro radioeléctrico en la banda 2500-2692 MHz
{en adelante, la “Banda 2.6} a favor de la empresa BITEL establecié
expresamente la reversion del espectro en caso de recanalizacion de la
banda:

Articulo 4.- En el caso que la Banda 2500-2692 MH: sea
recanalizada, este Ministerio, de ser el caso, procederd a
revertir el espectro asignado_en la_presente Resolucion.”’
{Subrayado y énfasis agregados).

Sucede que el 10 de marzo de 2018, se emiti6 la Resolucién Viceministerial
N° 242-2018-MTC/03 (en adelante “Resolucion de Recanalizacion”),
mediante la cual se resolvié, entre otros aspectos, la recanalizacion de ia
Banda 2.6 GHZ, en los términos siguientes;

“Articulo 1.- Modificar de la Resolucion Viceministerial N¢ 268-
2005-MTC/03 que apruebg las Disposiciones de Radiocanaoles
{Canalizaciones) para los Servicios de Telecomunicaciones (12

Parte) d fin de incorporar la canalizacion de lo Banda de 2 500 —
2 692 MHz a nivel nacional [ ...}

Sin embargo, a la fecha no se ha procedido con la reversion de espectro.
Creemos que no es adecuado para el mercado definir reglas para un
reordenamiento que podrian generar derechos futuros de saneamiento de
situaciones irregulares cuando estan pendientes decisiones_importantes
particulares respecto al espectro radioeléctrico, esta situacion podria ser
inadecuadamente entendida por el mercado.

Por tanto, creemos que es importante que quede claramente establecido
gue no puede iniciarse un proceso de reordenamiento hasta que no se haya
verificado que no esté presente ninguna circunstancia que amerite |a
reversitn del espectro radioeléctrico en la banda materia de dicho proceso.

3.5 | solicitamos preEisar a qué enlaces auxiliares hace referencia.
4.a Considerando los comentarios expuestos anteriormente, la definicion de |

% pagina 6 de la Resolucién de Asignacion
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asignacion debe limitarse a aquellos procesos de otorgamiento de derechos I
de uso fuera del marco de un proceso de CONCUrso publico o que hayan
derivado de ello. 1

Creemos importante que se defina expresamente las bandas de frecuencia
que van a ser materia de este proceso, a efectos de evitar falt_a de
predictibilidad e inseguridad juridica. Entenderiamos que mediante
modificacién al PNAF del 30.8.2018 se ha planteado ello, pero resulta
indispensable establecer un nivel de priorizacién, siendo indispensable |
empezar con la banda 2.6 GHzy 2.3 GHz. l

En todo caso, dado que el problema se ha suscitado respecto de labanda 2.6
GHz, el presente proceso de reordenamiento deberia referirse a esta banda,
debiendo publicarse -mas gue una norma general que tiene varias
situaciones que pueden prestarse a subjetividades- la propuesta concreta
del MTC de dicho reordenamiento para conocimiento y debate publico.

Dependiendo de cémo se desenvuelva este proceso es gue el MTC puede
decidir replicarlo a otras bandas de frecuencia, considerando las

oportunidades de mejora que se presenten en el respectivo proceso.

Ello va en linea con recomendaciones realizadas por el OSIPTEL:

|
g R}

—
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43, En fabrero de 2017, se fievd a cabo ¢l avenic omganizado por el MTC: "Regulacion d
banda ancha y TKC: acciones para mejorar la compelencia’. En dicho evenlo
Presidente del OSIPTEL Indicé que se debe impulsar procesos inlogralos de
reardenamiento {refamming) en determinadas bandas (2.6 GHz) que actuaimente no
oalén armonizadas de acuerdo a les estdndares infemaclonales.

Otra banda que creemos gue resulta necesario reordenar es la banda de 2.3
GHz, méas aln cuando es de conocimiento publico que —aprovechando esta
propuesta de reordenamiento que avalaria el reconocimiento de derechos

sobre espectro Gnicamente a los actuales tenedores- se habria realizado una
operacion en el mercado secundario de espectro que involucra un mayor
acaparamiento, producto de la falta de definicién por parte del MTC de un
tope de espectro que fue recomendado por OSIPTEL en distintas
oportunidades, como desarrollaremos mas adelante.

Por tanto, creemos que mads que un Reglamento para el Reordenamiento de
bandas, toda vez que cada banda de frecuencias tienen particularidades
distintas (métodos de asignacidén, servicios asignados, compromisos
asumidos por el Estado, etc), es necesario contar con una Propuesta concreta
de Reordenamiento para la Banda 2.6 GHz.

4.h

La descripcion de [as obligaciones resultantes es ambigua e insuficiente.
Aunque entendemos que es interés del Estado asegurar un trato equitativo
entre privados, este nivel de ambigiedad puede prestarse a
discrecionalidades y trato discriminatorio.

Efectivamente, si bien el inciso ¢ del Anexo 1 contiene una férmula para
hallar un valor monetario, no se indica al final si las obligaciones resultantes

involucran el pago de ese valor monetario u otro tipo de obligaciones.




4.k

Tampoco queda claro si la decision de las obligaciones dependera de la

empresa operadora o del MTC.

Creemos fundamental que se ponga en consideracion para comentarios el
tipo de obligaciones resultantes, a efectos de poder ejercer nuestro derecho
a presentar nuestra opinion sobre las implicancias de dichas obligaciones
resultantes en el mercado.

Nuevamente reiteramos que, con independencia de las obligaciones
planteadas, debe darse la oportunidad a cualquier operadora que no cuenta
con dicho espectro que ha sido otorgado a solicitud de parte, a realizar una
oferta mas competitiva que la gue pretenda imponer el MTC para ia
asignacion de dicho espectro. Asi, podra hacerse del espectro quien lo valora
mas y el principal beneficiado resultard el consumidor.

Recordamos al MTC que en el Peri para servicios moéviles rige el principio de
neutralidad tecnologica, por el cual el Estado no regula tecnologias sino
seqvicios, conforme lo establece el Reglamento de los Servicios Moviles
aprobado por RM N2 418-2002-MTC-15.03:

Articulo 8.- Los SERVICIOS PUBLICOS MOVILES hardn uso de las
bandas de frecuencias atribuidas para tal fin en el PNAF. El Estado
requla servicios, no tecnologias, siendo el propio operador quien
decide qué tecnologia satisface mejor sus necesidades. Se facilita la
prestacion de servicios muitiples e integrados, de manera que los
concesionarios puedon adoptarse o las nuevas tecnologios y
modglidades de servicio, generdndose el concepto de prestador
general de servicios integrados. Una misma banda de frecuencia
puede ser utilizada pora la prestacién de diversos servicios, segun la
normativa vigente.

Por lo expuesto, el Estado no puede imponer una adecuacion tecnolégica a
las concesiones de servicios plblicos méviles o restringir el uso de la banda
otorgada para servicios moviles a2 una tecnologia en particular, como
pretende hacer al reconocer sélo las asignaciones para PCS. Ello es asi
porque el Estado otorgd el derecho a las empresas con concesion para
servicios moviles a la neutralidad tecnolégica y a la prestacion general de
servicios integrados.

En el caso de otro tipo de concesiones, dependera de cada caso en concreto.
Por ejemplo, distinta es el caso para asignaciones particulares de espectro
para MMDS otorgadas a solicitud de parte, dado que, en este caso particular,
el Estado no otorgd a dichas concesiones el derecho a un uso de dicho
espectro para otros servicios.

Sin embargo, en diversos contratos de concesién que son producto de
concursos pubiicos, el Estado ha otorgado el derecho al operador de usar la
banda asignada para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones en general 0 para servicios distintos a los que fueron |
materia de la concesion inicial, sin mayores condicionamientos, no pudiendo
a través de una nueva regulacién pretender restringir dicho derecho o
imponer nuevos condicionamientos. ’J




Por ejemplo, en el 2000, el tstado otorgd como producto de u1'1 co_ru:urso
publico, concesiones para e servicio portador local y telefonia fija cqr}
espectro en la banda 3.5 GHZ''. Sin embargo, el Estafig establecid
expresamente el derecho de uso de la banda para otros servicios, cOmMo se
aprecia a continuacion:

51 Aseg ge la Agignacion del Espectia

El Area de Asignacién det Espectro par o Servicio{s) Concedido(s) es [sont el (ios)
departamento(s) de_tdo al thf".._ﬂs_kML&_&l__M' !
Provineta, Combhetonal del Callas. .
52. Excasvidad del Uso de las) Bandats) de AR B-F -3-"3f'_-ii"5ﬁ"_§f\“:
w 3-525 = 3.55D Eff¥ /

Sin parjucio de ko estasblecdo en las Clausulas 53 y 3.2.5, la Sociedsd Cmslnn;f"’_*_ 5
izars fais) refenda(s) bandais) do PAR B-F - 3.425 - 3450 &z e
_3.5257- 3.550 6Hz ] s

Concadidos. ' [}

Sin embargo. conforme ol ariculp 187° ol Reglamento General la Sociedsd '
Concesionaria tene derecho a Utlixer el espectro asgnade para prestar olros senwcios

v &

S

sueto 4 1ss Leyes Aplicabies, y, que la Socedad Concesionana cuente ademds con |a

7 oy

concesion, regslro 0 permiso requenda por 13s Leyes Aplicabies para del servicio que "};p.
desee prestar

La Socedad ConCesionaria fiepe la opcion de soliciar las concesiones corraspondentas
para brndar ofros senvicios publicos de telecomumicaciones Sujeto ai cumplimiento de los
requisitos establacidos en las Leyes Aplcables. el Concedente olergara las conceswcones
soliitadas dentro de los oncuenta (50) Dias de presentads la respectiva solcrud

Sm penuicky de o antenor, ¢ Concedente no olorgard nuevas Concesiones para la
prestacion dei servicio telelenco movi ¢ para el Servoo Pubhico de Comuncaciones
Personales hasta deniro de tres afios contados a partr de la fecha de cierme de 1a lictauion
de Servicio Publico de Comurcaciones Personales llevada a cabo an rmarzo del 2000

Cabe recordar que el contrato citado tiene naturaleza de Contrato-Ley, como
explicamos en los comentarios al articulo 1.

Lo mismo ocurre con otros contratos que se otorgaron para prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones en general.

Por lo expuesto, considerando todas las diferencias que pueden surgir
dependiendo de los contratos de concesion suscritos, insistimos que mas que
una norma general es necesario publicar las propuestas de reordenamientos

11

http://www proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/0/JER/SATELECOM/telefoniafijayportadorlocal/Contrat

o.pdf

I
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rparticulares para cada banda a efectos de que todos los interesados puedan
opinar, resguardando que el reordenamiento asegure los principios de
eficiencia, libre competencia y no discriminacion.

