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RESUMEN

En el presente informe abordamos el Exp. No. 00048-2021/CEB, en el cual se
analiza como cuestion principal la potencial imposicion de barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad por parte de la Municipalidad Distrital de
Miraflores a través de las Ordenanzas No. 287-MM y 554-MM, en las que se
dispone, entre otras cosas, la prohibicién de despliegue de infraestructura aérea

de telecomunicaciones.

Para resolver tal cuestién, recurrimos a diversas instituciones del derecho
administrativo, con miras a determinar qué competencias han sido atribuidas por
nuestro ordenamiento juridico a las municipalidades para emitir disposiciones
normativas en materia de telecomunicaciones, ademas de como se relaciona la
autonomia normativa edilicia con las disposiciones reservadas para la regulaciéon

del gobierno central.

Finalmente, abordamos la importancia de adoptar una postura garantista de cara
a facilitar a los administrados el acceder al analisis de razonabilidad en el marco
de la metodologia de analisis de barreras burocraticas del Indecopi. Ello para
que no se vea limitada su posibilidad de cuestionar la pertinencia de las normas

impuestas, ni la del Indecopi de hacer un control regulatorio posterior.

A través ello, concluimos que las medidas cuestionadas importan una barrera
burocratica carente de razonabilidad al no haberse acreditado que se haya

valorado adecuadamente el impacto en los administrados.

Palabras clave
Barreras burocraticas, ordenamiento territorial, infraestructura  de

telecomunicaciones, legalidad, razonabilidad.

ABSTRACT

In this report, we address Case 00048-2021/CEB, in which the main issue
analyzed is the potential imposition of illegal and/or unreasonable bureaucratic
barriers by the Municipalidad Distrital de Miraflores through Ordinances No. 287-
MM and 554-MM, which, among other things, forbidden the deployment of aerial

telecommunications infrastructure.



To resolver this topic, we refer to various administrative law institutions to
determine which competencies have been attributed by our legal system to
municipalities to issue normative provisions in the field of telecommunications, as
well as how municipal regulatory autonomy relates to provisions reserved for

central government regulation.

Finally, we address the importance of adopting a guarantee-based approach to
facilitate citizens’ access to the reasonableness analysis within the framework of
Indecopi’s bureaucratic barriers analysis methodology. This is to ensure that their
ability to question the relevance of the imposed regulations is not limited, nor is

Indecopi’s ability to conduct subsequent regulatory control.

Through this, we conclude that the challenged measures constitute an
unreasonable bureaucratic barrier, as it has not been demonstrated that the

impact on citizens has been adequately assessed.

Keywords
Bureaucratic barriers, territorial planning, telecommunications infrastructure,

legality, reasonableness.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO
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I INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la elecciéon de la resolucién

Las principales barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad para
la prestacion de servicios publicos, especialmente en el sector

telecomunicaciones, surgen a nivel municipal.

Esto se debe a la mala comprension y ejercicio incoherente con el ordenamiento
de las competencias en ordenamiento territorial conferidas a los gobiernos
locales por la Constitucidn Politica del Peru, la Ley Organica de Municipalidades
y la Ley de Bases de Descentralizacion, lo cual impulsa a los municipios a
establecer normas que no coinciden con las politicas nacionales destinadas a

mejorar los servicios publicos y el cierre de la brecha de infraestructura.

La problematica descrita es ilustrada por el Expediente No. 000048-2021/CEB,
en el cual se plantea un conflicto sobre el alcance de las competencias
municipales de ordenamiento y limitacion, y como el ejercicio de estas debe
coexistir con las normas nacionales de alcance general en el sector

telecomunicaciones.

En este contexto, surgen la pregunta de si, a pesar de los esfuerzos del gobierno
central por simplificar procedimientos administrativos para facilitar el desarrollo
de infraestructura de telecomunicaciones, los gobiernos locales pueden imponer
requisitos adicionales, como la prohibicién del despliegue de cableado aéreo, y
si estas exigencias deben ser consideradas barreras burocraticas ilegales y/o

carentes de razonabilidad.

Asimismo, el caso planteado también suscita el debate sobre el papel de los
costos como indicios de la falta de razonabilidad de una medida, en el ambito de
la metodologia propia del procedimiento de eliminacidn de barreras burocraticas
del Indecopi.

Por ello, la justificacién de este informe oscila en la necesidad de reconocer la
coexistencia de las normas producidas en el nivel nacional y local de gobierno

para que, en linea con el principio de unidad del Estado, no se creen barreras



ilegales y/o carentes de razonabilidad que afecten el ejercicio de derechos y
generen externalidades negativas en perjuicio de la prestacion de servicios

publicos, como el de telecomunicaciones.

1.2 Justificacion de la eleccién de la resoluciéon
En el presente informe juridico analizaremos el caso recaido en el Expediente
N° 000048-2021/CEB, el cual examina la controversia planteada por la denuncia
de Telefénica del Peru S.A.C. en contra de la Municipalidad Distrital de Miraflores
por la imposicién de las siguientes presuntas barreras burocraticas ilegales y/o

carentes de razonabilidad:

(i) La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de

telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos

excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado

subterraneo por razones de caracter técnico, materializa en el articulo
20° del Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21° de la Ordenanza N°
287-MM.

(i) La exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas

de retiro y/o reubicacion de infraestructura aérea de

telecomunicaciones, materializada en el articulo 9° de la Ordenanza
N° 554-MM y en el articulo 20° de la Ordenanza 287-MM.

(i)  La exigencia de contar con autorizacion municipal para realizar

trabajos de mantenimiento de infraestructura de

telecomunicaciones, materializada en los articulos 5°, 6°, 9°, 11°,
15°,18° y 21° de la Ordenanza N° 287-MM.

Ello nos lleva a cuestionar como problema principal si es que las referidas
disposiciones impuestas por la Municipalidad son barreras burocraticas ilegales
y/o carentes de razonabilidad. Para ello, se debe abordar el caso desde tres

perspectivas que aterrizan las preguntas secundarias:

(i) La procedimental, en la que se evalua la procedencia de una de las

medidas denunciadas;



(i) La relativa a la legalidad, en la cual se valora si la Municipalidad era
competente para establecer las medidas cuestionadas, ademas de si
esta ha contravenido el ordenamiento juridico al desconocer las

normas especializadas en la materia de alcance nacional; y,

(i)  La propia de la razonabilidad, en la que se analiza la suficiencia de
los indicios presentados para sustentar la carencia de razonabilidad
de la medida, si es que es posible considerar a los costos como
indicios y si estos fueron tomados en cuenta en el proceso de

elaboracion regulatoria.

Para absolver las dudas planteadas, se tomaran en cuenta normas sectoriales
como la Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de
Infraestructura de Telecomunicaciones, y su Reglamento; la Ley N° 30477, Ley
que regula la ejecucidn de obras de servicios publicos autorizadas por las
municipalidades en areas de dominio publico; el DS. N° 013-93-TTC, TUO de la
Ley de Telecomunicaciones, entre otras. Ademas de normas generales como el
Decreto Legislativo N° 1256, Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras

Burocraticas; y, la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

En esta linea, preliminarmente planteamos que se ha impuesto una barrera
burocratica carente de razonabilidad, ya que, pese a que la Municipalidad
Distrital de Miraflores ha cumplido con regular el despliegue dentro del marco de
las competencias que le han sido atribuidas por la Ley Organica de
Municipalidades, y en respeto del marco sectorial, no ha acreditado un adecuado

analisis de costo — beneficios que sustente |la razonabilidad de la medida.



. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

2.1.1. Las barreras burocraticas
En nuestro pais contamos con herramientas innovadoras para el control de la
actividad normativa de la Administracion Publica (“AP”). Una reside en el marco
de mejora de la calidad regulatoria y la implementacion de las normas (AIR). Por
su parte, la segunda reside en el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (“Indecopi”) a través
de la Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas (“CEB” o “la Comisién”)
y la Sala Especializada en Eliminaciéon de Barreras Burocraticas (“SEL” o “la
Sala”).

Si bien esta herramienta es relativamente joven, pues fue creada como parte de
la reformas realizadas por el expresidente Fujimori', ha sido objeto de un
constante desarrollo juridico y practico que la ha convertido en un medio potente
para la eliminacion de las llamadas barreras burocraticas ilegales y/o carentes

de razonabilidad.

Su objetivo es la tutela, como sefiala César Ochoa, de bienes juridicos
vinculados a los derechos fundamentales econdmicos, en particular a la libertad
de empresa (en sus acepciones de acceso y permanencia en el mercado) (2013,
p. 423) y la igualdad y no discriminacion econdmica (2013, p. 433), ademas de

derechos propios del fuero administrativo, como lo es el derecho de peticién.

En dicha linea, como expone el profesor Diego Zegarra, el procedimiento de
eliminacién de barreras burocraticas es una expresion del control interno de la
AP para validar la legalidad y razonabilidad en el ejercicio de su funcién
administrativa, ello con miras a “garantizar el acceso o permanencia en el
mercado y el cumplimiento de las disposiciones de simplificacion administrativa”
(2023, p. 406).

1 César Ochoa recuerda, respecto de los origenes del ordenamiento de eliminacion de barreras burocraticas
lo siguiente: “Es asi, durante el régimen de Fujimori — de radical privatizaciéon y apertura de la economia
peruana — en materia de tutela del derecho fundamental de la libertad de empresa se dicta una disposicion
legal que debemos reconocer de avanzada: es el articulo 26 bis del Decreto Ley 25868 incorporado por el
articulo 50° del Decreto Legislativo 807, publicado en abril de 1996” (2013, p. 417).
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Ahora bien, un primer aspecto en el que detenernos es el vinculado a qué son
las barreras burocraticas. Asi, de acuerdo con el Decreto Legislativo No. 1256,
Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras Burocraticas (“DL. No. 1256”),

considera como tales a:

“Articulo 3. Definiciones:

3. Barrera burocratica: exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o

cobro que imponqga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u

obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el

mercado y/o que puedan afectar a administrados en la tramitacion de

procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o principios que

qgarantizan la simplificacion administrativa”.

Estas barreras burocraticas se aterrizan, de cara a los administrados, a través
de medios de materializacién previstos en el articulo 3.4 del DL. No. 1256. Se
consideran como tales a (i) actos administrativos, (ii) disposiciones
administrativas; vy, (iii) actuaciones materiales, que “tienen origen en el gjercicio
de la funcion administrativa y no en otras funciones como la legislativa o la

jurisdiccional” (Indecopi, 2017, p. 5).

A pesar de lo mencionado, las barreras burocraticas no son malas per se. Como
sefala Francisco Ochoa, “son una manifestacion de poder que tiene el Estado
para regular las condiciones sobre las que se desenvuelven los agentes
economicos en el mercado, a fin de que la iniciativa de negocio sea compatible

con el interés publico” (2014, p. 22).
Con esta premisa concuerda José Antonio Tirado, quien recalca que:

‘[E]l establecimiento por parte de las autoridades administrativas de
requisitos o condiciones para el ejercicio de libertades econdmicas no
resulta, por si mismo, una ilegalidad sino que solo aquellas regulaciones
que no encuentren respaldo legal suficiente o que resulten carentes de
fundamento deben ser consideradas como barreras burocraticas ilegales

o irrazonables” (2017, p.12).
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Esto es reconocido formalmente en el DL No. 1256, el cual en el mencionado
articulo 3 dispone que “la sola calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicién y/o cobro no implica necesariamente su caracter de ilegal y/o su

carecia de razonabilidad”.

Con ello, se encuentra un equilibrio, puesto que, no sélo se reconoce su
nacimiento en el legitimo ejercicio de la funcion administrativa, sino que se brinda
un mecanismo de tutela a los administrados, distinto a la via judicial, para
cuestionar la actividad de la AP cuando genera “sobrecostos innecesario o
injustificados para los agentes econdmicos, en tanto restringen la competencia”
(Indecopi, 2021. p. 3).

Respecto del caso concreto de las barreras burocraticas impuestas a través de
disposiciones administrativas (articulo 3.6), el “sistema de eliminacion de
barreras burocraticas” ofrece una alternativa al “analisis de impacto regulatorio”

(AIR) pues, a diferencia de este, el control de la norma infralegal es posterior.

En concordancia, Francisco Ochoa sefala refiriéendose al caso peruano que, “si
bien las entidades estan obligadas a justificar sus regulaciones y actuaciones de
manera previa a su emision, esta obligacién es supervisada de manera posterior
por la CEB” (2016, p. 160).

Sobre el particular, podemos observar que el rol que cumple el Indecopi sirve
para “cerrar el circulo” de calidad regulatoria. Esto ya que, a diferencia de una
autoridad de calidad regulatoria comun, el Indecopi cuenta con una potestad
mayor para “intervenir en aquellas regulaciones que afecten innecesariamente

el desarrollo del mercado y la competencia” (Ochoa, 2016, p. 160).

Asi nuestro ordenamiento, a través de los 6rganos resolutivos del Indecopi,
ofrece a los administrados una alternativa a los medios tradicionales? para el
control de la actividad normativa ilegal, arbitraria y/o desproporcionada de la AP

— cuando esta afecte derechos econémicos y de peticion.

2 Es el caso del recurso de “Acciéon Popular’, el cual parte de lo dispuesto en el articulo 200.5 de la
Constitucion que sefala que “(l)a Accién Popular, que procede, por infraccion de la Constitucion y de la
ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter general,
cualquiera sea la autoridad de la que emanen”.
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Para ello se ha establecido un procedimiento sui generis, ya que “nos
encontramos ante un procedimiento administrativo especial que, por sus
caracteristicas, no puede encajarse de manera integral en ninguno de los
procedimiento regulados por el TUO de la LPAG” (Zegarra, 2023, p. 437).

Este procedimiento se sirve de una metodologia de analisis, recogida en el
articulo 13 del DL No. 1256, que evalua — de forma excluyente — la legalidad y la
razonabilidad de las barreras burocraticas cuestionadas. El analisis de cada una
de estas condiciones de validez de las actuaciones de la AP consta de la

valoracion de sub-aspectos como se pueden valorar en el cuadro a continuacion:

METODOLOGIA DE ANALISIS DE BARRERAS BUROCRATICAS

INDICIOS DE

ANALISISDELEGALIDAD pasoNABILIDAD

ANALISIS DE RAZONABILIDAD

> ANALISIS DE ANALISIS DE
COMPETENCIA > ARBITRARIEDAD
ANALISIS DE ANALISIS DE
o e —_— LEGALIDAD PROPORCIONALI
FORMAL DAD

____________________ -
51 LA MEDIDA NO SUPERA 1|
UL DE Los |

ALGUNO .
SUBNIVELES DE ANALISIS |
- ES DECLARADA BARRERA |

ANALISIS DE BUROCRATICA _CARENTE |
COMPATIBILIDAD DE RAZONABILIDAD ]

CON EL
ORDENAMIENTO

SUBNIVELES DE ANALISIS |  rF———————————————————. -
ES DECLARADA BARRERA SI EL DENUNGCIANTE NO |
BUROCRATICA ILEGAL APORTA INDICIOS |
SUFICIENTES, NO

PODRA PASAR AL ANALISIS |
DE RAZONABILIDAD !

Segun lo expuesto, en nuestro ordenamiento el sistema de eliminacion de
barreras burocraticas es una herramienta que permite a los administrados
cuestionar, apelando a un mecanismo de control interno, la actividad funcional
de la AP, lo que permite tutelar sus intereses econdémicos y de simplificacion
administrativa frente al ejercicio ilegal, arbitrario y/o desproporcionado de las

prerrogativas de esta, sin necesidad de recurrir a la via jurisdiccional.

2.1.2. La infraestructura como soporte de los servicios publicos

de telecomunicaciones

Los servicios publicos son una institucion de larga data en el Derecho
Administrativo, y cuya concepcion en el ordenamiento juridico peruano, como

describe con lucidez Ramdn Huapaya, responde a que “son parte de un régimen
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de derecho publico para ciertas actividades econdmicas definidas como

esenciales para el colectivo por el legislador” (2015, p 386).

Con la evolucién del concepto de servicio publico, el proceso de privatizacion® y
con la adopcién por parte del Estado de un rol regulador?, este ha cedido la
actividad prestacional a los operadores privados quienes, a través de un régimen
de concesiones, son los encargados de prestar los servicios publicos. Asi, el
Estado interviene en la actividad privada a través de sus potestades para el

ordenamiento y limitacion.

No obstante, los servicios publicos tienden a la creacion de monopolios
naturales. Por ello, el Estado hace uso de la llamada regulacion econdémica para
sustituir las condiciones de funcionamiento de los mercados en los que, por sus
caracteristicas, la competencia no es posible o es limitada, simulando su

existencia a través de diversas técnicas de control (Huapaya, 2010, p. 312-313).

Por ejemplo, en el caso del sector telecomunicaciones, la AP dicta disposiciones
normativas de diferente tipo, a través de diferentes entidades publicas en los
diferentes niveles de gobierno — como Osiptel, el Ministerio de Transportes y

Comunicaciones (“MTC”) o Municipalidades — para regular las prestaciones.

Sin embargo, es importante que la regulacion sea eficiente, de forma que permita
cumplir con su rol ordenador, pero sin que ello implique la imposicién de barreras
excesivas para los operadores econdmicos que supongan desincentivos para la

inversion privada.

Esto ultimo es un punto critico, ya que la inversién privada es necesaria para el
cierre de la brecha de infraestructura requerida para la prestacion de los servicios
y la satisfaccion de las necesidades de los usuarios. Oscar Aguilar sefiala con
claridad esta relacion entre infraestructura y servicio publico cuando expresa que
“las infraestructuras sirven de soporte a las actividades o a servicios” (2012, p.
376).

3 Humberto Campododnico sefiala que: “A partir de 1991, el gobierno dictd una serie de leyes para la
reestructuracion del sector telecomunicaciones (...). Los principales cambios que introdujo el nuevo marco
legal fueron: a) la eliminacién de la exclusividad del sector publico en el desarrollo del sector de
telecomunicaciones” (1999, p. 67).

4 Ramon Huapaya describe al “Estado Regulador” como “el que fija las regla del sistema econdmico y el
desarrollo de las actividades econdmicas” (2015, p. 381).
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El sector telecomunicaciones, pese a su importante crecimiento, no esta exento
de esta problematica. Por el contrario, esta se ha acentuado debido a la
concurrencia de diversas entidades con competencias para intervenir
normativamente en la actividad. La principal expresion de esta problematica son
las diversas barreras burocraticas — impuestas a nivel municipal — que deben

enfrentar los operadores para el despliegue de infraestructura.

Esta situacion ha sido abordada por el Estado desde el 2007 cuando, como
primer hito, se aprobaron los Lineamientos para desarrollar y consolidar la
competencia y la expansion de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones en
el Perd®, en los que se dispone la proscripcion de la imposicion, en el ambito
municipal y regional, de barreras burocraticas desproporcionadas e irracionales

que afecten al sector telecomunicaciones (Zegarra, 2018, p. 128).

Siguiendo esta linea, para facilitar el desarrollo de infraestructura en el sector,
se promulgo la Ley No. 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de
Infraestructura de Telecomunicaciones (“Ley No. 29022”) la cual, como detalla el
Diego Zegarra, “supone la aplicacion temporal de un régimen juridico que va a
favorecer la instalacion y desarrollo de aquella infraestructura que sea necesaria

para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones” (2007, p. 179).

Asimismo, como recogen Caballero y Morales, el objetivo de la Ley No. 29022
apunta a “estandarizar el procedimiento para la obtencién de los titulos
habilitantes requeridos para la instalacién de este tipo de infraestructuras” (2021,
p. 226), con lo que contribuye a la simplificacion administrativa y a la seguridad

juridica en el sector, especialmente en el ambito municipal.

Con este régimen de simplificacion administrativa se aspira a facilitar la
prestacion del servicio publico, no sélo a través de un mayor numero de personas
conectadas — cierre de la brecha de acceso —, sino también una mejor calidad

en el servicio — cierre de la brecha de calidad.

Por esta razon, el Indecopi ha recibido una atribucion expresa, mediante el DL
No. 1256, para controlar las barreras que impongan requisitos adicionales a los

establecidos en la Ley No. 29022. De esta forma, como pone en relevancia el

5> Decreto Supremo No. 003-2007-MTC, publicado el 2 de febrero de 2007.
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profesor Zegarra, los operadores de servicios publicos de telecomunicaciones
han encontrado un fuero para denunciar en el ambito administrativo la existencia

de barreras burocraticas de entrada (2018, p. 127).

2.1.3. La problematica en el despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones
No obstante, es importante encontrar un equilibrio entre facilitar el despliegue y
crear incentivos perversos para duplicar la infraestructura existente. Este dilema
ha dado pie a una de las grandes problematicas a nivel distrital: la del cableado

aéreo.

En la actualidad no es infrecuente encontrar, como se puede apreciar en la
imagen a continuacién, “marafas de cables” que los operadores tienen como
parte de su infraestructura, a pesar de que hay un marco legal, compuesto por
la Ley No. 30477 y la propia Ley No. 29022, que impone obligaciones de retiro

de cableado en desuso.

Por esta razén, la Municipalidad Distrital de Miraflores (“la Municipalidad”,
“Miraflores”), a través de las Ordenanzas No. 237-MM y No. 554-MM, ha emitido
normas para el retiro del cableado en desuso e incluso la prohibicién del

despliegue de cableado aéreo.
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Desde las municipalidades se sostiene que estas normas buscan el cuidado del
ornato y la proteccion de un medio ambiente adecuado para los vecinos, de
quienes reciben diversas quejas. Mas aun ante casos, como el presentado a

continuacion, en los que se cuestiona la seguridad de la infraestructura:

En contraste, los operadores seialan que esta es una problematica que vienen
trabajando con las municipalidades, pero que debe ser abordada con precaucion
ya que podria afectar la conectividad de las personas e incrementar los costos

de la provisién del servicio, lo cuales serian trasladados a los usuarios.

Esto ha llamado la atencidn pues, los distritos que han desarrollado este tipo de
disposiciones a través de ordenanzas han condicionado el despliegue de

infraestructura, tal como se puede apreciar en las siguientes noticias:
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En este contexto, la cuestion controvertida recae en si es que las
municipalidades tienen prerrogativas que les permitan regular sobre la materia
en cuestion o, es que las mismas estan extralimitando e invadiendo
competencias reservadas para el Poder Ejecutivo, y en particular del MTC, como

ente rector del sector.

2.2. Hechos relevantes del caso
2.2.1. Hechos reales del caso
En el contexto antes descrito, el 25 de junio de 2008, la Municipalidad aprueba
la Ordenanza No. 287-MM, que regula la ejecucion de obras, instalacion,
mantenimiento y retiro de infraestructura para la prestacion de servicios publicos

en areas de uso publico.

A través de esta, la entidad se reserva el derecho de ordenar el retiro o disponer
la reubicaciéon de redes por motivos vinculados al ornato, remodelacién urbana
o rediseno de vias, ademas de prohibir la instalacidn de infraestructura aérea en

el distrito, salvo imposibilidad técnica de instalacién subterranea.
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La disposicién fue complementada por la Ordenanza No. 554-MM, del 20 de
octubre de 2020, que regula el tendido y la instalacion de infraestructura aérea
para el servicio de telecomunicaciones en espacios publicos del distrito de
Miraflores y dispone su reordenamiento en cautela de la seguridad, proteccion y

el medio ambiente.

Esta ultima norma se expidié con miras a cautelar la seguridad, proteccion,
ornato y medio ambiente a través de, entre otras disposiciones, la prohibicidon de
despliegue de infraestructura aérea de telecomunicaciones, salvo en los casos

en los que no sea posible realizar cableado subterraneo.

2.2.2 Hechos procesales

En dicho contexto, el 21 de marzo de 2021, la empresa operadora de servicios
publicos de telecomunicaciones, Telefénica del Peru S.A.A. (“Telefonica” o “la
denunciante”) present6 una denuncia, ante la CEB, en contra de la Municipalidad
por la imposicién de las siguientes presuntas barreras burocraticas ilegales y/o

carentes de razonabilidad:

(i) La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos
excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado
subterraneo por razones de caracter técnico, materializa en el articulo
20° del Ordenanza No. 554-MM y en el articulo 21° de la Ordenanza
No. 287-MM.

(i) La exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de
retiro y/o reubicacion de infraestructura aérea de telecomunicaciones,
materializada en el articulo 9° de la Ordenanza No. 554-MM y en el
articulo 20° de la Ordenanza No. 287-MM.

(i) La exigencia de contar con autorizacidn municipal para realizar
trabajos de mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones,
materializada en los articulos 5°, 6°, 9°, 11°, 15°, 18° y 21° de la
Ordenanza No. 287-MM.

(iv) La exigencia de contar con la autorizacion municipal para realizar

trabajos de emergencia para la reparacion de averias de
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infraestructura de telecomunicaciones, materializada en los Papeletas
de Prevencion No. 44370 y No. 44656.

En sus argumentos, Telefénica sostiene, respecto de la medida (i), que las
Ordenanzas No. 554-MM y la Ordenanza No. 287-MM (complementarias debido
a que la primera solo deroga las incompatibilidades respecto de la segunda),
contravienen la Sexta Disposicion Complementaria Final de la Ley No. 30228, |la
cual determina que solo la Ley No. 29022, y sus normas complementarias
pueden regular aspectos relacionados con la instalacion de infraestructura de

telecomunicaciones.

Asimismo, estas ultimas no prohiben la instalacidon de cableado aéreo, siendo la
unica excepcion para ello el caso de los centros histoéricos, salvo aquellos casos
en los que no se pueda realizar por via subterranea, por lo que transgrede el

principio de legalidad.

A su vez, sefala que las normas citadas disponen que las competencias
municipales deben ejercerse en armonia con su contenido, lo cual excede la
Municipalidad pues en la Ley No. 29022 se establece que hay supuestos
taxativos en los cuales esta pueda prohibir el despliegue de infraestructura
aérea. Ademas, desconoce que el MTC es competente, en forma excluyente,

para aprobar politicas publicas y normas de alcance nacional sobre la materia.

En cuanto a la medida (ii), postulan que la Ordenanza No. 554-MM facultaria a
revocar una autorizaciéon validamente otorgada para la instalacion de
infraestructura aérea (revocacién indirecta), sin reconocer una indemnizacion,
con lo cual se contraviene lo estipulado en el articulo 216° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (“TUO LPAG”).

Respecto de las barreras (ii) y (iii), las normas que regulan la instalacion de
infraestructura de telecomunicaciones establecen que, los trabajos de
mantenimiento y emergencia pueden ser realizados de manera directa por los

operadores sin necesidad de autorizacién, salvo en casos especificos.

Asimismo, la denunciante cuestiona el proceso de formulacion de la norma,

respecto de la cual sefala que no tiene una justificacion en la existencia de un
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problema juridico, para cuya solucidn sea idonea y la menos gravosa. Ademas

de no justificar la imposicién de costos a las empresas.

Finalmente, la denunciante argumenta que, las regulaciones municipales afectan
obligaciones de calidad y continuidad del servicio de telecomunicaciones, lo cual
es punible por el Organismo Regulador del Sector Telecomunicaciones (Osiptel),
ademas de suponer un traslado de costos a los usuarios del servicio. Por lo que
no se han considerado los costos economicos y sociales que implica la medida

(falta de analisis costo — beneficio).

Asi, luego de que Telefénica absuelve las solicitudes de precisidn realizadas por
la CEB (Carta No. 000117-2021-CEB/INDECOPI y Carta No. 000149-2021-
CEB/INDECORPI), Ia Comision, el 21 de mayo de 2021, emitio la Resolucion
No. 0125-2021/CEB en la cual declaré la admision a tramite de la denuncia

planteada, pero declaré improcedente el extremo vinculado a la medida (iv).

Por lo tanto, las barreras burocraticas analizadas por la Comisién son las

siguientes:

(i) La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos
excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado
subterraneo por razones de caracter técnico, materializa en el articulo
20° del Ordenanza No. 554-MM y en el articulo 21° de la Ordenanza
No. 287-MM.

(i) La exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de
retiro y/o reubicacion de infraestructura aérea de telecomunicaciones,
materializada en el articulo 9° de la Ordenanza No. 554-MM y en el
articulo 20° de la Ordenanza No. 287-MM.

(i) La exigencia de contar con autorizacidn municipal para realizar
trabajos de mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones,
materializada en los articulos 5°, 6°, 9°, 11°, 15°, 18° y 21° de la
Ordenanza No. 287-MM.
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Posteriormente, la Municipalidad presenté sus descargos considerando
entre sus argumentos que, el numeral 3.2 del articulo 79° de la Ley No. 27972,
Ley Organica de Municipalidades dispone que las municipalidades distritales
tienen, dentro de sus funciones especificas exclusivas, en materia de
organizacion de especio fisico y uso del suelo, autorizar y fiscalizar el plan de
obras de servicios publicos o privados que afecten o utilices la via publica o

zonas aéreas.

