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Asunto i Proyecto de Decreto Supremo gue modifica el articulo 117 del Texto

Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-
2007-MTC.

Referencia : Memorando N° 481-2018-MTC/09 del 05 de marzo de 2018

Fecha

Lima, 23 MAR 2018

Tenemos el agrado de dirigirnos a usted, a fin de informar lo siguiente:

1.1.

1.3.

ANTECEDENTES

Mediante Memorando N° 2820-2017-MTC/03 del 18 de octubre del 2017, el
Viceministeric de Comunicaciones solicitd a la Direccion General de Concesiones en
Comunicaciones (en adelante, DGCC) evaltie y proponga los cambios normativos
necesarios con la finalidad de incluir en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos (TUPA) que el procedimiento de transferencia de concesiones que
involucran la asignacion del espectro radioeléctrico se sujeta a la aplicacion del silencio
administrativo negativo, al tratarse de un recurso natural limitado que forma parte del
patrimonio de la nacion.

Con Memorande N° 2459-2017-MTC/27 del 21 de diciembre del 2017 la DGCC
respondio el Memorando referido en el parrafo precedente, adjuntado el Informe N°
2184-2017-MTC/27 en el que indicd que era pertinente proponer la inclusion en el
TUPA de este Ministerio un procedimiento de transferencia de concesion que
involucre la asignacion del espectro radioeléctrico asociado, cuya calificacion seria de
silencio administrativo negativo y con un plazo de evaluacion de 30 dias habiles.

Mediante Memorando N° 481-2018-MTC/27, la DGCC remitid a esta Direccion
General el proyecto de Decreto Supremo incorporando el numeral 117-A en el TUO
del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones aprobado mediante Decreto
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Supremo N° 020-2007-MTC, indicando que es necesario a fin que se realicen las
modificaciones al TUPA.

1.4. Mediante Memorando N 451-2018-MTC/26 esta Direccion General remitio a la
DGCC el presente proyecto normativo solicitandole brinde conformidad a la formula
legal propuesta.

15  Mediante Memorando N° 662-2018-MTC/27 la DGCC brindo su conformidad a la
formula legal propuesta y viso el proyecto de Decreto Supremo y Exposicion de
Motivos.

IL. OBJETO

El presente informe tiene como objeto sustentar la modificacion del articulo 117 del
Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones
aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-2007-MTC (en adelante, el TUO del
Reglamento).

I, ANALISIS DEL PROYECTO NORMATIVO
3.1 Antecedentes

El articulo 47 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones aprobado mediante
Decreto Supremo N° 013-93-TCC (en adelante, Ley de Telecomunicaciones) define la
"Concesion” de la siguiente manera: “Lidmase concesion al acto juridico mediante el cual el
Estado concede a una persona natural o juridica la facultad de prestar servicios publicos de
telecomunicaciones. El Ministerio otorgard concesion unica para la prestacion de todos los
servicios publicos de telecomunicaciones, independientemente de la denominacion de éstos
contenida en esta Ley o en su Reglamento, con excepcion de la concesion para Operador
Independiente. La concesion se perfecciona mediante contrato escrito aprobado por resolucion
del Titular del Sector. (...)"

En ese sentido, el Tribunal Constitucional’ ha reconocido la figura de la "Concesion” como lo
siguiente:

“(...) 5. En la concesion, la Administracion conserva una serie de potestades y derechos,
entre los que se encuentra la posibilidad de resolver unilateralmente el contrato.

La naturaleza mixta de la concesion a la que nos hemos referido da lugar a que esta figura
permita otorgar a los particulares la gestion de un servicio publico que tipicamente era
realizado de modo directo por la Administracion. De este modo, la concesion implica una

transferencia limitada de facultad de administracion de un servicio publico, respecto de

Jos cuales el Estado mantiene facultades de imperio. Ello en atencion al interés publico

que subyace a la nocién misma de la concesion y cuya satisfaccion constituye el objeto de
la misma.

! Sentencia del Tribunal Constitucional, emitida con fecha 10 de octubre de 2006, en el Exp. N 2488- 2004-AA/TC
(http:/Awww. tc.gob. pefjurisprudencia/2006/02488-2004-AA html)
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Las facultades que el particular recibe son las estrictamente necesarias para /a prestacion

del servicio, manteniendo la Administracion sus poderes de control y supervision asf como

una serie de potestades y derechos entre los que se encuentran la posibilidad de modificar

el contenido del contrato e inclusive el poder de resolverlo antes de la fecha pactada. No

obstante, tales potestades se encuentran subordinadas o la nocion del interés publico.
(...) (subrayado y resaltado agregado)”

Es asi que de acuerdo a lo senalado por el maximo intérprete de la Constitucion Politica del Peru,
a través de la “Concesion” el Estado? busca asegurar la provisién de servicios publicos a la
sociedad; sin embargo, no se desprende de la tutela gue debe mantener respecto de los mismos.

