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OBJETO

Emitir pronunciamiento sobre los recursos administrativos interpuestos por las empresas
operadoras América Movil Pert S.A.C. (AMOV) y Telefénica Moviles S.A. (TMOVILES)
contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 161-2013-CD/OSIPTEL, la cual califico
como prioritario al Mercado N° 33: "Acceso Mayorista al Servicio de Comunicaciones
desde Terminales Mdviles" (excluyendo al mercado mayorista asociado a la provision del
servicio de internet mévil a nivel final) y dispuso que el andlisis de dicho mercado quede
incluido en el procedimiento de oficio para la determinacién de proveedores importantes
gue se viene tramitando en el Expediente N° 00001-2013-CD-GPRC/PI.

ANTECEDENTES

El Articulo 19° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N°
008-2001-PCM, sefiala que son objetivos especificos del OSIPTEL, entre otros, promover
la existencia de condiciones de competencia en la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones y facilitar el desarrollo, modernizacion y explotacion eficiente de
dichos servicios.

En concordancia con dichos objetivos, el OSIPTEL desarrollé el marco legal para la
determinaciéon de los Proveedores Importantes a quienes les seran exigibles las
obligaciones especiales que la normativa del sector establece para este tipo de
proveedores (V).

Asi, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2009-CD/OSIPTEL se aprobé la
“Metodologia y Procedimiento para Determinar a los Proveedores Importantes de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones sujetos a obligaciones establecidas en el
Decreto Legislativo N° 1019”, y mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 099-2011-
CD/OSIPTEL se aprobd6 el “Documento Marco para la Determinacion de los Proveedores
Importantes en los Mercados de Telecomunicaciones” (en adelante, “Documento Marco”).

Posteriormente, el OSIPTEL emite la Resolucion de Consejo Directivo N° 161-2013-
CD/OSIPTEL, mediante la cual se calific6 como prioritario al Mercado N° 33: "Acceso
Mayorista al Servicio de Comunicaciones desde Terminales Moviles" (excluyendo al
mercado mayorista asociado a la provision del servicio de internet movil a nivel final) y se
dispuso que el andlisis de dicho mercado quede incluido en el procedimiento de oficio
para la determinacion de proveedores importantes que se viene tramitando en el
Expediente N° 00001-2013-CD-GPRC/PI (en adelante, la Resolucionl6l). Esta
resolucion fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano de fecha 11 de diciembre de 2013
y debidamente notificada a las empresas concesionarias Nextel del Peru S.A,
TMOVILES y AMOV, que estan involucradas en el referido expediente.

1

Actualmente, tales obligaciones especiales se encuentran establecidas en la siguiente normativa del sector:

Ley de Acceso a la Infraestructura de los Proveedores Importantes de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (Decreto Legislativo N° 1019) y las Disposiciones Complementarias a dicha Ley
(Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2008-CD/OSIPTEL);

Articulo 6° de los Lineamientos para Desarrollar y Consolidar la Competencia y la Expansion de los
Servicios de Telecomunicaciones en el Per( (Decreto Supremo N° 003-2007-MTC) y Articulo 138° del TUO
del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones (Decreto Supremo N° 020-2007-MTC,
modificado por Decreto Supremo N° 002-2009-MTC).
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La Resolucionl6l es ahora objeto de los recursos impugnativos interpuestos por AMOV
(06 de enero de 2014) y TMOVILES (07 de enero de 2014), en los que se cuestiona el
hecho de que dicha resolucion fue emitida sin previa consulta publica, lo cual, segun las
empresas recurrentes, habria vulnerado su derecho de defensa asi como los principios
de transparencia y debida motivacion.

Sobre la base de los referidos cuestionamientos, AMOV plantea como pretension de su
recurso que se declare la nulidad de la resolucion impugnada y, por su parte, TMOVILES
plantea en su recurso la pretension que dicha resolucion se deje sin efecto. Asimismo,
ambas empresas plantean adicionalmente su pretensién de que el OSIPTEL suspenda
los efectos de la resolucién impugnada y que, al declararse fundados sus recursos, se
disponga la realizacién de un proceso de consulta publica, antes de calificar como
prioritario al Mercado N° 33.

En tal sentido, habida cuenta que se trata de recursos administrativos sobre la misma
materia, se considera pertinente emitir el pronunciamiento correspondiente mediante una
misma resolucion.