Asimismo, el numeral 3.6.4 del articulo antes mencionado faculta a la
Municipalidad a normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias y
realizar la fiscalizacion de, entre otras cosas, la construccién de tendido de
cables de cualquier naturaleza. Por tanto, la Municipalidad cuenta con
competencias en materia de despliegue de infraestructura de

telecomunicaciones.

Por otro lado, la denunciada especificé que, los articulos sefialados como
barreras burocraticas determinan que, desde el momento de su emision (2008 y
2020) se prohibe unicamente la instalacion de nuevo cableado aéreo, lo cual se
encuentra de acuerdo con las Leyes No. 30228 y 29022, segun se detalla en el
Informe No. 199-2020-GAJ/MM.

Asi, en atencion a los sefalado en el articulo 19 de la Ley No. 30477, las
empresas prestadoras de servicios publicos deben cumplir con reordenar y
reubicar las redes de cableado aéreo y postes de su titularidad en desuso o mal
estado. Por lo tanto, la Municipalidad cuenta con la facultad de establecer
lineamientos para que se cumpla con el retiro y/o reorganizacion del cableado

aéreo.

En cuanto a los argumentos de la denunciante, la Municipalidad sefiala que estas
son alegaciones genéricas y sin fundamento juridico, pues se ha respetado el
marco normativo y las competencias atribuidas a la Municipalidad. Ademas, que
en la Ordenanza No. 554-MM hay una planificacion de retiro y/o reorganizacion
del cableado, con miras a que no se afecten los derechos que la Ordenanza

busca proteger, ni se generen perjuicios a los agentes econémicos involucrados.

Finalmente, con respecto del traslado de costos, la denunciada sefnala que, el

retiro del cableado solo se realizara cuando la infraestructura atente contra el
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medio ambiente, la salud publica, la seguridad ciudadana, entre otros. Por lo
tanto, al ser la Municipalidad quien ejerza la obligacion de la empresa, impuesta
por la Ley No. 30477, es legal que el obligado sea quien cubra los gastos

incurridos.

Luego de conocer los argumentos de ambas partes, incluido el escrito de
absoluciéon de descargos presentado por Telefonica, la CEB, con fecha 7 de
septiembre de 2021, emitié la Resolucion No. 0237-2021/CEB-INDECOPI
que declara la imposicion de barreras burocraticas ilegales y barreras

burocraticas carentes de razonabilidad.

La Resolucion No. 0237-2021/CEB-INDECOPI fue cuestionada por la
Municipalidad, la cual la apel6 con escrito presentado el 29 de noviembre de
2021. Al respecto, la Comision emitio la Resoluciéon No. 0446-2021/STCEB-
INDECOPI del 22 de diciembre de 2021, que concede la apelaciéon en los
extremos cuestionados, declara consentida la resolucion en los no
cuestionados y eleva actuados a la Sala, a través del Memorandum N°
000073-2022-CEB/INDECORPI.

Finalmente, con fecha 18 de julio de 2022, en el marco del recurso de apelacion
interpuesto por la Municipalidad, la SEL emite la Resolucion No. 0251-
2022/SEL que revoca la Resoluciéon No. 0237-2021/CEB-INDECORPI.
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IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

Las siguientes barreras burocraticas denunciadas impuestas por la

Municipalidad Distrital de Miraflores:

(i)

(ii)

(iif)

La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones, salvo en casos excepcionales;

La exigencia de asumir los costos de como consecuencia de medidas
de retiro y/o reubicacion de infraestructura aérea de
telecomunicaciones;

La exigencia de contar con autorizacion municipal para realizar
trabajos de mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones;
ylo,

La exigencia de contar con autorizacion municipal para realizar
trabajos de emergencia para la reparacion de averias de

infraestructura de telecomunicaciones

¢, Constituyen barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad?

3.2 Problemas secundarios

3.2.1.1.

3.2.21.

3.2.2.2.

3.2.1. Aspectos procedimentales

¢ Se debié declarar procedente y ser analizada la legalidad y/o

carencia de razonabilidad de la (iv) barrera burocratica denunciada?

3.2.2. Analisis de legalidad

Analisis de competencia. La Municipalidad Distrital de Miraflores, ¢ es
competente para establecer disposiciones en materia de
infraestructura de telecomunicaciones?

Analisis de forma. La Municipalidad Distrital de Miraflores, ¢ sigui6 el
procedimiento y formalidades necesarias para la expedicion de las

Ordenanzas que contienen las barreras burocraticas cuestionadas?
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3.2.2.3. Analisis de legalidad de fondo por incompatibilidad con el
ordenamiento juridico. Las barreras burocraticas cuestionadas,
¢contravienen el marco normativo que regula el despliegue de

infraestructura de telecomunicaciones?

3.22.31. ;La barrera burocratica (i) contraviene disposiciones
establecidas en el ordenamiento juridico?

3.223.2. ;La barrera burocratica (ii) contraviene disposiciones
establecidas en el ordenamiento juridico?

3.2.2.3.3. ;La barrera burocratica (iii) contraviene disposiciones

establecidas en el ordenamiento juridico?

3.2.3. Analisis de razonabilidad

3.2.3.1. (Existen indicios suficientes que hagan necesario seguir con el
analisis de razonabilidad?
3.2.3.2. ;La barrera burocratica (i) es arbitraria?

3.2.3.3. (La barrera burocratica (i) es proporcional?
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IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

4.1.1. Problema principal

Las siguientes barreras burocraticas denunciadas impuestas por la
Municipalidad Distrital de Miraflores:

(v) La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones, salvo en casos excepcionales;

(vi) La exigencia de asumir los costos de como consecuencia de
medidas de retiro y/o reubicacion de infraestructura aérea de
telecomunicaciones;

(vii) La exigencia de contar con autorizacion municipal para realizar
trabajos de mantenimiento de infraestructura de
telecomunicaciones; y/o,

(viii) La exigencia de contar con autorizaciéon municipal para realizar
trabajos de emergencia para la reparacion de averias de
infraestructura de telecomunicaciones

¢ Constituyen barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad?

A nuestra consideracién, sélo la barrera (i) es carente de razonabilidad, las
demas barreras, no superan el analisis metodologico de eliminacion de barreras

burocraticas.

Esto debido a que, la medida contenida en la barrera (i) se ha expedido en el
marco de las competencias reconocidas por la LOM a la Municipalidad para la
gestion del ordenamiento fisico en su circunscripcion territorial, sin contravenir el
marco dispuesto en el ordenamiento juridico a través de normas sectoriales de

alcance general.

No obstante, esta medida carece de razonabilidad toda vez que no ha cumplido
con acreditar un adecuado analisis de costo — beneficios, el cual es de obligatorio

cumplimiento para establecer el impacto de una medida en los administrados.
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4.1.2. Problemas secundarios

4.1.21. Aspectos procedimentales

4.1.2.1.1. ;Se debidé declarar procedente y ser analizada la legalidad y/o
carencia de razonabilidad de la (iv) barrera burocratica

denunciada?

El extremo de la denuncia es improcedente toda vez que, la empresa carece de
legitimidad para obrar, ello en vista que dicha medida se materializa en dos actos
administrativos que no fueron impuestos a la empresa denunciante, sino a una

empresa contratista de ésta, en cuya esfera juridica recayeron las sanciones.

4.1.2.2. Analisis de legalidad

4.1.2.2.1. Analisis de competencia. La Municipalidad Distrital de Miraflores,
ies competente para establecer disposiciones en materia de

infraestructura de telecomunicaciones?

La LOM, en su articulo 79, le ha reconocido a la Municipalidad competencias
para el ordenamiento en materia de despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones dentro del ambito de su circunscripcion territorial. Es en el
marco de estas competencias que la Municipalidad expidié las Ordenanzas que
materializa las barreras burocraticas denuncias, por lo que esta si es competente

para ello.

4.1.2.2.2. Analisis de forma. La Municipalidad Distrital de Miraflores,
ésiguié el procedimiento y formalidades necesarias para la
expedicion de las Ordenanzas que contienen las barreras

burocraticas cuestionadas?

En lo relativo a este nivel de analisis, se cumple con lo dispuesto en el articulo
44 de la LOM, ya que las Ordenanzas fueron publicadas en el Diario Oficial El

Peruano, luego de ser debatidas en el Consejo Municipal de Miraflores.
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4.1.2.2.3. Analisis de legalidad de fondo por incompatibilidad con el
ordenamiento juridico. Las barreras burocraticas cuestionadas,
icontravienen el marco normativo que regula el despliegue de

infraestructura de telecomunicaciones?

La normativa emitida a nivel local por las Municipalidades, para gestionar el
despliegue de la infraestructura en telecomunicaciones, no puede exceder lo
dispuesto por las normas nacionales de alcance general, como la Ley No. 29022.
Ello por cuanto, aun cuando se les haya reconocido autonomia normativa a las
municipalidades, esta es residual y debe entenderse desde el principio de unidad
del Estado.

4.1.2.2.3.1. ¢;La barrera burocratica (i) contraviene disposiciones

establecidas en el ordenamiento juridico?

EI TUO de la Ley de Telecomunicaciones, el cual es reconocido por la CEB como
parte del bloque de legalidad de la Ley No. 29022, reconoce que las redes que
se desarrollen en el area urbana deberan ser tendidas a través de ductos no
visibles (subterraneos). Por lo tanto, la Municipalidad no ha incorporado una
nueva figura a la regulacién sectorial de telecomunicaciones — ya que el
despliegue subterraneo es preexistente — ni ha establecido condiciones técnicas

para la actividad — estas también ya existian.

En tal sentido, las Ordenanzas no son contrarias al ordenamiento juridico, toda
vez que no exceden las disposiciones establecidas a nivel sectorial, sino las

complementan. Por lo tanto, la medida supera el analisis de legalidad.

4.1.2.2.3.2. ;Labarrera burocratica (ii) contraviene disposiciones

establecidas en el ordenamiento juridico?

Las disposiciones de la medida (ii) se sustentan en el reconocimiento de
obligaciones preexistentes en nuestro ordenamiento, las cuales refieren a los
deberes de las empresas de proteger el ornato, impactos ambientales y

paisajisticos.

Asimismo, en contra de los argumentos de revocacion indirecta, debemos

sefalar que no se ha efectuado un cambio de condiciones que afecte los
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derechos de los administrados, ni se ha sefalado cual es el acto juridico

revocado. Por lo tanto, la medida supera el analisis de legalidad.

41.2.233. ¢lLa barrera burocratica (iii) contraviene
disposiciones establecidas en el ordenamiento

juridico?

Si bien esta medida es contraria al ordenamiento juridico pues es directamente
contraria a lo establecido por la Ley No. 29022; no obstante, lo cierto es que se
debid declarar su improcedencia debido a que la misma se materializaba en una
disposicion administrativa que habia sido previamente derogada en nuestro

ordenamiento. Por lo que no debid evaluarse en el procedimiento.

4.1.2.3. Analisis de razonabilidad

4.1.2.3.1. ;Existen indicios suficientes que hagan necesario seguir con el

analisis de razonabilidad?

Planteamos que, existen indicios de razonabilidad que habilitan el inicio del
analisis de razonabilidad, aunque solo para la barrera (i). Estos indicios son los
que argumentan que la Municipalidad no ha valorado el impacto de los costos
que impone con la medida - no sélo en la empresa a la operadora, sino a los
usuarios en la medida que la actividad relacionada es el servicio publico de

telecomunicaciones.

En tal sentido, disentimos con lo resuelto por la Sala ya que esta refiere lo
argumentado son afirmaciones genéricas que no constituyen elementos de

conviccién suficiente para dar cabida al inicio del analisis de razonabilidad.

4.1.2.3.2. ;La barrera burocratica (i) es arbitraria?

Desde nuestra perspectiva, la barrera burocratica (i) no es arbitraria. Del analisis
de los documentos elaborados por la Municipalidad en el proceso de desarrollo
de la Ordenanza No. 554-MM, concluimos que esta cumplié con desarrollar el
porqué la medida era idonea para resolver la problematica planteada. Por lo
tanto, la medida supera este nivel del analisis de razonabilidad.

4.1.2.3.3. ;La barrera burocratica (i) es proporcional?
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Consideramos que si. Ello en la medida que, de la revision de los documentos
elaborados por la Municipalidad en el proceso de desarrollo de la Ordenanza No.
554-MM, si bien se han identificado los beneficios que la disposicidon
administrativa irroga para la comuna; no obstante, no ha cumplido con acreditar

haber valorado que la medida es proporcional a sus fines.

Esto supone que, la Municipalidad no valoré si existen alternativas menos
gravosas y mas efectivas, ni el impacto que la medida generaria en los

administrados. Por tanto, la medida es carente de razonabilidad.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

En cuanto a mi posicion individual, me encuentro parcialmente de acuerdo
con la decision adoptada por la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras
Burocraticas, a través de la Resolucion N° 0251-2022/SEL-INDECOPI. No
obstante, difiero con el criterio con el que aborda los costos como indicios de
carencia de razonabilidad, toda vez que considero que los mismos si son
determinantes de cara al acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en
el mercado. Ahondaré en este analisis en el desarrollo posterior del informe

juridico.
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V.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Problema principal

Las siguientes barreras burocraticas denunciadas impuestas por la

Municipalidad Distrital de Miraflores:

(ix)

(x)

(xi)

(xii)

La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones, salvo en casos excepcionales;

La exigencia de asumir los costos de como consecuencia de
medidas de retiro y/o reubicaciéon de infraestructura aérea de
telecomunicaciones;

La exigencia de contar con autorizacién municipal para realizar
trabajos de mantenimiento de infraestructura de
telecomunicaciones; y/o,

La exigencia de contar con autorizacién municipal para realizar
trabajos de emergencia para la reparacion de averias de

infraestructura de telecomunicaciones

¢ Constituyen barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad?

Antes de responder la pregunta planteada, se ha convenido en la importancia de

hacer un analisis pormenorizado de los aspectos que ésta engloba, por lo cual

procederemos a resolver las diversas aristas implicadas: desde los aspectos

estrictamente procedimentales, hasta los propios de la metodologia de analisis

desarrollada por nuestro ordenamiento para determinar la imposicion de barreras

burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

5.2. Problemas secundarios

5.2.1. Aspectos procedimentales

5.2.1.1. ;Se debio declarar procedente y ser analizada la legalidad
y/lo carencia de razonabilidad de la (iv) barrera burocratica

denunciada?

Una vez acreditada la competencia del Indecopi, a modo de desarrollo de

cuestion previa analizaremos el por qué la medida denunciada de la exigencia
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de contar con autorizacion municipal para realizar trabajos de emergencia para

la reparacion de averias en la infraestructura fue declarada improcedente.

Respecto de la improcedencia, el articulo 27 del DL. No. 1256 remite a los
supuestos establecidos en el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil (“CPC”),
estos son (i) que no haya legitimidad para obrar; (ii) falta de interés para obrar;
(iii) caducidad de derecho; (iv) inexistencia de conexion logica entre los hechos

y el petitorio; y, (v) petitorio fisica y juridicamente imposible.

Para determinar la presencia de estos supuestos, debemos recordar que, en el
petitorio de la denuncia, se materializa a la barrera burocratica cuestionada a en
las Papeletas de Prevencion No. 44370 y No. 44656, impuestas a Comfica Peru
SAC (“Comfica”).

La denunciante sostiene en su escrito de demanda que el personal de la
Municipalidad impide que las contratistas de Telefénica (Comfica) realicen
trabajos de emergencia para arreglar averias y levantar caidas de servicio®.

Asimismo, agregan que:

Asi, la denunciante sefala que, aun cuando tanto en las Ordenanzas No. 287-
MM y 554-MM no se requiera formalmente autorizaciones para la realizacion de
trabajos de emergencia, lo cierto es que a través de actos administrativos
(Papeletas de Prevencion No. 44370 y No. 44656) emitidos por el personal de la

Municipalidad se estaria imponiendo esta barrera burocratica ilegal.

Sobre el particular, la CEB a través de la Carta No. 000117-2021-
CEB/INDECOPI hizo notar a la denunciante que esta no seria el sujeto pasible
de los actos administrativos, dando un indicio de carencia de legitimidad para

obrar, como se aprecia a continuacion:

6 En su escrito de denuncia, sobre este particular la denunciante sefiala lo siguiente:

“83. No podemos perder de vista que, aunque estas papeletas no son impuestas directamente a
Telefonica, si lo son a la empresa contratista que realiza trabajos técnicos en nombre de nuestra
empresa. Como bien sabe la CEB, este tipo de labores son tercerizadas por razones de capacidad
y especialidad técnica”.
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« SOB ARRERA B TICA {IV):

Sobre el particular, no se aprecia que se haya adjuntado en la denuncia la Papeleta
de Prevencion N* 44370, sino el Acta de Fiscalizacion N° 062437.

Sin perjuicio de presentar la documentacién pendiente, de su lectura se aprecia (lo
que se corrobora de sus argumentos) que todos los actos. administrativos habrian sido
emitidos a la empresa Comfica Peri S.A.C. y no a ustedes, que constituyen una
persona juridica distinta, por lo gue se solicita que se sirvan precisar los términos de
su _denuncia en el extremo s actos administrativos presentad mo_medios
de materializaci ue han sido emitidos a otra empresa a su caso concreto.

La denunciante absolvio el pedido de precision realizado por la CEB sefalando
que los trabajos de emergencia fueron trabajos realizados sobre redes de
Telefénica y por encargo de nuestra empresa por lo que, aunque las multas
fueron impuestas a una tercera empresa, estas demuestran que la Municipalidad
impide realizar trabajo de emergencia cuando se cuente con una autorizacion

previa.

Sobre el particular, la CEB declar6é improcedente este extremo de la denuncia
toda vez que, como se recoge en el fundamento 15 de la Resolucion No. 125-
2021/CEB-INDECORPI, estamos ante un supuestos falta de legitimidad pues se
ha cuestionado la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de la barrera
burocratica (iv) a través de medios de materializacidn que recaen en la esfera de

una persona juridica distinta a la denunciante (Comfica).

Respecto de la legitimidad para obrar, concordamos con el profesor Priori, quien
sefala sobre esta que “parte del supuesto que la opcidén de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales para plantear determinada pretension corresponde al titular de la

situacion juridica vulnerada o amenazada” (2002, p. 176).

Por su parte, Prado y Zegarra profundizan en esta interpretacién cuando senalan
que “la legitimacién constituye la capacidad para ser parte del proceso de
manera concreta; en ese sentido, la legitimacion se refiere a la capacidad de un

sujeto de derecho de ser parte en un proceso de terminado” (2018, p. 48).

En atencion a ello, nos encontramos de acuerdo con la CEB ya que, los medios

en los que materializan la afectacion no son actos administrativos que estén
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destinados a afectar directamente su esfera juridica, sino la de Comfica, en quien

recae la capacidad para cuestionar los actos administrativos”.

Es asi como, atendiendo a lo antes mencionado, consideramos que la CEB
acierta al declarar improcedente este extremo, por lo que no corresponde
pronunciarse a posterior en el presente informe respecto de su potencial

ilegalidad y/o carencia de razonabilidad.

5.2.2. Analisis de legalidad

5.2.2.1. Analisis de competencia. La Municipalidad Distrital de
Miraflores, ¢es competente para establecer disposiciones en

materia de infraestructura de telecomunicaciones?

Un primer aspecto para valorar, en el marco del analisis de legalidad de barreras
burocraticas, es si es que la entidad que ha desarrollado la disposicion
administrativa ha sido investida de prerrogativas para llevar a cabo tal funcion.
En este caso, correspondera valorar si la Miraflores es competente para
intervenir normativamente la actividad de despliegue de infraestructura de

telecomunicaciones.

Para tal propoésito, debemos partir del ambito constitucional para analizar las
competencias municipales. Asi, en el articulo 195 la Constitucion sefiala como
competencia municipal “planificar el desarrollo urbano y rural de sus
circunscripciones, incluyendo la zonificacion, urbanismo y el acondicionamiento

territorial”.

Dicho mandato es complementado por la Ley No. 27783, Ley de Bases de la
Descentralizacion (‘Ley de Bases”), la cual clasifica las competencias
municipales en exclusivas — aquellas cuyo ejercicio corresponde manera
exclusiva y excluyente a cada nivel de gobierno conforme a la Constitucién y la

ley — y compartidas.

7 Es importante sefialar que, con la incorporacion de la figura de los efectos indirectos sobre el administrado
de las barreras burocraticas — a través de la modificatoria al DL No. 1256, efectuada mediante la Ley No.
31755 —, podria admitirse a tramite la denuncia sefialada. No obstante, la entrada en vigor de dicha
modificatoria (2023) es posterior a la tramitacion del caso analizado en el presente informe (2021).
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En particular, en el literal b) del articulo 42° se sefala como parte de las
competencias exclusivas de las municipalidades ‘normar la zonificacion,

urbanismo, acondicionamiento territorial y asentamientos humanos”.

Lo mencionado es también reconocido por la Ley No.27972, Ley Organica de
Municipalidades (“LOM”), la cual en su articulo 73° desarrolla como competencia
municipal la organizaciéon del espacio fisico y el uso del suelo. Ello es
profundizado en el articulo 79° de la LOM, el cual sefiala como parte de las

competencias especificas de las municipalidades distritales:

- Autorizar y fiscalizar la ejecucion de obras del plan de obras de servicios
publicos que afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas, previo
cumplimiento de las normas sobre impacto ambiental (art. 79.3.2).

- Normar, regular, otorgar titulos habilitantes y fiscalizar la construcciéon de
estaciones radioeléctricas y tendido de cables de cualquier naturaleza
(art. 79.3.6.5).

Es de apreciar que, nuestro ordenamiento ha conferido a los gobiernos locales
competencias para organizar y regular el uso del espacio fisico que se encuentra

a su cargo, es decir, el ordenamiento de su circunscripcion territorial®.

La Constitucién incorpora un importante componente urbanistico en materia de
ordenamiento territorial, mediante el que se hace referencia al ordenamiento de
las ciudades y las areas metropolitanas. Como pone en relevancia Ortiz, esta es
considerada una competencia “irrenunciable y elemental de la Administracién

Publica” (2017, p. 28), la cual recae principalmente en el fuero municipal.

A través de este componente urbanistico es que se facilita la “ordenacion
espacial mas eficaz de un municipio de acuerdo con el interés general, con el fin
de lograr el mejor nivel de vida posible de sus vecinos” (Del Olmo, 2014, p. 474).
Ello se condice, a su vez, con los deberes y competencias municipales en
materia conservacion del ambiente y mejora del ornato en su circunscripcion

territorial.

8 Es por ello por lo que, como destaca Junceda refiriéndose al rol que cumplen las municipalidades en la
organizacion del espacio fisico, “dentro del marco de competencias y funciones especificas establecidas en
la ley, el rol de las municipalidades comprendera la planificacion integral del desarrollo local y el
ordenamiento territorial” (2014, p. 237).
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Asi, nuestro ordenamiento se preocupa por garantizar que los administrados
gocen de un espacio adecuado y sostenible en el cual desarrollarse, ello como
parte de su derecho a un medio ambiente adecuado, lo cual reside en el
concepto de ordenamiento territorial como funcién administrativa, la cual busca

establecer una correlacion adecuada entre la actividad humana y su entorno.

En linea con el profesor Zegarra, “la ordenacién del territorio se caracteriza por
enfrentar dos elementos iniciales: las actividades humanas vy el territorio”, por lo
que “para que esta relacibn humano-territorio sea adecuada, es necesario que
se establezca (...) un sistema que relaciones adecuadamente a la sociedad con
el territorio” (2019, p. 366).

Lo antes mencionado aterriza en el marco legal compuesto a través de la Ley de
Bases y la LOM, siendo esta ultima la que desarrolla a mayor profundidad las
competencias de las municipalidades en materia de organizacion del espacio
fisico, materializandolas en funciones especificas vinculadas a la gestiéon del

territorio.

Aterrizando lo desarrollado a las medidas cuestionadas, vemos que, con relacion
al despliegue de infraestructura de telecomunicaciones — objeto de las
Ordenanzas No. 287-MM y 554-MM —, en las funciones especificas expuestas
en el articulo 79° de la LOM se reconocen dos prerrogativas que facultan a las
municipalidades a ejercer competencia, las descritas en los numeral 3.2 y 3.6 del

articulo en cuestion.

Ello encuentra su fundamento en que, como pone en relevancia el profesor

Zegarra:

‘La naturaleza del interés publico que reviste la actividad de las
telecomunicaciones, que legalmente ha sido definida en el caso del Peru
como un servicio publico, es el fundamento del derecho del operador de
servicios publicos de telecomunicaciones para disponer de la utilizacion
de dominio publico y privado en la instalacion de infraestructuras de
telecomunicaciones” (2007, p. 162).

En tal medida, al recaer en los municipios la gestion de los bienes de dominio

publico en su circunscripcion territorial, se encargan también de autorizar el
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desarrollo de infraestructura en la via publica o zonas aéreas que conforman

dicho dominio publico (Zegarra, 2007, p. 167).

Con ello, podemos verificar que los gobiernos locales a nivel distrital se

encuentran facultados para:

(i) Autorizar la ejecucion del plan de obras de servicios publicos o
privados que afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas, como el

tendido de cables de cualquier naturaleza;

(i) Fiscalizar la ejecucion del referido plan de obras de servicios publicos;

Y,

(i) Normar, regular y fiscalizar las autorizaciones para el tendido de

cables de cualquier naturaleza.

De lo expuesto, podemos ver que nuestro ordenamiento es consciente del
impacto que genera el despliegue de infraestructura de servicios publicos. Por
esta razon, y teniendo en cuenta al ordenamiento territorial de cara a mantener
un espacio urbano sostenible para los administrados, apela a la funcion de
ordenacion y limitacion del Estado, la cual dota a los gobiernos locales de

competencias para gestionar su despliegue.

Una vez expuesta la concepcion de nuestro ordenamiento, debemos valorar quée
se ha resuelto en el caso analizado y si se ha reconocido que la Municipalidad
denunciada tiene prerrogativas para normar el despliegue de infraestructura

aérea de telecomunicaciones.

Por _un lado, la Comision reconoce las competencias municipales. En su

analisis, valora el numeral 3.6.5. del articulo 79° de la LOM, respecto del cual
sefala que “en materia de organizacién del espacio fisico y uso del suelo, las
municipalidades distritales son competentes para normar, regular y realizar la
fiscalizacion respecto del tendido de cables del servicio publico de

telecomunicaciones”.

Ademas, también toma como referencia el numeral 3.2. del referido articulo
aludiendo a que “las municipalidades distritales se encuentran facultadas para

autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de obras de servicios publicos que
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afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas”. Finalmente, sefala que “a Ley
N° 27972 establece de manera expresa que las municipalidades distritales si
cuentan con competencias para normar y reqular el tendido de cables dentro de

Su circunscripcion”.

Por su parte, la Sala reconoce que ‘“en materia de organizaciéon del espacio

fisico y uso del suelo, las municipalidades distritales tienen competencia expresa
para regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, asi como para
realizar la fiscalizacion del tendido de cables de cualquier naturaleza”, por lo que
concluye que “las municipalidades distritales ostentan competencia para regular
el tendido de cables y la prestacion de servicios publicos con los limites que

establecen las leyes y las normas técnicas”.

Como se puede apreciar, ambas instancias comparten valoracion respecto de
las competencias otorgadas a los gobiernos locales para regular el despliegue
de infraestructura de telecomunicaciones. Asi, la Comision como la Sala
concuerdan en que la Municipalidad esta facultada para autorizar, fiscalizar,

normar y regular el tendido de cableado aéreo.

Al respecto, concordamos con la Sala y la Comision en lo relativo al
reconocimiento de competencias en materia de despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones en favor de la Municipalidad denunciada. Ello por cuanto el
ordenamiento, con miras a garantizar un entorno adecuado para los
administrados, es bastante claro respecto de las potestades otorgadas a la

Municipalidad para la organizacion del espacio fisico.

Por tanto, podemos concluir que, la Municipalidad tiene competencias para el
ordenamiento en materia de despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones dentro de su circunscripcion territorial. En particular, estas
competencias se concretizan en lo dispuesto en el articulo 79° de la LOM, el cual
reconoce que Miraflores es competentes para (i) autorizar; (ii) fiscalizar; vy, (iii)
normar y regular el tendido de infraestructura de telecomunicaciones, asi como

la ejecucion del plan su plan de obras.

En tal orden de ideas, podemos afirmar que, se ha superado el analisis de

competencia como primera etapa del analisis de legalidad.
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5.2.2.2. Analisis de forma. La Municipalidad Distrital de Miraflores,
ésiguié el procedimiento y formalidades necesarias para la
expedicion de las Ordenanzas que contienen las barreras

burocraticas cuestionadas?