Ademés, en el caso de los servicios publicos de telecomunicaciones estos también pueden
brindarse a través de la asignacion de un recurso natural, como es el espectro radioeléctrico, el
cual ha sido reconocido como tal por la Ley de Recursos Naturales — Ley N' 26821, donde se
preciso lo siguiente:

“Definicion de recursos naturales

Articulo 3.- Se consideran recursos naturales a todo susceptible de ser aprovechado por
el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o
potencial en el mercado, tales como:

s
e. la atmosfera y el espectro radioeléctrico. ”

De manera congruente con dicho reconocimiento el Tribunal Constitucional mediante la
Sentencia N° 0048-2004-PI/TC indico lo siguiente:

“43. Asimismo, es menester destacar que el articulo 3° de la mencionada Ley N° 26821
define la naturaleza y seriala cudles son los recursos naturales; al respecto, declara que:
“Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza, susceptible de ser
aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un
valor actual o potencial en el mercado tales como.

a. Las aguas. superficiales y subterraneas,

b. £l suelo, el subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor.
agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion;,

G La diversidad biologica: como la diversidad de flora, de la fauna y de los
microorganismos o protistos; 10s recursos geneticos, y los ecosistemas que dan soporte a
la vida,

d. Los recursos hidrocarboniferos, hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y
similares;

e La atmosfera y el espectro radioeléctrico;

2 Constitucion Politica del Peru

Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este regimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actua principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.
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f.Los minerales,

q. Los demds considerados como tales.

£l paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento economico, es considerado
recurso natural para efectos de la presente ley”. (Resaltado nuestro)

“45. £n ningun_caso el Estado puede abdicar de su jus imperium pard regular el
aprovechamiento_de los recursos naturales que son de la Nacion. Asi lo indica —aunque
en la teoria del derecho constitucional era innecesario- el articulo 6° de la aludida Ley N.°
26821, al disponer que: “El Estado es soberano en el aprovechamiento de /os recursos
naturales. Su soberanla se traduce en la competencia que tiene para legisiar y ejercer

funciones ejecutivas y jurisdiccionales sobre ellos " (énfasis y subrayado es nuestro). ”

“46. Los derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales se otorgan a los
particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada
recurso natural, sequn lo determina el articulo 19° de la Ley N.” 26281, que —como se ha
indicado-, es ley organica. (...)

Consecuentemente, de conformidad con dicho dispositivo: a) todo aprovechamiento
particular de recursos naturales debe retribuirse economicamente, b) la retribucion que
establezca el Estado debe fundamentarse en criterios economicos, sociales y ambientales,
¢) la categoria retribucion economica puede incluir todo concepto que deba aportarse al
Estado por el recurso natural; d) dentro de los conceptos entendidos como retribucion
econdémica, pueden considerarse, por un lado, a las contraprestaciones y, por otro, al
derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que contiene el derecho, y e)
dichas retribuciones econdmicas son establecidas por leyes especiales”. (Subrayado

nuestro)

En consecuencia, al tratarse de un recurso escaso necesario para la prestacion de un servicio
publico primordial para la sociedad, el Estado debe mantener |a titularidad del mismo despues
de su asignacion y la facultad de pronunciarse respecto de su administracion, asignacion y
transferencia con la finalidad de asegurar su uso eficiente.

3.2. Analisis del Marco Normativo Vigente

Como marco juridico general aplicable al sector de las telecomunicaciones en el Perd, la Ley
de Telecomunicaciones establece las facultades y competencias para el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC), otorgandole competencia para
pronunciarse respecto a las solicitudes de concesion, autorizacion, registro y otros.

En ese sentido, el articulo 51 de la Ley de Telecomunicaciones indico lo siguiente:

“Articulo 51.- Los derechos otorgados por el Estado en los articulos anteriores son
intransferibles, salvo previa autorizacion del Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion. La inobservancia de esta condicion produce la resolucion de pleno
derecho del contrato de concesion o la anulacion automatica en el caso de autorizaciones,
permisos y licencias “.

Del citado articulo 51 se desprende que las concesiones pueden transferirse solamente
cuando tengan una autorizacion previa por parte de este Ministerio. Es asi que de la revision



Ministerio

PERU de Transportes
y Comunicaciones

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
“Ano del Didlogo y la Reconciliacién Nacional”

del TUO del Reglamento se observa que se ha precisado que la figura juridica mediante la
cual se asigna el espectro radioeléctrico para brindar servicios de telecomunicaciones es la
asignacion, conforme lo establecido en el articulo 202 del TUO del Reglamento, veamos:

“Articulo 202.- Definicidn de asignacion

La asignacion es el acto administrativo por el que el Fstado otorga a una persona el derecho
de uso sobre una determinada porcion del espectro radioeléctrico, dentro de una determinada
drea geogrdfica, para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, de acuerdo con lo
establecido en el PNAF.”

Entonces, el marco normativo vigente reconoce que el espectro radioeléctrico solo puede
ser usado por una persona natural o juridica a través de la emision de un acto administrativo
gue le asigne una porcion de dicho recurso.

Ademds, mediante los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de
Telecomunicaciones se precisé que los actos administrativos gque sustentan el otorgamiento
de la concesién y la asignacion de espectro radioeléctrico, son diferentes, veamos:

“26. Las concesiones se otorgardn a los operadores que deseen brindar servicios publicos de
telecomunicaciones a solicitud de parte y constituyen un acto administrativo diferente de fa
asignacion del espectro. El espectro radioeléctrico se asignara a operadores mediante e/
mecanismo de concurso publico de ofertas cuando haya escasez, y mediante solicitud de parte
cuando no la haya”.

Sin embargo, en el numeral 27 de los referidos lineamientos se reconoce la posibilidad de
gue exista concesidn con espectro radioeléctrico, veamos:

"27. Cuando una concesion involucra el uso del espectro, se requiere que los operadores def
servicio cumplan metas de uso de las frecuencias razonables y justificadas ya que su uso
restringe a otro operador potencial de ofrecer servicios usando ese espectro. Por lo tanto, se
requerira a un operador de estos servicios lograr dichas metas, con el riesgo de perder el
espectro asignado, que seria otorgado a otro operador”.