De manera alguna puede haber un proceso de reordenamiento uniforme
aplicable a todas las bandas porque los procesos de asignacién han sido
distintos, en algunos casos ha sido asignacion en mercado primario por
procesos competitivos, en otros en procesos no competitivos y finalmente
también hay casos de asignacion en el mercado secundario de espectro.

El interés publico no se puede asegurar en procesos administrativos en que
el valor del espectro es dispuesto por el Estado a través de una formula,
porque eso se presta a discrecionalidad y no asegura transparencia ni la libre
competencia.

El interés piblico se asegura a través de procesos competitivos de asignacion
en el que el valor del espectro viene dispuesto por la propia competencia en
el proceso y par el aseguramiento por parte del Estado a través de las bases y
el respectivo modelo de contrato de concesion, que es evaluado también por
OSIPTEL, que las condiciones generan bienestar a la sociedad en su conjunto.
Ese tipo de procesos ha permitido al Estado obtener recursosy COMPromisos
de inversién relevantes que han beneficiado a los consumidores.

Un proceso de reordenamiento en que el Estado asume que una formulava a
permitir definir el valor del espectro y en que se garantiza s6lo a los actuales
tenedores obtener acceso a dicho recurso, no va alineado al interés publico.

Asimismo, preocupa que el proyecto proponga que para los actuales
tenedores de bandas asignadas de parte (obtenidas sin compromisos de
inversion ni pago alguno), el beneficio a la sociedad se limita a calidad y
mejores servicios, se pretenda que en asignaciones & titulo primario
mediante concurso si se exija pagos. Si s que se va a permitir el uso de un
espectro valioso sin pago, soportandose en compromisos de inversiones a
actuales tenedores de espectro, las mismas reglas deben aplicarse para todos
los actores, sino estamos frente a un incumplimiento del principio de no
discriminacion y el propio Estado estaria generando distorsiones a la
competencia. ¢Como quedan las asignaciones realizadas por concurso
publico para 4G LTE en que el Estado recibié mas de 300 millones de dolares?
£Qué seiiales se da al mercado para nuevas licitaciones de espectro? éQué
sefiales se da a operadores que no apuestan por el mercado respecto a la
oportunidad de negocio gue implicaria solicitar cualquier banda sin reserva

apostando porque mas adelante adquiera valor y revenderla en el mercado
secundario?

Resulta fundamental un replanteamiento integral a la propuesta realizada
por el MTC para asegurar predictibilidad y seguridad juridica en el sector y
resguardar os intereses de los consumidores al estar en juego un recurso
natural que es patrimonio de 1a Nacian.

'5.4y55

el principio de promocién de la inversion y promocién de la competencia,
cuando el texto del proyecto iria en sentido contrario. Creemos
respetuosamente, como lo hemos indicado anteriormente, que no basta con

No entendemos como a través del reordenamiento se pretende cumplir con




enumerar los principios para asegurar que éstos se cumplan, se trata Ee—l
incorporar en el Reglamento un procedimiento que asegure Qué
efectivamente, todos los competidores puedan tener oportunidad de acceso
a bandas de espectro que no fueron asignadas a través de procesos
competitivos y no sélo aquellos que han “tenido acceso a la funcién sin pagar

entrada”, que es lo que ocurriria con el reordenamiento de la banda 2.6 GHz ‘
si el MTC no replantea su propuesta de reordenamiento.

Por tanto, si bien estamos de acuerdo en que se consideren ambos principios
en la politica de espectro, el principio de promocién de la competencia
requiere involucrar lo siguiente:

“g| reordenamiento de una Banda debe orientarse a promover el l
desarrolio del mercado sin generar distorsiones que atenten a la '
competencia de los mercados de servicios que empleen una porcion
del espectro rodioeléctrico, asegurdndose para tal efecto que
cualquier asignacioén y/o reasignacion de espectro radioeléctrico que
no ha sido inicialmente realizada a través de procesos competitivos,
sea realizada g través de concurso publico, solvo en aquellas bandas
de espectro en que exista de manera expresg un pronunciomiento
respecto a la inexistencia de restricciones ni problemas de demanda”

El MTC acaba de modificar el PNAF para asegurar que en asignaciones a
titulo primario se considere el concurso publico, pero a su vez se ha otorgado
discrecionalidad para “saltarse” el concurso plblico en los procesos de oficio
de reordenamiento de frecuencias. Creemos gue ello se encuentra refido
con el interés publico y la libre competencia, como explicaremos mas
adelante.

No basta con hacer referencia del cumplimiento de topes de espectro |
cuando al final esto no se aterriza en una propuesta concreta de
establecimiento de un tope de espectro para aquellas bandas que adn no lo
tienen, cuando eso ha venido siendo la recomendacidn de OSIPTEL al MTC en
miltiples oportunidades y se encuentra en linea con experiencias
internacionales.

En efecto, existen bandas de espectro con topes, como ocurre con 850 MHZ,
1900 MHz, 3.5 GHz, AWS y la banda de 700 MHZ (en esta dltima el tope
estuvo implicito en el proceso de licitacidn). Sin embargo, las bandas de 2.6
GHz y 2.3 GHz, no cuentan con topes establecidos, lo que permite el
acaparamiento de espectro. La realidad nos muestra lo que ocurre cuando
no se adoptan decisiones oportunas. Sumado al acaparamiento de espectro
en la banda 2.6 GHz, hoy enfrentamos una nueva intencion de
acaparamiento, esta vez en |a banda 2.3 GHz.

Al respecto OSIPTEL recomendé al MTC establecer topes adicionales. El

informe 216-GPRC/2017 hace un recuento de las oportunidades en que esto
se produjo, como las siguientes:




29, Una larcera recomendacion reitera la necesidad de plantear lopes de espectro que
permita una disidbucion més equilativa entre operadores. De acuerdo con la
experiencia iMaermadional, se recomendd el establecimiento de topes para frecuencias
hajas (menos de 1 GHz) vy aktas (mas de 1 GHZ).

74 El problema de que no existan lopes de espectro en ciedas bandas de especial
relevancia como |a de 2.6 GHz o lopes para bandas alias y bajas ya ha sido advertido
por ef OSIPTEL en su rol de autoridad da competencia’’. Sin embargo, su
astablecimienlo se encuentra dentio de las faculiades del MTC, por fo que le
correspondia a esta enidad establecer topes para avitar el riesgo de transferencias de
gspectio comao las que son materia de evaluacion.

£n el informe mencionado OSIPTEL no sélo recuerda al MTC el marco legal
que lo faculta para establecer topes de espectro sino que insiste en la
necesidad de establecer un tope de 20+20 en la banda 2.6 GHz, en el menor
plazo posible, en linea con practicas internacionales:

5.2 Establecimiento de Topes de Especiro parg garanlizar competencia en Seryicios

Maviles

52, En ol masco legal vigente estd prevista expresaments la tacultad del MTC para
establecer topes a las nsignaciones de espectro, que on de cumplimiento obligatorio
para todas las empresas operadoras adicionaiments a las matas de uso, con el tin de
garantizar 1a utilizacion eficiente del especiro y avilar el acapararmiento da frecuencias
que puedan limitar y/o impedir el acceso at mercado da polsnciaies competiciores.

83. Asi esla dispuesto en los numerales 27 y 85-A de los “Lineamientos de Polltica de
Apartura del Mercado de Telecomunicaciones del Perl" que fueron aprobados por
Decreto Supremo N 020-98-MTC y modilicados por Decrete Supremo N°® 008-2006-
MTC:

“27. Cuando ung COHCESIOnN inyoivera ol uso del gspectro, se requisra que los operadores
del sorvicio cumplan melas de uso del espaciro radioeldclrico razonables y justificadas
eslablecidas por £l MTC ya que su ugo restninge 8 olfo gogrador potencial de ofrecer
servicins uganda ase espectro. Por io tante, de na cumplic con fas metas de uso de especiro
radioeléctrico, el oparador perderd el espectro radioeldcince asignado, el cual podrd ser
oforgade a olro operader y de ser el caso, la concesidn olorgada en ios casos
exprasamente previslos en ¢l contrato.

Asimismo, .'os operadores del senvicio deberdn cumplic con i6s 10pas a 13 asignacidn del
Ll canismos que apruebe eof MIC a fin de evitar e/
acaparamiento de dicho recwso, an Ios casos y condiclonas que 58 tijen para lal efecto.”
“B5-A.- La asignacion y ulilizacidn eficiente dal espaciro radicelgclncg como heiamionia
gara _garanlizar & BCiA prestacion de o 3 s publicos  oe

SHOCOMUNICACIONaS, S¢ “ anie gl esiablecimiernto
asignacidn de gstg recurso y de olres macanismos que apruebe ef MTC, evilando asi el
acaparamiento da fracuencias que puedan fimilar y/o impedir el acceso al mercado de
polenciales competidares”.

Establecimiento de Topes de Espectra

100. Consideramos que el componente principal del esquema de salvaguardas, gue
puade mitigar en cierla madida las distorsiones que se generarian Seria la de reverti
el exceso de espectro qua se observa en la banda de 2.6 GHz, establaciendo un
esquema de topes. Al respecto, correspondaria a! MTC realizar las siguientes
accionas:

« Publicacién de un Decrelo Supramo gue establazea los nuavos Topes de Espectro
en gl breve plazo,
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Bi)  Elvalor de} tope aplicable para ia banda de 2.6 GHz debe ser de 40 MHz
considerando las canalizaciones agociadas.

112 A continuacion se resumen los principales argumentos que sustentan ef valor
de 40 MHz, algunos de log cuales se han tomado de los Informes N 0166-
GPRG/2017, Informe 0168-GPRAC/2017 e informe N° 001-2017-COMISION
MULTISECTORIAL DEL PNAF, siendo que otros consiiluyen ampfiacion de los
mismos o argumentos compiementarios para sustantar dicho valor.

¢ Laavidencia a nivel internacional muestra que en 1a mayorfa de easos fa
asignacion ha sido en cantidades iguales o inferjores a 20420 MHz F DD.