Esta subetapa dentro del analisis de legalidad tiene como objetivo el examinar si
la disposicion normativa ha sido elaborada cumpliendo con las formalidades

exigidas en su procedimiento de aprobacion.

Ahora bien, aun cuando ninguno de los 6rganos resolutivos ha tocado este tema,
es importante haber acreditado su cumplimiento de cara a verificar
dogmaticamente este nivel de analisis como instancia previa al analisis de

compatibilidad con el ordenamiento.

En tal sentido, es de tenerse en cuenta que las medidas denunciadas han sido
impuestas a través de Ordenanzas (No. 237-MM y 554-MM), que segun el
articulo 40 de la LOM son las normas de mayor jerarquia en la estructura
municipal. Por lo tanto, aun cuando pueden ser propuestas por el alcalde
(articulo 10) o los regidores (articulo 20), obligatoriamente deberan ser discutidas

y aprobadas por el Consejo Municipal (“CM”) (articulo 9).

Por otro lado, en cuanto a su publicidad, estas deben observar lo dispuesto por
el articulo 44 de la LOM, el cual senala que deben ser publicadas en Diario Oficial

El Peruano (“El Peruano”), en el caso de las municipalidades de Lima y Callao.

Una vez promulgadas por el alcalde, regiran a partir del dia siguiente de su
publicacion — salvo disposicion de vacatio legis. Por ello, el mencionado articulo
44 de la LOM es enérgico al sefalar que no surten efectos las normas

municipales que no hayan cumplido con la publicidad exigida.

En tal sentido, para declarar que se ha cumplido con el andlisis de legalidad de
forma, debemos acreditar si es que (i) se ha cumplido con la aprobacién por parte
del CM; vy, (ii) se ha publicado en El Peruano.

Respecto de la Ordenanza No. 287-MM, esta fue discutida y aprobada por el CM

de Miraflores en la Sesién Ordinaria del 25 de junio de 2008, para su posterior
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publicacion El Peruano el 29 de junio de 2008, tal como se puede observar en la

siguiente imagen:

MUNICIPALIDAD DISTRITAL
DE MIRAFLORES

ORDENANZA N° 287-MM

NoRrmAs LEGALES

SEPARAT,

Por su parte, respecto de la Ordenanza No 554-MM, esta fue discutida y
aprobada en la Sesion Ordinaria Virtual del CM de Miraflores del 12 de octubre
de 2020, por lo que fue publicada posteriormente en la edicion del 20 de octubre

de 2020 en El Peruano, como se puede ver a continuacion:
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Atendido a lo hasta aqui desarrollado, se ha cumplido con acreditar las
exigencias del analisis de legalidad formal, por lo que corresponde continuar

hacia el valorar la compatibilidad con el ordenamiento.

5.2.2.3. Anadlisis de legalidad de fondo por incompatibilidad con el
ordenamiento juridico. Las barreras burocraticas cuestionadas,
icontravienen el marco normativo que regula el despliegue de

infraestructura de telecomunicaciones?

Ahora bien, luego de haber cumplido con determinar cuales son las prerrogativas
que ostenta la Municipalidad para la gestion del despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones — en el analisis de competencia — y valorado la observacion
de los requisitos formales necesarios para darle validez a los medios de
materializacion, procederemos a desarrollar el analisis de compatibilidad con el

ordenamiento juridico.

El debate en este punto debera oscilar respecto de si es que la normativa emitida
a nivel municipal en materia de despliegue de infraestructura coexiste con las
normas emitidas en el nivel nacional de gobierno y que son de observancia

general, con lo que se busca tutelar la concordancia practica del ordenamiento.

Para absolver esta cuestion, debemos partir del desarrollo de una institucion
importante para el sustento de la descentralizacion: la autonomia municipal. Para
atender esta cuestion, una primera fuente a la que recurrir es la Constitucion, la
cual en su articulo 194 reconoce que las municipalidades tienen “autonomia

politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia”.

La autonomia es un pilar fundamental en la concepcién de los gobiernos locales,
la cual ha sido reconocida constitucionalmente como una garantia institucional
en su favor. Sin embargo, este reconocimiento no se agota a en el fuero
constitucional, sino que es desarrollado a nivel legal en el articulo Il Titulo
Preliminar de la LOM, el cual expresa que dicha autonomia radica en la “facultad
de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracion, con sujecion

al ordenamiento”.
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En esta linea, la autonomia municipal se materializa en la capacidad que
detentan los gobiernos locales para (i) ordenar y limitar la actividad de los
administrados, cuando refiere a actos de gobierno; (ii) vincularse directamente y
generar efectos en los administrados, a través de actos administrativos; v, (iii)

organizarse a si misma, a través de actos de administracién interna.

Ello es refrendado por el articulo 8 de la Ley de Bases, cuando sefala que “la
autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del gobierno en sus tres
niveles, de normar, regular y administrar los asuntos publicos de su
competencia”. Pero la Ley de Bases va mas alla y tipifica la autonomia en (i)

politica, (ii) administrativa, y (iii) econdémica.

Aterrizando ello al caso analizado, la autonomia que le otorga a los gobiernos
locales facultades para poder regular las actividades de los privados dentro de
sus competencias es la autonomia politica, pues es la que comprende la facultad

de aprobar y expedir normas.

Esto es recogido por Zas Friz, quien reconoce que, ademas del elemento politico,
el cual esta vinculado a la eleccidn de representantes, “constituyen otros
elementos de la autonomia politica o estan ligados estrechamente a ella: la
autonomia normativa, la autonomia organizativa, el régimen de competencias, el
régimen de controles (ejercido conforme a la autonomia administrativa), la

autonomia estatutaria y la autonomia financiera” (1999, p. 476).

Como podemos observar, la autonomia normativa es un elemento constitutivo
de la autonomia politica de las municipalidades. Esta referida a la facultad que
se otorga a los gobiernos locales para poder hacer ejercicio de la potestad
reglamentaria y emitir normas que formaran parte del ordenamiento y seran

exigibles para quienes se encuentren en su jurisdiccion.

No obstante, es importante reconocer que esta potestad no es irrestricta, pues
esta sujeta al principio de legalidad. En esta linea Zas Friz expresa con acierto
que, “el ejercicio de esta autonomia normativa no equivale a un ejercicio de
libertad sino s6lo de independencia en materia de regulaciéon normativa, ya que
las entidades no son soberanas y su poder es limitado y derivado” (1999, p. 478).
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Con esto concuerda la LOM, la cual en su articulo Il de su Titulo Preliminar,
previamente citado, da cuenta que, la autonomia conferida por la Constitucion
se ejerce “con sujecion al ordenamiento juridico”. La Ley de Bases se ha
pronunciado en la misma linea pues, en su articulo 8, dispone que “la
autonomia municipal se sujeta a la Constitucion y a las leyes de desarrollo

constitucional respectivas”.

Esta sujecion al ordenamiento a través del principio de legalidad ha sido objeto
de analisis por parte del TC, el cual en la sentencia recaida en el Expediente No.
00013-2003-Al desarrolla que, “la garantia institucional de la autonomia
municipal no puede contraponerse, en ningun caso, al principio de unidad del
Estado, porque si bien esta da vida a sub-ordenamientos, no deben encontrarse

en contraposicion con el ordenamiento general”.

Asimismo, el TC, en la sentencia recaida en el Expediente No. 0008-2019-PI/TC
profundiza en la materia al sefalar que, “el proceso de descentralizacion no
desemboca en una desintegracion, ni la autonomia que la Constitucion reconoce

a las municipalidades se convierte en autarquia”.

El aporte del TC es clave ya que permite un nuevo elemento de analisis, el de la
descentralizacion (articulo 188 de la Constitucidn). No obstante, esta debe
interpretarse en concordancia con el articulo 43, el cual sefiala que con relacion
a la forma de gobierno del pais que, “su gobierno es unitario, representativo
y descentralizado, y se organiza segun el principio de separaciéon de

poderes”.

De la lectura sistematica de dichos articulos podemos colegir que, aun cuando
el Estado peruano fomente el desarrollo integral del pais (mediante la
descentralizacioén), lo cierto es que la autonomia no puede desconocer que el
Estado es uno. En tal sentido, la autonomia municipal como garantia de la

descentralizacion no puede sobreponerse al principio de unidad del Estado.

Es bajo esta premisa que, las prerrogativas en materia reglamentaria que le son
conferidas a los gobiernos locales no pueden desconocer el ordenamiento

juridico en su conjunto. En esta linea, las normas emitidas por las

42



municipalidades deben coexistir con el conjunto de normas producidas en los

otros niveles de gobierno.

Dicho ello, es vital delimitar el ambito de competencias del nivel nacional de
gobierno. Sobre el particular, la Ley de Bases en su articulo 26 reconoce entre
las competencias exclusivas de este nivel de gobierno, el disefio de politicas
nacionales y sectoriales, y la regulacion de los servicios publicos de su
responsabilidad. Con ello concuerda la Ley No. 29158, Ley Organica del Poder

Ejecutivo, en su articulo 4.

Asi, vemos que el nivel nacional de gobierno es competente para el desarrollo
de politicas sectoriales, asi como la regulacion de los servicios publicos — entre
ellos el de telecomunicaciones — y su prestacion. En esta linea, las
municipalidades deberan circunscribir su actividad, atendiendo al principio de
especialidad, a un ambito que no esté abordado por las normas de alcance

nacional y en el cual tengan atribuciones legales para intervenir.

Por esta razon, en el marco del proceso descentralizacion, la Ley de Bases
sefala que las normas aprobadas por los distintos niveles son de cumplimiento
obligatorio en sus respectivas jurisdicciones; sin embargo, las normas técnicas
referidas a los servicios y bienes publicos son de observancia y cumplimiento

general.

Asimismo, la LOM en el articulo VIII de su Titulo Preliminar dispone que, los
gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que regulan las
actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas
referidas a los servicios y bienes publicos que son de observancia y cumplimiento

obligatorio®.

Es asi por lo que, la coexistencia de la autonomia normativa edilicia con el resto
de nuestro ordenamiento juridico implica (i) su subordinacion a las normas

especificas — técnicas — de caracter nacional; y, (ii) su aplicacién residual a las

% Ello es profundizado en los articulos 75y 78 de la LOM, los cuales hacen alusion a la sujecion de las
competencias de municipales a las normas técnicas de caracter nacional.
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materias que no hayan sido conferidas al nivel nacional de gobierno y si a los

gobiernos locales.

Un ejemplo claro de lo antes mencionado es el que trae a colacion a la Ley
No0.29022, |la cual dispone, mediante sus articulos 3 y 4 que, su aplicacion y
observancia obligatoria para todas las entidades de la AP — en sus distintos
niveles —, por lo que las normas expedidas por estas entidades deben sujetarse

y concordar con la normatividad sectorial de alcance nacional.

Como se puede apreciar, aun cuando el ordenamiento habia establecido los
lineamientos para interpretar la coexistencia entre la produccion normativa de los
niveles de gobierno, la Ley N0.29022 fue mas alla y explicité la subordinacién

municipal antes senalada.

Sin embargo, la Ley No0.29022 no fue el primer instrumento que publicitdé esta
subordinacion. EI Decreto Supremo No.003-2007-MTC, al aprobar los
“Lineamientos para Desarrollar y Consolidar la Competencia y la Expansion de
los Servicios de Telecomunicaciones en el Peru”, sefala que “las entidades del
Estado no impondran barreras burocraticas desproporcionadas e irracionales de
acceso al mercado, que perjudiquen el desarrollo de las telecomunicaciones” por
lo que “deben respetar y encontrarse acordes con las politicas, normas y planes

nacionales de desarrollo de los servicios publicos de telecomunicaciones”.

Por tanto, queda claro que nuestro ordenamiento, a nivel constitucional, ha
previsto mecanismos que permiten interpretar de forma unitaria y subordinada
las normas producidas por los distintos niveles de gobierno; sin embargo, la
normativa sectorial ha ido mas alla y ha sido explicita al subordinar a las normas
de aplicacion general que responden a politicas orientadas al desarrollo de la

competitividad, como es el caso de la Ley No.29022.

Ahora bien, el siguiente paso que corresponde en nuestro analisis es el de la
valoracion de la posicion de las instancias administrativas sobre la cuestion. En
primer lugar, en la Comisién no se preocupa por desarrollar a profundidad este
punto del analisis, por lo que solo destaca, parafraseando el articulo VIII del
Titulo Preliminar de la LOM, que el ejercicio de las competencias de los

gobiernos locales tiene que respetar las leyes y disposiciones que regulan el
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funcionamiento del sector publico y las normas técnicas referidas a servicios y

bienes publicos administrados por el Estado.

Por su parte, a diferencia de la Comisién, la Sala es mas detallada respecto de

su evaluacion, por lo que incorpora a su razonamiento mas elementos como el
de la sujecion de la autonomia politica, la cual desarrolla sefalando que las
facultades municipales no deben significar una superposicién de funciones con
los otros niveles de gobiernos, sino una relacion de cooperacién y coordinacion,
lo que implica una competencia municipal de caracter residual en lo relativo a los

servicios publicos.

En atencion a ello, concluye en su fundamento 42 que “las municipalidades
distritales ostentan competencia para regular el tendido de cables y la prestacion
de servicios publicos con los limites que establecen las leyes y las normas
técnicas, siempre que dichos servicios no sean de competencia de otras

entidades”.

De esta manera, ambas instancias coinciden en que existe una sujecién
(subordinacion) de parte de los gobiernos locales con relacion a lo dispuesto por
las instancias competentes a nivel nacional, respecto de las cuales ejercen una

competencia residual.

En esta linea, el nivel nacional de gobierno se encarga de regular los servicios
publicos que no han sido reservados a los gobiernos locales (por ejemplo, el
transporte), por lo que las municipalidades deberan sujetarse a las normas
técnicas producidas por las entidades del gobierno central encargadas del

sector, a cuyas politicas y planes deberan asistir en un marco de cooperacion.

En lo que concierne a nuestra postura, concordamos con el razonamiento
efectuado por el Indecopi respecto de cual es ambito que puede abarcar la
potestad reglamentaria de los gobiernos locales en materia de servicios publicos.
En particular, destacamos que la Sala se haya pronunciado sobre la autonomia
municipal como fuente de facultades, pero que haya sujetado la misma al
principio de legalidad, expresado a través de la observancia del ordenamiento

juridico.
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Asi, compartimos postura respecto del componente residual en atencion a lo
dispuesto en el nivel nacional de gobierno, este ultimo como encargado de llevar
a cabo la rectoria del sector telecomunicaciones a través del MTC. Con ello
resaltamos el razonamiento de la Sala, la cual profundiza en el tipo de relacion
que debe existir entre los niveles de gobierno, la cual debe ser de cooperacion y

coordinacion, y no de superposicion.

Desde nuestro punto de vista, ello es vital pues permite optimizar los procesos
reglamentarios y reduce la potencial imposicidn de barreras burocraticas de cara

a los administrados.

A su vez, consideramos también apropiado que la Ley No. 29022 haya sido
explicita en establecer que las competencias municipales se ejercen observando
obligatoriamente las disposiciones sectoriales de alcance nacional, lo cual acota
el ambito de interpretacidn que se le puede dar a la cuestion. El valor de esto
recae en que se eliminan los incentivos a nivel municipal para imponer cargas a

los administrados.

En conclusion, la relacién que existe entre las competencias municipales y las
disposiciones del nivel nacional de gobierno es residual y de sujecion en el marco
de un mandato de coexistencia en pro de la concordancia practica del
ordenamiento juridico. Por ello, para evitar la superposicion, en las materias
técnicas especificas reservadas al gobierno central, las municipalidades no

podran exceder las prerrogativas que se les hayan conferido de forma expresa.

En el caso particular del sector telecomunicaciones, la Ley No. 29022 — y su
bloque de legalidad — es de alcance nacional, por lo que no puede ser excedida
por las municipalidades cuando haga uso de su potestad reglamentaria en el
marco del articulo 79 de la LOM.

Luego de completar dicho andlisis, que nos permite establecer cual es el vinculo
entre los gobiernos locales y el gobierno nacional en materia de produccién
reglamentaria, corresponde valorar si es que, en el caso concreto de cada una
de las barreras burocraticas denunciadas, se ha evidencia un supuesto de
ilegalidad por incompatibilidad con el ordenamiento juridico.
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5.2.2.31. ¢La barrera burocratica (i) contraviene

disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico?
Un primer punto para abordar es el referido a la barrera denunciada que contiene
la prohibicibn de instalar tendido de redes de cableado aéreo de

telecomunicaciones, salvo en casos excepcionales.

La denunciante cuestiona la legalidad de la barrera argumentando que la
Municipalidad es incompetente para regular en materia de instalacion de
infraestructura de telecomunicaciones, por lo que contraviene de forma directa

la Ley N0.29022, su Reglamento y demas normas de su bloque de legalidad.

Asi, pese a que reconoce que las municipalidades son competentes para regular
aspectos como seguridad, ornato y medio ambiente, y para tramitar los titulos

habilitantes, no se encuentran facultadas para reqular aspectos adicionales

sobre la materia.

Por su parte, como se ha expresado anteriormente, la CEB reconoce las
competencias conferidas a las municipalidades en materia de organizacion de
espacio fisico y uso del suelo, lo cual contempla la gestién del despliegue de

infraestructura de telecomunicaciones.

Sin embargo, en el fundamento 51 de su resolucion, la CEB incorpora un nuevo
elemento al analisis pues sefala que como las competencias para regular el
servicio publico de telecomunicaciones residen en el ambito nacional, las
municipalidades se limitan a “verificar que los trabajos que realizan las empresas
concesionarias no atenten contras las normas que regula la organizacién del

espacio fisico y uso del suelo”.

Sobre dicha cuestion, la Comision sefala que la prohibicién de instalar tendido
de redes de cableado aéreo no supone la imposicidon de nuevas condiciones
técnicas, toda vez que el soterrado es una modalidad de despliegue de
infraestructura que se encuentra en el marco regulatorio sectorial de

telecomunicaciones.

Ahora bien, respecto del cuestionamiento a la exclusividad de las normas

sectoriales de alcance general para regular el despliegue de infraestructura de

47



telecomunicaciones, la CEB trae a colacion al articulo 19 del TUO de la Ley de

Telecomunicaciones (“TLT”) como parte del bloque de legalidad antes sefalado.

El articulo en cuestion dispone que la infraestructura (redes de conduccion)
debera tenderse a través de ductos no visibles, preferentemente subterraneos,
cuando se extienda dentro del area urbana o atraviesen zonas declaradas de

interés historico, artistico o cultural.

Para la CEB, dicha disposicién es aplicable toda vez que no es contraria a la Ley
No. 29022, ya que no establece una prohibicion al despliegue en areas urbanas
0 en zonas declaradas de interés, sino que busca ordenar el tipo de tendido que
debe realizarse para compatibilizar el despliegue con otros atributos importantes

como el ornato.

En tal sentido, al haberse dispuesto en el plano de zonificacién del distrito de
Miraflores, aprobado por la Ordenanza No. 920-MML, que la comuna se
encuentra constituida en su totalidad por areas urbanas, la CEB considera que

la medida denunciada resulta acorde al TLT.

Atendiendo a este razonamiento, la Comision declara que la medida evaluada
no constituye una barrera burocratica ilegal, ya que la misma ha sido constituida
al amparo de las competencias atribuidas por la LOM y no contraviene el marco
sectorial de alcance nacional establecido por el bloque de legalidad de la Ley
No. 29022.

Brevemente, es de senalarse que la Sala comparte el razonamiento esgrimido

por la Comisién, por lo que no entra a detalle a desarrollar el particular.

Habiéndose expuesto ello, a continuacion, realizaremos nuestro analisis
valorativo para determinar si, a la luz de la controversia, desde nuestra

perspectiva ha obrado un supuesto de ilegalidad.

Al respecto, antes de adentrarnos al analisis de este extremo, debemos
pronunciarnos brevemente sobre la competencia municipal. Como se ha
corroborado anteriormente en la primera etapa del analisis de legalidad, la
Municipalidad denunciada si cuenta con prerrogativas para gestionar el espacio
urbano en su distrito, a través de su funcién administrativa de ordenacién

territorial, la cual se encuentra en la LOM.
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Sin embargo, en la presente seccién debemos atender a un nivel posterior de
analisis, vinculado al ejercicio propio por parte de la Municipalidad de las
competencias atribuidas. Es decir, si la entidad ha ejercido sus competencias de

forma acorde al ordenamiento juridico.

La discusion planteada nos permite a traer a colacion que, a pesar de la
autonomia normativa reconocida a las municipalidades, esta debe llevarse a
cabo de forma residual a lo preestablecido por las normas nacionales de

aplicacién general y en observancia estricta del principio de unidad del Estado.

Por lo tanto, nos enfocaremos en ver si es que, como sefala la denunciante, la
Ordenanza queda excluida por la Sexta Disposicion Complementaria y Final de
la Ley No. 30228, en la que se dispone de forma excluyente que sélo la Ley No.
29022 y sus normas complementarias pueden regular el despliegue de
infraestructura de telecomunicaciones. Ello con miras a determinar si es que la

misma ha innovado nuestro ordenamiento, excediendo el marco antes sefalado.

Un primer aspecto por sefialar es que, como bien reconoce la CEB, la
Municipalidad no se ha dedicado a regular aspectos técnicos vinculados al
despliegue de infraestructura. De hecho, la modalidad de despliegue
subterranea no es ajena a la regulacidon sectorial, sino que se encuentra en
diversas normas del bloque de legalidad. Asimismo, existe una norma técnica
(Norma EC.040) que establece los parametros a seguir en el despliegue, tanto

aéreo como subterraneo, como se puede observar a continuacion:
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Por lo tanto, el argumento de la denunciante queda desvirtuado pues, no solo el
despliegue soterrado era una modalidad previamente reconocida en nuestro
ordenamiento, sino que, incluso los pormenores técnicos del mismo ya se

encontraban preestablecidos con anterioridad.

Asimismo, también suscribimos la pertinencia de incorporar al analisis el articulo
19 del TLT, puesto que, como parte del bloque de legalidad de la Ley N0.29022,
establece un parametro objetivo de cuando se debe optar por el despliegue. En
tal sentido, dispone que cuando el despliegue se realice en (i) area urbana; o, (ii)

atraviese zonas declaradas de interés historico; (iii) artistico; o, (iv) cultural, se
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debera preferir el desplieque subterraneo. Lo cual es aterrizado al plano local
por la Ordenanza No.554-MM.

Resaltamos el que sefiale que “se debera preferir’, pues implica un
reconocimiento tacito de que no siempre va a ser posible desplegar de forma
subterranea la infraestructura debido a que, por sus condiciones técnicas, puede
afectar los espacios urbanos que la disposicion busca tutelar. Esta cuestion es
observada adecuadamente por la Ordenanza No. 554-MM, pues no contempla

una prohibicion absoluta.

Consideramos que la formula legal es adecuada para, en primera instancia,
respetar el limite impuesto por el ordenamiento (si la norma nacional no dispone
una prohibicion absoluta, la norma local tampoco puede hacerlo). Por otro lado,
también respeta el principio de razonabilidad pues, sin esta adecuacion, el
correlato implicaria que en las areas donde no se puede realizar despliegue

subterraneo no haya despliegue, lo que afectaria la conectividad en el distrito.

Finalmente, a efectos de validar el cumplimiento de los parametros objetivos
sefalados en el articulo 19 de la TLT, podemos ver en la siguiente imagen que
toda el area del distrito de Miraflores se encuentra calificada como area urbana.
En esta linea, con la prohibicion general, pero no irrestricta, del despliegue de
cableado aéreo en la totalidad del distrito no se esta excediendo lo dispuesto por

la norma citada.
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En atenciéon a lo mencionado, corresponde sefialar que la medida (i) no ha
incurrido en un supuesto de ilegalidad, por lo que ha superado el analisis de
legalidad. Por ello, corresponde, en la préxima seccion, evaluarla a la luz del

analisis de razonabilidad, previa determinacion de indicios.

5.2.2.3.2. ¢;La barrera burocratica (ii) contraviene

disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico?

Respecto de la medida denunciada que exige asumir los costos como
consecuencia de medidas de retiro y/o reubicacion de infraestructura de
telecomunicaciones, procederemos a valorar si es que contraviene alguna

disposicion de nuestro ordenamiento juridico.

Sobre este extremo de su petitorio, el denunciante argumenta que se habria
realizado, a través de la Ordenanza No. 554-MM, una presunta revocacion
indirecta, pues aun cuando no cuestionan la facultad establecida por la Ley No.

30477, si lo hacen respecto del extremo vinculado a que presuntamente la
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Municipalidad se ha irrogado la facultad de ordenar que se retire un cable aéreo
validamente instalado y se reubique de manera subterranea, y que todo este

costo sea asumido por el administrado.

A ello agrega que, lo contrario implicaria reconocer que: (i) la Municipalidad
puede ordenar a los administrados retirar infraestructura valida y legitimamente
instalada, revocando en los hechos su autorizacion; y, (ii) obligar a los
administrados a asumir el costo (el cual es doble, el dafio emergente y el de la
nueva instalacion). Asimismo, en escrito posterior sefialan que, en vez de

trasladarles los costos, deberia indemnizarsele por la revocacion indirecta.

No obstante, es preciso notar que, la denunciante reconoce la competencia

municipal en su escrito de denuncia al sefialar que:

Por ello, en la instancia resolutiva sélo se cuestiona si el traslado de costos es
legal, ya que no se planted controversia respecto de si es que contaba con
competencias para disponer la reorganizacion del espacio, lo cual estaba claro
a la luz del articulo 19 de la Ley No. 30477.

Al respecto, la Comisién plantea el analisis exponiendo el bloque normativo
aplicable al caso — Ley No. 29022 y su reglamento, Ley No. 30477 y DL. No.

1014 — para valorar si es que existe una contravencion al ordenamiento.

Para ello, en primera instancia identifica las obligaciones que el ordenamiento

impone a las operadoras, respecto de las cuales concluye los siguiente:
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Con relacion a dichas obligaciones, la Comision sefiala que imponen deberes de
(i) cumplimiento de los parametros de interés publicos mencionados, (ii) asumir
los danos y perjuicios ocasionados, asi como (iii) asumir los gastos a fin de
prevenir y revertir efectos ocasionados en el contexto del ornato, impactos

ambientales y paisajisticos.

Para la CEB la medida es legal pues el traslado de costos se funda en la presunta
contravencion de las obligaciones con el interés publico descritas. Ello es
secundando por la obligacion proveniente del DL. No. 1014, que impone a la
empresa el asumir gastos de pavimentacion y ornato para prevenir o revertir

afectaciones.

Respecto a la revocacion indirecta, la Comision desestimé la ilegalidad,
apoyandose en el precedente de la Resolucion No. 1535-2010/SC1-INDECOPI,

por lo que senalé en el fundamento 96 que:

(i) No se ha identificado un acto administrativo revocado;

(i) De la interpretacion conjunta de los articulos 214 y 216 del TUO LPAG,
para la revocacion indirecta se necesita un “cambio de condiciones”,
lo cual no ha acontecido pues la Ordenanza se remite a las

obligaciones de interés publico reconocidas en el ordenamiento.

Ahora bien, suscribimos la postura de la CEB respecto de la legalidad de la
medida. Ello por cuanto, hemos podido corroborar que efectivamente existen una
serie de disposiciones que imponen obligaciones a las empresas de cuidado del

interés publico (proteccion del ornato, impactos ambientales y paisajisticos).

Ante tal circunstancia, el Estado busca optimizar la coexistencia entre (i) las

necesidades de mejora en la cobertura del servicio y el cierre de la brecha, con
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(i) las necesidades de un ambiente equilibrado. Con ello, el bloque normativo
explicita que, a pesar de la importancia del despliegue de infraestructura, se

busca evitar que se sacrifiquen los espacios urbanos.

Esta actividad normativa se condice con las atribuciones conferidas por la LOM.
Pero no sodlo ello, también con las disposiciones de aplicacion general, como el
articulo 19 de la Ley No. 30477, que reconoce a las municipalidades la potestad

de reordenar o reubicar el cableado aéreo en areas de dominio publico.

Es importante interpretar a la Ordenanza No. 554-MM como un conjunto. Asi, su
finalidad es solucionar una problematica publica: la desorganizacion en el
despliegue de infraestructura de telecomunicaciones. Por tanto, busca afrontar
el problema desde dos frentes. Por un lado, se busca la cesacioén de la actividad
a futuro, prohibiendo que continue el despliegue aéreo, con miras a evitar que

se perpetue la problematica.

Sin embargo, por otro lado, esta medida no es una solucién en si misma, debido

a que la infraestructura preexistente va a seguir afectando al interés publico. Por
ello, para que haya una reparacion integral, la medida debe contemplar el

retiro/reordenamiento de la infraestructura existente para ser efectiva.