En ese sentido, se evaluo el Reglamento de la Ley y se observé que pese a la importancia de
definir que tratamiento se les aplicaria a las solicitudes de transferencia de concesion y
asignacion de espectro radioeléctrico, se viene observando que el articulo 117 del TUO del
Reglamento contiene la siguiente redaccion:

“Articulo 117.- Transferencia de concesiones y autorizaciones

Las autorizaciones, asf como los permisos y licencias de los servicios de telecomunicaciones,
son intransferibles total o parcialmente, salvo aprobacion previa y expresa del Ministerio.
Aprobada la transferenaa el adqu,'renre asumird auioméz‘fcamente fodos los derechos y

relativas a aquéllas son in t@m‘eﬂbleﬂataj,o paraalmfme, salvo ,a;zr,abaadn, pce vzixexpre,s,a
del _Ministerio, la cual serd formalizada mediante resolucion viceministerial la adenda
respectiva serd suscrita en un plazo de sesenta (60) dias habiles, previa presentacion del
documento que acredite el acuerdo de transferencia. £n caso de incumplimiento del plazo
antes mencionado por parte del interesado, la aprobacion quedara sin efecto de pleno
derecho, sin perjuicio de que se expida el acto administrativo correspondiente. Suscrita dicha
adenda el adquirente asumird automdticamente todos los derechos y obligaciones derivados
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de la concesion. La transferencia no podrd ser denegada sin causa justificada. Entiendase por
causa justificada a las senaladas en el articulo 113, a toda situacion que pudiera atentar contra
lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley y aquellas que seniale la Ley, el Reglamento u otra
disposicion legal. £1 incumplimiento de esta norma produce Ja resolucion de pleno derecho del
contrato de concesion o deja sin efecto las autorizaciones, permisos y licencias
correspondientes. Asimismo, el presente articulo serd aplicable a los casos de reorganizacion
societaria, conforme a lo dispuesto en la ley General de Sociedades, con excepcion de la
transformacion”.

De la revisién del citado articulo se aprecia que, si bien este hace mencion a la concesion y
la asignacion de espectro, se observa que existe la necesidad de efectuar ciertas precisiones
en dicho articulo a fin de evitar que se generen interpretaciones que pueden afectar la
potestad del Estado respecto de la concesion y de la asignacion del espectro radioeléctrico.

En ese sentido, se ha observado que ante la presentacion de solicitudes de transferencia de
concesion con espectro radioeléctrico se han realizado diferentes interpretaciones respecto
del tratamiento que se les debe dar, por lo que de la revision de algunas de estas solicitudes
presentadas ante la Direccion General de Concesiones en Comunicaciones se han

encontrado las siguientes situaciones:

Tabla 1: Analisis del tratamiento a las solicitudes de transferencia

Tipo de Si\encio—l

Concesiones
Ano Resolucion EiplEss Empresa Ceslonaria Banda = - Administrativo
Cedente Transferidas :
Aplicado
Negativo
RVM N°® 859- Empresa - i
2001 | 2001-MTC- | Difusora Radio | Bellsouth Peru S.A. Hofge 0= | Sef e PUbh;O oE il
3600 MHz telefonia movil. espectro
15.03 Tele S.A.C.
asignado)
Comunicaciones Negativo
2005 RVM N° 160- Telefonica Maoviles del Peru Banda 800 Servicios publicos (Concesiones y
2005-MTC-03 Moviles S.A, S.A. (antes Bellsouth MHz moviles. espectro
Pera) asignado)
- Telefonia local Negativo
2007 RVM N Q17- Millicon Peru N(ngz:;?n’::;:esr? Banda 3400 - Eg::zgg; !dDecT;r s (Concesiones y
2007-MTC-03 SA. 3600 MHz | [ 079 g espectro
S.A) distancia nacional e i
asignado)
internacional.
s | PYM NF2E3= | TCSigle Néxﬁilr:? F::Ir:esrf Banda, 2500 Ningu Negat
2009-MTC/03 SAA. c ) MHz ngana egativo
- Radiodifusion por
Cable i
- Portador Local ~floghive Geln
- Portador Larga para Concesiones)
2012 RVM N° 136- Telmex Peru Ameérica Movil Pert | Banda 3400 — Distancia Nacional e - Negativo
2012-MTC/03 S.A. SALC. 3600 MHz ) (Asignacion del
Internacional i
- Telefonia Fija en la rad\-iﬁc ;O )
modalidad abonados QElRLNeD
y teléfonos publicos
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RVM N*472- . ' Banda 2300 - : :
2013 2013-MTC-03 Digital Way S.A. | DirecTV Peru S.R.L. 2400 MHz Ninguno Negativo
Nextel del Peru S.A Concesion Unica 2

2014 RVM N° 380- | Americatel Peru (i Eiite] Perlu " | Banda 1700/ (Sarlcios pliblicos de (Concesiones y
2014-MTC-03 SA. 2100 MHz cha espectro
S.A) telecomunicaciones) :

asignado)

RVM N° 959- TC Siglo 21 ) Banda 2500 )
2016 2016-MTCO3 SAA TVS Wireless S.A.C. MHz Ninguno Negativo

Fuente: DGRAIC-MTC

Por ello, se considera pertinente precisar que si bien los titulares de concesiones y
asignaciones de espectro radioeléctrico pueden solicitar la transferencia de dichos titulos, el
TUO del Reglamento ha establecido de manera expresa que estos son intransferibles total
o parcialmente, salvo aprobacion previa y expresa del Ministerio.

