yosiplel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Pagina 1 de 14
N° 00148-GAL/2020

A . | SERGIO ENRIQUE CIFUENTES CASTANEDA
" | GERENTE GENERAL

cc . | RAFAEL EDUARDO MUENTE SCHWARZ
" | PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO

COMENTARIOS AL PROYECTO DE DECRETO
SUPREMO QUE APRUEBA LA NORMA QUE
ASUNTO : ESTABLECE LOS CRITERIOS GENERALES PARA
LA TRAMITACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
RENOVACION DE CONCESIONES DE SERVICIOS
PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES

FECHA | 24 de agosto de 2020

CARGO NOMBRE

Abogado Especialista en Temas

Regulatorios Pamela Lisett Cadillo La Torre

ELABORADO POR Especialista en Politicas de

. Pabel Camero Cusihuallpa
Competencia

Subgerente de Regulacién Marco Vilchez

REVISADO POR Gerente de Politicas Lennin Quiso Cordova
Regulatorias y Competencia

APROBADO POR Gerente de Asesoria Legal Luis Alberto Arequipefio
Tamara




¢y osiptel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Péagina 2 de 14

OBJETIVO

Mediante el presente informe se formulan comentarios al Proyecto de Decreto Supremo que
aprueba la “Norma que establece los criterios generales para la tramitacion de los
procedimientos de renovacién de concesiones de servicios publicos de telecomunicaciones y
los métodos de evaluacion del cumplimiento de obligaciones” (en adelante, el Proyecto del
MTC), publicado mediante Resolucién Ministerial N° 450-2020-MTC/01.03.

1.

ANTECEDENTES

El 26 de octubre de 2019 se publicé en el Diario Oficial El Peruano la Resoluciéon Ministerial
N° 978-2019-MTC/01.03, que publica para comentarios el Proyecto de Decreto Supremo
que aprueba la “Norma que establece los criterios generales para la tramitacién de los
procedimientos de renovacion de concesiones de servicios publicos de
telecomunicaciones y los métodos de evaluacion del cumplimiento de obligaciones”.

Asimismo, se otorgd el plazo de treinta (30) dias calendario, contados a partir del dia
siguiente de la publicacion de la referida resolucién, a efectos de que los interesados
puedan remitir sus opiniones, comentarios y/o sugerencias a la Direccion General de
Politicas y Regulacion en Comunicaciones del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones (en adelante, MTC).

. El 25 de noviembre de 2019, el OSIPTEL remitié al MTC el Informe N° 0259-GAL/2019,

gue contiene los comentarios al precitado Proyecto publicado mediante R.M. N° 978-2019-
MTC/01.03.

El 7 de agosto de 2020 se public6 en el Diario Oficial ElI Peruano la Resolucién Ministerial
N° 450-2020-MTC/01.03, que dispone la nueva publicacion para comentarios del Proyecto
de Decreto Supremo que aprueba la “Norma que establece los criterios generales para la
tramitacion de los procedimientos de renovacién de concesiones de servicios publicos de
telecomunicaciones y los métodos de evaluacion del cumplimiento de obligaciones”.

Asimismo, se otorg6 el plazo de quince (15) dias calendario, contados a partir del dia
siguiente de la publicacion de la referida resolucion, a efectos de que los interesados
puedan remitir sus opiniones, comentarios y/o sugerencias; por lo que dicho plazo vence
el 24 de agosto de 2020 (%).

ANALISIS

3.1 COMENTARIOS GENERALES

Mediante Informes N° 00062-GPRC/2019 y N° 00092-GPRC/2019, remitidos al MTC con
Carta C.00392-GG/2019 y Carta C.00566-GG/2019 respectivamente, se propuso una
nueva metodologia de evaluacion que buscaba reflejar adecuadamente el comportamiento
infractor de las empresas concesionarias, generar predictibilidad sobre los plazos de
renovacion y establecer un tratamiento metodolégico consistente y objetivo.

Si bien los 15 dias calendario vencerian el 22 de agosto de 2020, dado que dicho dia es inhabil, corresponde
su prorroga al primer dia habil siguiente, acorde a lo establecido en el Num. 145.2, Art. 145 del TUO de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG).
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El nuevo proyecto elaborado por el MTC tampoco recoge de manera integral la
metodologia propuesta por el OSIPTEL mediante los precitados Informes N° 00062-
GPRC/2019 y N° 00092-GPRC/2019; e incluso introduce nuevos elementos que no estan
alineados a los objetivos de simplificar el procedimiento por lo que, sobre esa base, a
continuacion se formulan comentarios especificos a la metodologia plantada por el MTC.

3.2 COMENTARIOS ESPECIFICOS
e Art. 9. Obligaciones evaluadas en el procedimiento de renovaciéon de concesion

A diferencia del proyecto anterior, el MTC introduce, en el numeral 1y literal j del numeral
1 del articulo 9, como obligacién a evaluar "Otras obligaciones establecidas en el contrato
de concesidn cuya fiscalizacién y sancion sea competencia del MTC y otras entidades
de la Administracién Publica".