Por su parte, para referirnos brevemente al argumento de la revocacion indirecta,
de la lectura del precedente de observancia obligatoria recaido en la Resolucion
No. 1535-2010/SC1-INDECOPI, se observa que implica “el cambio de
condiciones para el ejercicio de los derechos o intereses conferidos a los

particulares”.

Sobre este punto, concordamos con la Comision en que no se ha efectuado un
cambio en las condiciones puesto que el marco en el cual los derechos fueron
conferidos a los particulares, esto es el bloque de legalidad de la Ley No. 29022,
implicaba la existencia de obligaciones especiales de cuidado. Siguiendo esta
linea, del caso objeto analizado se evidencia solo que la Municipalidad ha hecho

exigible por cuenta ajena la obligacion.

Con ello, concluimos nuestro analisis reconociendo que la barrera en cuestion

ha conseguido superar el analisis de legalidad.
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5.2.2.3.3. ¢La Dbarrera burocratica (iii) contraviene

disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico?

En esta seccidn, corresponde pasar a dirimir el cuestionamiento realizado en
contra de la medida que exige de contar con autorizacién municipal para realizar

trabajos de mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones.

Sobre este punto en particular, la denunciante argumenta en su escrito de

denuncia que:

Sobre el particular, la Comision resolvié que la barrera burocratica es ilegal, toda
vez que contraviene al marco compuesto por la Ley No. 29022, su Reglamento
y demas normas complementarias ya que, como se observa del contenido del
articulo 21 del Reglamento de la Ley No. 29022, “el mantenimiento de la
Infraestructura de Telecomunicaciones no requiere la Autorizacion de la
Entidad”.

Aun cuando la Ley No. 30477, en su articulo 9, dispone que debe solicitarse
autorizacion previa para la ejecucion de obras de mantenimiento en areas de
dominio publico; no obstante, en materia de cableado aéreo, su articulo 19
sefala que las disposiciones se deben aplicar en concordancia con la Ley 29022
y sus normas complementarias, lo que implica un sometimiento que hace

prevalecer el articulo 21 del Reglamento.
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Ello pues, como destaca el citado articulo, el mantenimiento es una actividad que
tiene por objeto “preservar en buen estado la Infraestructura de
Telecomunicaciones, garantizar su correcto funcionamiento, implementar

mejoras y/o reparaciones; asi como velar por la seguridad de las personas”.

Asi, se resalta un estrecho vinculo con el principio de continuidad de los servicios
publicos, el cual responde a la “prestacion del servicio en condiciones de
regularidad o constancia temporal y espacial, adecuadas para la naturaleza del
servicio” (Rivadeneyra, 2008, p. 45-46).

Esto se traduce, como bien sefala el doctor Diego Zegarra en “la exigencia de
funcionamiento ininterrumpido del servicio en las condiciones adecuadas a las
necesidades de la poblaciéon” (2005, p. 58), por lo que el ordenamiento busca
evitar trabas burocraticas que comprometan la prestacion continua del servicio

pues la infraestructura es necesaria para soportar la prestacion.

En esta linea, concordamos con el razonamiento efectuado por la CEB ya que
valora con claridad el marco al que se circunscribe la norma cuestionada,
procurando una interpretacion que sea acorde con la finalidad antes

mencionada.

A pesar de ello, la Comisién se pronuncié respecto de una disposicion derogada
tacitamente, lo cual fue puesto en relevancia por la Sala al sefalar que la
Segunda Disposicion Complementaria de la Ordenanza No. 554-MM deja sin
efectos a las disposiciones de la Ordenanza No. 287-MM que se le
contrapongan. En dicha linea, como se puede apreciar en el siguiente cuadro,

hay una contraposicion en lo relativo a los trabajos de mantenimiento.
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Ordenanza No. 287.MM
{29 de junio de 2008)

“Articulo 9. Obligacion de tramite de fa
autorizacion para la ejecucion de obras o
para fa instalacion o mantenimiento de fa
infragstructura nocesaria para la prestacion
de servicios poblicos, em &dreas de wso
pibiico,

naturales, juridicas o enfes
colectivos (...) que realicen algin tipo de
mantenimiento de  infraestructura para la
prestacién de servicios plblicos en areas de uso
publico, estin obligados a tramitar_ante la
Municipalidad la_autorizacion, conforme a los
procedimientos y requigitos que =e establecen
en la presente Ordenanza’.

Lag personas

Ordenanza No. 554-MM
{20 de octubre de 2020)

“Articulo 17. Obligacion de Mantenimiento
{-.-)

En caso las labores de manfenimiento de la
infraesiructura de telecomunicaciones,
impliguen _la _interrupcion o _interferencia
temporal del transito vehicwlar o peatonal en
la_via_pablica, el operador o _provesdor da
infraestructura _pasiva, Sogiln _coresponda,
debe comunicar dicha inferrupcion a Ia
Entidad, adjuntando el plano de ubicacion
conteniendo  la propuesta de desvios v
senalizacion, & indicar el tiempo de interferencia
de cada via, asi como las acciones de mitigacion
adecuadas, por los incenvenientes generados en
la ejecucion de la instalacian, estableciendo la

mejor forma de reducir los impactos gue esfo
genere”.

Como se puede apreciar, hay un cambio de criterio respecto de las actividades
de mantenimiento: se pasoé de requerir la tramitacidn de una autorizacion, a que
se deba comunicar a la entidad s6lo cuando los trabajos comprometan el transito.
En tal sentido, la pretensién de Telefénica versa sobre un objeto juridicamente
imposible, por lo que concordamos con la Sala en que la medida debi6é ser

declarada improcedente.

Ello pues, como sefialamos anteriormente, la procedencia de las denuncias de
barreras se resuelve a la luz del articulo 427 del CPC, que contempla como
causal de improcedencia que el petitorio verse sobre un objeto juridicamente

imposible, lo cual acontecio.

Asi, concluimos sobre este extremo que, debid declararse la improcedencia de

este, por lo que no cabe continuar su analisis posterior.

5.2.3. Analisis de razonabilidad

Una vez concluido el analisis de legalidad, solo las barreras (i) y (ii) pudieron
superarlo. Por ello, estas disposiciones deberan ser analizadas a la luz del
andlisis de razonabilidad para determinar si es que son arbitrarias y/o

desproporcionadas.

No obstante, como paso previo al analisis de razonabilidad en si mismo,

debemos detenernos en el analisis de indiciario, el cual esta orientado a la
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verificacion de la existencia de indicios suficientes que sustenten y habiliten su

inicio.

5.2.3.1. ¢ Existen indicios suficientes que hagan necesario seguir

con el analisis de razonabilidad?

El analisis de razonabilidad es la segunda etapa de la metodologia de analisis
de barreras burocraticas del DL. No. 1256. Este analisis es residual, ya que como
dispone el articulo 14.3, sdlo sera necesario cuando la Comisiéon o la Sala haya

desestimado que una barrera sea ilegal.

Sin embargo, este no es el Unico presupuesto para el desarrollo del analisis de
razonabilidad, sino que en el articulo 15 establece condiciones para habilitar que
este sea llevado a cabo, las cuales responden a la presentacion de indicios que
sustenten la carencia de razonabilidad como requisito a ser presentado por el

denunciante.

Sin embargo, el requerimiento no se detiene en la exigencia de presentacion de
indicios, sino que estos deben ser “suficientes”. Sobre el particular, el Indecopi
ha sefialado que “los indicios son argumentos presentado por la parte
denunciante que estan dirigidos a sustentar que la barrera burocratica es carente
de razonabilidad. Estos seran suficientes cuando generen cierto grado de

conviccion en el érgano resolutivo” (2021, p. 39-40).

Esta conviccion que se espera sea generada en el 6rgano resolutivo hace
referencia a sustentar que la medida califica como arbitraria o desproporcionada,

en linea con los supuestos descritos en el articulo 16.1 del DL. No. 1256

Cuando el argumento esgrimido no genere conviccion respecto de que las
medidas carecen de fundamentos y/o justificacion, o estos son insuficientes
(arbitrariedad); o cuando esta sea excesiva en relacién con sus fines, o existan
medios mas adecuados y menos lesivos para conseguirlos (proporcionalidad),

entonces no realizara analisis de razonabilidad.

De este razonamiento podemos arribar a la conclusién a la que llega José

Sotomayor, quien sefala que:
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“Lo que resulta interesante para efectos de nuestro analisis es que
en la metodologia de Indecopi (i) se incorpora a las partes como
actores activos en el proceso de toma de decisiones, con lo cual
el mismo se torna dialéctico, y (ii) se establecen reglas de carga de
la prueba que permiten que en determinadas instancias del
procedimiento, la prueba sobre los elementos empiricos para una
adecuada toma de decisiones recaiga sobre cada una de las partes,

bajo un escrutinio argumentativo por parte de Indecopi” (2017, p. 71).

Esto es importante debido a que, el analisis de las presuntas barreras carentes
de razonabilidad se basa en una doble argumentacion, por un lado, que la parte
denunciante debe sustentar la suficiencia de los indicios, mientras que la entidad

debe acreditar que sus disposiciones no son arbitrarias/desproporcionadas.

Si bien el administrado es quien tiene el deber de ofrecer los indicios y probar
porqué son suficientes, posteriormente, las entidades denunciadas ven una
inversion de la carga de la prueba, la que Rodrigo Carrillo atribuye a la facilidad
que tienen para aportar los medios al proceso que acrediten la razonabilidad de
la barrera (2020, p. 421).

Ello cobra importancia al permitirle al Indecopi cumplir con una de las finalidades
del procedimiento: el control regulatorio posterior. De esta forma, los érganos
resolutivos pueden inmiscuirse en el proceso de elaboracion normativa de la

entidad denunciada.

A pesar de ello, la legislacion ha sido bastante exhaustiva con los indicios que
pueden gatillar el analisis de razonabilidad, por lo que en el articulo 16 del DL.
No. 1256 no solo se establece el “candado de la suficiencia” sino también se
disponen una lista no taxativa de ejemplos de argumentos que no podran ser

indicios suficientes:

e Los que no se refieran a la barrera cuestionada.
e Los que cuestionen la pertinencia de una politica publica.

e Alegar como unico argqumento que la medida genera costos.

De una lectura rapida, podria pensarse que el argumento de que una medida

impone costos no puede ser valorado como indicio suficiente. No obstante, de
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una lectura sistematica con el articulo 18.b del DL. No. 1256 podemos ver que,
en el marco de la proporcionalidad los costos son tomados muy en cuenta para

determinar si la medida es proporcional a sus fines.

En tal sentido, concordamos con Francisco Ochoa al sefalar que la
proporcionalidad hace referencia a: “demostrar que la entidad evalué el impacto
de la regulacion (previamente a su implementacion), de tal manera que haya
tomado en cuenta los costos econdmicos y sociales que puede generarse sobre
las empresas y los consumidores, frente a los beneficios esperados” (2014, p.
24).

Por tanto, los costos son importantes para el analisis de proporcionalidad, pues
permiten determinar cual sera el impacto de la potestad de ordenacion y
limitacion de la AP en la actividad de los particulares, lo que facilita identificar si
el interés general tutelado genera mayores beneficios que las libertades

economicas limitadas.

A pesar de ello, como destaca Carrillo Temple, “no son pocos los procedimientos
en los que la CEBB o la SEBB estiman que no corresponde realizar el analisis
de razonabilidad de las medidas objeto de denuncia, al considerar que el
denunciante no ha presentado indicios suficientes” (2020, p. 422). Esto debido
al alto estandar impuesto por la Comisién y la Sala, que son particularmente

estrictas con los costos.

En cuanto al caso objeto analizado. Por_un lado, la Comision sefiala sobre el
analisis de razonabilidad que, “pretende que las exigencias y prohibiciones
impuestas a los particulares hayan sido producto de un proceso de examen por
la autoridad en el que se justifique la necesidad y la proporcionalidad en atencion
a un interés publico, de tal manera que sean mas beneficiosas que los costos

sociales que van a generar’.

A ello acota que, “la Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el analisis de
razonabilidad de una barrera, siempre que la denunciante presente indicios
suficientes”. Finalmente, hace mencién que ‘no seran indicios suficientes

aquellos (...) que aleguen como unico argumento que la medida genera costos”.
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Por su parte, la Sala destaca que los indicios deben “estar dirigidos a sustentar
que la barrera denunciada resulta ser arbitraria (que carece de fundamentos y/o
justificacion, o que la justificacion no resulta adecuada) y/o desproporcionada
(que resulta excesiva en relacion con su finalidad o que existen otras medidas

alternativas menos gravosas)”.

Asimismo, profundiza al sefalar que, “considera que una alegacién o afirmacion
genérica sera aquel argumento que no explique los fundamentos especificos por
los que las barreras burocraticas denunciadas y sus efectos califican como

”n

“arbitrario” o “desproporcionado™.

Como podemos ver, ambas instancias reconocen el rol de los indicios en
sustentar el por qué una barrera es arbitraria, asimismo, no niegan la posibilidad
de los costos sean valorados como un indicio, siempre que no sean alegaciones

genéricas’?.

Esta linea seguida por el Indecopi no ha estado exenta de criticas. Por ejemplo,
Guzman considera innecesaria la obligacién de ofrecer indicios suficientes,
puesto que quien deberia demostrar la razonabilidad de la medida es la propia
entidad denunciada, “de manera que sea ella quien ofrezca los elementos de

juicio que permitan un correcto analisis de razonabilidad” (2019, p. 204).

Nosotros no seguimos esta linea “radical” respecto del caracter prescindible de
la valoracién de indicios. Por el contrario, nos encontramos en linea de la postura

del profesor Zegarra quien con acertado criterio sefiala que:

“La exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1256 no ha especificado
por qué se incluyéo esta lista no taxativa, sin embargo, resulta
comprensible su incorporacion a que reduce la carga procedimental de la
CEB ante pretensiones que requieran la evaluacién de razonabilidad. Sin
perjuicio de ello, con el fin de contar con un procedimiento de mayor tutela

a los administrados, los argumentos listados deberian interpretarse de

10La Ley No. 31755 deroga como indicio insuficiente el articulo 16.2.c del DL No. 1256, que hacia referencia
a las afirmaciones genéricas. Sin embargo, al momento del trdmite del caso analizado, dicho disposicion se
encontraba vigente, por lo que la abordamos.
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manera que se permita que el analisis de razonabilidad se realice y no al
contrario” (2023, p. 439).

Asi, el analisis de suficiencia de indicios es una herramienta para darle agilidad
procedimental a la CEB y evitar tramitar denuncias sin mayor fundamento; no
obstante, es importante ofrecer una mirada garantista del procedimiento y

procurar una interpretacion favorable de cara a la tutela del administrado.

En esta linea, el descarte del argumento de la imposicion de costos como indicio
de carencia de razonabilidad es un claro ejemplo de los sefalado, por lo que

nuestra posicién personal es a favor de que sean considerados suficientes.

Aun cuando en ambas instancias y en el propio DL. No. 1256 no se ha negado
la posibilidad de sean valorados como indicio en el marco del examen de
proporcionalidad, lo cierto es que el literal 16.2.c genera dudas y puede
malinterpretarse, mas aun cuando el procedimiento de eliminacion de barreras

no exige contar con abogado para iniciarse.

Lo que si criticamos, es que no haya criterios claros, mas alla del referido
numeral 16.2 y su lista referencial, que generen predictibilidad respecto de las
decisiones de la Comision y la Sala cuando se argumente un indicio, lo que se
ve graficado en la baja tasa de casos que superan este analisis previo. Por ello,

a falta de claridad, la interpretacion debe ser favorable al administrado.

Finalmente, luego del desarrollo efectuado, concluimos que los costos si son
indicios de razonabilidad y su evaluacion es importante para conocer el impacto
regulatorio de una norma en la actividad privada. Por lo tanto, estos no pueden
dejar de ser valorados por las instancias administrativas encargadas de la

eliminacion de barreras burocraticas.

Habiendo expresado nuestra postura respecto del analisis previo de indicios y
de la valoracion de los costos como tales, procederemos a establecer si es que
los indicios sefialados para sustentar las barreras (i) y (ii), que superaron el

analisis de legalidad, son suficientes.

Con relacion a los indicios presentados por la denunciante, se han identificado

once potenciales elementos de conviccion, los cuales se pueden agrupar en (i)
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vinculados a la falta interés publico y (ii) vinculados a los costos que irroga la

medida en la denunciante y los usuarios.

Ahora bien, en lo relativo a los indicios de falta de interés publico, ambas
instancias se pronunciaron en la misma linea. Por un lado, la Comisién sefala,
en el fundamento 121 de su resolucion, que contrariamente a lo afirmado por la
denunciante, la Municipalidad si ha valorado la presencia de diversas
problematicas e intereses publicos, a cuya tutela responde la Ordenanza N° 554.
Dicho razonamiento fue también suscrito posteriormente por por la Sala

(fundamento 59).

A pesar de esta concordancia inicial, encontramos una controversia en lo
resuelto con relacion al segundo grupo de indicios. Asi, mientras, por un lado,
la Comisidn considera que existen indicios suficientes que sustentan una
potencial carencia de razonabilidad, en tanto a su consideracion los argumentos
guardan relacion con una presunta falta de proporcionalidad (fundamento 127).

Por su parte, la Sala negd esta posibilidad pues considera que “soélo se han

cuestionado los costos que conlleva el cumplimiento de la medida analizada”,
por lo que no corresponde declarar la suficiencia de los indicios presentados por

la denunciante (fundamento 63).

En cuanto a nosotros concierne, consideramos que sélo existen indicios de
razonabilidad respecto de la barrera (i) planteada por la denunciante en el

procedimiento objeto de analisis, mas no para la barrera (ii).

En esta linea, concordamos con la CEB y con la SEL en la medida que,
efectivamente la Municipalidad argumenta como sustento de la medida la
problematica de la contaminacion, la seguridad, el bienestar de la poblacion, el

ornato, entre otros argumentos vinculados a la tutela del interés publico'’.

No obstante, discordamos con lo resuelto por la Sala, para quien el unico
argumento esgrimido por la denunciante es que genera costos. Como hemos
mencionado anteriormente, la razonabilidad se centra en corroborar si la AP ha

valorado el impacto de las normas en los administrados, con lo que permite

11 Dichos la conservacion de dichos bienes juridicos, como parte del interés publico, es argumentada en los
documentos elaborados por la Municipalidad en el marco del desarrollo de la Ordenanza No. 554-MM. Tal
es el caso del Memorando No. 316-2020-GOSP/MM, el Memorandum Circular No. 6-2020-GOSP/MM, el
Informe No. 199-2020-GAJ/MM y el Memorandum No. 200-2020-GDUMA/MM, entre otros.
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establecer una relacién de proporcionalidad con sus fines de proteccion al interés

general.

Asi, los costos juegan un rol importante para dicha cuestidon toda vez que, es a
través de estos que encontramos un factor objetivo de valoracion previa por parte
de la entidad. Desde nuestra perspectiva, esto es especialmente relevante en el
caso analizado toda vez que involucra la prestacion de un servicio publico, el

cual por definicion es esencial para la sociedad.

Por tanto, como se pueden apreciar en los indicios presentados por la
denunciante, los costos no solo se irrogan a la empresa, sino que estos son
también asumidos por los usuarios — en cuestion de acceso, calidad y de traslado

de costos asociados.

Es por ello por lo que, concordamos con la CEB que - al valorar los documentos
que sustentan la Ordenanza — concluye que, si bien se han identificado

beneficios, se habria pasado por alto el impacto potencial de la norma.

Por tanto, dada la sensibilidad de la actividad econdmica involucrada, y al existir
elementos a disposicion para analizar, debemos adoptar el enfoque garantista
postulado por el profesor Zegarra y decantarnos por declarar la suficiencia de los
indicios. Asi, corresponde realizar el analisis de razonabilidad respecto de la

barrera denunciada (i).

Sin embargo, es de sefalar que, discordamos con la Comisién respecto del por
qué declarar que no hay indicios suficientes respecto de la barrera (ii). Por su
parte, la CEB senala que el retiro y reubicacién “si son concordantes como

resultado de una fiscalizacion municipal”.

Desde nuestro punto de vista, solo corresponde declarar la suficiencia de los
indicios respecto de la barrera (i) debido a que no se han presentado indicios
para sustentar carencia de razonabilidad de la barrera (ii). Esto es, no se han
presentado elementos de conviccion de por qué el traslado de costos por el retiro
de infraestructura de telecomunicaciones seria arbitrario o desproporcionado y

no porque ello se dé como resultado de una fiscalizacién municipal.

Ahora bien, habiendo analizado la suficiencia de indicios de la barrera (i),

procederemos a realizar propiamente el analisis de razonabilidad.

65



5.2.3.2. ¢ La barrera burocratica (i) es arbitraria?

En cuanto a este primer nivel dentro del analisis de razonabilidad, debemos
valorar si es que la medida es arbitraria. Al respecto, es de tenerse en cuenta
que, segun al articulo 18.1.a del DL No. 1256, la medida debe acreditar que se

expidio teniendo en consideracion lo siguiente:

(i) La existencia de un interés publico, cuya tutela se encuentre dentro de
las atribuciones conferidas a la entidad.

(i) La existencia de un problema publico que afecte dicho interés.

(i)  Que la medida es idonea para hacer frente al problema publico

identificado.

Respecto de estos elementos, no es suficiente que sean mencionados por la
entidad denunciada, sino que esta debe ser exhaustiva y profundizar en los
mismos, demostrando su existencia — en cuanto refiere al interés y al problema

publico — y su relaciéon funcional — con relacion a la idoneidad de la medida.

De una forma grafica podemos identificar la correlaciéon entre los elementos

antes descritos de la siguiente manera:

ANALISIS DE ARBITRARIEDAD
INTERES
PUBLICO
PROBLEMA POLITICA
PUBLICO » PUBLICA

En atencion a lo antes descrito, resulta claro que este nivel de analisis busca
limitar el ejercicio de la potestad normativa de la AP a lo estrictamente necesario
para satisfacer las necesidades que provengan de la exposicion del interés
publico ante un riesgo. De lo contrario, la AP podria actuar indiscriminadamente

en perjuicio de los privados, limitando el ejercicio de su libertad sin mediar causa.
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Habiendo sefialado ello, corresponde valorar si es que los medios de
materializacién sefalados por la denunciante (Ordenanzas 287-MM y 554-MM)

cumplieron con los tres elementos antes sefalados.

Respecto del primer elemento, la existencia del interés publico, la Comision

identificd que, en el articulo 1 de la Ordenanza 554-MM se sefala como parte
del objeto de la disposicion que se busca cautelar “la seguridad, proteccion,
ornato y el medio ambiente”. Asimismo, en el articulo 2, sefiala que se busca el
ordenamiento de la infraestructura en armonia con la “tranquilidad publica,

seguridad ciudadana, cuidado del ambiente y respeto del entorno urbano”.

Por su parte, en los considerandos de la Ordenanzas 287-MM, se sefiala que
esta busca “preservar en buen estado las areas de uso publico y garantizar la

seguridad de los vecinos y visitantes del distrito”.

Al respecto, podemos observar que las Ordenanzas han identificado, aunque de
forma desordenada, como valiosa la necesidad de cautelar diversos intereses
publicos como la seguridad, la proteccidn, el ornato y el medio ambiente a través

de la ordenacion de la infraestructura.

Ahora bien, cabe valorar si es que la tutela de dichos intereses publicos reside
en las atribuciones municipales. Al respecto, la Constitucion'? reconoce que
recae en el ambito municipal el desarrollar y regular actividades en materia de
medio ambiente conforme a ley. Asimismo, la LOM sefala como atribucion

municipal el cuidado y preservacion del ornato’® y la seguridad ciudadana.

12 Constitucion Politica del Peru
Articulo 195. Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacion de los
servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y regionales
de desarrollo.
Son competentes para:
6. Planificar el desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones, incluyendo la zonificacién, urbanismo
y el acondicionamiento territorial.

13 Ley No. 27972. Ley Organica de Municipalidades
Articulo 82. Educacion, ciencia, tecnologia, innovacién tecnolégica, cultura, deportes y
recreacion
Las municipalidades, en materia de educacién, ciencia, tecnologia, innovacion tecnolégica, cultura,
deportes y recreacion, tienen como competencias y funciones especificas compartidas con el gobierno
nacional y el gobierno regional las siguientes:
16. Impulsar una cultura civica de respeto a los bienes comunales, de mantenimiento y limpieza y de
conservacion y mejora del ornato local.

14 Ley No. 27972.Ley Organica de Municipalidades
Articulo 73.- Materias de Competencia municipal
Las municipalidades, tomando en cuenta su condicién de municipalidad provincial o distrital, asumen las
competencias y ejercen las funciones especificas sefialadas en el Capitulo Il del presente Titulo, con
caracter exclusivo o compartido, en las materias siguientes:
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Ello a su vez ha sido reconocido también por el TC, como en el caso de la
sentencia recaida en el Exp. No. 007-2006-PI/TC (“Calle de las Pizzas”) en la se
desarrollan las competencias municipales de cuidado del medio ambiente y
seguridad ciudadana. Asimismo, la sentencia recaida en el Exp. No. 00014-

2021-PI/TC, profundiza en la atribucion municipal del cuidado del ornato.

Como se puede observar, existen en nuestro ordenamiento atribuciones legales
que proveen de competencias a la Municipalidad para tutelar el interés publico
que reside en el cuidado de los bienes juridicos antes sefialados. Por tanto, en
concordancia con lo valorado por la Comision, consideramos que la
Municipalidad ha acreditado el haber cumplido con este primer elemento del

analisis de razonabilidad.

En lo relativo al sequndo elemento, el de la existencia de un problema publico.

Sobre el particular, la denunciante aporté como medios probatorios una serie de
documentos elaborados por la Municipalidad, por lo que corresponde valorar si

es que en estos se ha identificado el problema publico en cuestién.

Al respecto, se ha identificado, por ejemplo, en el Memorandum Circular No. 6-
2020-GOSP/MM, como se puede ver a continuaciéon, que existe un crecimiento
desordenado de la infraestructura del servicio publico de telecomunicaciones
(marafias de cables), que afecta el medio ambiente (contaminacion visual),

paisajistico y la seguridad.

2.5. Seguridad ciudadana.
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1. ANTECEDENTES

'_Mumsuhm todo en Mirafiores, acompafiada con la proliferacian de
A 42 ele aciones como electricidad, telefonia, internet y kelevisién por cable y se ve

m@@m una cunmfm dasmntmlad de los edificios, comercios y hogares que salta a la mtaen la
congestionada red de cables.

Verdaderas marafias de cables se macen sobre muchos sectores del distritn. Esta desorganizacion en el

cableado @m ya forma parte del paisaje urbano. La contaminacion visual, los problemas a ios transednles
y ehiculos que genera esta enredadera son algunos de los temas pendientes de solucion.

Elementos como la gran cantidad de cables en desuso, la falta de coordinacion entre empresas para ordenar
su sislema de tendido aéreo y & alto presupuesto de migracion al sistema sublarranso provocan que la marafa
se afiance més a las paredes y los postes de |a ciudad.

Cables que cuelgan de postes que cusntan con una incalculable cantidad de ésins e imposibilitan seguir su
rastro y un desfile de cabos que encuentran como pueden su camino para llegar a las edificaciones. Es el
pancrama recumente, cuyo paisaje también se esta replicando en zonas periféricas que fienen un pujante
desarclie (Av. La Mar).

Asimismo, como bien identifica la Comisién, en el propio memorandum circular
se remite la identificacién de esta problematica al ambito nacional. En esta linea,
en el fundamento 138 de la resolucion, la CEB valora que en la exposicién de
motivos del Reglamento de la Ley No. 29022, el MTC reconoce que existe una
problematica causada por los “excesos de algunas empresas proveedoras de
infraestructura pasiva de telecomunicaciones, lo que ha provocado el rechazo a

la poblacion al despliegue”.

Por su parte, la Comision también tomd en cuenta el Informe No. 00001-
COMITE.MUN/2020 emitido por el Osiptel en el cual también se explicita la
existencia de una problematica vinculada al crecimiento desordenado de

infraestructura pasiva de telecomunicaciones.

Finalmente, en los considerandos de la Ordenanza 287-MM, se da cuenta que:

Que, por ofre lado, es oportune mencionar gue actualmente se han incrementade  fas

obras de construccidn de edificies multifamiliores en el distrite, generands gue las

empresas concesionarias de servicios piblicos regueran realizar conexiones domiciliarias

utilizande las dreas publicas, rompiendo pistas, veredas, abriends zanjas, efe, en muchos

casos sin cumplir con la debida restitucidn o dejande en mal estado las dreas intervenidas,

por lo gue se requiere establecer pautas de obligatarie cumplimiento en la ejecucidn de
bras en dreas publicos, asi come en lo instalocidn de infroestructura parg lo prestacidn de
rvicios pablicos;
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Como se puede observar, la entidad denunciada ha cumplido con identificar la
existencia de un problema publico respecto del cual es necesario intervenir en
pro de la satisfaccion de la proteccion del interés publico. Por lo tanto,

concordamos con la Comisién al sefialar que se ha acreditado este elemento.