Es asi que al analizar el referido articulo se observa que por regla general la transferencia de
concesiones y asignaciones de espectro no esta permitida, ello debido a la naturaleza de
dichos titulos que estan orientados a otorgar la administracion de funciones de la
administracion publica o a otorgar la asignacion de un recurso natural. Sin embargo, se ha
considerado la posibilidad de que se puedan transferir supeditandolo a un pronunciamiento
expreso y previo del ente que otorgd estos titulos, esto es, del MTC.

En consecuencia, se entiende que la intencion del legislador es proteger a la concesion y a
la asignacion de espectro de los acuerdos entre privados que pueden generar contingencias
en el mercado de telecomunicaciones o afectar los planes o politicas de Estado, justificando
de esta manera que la misma solo se realice con aprobaciones previas y expresas.

Al respecto, se considera pertinente efectuar las siguientes modificaciones en el articulo
117, a fin de facilitar la tramitacion de las solicitudes de transferencia que presenten los
administrados.

3.3. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ARTICULO 117° DEL TUO DEL REGLAMENTO

Es necesario tener presente que el servicio publico constituye una actividad creada y
controlada para asegurar la satisfaccion de necesidades colectivas de interés general y de
caracter material, econdmico y cultural, sujeta a un régimen de derecho publico y que se
encuentra sometida a una regulacion intensa, como es el caso del servicio publico de
telecomunicaciones. Igualmente, el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el
Expediente N” 005-2003-Al define el servicio publico de la siguiente manera;

y -

£l servicio publico es la prestacion que efectua la administracion del Fstado en forma directa e
indirecta. Esta ultima se realiza a través de concesiones y tiene el objeto de satisfacer
necesigades de interés general. Mediante la concesion se organiza de la manera mas adecuada
la prestacion de un servicio publico por un determinado tiempo, actuando el concesionario
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por su propia cuenta y riesgo y su labor o prestacion sera retribuida con el pago que realizan
los usuarios.

fid”

E| articulo 51 del TUO de la Ley, respecto de la transferencia de los respectivos titulos
habilitantes, senala literalmente lo siguiente:

“Articulo 51.- Los derechos otorgados por el Estado en los articulos anteriores son
intransferibles, salvo previa autorizacion del Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion. La inobservancia de esta condicion produce la resolucion de pleno
derecho del contrato de concesion o la anulacion automadtica en el caso de autorizaciones,
permisos y licencias”.

De las normas citadas, se advierte que la concesion para prestar servicios de
telecomunicaciones asi como la transferencia para la asignacion de espectro son
intransferibles, salvo que exista necesariamente una autorizacion previa del MTC, a través
del procedimiento administrativo respectivo. Asimismo, senala gue el 6rgano competente
para resolver dicho procedimiento administrativo es el Viceministro de Comunicaciones del
MTC.

En ese mismo orden de ideas, se observa que el articulo 36 de la misma norma ha indicado
lo siguiente:

“Articulo 36.- En los tramites seguidos para obtener concesiones, aulorizaciones, permisos,
licencias y tarifas no son de aplicacion las normas que otorgan derechos por mérita del sifencio
administrativo”.

En consecuencia, siguiendo con las ideas desarrolladas en el TUC de la Ley de
Telecomunicaciones y a fin de evitar interpretaciones en contrario, es necesario efectuar una
modificacion en el texto actual del articulo 117 del TUO del Reglamento en concordancia
con la idea contenida en dicho articulo. Es asi que se propone la siguiente redaccion:

Tabla 2: Propuesta Modificatoria

Texto Actual

Texto Propuesto

Articulo 117.- Transferencia de concesiones y
autorizaciones

Las autorizaciones, asi como los permisos vy
licencias de los servicios de telecomunicaciones,
son intransferibles total o parcialmente, salvo
aprobacion previa y expresa del Ministerio.
Aprobada la transferencia, el adquirente
asumira automaticamente todos los derechos y
obligaciones derivados de la autorizacion.

Las concesiones y las asignaciones de espectro
relativas a aquéllas son intransferibles total o
parcialmente, salvo aprobacion previa y expresa
del Ministerio, la cual serd formalizada

Articulo 117.- Transferencia de concesiones y
autorizaciones

Las autorizaciones, asi como los permisos vy
licencias de los servicios de telecomunicaciones,
son intransferibles total o parcialmente, salvo
aprobacion previa y expresa del Ministerio.
Aprobada la transferencia, el adquirente
asumira automaticamente todos los derechos y
obligaciones derivados de la autorizacion.

Las concesiones y las asignaciones de espectro
relativas a aquéllas son intransferibles total o
parcialmente, salvo aprobacion previa y expresa
del Ministerio, la cual serd formalizada
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mediante resolucion viceministerial. La adenda

(60) dias habiles, previa presentacion del
documento que acredite el acuerdo de
transferencia. En caso de incumplimiento del
plazo antes mencionado por parte del
interesado, la aprobacion quedara sin efecto de
pleno derecho, sin perjuicio de que se expida el
acto administrativo correspondiente. Suscrita
dicha adenda el adquirente asumira
automaticamente todos los derechos vy
obligaciones derivados de la concesion.