En la exposicion de motivos se justifica la referida inclusion en el hecho que pueden
existir diversas obligaciones establecidas en clausulas de los Contratos de Concesién
cuya competencia de supervision y fiscalizacion estd en manos de diversas entidades de
la Administracién Publica.

Al respecto, la nueva obligacidon que se quiere incorporar es bastante genérica y no
genera predictibilidad, ya que podria confundirse con la obligaciébn genérica
“Cumplimiento con las Leyes del Perti”y generaria los mismos efectos que aquella.

Asimismo, se advierte que su inclusion es contraria al objetivo de lograr que la nueva
metodologia de evaluacién sea sencilla y directa, pues implicara la necesidad de efectuar
mayores indagaciones y acopio de informacién de todas las diversas entidades de la
Administracién Pudblica que podrian verse involucradas, con los consiguientes
sobrecostos de tiempo y recursos.

En ese sentido, se recomienda no introducir obligaciones que no estén comprendidas
dentro de la normativa sectorial, 0 que no correspondan a las que estan expresamente
sefialadas en el contrato de concesion sujeto a evaluacion; siendo ademés que en
ninguna parte del Proyecto se precisan los criterios para determinar cuales serian esas
“ofras entidades de la Administracion Publica”, ni los procedimientos y plazos que se
aplicarian para obtener la informacion de los incumplimientos sancionados por ellas.

Mas aln, cabe resaltar que el literal b del numeral 5.03 del vigente Contrato Tipo de
Concesion Unica (R.M. N° 568-2007-MTC/03 y modificatorias), establece que para el
informe de evaluacion que elabora el OSIPTEL, se evalia en qué medida la empresa,
durante el plazo de la concesion, ha cumplido con:

() Las obligaciones de pago establecidas en el Reglamento General y el Reglamento
de OSIPTEL;

(i) Las condiciones esenciales y reglas de libre y leal competencia establecidas en el
presente Contrato;

(i) Los Mandatos y Reglamentos emitidos por OSIPTEL,; y,

(iv) La prestacion del (de los) SERVICIO(S) REGISTRADO(S), conforme al presente
Contrato, la Ley de Telecomunicaciones, el Reglamento General y demas normas
aplicables referidas a telecomunicaciones.
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Es decir, en las condiciones para la renovacién de los contratos de concesiéon no se ha
estipulado la evaluacion de otras normas que no sean del sector telecomunicaciones,
salvo excepciones previstas en determinados contratos de concesién mas antiguos. Por
lo tanto, en la mayoria de casos el incumplimiento de las obligaciones cuya fiscalizacion
y sancion sea competencia de otras entidades de la Administracién Publica, no podria
ser considerada en la evaluacion, acorde a los Contratos de Concesién ya suscritos.

Art. 10. Métodos para evaluar el cumplimiento de obligaciones en el procedimiento
de renovacion de concesion

En el Proyecto se prevé que el OSIPTEL deba informar al MTC cual de los métodos
(Método Regular o Simplificado) es el aplicable al contrato de concesién antes de iniciar
su evaluacion.

Al respecto, se considera que no es necesario ni eficiente que el OSIPTEL tenga que
determinar el método aplicable, en la medida que el MTC puede determinarlo por si solo,
en base a la informacién que dispone, pues tiene pleno conocimiento de primera fuente
si la empresa cuenta o no con espectro radioeléctrico asignado, o si la empresa ha
cumplido con sus obligaciones econémicas ante el FITEL y con el Ministerio. Asimismo,
la informacion histérica de ingresos de las empresas concesionarias se encuentra
disponible en la plataforma informatica “PUNKU” del OSIPTEL, que es de acceso publico
(https://punku.osiptel.qob.pe/).

Cabe precisar que, de no considerarse lo sefialado, se generarian tramites
administrativos innecesarios, que en la practica desencadenarian que el plazo de 5 dias
habiles no sea suficiente, toda vez que se tendria que requerir informacién bajo el propio
control del MTC.

Por otro lado, en el numeral 10.2 del proyecto se sefiala que en el plazo de 5 dias habiles,
el OSIPTEL le va a requerir al MTC informacién y precisiones para iniciar la evaluaciéon
respectiva. Al respecto, esto Ultimo iria en contra de la eficiencia administrativa que busca
el Proyecto, ya que el MTC estéa planteando que el OSIPTEL le requiera informacién que
bien podria remitir al momento de solicitar la elaboracion del Informe de Evaluacion.

En tal sentido, consideramos que el MTC es la autoridad que, al momento de solicitar al
OSIPTEL la evaluacion correspondiente, debe determinar el método de evaluaciéon
aplicable, y ademas debe remitir de oficio toda la informaciéon necesaria requerida para
la emisién del Informe de Evaluacion correspondiente.

Art. 11. Criterios para determinar el método de evaluacion aplicable

Se reitera que es el MTC la autoridad que debe determinar el método de evaluacién
aplicable, pues cuenta con la informacion completa sobre los dos Unicos criterios
previstos para ello.