Finalmente, respecto del tercer elemento, vinculado a la idoneidad, deberemos

examinar si es que la medida de politica publica adoptada — prohibicion de
despliegue de infraestructura aérea — es idonea para atender al problema publico

identificado.

Al respecto, la Comision ha recogido los siguientes argumentos, tomando como
referencia los documentos elaborados por la Municipalidad, respecto de la

idoneidad de la medida:

En tal sentido, podemos apreciar que la entidad denunciada ha logrado acreditar
la relacién funcional existente entre la medida establecida y el problema a ser

abordado. Asi, la Municipalidad argumento que la medida:

(i) va a despejar el espacio aéreo, lo cual tiene impacto directo en los
intereses publicos medio ambiente y seguridad;

(i) constituira parametros urbanisticos, con miras a proteger y conservar
el ornato; v,

(ili)  promovera la responsabilidad de los operadores de infraestructura, lo
cual tiene correlato en la tutela de los intereses publicos antes

sefalados.
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Por tanto, una vez analizados los documentos elaborados por la entidad como
sustento de los medios de materializacién, concordamos con la Comision al
senalar que, en primer lugar, la medida resulta idénea para hacer frente al
problema publico identificado, y, en segundo lugar, en que la medida (i) supera

el analisis de arbitrariedad como se puede apreciar en el siguiente grafico:

AMALISIE DE ARBITRARIEDAD

INTERE & PUBLICO: Cautalar la seguridad,
proteccion, medio amblenta, ormato, et

PROBLEMA & POLITICA

PUBLICO: PUBLICA:
Despliague deaordenado Prohibir el desplisgue de
de Infraaztruciura Infrasstructura séraa

da telecomunicacionss

Una vez acreditado ello, corresponde continuar con el analisis de razonabilidad,

siendo el siguiente paso el analisis de proporcionalidad.

5.2.3.3. ¢ La barrera burocratica (i) es proporcional?

Ahora bien, debemos valorar si es que la medida es proporcional. Para ello, es
clave remitirnos al articulo 18.1.b del DL No. 1256, en el cual se precisa qué debe

acreditar una medida para ser catalogada como proporcional a sus fines:

(i) Ser la mas eficiente: Que luego de una valoracion del impacto de la
medida (positivos y negativos), se determine que genera mas
beneficios que costos.

(i) Ser la mas efectiva: Esto quiere decir que no haya otras medidas que
resulten ser menos costosas o ser igual de efectivas, lo que incluso

supone valorar la posibilidad de no regular.

Con relacién a la eficiencia _de la medida, y en la linea de lo sehalado

anteriormente, siguiendo las ideas de Francisco Ochoa, la importancia de este
analisis reside en que impone a las entidades el acreditar que se ha evaluado
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objetivamente el impacto que la regulacion va a tener en los sujetos pasivos de

sus disposiciones (2014, p. 24).

En atencidén a ello, el parametro que recoge nuestra norma para valorar la
pertinencia de una medida son los beneficios (impacto positivo) y los costos
(impacto negativo). Ello nos facilita la tarea de ponderar si es que se genera
mayor bienestar en la sociedad a través del sacrificio del ejercicio de ciertas

libertades que se limitan.

Por ello, la entidad debera acreditar el haber tenido en consideracion los
parametros antes descritos a lo largo del periodo de desarrollo de las medidas

denunciadas como carentes de razonabilidad.

Al respecto, hemos podido identificar que, por_un lado, la Municipalidad ha
cumplido con sefalar adecuadamente los beneficios que la medida irroga a los
administrados. Un ejemplo de ello es el Memorandum Circular No. 6-2020-

GOSP/MM, en cuyo contenido se puede apreciar lo siguiente:

6. EVALUACION DE BEH‘EFICIE D

6.1 Beneficio Econdmico

El beneficio econtmico estara justificado en el incremento de la plusvalia del espacio piblico, que permitira
despejar el espacio aéreo y reducir el riesgo de accidentes alos fransedntes y vehiculos por &l desprandimiento
de cables en desuso o por fugurizacidn de postes, y aprovechar mejor el uso de las veredas bermas jardines
de aislamiento y retiros en beneficio del distrito. Este beneficio genera un incremento de ingresos residual al
convecar a mayor ndmero de inversionislas al distrito.

Adiclonalmente esta Ordenanza permitita la creacion de un Fondo para el Recrdenamiento de cables en ef
Distrito de Miraflores, el cual seré financiado con la recaudacion de [as mullas y sanciones impuestas por las
infracciones que esta Ordenanza considera en el Anaxo 1

6.2 Beneficio Social
El baneficlo social se define por el grado de satisfaccion ciudadana respecto al aprovechamientn del
gspacic piblco y de su entomo wisual, asi como la disminucidn de riesgo de accidentss por
desprendimiento de cableado excedente, y la mejora de la calidad ambiental al contar con un espacio libre
de contaminacion visual y de obstaculos a la movilldad urbana sostenible.

Alentamente

La Municipalidad fue diligente pues no sélo acredito el beneficio, sino que lo

disgrego en: beneficio econdmico, vinculado en el incremento de la inversion en
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el distrito y en la recaudacion por sanciones; y beneficio social, vinculado a la

satisfaccion de los intereses publicos antes descritos.

Esta misma linea es seguida también en otros documentos’® en los que se hace
referencia a la defensa del bienestar de la poblacion residente e incluso la

generacion de plusvalia en el valor de los predios en el distrito.

Sin embargo, por otro lado, la Municipalidad no ha sido igual de diligente con la

valoraciéon adecuada del impacto negativo puesto que, no hemos podido
corroborar en los documentos proveidos al procedimiento que se haya tomado

en consideracién los costos que la medida le genera a los administrados.

Por el contrario, la imagen previa es grafica al demostrar que la Municipalidad
s6lo se ha remitido a considerar los beneficios de su medida (Ordenanza No.
554-MM), dejando de lado el potencial impacto de esta en los administrados y el

mercado en general.

Lo mencionado es especialmente sensible toda vez que, la infraestructura que
se busca limitar es la encargada de soportar el servicio publico de
telecomunicaciones. En tal sentido, la entidad no so6lo debi6 valorar los costos
que la disposicion normativa genere a las empresas operadoras, sino también a
la conectividad de los usuarios en el marco de la continuidad y regularidad del

servicio publico en cuestion.

Esto cobra aun mas relevancia si es que se considera que, la disposicion
normativa fue expedida en un contexto de migracion tecnolégica marcado por la
pandemia del Covid-19, lo cual debié ser sopesado en el analisis de impacto

regulatorio.

Es por ello por lo que, coincidimos con la Comision, la cual senala en el
fundamento 146 de la Resolucion que “si bien la Municipalidad identificod el
impacto positivo que generarian las medidas cuestionadas, no presento
informacion y/o documento alguno que acredite que evalud su impacto negativo,
asi como la posibilidad de optar por otras medidas alternativa que resultara

menos costosas”.

15 Es el caso del Memorandum No. 316-2020-GOSP/MM, el Informe No. 199-2020-GAJ/MM o el Dictamen
No. 072-2020/MM, entre otros.
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La misma tonica ha seguido el analisis de la Ordenanza No. 287-MM, respecto
de la cual tampoco se ha logrado verificar que se haya tomado en consideracion

los parametros antes descritos.

Como se ha demostrado, objetivamente la entidad acredité haber cumplido con
analizar los elementos necesarios para determinar el impacto de la medida en
los administrados y/o para el mercado, por lo que no ha acreditado ser eficiente

respecto de sus fines.

Es importante destacar que, el procedimiento de eliminacion de barreras
burocraticas es excluyente, por lo que de no haberse logrado superar un
determinado nivel de analisis, no corresponde seguir con el mismo. En virtud de
ello, no es necesario determinar si la medida en cuestion es la mas efectiva

respecto de sus fines.

Por lo hasta aqui desarrollado, al no haberse superado el analisis de
proporcionalidad, y siguiendo lo dispuesto en el articulo 18.2 del DL. No 1256,
concordamos con la Comision en que corresponde declarar la carencia de
razonabilidad de la medida cuestionada, consistente en la prohibicion de

despliegue de infraestructura aérea del servicio publico de telecomunicaciones.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

En atencion a lo desarrollado hemos arribado a las siguientes conclusiones:

La barrera (iv) debe ser declarada improcedente pues supone un caso de falta
de legitimidad para obrar por parte de la empresa denunciante, por lo que no
cabe su analisis posterior.

La Municipalidad tiene competencias, conferidas a través del numeral 3.6.5
del articulo 79 de la LOM, en materia de despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones para regular, fiscalizar y otorgar autorizaciones para el
tendido de cables dentro de su circunscripcion territorial.

Las Ordenanzas cuestionadas como medios de materializacién si cumplieron
las formalidades necesarias para su validez.

La Municipalidad debe ejercer su autonomia de forma tal que su produccion
normativa en materia de telecomunicaciones coexista y no se superponga a
las normas sectoriales de alcance nacional (bloque de legalidad de la Ley No.
29022), lo cual ha cumplido en el caso analizado.

La medida (i) no contraviene el ordenamiento juridico toda vez que no
introduce una nueva categoria a la regulacién sectorial, ademas de que no
contraviene el bloque de legalidad de la Ley No. 29022, que integra el TLT.
La medida (ii) no supone una barrera burocratica ilegal ya que la misma se
funda en obligaciones de cuidado del interés publico impuestas a los
administrados. No obstante, la medida (iii) no debidé ser analizada debido a
que estaba derogada.

Los costos si deben ser valorados como indicios para realizar el analisis de
razonabilidad, ello debido a su importancia para el control posterior de las
normas y conocer si se justifica su existencia en el ordenamiento (mas
beneficios que costos).

Existen indicios suficientes que sustentan el examen de la barrera (i) a la luz
del analisis de razonabilidad de barreras burocraticas.

La medida (i) es carente de razonabilidad pues, a pesar de no ser arbitraria
ya que esta orientada a combatir un problema publico debidamente
identificado. No obstante, es desproporcional al no haber podido demostrar
que se han valorado adecuadamente los costos (impacto en los

administrados).
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Kesolucion

N° 0237-2021/CEB-INDECOPI

Lima, 7 de septiembre de 2021

EXPEDIENTE N° 000048-2021/CEB

DENUNCIADA : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES
DENUNCIANTE : TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

RESOLUCION FINAL

SUMILLA: Se declara que constituye una barrera burocratica ilegal la exigencia de
contar con autorizacion municipal para realizar trabajos de mantenimiento de
infraestructura de telecomunicaciones, materializada en los articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18
y 21 de la Ordenanza 287-MM, por cuanto el articulo 21 del Reglamento de la Ley N°
29022, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2015-MTC, dispone que este tipo de
trabajos, en materia de telecomunicaciones, no requiere contar con dichas
habilitaciones.

Por ende, la Municipalidad Distrital de Miraflores transgredié el articulo VIl del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, y el Principio de
Legalidad contemplado en el numeral 1.1) del articulo IV del Titulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General.

De conformidad con lo establecido en el articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1256,
que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas, se dispone
la inaplicacion de la medida declarada ilegal en favor de Telefénica del Peru S.A.A.

Se dispone que, una vez que la presente resolucion haya quedado consentida o sea
confirmada por la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas del
Tribunal del Indecopi, se proceda a la publicacion de un extracto en la Separata de
Normas Legales del diario oficial «EI Peruano», en el extremo de la medida declarada
ilegal, asi como su texto completo en el portal informativo sobre eliminacion de
barreras burocraticas, de conformidad con lo establecido en la Directiva N° 002-
2017/DIR-COD-INDECOPI, aprobada mediante la Resolucion de la Presidencia del
Consejo Directivo del Indecopi N° 019-2017-INDECOPI/COD.

De conformidad con lo establecido en el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1256, se
dispone la inaplicacién con efectos generales, en favor de todos los agentes
econdémicos y/o ciudadanos que se vean afectados, de la medida declarada ilegal en
el presente procedimiento. Se precisa que este mandato de inaplicacion surtira
efectos a partir del dia siguiente de publicado el extracto de la presente resoluciéon en
el diario oficial «El Peruano», a que se refiere el parrafo precedente.

Se dispone como medida correctiva que, de conformidad con el numeral 2) del
articulo 43 y el numeral 2) del articulo 44 del Decreto Legislativo N° 1256, la
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Municipalidad Distrital de Miraflores informe a los administrados acerca de la medida
declarada ilegal en el presente procedimiento, en un plazo no mayor a cinco (5) dias
habiles de notificada la resolucion que declare firme esta resolucion.

El incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la presente resolucién podra
ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias,
de conformidad con el articulo 36 del Decreto Legislativo N° 1256.

De otro lado, se declara que constituye una barrera burocratica carente de
razonabilidad la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos excepcionales en
los que no se pueda realizar un cableado subterraneo por razones de caracter técnico,
materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21 de la
Ordenanza N° 287-MM, debido a que la Municipalidad Distrital de Miraflores no ha
cumplido con el articulo 18 del Decreto Legislativo N° 1256 para acreditar su
proporcionalidad, al no haber presentado informacion que permita demostrar su
razonabilidad, en este extremo.

De conformidad con lo establecido en el articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1256,
se dispone la inaplicacion de la medida declarada carente de razonabilidad en favor
de Telefonica del Peri S.A.A.

El incumplimiento de los mandatos de inaplicacion dispuestos en la presente
resolucién podra ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del Decreto
Legislativo N° 1256.

De conformidad con el numeral 1) del articulo 50 del Decreto Legislativo N° 1256, la
Municipalidad Distrital de Miraflores, en un plazo no mayor de un (1) mes luego de que
la presente resolucion haya quedado consentida o haya sido confirmada por la Sala
Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas, informe las medidas
adoptadas respecto de lo resuelto en el presente acto, de conformidad a lo
establecido en la Directiva N° 001-2017/DIR/COD-INDECOPI, aprobada mediante
Resolucion de Ila Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N°018-2017-
INDECOPI/COD.

Finalmente, se declara que no constituye una barrera burocratica ilegal la exigencia
de asumir los costos como consecuencia de medidas de retiro y/o reubicacion de
infraestructura area de telecomunicaciones, materializada en el articulo 9 de Ia
Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 20 de la Ordenanza N° 287-MM, dado que la
entidad ha actuado dentro de sus competencias reconocidas legalmente y no vulneré
el marco de alcance nacional aplicable.

Sobre esta ultima medida, se ha verificado que Telefénica del Peru S.A.A. no presenté
indicios suficientes sobre su presunta carencia de razonabilidad, razén por la cual la
Comision de Eliminacion de Barreras Burocrdticas no realizé la evaluacion
correspondiente, conforme a lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1256. En
consecuencia, se declara infundada en dicho extremo la denuncia presentada en
contra de la Municipalidad Distrital de Miraflores.
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La Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas:

ANTECEDENTES:
La denuncia:

Mediante el escrito del 15 de marzo de 2021, Telefonica del Perd S.A.A. (en adelante,
la denunciante) interpuso denuncia en contra de la Municipalidad Distrital de Miraflores
(en adelante, la Municipalidad) por la imposicion de las siguientes barreras
burocraticas presuntamente ilegales y/o carentes de razonabilidad:

() La prohibicibn de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos
excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado subterraneo por
razones de caracter técnico, materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N°
554-MM" y en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM?2.

(i) La exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de retiro y/o
reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones?®, materializada en el
articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM* y en el articulo 20 de la Ordenanza N°
287-MM°.

Ordenanza N° 554-MM, que regula el tendido y la instalacion de infraestructura aérea para el servicio de telecomunicaciones en
espacios publicos del distrito de Miraflores y dispone su reordenamiento en cautela de la seguridad, proteccion y el medio
ambiente.

Articulo 20 Cableado aéreo

En concordancia con lo dispuesto por la Ordenanza Municipal N° 287-MM, esta prohibida la instalacién de tendido de redes de cableado
aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y afines dentro del distrito.

Solo se autorizara el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos; cuando, previo a un andlisis técnico de las areas
competentes, se determine la imposibilidad de realizar el cableado subterraneo.

Ordenanza N° 287-MM, que regula la ejecucion de obras, instalacion, mantenimiento y retiro de infraestructura para la prestacion de
servicios publicos en areas de uso publico

Articulo 21.- Cableado Aéreo.- Queda prohibida la instalacién de tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y
afines dentro del distrito. S6lo se autorizara el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos cuando, previo a un analisis
técnico de las areas competentes se determine la imposibilidad de realizar el cableado subterraneo.

La Municipalidad autorizara el mantenimiento del cableado, salvo la excepcion sefalada en el Articulo 18 de la presente norma municipal, lo
cual no implica bajo ningun concepto el incremento del mismo.

Considerando, con mayor énfasis, los parrafos 58. y 60. del escrito del 15 de marzo de 2021:

«58. En el caso de la regulacion en materia de instalacion de infraestructura de telecomunicaciones se ha previsto la posibilidad de ordenar
que el cableado aéreo ya tendido sea retirado y reubicado. Es por lo que no cuestionamos que la Municipalidad de Miraflores haya requlado
mediante la Ordenanza 554 la posibilidad de ordenar el retiro y reubicacion de cableado aéreo validamente instalado que hoy considere que
‘[...] se encuentra atentando contra el medio ambiente, la salud publica, la seguridad ciudadana, el patrimonio histérico, cultural o paisajista
del distrito”.

[...]

60. Si bien no cuestionamos per se la facultad que ha sido establecida en la Ley 30477, si cuestionamos que la Ordenanza disponga que “El
costo de este servicio sera trasladado a las empresas operadoras de telecomunicaciones que hayan efectuado la instalacién de la referida
infraestructura” (Medida 2). En otras palabras, la Municipalidad se ha irrogado la facultad de ordenar que se retire un cable aéreo
vélidamente instalado y se reubique de manera subterrénea, y que todo este costo sea asumido por el administrado.».

Adicionalmente, cabe afiadir lo indicado en el escrito del 29 de marzo de 2021:

«8. Por tanto, la barrera en cuestion se encuentra referida a la obligacion referida al traslado de costos como consecuencia de medidas de
retiro y/o reubicacién de infraestructura aérea de telecomunicaciones.».

(Enfasis afiadido).

Ordenanza N° 554-MM, que regula el tendido y la instalacion de infraestructura aérea para el servicio de telecomunicaciones en
espacios publicos del distrito de Miraflores y dispone su reordenamiento en cautela de la seguridad, proteccion y el medio
ambiente.

Articulo 9°.- Ejecucion de oficio de medidas de reordenamiento

Se podra disponer de oficio la ejecucion inmediata de las medidas de reordenamiento de la infraestructura aérea en espacios publicos, para
las prestaciones de servicios publicos, si se verifica que ésta se encuentra atentando contra el medio ambiente, la salud publica, la seguridad
ciudadana, el patrimonio histérico, cultural o paisajista del distrito.

El costo de este servicio sera trasladado a las empresas operadoras de telecomunicaciones que hayan efectuado la instalacién de la referida
infraestructura aérea.

Ordenanza N° 287-MM, que regula la ejecucion de obras, instalacion, mantenimiento y retiro de infraestructura para la prestacion de
servicios publicos en areas de uso publico

3/69

M-CEB-02/02



Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

(iii) La exigencia de contar con autorizacion municipal para realizar trabajos de
mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones, materializada en los
articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18 y 21 de la Ordenanza 287-MM®6.”

2. Fundamenté su denuncia en los siguientes argumentos®:

() La Ordenanza N° 554 contraviene la Sexta Disposicion Complementaria Final de
la Ley 30228, la cual determina que solo la Ley 29022 y sus normas
complementarias pueden regular aspectos relacionados con la instalacién de
infraestructura de telecomunicaciones. Estas Ultimas normas, a su vez, no
prevén la prohibicion general del despliegue de este tipo de infraestructura
impuesta por la Municipalidad y, por el contrario, tiene como finalidad su

Articulo 20.- Retiro y/o reubicacién de obras o instalaciones autorizadas.- La Municipalidad se reserva el derecho de ordenar el retiro de lo
autorizado o disponer la reubicacién de las obras autorizadas, obedeciendo a criterios de ornato, remodelacion urbana o redisefio de vias u
otra condicién de indole urbanistico o técnico, ademas cuando existan razones de orden publico o bien comun que amerite tal d ecisién, sin
que esto genere costo alguno para el Municipio.

6 Ordenanza N° 287-MM, que regula la ejecucion de obras, instalaciéon, mantenimiento y retiro de infraestructura para la prestacién de
servicios publicos en areas de uso publico
Articulo 5.- Definiciones.- Para mejor entendimiento y uniformidad de criterios en la aplicacion de la presente Ordenanza, considérense las
siguientes definiciones: [...].
Autorizacion: Documento que otorga la Municipalidad para autorizar la ejecucion de obras, la instalacion y mantenimiento de infraestructura,
necesaria para la prestacion de servicios publicos en areas de uso publico del distrito.
Articulo 6.- Facultades de la Municipalidad.- Corresponde a esta Municipalidad:
[...]
2.- Autorizar la ejecucién de obras, la instalacién y mantenimiento de infraestructura para la prestacién de servicios publicos en areas de
uso publico del distrito.
Articulo 9.- Obligacion de tramite de la autorizacién para la ejecucion de obras o para la instalacion o mantenimiento de la
infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos, en areas de uso publico.- Las personas naturales, juridicas o entes
colectivos, nacionales o extranjeros, de derecho publico o privado, incluyendo empresas o entidades del Estado, regionales o municipales
que realicen algun tipo de intervencion, obras civiles, o cualquier tipo de instalacién o mantenimiento de infraestructura para la prestacion de
servicios publicos en areas de uso publico, estan obligadas a tramitar ante la Municipalidad la autorizacién, conforme a los procedimientos y
requisitos que se establecen en esta Ordenanza.
Articulo 11.- Requisitos para solicitar la Autorizacién
Para obtener la Autorizacién para ejecutar obras en areas publicas o para la instalacién o mantenimiento de la infraestructura necesaria para
la prestacion de servicios publicos, los interesados deberan presentar los siguientes documentos: [...].
Articulo 15.- Tramite para el otorgamiento de autorizacion de la ejecucion de obras en areas de uso publico, instalacion o
mantenimiento de infraestructura para la prestacion de servicios publicos.
El tramite a seguir se inicia con la presentacién de la solicitud y de los requisitos a que se refiere el Articulo 11 en la Oficina de Tramite
Documentario de la Municipalidad.
Previa a la instalacion de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos, el interesado debera comunicar el cronograma
de ejecucién, que cuenten con la respectiva autorizacion, con indicacion expresa de las area comprometidas y la naturaleza de los trabajos
que se realizaran; con una anticipacién no menor de (10) dias habiles de la fecha prevista para el inicio de los trabajos.
Si antes de obtener la respectiva autorizacion, el interesado iniciara las obras o ejecutara la instalacion o mantenimiento de infraestructura
necesaria para la prestacién de servicios publicos, la Municipalidad podra disponer la paralizacién inmediata de los trabajos y el desmontaje
y/o retiro de los instalado y de los materiales, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones administrativas correspondientes.
Articulo 18.- Del Mantenimiento de la Infraestructura para la prestacion de servicios publicos.- S6lo para el caso de mantenimiento
que tiene por objeto preservar en buen estado la Infraestructura Necesaria para la Prestacién de Servicios Publicos de Telecomunicaciones y
que cuente con la autorizacion previa, sélo se requiere ser comunicada por el operador, con la indicacién expresa del cronograma de
ejecucion, las areas que seran comprometidas y la naturaleza de los trabajos que se realizaran con una anticipacién no menor a cinco (5)
dias habiles previos a la fecha de inicio de los respectivos trabajos.
En el caso que las labores de mantenimiento de la infraestructura necesaria para la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones que se refiere el parrafo anterior, implique la interrupcién o interferencia temporal del transito vehicular y/o peatonal en la
via publica, se refiera a otro tipo de servicio publico (agua, desagte, luz, etc) o cuando se trate de cualquier otro trabajo de mantenimiento de
obra o de infraestructura distinto al sefialado anteriormente, el operador debera solicitar una nueva autorizacioén. En el caso de interrupciéon
de vias, deberan acompafiar adicionalmente los requisitos previstos en la presente Ordenanza; ademas de un nuevo plano de ubicacion
conteniendo la propuesta de desvios y sefalizacion e indicar el tiempo de interferencia de cada via, no siendo exigible tramitar la
Conformidad de Obra.
Todas las empresas prestadoras de servicios publicos deberan presentar a la Municipalidad con treinta (30) dias de anticipacién su
programa de ejecucién de trabajos de mantenimiento de infraestructura.
Articulo 21.- Cableado Aéreo.- Queda prohibida la instalacién de tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y
afines dentro del distrito. S6lo se autorizara el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos cuando, previo a un analisis
técnico de las areas competentes se determine la imposibilidad de realizar el cableado subterraneo.
La Municipalidad autorizara el mantenimiento del cableado, salvo la excepcion sefialada en el Articulo 18 de la presente norma municipal, lo
cual no implica bajo ningun concepto el incremento del mismo.

7 No se considera al articulo 13 de la Ordenanza N° 554 como medio de materializacién al haber sido excluido por la denunciante en su escrito
del 29 de marzo de 2021, producto del requerimiento efectuado por la Secretaria Técnica.

8  Se consideran unicamente los argumentos respecto de las barreras burocraticas admitidas a tramite.
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expansion, mejora, garantizar su continuidad y disminuir la brecha evidenciada.

En cuanto al traslado de costos al operador, la Ordenanza N° 554 facultaria a
revocar una autorizacién validamente otorgada para la instalacion de
infraestructura aérea, sin reconocer la indemnizacién que corresponderia al
ordenar su retiro y reordenamiento en contravencion del articulo 216 del Texto
Unico Ordenado (en adelante, el TUO) de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, asi como el precedente de observancia
obligatoria de la Resolucion N° 1535-2010/SC1-INDECOPI.

Se afecta la continuidad del servicio de telecomunicaciones y la oportuna
reparacion de averias, lo que lleva a las empresas operadoras a incumplir
obligaciones.

Contrariamente a lo previsto por la denunciada, las normas que regulan la
instalacion de infraestructura de telecomunicaciones establecen claramente que
los trabajos de mantenimiento pueden ser realizados de manera directa por los
operadores sin necesidad de solicitar y obtener una autorizacion para tal efecto,
salvo en supuestos especificamente regulados.

La Ordenanza N° 554 ha sido expedida para cautelar la seguridad, proteccion,
ornato y medio ambiente, sin embargo, la Municipalidad no justifica la existencia
de un problema publico, la idoneidad para solucionarlo, los costos a las
empresas Yy publico, asi como la presencia de medidas menos gravosas con los
mismos resultados.

La Ley 30477, que regula la ejecucién de obras de servicios publicos autorizadas
por las municipalidades en las areas de dominio publico, considerd en
concordancia con la Ley N° 29022, que los trabajos de emergencia no requieren
autorizacién, que la unica de prohibicidon a la instalacién de infraestructura aérea
es en el caso de centros historicos, salvo que esta no pueda realizarse via
subterranea, y se contempla la posibilidad de que se retire el cableado aéreo que
esté en desuso, mal estado u obsolescencia

El Decreto Legislativo N° 1477 pretende facilitar la instalacion de infraestructura
necesaria para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones en el
marco de la Emergencia Sanitaria declarada a nivel nacional a fin de mejorar la
conectividad de los usuarios finales, de modo que se facilite, entre otros, el
trabajo remoto, el gobierno digital, la telesalud y la teleeducacion.

Las normas en materia de telecomunicaciones invocadas reconocen que las
Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, la Comision)
debe velar por el hecho que las autoridades no impongan barreras burocraticas
en este ambito.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC) emitié en
el afio 2010 la Resolucion Suprema N° 144-2010-MTC en la cual identificé que
distintos gobiernos locales y regionales limitan la inversién privada en la
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expansion de infraestructura de servicios publicos de telecomunicaciones, en
perjuicio de la construccion, instalacion, montaje, despliegue, mantenimiento y
mejoras de estas instalaciones, asi como en contravencion de la politica nacional
y el desarrollo de tales servicios.

Con la Ordenanza N° 287 la entidad edil se reservé el derecho de ordenar el
retiro o disponer la reubicacidén de redes por motivos de ornato, remodelacién
urbana o rediseno de vias, prohibié su instalacion aérea en todo el distrito, salvo
la imposibilidad técnica de instalacion subterranea, asi como dispuso que la
infraestructura aérea existente sea retirada paulatinamente. Lo evidenciado se
exigio a lo largo de los afios y en el proceso se emitio la Ordenanza N° 554.