La transferencia no podra ser denegada sin
causa justificada.

en el articulo 113, a toda situacion que pudiera
atentar contra lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley y aquellas que senale la Ley, el Reglamento
u otra disposicion legal.

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

respectiva sera suscrita en un plazo de sesenta |

Entiendase por causa justificada a las senaladas |

mediante resolucion viceministerial. La adenda
respectiva sera suscrita en un plazo de sesenta
(60) dias habiles, previa presentacion del
documento que acredite el acuerdo de
transferencia. En caso de incumplimiento del
plazo antes mencionado por parte del
interesado, la aprobacion quedara sin efecto de
pleno derecho, sin perjuicio de que se expida el
acto administrativo correspondiente. Suscrita
dicha adenda el adquirente asumira
automaticamente todos los derechos vy
obligaciones derivados de la concesion. Las
solicitudes de transferencia de concesion as/
como las de asignacion de espectro
radioeléctrico  estdn sujetas al Silencio
Administrativo Negativo

La transferencia no podra ser denegada sin
causa justificada.

Entiéndase por causa justificada a las senaladas
en el articulo 113, a toda situacion que pudiera
atentar contra lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley y aquellas que senale la Ley, el Reglamento
u otra disposicion legal.

El incumplimiento de esta norma produce la
resolucion de pleno derecho del contrato de
concesion o deja sin efecto las autorizaciones,
permisos vy licencias  correspondientes.
Asimismo, el presente articulo sera aplicable a
los casos de reorganizacion  societaria,
canforme a lo dispuesto en la Ley General de
Sociedades, con excepcion de la
| transformacion.

Como se observa, el articulo citado ya contemplaba de manera expresa la necesidad de que
la transferencia total o parcial solo se configure cuando exista apropacion previa y expresa
del Ministerio, en ese sentido, la incorporacion de que ambos sean tratados bajo la
aplicacion del Silencio Administrativo Negativo encuentra concordancia con les diferentes
normas del ordenamiento juridico vigentes, es asi que se observa lo senalado el Texto Unico
Ordenado del Procedimiento Administrativo General aprobado mediante Decreto Supremo
N" 006-2017-JUS, que precisa lo siguiente:

“Articulo 37.- Procedimientos de evaluacion previa con silencio negativo.
37.1 Excepcionalmente, el silencio negativo es apiicable en aquellos casos en los que la

5.

X

R

peticion del administrado puede afectar significativamente el interés publico e incida en la
salud. el medio ambiente, los recursos naturales, Ia sequridad ciudadana, el sistema financiero
v de sequros, el mercado de valores, la defensa comercial, la defensa nacional y el patrimonio

v
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cultural de la nacion, asi como en aquellos procedimientos de promocion de inversion privada,
procedimientos trilaterales y en los que generen obligacion de dar o hacer del Estado y
autorizaciones para operar casinos de juego y maquinas tragamonedas. Las entidades deben
sustentar técnicamente que cumplen con lo senalado en el presente parrafo. Por Decreto
Supremo, refrendado por el Presidente de Consejo de Ministros, se puede ampliar las materias
en las que, por afectar significativamente el interés publico, corresponde la aplicacion de
sifencio administrativo negativo.

372 Asimismo, es de aplicacion para aquellos procedimientos por los cuales se transfiera
facultades de la administracion publica, y en aquellos procedimientos de inscripcion registral

Es asi que se observa que el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General establece gue se aplica silencio administrativo negativo en los casos
en que la solicitud del administrado incida en recursos naturales, como es el caso del
espectro radioeléctrico. Por lo tanto es necesario que se modifigue el articulo 117
incorporando que las concesiones y asignaciones se sujetan al silencio administrativo
negativo con la finalidad de garantizar el uso eficiente del espectro radioelectrico y
garantizar los servicios publicos que se otorgan en concesion.

- Respecto al Silencio Administrativo Negativo:

El Silencio Administrativo Negativo tiene por efecto habilitar al administrado en Ia
interposicion de recursos administrativos o de las acciones judiciales pertinentes, segun
corresponde, si es que la autoridad administrativa no se ha pronunciado dentro del plazo
maximo previsto por la norma o por el Texto Unico de Procedimientos Administrativos
respectivo. En tal caso el administrado puede actuar como si se le hubiese denegado lo
solicitado.

Asimismo, el Silencio Administrativo Negativo opera en los procedimientos administrativos
de evaluacidon previa expresamente senalados por la Ley del Silencio Administrativo. La
tendencia del derecho administrativo moderno es optar por el Silencio Administrativo
Positivo, restringiendo el Silencio Administrativo Negativo a situaciones taxativamente
enumeradas por la normativa vigente, tal como ya lo hemos senalado.

Ademas, es necesario senalar que, aun cuando opere el Silencio Administrativo Negativo, la
Administracion mantiene la obligacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le
notifique que el asunto ha sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o
el administrado haya hecho uso de los recursos administrativos respectivos.

Finalmente, y como lo hemos senalado de manera reiterada, dada su naturaleza de garantia
a favor del administrado, el Silencio Administrativo Negativo no inicia el computo de plazos
ni términos para su impugnacién, configurandose como la proteccion del administrado
contra la inactividad o la omision de la Administracién, las que violan el deber de resolver
que tiene la misma que es un elemento constitutivo del derecho a peticion.
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IV. ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO DE LA PROPUESTA NORMATIVA

5.1. Problematica

El referido procedimiento administrativo hace referencia al hecho de que se debe cautelar
la transferencia de concesion y de asignacion de espectro radioeléctrico, a fin de que el
pronunciamiento que resuelve dichas solicitudes obedezca a los planes y politicas
nacionales.