13 £l venchmark a nivet infernacional {ves ANEXQO D) evidencia que en la
mayoria de palses la banda de 2.6 GHz ha sido asignada en (a modalidad FOD
{Banda 7). principalmente en blogues de 20+20 MHz, y en menor medida en bloques
de 15415 MHz y 10410 MHz. Asimismo, existen importanies asignaciones en ef
esquema TDD (Banda 38), en cantidades qus van desde & MHz hasta 40 MHz,

114, £n el caso de Europa, se observa que la asignacién tipica de espectio en
esla banda es de 20+20 MHz en el esquema FOD, con algunas excepciones como
Telefénica Germany en Alemania, y Eveything Everywhere en el Reino Unido,

115, Pare ef caso de la region, las asignacionss se musstran an la Figura N° 6, y
se avidencia que la mayoria de asignaciones son menores a 40 MHz, con excepcion
de Claro y Vivo en Brasl, y DIRECTV en Colombia.

De acuerdo a informacién de Cullen Internacional, distintos paises han
establecido topes de espectro para la mencionada banda:

Repiblica Checa 0 MMz
Finlandia SOMH7
. ) hinsaes o W H'"’f?'fi
Francla

*http://www.cullen-
international.com/product/documents/CTTEEU20170173.  Otros  paises




| cuentan con topes agregados.

El Tope de Especiro, es un pracedimiento desarrollado para evitar la
acumulacién excesiva de este recurso en una sola empresa o empresas
asociadas. Entre 1as ventajas de este mecanisma estan:

e Evita situaciones de acaparamiento, en el que no se dé oportunidad
a otros actores a que entren a la puja.

e E!tope de espectro es recomendable en la medida en que coadyuve
que puedan acceder al recurso distintos competidores.

e Facilidad de aplicacién y control que tendria la administracion en
asegurar que haya un nimero minimo especifico de actores en cada
mercado.

Quisiéramos traer a colacién una de las conclusiones del Informe de la
Agencia Nacional de Espectro de Colombia™: “Es necesario que la fijacion de
topes se analice desde la 6ptica del recurso disponible en cada caso, y la
estructura de mercado actual o la estructura deseable y viable, de modo tal
que no se fijen topes que impidan la completa explotacién del espectro, al
pretender un numero de actores superior al que puede lograrse, pero que
tampoco genere escenarios donde un solo actor pueda concentrar ung
porcion significativa del recurso.”

Es fundamental que las operadoras cada vez puedan acceder a mas espectro
necesario para poner a disposicion de los consumidores servicios avanzados,
pero ello a su vez implica como responsabilidad del Estado fijar reglas que
eviten acaparamiento de dicho recurso. Creemos que si en su oportunidad —
cuando el OSIPTEL planteé al MTC solucionar la falta de topes para las
bandas 2.3 y 2.6 GHz- hoy no estariamos enfrentando el desorden existente
en dichas bandas y los probiemas de acaparamiento. Asimismo, si el MTC
hubiera priorizado {a fijacién de topes antes de plantear las reglas generales
de reordenamiento, no se habria presentado el contagio del problema de 2.6
GHz a 2.3 GHz.

En esa linea, creemos que si lo que se pretende es asegurar competencia en
la asignacién de espectro, antes de cualquier aprobacién de una norma de
reordenamiento se debe asegurar corregir los temas pendientes. Ya
indicamos como tema pendiente asegurar la reversién dei espectro que se
encuentre asignado irregularmente. El otro aspecto pendiente e
indispensable es que el MTC siga las recomendaciones del OSIPTEL vy
establezca un tope de espectro para determinadas bandas estratégicas,
como es la banda de 2.6 GHz, en que como maximo cada operadora —como
grupo econémico- deberia tener un maximo de 40 MHz. Situacién similar de
topes deberian de plantearse para otras bandas IMT como 2.3 GHz.

Si no se empieza con ello, el presente articulo serd letra muerta, dado que -ai
no existir un tope en la banda que es prioritaria en el reordenamiento-
entonces se abre la posibilidad de que persista la situacion de acaparamiento

de espectro que existe actualmente con reordenamiento y todo. Por tanto,
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esperamos que previa a la aprobacion de un marco para el reordenamienta,
el MTC establezca topes concretos de espectro radioeléctrico para la banda
2.6 GHz y 2.3 GHz {puede ser individual o agregado), si lo que se busca
realmente es solucionar el problema de acaparamiento existente.

Respecto al numeral 6.2 , creemos que debe eliminarse al tratarse de un
otorgamiento de facultades discrecionales al MTC que pueden prestarse a

7.2.

tratamientos discriminatorios e inobservancias al marco legal vigente. !
El proyecto pretende modificar derechos de asignacion de espectro previos.
Resulta a nuestra consideracién confiscatorio que el Estado se haya
comprometido con una empresa a través de un proceso de promocién a la 1
inversién privada con entregarle espectro radioeléctrico por determinado
tiempo a cambio de un pago y compromisos de inversion y, posteriormente,
se pretenda desconocer dicho compromiso. Creemos que, de aprobarse esta
propuesta, se contravendria el marco legal vigente, por lo que debe
descartarse.

7.3

Si bien entendemos que es interés del MTC asegurar un proceso competitivo
de asignacién del espectro, no se ha considerado que esta propuesta podria
favorecer la asignacién realizada a Bitel, dado que tiene una reciente
asignacién —diciembre 2017- y por lo que verificamos de otros articulos del
proyecto, al contar con mas del 75% de provincias asignadas a solicitud de
parte, el proyecto le permitird no solo consolidar la asignacién que a nuestra

consideracion es ilegal, sino obtener asignacidn en mads provincias, con
vigencia de inicio de asignacién diciembre de 2017, es decir, Bitel podra
obtener casi 20 afios de asignacién de espectro sin pago alguno, sin haber
tenido que someterse a procesos competitives, mas la posibilidad de
renovarlo por 20 aiios adicionales.

Nuevamente creemos fundamental revaluar este reglamento porque su

amplitud puede prestarse a discrecionalidades no deseadas por parte del
MTC ni la industria.

8.2

Creemos que este articulo no debe aplicarse a asignaciones realizadas
mediante concurso piblico, dado que el MTC no puede poner restricciones a
los derechos conferidos al privado a través del respectivo contrato de
concesién, sin perjuicio del deber del privado de cumplir con los
procedimientos establecidos en el propio contrato para poder realizar
operaciones de transferencia de concesiones, entre otros.
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Ver comentarios al 8.2, debe exceptuarse a los contratos de concesion
otorgados por concurse publico, en tanto los mismos pueden contener

derechos que no pueden ser restringidos por el MTC mediante la presente
propuesta.

8.6

El MTC indica que el reardenamiento no implica compensacién economica
alguna. Sin embargo, es preciso indicar que si el MTC, pese a los comentarios

realizados, insiste en restringir ¢ modificar derechos conferidos a través de
un proceso de promocion de fa inversion privada y el privado considera que
sus derechos se han visto afectados, tiene las vias legales correspondientes
para hacer valer sus derechos conforme a los procedimientos establecidos en
el respectivo contrato. Recordemos que en este tipo de procesos la
asignacién del espectro era condicién esencial, por lo que cualquier
afectacién respecto de dicho derecho necesariamente generard un perjuicio

| importante al privado.

o



| Capi—tiﬂo ]

Lo que ha incorporado el MTC en este articulo no es nuevo, como hemos

indicado anteriormente, existen distintos contratos de concesion resultantes
de concurso publico que ya contenian dicho derecho, es decir, posibilidad de
utilizar el espectro para cualquier otro servicio publico y, o que nos preocupa
es que se pretenda desconocer dicho derecho pre-existente. Por tanto,
solicitamos que se reconozca expresamente que este Reglamento no
modifica derechos ya conferidos de uso del espectro asignado para distintos
servicios de telecomunicaciones.

Creemos que debe existir una etapa previa a la propuesta de
reordenamiento. Como hemos indicado anteriormente se requiere:

1. Establecer tope de espectro en las bandas 2.6 GHZy 2.3 GHz.

2. Asegurar que no existan causales de reversién en la banda materia

de reordenamiento.

Asimismo, no estamos de acuerdo con el procedimiento planteado porque,
como hemos indicado anteriormente, busca que el debate sobre el
reordenamiento se centre en las operadoras que tienen espectro asignado,
sin considerar que el espectro es un recurso escaso respecto del cual otros
operadores tienen intereses legitimos y, por tanto, deben formar parte del
proceso.

11

Es importante que se establezca expresamente un trato diferenciado entre
espectro asignado por concurso publico y a solicitud de parte, asegurandose
el cabal cumplimiento de las disposiciones contractuales asumidas por el
Estado en los primeros.

Tampoco entendemos la légica del catastro cuando el marco legal vigente no
obliga a las empresas operadoras a brindar servicic con infraestructura
propia, de hecho la figura del OIMR es un claro ejemplo de prestacion del
servicio valiéndose de infraestructura y servicios de un tercero.

12

La propuesta debe ser notificada a todas las operadoras moviles y a OSIPTEL,
no so6lo a ias que tienen espectro asignado.

Por otro lado, insistimos en que la propuesta de reordenamiento debe
implicar la reversion del espectro asignado a solicitud de parte, a efectos de
gue se asigne de manera competitiva. En particular, respecto del 12.2 no sélo
las operadoras tenedoras de dicho espectro deben tener el derecho de hacer
propuestas de reordenamiento sino cualquier operadora que brinde servicios
moviles y, desde luego, el Regulador.

Respecto al 12.5 y 12.6, no estamos de acuerdo con la propuesta de debate
privado de las propuestas de reordenamiento, creemos que debe realizarse
talleres con participacion no sélo de las operadoras tenedoras de espectro en
la banda materia de reordenamiento sino también participacion de las
operadoras méviles gue no tienen espectro asignado en la banda particular y
OSIPTEL, s6lo ello puede garantizar un proceso transparente.

Respecto al 12.7 y 12.8 el piazo planteado no resulta suficiente para valorar
los resultados de 1a participacion de la audiencia publica, dado que después
de la audiencia, a los 5§ dias, se emite la Resolucién final y la oportunidad de
participacién en el proceso de reordenamiento no puede ser s6lo una mera
formalidad.
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'_- Insistimos, si se busca un proceso transparente, planteamos la instalacion de
una mesa de trabajo con participacion del MTC, OSIPTEL, representante del |
PNAF, actuales tenedores de espectro y operadoras moviles presentes en el
mercado moévil peruano. Procesos de este tipo han tenido resultados |
positivos, ponemos como ejemplo los comités conformad(?§ por OSIPTFL con |
participacién de las operadoras, como el Comité de Portabilidad Numérica.
Respecto al 12.9, no estamos de acuerdo en que sea una opcién de un_a
operadora que cuenta con espectro asignado de parte en la banda materia
de reordenamiento acogerse o no al mismo. Debe establecerse el deber de
dicha operadora de devolver dicho espectro para su asignacién mediante l
procesos competitivos. |
Como ejemplo de reordenamiento con devolucién de espectro tenemos el
caso de Brasil. La frecuencia de 2,5GHz fue asignada originalmente para el
servicio de MMDS, en Brasil las operadoras Telefonica y Claro tenian esta
frecuencia en algunas regiones. El Gobierno dispuso la restitucién de ese
recurso, su recanalizacién para movil en blogues FDD y TDD y su posterior
reasignacion competitiva (mediante licitacion abierta).