Los articulos 3y 4 de la Ley N° 29022 (y el articulo 3 del Reglamento) reconocen
qgue las funciones de la Municipalidad se ejercen en armonia con esta ley y su
reglamento, asi como que el MTC es competente, en forma exclusiva y
excluyente, para aprobar politicas publicas y normas de alcance nacional sobre
la materia.

La Municipalidad excede las competencias definidas por el marco normativo
nacional en materia de telecomunicaciones, dado que el articulo 7 de la Ley N°
29022 reconoce determinados supuestos taxativos para prohibir el despliegue de
la correspondiente infraestructura, como dafiar el patrimonio historico, cultural u
ornamental, impedir el uso de zonas publicas como parques y plazas, entre
otros, con lo cual no deben ser motivo de denegatoria supuestos adicionales.

En un pronunciamiento anterior el Indecopi (Resolucion N° 90-2020/SEL-
INDECORPI), se valoré que en las Ordenanzas N° 920-MML y N° 1012-MML la
Municipalidad Metropolitana de Lima (en adelante, la MML) establecio la
prohibicién absoluta de instalar estaciones de radiocomunicacién en todo el
distrito de Miraflores, con lo cual -si bien tiene competencias para regular
aspectos de zonificaciéon e indice de usos- la restriccion era ilegal debido a que
la normativa en materia de telecomunicaciones no faculta a imponer una
prohibicion a largo de la jurisdiccion.

(xiv) Al establecer sus regulaciones sin contar con las atribuciones y fines asignados

(xv)

se transgrede el principio de legalidad del TUO de la Ley N° 27444, una garantia
en favor de los ciudadanos y limite a la actuacion del Estado, lo que ademas ha
sido reconocido por la doctrina y el Tribunal Constitucional.

Al considerar que en la Ordenanza N° 554 la entidad ha contemplado la
posibilidad de ordenar el retiro y reubicacion de cableado aéreo validamente
instalado que atente contra el medio ambiente, la salud publica, la seguridad
ciudadana, el patrimonio historico, cultural o paisajista del distrito y que el costo
sea trasladado a los operadores, contrariamente a la indemnizacién prevista ante
los cambios de las reglas de juego y condiciones de acuerdo con los articulos
214 y 216 del TUO de la Ley N° 27444 y el precedente del Indecopi.

(xvi) El articulo 9 de la norma municipal habilita revocaciones indirectas que limitan
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los derechos adquiridos sobre cableado aéreo sin una compensacién, caso
contrario, se concluiria que la entidad puede ordenar su retiro a pesar de haber
sido valida y legitimamente instalada via revocacion, asi como obligar a los
administrados a asumir el costo que ello suponga. Asimismo, se impone un
doble costo, por el retiro de la infraestructura y la instalaciéon de una subterranea.
En tal sentido, corresponde ordenar que cualquier acto de retiro sea realizado en
respeto de los articulos 214 y 216 del TUO de la Ley N° 27444.

El articulo 21 del Reglamento de la Ley N° 29022 sefala que los trabajos de
mantenimiento de infraestructura no requieren autorizacion por parte de una
entidad para ser desarrollados, lo que se confirma en los articulos 5y 9 de la Ley
30477, asi como con la Tercera Disposicion Complementaria de la Ley N°
30228, lo que es vulnerado por la Municipalidad en las disposiciones municipales
identificadas.

(xviii) Las regulaciones municipales cuestionadas afectan obligaciones de la calidad y

(xix)

(xxi)

M-CEB-02/02

continuidad del servicio de telecomunicaciones, lo que puede ocasionar
consecuencias ante normativa del Organismo Supervisor de la Inversion Privada
en Telecomunicaciones (Osiptel) como el Reglamento General de Calidad de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones (Resolucion de Consejo Directivo
123-2014-CD/OSIPTEL) y el TUO de las Condiciones de Uso (Resoluciéon de
Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL), al igual que de cara a la relacion
contractual con los consumidores y los cobros.

La normativa municipal pretende proteger la seguridad, proteccién, ornato y
medio ambiente, sin que exista un respaldo adecuado para su imposicién dado
gue no se hace referencia a problemas publicos, dado que no solo debe describir
como objetivo «cautelar seguridad y ornato», caso contrario se demuestra una
arbitrariedad. En efecto, se incurren en dos graves problemas: no se explica cual
seria el problema o circunstancias a enfrentar, ni que se encuentren justificadas
(justificacién real) por algun interés publico, mas alla de mencionar «se busca
proteger la seguridad del distritoy.

Para describir un problema es necesario que se identifique plenamente, por
ejemplo, sostener que en determinadas zonas es tal el desorden en la
infraestructura aérea que existe un riesgo real para el transito pues obstruye una
adecuada y necesaria visibilidad. Sin embargo, no se observa en los
considerandos ni en la redaccion de la Ordenanza N° 554 un desarrollo que
demuestre que las medidas de retiro de infraestructura aérea en todo el distrito
tienen justificacion. Por el contrario, la ordenanza municipal menciona que
promueve la responsabilidad de los operadores a través de una fiscalizacion
oportuna, eficiente y rentable en esta materia.

Mientras el objeto de la norma alude a una supuesta necesidad de cautelar la
seguridad, la proteccion, el ornato y el medio ambiente, los considerandos
refieren a algo muy distinto, con lo cual no se aprecia que guarde relacion.
Precisamente, no basta con identificar un aspecto o circunstancia que deba ser
enfrentado y resuelto a través de alguna regulacion, es igual de importante
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analizar y justificar como determinadas medidas serian idéneas para resolver los
problemas identificados.

La entidad no detalla en la Ordenanza N° 554 en ningun extremo cémo el retiro
de infraestructura aérea o la prohibiciéon de instalar nueva infraestructura de
este tipo resolverian problemas de seguridad, proteccién, ornato y medio
ambiente, lo que implica que son medidas arbitrarias de acuerdo al articulo 16
del Decreto Legislativo N° 1256.

Mediante la Resolucién N° 0293-2016/SDC-INDECOPI se declardé barrera
burocratica carente de razonabilidad la prohibicion de instalar cables aéreos de
telecomunicaciones en nuevas habilitaciones urbanas, establecida en la Norma
Técnica E.C. 040 del Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobada
mediante Decreto Supremo N° 11-2006-VIVIENDA, restriccion impuesta por
motivos de contaminacion visual, falta de seguridad en la proximidad de cables
y peligro para las personas que realizan mantenimiento de instalaciones. La
segunda instancia del Indecopi en aquel entonces sefialé que la entidad no
acredito la existencia de presuntos problemas a mitigarse ni demostrar que son
consecuencia de la existencia de redes de cableado.

La Municipalidad trata a su distrito como si fuera un centro histérico o zona
monumental sobre la que no pueden realizarse trabajos e instalaciones que
afectarian el valor cultural del espacio, sin embargo, se retrasa a su distrito en
términos de desarrollo de infraestructura y calidad del servicio.

No se han considerado los costos econdmicos y sociales que implican medidas
como prohibir la instalacién de infraestructura aérea en todo el distrito.
Precisamente, permitir Unicamente la instalacién de infraestructura de
telecomunicaciones por via subterranea supone una alternativa
considerablemente mas costosa. En efecto, un estimado arroja que la
implementacion de infraestructura aérea es, por lo menos, la mitad de lo que
costaria realizar cableado subterraneo, lo que perjudicaria, en ultima instancia,
a los propios usuarios de internet, cable y telefonia, quienes los verian
trasladados a las tarifas que pagan por el servicio que reciben.

Existen efectos negativos para el distrito de Miraflores, que ni siquiera se
encuentra dentro de las veinticinco (25) zonas de mejor calidad de internet
movil de Lima y que las medidas no coadyuvan a mejorar el servicio y su
calidad, sino todo lo contrario, impiden el desarrollo.

(xxvii) No se tiene en cuenta el contexto actual de la pandemia por COVID-19 en el
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cual se han adoptado medidas de distanciamiento que se han trasladado hasta
el ambito escolar, universitario y laboral, con lo cual la demanda de internet ha
aumentado sustancialmente desde marzo de 2020, pues ahora se estudia y
trabaja desde casa. De esta manera, se han tomado mejoras para sostener
actividades de internet fijjo y movil a lo largo del dia. Ello ha motivado, por
ejemplo, que la Comision Permanente del Congreso haya aprobado un primer
dictamen que busca incrementar la velocidad minima garantizada de internet
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de 40% a 70%, vale decir, hoy se usa mas internet fijo que en situaciones
anteriores y se ha vuelto obligatorio asegurar casi el doble de la velocidad que
se aseguraba antes de la pandemia.

(xxviii) Miraflores es uno de los distritos de Lima en los que un porcentaje relevante de
sus vecinos realizan teletrabajo y reciben clases utilizando el internet de sus
casas, en comparacion con otros distritos de la capital, lo que demuestra la
importancia de la continuidad del servicio de internet contra la que atenta la
Ordenanza N° 554 con efectos opuestos, lo que acredita que las medidas son,
ademas de arbitrarias, desproporcionales, sin que se haya realizado verdadero
analisis del impacto econdmico, tanto sobre los operadores de servicios de
telecomunicaciones como sobre los propios consumidores.

(xxix) En la Ordenanza N° 554 no existe ni siquiera un intento de realizar un analisis
costo-beneficio o de comprobar que no existan medidas menos gravosas que
logren los mismos objetivos de cautelar la seguridad, proteccion, ornato y
medio ambiente o resolucién de problemas, lo que se evidencié en el caso
invocado del Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento.

(xxx) Las Ordenanzas N° 287 y N° 554 resultan complementarias, toda vez que, a la
entrada en vigencia de la segunda, solo se dispuso dejar sin efecto aquellas
disposiciones de la primera que se contrapusieran.

(xxxi) Se solicita que se conceda el uso de la palabra.
B. Admisién a tramite:

3. Mediante la Resolucion N° 0125-2021/CEB-INDECOPI del 21 de mayo de 2021, se
resolvid, entre otros aspectos, admitir a tramite la denuncia y se concedié a la
Municipalidad un plazo de cinco (5) dias habiles para que formule sus descargos
respectivos. Dicha resolucion fue notificada a la denunciante, a la Municipalidad y a su
Procuraduria Publica el 26 de mayo de 2021, conforme consta en los cargos de las
Cédulas de Notificacion respectivas®.

C. Contestacion de la denuncia:

4.  Con el escrito del 16 de junio de 2021 la Municipalidad present6é sus descargos sobre
la base de los siguientes argumentos™:

(i)  El articulo 40 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, establece
que las ordenanzas municipales son las normas de caracter general, de mayor
jerarquia en la estructura normativa municipal. A su vez, el numeral 3.2 del
articulo 79 de dicha ley dispone que las municipalidades distritales tienen, dentro
de sus funciones especificas exclusivas, en materia de organizacion de espacio
fisico y uso del suelo, entre otras, autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de
obras de servicios publicos o privados que afecten o utilicen la via publica o

9 Cédulas de Notificacion N° 759-2021/CEB (dirigida a la denunciante), N° 760-2021/CEB (dirigida a la Municipalidad) y N° 761-2021/CEB
(dirigida a la Procuraduria Publica de la Municipalidad).
0 Con el escrito del 2 de junio de 2021 la Municipalidad se apersoné al procedimiento y solicité una prérroga para presentar descargos.
9/69
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zonas aéreas, asi como sus modificaciones, previo cumplimiento de las normas
sobre impacto ambiental.

El numeral 3.6.5 del articulo 79 de la Ley N° 27972 dispone que las
municipalidades distritales norman, regulan y otorgan autorizaciones, derechos y
licencias y realizan la fiscalizacién, de entre otros, la construccion de estaciones
radioeléctricas y tendido de cables de cualquier naturaleza.

Los articulos 20 de la Ordenanza N° 554 y 21 de la Ordenanza N° 287
determinan que, desde el momento de su emisién (2020 y 2008
respectivamente), se prohibe unicamente la instalacion de nuevo cableado
aéreo, lo que fue regulado con base en las Leyes N° 30228 y Ley N° 29022,
segun se desprende del Informe N° 199-2020-GAJ/MM emitido por la Gerencia
de Asesoria Juridica, el mismo que forma parte de la parte considerativa de la
Ordenanza N° 554.

El informe del punto anterior se fundamenta en el articulo 19 de la Ley N° 30477,
en virtud del cual las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de
servicios publicos cumplen con reordenar o reubicar las redes de cableado aéreo
y los postes de su titularidad, en las areas de dominio publico, en desuso o en
mal estado, a fin de identificar y realizar su retiro, considerando las mejores
practicas internacionales y en coordinacion con la correspondiente
municipalidad, para lo cual bastara una comunicacion, indicar la fecha de la
ejecucion y el plan o resumen de las acciones a ejecutar, sin que sea necesaria
una autorizacion.

La Municipalidad cuenta con la facultad de establecer lineamientos con el fin de
cumplir con que se retire y/o reorganice el cableado aéreo (segun la necesidad y
uso que estos tengan), sobre lo cual se han expedido las hormas municipales.

La denunciante se basa en alegaciones genéricas y sin fundamento juridico al
ser falso que no se ha respetado el marco normativo o que exista una falta de
competencia de la Municipalidad para regular el uso de cableado aéreo, asi
como se reconoce la posibilidad de que sea inviable técnicamente el
reordenamiento por lo cual existe la excepcién de mantener el cableado aéreo
en dichas situaciones.

La Ordenanza N° 554 no ha dejado a la deriva la planificacion de retiro y/o
reorganizacién del cableado, por el contrario, los articulos 7 y 8 recogen los
criterios, plazos e indicaciones para la elaboracion de un plan de reordenamiento
en cumplimiento de la ordenanza municipal, en salvaguarda de los derechos que
esta protege, sin que esto provoque un perjuicio en los agentes econémicos
involucrados y a lo que la denunciante no se acogié o cumplio.

Sobre la exigencia de trasladar los costos por la ejecucion del reordenamiento

y/o retiro del cableado aéreo, convenientemente la denunciante no sefiala que el
articulo 9 de la Ordenanza N° 554 determina que esta obligacion ocurre si se
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verifica que la infraestructura atenta contra el medio ambiente, la salud publica,
la seguridad ciudadana, el patrimonio historico, cultural o paisajista del distrito.

El articulo 7 de la Ordenanza N° 554 reconoce que es obligacion de la empresa
cumplir con el reordenamiento del cableado aéreo conforme lo establece el plan
sefialado en el articulo 8 (de reordenamiento, reubicacion y reconversion),
concordado con lo sefalado en la Ley N° 30477. Por lo tanto, dado que la
Municipalidad ejerce la obligacién de la empresa, por necesidad publica, resulta
totalmente legal que el obligado a cumplir con una disposicion normativa sea
quien cubra con los gastos incurridos.

La normativa de la Municipalidad es bastante clara cuando especifica qué tipo de
trabajos requieren una autorizacion previa y cuales solo deberan comunicar a la
Municipalidad la ejecucion de la misma. Asi, la autorizacion se requiere para el
mantenimiento de emergencia a fin de continuar con la prestacion del servicio,
ello en los términos del articulo 17 de la Ordenanza N° 287 (ante riesgos o
peligros a la vida, salud o pérdida significativa de bienes y a efecto de
restablecer inmediatamente un servicio publico). Asimismo, la denunciante no ha
argumentado o sustentado que el trabajo a realizar en el video adjunto en su
denuncia era una emergencia.

No se advierte que la denunciante haya presentado indicio alguno o argumento
que sustente que las barreras burocraticas denunciadas carezcan de
razonabilidad o que sean medidas arbitrarias, carente de fundamentos o
justificacion, que resulten desproporcionales o no idéneas para alcanzar el
objetivo de la medida.

D. Otros:

5. Con los escritos del 27 de mayo y 12 de agosto de 2021 la denunciante presenté
argumentos adicionales en materia de razonabilidad, respondié a los argumentos de la
Municipalidad y solicit6 el otorgamiento de una medida cautelar.

Il. ANALISIS:

A. Competencia de la Comision y metodologia de analisis del caso:

6. El articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1256"", que aprobo la Ley de Prevencion y
Eliminaciéon de Barreras Burocraticas, establece que la Comision es competente para
conocer los actos administrativos, disposiciones administrativas y actuaciones

" Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencién y Eliminacion de Barreras Burocraticas.
Articulo 6. - Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacion de barreras burocraticas.
6.1. De la Comision y la Sala
La Comisién y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer los actos administrativos, disposiciones administrativas y
actuaciones materiales, incluso del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.
Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos L egislativos
N° 283, 668, 757 y el articulo 61 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal, asi como las normas reglamentarias
pertinentes, o las normas que las sustituyan. Ninguna otra entidad podra arrogarse estas facultades. Sus resoluciones son ejecutables
cuando hayan quedado consentidas o sean confirmadas por la Sala, segun corresponda de conformidad con lo establecido en el articulo 32
de la presente Ley.

L.l
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materiales, incluso del ambito municipal o regional, que impongan barreras
burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

Al respecto, cabe indicar que de conformidad con el inciso 3) del articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 1256, constituye una barrera burocratica toda exigencia, requisito,
limitacion, prohibicion y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar,
restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el
mercado y/o que puedan afectar a administrados en la tramitacion de procedimientos
administrativos sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacion
administrativa.

Para efectuar la presente evaluacion se toma en consideracién lo dispuesto en los
articulos 14 al 18 del Decreto Legislativo N° 1256. En ese sentido, corresponde
analizar si las barreras burocraticas cuestionadas son legales o ilegales y, de ser el
caso, si son razonables o carentes de razonabilidad'.

Cuestiones previas:

Sobre las resoluciones de segunda instancia invocadas por la denunciante:

Entre los argumentos presentados, la denunciante trajo a colacién las siguientes
resoluciones:

° Resolucién N° 0090-2020/SEL-INDECOPI de la Sala Especializada en
Eliminacion de Barreras Burocraticas, en la que se declaré barrera burocratica
ilegal la prohibicion de instalar estaciones de radiocomunicacién en el distrito de
Miraflores, materializada en las Ordenanzas N° 920-MML y N° 1012-MML de la
MML, dado que la normativa nacional de telecomunicaciones no habilita a
imponer dicha restriccion a lo largo de la jurisdiccion.

° Resolucion N° 0293-2016/SDC-INDECOPI de la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia, en la que declaré barrera burocratica carente de
razonabilidad la prohibicién de instalar cables aéreos de telecomunicaciones en
nuevas habilitaciones urbanas, materializada en la Norma Técnica E.C. 040 del
Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobada mediante Decreto Supremo N°
11-2006-VIVIENDA del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, por
motivos de contaminacion visual, falta de seguridad en la proximidad de cables y
peligro para las personas que realizan mantenimiento de instalaciones. Segun
este organo, la entidad sectorial no acreditd la existencia de presuntos
problemas a mitigarse ni demostré que son consecuencia de la existencia de
redes de cableado.

12

@)

(ii)

De acuerdo con la metodologia contenida en el Decreto Legislativo N° 1256, la Comisién analiza:

La legalidad de la medida cuestionada, en atencion a las atribuciones y competencias de la entidad que la impone, al marco juridico
promotor de la libre iniciativa privada y la simplificacion administrativa; y, a si se han observado las formalidades y procedimientos
establecidos por las normas aplicables al caso concreto para su imposicion.

La razonabilidad de la referida medida, lo que implicar evaluar si se justifica en un interés publico cuya tutela haya sido encargada a la
entidad que la impone y si es idénea para brindar para brindar solucién al problema y/u objetivo considerado(s) para su aplicacion, asi
como si es proporcional respecto del interés publico fijado y si es la opcidon menos gravosa que existe para tutelar el interés publico.
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Al respecto, cabe precisar que el articulo VI del TUO de la Ley N° 27444 establece lo
siguiente:

«Articulo VI. - Precedentes administrativos

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y
con cardcter general el sentido de la legislacion, constituiran precedentes administrativos
de observancia obligatoria por la_entidad, mientras dicha interpretacion no sea modificada.
Dichos actos serdn publicados conforme a las reglas establecidas en la presente norma.

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran ser modificados si se
considera que no es correcta la interpretacién anterior o es contraria al interés general. La nueva
interpretaciéon no podra aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fuere mas favorable a los
administrados.

3. En todo caso, la sola modificaciéon de los criterios no faculta a la revisién de oficio en sede
administrativa de los actos firmes.».
(Enfasis afiadido).

Por su parte, el articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807 reconoce lo siguiente

«Articulo 43.- Las resoluciones de las Comisiones, de las Oficinas y del Tribunal de Defensa

de la Competencia y de la Propiedad Intelectual que al resolver casos particulares
interpreten de modo expreso y con cardcter general el sentido de la legislacidn constituiran
precedente de observancia obligatoria, mientras dicha interpretacion no sea modificada por
resolucién debidamente motivada de la propia Comisién u Oficina, segun fuera el caso, o del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

El Directorio de Indecopi, a solicitud de los érganos funcionales pertinentes, podra ordenar la
publicacién obligatoria de las resoluciones que emita la institucion en el Diario Oficial El Peruano
cuando lo considere necesario por tener dichas resoluciones, las caracteristicas mencionadas en
el parrafo anterior o por considerar que son de importancia para proteger los derechos de los
consumidores.».

(Enfasis afiadido).

Al aplicar la normativa general y especial al presente caso, se concluye que las
resoluciones invocadas por la denunciante no tienen efectos vinculantes para esta
Comisién, en tanto de su revisidbn no constituyen precedentes de observancia
obligatoria ni se ha cumplido con los requisitos para tal efecto’s.

Sin perjuicio de los motivos de ilegalidad o carencia de razonabilidad adoptados en
estos pronunciamientos, se debe agregar que las medidas analizadas -en dichos
casos- han sido materializadas en normativas que regulan (i) el uso de suelos por la
autoridad provincial y (ii) las habilitaciones urbanas por una autoridad nacional, lo que
evidenciaria que estos casos y el presente deberian ser tratados de modo
independiente.

Por lo demas, es menester sefialar que la autoridad administrativa tiene la obligacion
de evaluar integramente cada procedimiento tomando en consideracion los actos y
disposiciones involucrados en cada caso concreto. Por tal razén, las conclusiones a
las que se arribe en cada procedimiento dependeran de la evaluacién especifica
realizada en cada expediente.

13

De hecho, la Resoluciéon N° 0090-2020/SEL-INDECOPI fue expedida en el marco de un mandato judicial enmarcado en la situacién
procedimental en particular.
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Finalmente, se debe agregar que, en lo que respecta a la Resoluciéon N° 1535-
2010/SC1-INDECOPI alegado por la denunciante, que si constituye un precedente de
observancia obligatoria, se considerara su aplicacion (de ser el caso) en la evaluacion
de legalidad.

Sobre la solicitud de uso de la palabra de la denunciante:

La denunciante requirid6 que la Comision le conceda el uso de la palabra en una
audiencia de informe oral.

Al respecto, cabe indicar que el articulo 30 del Decreto Legislativo N° 1256 dispone
que, en cualquier etapa del procedimiento, ya sea a pedido de parte o de oficio, la
Comision puede citar a las partes a una audiencia de informe oral, con el objetivo de
contar con mas elementos para resolver la cuestion controvertida.

En la medida que, al emitir la presente resolucién, esta Comision considera que cuenta
con los elementos suficientes para pronunciarse respecto de la controversia
cuestionada, corresponde denegar la solicitud de informe oral planteada por la
denunciante.

Sobre la medida cautelar de la denunciante vy los argumentos adicionales:

Por medio de los escritos del 27 de mayo y 12 de agosto de 2021 la denunciante
presenté argumentos adicionales, indicios adicionales de razonabilidad y solicito el
otorgamiento de una medida cautelar.

Sobre la medida cautelar planteada, se debe tener en cuenta que el articulo 146 del
TUO de la Ley N° 27444 sostiene que estas se adoptan si hubiera posibilidad de que
sin su adopcion se arriesga la eficacia de la resolucion a emitir, asi como que caducan
de pleno derecho cuando se emite la resolucion que pone fin al procedimiento. En esta
linea, el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 1256 reconoce que una medida cautelar
en procedimientos como el presente tiene como objeto que la entidad denunciada se
abstenga de aplicar o imponer la barrera burocratica presuntamente ilegal y/o carente
de razonabilidad a ser evaluada, de manera previa a la emision de la resolucion final.

Asi, dado que en el presente caso se emite una resolucion final que pone fin al
procedimiento y se pronuncia sobre el fondo de las barreras burocraticas cuestionadas
(y su inaplicacion, de corresponder), se debe declarar que carece de objeto emitir un
pronunciamiento sobre la medida cautelar planteada.

En cuanto a los argumentos adicionales presentados sobre las medidas cuestionadas,
estos seran evaluados (de corresponder) en virtud del principio de verdad material.

Cuestion controvertida:

Determinar si las siguientes medidas constituyen barreras burocraticas ilegales y/o
carentes de razonabilidad:
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(i) La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos
excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado subterraneo por
razones de caracter técnico, materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N°
554-MM y en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM.

(i) La exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de retiro y/o
reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones, materializada en el
articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 20 de la Ordenanza N°
287-MM.

(i) La exigencia de contar con autorizacién municipal para realizar trabajos de
mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones, materializada en los
articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18 y 21 de la Ordenanza 287-MM.

Evaluacién de legalidad:

D.1. Sobre el principio de legalidad que rige las actuaciones de las municipalidades:

24.

25.

26.

De acuerdo con lo dispuesto con el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley N°
27972, Ley Organica de Municipalidades, las competencias que poseen las
municipalidades se encuentran sujetas a los limites que establecen las leyes
nacionales que regulan las actividades y funcionamiento del Sector Publico™.

El articulo 38 de la Ley N° 27972 establece que las disposiciones municipales se rigen
por el Principio de Legalidad, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales
de derecho administrativo'®.

Asimismo, el articulo 78'® de la citada ley indica que las municipalidades deben regirse
de conformidad y con sujecion a las normas técnicas sobre la materia. Ello, debido a
que otorgan licencias de construccion ajustandose estrictamente a las normas sobre
barreras arquitecténicas y de accesibilidad.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo VIIL.- Aplicacién de leyes generales y politicas y planes nacionales.

Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de conformidad con la Constitucién P olitica del
Peru, regulan las actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos,
y a los sistemas administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio.

Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes nacionales, regionales y locales de
desarrollo.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 38.- Ordenamiento Juridico Municipal.

[...]

Las normas y disposiciones municipales se rigen por los principios de exclusividad, territorialidad, legalidad y simplificacién administrativa,
sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del derecho administrativo.

(Enfasis afiadido).

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 78.- Sujecion a las normas técnicas y clausura.

El ejercicio de las competencias y funciones especificas de las municipalidades se realiza de conformidad y con sujecién a las normas
técnicas sobre la materia.

Las autoridades municipales otorgaran las licencias de construccion, bajo responsabilidad, ajustdndose estrictamente a las normas sobre
barreras arquitecténicas y de accesibilidad. Asimismo, pueden ordenar la clausura transitoria o definitiva de edificios, establecimientos o,
servicios cuando su funcionamiento esté prohibido legalmente y constituya peligro, o cuando estén en contra de las normas reglamentarias o
de seguridad de defensa civil, o produzcan olores, humos, ruidos u otros efectos perjudiciales para la salud o tranquilidad d el vecindario.
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Ademas, segun lo establecido por el numeral 1.1) del articulo IV del Titulo Preliminar el
TUO de la Ley N° 27444, las entidades de la administracién publica deben actuar
dentro de las facultades que les han sido atribuidas y conforme con los fines para los
que les fueron conferidas’’.

D.2. Sobre las normas que regulan lo referido a la instalacién de infraestructura de

28.

29.

30.

telecomunicaciones:

El articulo 1 de la Ley N° 29022, Ley para el fortalecimiento de la expansion de
infraestructura en telecomunicaciones'®, establece un régimen especial y temporal en
todo el territorio nacional para la instalacion y expansiéon de los servicios publicos de
telecomunicaciones, en especial en areas rurales y de preferente interés social y
zonas de frontera, a través de la adopcion de medidas que promuevan la inversion
privada en infraestructura necesaria para la prestacion de esos servicios, asi como de
medidas que faciliten tales actividades y que eliminen las barreras que impidan
llevarlas a cabo.

De conformidad con lo sefalado en los articulos 3 y 4, la Ley N° 29022 es de
aplicacion y observancia obligatoria en todas las entidades de la administracion
publica®, por lo que las normas que estas expidan deben sujetarse y estar
concordadas con la normatividad sectorial de alcance nacional sobre la materia y
con las necesidades de despliegue de la infraestructura necesaria para la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones?°.

Asimismo, la Tercera Disposicidon Transitoria y Final de dicha ley sefala que la
instalacion de infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones podra realizarse sobre predios urbanizados, no urbanizados,
eriazos, rusticos, entre otros, cuenten o no con proyectos de habilitaciéon urbana
aprobados?'.