Asimismo, el texto propuesto en este articulo sobre los criterios a considerar para la
aplicacion de un método u otro resulta confuso, por lo que se requiere mejorarlo
aclarando cuando aplica el método simplificado.


https://punku.osiptel.gob.pe/
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Adicionalmente, respecto al numeral 11.6 del articulo 11, se debe precisar cuales son las
obligaciones econdmicas a las que se hace referencia, de tal manera que la metodologia
sea lo suficientemente clara y no genere ambigledad en su aplicacion.

Asi, no queda claro si se refiere a obligaciones de pago de canon, tasa por explotacion
comercial del servicio, aporte por regulacion y aporte al FITEL o se refiere también a
obligaciones derivadas de las sanciones de multas administrativas impuestas, o0 ambas.
Asimismo, se recomienda precisar que se trate de obligaciones econdémicas pendientes
Unicamente ante el MTC y/o el OSIPTEL.

En ese sentido, se proponen las siguientes mejoras al texto de este articulo:

“Articulo 11.- Método de evaluacién aplicable
11.1 Los métodos de evaluacién del cumplimiento de obligaciones que corresponden
ser aplicados en los procedimientos de renovacion de concesiones, son:

11.1.1 Método de Evaluacion Regular: Se aplica en cualquiera de los siguientes
supuestos:

a) Los ingresos econdmicos anuales percibidos por la empresa concesionaria o
por el grupo econdémico al cual pertenece, segin corresponda, son iguales o
superiores al 1% del total de ingresos generados en conjunto con todos los
operadores del mercado de servicios publicos de telecomunicaciones. En este
caso, el contrato de concesién cuya renovacion es materia de evaluacion puede
contar 0 no con asignacion de espectro radioeléctrico.

Para estos efectos, el significado de grupo econémico es aquél que se le asigna
en el Reglamento de propiedad indirecta, vinculacion y grupos econdmicos,
aprobado por Resolucion SMV N° 019-2015-SMV-01, y las nuevas Normas
Especiales sobre Vinculacién y Grupo Econémico, aprobadas por Resolucién
SBS N° 5780-2015.

Por ingresos econémicos anuales, se considera todos los ingresos generados
por la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones que la empresa
concesionaria o el grupo econémico al cual pertenece, segun corresponda,
hayan percibido en el ejercicio anual inmediatamente anterior al afio de
presentacion de la solicitud de renovacion o, de no contarse aln con esa
informacion, en el ejercicio anual anterior a éste, sin considerar el Impuesto
General a las Ventas.

b) Los ingresos econdémicos anuales percibidos por la empresa concesionaria o
por el grupo econdémico al cual pertenece, segin corresponda, son menores al
1% del total de ingresos generados en conjunto con todos los operadores, del
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones y siempre que el contrato
de concesion cuya renovacion es materia de evaluacion cuente con asignacion
de espectro radioeléctrico.

11.1.2 Método de Evaluacion Simplificado: Se aplica cuando se presenta de
manera conjunta los siguientes supuestos:
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a) Los ingresos econdmicos anuales percibidos por la empresa concesionaria o
por el grupo econémico al cual pertenece, segun corresponda, son menores al
1% del total de ingresos generados en conjunto con todos los operadores del
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones;

b) El contrato de concesién cuya renovacidén es materia de evaluaciéon no cuenta
con asignacion de espectro radioeléctrico, vy;

c) Laempresa concesionaria no registre obligaciones econémicas, con el MTC y/o
el OSIPTEL cuestionadas o0 no, en sede administrativa, judicial o arbitral,
derivadas de obligaciones pago correspondientes a los conceptos de aporte por
regulacion, tasa anual por explotacion comercial y/o aporte al Fondo de
Inversién en Telecomunicaciones (FITEL), asi como aquellas derivadas de la
imposicion de sanciones administrativas, debiendo acreditar cuando presente
su renovacion esta situacion con los documentos que acrediten los pagos
respectivos, la aceptaciéon de desistimientos de ser el caso u otros, de lo
contrario se aplica el Método de Evaluacion Regular. En caso de pagos
realizados al MTC, es suficiente que la empresa concesionaria informe sobre su
realizacion.

e Art. 13. Incumplimientos considerados por el Método de Evaluacién Regular

El OSIPTEL ha propuesto que los incumplimientos sean considerados en su
correspondiente fecha de ocurrencia, de tal manera que se refleje objetivamente el
comportamiento infractor de la empresa, y el resultado sea indiferente en la eleccién de
una renovacion total respecto a una gradual. Sin embargo, el numeral 13.2 del Proyecto
del MTC considera que, para el calculo de la penalidad, los incumplimientos se
contabilizan en el afio del periodo de evaluacion en el cual la respectiva sancion obtuvo
el pronunciamiento definitivo o quedo firme.

Al respecto, se reitera que_al no considerar la fecha de ocurrencia, la_metodologia
sequiria generando una distorsién en la contabilizacion de las infracciones para el calculo
de la penalidad, ya que el incumplimiento seria asignado en fechas posteriores a la
ocurrencia, y como resultado no se reflejaria el comportamiento infractor de la empresa
en el calculo de la penalidad (?).