Una estrategia semejante fue seguida por el Gobierno mexicano en la misma
banda. En ese caso, la banda estaba asignada al grupo MVS en |a mayor parte |
de territorio nacional, también para televisién de paga. Lamentablemente,
dispuesto el rescate, MVS inicid un proceso de amparo ante el Poder Judicial,
que fue cerrado mediante negociacion entre las partes. Como parte de esa
negociacion, “ef acuerdo abordodo entre la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes (SCT) y los 11 concesionarios de frecuencias4?, incluido MVS
Comunicaciones, consistié en gue las empresas renunciaran a 130 MHz de los
190 MHz que integran la banda de 2,5 GHz. MVS se quedd con 60 MHz y
| obtuvo una prérroga de 15 afios en su concesion.MVS restituyd la mayor
parte del espectro al Gobierno y fue autorizada a conservar 60 MHz, con un
plazo para solicitar su conversion a espectro maovil (bajo canalizacion FDD),

siempre que solicitado tal cambio asumiera los pagos correspondientes a las
bandas méviles. “*

|Asimismo, otro caso a considerar es el producido en Espaifa para la
utilizacion de las bandas de frecuencias de 900 MHz y 1.800 MHz. La
legislacion indicaba que el Gobierno, mediante Real Decreto, tenia que
determinar el procedimiento y las condiciones que deberian cumplirse para
que dichas bandas de frecuencias pudieran utilizarse por sistemas terrestres

capaces de prestar servicios de comunicaciones electrénicas que pudieran
coexistir con los sistemas GSM.

El Real Decreto 458/2011", de 1 de abril, sobre actuaciones en materia de
| espectro radioeléctrico para el desarrollo de la sociedad digital, determinaba

que, en aplicacion del principio de neutralidad tecnoldgica, tanto en la banda

de frecuencias de 900 MHz come en la de 1800 MHz, se podian utilizar los
I sistemas de comunicaciones méviles digitales celulares pliblicos (GSM) y los |

:j En: http://www.5gamericas.org/files/2315/0843/8575/700_MHz_y_25_GHz_Oct_2017_Final-ES.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2011/04/02/pdfs/BOE-A-201 1-5936.pdf



sistemas universales de telecomunicaciones maviles (UMTS), asi como otros

| sistemas terrestres capaces de prestar servicios de comunicaciones
| electrénicas que pudieran coexistir con los sistemas GSM, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley de Economia Sostenible.

Los operadores con autorizacion para explotar estas bandas estaban
obligados al cumplimiento de ciertas condiciones que incluyen la reversion al
Estado de algunos bloques de frecuencias, asi como la inversién obligatoria
en infraestructuras de comunicaciones maviles de una cantidad establecida.

Este real decreto es fruto del andlisis que se ha llevado a cabo de las
aportaciones que se presentaron en respuesta a la «Consulta publica sobre
actuaciones en materia de espectro radioeléctrico: refarming en las bandas
de 900 y 1.800 MHz, dividendo digital y banda de 2,6 GHz», que inicio el
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio con fecha de 15 de junio de 2010
y que se extendi6 por un periodo de un mes, hasta el 15 de julio, dando asi
cumplimiento a la exigencia impuesta por |a Directiva 2009/114/CE.

importante también considerar el caso Argentina, a continuacion,

reproducimos lo descrito por 5G América sobre el proceso de refarming en

ese pais para la banda 2.6 GHz:
“En enero de 2017, el Ministerio de Comunicaciones emitié la
Resolucién 171, que establece “el Reglamento por el que se establece |
el Procedimiento de Refarming con Compensacion Econémica y Uso
Compartido de Frecuencias”45.
A su vez, en su Articulo 2, indica que debe instruirse al “Ente Nacional
de Comunicaciones a analizar la factibilidad técnica e instrumentar
las medidas pertinentes con el objeto de atribuir al Servicio Maévil, con
categoria primaria, las bandas de frecuencias de 450 a 470
MH?z, los segmentos de la banda de 698 a 960 MHz, la banda de 2300
a 2400 MHz, la banda
de 2500 a 2690 MH:z, asi como toda otra que resulte apropiada entre
las identificadas por la Unién Internacional de Telecomunicaciones
para el despliegue de sistemas IMT, para ser utilizadas en la
prestacién del Servicio de Comunicaciones Méviles Avanzadas (SCMA)
u ctros gue surjan de la evolucion tecnoldgica.”
La norma, a su vez, amplia el tope de espectro para servicios moviles
a 140 MHz. En mayo de 2017, el Enacom publica la Resolucion
368746 por la que dispone oportuno abrir una instancia para que los
operadores soliciten o demanda la asignacion de espectro
radioeléctrico en 2,5 GHz. La norma agrupa los canales de frecuencias
FDD y TDD en la banda de 2500 a 2650 MHz de la siguiente manera
[...]La norma también establece que la demanda de espectro podrd
ser solicitada por los actuales prestadores de servicios de
comunicaciones méviles y por los prestadores locales o regionales
actuales de Servicios de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones en sus Greas de servicio. Fs decir que la demanda
tendrd lugar por localidades, lo que habilita a los operadores mas
pequeiios a contar con espectro.

S En: http://www.5gamericas.org/files/2315/0843/8575/700_MHz_y_25_GHz_Oct_2017 Final-ES.pdf
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El espectro otorgado tehaﬂn plazo de licenciamiento de 15 anos.
La norma, ademds, establece metas de cobertura y plazos para la
entrada en funcionamiento del servicio a quienes obtengan espectro

L7 |

Como se puede apreciar, en el caso de Argentina el reordenamientq de |
espectro no restringio la participacion a los tenedores de espectro en dicho

momento sino permitié participar a otros operadores, lo cual garantizaba un |
proceso abierto para el acceso a un recurso escaso. I

En el caso peruano, también se han presentado otros ejemplos claros de |
reversién de espectro para el reordenamiento en las bandas de 700 MHZ y
900 MHZ en que el Estado dispuso el reordenamiento de espectro para su
jicitacién, habiendo trasladado a los tenedores de espectro en dichas bandas |
a otras. \

Creemos que el MTC no debe desaprovechar la oportunidad de realizar un
proceso abierto, siguiendo experiencias internacionales, que permitan una
asignacion mas eficiente del espectro, en vez de permitir que el
reordenamiento dependa de una operadora que no asumié ningun
compromisc ni pagé por espectro para servicios IMT.

13
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No puede plantearse un plazo general, dependera de cada proceso de
reordenamiento. Por ello insistimos que mds que |3 aprobacion de una
norma general, el MTC debid publicar una propuesta especifica de
reordenamiento de la banda 2.6 GHZ cuyas reglas atiendan a las
particularidades de la asignacién de espectro en dicha banda. Es imposible
determinar un plazo general que en la practica puede ser impracticable.

Asimismo, debe excluirse de las reglas fijadas a las asignaciones realizadas
por concurso publico.

Respecto al 13.1 g}, en los casos en que haya empresas que actuaimente se
encuentran en la banda y no desean recrdenarse, ¢ Quién asumira los costos
de reordenamiento? Entendemos que deben estar claramente acotados y
cubiertos por el MTC y no de empresas operadoras a las que se les asigne
dicho espectro, caso contrario se puede prestar a comportamientos

oportunistas de las empresas que se oponen al reordenamiento para recibir
sobre rentas.

133

Este articulo para nosotros resulta abiertamente ilegal dado que el MTC
estd reconociendo que la asignacidon de un recurso escaso, en el que la
demanda es mayor que |a oferta, deba ser realizado a empresas operadoras
que lo obtuvieron sin tener gue competir en un proceso abierto. Este
articulo sin duda contraviene el marco legal aplicable al espectro
radioeléctrico, el interés publico y nuestra Constitucian.

Entendemos que, reconociendo esta situacién, el MTC habria pretendido
cubrir ello a través de la publicacién de una modificacién del PNAF sin
proceso de consulta previa, la cual ha sido aprobada mediante Resolucion
Ministerial N2 687-2018 MTC/01.03:

“Las modificaciones de oficio de frecuencias asignadas, en aplicacion




| i de Jo dispuesto en el articulo 217 del Texto Unico Ordenado del |

Reglamento General de la ley de Telecomunicaciones u otras

disposiciones previstas en la normativa para el reordenamiento de las I

bandas o frecuencias asignadas, no se encuentran sujetas al
mecanismo de concurso publico de ofertas.

En caso de bandas de frecuencias fuera de la Provincia de Lima y ia
Provincia Constitucional del Cailao, la asignacién del espectro
radiceléctrico requerida para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones y atribuidas a titulo primario, se realiza por
concurso publico, solvo disposicidn normativa que establezca lo

contrario y para los casos de radioeniaces digitales para la prestacion
de servicios publices de telecomunicaciones en las bandas atribuidas
comno tales en el PNAF.

Sin embargo, como explicaremos a continuacion esta disposicién normativa,
no sélo por su rango sino por el interés publico en juege y ta proteccion
constitucional existente para recursos naturales como el espectro, no puede
ser oponibie ni exime a la Administracién de su deber de usar mecanismos
competitivos para la realizacion de la reasignacion del espectro. Al respecto,
el Articulo 66 de la Constitucién Politica del Perd establece lo siguiente:

“las recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacion. El Estado es soberono en su
aprovechamiento. Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares {...)”".

De dicho articulo se desprende la trascendencia sobre el tratamiento que
otorga nuestra Constitucién a los recursos naturales al disponer que solo por
ley orgénica se fijen las condiciones de su utifizacion y otorgamiento.

En nuestro pais, la ley que norma el régimen de aprovechamiento de los
recursos naturales es la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales - Ley No. 26821 (en adelante, la “Ley de
Aprovechamiento”). Esta norma establece las condiciones y las modalidades
de otorgamiento de recursos naturales a particulares, fijando un marco
adecuado de fomento a la inversién y conservacion de dichos recursos.