20

21

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

Modificada por la Ley N° 30228, Ley que modifica la Ley N° 29022, Ley para el fortalecimiento de la expansién de infraestructura de
telecomunicaciones.

Ley N° 29022, Ley para el fortalecimiento de la expansion de infraestructura en telecomunicaciones.

Articulo 3.- Ambito de aplicacién de la Ley.

La presente Ley es de aplicacion y observancia obligatoria en todas las entidades de la administraciéon publica de nivel nacional, regional y
local. El incumplimiento de las disposiciones aqui previstas genera las responsabilidades legales previstas en el ordenamiento legal vigente,
siendo solidariamente responsables los funcionarios publicos directamente infractores.

Ley N° 29022, Ley para el fortalecimiento de la expansion de infraestructura en telecomunicaciones.

Articulo 4.- Competencia sectorial del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Corresponde al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en forma exclusiva y excluye nte, la adopcién de
politicas y normas de alcance nacional, asi como el otorgamiento de las concesiones, autorizaciones, permisos y registros para la prestacion
de los servicios publicos de telecomunicaciones, entre otras funciones previstas en el ordenamiento legal vigente. Ello sin perjuicio de las
facultades que la legislacion vigente asigna al Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, en materias de su
competencia.

Las normas que, en atribucion de sus funciones y ejercicio de competencias, expidan las demas instancias de la Administraciéon
Publica distintas al Gobierno Nacional, deben sujetarse y estar concordadas con la normatividad sectorial de alcance nacional
sobre la materia y con las necesidades de despliegue de la Infraestructura Necesaria para la Prestacién de Servicios publicos de
Telecomunicaciones de conformidad con el articulo 1.

(Enfasis afiadido).

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones.

Disposiciones Transitorias y Finales.

Tercera.- Instalacién de infraestructura.

16/69

M-CEB-02/02



31.

32.

33.

34.

Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

La Tercera Disposicion Complementaria y Final de la Ley N° 30228% establece
que, para la ejecucidon de los planes de trabajo y el despliegue, las mejoras o el
mantenimiento de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, solo es necesario el cumplimiento de los requisitos vy
parametros técnicos establecidos en el Reglamento de la Ley N° 29022 y sus normas
complementarias?. Asimismo, la Sexta Disposicion Complementaria y Final de la
referida Ley N° 30228 dispone que la Ley N° 29022 y sus nhormas complementarias
son las Unicas que rigen para la instalacion de la infraestructura de
telecomunicaciones?.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones expidio el Decreto Supremo N° 003-
2015-MTC?, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 29022, en cuyo numeral i) de su
articulo 3 se dispone que las municipalidades deben ejercer sus competencias y
funciones absteniéndose de imponer barreras o requisitos distintos o adicionales de
los establecidos en el citado Reglamento.

A su vez, los numerales ii) y iv) del referido articulo?® establecen que las normas que,
en atribucion de sus funciones y ejercicio de competencia, expidan las entidades
(como los gobiernos locales) deben sujetarse y estar concordadas con la Ley
N° 29022, el Reglamento y con las necesidades de despliegue de la infraestructura de
telecomunicaciones. Los indicados instrumentos normativos y sus normas
complementarias son las Unicas que rigen la instalacion de ese tipo de infraestructura,
en concordancia con lo sefialado en la Sexta Disposiciéon Complementaria y Final de la
Ley N° 30228.

Asimismo, el literal ¢) del articulo 11%” del Reglamento determina que no pueden
exigirse requisitos adicionales o condiciones a los establecidos en el Reglamento para

22
23

24

25
26

27

En el marco de la declaracion de interés y necesidad publica a que se refiere el articulo 1, dispdnese que la instalacion de la Infraestructura
Necesaria para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones podra realizarse sobre predios urbanizados, no urbanizados
eriazos, rusticos, entre otros, cuenten o no con proyectos de habilitacién urbana aprobados, sin afectar la propiedad privada.

(Enfasis afiadido).

Publicada el 12 de julio de 2014 en el diario oficial EI Peruano.

Ley N° 30228, Ley que modifica la Ley N° 29022, Ley para la expansion de infraestructura en telecomunicaciones.

Disposiciones Complementarias Finales.

Tercera. Cumplimiento de los requisitos y parametros técnicos.

Para la ejecucién de los planes de trabajo y el despliegue, las mejoras o el mantenimiento de la infraestructura necesaria para la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones, solo es necesario el cumplimiento de los requisitos y parametros técnicos establecidos en el
reglamento de la Ley 29022 y sus normas complementarias.

Ley N° 30228, Ley que modifica la Ley N° 29022, Ley para la expansion de infraestructura en telecomunicaciones.

Disposiciones Complementarias Finales.

Sexta. Norma unica que rige para la instalacion de infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones.

La Ley 29022 y sus normas complementarias son las Gnicas que rigen para la instalacién de infraestructura necesaria para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones.

Publicado en el diario oficial EI Peruano el 18 de abril de 2015.

Decreto Supremo N° 003-2015-MTC, Reglamento de la Ley N° 29022.

Articulo 3.- Declaratoria de interés nacional y necesidad publica.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley, los servicios publicos de telecomunicaciones son de interés nacional y necesidad
publica, constituyéndose como base fundamental para la integracién de los peruanos y el desarrollo social y econémico del pais; en
consecuencia:

[...]

ii) Las normas que, en atribucién de sus funciones y ejercicio de competencias, expida la Entidad, deben sujetarse y estar concordadas con
la Ley y el Reglamento y con las necesidades de despliegue de la Infraestructura de Telecomunicaciones de conformidad con el articulo 4 de
la Ley.

[...]

iv) La Ley, el Reglamento y sus normas complementarias son las Unicas que rigen para la instalacion de Infraestructura de
Telecomunicaciones, en concordancia con lo dispuesto por la Sexta Disposicién Complementaria y Final de la Ley N° 30228.

Decreto Supremo N° 003-2015-MTC, Reglamento de la Ley N° 29022.

Capitulo |
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la obtencién de una autorizacion para la instalaciéon de infraestructura de
telecomunicaciones.

En ese sentido, los requisitos y condiciones que, como maximo, podran ser solicitados
a los administrados para el otorgamiento de autorizaciones para la instalacion de la
infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones han sido establecidos en los articulos 12, 13, 14 y 15 del
Reglamento?.

28

Disposiciones y Requisitos

Articulo 11.- Disposiciones Generales.

Las disposiciones generales aplicables al Procedimiento de obtencién de Autorizaciones para la Instalacion de Infraestructura de

Telecomunicaciones son las siguientes:

[...]

c. En el marco de lo previsto en la Sexta Disposicion Complementaria y Final de la Ley N° 30228, no pueden exigirse requisitos
adicionales o condiciones para la obtencién de la Autorizacién.

d. La Autorizacion constituye titulo suficiente para la instalacién de Infraestructura de Telecomunicaciones. Asimismo, la operacién de la
referida infraestructura se sujeta a las disposiciones sectoriales del Ministerio, en el &mbito de su competencia.

(Enfasis afiadido).

Decreto Supremo N° 003-2015-MTC, Reglamento de la Ley N° 29022.

Articulo 12.- Requisitos generales para la aprobacion automatica de una autorizacion.

Los Solicitantes de una Autorizacién presentan a la Entidad competente los siguientes documentos:

a. El FUIIT debidamente llenado y suscrito por el Solicitante, o su representante legal, dirigido al titular de la Entidad, solicitando el

otorgamiento de la Autorizacion. EI FUIIT se encuentra a disposicion de los interesados en la pagina web del Ministerio.

b. Copia simple de la documentacién que acredite las facultades de representacién, cuando la solicitud sea suscrita por el re presentante

legal del Solicitante.

c. Copia simple de la Resolucién Ministerial mediante la cual se otorga concesion al Solicitante para prestar el Servicio Publico de

Telecomunicaciones. En caso, el Solicitante sea una Empresa de Valor Ahadido, debe presentar copia simple de la autorizaciéon a que se

refiere el articulo 33 de la Ley de Telecomunicaciones y en caso sea un Proveedor de Infraestructura Pasiva, copia simple de la constancia

de inscripcion en el Registro de Proveedores de Infraestructura Pasiva.

d. El Plan de Obras acompafado de la informacion y documentacion sustentatoria de conformidad a lo dispuesto en el articulo 15.

e. Pago por el derecho de tramite. En el supuesto que una Entidad no permita u obstaculice el pago del derecho de tramite previsto en el

TUPA, el Solicitante debera adjuntar el acta notarial que acredite dicha negativa y la consignacion a favor de la Entidad o poner a su

disposicion el monto correspondiente al derecho de tramite establecido en el TUPA, en cualquier entidad del sistema financiero nacional.

f. Instrumento de gestion ambiental aprobado por el Ministerio.

Articulo 13°.- Requisitos particulares para la autorizacion de instalaciéon de estaciones de radiocomunicacién.

13.1 Adicionalmente a los requisitos generales establecidos en el articulo 12, para el caso en el que se solicite Autorizacion para la

instalacion de una Estacién de Radiocomunicacion, se debe presentar lo siguiente:

a) Copia simple de la partida registral o certificado registral inmobiliario del predio en el que se instalara la Infraestructura de

Telecomunicaciones, con una antigiedad no mayor a dos meses de su fecha de emision. De no estar inscrito el predio, el titulo que acredite

su uso legitimo.

b) Si el predio es de titularidad de terceros, debe presentar ademas copia del acuerdo que le permita utilizar el bien, con firmas de las partes

legalizadas notarialmente o por el juez de paz en las localidades donde no existe notario.

c) En caso de predios en los que coexisten unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva y de propiedad comun, el Solicitante debe

presentar copia simple del acuerdo suscrito con el representante de la Junta de Propietarios, celebrado con las formalidades establecidas en

el estatuto y el reglamento interno. Cuando los aires pertenezcan a un unico condémino, el acuerdo de uso del predio debe ser suscrito por

éste y también por el representante de la Junta de Propietarios.

13.2 En la instalacion de una Antena de menor dimensién, del tipo sefialado en el numeral 1.1 de la Seccién Il del Anexo 2, no es necesaria

la Autorizacion, cuando dicha instalacién hubiera estado prevista en el Plan de Obras de una Estacion de Radiocomunicacion autorizada

previamente a la cual dicha Antena se conectara. En este caso, el Solicitante Unicamente comunica previamente a la Entidad el inicio y

tiempo de instalacién, y de ser el caso, la eventual propuesta de desvios y sefializacion del trafico vehicular y/o peatonal, en caso de

interrumpirlo; sin perjuicio de la comunicacién que se debe realizar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.

Asimismo, la instalacion de una Antena Suscriptora de menor dimension descrita en el numeral 1.2 de la Seccion |l del Anexo 2, no requiere

de Autorizacion.

Articulo 14.- Requisitos adicionales especiales.

En el caso que parte o toda la Infraestructura de Telecomunicaciones a instalar recaiga sobre areas o bienes protegidos por leyes

especiales, el Solicitante debe adjuntar al FUIIT, la autorizacién emitida por la autoridad competente.

Articulo 15.- Plan de obras.

El Plan de Obras es el instrumento que contiene informacién técnica sobre los trabajos a efectuar para la instalacién de la Infraestructura de

Telecomunicaciones, y debe ser suscrito por el representante legal del Operador o del Proveedor de Infraestructura Pasiva, y por los

profesionales colegiados y habilitados que autorizan la informacion y/o documentacién que se acomparia al mismo. El Plan de Obras debe

contener taxativamente la documentacion e informacion que se detalla a continuacion:

a) Cronograma detallado de ejecucién del proyecto.

b) Memoria descriptiva, detallando la naturaleza de los trabajos a realizar, asi como las caracteristicas fisicas y técnicas de las instalaciones,

adjuntando los planos de ubicacién de la Infraestructura de Telecomunicaciones, a escala 1/5000. En caso de ejecutarse obras civiles para la

instalacion de Estaciones de Radiocomunicacion, se deben anexar ademas planos de estructuras, y planos eléctricos, de ser el caso, a

escala 1/500 detallado y suscrito por ingeniero civil o eléctrico colegiado, segun corresponda.

c) Declaracion jurada del ingeniero civil colegiado y responsable de la ejecucién de la obra, segun el formato previsto en el Anexo 4, que

indique expresamente que la edificacion, elementos de soporte o superficie sobre la que se instalara la Infraestructura de

Telecomunicaciones, retine las condiciones que aseguren su estabilidad y adecuado comportamiento en condiciones de riesgo tales como

sismos, vientos, entre otros. En el caso de Estaciones de Radiocomunicacion la declaracion debe considerar ademas el impacto que las
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Es por ello que el articulo VIII*® del Titulo Preliminar de la Ley N° 27972 sostiene que
las competencias y funciones de los gobiernos locales al estar sujetos a normas
técnicas referidas a los servicios publicos que regulan actividades y el funcionamiento
del sector publico se debe cumplir en armonia con las politicas y planes nacionales,
regionales y locales de desarrollo.

D.3. Competencias municipales en materia _de cableado aéreo de servicios publicos

37.

38.

39.

(telecomunicaciones):

El numeral 3.6.5) del articulo 79 de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades,
establece de manera expresa que, en materia de organizacion del espacio fisico y uso
del suelo, las municipalidades distritales son competentes para normar, regular y
realizar la fiscalizacion respecto del tendido de cables del servicio publico de
telecomunicaciones®, entre otros elementos.

Asimismo, el numeral 3.2) del referido articulo establece que las municipalidades
distritales se encuentran facultadas para autorizar y fiscalizar la ejecuciéon del plan
de obras de servicios publicos que afecten o utilicen la via publica o zonas
aéreas®', asi como sus modificaciones, previo cumplimiento de las normas sobre
impacto ambiental®2.

De ese modo, todo particular que desee hacer uso de las vias y bienes de dominio
publico para realizar trabajos dentro de la circunscripcion municipal debera contar con

29

30

31

32

cargas ocasionen sobre las edificaciones existentes, incluyendo el peso de las obras civiles. En ambos casos se anexa un informe con los
célculos que sustentan la declaracion jurada efectuada, a efectos de realizar la fiscalizacion posterior de lo declarado.

d) En caso la obra implique la interrupcién del transito, se debe adjuntar el plano de ubicacién conteniendo la propuesta de desvios y
sefalizacion, e indicar el tiempo de interferencia de cada via, asi como las acciones de mitigacion adecuadas por los inconvenientes
generados en la ejecucion de la instalacion estableciendo la mejor forma de reducir los impactos que esto genere.

e) Copia simple del Certificado de Habilidad vigente, que acredite la habilitacion del Ingeniero responsable de la ejecucion de la obra, y de
ser el caso, del ingeniero civil que suscribe los planos descritos en el literal b, expedidos por el Colegio de Ingenieros del Peru.

f) Formato de mimetizacién de acuerdo a lo previsto en la Seccién | del Anexo 2.

g) Carta de compromiso del Operador o del Proveedor de Infraestructura Pasiva, por la cual se compromete a adoptar las medidas
necesarias para revertir y/o mitigar el ruido, las vibraciones u otro impacto ambiental durante la instalaciéon de la Infraestructura de
Telecomunicaciones, asi como a cumplir los Limites Maximos Permisibles.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo VIII.- Aplicacién de leyes generales y politicas y planes nacionales.

Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de conformidad con la Constitucién P olitica del
Peru, regulan las actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos,
y a los sistemas administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio.

Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes nacionales, regionales y locales de
desarrollo.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 79.- Organizacion del Espacio Fisico y Uso del Suelo.

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, ejercen las siguientes funciones:

3. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales: [...]

3.6. Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacion de: [...]

3.6.5. Construccion de estaciones radioeléctricas y tendido de cables de cualquier naturaleza.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades

Articulo 55.- Patrimonio Municipal.

Los bienes de dominio publico de las municipalidades son inalienables e imprescriptibles.

Articulo 56.- Bienes de Propiedad Municipal.

Son bienes de las municipalidades: [...]

Las vias y areas publicas, con subsuelo y aires son bienes de dominio y uso publico.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 79.- Organizacion del Espacio Fisico y Uso del Suelo.

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, ejercen las siguientes funciones:

3. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales:

3.2. Autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de obras de servicios publicos o privados que afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas,
asi como sus modificaciones; previo cumplimiento de las normas sobre impacto ambiental.
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la autorizacién de la municipalidad correspondiente quien se encargara de fiscalizar la
ejecucion de la obra, en cumplimiento de las competencias otorgadas por ley.

Cabe precisar que esta facultad para normar y autorizar el tendido de cables del
servicio publico de telecomunicaciones, asi como su potestad para autorizar la
ejecucién de obras de servicios publicos que utilicen la via publica, se condice con la
competencia para impulsar la conservacion y mejora del ornato de su jurisdiccion,
reconocida en el numeral 16) del articulo 82 de la Ley N° 2797233, En ese sentido, al
momento de otorgar las autorizaciones correspondientes, los gobiernos locales deben
salvaguardar el ornato de su jurisdiccién.

Sin embargo, como fue indicado, el ejercicio de las competencias y funciones
especificas de los gobiernos locales tiene que ser con sujecidon a las leyes y
disposiciones que, de manera general y de conformidad con la Constitucién, regulan
actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi como a las normas técnicas
referidas a los servicios y bienes publicos y a los sistemas administrativos del Estado
que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio.

D.4. Competencias municipales sobre la ejecucion de obras en areas de dominio publico:

42.

43.

El 29 de junio de 2016, se publicé en el diario oficial El Peruano la Ley N° 30477, Ley
que regula la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las
municipalidades en las areas de dominio publico. El articulo 6 de dicho dispositivo
legal establece las funciones de las municipalidades distritales, entre las que se
encuentra regular la planificacion de las instalaciones para conductos de servicios
publicos de suministros de toda clase y de las condiciones necesarias para su
establecimiento, trazado, conservacién, supresion, sustituciéon, modificacion, traslado o
reubicacion en las areas de servicio publico®.

El articulo 3 de la referida ley establece que las empresas prestadoras de servicios
publicos estan obligadas a solicitar a la municipalidad correspondiente la autorizacion,
bajo responsabilidad, para intervenir areas de dominio publico. Por su parte, el literal
a) del numeral 5.1) del articulo 5 de la referida ley sefala que la presentacion del plan
anual de obras en las areas de dominio publico no exime a las referidas empresas del
tramite de autorizacion para cada una de las intervenciones.

33

34

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 82.- Educacion, ciencia, tecnologia, innovacion tecnolégica, cultura, deportes y recreacion.

Las municipalidades, en materia de educacion, cultura, deportes y recreacién, tienen como competencias y funciones especificas
compartidas con el gobierno nacional y el regional las siguientes:

[...].

16. Impulsar una cultura civica de respeto a los bienes comunales, de mantenimiento y limpieza y de conservacion y mejora del ornato local.
Ley N° 30477, Ley que regula la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las municipalidades en las areas de
dominio publico.

Articulo 6. Funciones de las municipalidades.

6.1 Las funciones de las municipalidades provinciales y distritales son las siguientes:

a) Regular, en concordancia con las disposiciones legales vigentes que aplican a cada sector, la planificacion de las instalaciones
para conductos de servicios publicos de suministros de toda clase y de las condiciones necesarias para su establecimiento, trazado,
conservacion, supresion, sustitucion, modificacion, traslado o reubicacion en las areas de servicio publico, teniendo en cuenta la
clasificacién de la localizacién de areas efectuadas por el operador, informacién que es incluida en los planos catastrales.

b) Autorizar la ejecucion de obras en las areas de dominio publico dentro de su jurisdiccion.

c) Otorgar el certificado de conformidad de obra de las obras ejecutadas en las areas de dominio publico de su competencia, segun las
autorizaciones otorgadas.

d) Fiscalizar el cumplimiento de la presente Ley en toda su jurisdiccion.

(Enfasis afiadido).
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Cabe precisar que, de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1014, que establece
medidas para propiciar la inversion en materia de servicios publicos y obras publicas
de infraestructura®, se requeriran autorizaciones municipales para abrir pavimentos,
calzadas y aceras de las vias publicas, ocupar las vias o lugares publicos o instalar
en propiedad publica la infraestructura necesaria para conexiones domiciliarias,
instalacion, ampliacion o mantenimiento de redes de infraestructura de servicios
publicos.

De la revision de las normas expuestas, se advierte que la competencia municipal
reconocida legalmente permite a estas entidades:

()  Normar, regular y realizar la fiscalizacion respecto del tendido de cables del
servicio publico de telecomunicaciones.

(i)  Autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de obras de servicios publicos que
afecten o utilicen la via publica.

(iii)  Impulsar la conservacion y mejora del ornato local.

D.5. Aplicaciéon al caso concreto:

D.5.1Sobre la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de

46.

telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores:

En el presente caso ha sido materia de cuestionamiento la prohibicion de instalar
tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito de
Miraflores, salvo en casos excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado
subterraneo por razones de caracter técnico, materializada en el articulo 20 de la
Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM, los cuales
establecen lo siguiente:

Ordenanza N° 554-MM, que requla el tendido y la instalacion de infraestructura aérea para el
servicio de telecomunicaciones en espacios publicos del distrito de Miraflores y dispone su
reordenamiento en cautela de la sequridad, proteccion y el medio ambiente

«Articulo 20.- Cableado aéreo.

En concordancia con lo dispuesto por la Ordenanza Municipal N° 287-MM, esta prohibida la
instalacion de tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y afines
dentro del distrito.

Solo se autorizaréa el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos; cuando,
previo a un analisis técnico de las areas competentes, se determine la imposibilidad de realizar el
cableado subterraneo.».

Ordenanza N° 287-MM, que regqula la ejecucion de obras, instalacion, mantenimiento y retiro
de infraestructura para la prestacion de servicios publicos en areas de uso publico

«Articulo 21.- Cableado Aéreo.- Queda prohibida la instalacion de tendido de redes de cableado
aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y afines dentro del distrito. S6lo se autorizara el cableado

35

Publicado en el diario oficial EI Peruano el 16 de mayo de 2008.
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aéreo de manera excepcional para casos especificos cuando, previo a un andlisis técnico de las
areas competentes se determine la imposibilidad de realizar el cableado subterraneo.

La Municipalidad autorizara el mantenimiento del cableado, salvo la excepciéon sefialada en el
Articulo 18 de la presente norma municipal, lo cual no implica bajo ningun concepto el incremento
del mismo.».

De las citadas disposiciones, se aprecia que la Municipalidad prohibe la instalacion de
cualquier cableado aéreo en el distrito de Miraflores, entre ellos, el correspondiente al
servicio publico de telecomunicaciones, ello en la medida que se busca privilegiar la
instalacion del cableado de forma subterranea y, de forma excepcional, la instalacién
del cableado aéreo.

Sobre el particular, la denunciante ha manifestado que la Ley N° 29022 y su
Reglamento, que constituyen el marco normativo nacional, no han previsto una
prohibicién absoluta como la dispuesta por la Municipalidad en el presente caso, por lo
que la medida excederia tales normas. Asimismo, sostiene que la Ley N° 30477
unicamente establece que la Unica de prohibicion a la instalacién de infraestructura
aeérea es en el caso de centros historicos, salvo que esta no pueda realizarse via
subterranea.

Al respecto, conforme ha sido mencionado en los parrafos precedentes, dentro del
ambito de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, la Ley N° 27972 establece
de manera expresa que las municipalidades distritales si cuentan con competencias
para normar y regular el tendido de cables dentro de su circunscripcién. Por tal
motivo, las facultades para regular el cableado (tanto aéreo como subterraneo) que
pueda desplegar la denunciante, asi como la atribuciéon para establecer limitaciones o
prohibiciones sobre tal materia, proviene de dicho cuerpo legal®®.

Asimismo, es preciso sefalar que las municipalidades distritales, en este mismo
ambito, se encuentran facultadas para autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de
obras de servicios publicos que afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas, asi
como sus modificaciones, previo cumplimiento de las normas sobre impacto
ambiental®’.

Cabe recordar que el servicio publico de telecomunicaciones constituye un servicio
publico de ambito nacional y no uno de orden local, por lo que la competencia
municipal no puede alcanzar la posibilidad de regular y reglamentar los aspectos
técnicos®® de la prestacion del servicio®®, quedando limitada a verificar que los trabajos

36

37

38

39

Dicho criterio ha sido adoptado por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Indecopi en la Resolucion N° 1630-2012/SC1-
INDECOPI.

Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades.

Articulo 79.- Organizacién del Espacio Fisico y Uso del Suelo.

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo, ejercen las siguientes funciones:

3. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales:

3.2. Autorizar y fiscalizar la ejecucién del plan de obras de servicios publicos o privados que afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas,
asi como sus modificaciones; previo cumplimiento de las normas sobre impacto ambiental.

La regulaciéon en materia técnica (estandares de seguridad y calidad) ha sido confiada a otros organismos del Estado con competencia
nacional.

Criterio recogido de la Resolucion N° 02-1999-CAM-INDECOPI confirmada por la Resolucion N° 0046-2005/TDC-INDECOPI.
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que realizan las empresas concesionarias no atenten contra las normas que regulan la
organizacion del espacio fisico y uso del suelo*.

Adicionalmente, en cuanto a legislacion especial, cabe agregar que las
municipalidades distritales ademas cuentan con competencias para supervisar que las
infraestructuras (aéreas) de telecomunicaciones no dafien el patrimonio urbanistico,
histoérico, cultural, turistico y paisajistico, asi como que se encuentren en armonia
estética con el entorno y edificaciones circundantes, integradas al paisaje urbano y con
impacto ambiental reducido, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley N° 290224".

En el presente caso, esta Comisién considera que la prohibicidon de instalar tendido de
redes de cableado aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores no
implica que la Municipalidad se encuentre regulando nuevas condiciones técnicas en
que dicho servicio es prestado*?, ello en la medida que ambas modalidades de
instalacion se encuentran permitidas por las normas del sector telecomunicaciones*.

En tal sentido, la Municipalidad ha regulado acerca del tendido de cableado del
servicio publico de telecomunicaciones dentro de su jurisdicciéon, conforme con las
competencias establecidas en los numerales 3.2) y 3.6.5) del articulo 79 de la Ley N°
27972, Ley Organica de Municipalidades.

A mayor abundamiento, en anteriores pronunciamientos del Tribunal del Indecopi se
ha sefalado que las municipalidades cuentan con competencias para prohibir la
instalacion de cableado aéreo, conforme se aprecia a continuacion:

40
41

42

43

Ello de conformidad con el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27972 y con el numeral 3.2. del articulo 79° de la Ley N° 27972.

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones.

Articulo 7.- Reglas comunes para la instalacion de infraestructura.

7.1 La infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones que sea instalada por los concesionarios de
servicios publicos de telecomunicaciones, no puede:

[...]

f) Dafiar el patrimonio urbanistico, histérico, cultural, turistico y paisajistico.

[...]

7.2 Los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deben desarrollar sus proyectos con tecnologia que permita que las
estaciones de radiocomunicacion, las torres y las antenas sean instaladas con el minimo de impacto paisajistico, en armonia estética con el
entorno y edificaciones circundantes, integradas al paisaje urbano y con impacto ambiental reducido, conforme se establezca en el
reglamento de la presente Ley.

7.3 Los concesionarios en telecomunicaciones son responsables de la observancia de las presentes disposiciones. El cumplimiento de
estas es supervisado y en caso de incumplimiento, es sancionado por los gobiernos locales, con excepcion de los supuestos cuya
fiscalizacion esté a cargo de entidades con competencias legales exclusivas en la materia. El reglamento tipificara las infracciones y
establecera las sanciones que resulten aplicables. [...].

Criterio recogido de la Resolucion N° 046-2005/TDC-INDECOPI, en la cual se sefial6 lo siguiente:

«Sin perjuicio de ello, debe reiterarse el argumento de la resolucién apelada referido a que la competencia municipal con relacion a las
condiciones en que se desarrollan los servicios publicos de alcance nacional, como el servicio de distribucion de energia eléctrica, no
alcanza la posibilidad de reglamentar y reqular sobre los aspectos técnicos de la prestacion de esos servicios. Al respecto se debe
precisar que la_prohibicion del tendido de cableado aéreo no implica una intromision por parte de la Municipalidad en aspectos
técnicos de la prestacién del servicio publico de electricidad, dado que, como sefnalé la misma Edelnor a lo largo del procedimiento, la
eleccion de cableado aéreo o subterrineo no afecta las condiciones técnicas en que dicho servicio es prestado.».

(Enfasis afiadido).

Reglamento de la Ley N° 29022, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2015-MTC.

Articulo 5.- Definiciones.

Ademas de las definiciones previstas en la Ley, en el Reglamento se establecen las siguientes: [...]

i) Cable: Cable para redes de telecomunicaciones; puede ser aéreo, cuando se encuentre instalado en postes o torres; o subterraneo,
cuando se encuentre instalado bajo tierra, en forma directa o a través de Ductos y Camaras.