Art. 15. Calculo de penalidades con aplicacién del Método de Evaluacion Regular

El OSIPTEL reitera sus comentarios remitidos mediante Informe N° 00259-GAL/2019
sobre el Primer Proyecto publicado por R.M. N° 978-2019-MTC/01.03, toda vez que el
nuevo Proyecto elaborado por el MTC tampoco recoge de manera integral la metodologia
propuesta por el OSIPTEL mediante Informes N° 00062-GPRC/2019 y N° 00092-
GPRC/2019.

Precisamente, a pesar de que los valores establecidos para la penalidad (Num. 15.3)
corresponden a los valores propuestos por el OSIPTEL, la forma en la cual han sido
recogidos en el proyecto no permite garantizar su equivalencia con el calculo que se

V.gr. En caso una empresa incurra en infracciones muy graves el ltimo afio del periodo de evaluacion y su
sancion se impone recién al afio siguiente, la metodologia propuesta por el MTC implicaria que no se
consideren dichos incumplimientos, a pesar de que pueden haber generado un impacto negativo significativo
en el bienestar de la sociedad en su fecha de ocurrencia, y por lo tanto dentro del plazo de concesion.
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realizaria con la Norma Metodologica vigente, el cual fue el criterio que consideré el
OSIPTEL en la determinacién de los valores de las penalidades sefialadas en su
propuesta mediante Informe N° 00092-GPRC/2019.

Asi por ejemplo, la metodologia propuesta por el OSIPTEL resulta sencilla y de directa
aplicacion, pues considera el nUmero de infracciones graves y muy graves, sin mayor
desagregacion o clasificacion especificas que requiriesen ponderacion alguna.

Esto contrasta con la clasificacion de las obligaciones propuesta por el MTC en el
numeral 15.1 del proyecto, entre penalidades vinculadas al MTC y otros, y penalidades
vinculadas al OSIPTEL, ponderando cada grupo con un peso de 50% cada uno.

Una implicancia de lo anteriormente sefialado es que, p.e., frente al escenario de que
una empresa incurra en 4 incumplimientos muy graves en un afo, y todos estos
correspondan a las competencias del MTC y ninguna al OSIPTEL, o viceversa, bajo la
metodologia propuesta por el OSIPTEL, la penalidad calculada seria de 1 afio, pero bajo
la metodologia contenida en el proyecto del MTC seria de 0.5 afos; es decir, existe el
riesgo de una indebida subestimacién de la penalidad correspondiente.

Un segundo aspecto no considerado por el MTC es que los valores de la penalidad del
numeral 15.3 fueron establecidos por el OSIPTEL en base a la fecha de ocurrencia y a
un factor de éxito de los incumplimientos en litigio, siendo que este ultimo reflejaba o
anticipaba de manera adecuada el comportamiento infractor de la empresa operadora y
generaba predictibilidad respecto al periodo de renovacién que finalmente se otorga a la
empresa.

Todos estos aspectos forman parte de la propuesta integral del OSIPTEL, aspecto que
el MTC tampoco esta considerando en su Proyecto, pues tomar parcialmente algunos
elementos planteados por el OSIPTEL no garantiza la consistencia de la metodologia
contenida en dicho Proyecto.

Art. 16.- Renovacién provisional

El OSIPTEL reitera su comentario sefialado en el Informe N° 000259-GAL/2019 sobre el
Primer Proyecto publicado por R.M. N° 978-2019-MTC/01.03, ya que el MTC debe
sefialar expresamente en la Metodologia que los incumplimientos en litigio deben ser
incorporados en su correspondiente fecha de ocurrencia, a través de un factor de éxito.

Precisamente, tal como sefalé el OSIPTEL en los Informes N° 00062-GPRC/2019 y N°
00092-GPRC/2019, considerar la fecha de ocurrencia y el factor de éxito no solo permitira
reflejar correctamente el comportamiento infractor de las empresas, sino también que
otorga, eficaz y eficientemente, predictibilidad respecto a la renovacion que
efectivamente se le otorgara a la empresa, y ademas permite coadyuvar con la
simplificacion administrativa.

Desde esta perspectiva, un primer aspecto a tomar en cuenta es que el otorgamiento de
una Renovacion Provisional genera incentivos a que las empresas judicialicen las
sanciones por incumplimientos, de tal manera que estas no sean consideradas en los 3
primeros quinquenios de la evaluacion, sino Unicamente en el Ultimo quinquenio.
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En el extremo, podria darse el caso que una empresa que incurre en infracciones muy
graves todos los afios (y por lo tanto genera dafios significativos a la sociedad durante
toda su concesidn) y judicializa todas las sanciones derivadas, tendria garantizados 15
afios de renovacion, cuando no deberia efectuarse renovacién alguna por calificar su
comportamiento infractor como un incumplimiento reiterado.