De conformidad con lo seialado en el articulo 3 de la Ley de
Aprovechamiento, los recursos naturales son considerados como “todo
componente de la naturaleza susceptible de ser aprovechado por el ser
humano para la satisfaccién de sus necesidades y que tenga un valor actual o
potencial en el mercado”. Siendo ello asi, el espectro radioeléctrico es
considerado un recurso natural, el cual segun el articulo 199 del Texto Unico
Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones (en
adelante, el “Reglamento de la Ley”) es definido como “el medio por el cual

pueden propagarse las ondas radioeléctricas sin guia artificial”.
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{ ! Resulta importante resaltar en este punto que el espectro radioeléctrico, |
como todo recurso natural, forma parte del patrimonio de la Nacién y en su
fuente es propiedad de todo el pais, encargandosele al Estado la funcion de
administrarlo con miras a que en los procesos de otorgamiento y control del
recurso se persiga el beneficio colectivo de nuestra sociedad.

Por lo tanto, el espectro radioeléctrico, en su caracter de recurso natural |
protegido por mandato Constitucional, forma parte del patrimonio de la
Nacién. En ese sentido, cuando se busque asignar dicho recurso, es|
responsabilidad del Estado velar para que en dichos procesos de asignacién
se realicen “en armonia con el interés de la Nacién, el bien comiin y dentro |
de los limites y principios establecidos en ia presente ley, en las leyes |
especiales y en las_normas reglamentarias sobre la materig”®. En ese 1
sentido, es el MTC, como representante del Estado, el responsable de |
conducir el aprovechamiento de dicho recurso y enmarcario en dichos
lineamientos establecidos normativamente. |

ta importancia en torno a este recurso ha sido reconocida por el Tribunal |
Constitucional en la sentencia recaida en expediente No. 003-2006-Al: [

“57. Asimismo, en tanto recurso notural y bien de dominio
publico, el uso del espectro radioeléctrico se atribuye y se
ejerce en armonia con el interés piiblico y el bienestar de la |
sociedad toda.”

Resulta, entonces, innegable la gran relevancia que tienen los procesos de
asignacion del espectro —inciuyendo reasignaciones- debido a que éste es un
recurso natural de gran valor para la sociedad. En ese sentido, este recurso
debe ser obligatoriamente administrade de forma compatibie con el interés
publico y una asignacién directa sin proceso competitivo no puede estar de
manera alguna alineada con dicho interés, pese a que el MTC cite en la ‘

propuesta normativa dicho principio.

| sobre dicho punto, es preciso indicar qué implica que una materia sea
denominada de “interés ptblico”. Pues bien, el Tribunal Constitucional define
! que “El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por
ende, es sindnimo y equivalente ol interés general de la comunidad. Su

satisfaccién constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de
la organizacién administrativa” "’

En ese sentido, en los procesos de asignacion de espectro debe subyacer el

'® Articulo 8 de la Ley de Aprovechamientc.

Sentencia del 05 de julio de 2004, recaida en Expediente No. 0090-2004-AA/TC,
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interés publico y el bienestar de la sociedad, debiendo asegurarse la
eficiencia en los procesos a través de su regulacién y control sea

Iaprovechado racionalmente y de la manera mas eficiente posible, de
\ acuerdo al marco legal vigente y con cabal respeto a la libre competencia.

Particularmente, refiriéndonos a la banda 2.6 que es la banda que debe ser
| priorizada para el recrdenamiento, de acuerdo a la GSMA™ la misma “es
Unica dado que podria convertirse en la banda comun a nivel mundial para
los servicios comerciales de banda ancha movil. También ofrece una gran
cantidad de espectro (190 MHz) para satisfacer la creciente demanda de
ancho de banda agregado y altas velocidades de transferencia de dato”.

De esta forma, la asignacion eficiente del espectro radioeléctrico (Banda 2.6
por ejemplo) se asegura cuando la atribucion y canalizacién de las bandas
responden a las necesidades del pais, al desarrolio de nuevos servicios y a las
recomendaciones de los organismos internacionales competentes,
procurdndose siempre la maxima eficiencia por cada Hertzio (Hz} de espectro
utilizado.” Como hemos indicado anteriormente, el OSIPTEL ha
recomendado la asignacion de dicha banda mediante procesos competitivos.

Sin embargo, el MTC pretenderia que su reasignacion no se realice mediante
procesos competitivos, sino convalidar las asignaciones de parte realizadas.
Hay que tomar en consideracion que si bien el articulo 122%° del Reglamento
de la Ley reconoce que tanto |a concesidn como la asignacion de frecuencia
puede ser realizada por solicitud de parte o concurso publico, existen casos
en los cuales dnicamente corresponde llevar a cabo un concurse para
| otorgar la concesién yfo la asignacion de frecuencia. Estos casos son
especificados por el articulo 123 del Reglamento de la Ley:

“Articulo 123.- Concurso publico

El otorgamiento de la concesion, asf como las asignaciones de
espectro que correspondan, se efectuaran obligatoriamente por
concurso piiblico de ofertas cuando:

1. En una determinada localidad o drea de servicio, exista
restriccion en la disponibilidad de frecuencios o banda de
frecuencias disponible, para la prestacién de un determinado

Véase: https.//www,gsma.com/spectrum/wp-content/uploads/2012/07/Spectrum-The-2-6GHz-band-
Opportunity-for-global-mobile-broadband-Spanish.pdf

Informe del OSIPTEL Ne, 255-GPRC/2015, de fecha 23 de junio de 2015.

2 “articulo 122.- Mecanismos para el otorgamiento de concesion y asignacion de espectro

radioeléctrico
Las concesiones, asi coma la asignacion de espectro que corresponda, se otorgaran a solicitud de parte

o mediante concurso publico de ofertas”. (Subrayado agregado).
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servicio publico de telecomunicaciones. l
2. Se sefiale en el PNAF. I
3. Se restrinja el numero de concesionarios de un determinado |
servicio publico al amparo del articulo 70 de la Ley debido a
restricciones técnicas basadas en recursos escasos.”
|
£l referido articulo 123 establece que el otorgamiento de la concesidn, asi
como las asignaciones de espectro que correspondan, se efectuaran |

disponibilidad de frecuencias o banda de frecuencias disponible, para la

prestacion de un determinado servicio publico de telecomunicaciones.

“Articulo 203.- Concurso ptiblico

la asignacién _del _espectro _radioeléctrico _en las bandas
identificadas _para la_prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones y otribuidas a titulo primario, se realizarg
mediante_concurso _publico en la _provincia de Lima y en la
Provincia Constitucional del Callao. Para tal efecto, el Ministerio
emitird los dispositivos correspondientes. Esta disposicion no
aplica a las asignociones ya efectuadas en las referidas bandas,
durante la vigencia de sus contratos ni para los radioeniaces
digitales para la prestocion de servicios pablicos de
telecomunicaciones en los bandas atribuidas como tales en el
PNAF.

£l Plan Nacional de Atribucion de Frecuencios (PNAF) se
adecuard a lo dispuesto en el presente articulo.

En caso de restricciones en la disponibilidad de frecuencias o
banda de frecuencias fuera de la Provincia de Lima y la Provincia
Constitucional del Callao, se seguird lo establecido en el articulo
123.”

De esta manera, el MTC se encuentra obligado a llevar a cabo un concurso
plblico para reasignar frecuencias del espectro radioeléctrico que no fueron
\ asignadas inicialmente por concurso publico cuando estemos en cualquiera

de los siguientes escenarios: (i) se haya restringido el ndmero de
| concesionarios en una localidad por decreto supremo; (ii) se especifique en
| el PNAF la necesidad de llevar a cabo el proceso de seleccion; (iii) la
| asignacion corresponda a una banda para prestar servicios pdblicos a titulo

| primario en Lima o Callao; y (iv) que exista restriccién en la disponibilidad de
frecuencias o banda disponible para la prestacién de un servicio pablico.

obligatoriamente por concurso plblico de ofertas cuando en unal
determinada localidad o érea de servicio, exista restriccién_en la |

En esa linea, el articulo 203 del referido articulo estable lo siguiente: I

| Recordemos asimismo [a politica del sector que se establece en los




Wneamientos de Apertura, cuyos numerales 20y 26 seiialan lo siguiente: |
“20. Se considera importante precisar que una politica de acceso l
al mercado debe promover la competencia, focilitar el desarrollo
l de nuevos servicios y tecnologfas promover la inversién y
i maximizar el uso eficiente del espectro radioeléctrico. De esta
manera, la politica de acceso debe:
a) Ser transparente, objetiva y no discriminatoria. !
b) Aplicar efectivamente los principios de simplificacion ]
administrativa y de celeridad en el otorgamiento de concesiones.
¢) Utilizar_mecanismos competitivos (subastas o concursos)
para la asignacion del espectro, cuando la disponibilidad de
frecuencias limita el niimero de operadores en un servicio y
hayu mds demanda que oferta del espectro. I
{...)
26. Las concesiones se otorgarGn a los operadores que deseen
brindar servicios publicos de telecomunicaciones a solicitud de
parte y constituyen un acto administrativo diferente de la
asignacién del espectro. El espectro radioeléctrico se asignard a
operadores mediante el mecanismo de concurso piblico de
ofertas cuando haya escasez, y mediante solicitud de parte
cuando no ja haya”. (Subrayado y énfasis agregados).

De la lectura de ambos numerales podemos determinar gue una
politica de acceso al mercado debe utilizar mecanismos competitivos
para la asignacion del espectro cuando haya escasez en la ofertay una
alta demanda, a fin de poder promover la competencia y facilitar asi el
desarrollo de nuevos servicios y tecnologias.

Atendiendo a ello, resulta clare que cuando el articulo 203 del
Reglamento de la Ley sefizla que se debe realizar concurso publico
cuando existe restriccion en la disponibilidad de frecuencias, esta
haciendo alusion al supuesto en el cual exisie alta demanda del
recurso y poca o limitada oferta del mismo. En otras palabras, la
restriccion estd delimitada en funcion a la importancia de la frecuencia
{de ahi que exista bastante demanda) y la imposibilidad de asignar de
manera equitativa una porcion a todos los interesados.

Si bien el MTC reconoce en la propuesta la relevancia del espectro
para IMT, plantea una reasignacién sin concurso, pese a que existiria
escasez de dicho recurso y la Comision del PNAF y OSIPTEL
recomendaron concurso publico. Incluso via una Resolucién Ministerial
con menor rango que las disposiciones que establecen concursc
publico y que a la fecha no han sido modificados, pretende que la
asignacion sea a discrecién del MTC, disponiéndose éste la funcion de

<
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determinar los operadores “ganadores”, sin que medie para tal efecto

criterios de mercado que podrian generar mayores beneficios para el
Estado y los consumidores. Ademas, no se ha considerado que el
numeral 86-B de los Lineamientos de Apertura ha determinado la

obligacién por parte de la administracion de llevar a cabo consultas
piblicas para determinar los casos en donde se requiere asignar

frecuencias a través de concursos publicos.