. ANALISIS
3.1. Cuestiéon Previa: Procedibilidad de los recursos administrativos

Tal como ha sido enfatizado en la Matriz de Comentarios que sustenta el Documento
Marco aprobado por Resolucion N° 099-2011-CD/OSIPTEL (%), la decision de
calificar a un mercado como prioritario tiene una finalidad esencialmente de impulso
procedimental y no genera ningun otro efecto juridico para las empresas operadoras
(subrayado agregado):

“En primer término, debe reiterarse que, tal como se sefiala en el Proyecto, |a finalidad
de la seleccién de los Mercados Prioritarios es constituir aquellos mercados en los
cuales el OSIPTEL iniciara de oficio la determinacién de Proveedores Importantes. Con
ello no se excluye a ninguna empresa operadora o mercado de servicio publico de
telecomunicaciones del andlisis a realizarse.

(...)

En tal sentido, el hecho de no haber sido seleccionado como “Mercado Prioritario” no
excluye a priori a ninguno de los otros mercados de partida del analisis de
determinacion de Proveedores Importantes.”

Por tanto, al emitir la Resolucién161 que califica como prioritario al Mercado N° 33, el
OSIPTEL unicamente ha formalizado su decision de iniciar el proceso a traves del
cual este organismo ejercera su funcidon normativa de determinacion de Proveedores
Importantes, respecto de todas las empresas comprendidas en dicho Mercado de
Partida que fue pre-establecido en el Documento Marco.

2 Cfr.: Pagina 13 de la Matriz de Comentarios publicada en el Portal Electrénico del OSIPTEL (seccion

“Resoluciones de Consejo Directivo” de la pagina web institucional: www.osiptel.gob.pe).
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Resulta evidente entonces que con dicha resolucién —que ademas, conforme a los
Principios de Celeridad, Eficiencia y Efectividad (*), dispone que el andlisis de dicho
Mercado N° 33 sea incluido en el procedimiento de oficio para la determinacién de
proveedores importantes que se viene tramitando en el Expediente N° 00001-2013-
CD-GPRC/PI-, no se esta produciendo afectaciéon alguna a la esfera juridica de las
empresas recurrentes.

Debe entenderse pues que, al emitir la Resolucionl6l, el OSIPTEL no esti
calificando a ninguna empresa operadora como Proveedor Importante ni establece
obligaciones normativas para ellas, siendo que tal calificacion y tales efectos
normativos solo se podran adoptar y generar cuando se finalice el procedimiento
correspondiente, cuyos resultados dependeran de diferentes factores, entre ellos la
informacién y las consideraciones que las propias empresas involucradas y los otros
interesados podran presentar al OSIPTEL, especialmente en la etapa de consulta
publica del correspondiente proyecto.

En este contexto, es de aplicacion el Articulo 206.2° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General —Ley N° 27444- (LPAG), que establece los alcances y
limitaciones del derecho de contradiccion administrativa:

“Articulo 206°.- Facultad de contradiccion

(...)

206.2 Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los
actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefensién. La contradiccién a los restantes actos de tramite debera
alegarse por los interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al
procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se
interponga contra el acto definitivo.

(..)

En efecto, tal como lo explica DANOS (%), “a diferencia del proceso civil, los actos de
tramite no pueden impugnarse independientemente porgue en todo caso los posibles
vicios que puedan haberse cometido se impugnaran mediante el recurso que se
presente contra la resolucion final.”

Bajo este marco legal, y siguiendo a MORON (°), se entiende que los actos de
tramite son aquellos acuerdos o resoluciones que se dirigen al interior de la
administracién, mediante los cuales las autoridades administrativas dan origen al

Articulo 15°.- Principio de Celeridad
La actuacién administrativa de OSIPTEL debera orientarse a resolver los temas y controversias que se susciten

“Articulo 14°.- Principio de Eficiencia y Efectividad
La actuacion de OSIPTEL se guiara por la busqueda de eficiencia en la asignacion de recursos y el logro de los
objetivos al menor costo posible para la sociedad en su conjunto.”

de manera oportuna y en el menor tiempo posible.”

Edicion. Gaceta Juridica, Peru, 2009, pag. 375.

DANOS ORDONEZ, Jorge. Comentarios a la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General. En:
“Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”; Danos, Vidal, Morén y otros. ARA Editores,
lera edicién, Lima, 2001. pag. 75.