5.1.1 Concesion Gnica para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones

El articulo 47° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, modificado por Ley N* 28737
senala que: “L/dmase concesion al acto juridico mediante e/ cual el Estado concede a una
persona natural o juridica la facultad de prestar servicios publicos de telecomunicaciones.
El Ministerio otorgard concesion tnica para la prestacion de todos los servicios publicos
de telecomunicaciones, independientemente de la denominacion de éstos contenida en
esta Ley o en su Reglamento, con excepcion de la concesion para Operador
Independiente. La concesion se perfecciona mediante contrato escrito aprobado por
resolucion del Titular del Sector. (...)".

Al respecto, de la revision a la Constitucion Politica del Peru, se advierte que los articulos
58°, 119"y 162° estan referidos a los servicios publicos, asi se tiene que el articulo 58
establece el régimen de economia social de mercado, dentro de cuyo marco corresponde
al Estado actuar, entre otras areas, en la promocién de los servicios publicos; por su parte,
el articulo 119" seriala que la direccién y la gestion de los servicios publicos estan
confiadas al Consejo de Ministros; y, finalmente, el articulo 162" asigna al Defensor del
Pueblo la mision de supervisar la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.

Conforme a las disposiciones constitucionales antes citadas, los servicios publicos se
encuentran dentro de la esfera juridica del Estado (Administracion), reconociéndose la
titularidad que sobre ellos tiene el Estado — en la figura del Consejo de Ministros - asi
como la necesidad de una instancia especial con la misién de supervisarlos - en la figura
del Defensor del Pueblo -; sin embargo, al amparo del régimen de economia social de
mercado, el Estado se ha reservado la posibilidad de ceder al sector privado
(administrado) algunas de las potestades que sobre los servicios publicos tiene, por
ejemplo su prestacion.

Tal como se ha sefalado lineas arriba, el articulo 47° del TUO de la Ley dispone que la
prestacion de los servicios publicos puede ser realizada por entidades privadas a través
de la concesion, que viene a ser el instrumento que confiere al administrado una gestion
que, de manera primigenia, estéa reservada a la Administracion.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado® reconociendo que la

3 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, emitida con fecha 10 de octubre de 2006, en el Exp. N° 2488- 2004-AA/TC
(http://www tc gob. pe/jurisprudencia/2006/02488-2004-AA. htm)
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concesion implica una transferencia limitada de facultades de la Administracion:

"(..) 5 En la concesion, la Administracion conserva una serie de potestades y derechos,
entre los que se encuentra la posibilidad de resolver unilateralmente e/ contrato.

La naturaleza mixta de la concesion a la que nos hemos referido da lugar a que esta figura
permita otorgar a los particulares la gestion de un servicio publico que tipicamente era
realizado de modo directo por la Administracion. De este modo, la concesion implica una
transferencia limitada de facultad de administracion de un servicio publico, respecto de los
cuales el Estado mantiene facultades de imperio. Ello en atencion al interés publico que
subyace a la nocion misma de la concesion y cuya satisfaccion constituye el objeto de fa
misma.

Las facultades que el particular recibe son las estrictamente necesarias para la prestacion
del servicio, manteniendo la Administracion sus poderes de controf y supervision asi como
una serie de potestades y derechos entre los que se encuentran la posibilidad de modificar
el contenido del contrato e inclusive ef poder de resolverlo antes de la fecha pactada. No
obstante, tales potestades se encuentran subordinadas o la nocion del interés publico.

(ossd

Considerando el marco constitucional y legal vigente, asi como la jurisprudencia
constitucional citada, queda claro que el otorgamiento de concesion implica la
transferencia de facultades de la administracion al administrado que la solicita.

5.1.2 Sobre el espectro radioeléctrico

De acuerdo a lo senalado por Garcia Garcia Jose Marino, el espectro radioeléctrico es
un bien de dominio publico valioso y escaso, siendo que el Estado es el titular de este. El
origen de su escasez se da por dos hechos: i) Por la imposibilidad de usar la misma
frecuencia para transmitir informacion diferente en una zona geografica determinada y
i) Por la limitacion del numero de frecuencias disponibles’.

El espectro Radioeléctrico es un recurso natural, de caracter limitado, que constituye un
bien de dominio publico, sobre el cual el Estado ejerce su soberania. Es asimismo, un
medio intangible que puede utilizarse para la prestacion de diversos servicios de
comunicaciones, de manera combinada o no con medios tangibles como cables, fibra
optica, entre otros’.

El espectro radioeléctrico es un recurso natural conformado por el conjunto de ondas
electromagnéticas cuyas frecuencias se fijan convencionalmente desde 9 kHz hasta 300
GHz y que forma parte del patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su
aprovechamiento, correspondiendo su gestion, administracion y control al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.®

4 Garcia Garcia José Marino: “METODOLOGIA PARA ANALIZAR Y SIMULAR LA EFICIENCIA ECONOMICA DF LA

FLEXIBILIZACION DEL USQ DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO " p. 4
5 En hitps:/Avww enacom.gob.ar/-que-es-el-espectro-radioelectrico-_p117.
6 En: Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias — PNAF del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
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Ademas, cabe indicar que el fendmeno que impide el uso de la misma porcion del
espectro radioeléctrico en la misma zona geogréafica es conocido como interferencia.