"26-B.- Deberdn utilizarse, de manera previa, mecanismos de
consufta piblica a fin que el Ministerio_de Transportes y
Comunicaciones determine _aquellos casos en los que el
espectro radioeléctrico deba ser asignado por el mecanismo de
concurso publico”. (Subrayado y énfasis agregados}.

En efecto, la autoridad esté obligada a determinar si dicho espectro presenta
o no problemas de disponibilidad. Solo si ello no es asi, la autoridad estara
legitimada a asignar espectro de manera directa y sin necesidad de un
concurso publico, lo cual de manera alguna deberia producirse en la banda
de 2.6 GHz.

En esta linea, debe tenerse presente también que actualmente la politica en
materia de telecomunicaciones consiste en promover la competencia en la
prestacion del servicio para lograr una mayor expansion. Por ello el numeral
2 del articulo 11 de los Lineamientos para desarrollar y consolidar la
competencia y la expansion de los servicios publicos de Telecomunicaciones
en el Pery, aprobados por Decreto Supremo No. 015-2013-MTC (en adelante,
“Lineamientos de Consolidacién”), sefiala que es obligacion det MTC dar
prioridad a los concursos:

"Articulo 11. - Asignocion de recursos escasos: numeracion y
espectro

([

2. Dado que el espectro es un recurso escuso y por la
importancia que tendria para ef desarrolio de la competencia en
los servicios de telecomunicaciones, se dard prioridad a los
concursos publicos de espectro_que_permitan promover la
competencia y la expansién de los servicios en las bandas
identificadas para servicios publicos de telecomunicacignes, de
acuerdo con lo dispuesto en el Plan Nacional de Atribucién de
Frecuencias. {...)" (Subrayado y énfasis agregados).

En atencion a lo expuesto, podemos concluir en que en caso el espectro
materia de reordenamiento no haya sido asignado por concurso publico,
debe revertir al Estado para que proceda a su asignacién por medios
competitivos. Y, por tanto, no serd posible reasignar frecuencias de manera




directa como pretende el MTé cuando exista una_restriccion _en sﬂ
disponibilidad.

141

Insistimos que el MTC no puede imponer nuevas obligaciones distintas a las
contenidas en su contrato de concesién a empresas a las que se le otorgd el
espectro mediante un proceso de concurso publico.

Este articulo se prestaria a discrecionalidades, dado que el MTC podria
imponer cualquier obligacién que considere y las empresas operadoras se
encontrarian obligadas a aceptarlas, lo que desnaturaliza el contrato de
concesion que finalmente se trata de un acuerdo entre dos partes.

14.2

Las obligaciones resultantes no pueden determinarse en funcién a un valor
impuesto por el MTC. Las obligaciones resultantes deben ser resultado de un
proceso de promocién a la inversion privada en que todos los operadores
puedan competir y hace una oferta en funcién al factor de competencia que
determine el Estado.

Asimismo, resulta invdlido que el MTC pretenda solo excluir del
cumplimiento de las obligaciones a los supuestos en que el espectro ha sido
asignado por concurso publico para servicios méviles, en particular para
PCS, porgue eso involucra un desconocimiento de la garantia contractual
existente en nuestra Constitucién. El Estado en su oportunidad tomé la
decisién de asignar determinado espectro a un privado por concurso publico,
recibiendo una contraprestacién por ello. No puede posteriormente imponer
un pago adicional, es comao si se vendiese un inmueble y con posterioridad el
anterior propietario exija un pago adicional.

Ademds, se debe considerar que jos distintos concursos publicos en que se
ha asignado espectro, se ha otorgado a la empresa la capacidad de usarlo
para otros servicios por lo gue no puede pretender el MTC restringir dicho
uso posteriormente. A continuacién, un ejemplo adicional al relativo a la
banda 3.5 GHZ. En este caso, se trata de la asignacién general realizada por
concurso publico de |a banda 900 MHz:
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El MTC ha planteado el supuesto de transferencia de espectro post

reordenamiento. Nos preocupa gue esto pueda leerse como una carta
abierta a realizar transferencias sin seguir el procedimiento aplicable,
justamente cuando este reglamento nace de la preocupacion por el desorden
y acaparamiento existente en la banda 2.6 GHz, en la que pese a diversas
recomendacicnes del OSIPTEL el MTC aprobé transferencias de espectro
entre empresas operadoras en dicha banda. Lo mismo ocurriré en la banda
2.2 GHz, en que hemos apreciado que el proyecto presentado ha generado
incentivos para acaparar espectro, dado que las operadoras han visto en la

propuesta una oportunidad para sanear espectro que se ha otorgado a tituio
gratuito sin procesos competitivos.

Debe quedar claro que este supuesto no exime del cumplimiento del
procedimiento de aprobacién previa de transferencias establecidas
normativamente y en los respectivos contratos de concesion, asi como de las
restricciones a las transferencias contenidas en cada contrato de concesién.

144

Debe precisarse que ello se aplica, salvo que el Estado haya otorgado el
derecho de uso del espectro para otros servicios distintos al previsto en el
contrato de concesion, como hemos indicado anteriormente que se




14.7

.
encuentra previsto en distintos contratos de concesion. De hecho, diversos

| contratos de concesion con espectro se han asignado para brindar cualquier
servicio publico de telecomunicaciones establecido en la ley de
Telecomunicaciones, previendo iniciaimente la inscripcion —de manera no
limitativa de determinado servicio.

Asimismo, la presente disposicion es contraria a la Ley de
| Telecomunicaciones que ha previsto que el Estado promueva la convergencia
de servicios:

“Articulo 1.- [..]JEl Estodo promueve la convergencia de redes y
servicios, facilitando la interoperabilidad de diferentes plataformas
de red, asi como la prestacién de diversos servicios y aplicaciones
sobre una misma plataforma tecnolégica, reconociendo a la
convergencia como un elemento fundamental para el desarrolio de la
Sociedad de la Informacion y la integracién de las diferentes regiones
del pais.”
Por otro lado, el Anexo Il contiene un grave error porque asume gue los
| servicios mdviles se restringen a servicio PCS cuando el Reglamento de
Servicios Méviles del MTC y toda la legislacion del sector ha establecido que
estan comprendidos como servicios moviles los siguientes:
“Estdn comprendidos: el Servicio Telefénico Mdvil, el Servicio de
Comunicaciones Personales, el Servicio de Buscapersonas, el Servicio
Movil de Canales Miiitiples de Seleccién Automdatica {Troncalizado), el
Servicio Mdvil por Satélite y otros servicios que el Ministerio
determine como tales.”

- :

El MTC no podrd imponer a las operadoras las condiciones de
reordenamiento cuando éste versa sobre un espectro asignado por concurso
publico. Creemos indispensable que se precise ello.

| Respetuosamente consideramos que existe un concepto errado respecto del
reordenamiento, al asumir un tipo de reordenamiento total cuando “no
existen restricciones” para la asignacién. Si es materia de reordenamiento
bandas de espectro relevantes para IMT, en ningin caso habrd un
reordenamiento total, porque este tipo de reordenamiento presupone la
inexistencia de restricciones para la asignacion, sin embargo, como hemas
indicado anteriormente, en todos los casos en que el espectro haya sido
asignado a solicitud de parte y el uso del espectro materia de
reordenamiento es para IMT, su reasignacién indispensablemente debe
hacerse por concurso publico, porque legalmente el MTC esté prohibido de
reasignar espectro en Lima y Callao o en zonas donde existe restriccion de
frecuencias por métodos no competitivos. Por tanto, de acuerdo al marco
legal vigente que ha sido ampliamente descrito anteriormente, es
indispensable que, estando frente a un recurso natural que se considera
Patrimonio de la Nacidn, su asignacion sea por concurso publico.

Por tanto, este articulo debe eliminarse porque de aprobarse se soportaria
en una ilegalidad: entrega de espectro valioso sin mecanismos competitivos.

16.2

| Estado. Ello se produce dado que, lejos de corregirse el problema de
asignacién a nuestro entender ilegal de espectro realizado por el MTC, y

—
La aprobacién del presente articulo claramente involucraria un |
favorecimiento a la empresa Bitel, lo cual entendemos no es interés del |

respecto del cual nuestra presentada ha manifestado oficialmente su |




preocupacién; bajo la proﬁsﬂﬁfitel estaria facultado a exigir mas especﬁo_l
en provincias del pais sin pasar por un concurso publico. Por tanto, creemos \I
que esta propuesta debe ser eliminada al ahondar el problenj\a? de
discriminacién que se ha generado por otorgar condiciones mas beneficiosas |
3 Bitel para la tenencia de espectro radioeléctrico necesario para brindar
servicios 4G y 5G. En efecto, Bitel tiene asignado mas del 75% de las
provincias del pais, por tanto, podra completar su asignacion gracias al
presente Reglamento. |

16.4

17.
Compromisos
de las
Operadoras

Consideramos que esta propuesta involucra una abierta vulneracion al |
principio de libre competencia porque significa aceptar que algunas ‘
operadoras —que obtuvieron el espectro sin concurso publico y sin realizar
pago alguno al Estado- continuaran gozando de dicho espectro, como es el
caso de Bitel, mientras se aplica una regla diferenciada al resto de '
operadoras. Esto involucra generar una distorsion competitiva respecto al ‘
recurso mas importante para la prestacion de servicios moviles. Nos |
ratificamos en nuestros comentarios legales realizados sobre el particular en
articulos anteriores. El Estado debe corregir el error derivado de asignar
espectro escaso y valioso de parte y sin ninguna retribucion al Estado, pese a
que OSIPTEL y la Comision del PNAF habian advertido en multiples
oportunidades de que debia ser materia de concurso.

Y esto consideramos que no se corrige con la presente propuesta, por el
contrario, de aprobarse, se intensificara el tratamiento discriminatorio entre
operadores, lo gue genera distorsiones a la competencia. Por tanto, creemos
que debe establecerse expresamente que todo espectro que sea materia de
reordenamiento y gue no haya sido asignado por concurso publico, deberd
revertir al Estado y procederse a asignar por mecanismos competitivos.

El 17.1 resuita innecesario, toda operadora debe cumplir con sus
obligaciones econdmicas. En todo casoc, resulta fundamental precisar a qué
se refiere con obligaciones econdmicas, entendemos que es lo relativo a las
contenidas en los contratos de concesidn y la normativa aplicable del sector
Telecomunicaciones.