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General” Octava
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procedimiento de oficio para activar sus competencias propias. Por tanto, “por su
propia naturaleza no son actos dirigidos a los particulares pues no le producen
efectos directos ni perjuicios a los administrados, por lo que no constituyen actos
impugnables autbnomamente, salvo que, por ejemplo, como medida accesoria
conlleven alguna medida cautelar que si pueda ser cuestionada o materia de
oposicion independiente”.

El mismo autor precisa que el hecho que el acto de inicio se notifique a los
administrados determinados cuyos intereses 0 derechos protegidos puedan ser
afectados por los actos a ejecutar, constituye sélo una medida previsora y de
advertencia para que, con posterioridad, no puedan ser sorprendidos sin haber
podido expresar sus argumentaciones en torno a los hechos, pero ello no implica la
posibilidad de habilitarsele a impugnar la decision administrativa por el mero hecho
de haberse dictado, ya que, como queda dicho, por si sola no genera perjuicio.

Por otro lado, contrariamente a lo que pretenden sostener las empresas recurrentes
en los recursos presentados, de ninguna manera puede identificarse a la
Resolucién161 como un “acto de gravamen”, pues, segun lo precisa MORON (°)
(p.297), s6lo pueden ser considerados como tales aquellos actos administrativos que
‘imponen cargas, obligaciones, limitan derechos, o contienen declaraciones
perjudiciales a los administrados”, siendo asi que dicha resolucion impugnada no
genera ninguno de dichos efectos. Resulte evidente pues, que dicha resolucién no
tiene las caracteristicas que distinguen a los actos de gravamen.

Bajo dichas consideraciones juridicas, debe concluirse que la Resolucionl6l
constituye meramente un acto de trdmite gue no esta comprendido dentro del ambito
de procedibilidad de los recursos administrativos establecido por el Articulo 206.2° de
la LPAG, siendo evidente ademas que este acto no determina la imposibilidad de
continuar el procedimiento ni produce indefensiéon alguna; y en consecuencia,
corresponde declarar IMPROCEDENTES los recursos administrativos planteados
contra dicha resolucion.

Respecto de los argumentos de fondo expresados en los recursos

En los recursos administrativos que son objeto del presente pronunciamiento, AMOV
y TMOVILES han expresado algunos argumentos para tratar de sostener que la
Resolucionl161 debia haber sido sometida previamente a consulta publica.

Al respecto, habiéndose determinado la improcedencia legal de los recursos
interpuestos, no se considera necesario que en la presente resolucion se emita un
pronunciamiento especifico sobre los argumentos de fondo expresados en dichos
recursos.

6

MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. cit., pag.128.

En la misma linea, resulta evidente que la Resolucidon161 no tiene las caracteristicas que distinguen a los actos
de gravamen. Asi, el mismo autor precisa que “(...) son ejemplos de actos administrativos de gravamen: las
ordenes, los actos extintivos de derechos (revocacién, nulidad, confiscacion, decomiso, etc.), las sanciones y
en general, todos los actos administrativos que imponen cargas, obligaciones, limita derechos, o contiene
declaraciones perjudiciales a los administrados”.
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Sin perjuicio de ello, cabe resaltar lo siguiente:

e La Resolucionl6l fue debidamente emitida en aplicacion de lo expresamente
establecido en el pérrafo final de la Seccién IV del Documento Marco, donde ha
quedado previsto que el OSIPTEL puede modificar la lista de mercados prioritarios
y/o incluir otros mercados en dicha lista, incluso dentro del marco de un
procedimiento de analisis ya iniciado, sin haberse previsto en ningun extremo la
necesidad de una previa consulta publica de este tipo de decisiones, dada su
naturaleza y efectos meramente procedimentales:

“IV. Mercados Prioritarios a ser analizados de oficio por el OSIPTEL

De acuerdo a los fundamentos expuestos en el Informe Sustentatorio del presente
Documento Marco, se ha determinado que los siguientes mercados seran considerados
como “prioritarios” y seran analizados en este orden:

(...)