En segundo lugar, el que se emita mas de una Resolucién Ministerial genera que no haya
predictibilidad durante el procedimiento de renovacion, ya que los términos y condiciones
gue se fijen en una primera Resolucion respecto a una segunda pueden discrepar
significativamente. Asimismo, no genera predictibilidad que el MTC lleve a cabo una
primera Resolucion Ministerial y que a su vez lleve a cabo una segunda Resolucion
Ministerial que tenga el caracter de "pronunciamiento definitivo".

En tercer lugar, es ineficiente que la empresa realice comentarios mas de una vez y que
el OSIPTEL y el MTC lleven a cabo mas de un pronunciamiento, lo cual incrementa
significativamente los costos administrativos derivados de la evaluacioén.

Adicionalmente, se debe precisar que es ineficiente lo sefialado en el numeral 16.7,
referente a la revision anual que debe realizar el OSIPTEL respecto a si las sanciones
impugnadas cuentan con pronunciamiento definitivo, ya que deberian ser las propias
autoridades que imponen sancion las que informen del pronunciamiento definitivo en el
momento en el cual se llevan a cabo, siendo que estos estan bajo su control. Ello no solo
permitiria contar oportunamente con el pronunciamiento definitivo, sino también disminuir
la carga administrativa de requerir anualmente informacion de forma innecesaria, toda
vez que en la fecha del mencionado requerimiento los incumplimientos pueden no tener
aun pronunciamiento definitivo.

Cabe resaltar ademas que, no resulta idoneo que se traslade al OSIPTEL la obligacién
de revisar todas las sanciones impugnadas en sede administrativa y/o judicial, por
cuanto, el OSIPTEL no forma parte en los procesos judiciales y/o administrativos por
incumplimientos de obligaciones a cargo del MTC y/o la Autoridad Nacional de Proteccién
de Datos Personales

Art. 17.- Renegociacion

En el numeral 17.5, se recomienda evaluar la incorporacién de obligaciones de
comparticién de infraestructura y, en su caso, obligaciones referidas al uso eficiente y
compartido del espectro radioeléctrico.

Art. 19.- Alcances del Método de Evaluacion Simplificado

La redaccion no es clara en cuanto a si esta agregando un criterio a los previstos en el
articulo 11, para la aplicacion del Método de Evaluacién Simplificado.

Asi, resulta contradictorio que en el numeral 19.1, se indique que corresponde evaluar el
cumplimiento de las obligaciones de pago correspondientes a los conceptos de aporte
por regulacion, tasa anual por explotacion comercial y/o aporte al Fondo de Inversion en
Telecomunicaciones (FITEL) en el periodo de evaluacion, y en el numeral 19.2 se
prescriba que si existe un incumplimiento entonces corresponde aplicar el método de
evaluacion regular.
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En tal sentido, se recomienda aclarar ello y precisar si implica que las empresas
operadoras puedan tener otros incumplimientos e incumplimientos vinculados a dichas
obligaciones de pago, pero no persistan en el tiempo, concordandolo con lo que se
disponga en el articulo 11.

Art. 20.- Incumplimientos considerados por el Método de Evaluacion Simplificado,
Art. 21.- Periodo de evaluacién de obligaciones en el Método de Evaluacion
Simplificado y Art. 22.- Determinacién del cumplimiento con aplicacion del Método
de Evaluacién Simplificado

No queda claro de la redaccion de los referidos articulos cual es el procedimiento de
evaluacion bajo el Método de Evaluacion Simplificada.

Asi por ejemplo, el numeral 22.3 sefiala que en caso la empresa no haya cumplido con
realizar por un afio el pago por concepto de aporte por regulacién, tasa anual de
explotacion comercial y aporte al FITEL, corresponde aplicar el Método de Evaluaciéon
Regular; a pesar que el numeral 19.1 sefiala que eso es lo que se evalla bajo dicho
método. Asimismo, el numeral 11.6 del articulo 11 sefiala como una de las condiciones
para que la empresa sea evaluada con el Método de Evaluacion Simplificado que no
deba registrar obligaciones econémicas.

En ese sentido, no queda claro si las obligaciones econémicas que se deben considerar
para la aplicacién del Método de Evaluacion Simplificado, a las que hace referencia el
articulo 11, son las sefialadas en el numeral 22.3 u otras derivadas de multas
administrativas.

Adicionalmente, de la lectura del articulo 20, se colige que el incumplimiento considerado
bajo el método simplificado corresponde a la omisién de pago por un afio de aporte por
regulacion, tasa anual de explotacién comercial y aporte al FITEL, lo cual también seria
aparentemente contradictorio con lo establecido en el numeral 22.3 del articulo 22 (%)

Por lo tanto, resulta necesario que se precise el procedimiento del Método de Evaluacion
Simplificado, de tal manera que la metodologia sea lo suficientemente clara 'y no genere
confusiones durante su aplicacion, de tal manera que las empresas puedan replicar el
calculo su penalidad con facilidad, en base a sus incumplimientos.

Finalmente, se reitera que, desde el punto de vista de eficiencia en los procedimientos,
el MTC debe remitir conjuntamente con la solicitud de Informe de Evaluacién, toda la
informacion correspondiente al cumplimiento de los pagos que estan bajo su
administracién: Tasa Anual por Explotacion Comercial, Aporte al FITEL, Canon por
Espectro Radioeléctrico.