No se entiende la légica del 17 b). ¢Es que acaso se estd planteando que la
operadora se autoimponga las obligaciones de inversion para la reasignacién
de la banda? ¢O se trata de una obligacién adicional? Si es lo primero,
consideramos como hemos indicado anteriormente que la reasignacion del
espectro debe ejecutarse a través de un mecanismo competitivo, no puede
el Estado permitir un proceso de autodefinicion de obligaciones. Si es lo
segundo, creemos que no deberia de existir un procedimiento distinto al
cominmente previsto para asignaciones de espectro y concesiones. Es cierto
que las operadoras presentan un proyecto técnico, pero no puede
pretenderse ampiiar €l concepto de planes minimgs de cobertura a un
concepto tan amplio, como implementacion de redes, cobertura planificada
¥ plan de inversiones. Por tanto, debe esclarecerse si este reporte es sélo a
titulo informativo o comprende un compromiso minimo de inversién vy, de
ser esto ultimo, si es adicional a los compromisos de asignacion de banda —
que esperamos sean determinados por procesos competitivos- o son los
propios compromisos, situacién que debe descartarse.

Preocupa a su vez el 17 ¢) y e), porque el Estado estaria asumiendo
indirectamente que las operadoras deben realizar inversiones en el 100% de

| dreas aun cuando no exista garantia de existencia de demanda. Debe quedar
- ]




| nacionales producto de las caracteristicas de movilidad del servicio. 5i se

expresamente claro que quien esta a cargo del acceso universal es Fitel y no l
jas empresas operadoras, para tal efecto todas las operadoras trasladamos al
Fitel un 1% de sus ingresos. Si adicionalmente a dicha contribucién se nos
exigira realizar inversiones adicionales -mas all4 de cualquier compromiso de
cobertura- como Unico medio para conservar el espectro, entonces estamos
desnaturalizado la figura legal del acceso universal y estamos
desnaturalizando también las asignaciones de espectro que pretenden ser

considera que es la operadora la que debe estar obligada a brindar el servicio
en el 100% de provincias asumiendo el riesgo de la demanda, entonces, el
Estado deberia de evaluar si el modelo actual de aporte a Fitel es el
adecuado.

Sobre el 17 g) debe guedar ciaro que el MTC no puede imponer unas metas '
de uso distintas a las previstas en los contratos de concesién derivados de
concurso plblico, salvo que el propio contrato haya contemplado su
actualizacion.

Primera
Disposicidn

Debe considerarse que la infraestructura utilizada por las operadoras ni debe
ser propia ni exclusiva a determinada tecnologia. Asi las operadoras pueden
alquilar infraestructura, brindar el servicio bajo infraestructura y servicios de
un tercero, como en el caso de los proveedores de infraestructura pasiva y
los OIMRs, o pueden tener infraestructura comun para multiples servicios y
tecnologias.

Segunda
Disposicion

No existe en la legislacion actual del mercado de Telecomunicaciones ni en
las que competen al funcionamiento del organismo regulador {Ley Marco de
los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios y la Ley
de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL) norma y disposicién (o
interpretacion de las mismas) que obligue a las empresas supervisadas
brindar un acceso obligatorio de visualizacidon a sus sistemas de gestion de
operaciones (0SS).

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Desarrollo y Funciones y
Facultades del Osiptel (Ley 27336), la funcién de Supervisién del mismo se
encuentra referida a la entrega por parte de las empresas supervisadas al
regulador de informes periédicos, estadisticas y cualquier otra informacion,

asi como a inspeccionar, las instalaciones de la Sociedad Concesionaria, sus
archivos y expedientes y otros datos que convenga el organismo con lo que !
la propuesta va mas alla de la Ley 27336.

Sin embargo, esta propuesta no sélo vulneraria el Principio de Legalidad sino
que representaria una flagrante inobservancia del Principio de
Razonabilidad® segtin el cual las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones deben adaptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a

emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo

2 as decisicnes de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, ¢ establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a empiear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su

cometido.”



estrictamente necesario para la satisfaccién de su contenido. Incluso este |
principio es congruente con €l Principio Costo-Eficiencia que rige la actuacion I
supervisora del OSIPTEL, en virtud del cual “las_acciones de supervision
procurardn desarrollarse evitando_generar costos excesivos o las empresas

supervisadas”. I

Resulta evidente que implementar esta propuesta no solo seria altamente
costoso para las sociedades concesionarias, sino que existirian muchos l
riesgos potenciales referidos a seguridad y fuga de informacion, siendo esto l
de vital importancia, al tratarse de plataformas que contienen infarmacion
comercial y confidencial de la empresa que puede encontrarse protegida por '
el secreto comercial. En efecto, consideramos gue no se ha sopesado ni
previsto que nuestros sistemas de gestion y negocio poseen informacion
altamente confidencial que puede estar sujeta a amenazas informdticas que
podria producir dafios irreparables en nuestra compafia y sus clientes.

Ahora bien, que dicha propuesta podria ser inconstitucional por vulnerar las
libertades econémicas reconocidas en la Constitucion. Particularmente en
este caso nos preocupa el derecho de propiedad, pilar indiscutible del
modelo econémico reflejado en la Constitucion.

€l derecho a la propiedad establecido en los incisos 8) y 16) del articulo 2° de
la Constitucién, es concebido como el poder juridico que permite a una
persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, el propietario
podra servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y
darles destino o condicién conveniente a sus intereses, siempre que ejefza
tales actividades en armonia con el bien comun y dentro de los limites
establecidos por 2 ley.

La norma propuesta estaria vaciando de contenido al derecho de propiedad
de las empresas pues estaria limitando el uso confidencial y comercial que le
damos a nuestras plataformas por lo que ejercer nuestro derecho de
propiedad sobre las mismas practicamente careceria de retevancia.

No desconocemos la facultad de OSIPTEL de regular el mercado de las
telecomunicaciones en el pais y requerir informacién. Sin embargo, para el
ejercicio de dicha facultad, se requiere contar un objetivo claro y una
motivacion valedera, no habiéndose acreditado que es necesario el nivel de
intervencion que plantea el MTC cuando mas bien el mercado estd

demostrando por el nivel de competencia la necesidad de una mayor
desregulacion.

Por tanto, para intervenir en el mercado se debe contar con el sustento
necesario que evidencie la existencia de una problematica que no ha podido
ser solucionada a través de las amplias herramientas otorgadas a través de la
Ley 27334. Es decir, que se requiera una intervencion de tal magnitud para
resolver un problema que el regulador no haya podido solucionar. Por tanto,
no existe una justificacién actual que se haya presentado en el mercado y




que determine la necesidad de intervencién regulatoria con la magnitud [
propuesta®.

I Por las razones expuestas, consideramos que debe eliminarse esta
| propuesta, a efectos de evitar que se configure una barrera burocratica.

|
Tercera l La renovacion de derechos de uso de determinada banda depende de lo
Disposicién estipulado en el propio contrato de concesion, el MTC no puede modificar los

| procedimientos ya establecidos. _ |
Cuarta [ No entendemos cual es el sentido de hacer referencia a aspectos que son
Disposicidn materia de las competencias de OSIPTEL en el presente Reglamento. La
calidad del servicioc y la normativa de usuarios corresponden a las
competencias del Regulador y creemos particularmente que no aporta dicho
enunciado a este proceso. Si al MTC le interesa la aplicacion del principio de
eficiencia, entonces es indispensable que se aseguren que la asignacion del
espectro post reordenamiento de bandas asignadas a solicitud de parte sea
por mecanismos competitivos y no a discrecionalidad de la autoridad.
Anexo 1 Nos reafirmamos en la necesidad de realizar una evaluacion integral al
método propuesto que no garantiza el cumplimiento del marco legal vigente
y atenta contra la flibre competencia al establecer un tratamiento
diferenciado para quien ya cuenta con espectro sin haber concursado por el
mismo respecto al resto de operadoras.

Este anexo: (i) involucra criterios discrecionales que pueden implicar la
vulneracién de derechos adquiridos en concurso publico; {ii) no tiene en
consideracion la necesidad tecneldgica de tener espectro asignado a wnivel
nacional, considerando la caracteristica principal del servicio mévil; (iii)
permite consolidar asignaciones de espectro que deberian ser materia de
reversion; (iv) recoge criterios no razonables para “premiar” con espectro a
determinadas empresas; (v) No soluciona el problema del acaparamiento, es
mas permitird que determinados grupos continten acaparando espectro en
2.3 y 2.6 GHz pese a las recomendaciones de OSIPTEL, entre otros aspectos
cuestionables. Sin perjuicio de ello, algunos comentarios a considerar:

1. Se realiza una evaluacién por provincias, cuando las caracteristicas
del servicio a nivel de escalas y facilidad técnica requiere de
otorgamiento de licencias nacionales.

2. El criterio de infraestructura, como hemos indicado anteriormente,
es cuestionable. Se puede llegar a resultados incongruentes porque
basta con 1 antena en una localidad para asegurar el espectro. Asi se
estaria equiparando a quien solo ha puesto 1 EBC con el que ha
puesto o utiliza mucha mayor infraestructura. O podria una empresa
que brinda el servicio utilizando infraestructura ajena ser castigada

l frente a una empresa con mucho menor infraestructura pero que es

propia.

* No debe olvidarse que la libertad de empresa, segun el consistente desarrollo efectuado por el Tribunal
Constitucional (sentencias emitidas en los Expedientes 001-2005-PI/TC y 0210-2012-PA/TC), involucra, entre otras
facuitades, |a de organizar libremente los procesos empresariales. Esto va desde la capacidad de fijar su poiitica de
precios, hasta la capacidad de definir sus plataformas de gestién y de negocio.
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Sobre el primer criterio, debido a que varias empresas poseen una |
cantidad importante de espectro asignada a través de solicitud de
parte que no ha sido explotado de manera eficiente, se requiere que
el valor para “otros escenarios” descienda a 0,0, debido a que se
estaria beneficiando a aquellas empresas y/o grupos econdmicos que
han realizado acaparamiento de espectro sin haber participado en un
concurso piblico ni tener compromisos de inversion. ,

Debido a que una infraestructura instalada podria servir para dar
servicio utilizando el espectro que tiene asignado a mas de 1
provincia, el “criterio 3” deberia incluir no solo la infraestructura de
las provincias sino también el nimero total de provincias en gue
existe al menos un centro poblado con cobertura, ademas de la
cobertura que la operadora alcanza mediante acuerdos con OIMRs,
ya que es a través de la infraestructura de estas empresas la
operadora logra ofrecer servicios de Telecomunicaciones. [

Respecto al literal B, d), esta regla del reordenamiento iria en contra
de los principios de competencia mencionados en el articulo 5.5, ya
que el resultado de la férmula del “Q operadora” implicaria ratificar
el acaparamiento de espectro gque algunas empresas y/0 grupos
econémicos pudiesen tener en distintas bandas, impidiendo asi la
entrada de nuevos operadoras {que no poseen espectro en ninguna
provincia a nivel nacional y que desean presentar un plan de
inversiones) en las bandas materia de reordenamiento. Insistimos
que esta propuesta resulta ilegal. Ademas, no esta claro qué
operadora tendra la preferencia para proponer una distribucion
uniforme en las provincias que requiera. La unica forma de
solucionar ello es a través de un proceso gue asegure igualdad de
condiciones entre los operadores para que el principal beneficiado
sea el consumidor peruano.