Del mismo modo, el espectro radioeléctrico constituye la materia prima de los servicios
de telecomunicaciones inaldmbricos y su valor se incrementa con el desarrollo de Ia
sociedad de la informacion y el conocimiento en la que la informacion y su explotacion
es cada vez mas importante para el desarrollo econémico y social’.

El aporte del espectro radioeléctrico a la sociedad de la informacion es variado:

a) es capaz de dar movilidad y ubicuidad a determinados servicios, como en el caso
de la telefonfa movil;

b) permite la difusion de contenidos, como en el caso de la television y la radio;

¢) permite el transporte y/o distribucion de las senales de otros servicios de
telecomunicaciones que se prestan al usuario final mediante guia artificial (por
ejemplo a través del satélite o de radioenlaces del servicio fijo).

Ademas tiene una funcion publica de alto valor social gue se manifiesta en usos como
defensa nacional, seguridad maritima y aérea; radioastronomia o proteccion ciudadana
en situaciones de fenomenos naturales adversos y emergencias.

Los servicios que utilizan el espectro radioeléctrico tienen un gran impacto en los habitos
de la sociedad provocando cambios en las necesidades de comunicacién interpersonal,
de acceso a la informacion tanto en el ambito personal como en el de los negocios, y de
disfrute de los servicios de entretenimiento.

Estos nuevos habitos generan una mayor demanda de frecuencias y obligan a una
gestion mas eficiente del espectro radioeléctrico. La eclosion de nuevos servicios vy
tecnologias hace que la eficiencia en la gestion del espectro radioeléctrico sea cada vez
mas valiosa y que su planificacion y control sean cada vez mas complicados.

A nivel internacional el marco regulatorio global es determinado por la Union
Internacional de Telecomunicaciones (UIT), organismo perteneciente a las Naciones
Unidas. Cada uno de los estados miembros de Naciones Unidas tiene representacion en
la Union Internacional de Telecomunicaciones. Dentro de la regulacion de la UIT es de
vital importancia el Reglamento de Radiocomunicaciones y en particular su articulo 5 que
establece las atribuciones de bandas de frecuencias para cada servicio de
telecomunicaciones mediante el Cuadro de Atribucion de bandas de frecuencias. A partir
de las atribuciones realizadas en este articulo cada administracion elabora el Cuadro
) Nacional de Atribucion de Frecuencias en el gue se recogen las especificaciones de cada
{ pals.

[
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’F i 7 Garcia Garcia José Marino: “METODOLOGIA PARA ANALIZAR Y SIMULAR LA EFICIENCIA ECONOMICA DE LA
Vg [FLEXIBILIZACION DEL USO DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO” p. 4
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Ademas de la UIT y de los organismos nacionales de telecomunicaciones que en ella
estan representados existen a nivel regional diversas organizaciones que defienden los
intereses de un determinado conjunto de paises. Estas asociaciones se encargan de
defender los intereses comunes ante la Unién Internacional de Telecomunicaciones
mediante la elaboracién de informes, recomendaciones y decisiones. Ejemplos de este
tipo de organizaciones son el Comité de Comunicaciones Electronicas (ECC) de la
Conferencia Europea de Administraciones Postales y de Telecomunicaciones (CEPT) en
Europa, CITEL (Confederacion Interamericana de Telecomunicaciones) en América, APT
(Asia Pacific Telecommunity) en Asia. En la Union Europea la actuacion de la CEPT es
complementada por la actividad regulatoria de la Comision Europea®.

En consecuencia, el espectro radioeléctrico es un recurso escaso con gue cuenta el
Estado, que se encuentra reconocido, regulado y protegido a nivel nacional e
internacional, y por lo tanto su utilizacion sin autorizacion del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones debe ser sancionada de manera ejemplar, al ocasionar un perjuicio
para el Estado y la sociedad.

5.1.3 Silencio Administrativo Negativo

Como regla general, el marco normativo vigente considera la aplicacion del Silencio
Administrativo Positivo a aquellos procedimientos de evaluacion previa en los que la
administracion no se pronuncie dentro del plazo legal establecido; como excepcion a
esta regla general, se incluye una serie de supuestos en los cuales el efecto del silencio
de la administracion es negativoy, por tanto, el administrado puede considerar denegada
su solicitud si transcurre el plazo sin que exista un pronunciamiento expreso.

De acuerdo a la naturaleza juridica de la concesién, los procedimientos para su
otorgamiento implican la transferencia de facultades de la Administracion. En efecto, en
este procedimiento administrativo, el Estado se concede su facultad de prestar los
servicios publicos de telecomunicaciones a favor de un administrado que, como titular
de la concesidn, sera quien preste los servicios, reservandose la administracion sus
facultades de imperio.

En esta misma linea, Juan Carlos Morén Urbina considera los procedimientos relativos a
la concesién como ejemplos de aquellos en los cuales se produce una transferencia de
facultades de la Administracion Publica y, por tanto, como uno de los supuestos de
excepcion para la aplicacion del Silencio Administrativo Positivo, conforme se puede
observar en la siguiente cita:

“También se encuentran aqui procedimientos en los que por tratarse de bienes o recursos
escasos no resulta aplicable el silencio positivo, como son los procedimientos en los que se
transfieren facultades de la Administracion Publica concesiones, delegacion de
atribuciones) o los que generan una obligacion de hacer o dar a cargo del Estado (ejpl.
pago de acreencias, compensaciones de deudas, indemnizaciones, etc.).
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vigencia, debiendo permitir que las personas interesadas formulen comentarios sobre las
medidas propuestas.