Art. 23.- Informe Quinquenal
El OSIPTEL reitera sus comentarios remitidos mediante Informe N° 00259-GAL/2019

sobre el Primer Proyecto publicado por R.M. N° 978-2019-MTC/01.03, y en tal sentido no
se considera eficiente la elaboracién de un Informe Quinquenal, toda vez que el célculo

En la medida que remite también al 22.1, que hace referencia a Informe de Evaluacion el cumplimiento de la
empresa concesionaria de todos los pagos por concepto de aporte por regulacion, tasa anual por explotacion
comercial y aporte al Fondo de Inversion en Telecomunicaciones (FITEL), lo cual comprende los pagos a
cuenta mensual.
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llevado a cabo en este tipo de informe es preliminar y por lo tanto no es vinculante con el
calculo de la penalidad del Informe de Evaluacién que finalmente se emite en el marco
de una renovacion de concesion total. En términos practicos, este requerimiento no
contribuye con la predictibilidad.

Ello es concordante ademas con la simplicidad y transparencia que deben caracterizar a
la nueva metodologia. En este sentido, en la medida que la metodologia sea lo
suficientemente sencilla y directa, deberia permitir a las propias empresas operadoras
replicar facilmente el calculo de su penalidad en base a sus propios incumplimientos, lo
cual asegura efectivamente la mayor predictibilidad que se busca con la nueva
metodologia.

Adicionalmente a ello, cabe considerar que en algunos casos podrian darse algunos
Informes Quinquenales con el Método de Evaluacion Simplificado, mientras que otros
Informes Quinquenales con el Método Regular, si hay un cambio de condiciones de un
guinquenio a otro. No queda claro entonces cual es el método de evaluacion que
finalmente primaria, podré ser variada o tiene que ser uniforme respecto de todos los
periodos de evaluacion.

Art. 24.- Informe de Evaluacion

El plazo de 50 dias habiles sefialado en el numeral 24.4, deberia ser contabilizado desde
gue el OSIPTEL dispone de toda la informacion para realizar el Informe de Evaluacion, y
no desde que el MTC solicita la elaboracién del mismo. Ello considerando que, por lo
general, de forma posterior a la referida solicitud, se han llevado a cabo diversas
interacciones entre el OSIPTEL y el MTC, en las que fue necesario requerirle reiteradas
veces que complete informacién faltante de los incumplimientos bajo su competencia o
precisiones respecto al periodo de evaluacién.

Ello se torna mas relevante aun considerando que la nueva Metodologia puede generar
nuevos requerimientos de informacion por parte del OSIPTEL, lo cual genera limitaciones
reales para la emision de los Informes de Evaluacion en los plazos sefialados. No debe
perderse de vista que los plazos que el MTC se tome para responder a los requerimientos
del OSIPTEL no son controlables por este Organismo Regulador.

Asimismo, siendo que la mayor parte de requerimientos de informacion del OSIPTEL al
MTC ha sido el de incumplimientos ocurridos desde la fecha de solicitud hasta el fin del
periodo de concesion —periodo de evaluacién-, resulta indispensable que el MTC remita
la solicitud de elaboracion de Informe de Evaluacién luego de culminado el periodo de
evaluacién y no antes, pues de lo contrario, el Informe de Evaluacién no podria incorporar
todos los incumplimientos ocurridos en dicho periodo.

Por otro lado, el OSIPTEL deberia tener un plazo suficiente para dar respuesta a los
comentarios, descargos u objeciones de la empresa concesionaria. Para tales efectos,
el plazo que deberia disponer este Organismo Regulador deberia ser también de treinta
(30) dias habiles, que es el mismo plazo considerado por el MTC para la emision de su
Resolucion Ministerial.

Respecto a lo sefialado en el numeral 24.5, referido a que la empresa concesionaria
puede interponer recurso impugnatorio contra la decisién del MTC y cuestionar en dicho
recurso el pronunciamiento del OSIPTEL, cabe resaltar que el Informe de Evaluacion no
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es un acto administrativo, sino que sirve de insumo para la emision del mismo. El acto
administrativo en este caso esté constituido por la Resolucion del MTC que otorga 0 no
la renovacion de la concesion, la cual es finalmente adoptada por el MTC. En tal sentido,
se debe aclarar que el cuestionamiento al Informe de Evaluacién no es materia de
impugnacion.

Mas aun, en la medida que no se esta estableciendo que el informe del OSIPTEL es
vinculante, acorde a lo establecido en el numeral 182.2 del articulo 182 del LPAG, el
informe del OSIPTEL se presume facultativo. Por lo tanto, es el MTC quien
discrecionalmente decide hacerlo suyo.

Art. 25.- Informe Complementario

Tal como se sefialé en los comentarios al articulo 16, no se deberia considerar un Informe
Complementario que genere la emisién de mas de una Resolucion Ministerial, ya que
ello no genera predictibilidad en el procedimiento de renovacién, y en su lugar el periodo
de renovacion deberia ser determinado en un Unico Informe de Evaluacion, a partir de la
fecha de ocurrencia y un factor de éxito de los incumplimientos en litigio.