Respecto al inciso e), éste no es claro, no se precisa a cuantas
provincias mas como minimo la empresa Gperadora debe cubrir en
la banda materia de reordenamiento. Ademas de que numero se
considera como pocas operadoras. Insistimos, el MTC no puede
asumir la inexistencia de demanda en dichas bandas, para ello es
importante someter el proceso a concurso publico.

El incisc g) “"Otros que el MTC determine al momento de evaluar la
condicibn de cada banda” es otro ejemplo de discrecionalidad
absoluta. Por seguridad juridica debe eliminarse. Debe proponerse
un orden de criterios de reordenamiento transparente y que
fomente la competencia. Importante considerar como criteric de
priorizacién para reordenamiento el plan de inversiones presentado
por las operadoras mas beneficioso para el sector y que no sélo los
actuales tenedores de espectro sino los que no se encuentran en la
banda puedan realizar unz propuesta.

Respecto al punto 6 del literal C, no se precisa si la vigencia a la que
hacen referencia para la definicion de la variable “tvigencia” es la
vigencia que tiene la concesion original o si la vigencia cambia con el




i proceso de reordenamiento. En todo caso deberia decir: “..Este
tiempo se calcula desde la fecha de emitida la Resolucion
Viceministerial que aprueba el Reordenamiento de la banda hasta la
fecha fin de la vigencia de la concesion de la banda materia del
recrdenamiento”

9. Respecto de los valores “PUVBanda y fdescuento”, estos son
demasiado discrecionales al no establecer un mecanismo claro de
como el MTC definira los mismos.

Anexo 2 Este anexo debe eliminarse, considerar que, legalmente los servicios moviles
| no se limitan al servicio PCS y considerar que el Estado ha decidido otorgar
espectro con derecho a uso para otros servicios, de acuerdo a los distintos
ejemplos dados en comentarios a articulos anteriores. De aprobarse como se
ha planteado estariamos ante una vulneracion al marco legal vigente asi
como vulneracién a compromisos asumidos por el Estado en contratos-ley.
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PRIVADO Y CONFIDENCIAL

Fecha: Lima, 31 de agosto de 2018

A: TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

Asunto: Analisis sobre legalidad del proyecto de Decreto Supremo que
aprueba el Reglamento para el Reordenamiento de una Banda de
Frecuencias

El presente documento tiene por objeto analizar brevemente la legalidad del Proyecto de
Decreto Supremo que aprueba el Reglamento para el Reordenamiento de una Banda de
Frecuencias, el cual fuera publicado a través de la Resolucion Ministerial No. 634-2018-
MTC/01.03 {en adelante, "Provecto de Reglamentag").

Dicho proyecto pretenderia reguiar el procedimiento aplicable para que se disponga la
aprobacion del reordenamiento (fotal o parcialmente) de cualquier banda de espectro
radioeléctrico que haya sido asignada a perticulares. Asimismo, de acuerdo con los
articulos 1° v 3° del referido proyecto, el procedimiento estabiecido aplicaria a cualquier
operador de servicios de telecomunicaciones que cuenten con derechos sobre la banda.

En tal sentido, independientemente de que el espectro radioeléclrico haya sido asignado a
solicitud de parte o a través de concurso plblico, el procedimiento regulado por el proyecto
de norma para reordenar |a banda seria igualmente aplicable.

De esta manera, en el presente documento se evaluard si la inexistencia de dicha
diferenciacion podria afectar 0 no los derechos de Telefonica del Perd S.AA.

A continuacion les brindamos nuestra opinién profesional:

1. Segin el TUO del Reglamenio de Telecomunicaciones (articulos 122°, 123° y 203°)
las asignaciones de frecuencias pueden ser efectuadas a solicitud de parte o
concurse piblico. Cada procedimiento resulta totalmente distinto y responde a
paricularidades y objetivos diferentes en el marco de la politica publica de
asignacion de frecuencias que maneja el MTC,

En la asignacion de frecuencias a solicitud de parte, el administrado simplemente
presenta una soficitud (previo cumplimiento de los requisitos formales establecidos) y
el MTC procede a la evaluacitn de su viabilidad y posterior asignacion sin requerir
pago alguno por Ja banda al operador.

Estudio Echecopar asoclado a Baker & McKenzie International
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En cambio, en la asignacién de frecuencias por concurso publico, en principio
tenemos que €l MTC tiene la obligacién de \levar a cabo un proceso de seleccion
cuando: (i) se haya restringido el numero de concesionarios en una localidad por
decreto supremo; (i) se especifiqgue en el PNAF la necesidad de llevar a cabo el
proceso de seleccion; (iii) la asignacion corresponda a una banda para prestar
servicios pablicos a titulo primario en Lima o Callao; o {iv) que exista restriccion en la
disponibilidad de frecuencias o banda disponible para la prestacién de un sefvicio
publico.

El hecho que se regule expresamente estos supuestos no es en vano. Responde a la
importancia que determinadas bandas tienen en el mercado de telecomunicaciones vy,
por ende, se entiende que debe existir un proceso de competencia que finalmente
determine al operador que obtendra la frecuencia. En estos procesas, a diferencia de
un procedimiento de solicitud de parte, ganara guien presente una mejor oferta
técnica y econdmica.

Asi, como parte de dichas propuestas, no solo se determinard al ganador en funcién
a la mayor oferta econémica, sino que también se evaluara otros aspectos como la
capacidad de asumir compromisos de inversion que sean rentables socialmente para
la poblacién. De ahi que se establezcan contractualmente obligaciones adicionales
que en las asignaciones a solicitud de parte no se presentan.

Como se puede apreciar las diferencias entre ambos procedimientos de asignacion
de frecuencias son sustanciales. Como consecuencia de ello, es evidente que a
ambos casos no se les puede aplicar el mismo procedimiento de recrdenamiento de
frecuencias.

Eflo debido a que se podrian generar situaciones donde aquel operador que obtuvo
una frecuencia por concurso publico, termine siendo reasignado con frecuencias gue
fueron adguiridas a través de un procedimiento de solicitud de parte. Esta situacion
claramente afectaria las inversiones destinadas inicialmente por fos operadores gue
pasaron por un proceso de competencia y que se comprometieron a desarrollar
inversiones sobre la base de la obtencion de una frecuencia especifica.

De esta manera, consideramos que el Proyecto de Regiamento deberia establecer
un procedimiento diferenciado para disponer el reordenamiento de frecuencias que
hayan sido asignadas a través de concursos pablicos en donde se reconozca todas
las particularidades de este proceso.

Caso contrario, se podria vulnerar los siguientes derechos y clausulas de los
contratos de Telefonica:

(iy Clausula 5.1 de la Adenda a los Contratos de Telef6nica (sobre prestacion de
servicio porlador y servicio telefonico local en Lima y Callao, asi como de

prastacion de servicio portador, servicio telefénico local y sgrvicios de larga
distancia nacional e internacional en la Republica de! Peru) referente a la
Banda 3.5 GHz incorporadas por Decreto Supremo No. 035-2000-MTC. En
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dicha clausula se reconoce la exclusividad de la empresa para operar en la
referida frecusncia.

L}

(i) Indemnidad de los Contratos-ley (articulo 62° de la Constitucion). Nuestra
Constitucion reconoce qgue este tipo de contratos genera una garantia para el
inversor, segun la cual las condiciones de los acuerdos suscritos se mantienen
inalterables durante la vigencia de los contratos por cualquier clase de acto cel
Estado, lo cual incluye cualquier clase de norma legal.

Incluso el Tribunal Constitucional (STC 005-2003-Al/TC) ha reconocido esta
caracterisiicas de los contratos-ley, precisando que es un mecanismo de
seguridad juridica para los contratantes.

(i)  Principio de igualdad (articulo 2.2 de la Constitucién). El principio de igualidad
no solo obliga a las entidades publicas tratar de manera igualitaria a todos los
administrados, sino que también obliga a reconocer las diferencias en aquellas
situaciones gque iguales & las demas.

Sobre el particular el Tribunal Constitucional {(STC 02437-2004-AA/TC), citando
a ta Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido que “La
igualdad juridica presupones pues dar un trato igual a lo que es igual y desigual
a lo que no lo es. De modo que se afecta a esta no solo cuando frente a
situaciones sustancialmente iquales se da un trato desigual (discriminacion
directa, indirecta o neufral, elc.), sino también cuando frente a situaciones
sustancialmente desiguales se brinda un trato igualifario (discriminacion por
indiferenciacién).”

Por tanto, el MTC deberia reconocer las diferencias que existen entre los
procedimientos de asignacion de frecuencias y, en funcién a ello, regular
procedimientos distintos para disponer el reordenamiento de frecuencias.

(iv) Articulo 217° del TUO del Reglamento de Telecomunicaciones que reconoce la
facultad del MTC de modificar las frecuencias asignadas pero, a su vez,
también prevé la obligacion de no afectar los derechos de operadores.

4 En caso se publique el Proyecto de Reglamento sin efectuar modificacion alguna en
cuanto al procedimiento de reordenamiento, consideramos que Teiefénica podria
aplicar la clausula arbitral establecida en sus respectivos contrato de concesion y
demandar el incumplimiento de su contrato-ley.

Asimismo, se podria analizar la opci6n de plantear una demanda de accién popular

contra el Decreto Supremo por vulnerar los principios de igueldad e indemnidad de
los contratos-ley.
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Finalmente, también se podria evaluar la posibilidad de interponer una demanda de
ampare conira la reglamento mismo por tratarse de una amenaza cierta e inminente

contra los mismos derechos constitucionales.

Desde luego, quedamos a la espera de cualquier aclaracion y/g -ampliacion que ustedes
estimen pertinente. . e

Atentamente, P ura _/_"_'
I T / o
Y {
: ] |
Jorge Dancs Ordofiez/ Gyillermo Tgrrejon Vasquez
+B1 (1) 6188514 +51 44 61 L4563
jorge.danos@bakarmgkenzie.com guillermo torrejon@bakermckenzia.com
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