Asimismo, el numeral 5.1 de la Directiva N° 001-2011-MTC/01, aprobada por Resolucion
Ministerial N° 543-2011-MTC/01, establece que todo proyecto de norma de caracter
general debe ser publicado en el Diario Oficial “El Peruano”, en la pagina Web del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones o mediante cualquier otro medio en un plazo no menor
de treinta (30) dias antes de la fecha prevista para su entrada en vigencia; asimismo, el
numeral 5.2 de la directiva mencionada, establece que la finalidad de la publicacion de los
proyectos normativos es permitir a las personas interesadas y a ciudadanos en general
presentar aportes y/o comentarios sobre las medidas propuestas.

Por su parte, el articulo 19 de los Lineamientos para Desarrollar y Consolidar la Competencia
y la Expansion de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones en el Perd, incorporados por
el Decreto Supremo N° 003-2007-MTC al Decreto Supremo N° 020-98-MTC, establece gue
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones publica_para comentarios por un plazo
minimo de quince dias calendario, entre otros, los dispositivos legales referidos a los servicios

de telecomunicaciones, los estudios sobre nuevas tendencias y otros gue consideren
relevantes.

En tal sentido, es necesario disponer la publicacion del Proyecto Normativo en el Diario
Oficial El Peruano y en la pagina web de este Ministerio, por el plazo de 15 dias, a efectos
de recibir sugerencias y comentarios de la ciudadania en general.

VI.  CONCLUSIONES

- Del analisis de impacto regulatorio de la propuesta normativa, concluimos gue la
misma es viable en la medida que, generando menores costos, satisface el
cumplimiento del objetivo de que el estado pueda llevar a cabo la evaluacion efectiva
de los solicitantes de la concesion y de ser el caso proceder a su otorgamiento asi
como facilitar la administracién y uso adecuado de un recurso escaso como lo es el
espectro radioeléctrico.

- En consecuencia, en el marco de lo expuesto en el presente informe, se concluye que
corresponde aprobar el Decreto Supremo que especifica cual es el tratamiento que se
le debe otorgar a las solicitudes de transferencia de concesion y de asignacion de
espectro radioeléctrico.

x>
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Siendo asi, también debe entenderse que las solicitudes de transferencia de asignacion
de espectro radioeléctrico, se encuentran dentro de los supuestos de aplicacion del
Silencio Administrativo Negativo, conforme a lo previsto en el articulo 111° del TUO del
Reglamento.

“Articulo 111.- Aplicacion del sifencio administrativo

Las solicitudes relativas a la obtencion y/o modificacion de concesiones, autorizaciones,
renovaciones, permisos, ficencias y aquellas relativas al canon, tasas y derechos, fijacion de
tarifas o de mecanismos para su determinacion no tienen el beneficio del silencio
administrativo positivo. Los inferesados una vez vencidos los plazos respectivos, pueden
tener por denegadas sus peticiones o esperar el pronunciamiento del Ministerio .

En virtud a lo expuesto, la problematica que se busca resolver es definir el tratamiento que
se les aplicara a las solicitudes de transferencia de concesion y de asignacion de espectro
radioeléctrico las cuales deben sujetarse por el silencio administrativo negativo.

5.2 Analisis Costo — Beneficio
Considerando el objetivo de la presente norma, esta ofrece las siguientes ventajas:

- Permitira que el Estado cautele que las transferencias de concesiones en el
mercado no afecten lo dispuesto por este, en politicas y lineamientos.

- Permitira que el Estado pueda cautelar de manera mas efectiva el uso del
espectro radioeléctrico, el cual constituye un bien escaso.

- Promovera el crecimiento del mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones que serian brindados por las empresas operadoras
adquirentes de la concesion con asignacion de espectro radioeléctrico.

- Disminuira los costos asociados a la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones prestados por las empresas adquirentes.

- Disminuird el costo del servicio publico de telecomunicaciones para el usuario
final.

Por lo senalado anteriormente, se evidencia que los beneficios del presente Proyecto
Normativo facilitan la administracion y uso de las concesiones y asignaciones.

V.  DE LA PREPUBLICACION DEL PROYECTO NORMATIVO

La obligacion de prepublicar los proyectos normativos se encuentra establecida en el
Decreto Supremo N° 001-2009-JUS, Reglamento que establece disposiciones relativas a Ia
publicidad, publicacién de proyectos normativos y difusion de normas legales de caracter
general, el cual senala en su articulo 14 que las entidades publicas deben disponer la
publicacion de los proyectos de normas de caracter general que sean de su competencia,
en el plazo no menor a treinta (30) dias calendarios a la fecha prevista para su entrada en
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VIl. RECOMENDACION

Se recomienda poner en conocimiento del Viceministerio de Comunicaciones el presente
informe, para su trémite correspondiente.

Atentamente,
j ) c_/ - é 4 -
il
Nadia\Villegas Galvez Gislayne Blanco Romero
Coordinadora de Proyectos Normativos Asistente Legal

El suscrito hace suyo el presente informe, para los fines pertinentes

JOSE AGUtLAR REATEGUI
niractor General de Regulacion y Asuntos
nternacionates de Comunicaciones