Por otro lado, tal como se sefal6 en los comentarios al articulo 24, se deberia considerar
un plazo de treinta (30) dias habiles para que el OSIPTEL dé respuesta a los
comentarios, descargos u objeciones de la empresa concesionaria; es decir, el mismo
plazo considerado por el MTC para la emision de su Resolucién Ministerial.

Respecto a lo sefialado en el numeral 25.2, en el que incorpora el escenario de que la
empresa concesionaria interponga recurso impugnatorio contra la decision del MTC, y
puede cuestionar en dicho recurso el pronunciamiento de OSIPTEL, cabe resaltar que el
Informe Complementario no es un acto administrativo, sino que sirve de insumo para la
emision del mismo. El acto administrativo en este caso esta constituido por la Resolucion
del MTC que otorga o no la renovacion provisional de la concesion, la cual es finalmente
adoptada por el MTC. En tal sentido, se debe aclarar que el cuestionamiento al Informe
Complementario no es materia de impugnacion.

Art. 27.- Decisién sobre la renovacion o no renovacién de la Concesién

En el numeral 27.3 se prevé que si luego de la emision de la Resolucién Ministerial que
decide sobre la renovaciéon de una concesion, el OSIPTEL emite un Informe
Complementario en el cual se evidencia que la empresa concesionaria ha superado el
limite maximo de penalidad de 40%, el MTC procede conforme a lo establecido en el
articulo 17 y, como consecuencia de ello, emite la Resolucién Ministerial que resuelve
sobre el periodo definitivo de renovacion o la no renovacion, segun corresponda

Al respecto, sin perjuicio de los comentarios vertidos respecto a que no deberian existir
los Informes Complementarios, se recomienda que se acote el supuesto del numeral 27.3
al Informe Complementario sobre el periodo provisional y no otro. Asimismo, se
recomienda concordar con lo establecido en el numeral 16.4, en el sentido que
corresponderia comunicar a la empresa sobre esta situacion, otorgandole un plazo de
quince (15) dias hébiles para que informe si se acoge a la renegociacion, bajo
apercibimiento de ejercer su facultad de no renovar la concesion.
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Primera Disposicion Complementaria Final

El MTC deberia precisar a qué directivas complementarias a la Norma Metodoldgica se
refiere, de lo contrario la norma careceria de predictibilidad. Nuevamente, dada la
naturaleza de la misma, la nueva metodologia que se emita debe ser lo suficientemente
clara, sencilla y auto-contenida, de tal forma que la evaluacién a efectuarse permita su
replicabilidad por parte de las empresas operadoras.

Quinta Disposicién Complementaria Final

El MTC deberia precisar a qué cambios del Contrato Tipo de Concesion Unica se refiere,
mas aun considerando que, de acuerdo al articulo 7 de la propuesta del MTC, en base a
dicho Contrato Tipo se determinaria el procedimiento para la renovacion de concesiones.

En ese sentido, a fin de garantizar predictibilidad en la nueva Metodologia, las
modificaciones al Contrato Tipo de Concesion Unica a los que hace referencia el MTC
(asi como de las directivas complementarias, de insistirse en este extremo), deberian ser
de conocimiento publico antes de la entrada en vigencia de la nueva Metodologia de
evaluacion.

Asimismo, se debe tener en cuenta que para para modificar los Contratos Tipo se
requiere de la opinién del regulador, acorde a lo establecido en el Art. 132 del TUO del
Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo
N° 020-2007-MTC, concordante con el Art. 38 del Reglamento General del OSIPTEL
aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.

Primera Disposicion Complementaria Transitoria

Se debe considerar para las solicitudes de renovacion en tramite que, en lugar de la
aplicacion inmediata de la nueva metodologia, se deberia establecer como optativo el
gue las empresas operadoras soliciten la aplicacién de la Nueva Metodologia, de forma
consistente a lo establecido en la Disposicion Complementaria Unica del D.S. N° 008-
2018-MTC. Cabe mencionar que en la documentacion que sustenta el Proyecto no se ha
sustentado el cambio de posicién del MTC en este extremo.

Respecto al segundo parrafo, referido a la aplicaciéon inmediata en casos de renovacion
gradual, no queda claro si ello podria derivar en una evaluacion de la renovacion sobre
la base de dos normativas.

Segunda Disposicion Complementaria Transitoria

El plazo de 50 dias habiles sefialado en la Segunda Disposicion Complementaria Final
deberia ser contabilizado desde la fecha en la que el OSIPTEL cuenta con toda la
informacion requerida para elaborar el Informe de Evaluacion, teniendo en cuenta
ademas que se haya cumplido el correspondiente periodo de evaluacion.