El OSIPTEL puede modificar este orden de analisis y/o incluir mas mercados de la lista
del conjunto de mercados de partida para los procedimientos de oficio. Dichas
modificaciones seran oportunamente justificadas e informadas mediante las
Resoluciones de Consejo Directivo del OSIPTEL que se emitan dentro del marco de los
procesos de andlisis de dichos mercados.”

e La decision de calificar al Mercado N° 33 como prioritario fue debidamente
motivada y sustentada en los criterios de priorizacion pre-establecidos en el
Informe Sustentatorio del Documento Marco, habiéndose expuesto amplia y
detalladamente la fundamentacion econémica y legal de dicha decision, tal como
se puede evidenciar de la lectura de las paginas 8 al 11 del Informe N° 846-
GPRC/2013 que sustent6 la Resolucion161.

e Como se ha indicado antes, la determinaciéon de Proveedores Importantes en el
Mercado N° 33 sélo podra ocurrir luego del andlisis y consulta publica respectivas,
siendo factible incluso que, en su decision final, el OSIPTEL concluya que no
existen Proveedores Importantes en dicho mercado.

Por tanto, en el supuesto negado que fuera sustentable el cuestionamiento de las
empresas recurrentes, en el sentido que no era pertinente que el Mercado N° 33
sea objeto de andlisis en el presente procedimiento de oficio para la determinacion
de proveedores importantes que se viene tramitando en el Expediente N° 00001-
2013-CD-GPRC/PI, ello podra ser eventualmente acreditado con los resultados
del correspondiente procedimiento.

3.3. Respecto de la solicitud de suspensién de efectos de la resolucién impugnada

En los recursos administrativos presentados, las dos empresas recurrentes han
solicitado que se disponga la suspension de los efectos de la Resolucionl161.

Al respecto, debe reiterarse que en este caso la resolucidon impugnada Unicamente
tiene como finalidad y efecto iniciar el proceso a través del cual este organismo
ejercera su funcion normativa de determinacidon de Proveedores Importantes
respecto de todas las empresas comprendidas en el Mercado de Partida N° 33.
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En este contexto, conforme a lo precisado por el Articulo 216° de la LPAG, debe
entenderse que, por regla general, la interposicién de cualquier recurso no suspende
automaticamente la ejecucién del acto impugnado, siendo asi que la suspension de
efectos constituye una decisién de caracter excepcional que puede adoptar la
autoridad y que estd sujeta a la verificacion objetiva de los requisitos sefialados en el
inciso 216.2 y ademas requiere una ponderacion suficientemente razonada entre el
perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que
causa al recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido, conforme a lo dispuesto
por el inciso 216.3.

Este tratamiento excepcional de la suspension de efectos resulta consistente con el
Articulo 108° del Reglamento General del OSIPTEL, que establece el Principio de
Ejecutabilidad de las Resoluciones y Decisiones del OSIPTEL, dada su vinculacién
especial con la proteccion del interés publico:

“Articulo 108°.- Ejecutabilidad de las resoluciones y decisiones del OSIPTEL y
suspension de procedimientos

Las decisiones y resoluciones emitidas por los 6rganos del OSIPTEL se ejecutaran
inmediatamente, sin perjuicio de que el interesado interponga los recursos
impugnativos que la ley le otorga. Unicamente se suspenderd la ejecucion de lo
resuelto por un érgano funcional cuando el superior jerarquico de dicho érgano o el
Poder Judicial de ser el caso, dispusieran expresamente la suspension de los efectos
de la resolucién o decisién impugnada.

Los odrganos del OSIPTEL suspenderdn la tramitacion de los procedimientos
administrativos que ante ellos se siguen sé6lo en caso que se haya iniciado un proceso
judicial que verse sobre la misma materia, o cuando surja una cuestion contenciosa
que requiera de un pronunciamiento previo del Poder Judicial.”

Bajo este marco legal, de la lectura de los recursos presentados por AMOV vy
TMOVILES se puede advertir que dichas empresas no han sustentado debidamente
su solicitud en orden a los requisitos exigidos por el Articulo 216° de la LPAG; por
tanto, siendo que no existen razones para considerar que el acto de tramite emitido
mediante la Resolucién161 pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion
para alguna de las empresas recurrentes, y habida cuenta de la improcedencia
manifiesta de los recursos impugnatorios interpuestos, corresponde denegar las
solicitudes de suspension de efectos de dicha resolucion.

[V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente Informe, esta Gerencia plantea
las siguientes conclusiones y recomendaciones:

().

(ii).

Declarar IMPROCEDENTES los recursos administrativos planteados por las
empresas América Movil Peri S.A.C. y Telefonica Méviles S.A. contra la Resolucién
de Consejo Directivo N° 161-2013-CD/OSIPTEL.

Denegar la solicitud de las empresas recurrentes para que se suspendan los efectos
de la Resolucién N° 161-2013-CD/OSIPTEL.