Disposiciones Complementarias Modificatorias
Respecto a la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria, que modifica el articulo

5 del Titulo 1 "Lineamientos para desarrollar y consolidar la competencia y la expansion
de los servicios de telecomunicaciones en el Per(", en base a lo sefalado en los
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comentarios a los articulos 10 y 11, se deberia sefialar que el MTC es el que establece,
en base a la informacién que dispone, cual es la Metodologia de Evaluacion aplicable.

Asimismo, deberia modificarse el literal "c" del referido articulo 5, de tal manera que se
considere la fecha de ocurrencia del incumplimiento en lugar de la fecha de
pronunciamiento definitivo; asi también, a fin de garantizar una real predictibilidad,
deberia considerarse un factor de éxito a favor de la autoridad administrativa de manera
gue se consideren los incumplimientos en litigio en su correspondiente fecha de
ocurrencia, tal como ha sido precisado por el OSIPTEL en sus Informes N° 00062-
GPRC/2019 y N° 00092-GPRC/2019.

Por otro lado, respecto a la modificaciéon del Art. 196 del TUO del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones, a fin de que el OSIPTEL tenga un plazo suficiente para
dar respuesta a los comentarios, descargos u objeciones de la empresa concesionaria,
el plazo que deberia disponer este Organismo Regulador deberia ser también de treinta
(30) dias habiles, que es el mismo plazo considerado por el MTC para la emisién de su
Resolucion Ministerial.

IV. CONCLUSIONES y RECOMENDACION

Con relacion a la propuesta de “Norma que establece los criterios generales para la
tramitacion de los procedimientos de renovaciéon de concesiones de servicios publicos de
telecomunicaciones y los métodos de evaluacion del cumplimiento de obligaciones”, se reitera
lo siguiente:

e La obligacion que se quiere incorporar referida a “Otras obligaciones establecidas en el
contrato de concesién cuya fiscalizacion y sancién sea competencia del MTC y otras
entidades de la Administracién Publica” es bastante genérica y no genera predictibilidad;
ya que podria confundirse con la obligaciéon “Cumplimiento con las Leyes del Peru”, y
ademas no permitiria garantizar que la metodologia de calculo de la penalidad sea
sencilla y directa

Recomendamos que la “fecha de sancién” sea reemplazada por la “fecha de ocurrencia
del incumplimiento”, toda vez que esta constituye una medida objetiva que refleja el
comportamiento infractor de la empresa operadora en el periodo evaluado.

El proyecto elaborado por el MTC no recoge de manera integral la metodologia propuesta
por el OSIPTEL mediante Informes N° 00062-GPRC/2019 y N° 00092-GPRC/2019, en la
medida que a pesar de que los valores establecidos para la penalidad (ver numeral 15.3)
corresponden a los valores propuestos por el OSIPTEL, la forma en la cual han sido
recogidos en el proyecto, no permite garantizar su equivalencia con el célculo que se
realizaria con la Norma Metodoldgica vigente. Existe el riesgo de una subestimacion de
la penalidad correspondiente.

Se recomienda que los incumplimientos en tramite a la fecha de evaluacion sean
incorporados en el calculo de la penalidad a través del empleo de un parametro objetivo
y cuantificable que determine el nUmero de incumplimientos en litigio que se estima
gueden ratificados, de tal manera que se corrija la falta de predictibilidad respecto al
periodo de la renovacion,

No queda claro de la redaccion de los articulos 19, 20, 21, 22 cudl es el procedimiento y
criterios de evaluacion bajo el Método de Evaluacion Simplificada

No resulta eficiente la elaboracion de un Informe Quinquenal, toda vez que el célculo
llevado a cabo en este tipo de informe es preliminar y por lo tanto no es vinculante con el
calculo de la penalidad del Informe.




yosiplel

EL REGULADOR DE LAS B TELECOMUNICACIONES

INFORME | Pagina 14 de 14

e En los numerales 24.5 y 25.2 debe aclararse que el cuestionamiento al Informe de
Evaluacién o al Informe Complementario, nho es modo de impugnacion de acto
administrativo.

¢ No se deberia considerar un Informe Complementario que genere la emision de mas de
una Resolucion Ministerial, ya que ello no genera predictibilidad en el procedimiento de
renovacion, y en su lugar el periodo de renovacion deberia ser determinado en un Unico
Informe de Evaluacion, a partir de la fecha de ocurrencia y un factor de éxito de los
incumplimientos en litigio.

e No resulta idéneo que se traslade al OSIPTEL la obligacion de revisar todas las
sanciones impugnadas en sede administrativa y/o judicial, por cuanto, el OSIPTEL no
forma parte en los procesos judiciales y/o administrativos por incumplimientos de
obligaciones a cargo del MTC y/o la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos
Personales

e Se debe considerar para las solicitudes de renovaciéon en tramite que, en lugar de la
aplicacion inmediata de la nueva metodologia, se deberia establecer como optativo el
gue las empresas operadoras soliciten la aplicacién de la Nueva Metodologia.

Conforme a lo expuesto, se recomienda remitir el presente informe al MTC, mediante correo
electronico a la direccion electrénica sefalada en el Art. 2 de la Resolucion Ministerial N° 450-
2020-MTC/01.03.

Atentamente,
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