[...]

I) Canalizaciéon Subterranea: Conjunto de Camaras y Ductos colocados en el subsuelo, en los cuales se instalan los cables subterraneos.

L.l
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Resolucion N° 1630-2012/SC1-INDECOPI, emitida por la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia:

«...]

44. El articulo 79 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades reconoce que las
municipalidades distritales son competentes para reqular el tendido de cables de cualquier
naturaleza dentro de su circunscripciéon, motivo por el cual se puede concluir que las facultades
para regular el cableado (tanto aéreo como subterraneo) que pueda desplegar Edelnor, proviene
de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades.

45. En atencion a ello, la Sala coincide con la Comisién en que prohibicion (sic) de instalar
cableado aéreo, asi como la obligacion de reemplazar el cableado aéreo existente por
cableado subterrdneo, resultan legales pues han sido impuestas por la Municipalidad al
amparo de lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades.

[...]».

(Enfasis afiadido)

Resolucion N° 0360-2019/SEL-INDECOPI, emitida por la Sala Especializada en Eliminacién
de Barreras Burocraticas:

«[...]
57. La Comisién declaré infundada la denuncia interpuesta contra la Municipalidad respecto a las
siguientes medidas:

(i) La prohibicién de instalar redes de cableado eléctrico aéreo dentro de las zonas urbanas
y de expansion urbana, materializada en el articulo primero de la Ordenanza Municipal
310-MDPH y en el Cddigo de Infraccion 08-0313, incorporado mediante el articulo
octavo de la citada ordenanza.

(i) La prohibicion de sustituir las redes eléctricas subterraneas por redes aéreas,
materializada en el articulo tercero de la Ordenanza 310-MDPH y en el Coédigo de
Infraccién 08-0315, incorporado mediante el articulo octavo de la citada ordenanza.

58. Conviene precisar en primer lugar que, a través de la medida indicada en el punto (i) del
numeral precedente, la Municipalidad ha prohibido de manera absoluta a los agentes
econdmicos la instalacion de redes de cableado aéreo dentro de las zonas urbanas y de
expansion urbana del distrito de Punta Hermosa.

59. Asimismo, la segunda prohibicion aparece como una consecuencia directa de la primera,
dado que la alternativa para reemplazar una red subterranea seria instalar una red de
cableado aéreo, lo cual, en cumplimiento de la medida indicada en el numeral anterior, no
resulta posible. En tal virtud, este Colegiado considera que corresponde efectuar un analisis
de ambas medidas en conjunto.

60. Al respecto, como ha sido explicado anteriormente, la Municipalidad tiene competencia
para reqular la autorizacion del tendido de cables de cualquier naturaleza, incluyendo el
cableado para la distribucién de energia eléctrica, de modo que se encuentra facultada
legalmente para imponer prohibiciones sobre esta materia.

61. Asimismo, debe tenerse en cuenta que tanto el Cédigo Nacional de Electricidad - Suministro,
como el Cédigo Nacional de Electricidad - Utilizacion, tienen como finalidad la de establecer
reglas de prevencién de riesgos para las personas y las instalaciones, evitando afectar la
propiedad privada, el ambiente o el Patrimonio Cultural de la Nacién.

62. De este modo, la primera de las disposiciones mencionadas establece entre sus reglas
generales que todas las lineas de suministro eléctrico seran disefiadas, construidas,
operadas y mantenidas procurando el equilibrio con el ornato local, y cumpliendo con las
normas técnicas y recomendaciones de las entidades gubernamentales correspondientes
competentes, como, por ejemplo, las disposiciones municipales en materia de ornato.

24769



56.

57.

58.

59.

Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

63. Ciertamente, el inciso 16 del articulo 82 de la LOM establece que las municipalidades

tienen como competencia especifica compartida la de conservar y mejorar el ornato en
su jurisdiccidn.

64. Por lo antes expuesto, se concluye que es de competencia de los gobiernos locales la
autorizacion para el tendido de cables y la adopcion de medidas orientadas a la mejora

del ornato, funciones que deberan ser ejercidas sin colisionar con aquellas competencias
reservadas a las entidades de alcance nacional como el Minem o el Osinergmin, quienes
estan encargadas de emitir normas sobre sequridad y prevencién de riesgo eléctrico, asi
como de fiscalizar su cumplimiento.

[...]».

(Enfasis afiadido).

Conforme se logra apreciar de las mencionadas citas, la Sala Especializada en
Eliminacion de Barreras Burocraticas ha sefalado que las municipalidades tienen
competencia para regular la autorizacion del tendido de cables de cualquier
naturaleza, de modo que se encuentra facultada legalmente para imponer
prohibiciones en materia de redes de servicios de telecomunicaciones, asi como
adoptar medidas orientadas a la mejora del ornato, lo que se ratifica con las
competencias municipales evidenciadas precedentemente.

Por otro lado, en cuanto al argumento de la denunciante consistente en que la
Municipalidad habria vulnerado la Ley N° 29022, su Reglamento y la Ley N° 30477,
por cuanto tales disposiciones no habrian previsto la prohibicibn objeto de
cuestionamiento -sino para el centro historico-, debe tenerse en cuenta que la Sexta
Disposicion Complementaria y Final de la Ley N° 30228 establece que la Ley N° 29022
y sus normas complementarias son las Unicas que rigen para la instalacion de
Infraestructura de Telecomunicaciones.

Al respecto, si bien la Ley N° 29022, su Reglamento y la Ley N° 30477 no establecen
la prohibicion materia de cuestionamiento, no debe perderse de vista que una de las
normas complementarias a la Ley N° 29022, que forma parte del bloque de legalidad
para la instalacion de infraestructura de telecomunicaciones, es el TUO de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo N° 013-93-TC y publicado en
el diario oficial El Peruano el 6 de mayo de 1993.

El articulo 19 de esta ultima norma establece como una disposicion comun de los
servicios de telecomunicaciones (servicios portadores y teleservicios o servicios
finales**) que, en caso las redes de conduccion de servicios de telecomunicaciones se
extiendan dentro de area urbana o atraviesen zonas de interés histoérico, artistico o

44

Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo N° 013-93-TCC.

Articulo 10.- Se considera servicios portadores a aquellos servicios de telecomunicaciones que proporcionan la capacidad necesaria para el
transporte de sefiales que permiten la prestacion de servicios finales, de difusién y de valor afadido. Estos servicios pueden ser
desarrollados tanto por empresas privadas como por empresas conformantes de la actividad empresarial del Estado y requeriran de
concesion expresa para su ejercicio.

Articulo 13.-Se considera teleservicios o servicios finales a aquellos servicios de telecomunicaciones que proporcionan la capacidad
completa que hace posible la comunicacion entre usuarios.

Forman parte de estos servicios finales, entre otros, los siguientes:

a) El servicio telefonico, fijo y movil

b) El servicio télex.

c) El servicio telegrafico (telegramas).

d) Los servicios de radiocomunicacion: radioaficionados, fijo, mévil y busca personas.
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cultural, éstas deberan tenderse a través de ductos no visibles, preferentemente
subterraneos*.

Como puede observarse, la referida disposicion, vigente desde el afio 1993, ha
establecido una obligacién para las empresas concesionarias del servicio de
telecomunicaciones consistente en que el cableado a instalarse, entre otros, en areas
urbanas, deba realizarse a través de ductos no visibles, sugiriéndose la instalacién de
redes a través de ductos subterraneos, de modo tal que la instalacién de cableado
aéreo (ductos visibles) no podria realizarse en tales areas.

Al respecto, en este punto es importante sefalar que la Séptima Disposicion
Transitoria y Final de la Ley N° 29022 establece que durante la vigencia de dicha ley
(prorrogada por diez afios en virtud del articulo 6 de la Ley N° 302284), queda
suspendida la aplicacion de las disposiciones que se le opongan, conforme a muestra
a continuacion:

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en
Telecomunicaciones

«SETIMA.- Suspensién de norma.
Suspéndese (sic) durante la vigencia de la presente Ley, la aplicacién de las disposiciones que se
le opongan.».

Por su parte, la Tercera Disposicion Transitoria y Final de la Ley N° 29022 sefala que,
en el marco de la declaracion de interés y necesidad publica prevista en el articulo 1
de dicha ley, la instalacion de infraestructura necesaria para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones podra realizarse, entre otros, sobre predios
urbanizados, tal como se detalla a continuacion:

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones

«TERCERA.- Instalacion de infraestructura

En el marco de la declaracién de interés y necesidad publica a que se refiere el articulo 1,
dispénese (sic) que la instalacion de la Infraestructura Necesaria para la Prestacion de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones podra realizarse sobre predios urbanizados, no
urbanizados, eriazos, rusticos, entre otros, cuenten o no con proyectos de habilitacién urbana
aprobados, sin afectar la propiedad privada.».

(Enfasis afadido).

De las disposiciones citadas se desprende que, durante el régimen temporal de la Ley
N° 29022, cualquier disposicién que resulte incompatible con dicha normativa queda
suspendida. En esa linea, una disposicion seria incompatible con la Tercera
Disposicién Transitoria y Final de la Ley N° 29022 si es que prohibiera la instalacion de
infraestructura necesaria para la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones
en predios (areas) urbanas.

45

46

Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo N° 013-93-TCC.

Articulo 19.- Cuando las redes de conduccion de servicios de telecomunicaciones tienen que extenderse dentro del area urbana o
atraviesan zonas de interés histdrico, artistico o cultural, éstas deberan tenderse a través de ductos no visibles, preferentemente
subterraneos.

Norma publicada el 12 de julio del 2014.
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En el presente caso, es importante sefialar que el articulo 19 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones no resulta incompatible con la Tercera Disposicion Transitoria y
Final de la Ley N° 29022, toda vez que dicha disposicion no prohibe la instalacion de
infraestructura de telecomunicaciones en areas urbanas. Por el contrario, el referido
articulo 19 si permite la instalacion de infraestructura de telecomunicaciones en areas
urbanas, para lo cual unicamente ha regulado la modalidad en la que las redes de
conduccion (cableado) deben ser instaladas (mediante ductos no visibles), es decir, no
se prohibe la instalacion de cableado (el cual califica como infraestructura de
telecomunicaciones), sino que se establece en qué modalidad debe ser instalado.

Es necesario tener en cuenta que, si bien la instalacion y expansion de los servicios
publicos de telecomunicaciones es de interés nacional y de necesidad publica y, por lo
tanto, es necesario facilitar dichas actividades y eliminar barreras que impidan llevarlas
a cabo (articulo 1 de la Ley N° 29022)*’, no debe perderse de vista que tal instalacion
y expansion debe efectuarse de forma ordenada, con el minimo impacto paisajistico,
en armonia estética con el entorno y con impacto ambiental reducido*®. Teniendo en
cuenta ello, esta Comision considera que la regulacion establecida en el articulo 19 del
TUO de la Ley de Telecomunicaciones resulta acorde con la proteccion de tales
intereses, al establecer la modalidad en la que deben ser instaladas las redes de
conduccion (cableado) en areas urbanas.

En efecto, la lectura de las disposiciones legales vigentes no puede realizarse de
forma aislada o excluyente, ello en tanto que el ordenamiento juridico es un conjunto
sistematizado y ordenado de normas que guardan coherencia y armonia entre si.
Sobre dicho aspecto, el Tribunal Constitucional ha sehalado lo siguiente sobre la
normatividad sistémica y la coherencia normativa*®:

«...]

47. El ordenamiento juridico implica un conjunto de normas vigentes vistas en su ordenacién
formal y en su unidad de sentido.

Dentro de todo ordenamiento se supone que hay un conjunto de conexiones entre
diferentes proposiciones juridicas: mas aun, lo juridico deviene en una normatividad
sistémica ya que las citadas conexiones constituyen una exigencia l6gico-inmanente o l6gico-
natural del sentido mismo de las instituciones juridicas.

En puridad, una norma juridica sélo adquiere sentido de tal por su adscripcion a un orden.
Por tal consideracién, cada norma esta condicionada sistémicamente por otras. El orden
es la consecuencia de una previa construccion tedrica-instrumental.

47

48

49

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones

Articulo 1.- Objeto de la Ley. Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley N° 30228.

La presente Ley tiene por objeto establecer un régimen especial y temporal en todo el territorio nacional, para la instalacién y expansion de
los servicios publicos de telecomunicaciones, en especial en areas rurales y de preferente interés social y zonas de frontera, a través de la
adopcion de medidas que promuevan la inversion privada en infraestructura necesaria para la prestacion de esos servicios, asi como de
medidas que faciliten dichas actividades y que eliminen las barreras que impidan llevarlas a cabo.

Declarase que los servicios publicos de telecomunicaciones son de interés nacional y necesidad publica, constituyéndose como base
fundamental para la integracion de peruanos y el desarrollo social y econédmico del pais.

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones.

Articulo 7.- Reglas comunes para la instalacion de infraestructura.

[...]

7.2 Los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deben desarrollar sus proyectos con tecnologia que permita que las
estaciones de radiocomunicacion, las torres y las antenas sean instaladas con el minimo de impacto paisajistico, en armonia estética con el
entorno y edificaciones circundantes, integradas al paisaje urbano y con impacto ambiental reducido, conforme se establezca en el
reglamento de la presente Ley. [...].

Sentencia recaida en el Expediente N° 047-2004-Al/TC.
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Al percibirse el derecho concreto aplicable en un lugar y espacio determinado como un orden
coactivo, se acredita la conformacién de una ftotalidad normativa unitaria, coherente y
ordenadora de la vida coexistencial en interferencia intersubjetiva.

El ordenamiento conlleva la existencia de una normatividad sistémica, pues el derecho es
una totalidad es decir, un conjunto de normas entre las cuales existe tanto una unidad como
una disposicion determinada. Por ende, se le puede conceptualizar como el conjunto o

unién de normas dispuestas y ordenadas con respecto a una norma fundamental y
relacionadas coherentemente entre si.

Esta normatividad sistémica se rige bajo el criterio de la unidad, ya que se encuentra
constituida sobre la base de un escalonamiento jerarquico, tanto en la produccién como en la
aplicacion de sus determinaciones coactivas.

48. De lo dicho se concluye que la_normatividad sistémica descansa en la coherencia

normativa. Dicha nocién implica la existencia de la unidad sistémica del orden juridico,
lo _que, por ende, indica la existencia de una relacion de armonia entre todas las

normas que lo conforman.

Asimismo, presupone una caracteristica permanente del ordenamiento que hace que este
sea tal por constituir un todo pleno y unitario

[...]».

(Enfasis afiadido).

Por lo sefialado, esta Comisién considera que el articulo 19 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones complementa y resulta acorde a las disposiciones de la Ley N°
29022. Precisamente, aquel articulo continua vigente por la Sexta Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 30228, que modifico la Ley N° 29022%, y la cual
dispone que esta ultima ley y sus normas complementarias son las Unicas que rigen
para la instalacién de infraestructura de telecomunicaciones. De ahi que, el articulo
aludido no se encuentre suspendido en virtud de lo establecido en la Séptima
Disposicion Transitoria y Final de la Ley N° 29022%".

Ahora bien, es preciso mencionar que el articulo 19 de la Ley N° 30477, Ley que
regula la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las municipalidades
en las areas de dominio publico, establece lo siguiente en cuanto a las redes de
cableado aéreo:

Ley N° 30477, Ley que requla la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las
municipalidades en las areas de dominio publico

«Articulo 19. Redes de cableado aéreo.
19.1 Las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de servicios publicos cumplen con lo
siguiente:

50

51

Ley N° 30228, Ley que modifica la Ley 29022, Ley para la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SEXTA. Norma Unica que rige para la instalacion de infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones

La Ley 29022 y sus normas complementarias son las Gnicas que rigen para la instalacién de infraestructura necesaria para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones.

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones

DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

SETIMA.- Suspension de norma

Suspéndese durante la vigencia de la presente Ley, la aplicacién de las disposiciones que se le opongan.
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a) Reordenar o reubicar las redes de cableado aéreo y los postes en las dreas de
dominio publico, conforme se coordine entre las empresas de servicio publico
con la correspondiente municipalidad, considerando las mejores practicas
internacionales.

b) En todo centro histérico no esta permitido el tendido de cableado aéreo, excepto
cuando al evaluar la posibilidad de instalar cableado soterrado el Ministerio de Cultura
determine que esta instalacién afectara el Patrimonio Historico de la Nacién.

19.2 Las disposiciones establecidas en la presente Ley se aplicaran en concordancia con lo
dispuesto en la Ley 29022, Ley para el fortalecimiento de la expansion de
infraestructura en telecomunicaciones, y cautelando el cumplimiento de lo previsto la
Ley 29904, Ley de promocién de la banda ancha y construccion de la red dorsal
nacional de fibra optica.

19.3 A fin de asegurar un despliegue ordenado y en armonia con el entorno paisajistico y
con la comunidad, las empresas prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones
y los proveedores de infraestructura pasiva estan obligados a identificar y retirar el
cableado obsoleto, en desuso o en mal estado de su titularidad, de forma simultanea al
despliegue de los nuevos medios de transmisiéon alambricos y/u opticos a instalar, en
coordinacién con la municipalidad competente. Para tales efectos, bastara una
comunicacion por parte de las referidas empresas, sefialando la fecha de la ejecucion del
retiro y el plan o resumen de las acciones a ejecutar, sin que sea necesaria la emision de
autorizacion o acto administrativo alguno por parte de la municipalidad competente. El retiro
del referido cableado se considera una actividad de mantenimiento, conforme a lo dispuesto
por el articulo 21 del Reglamento de la Ley N° 29022 - Ley para el Fortalecimiento de la
Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N°
003-2015-MTC.».

(Enfasis afadido).

69. De la mencionada disposicién, esta Comision advierte que:

a)

d)

El legislador ha prohibido el tendido de cableado aéreo en todo centro histérico
(con la excepcion de los casos en que se afecte al Patrimonio Histérico de la
Nacion).

El legislador ha dispuesto que las redes de cableado aéreo y los postes en las
areas de dominio publico distintas de los centros histéricos, debe ser reordenada
o reubicada, conforme se coordine entre las empresas de servicio publico con la
correspondiente municipalidad.

Para los servicios de telecomunicaciones, el cableado aéreo obsoleto, en desuso
o en mal estado debe ser identificado y retirado en coordinacién con la
municipalidad competente.

En el caso particular de las redes de cableado aéreo del servicio de
telecomunicaciones debera observarse, ademas de lo establecido en la Ley N°
29022, la Ley 29904, Ley de promocion de la banda ancha y construccion de la
red dorsal nacional de fibra optica®?.

70. Al respecto, si bien se ha prohibido el tendido de cableado aéreo en todo centro
histérico y, ademas, se ha dispuesto que las redes de cableado aéreo y los postes se
reordene o reubique, asi como se identifique y retire el cableado aéreo obsoleto, en

52 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de julio de 2012.
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desuso o en mal estado, esta Comisién considera que tales disposiciones buscan,
por un lado, proteger los bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacion
(centros histéricos)®® y, por otro lado, mejorar el ornato de la ciudad a través del
reordenamiento o reubicacion de las redes aéreas (como seria el caso, por ejemplo,
del reordenamiento o reubicacién a través de ductos subterraneos) o mediante su
retiro en caso el cableado aéreo se encuentre obsoleto, en desuso o mal estado.

71. Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de la Ley N° 29904, Ley de promocion de la
Banda Ancha y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, es preciso
mencionar las siguientes disposiciones de dicha ley:

«Articulo 1. Objeto de la Ley.

El propdsito de la Ley es impulsar el desarrollo, utilizacién y masificaciéon de la Banda Ancha
en todo el territorio nacional, tanto en la oferta como en la demanda por este servicio,
promoviendo el despliegue de infraestructura, servicios, contenidos, aplicaciones y habilidades
digitales, como medio que favorece y facilita la inclusién social, el desarrollo socioeconémico, la
competitividad, la seguridad del pais y la transformacion organizacional hacia una sociedad de la
informacién y el conocimiento.»

«Articulo 3. Declaracién de necesidad publica e interés nacional.

Declaranse de necesidad publica e interés nacional:

[...]

ii) El acceso y uso de la infraestructura asociada a la prestacion de servicios publicos de
energia eléctrica e hidrocarburos, incluida la coubicacién, asi como el uso del derecho de via
de la Red Vial Nacional, con la finalidad de facilitar el despliegue de redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha fija o movil.».

«Articulo 13. Acceso y uso de la infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos.

13.1 Los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos
proveeradn el acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios publicos
de telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para
la provision de Banda Ancha. Este acceso y uso podra ser denegado cuando existan
limitaciones técnicas que pongan en riesgo la continuidad en la prestacién de los servicios u otras
restricciones a ser definidas en el reglamento de la presente Ley.

[...]

13.3 Para efectos de este articulo, entiéndese por infraestructura a todo poste, ducto,
conducto, camara, torre, derechos de via, e hilos de fibra éptica no usados, asociados a la
prestacion de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos. El reglamento podra
considerar definiciones adicionales para conceptos no contemplados en la presente Ley.

[...]».

(Enfasis afadido).

72. Como puede observarse, la Ley N° 29904 contiene disposiciones que promueven el
despliegue de infraestructura de telecomunicaciones de banda ancha a través de la

53 Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién.
Articulo 1.- Clasificacion.
Los bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacién se clasifican en:
1. BIENES MATERIALES
1.1 INMUEBLES
Comprende de manera no limitativa, los edificios, obras de infraestructura, ambientes y conjuntos monumentales, centros histéricos y
demas construcciones, o evidencias materiales resultantes de la vida y actividad humana urbanos y/o rurales, aunque estén con stituidos por
bienes de diversa antigliedad o destino y tengan valor arqueoldgico, arquitecténico, histérico, religioso, etnolégico, artistico, antropolégico,
paleontolégico, tradicional, cientifico o tecnoldgico, su entorno paisajistico y los sumergidos en espacios acuaticos del territorio nacional.
La proteccion de los bienes inmuebles integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacién, comprende el suelo y subsuelo en el que se
encuentran o asientan, los aires y el marco circundante, en la extension técnicamente necesaria para cada caso.
(Enfasis afiadido).
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utilizacion compartida de infraestructura de los servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos.

Al respecto, si bien la infraestructura compartida abarca al uso de postes de otros
servicios publicos, ademas de los ductos, conductos, camaras, torres, entre otros, la
lectura de dicha disposicion debe ser concordante con las demas disposiciones
legales vigentes, como es el caso del articulo 19 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones, en virtud del cual la modalidad de instalacion de cableado
prevista en areas urbanas es a través de ductos no visibles, supuesto en el cual se
utilizaria de forma compartida los ductos, conductos o camaras de otros servicios
publicos.

Luego del analisis de las citadas disposiciones legales (Ley N° 30477 y Ley N° 29904),
corresponde evaluar si la medida objeto de cuestionamiento se condice con lo previsto
en el articulo 19 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

Al respecto, de la revision del plano de zonificacion del distrito de Miraflores, aprobado
por la Ordenanza N° 920, que aprueba el Reajuste Integral de la Zonificacion de los
Usos del Suelo del distrito de Miraflores conformante del Area de Tratamiento
Normativo Il de Lima Metropolitana, se advierte que dicho distrito, de acuerdo con las
categorizaciones (zonificaciones) del suelo asignadas, se encuentra constituido en su
totalidad por areas urbanas, conforme se muestra a continuacion:

Fuente: plano de zonificaciéon aprobado porla Ordenanza N° 920

31/69

M-CEB-02/02



76.

77.

78.

Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

Fuente: plano de zonificacion aprobado porla Ordenanza N° 920

De ese modo, se aprecia que la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado
aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, el cual se encuentra
conformado en su totalidad por areas urbanas, resulta acorde con lo previsto en el
TUO de la Ley de Telecomunicaciones, norma que forma parte del bloque de legalidad
complementario a la Ley N° 29022.

Cabe precisar que la prohibicién materia de cuestionamiento no es absoluta, toda vez
que el articulo 20 de la Ordenanza N° 554-MM vy el articulo 21 de la Ordenanza N°
287-MM han previsto el supuesto en el que no sea técnicamente posible la instalacion
del cableado de telecomunicaciones de forma subterranea, para lo cual se podra
autorizar de forma excepcional la instalacion de cableado aéreo.

Por lo sefialado, se advierte que la medida evaluada en el presente subtitulo no
constituye una barrera burocratica ilegal, toda vez que la misma ha sido impuesta en
virtud de las competencias reconocidas a la Municipalidad en la Ley N° 27972 para
normar, regular y realizar la fiscalizacion respecto del tendido de cables de cualquier
naturaleza (del servicio publico de telecomunicaciones), para lo cual puede adoptar
medidas orientadas a la mejora del ornato. Asimismo, se advierte que la prohibicion
cuestionada no contraviene el marco legal vigente, toda vez que su imposicion tiene
respaldo legal en el TUO de la Ley de Telecomunicaciones, norma que forma parte del
bloque legalidad complementario a la Ley N° 29022.

D.5.2 Sobre la exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de retiro y/o

79.

reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones:

La denunciante ha cuestionado la exigencia de asumir los costos como consecuencia
de medidas de retiro y/o reubicacion de infraestructura aérea de telecomunicaciones,
materializada en el articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 20 de la
Ordenanza N° 287-MM, que disponen lo siguiente:
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Ordenanza N° 287-MM, que regula la ejecucion de obras, instalacion, mantenimiento y retiro
de infraestructura para la prestacion de servicios publicos en areas de uso publico

«Articulo 20.- Retiro y/o reubicacion de obras o instalaciones autorizadas.- La Municipalidad se
reserva el derecho de ordenar el retiro de lo autorizado o disponer la reubicacion de las obras
autorizadas, obedeciendo a criterios de ornato, remodelacion urbana o redisefio de vias u otra
condicién de indole urbanistico o técnico, ademas cuando existan razones de orden publico o bien
comun que amerite tal decision, sin que esto genere costo alqguno para el Municipio.».

(Enfasis afiadido).

Ordenanza N° 554-MM, que regula el tendido y la instalacion de infraestructura aérea para el
servicio de telecomunicaciones en espacios publicos del distrito de Miraflores y dispone su
reordenamiento en cautela de la seguridad, protecciéon y el medio ambiente.

«Articulo 9°.- Ejecucion de oficio de medidas de reordenamiento

Se podra disponer de oficio la ejecucion inmediata de las medidas de reordenamiento de la
infraestructura aérea en espacios publicos, para las prestaciones de servicios publicos, si se
verifica que ésta se encuentra atentando contra el medio ambiente, la salud publica, la seguridad
ciudadana, el patrimonio historico, cultural o paisajista del distrito.

El costo de este servicio sera trasladado a las empresas operadoras de telecomunicaciones que
hayan efectuado la instalacién de la referida infraestructura aérea.».

(Enfasis afiadido).

Conforme se aprecia en las disposiciones antes indicadas, la Municipalidad se
reconoce la potestad de ordenar y disponer la ejecucién del retiro, la reubicacion y el
reordenamiento de, entre otros, infraestructura aérea de servicios publicos de
telecomunicaciones vy, en tal contexto, trasladar los costos de estas acciones a las
empresas operadoras como la denunciante.

De acuerdo con la denunciante, entre otras alegaciones, la entidad edil se encontraria
excediendo sus atribuciones del marco normativo nacional aplicable.

En sus descargos, la corporacion edil alude que la denunciante -convenientemente- no
sefala que el articulo 9 de la Ordenanza N° 554 determina que esta obligacion ocurre
si se verifica que la infraestructura «atenta contra el medio ambiente, la salud publica,
la sequridad ciudadana, el patrimonio histérico, cultural o paisajista» del distrito. La
Municipalidad agrega que el articulo 7 de la Ordenanza N° 554 reconoce como
obligacién de la empresa cumplir con el reordenamiento del cableado aéreo conforme
al plan del articulo 8 (de «reordenamiento, reubicacién y reconversion»), lo que debe
ser concordado con la Ley N° 30477, con lo cual, dado que la entidad edil ejerce la
obligacién de la empresa (retiro y/o reubicacién) por necesidad publica, resulta
totalmente legal que el obligado a cumplir con una disposicion normativa sea quien
cubra con los gastos incurridos.

Ahora bien, es necesario destacar que la propia denunciante ha sostenido que no
cuestiona la atribucién municipal para ordenar el retiro, reubicacion o reordenamiento
de instalaciones, con lo cual esta prerrogativa de la entidad no sera evaluada en si,
sino el hecho de trasladar los costos a los operadores como consecuencia de aquellas
ordenes o acciones de la entidad.

Asimismo, de la disposicion denunciada de la Ordenanza N° 287-MM, dicho traslado
de costos ocurre en el marco de la supervision de «parametros de ornato,
remodelaciéon urbana o redisefio de vias u otra condicion de indole urbanistico o
técnico», asi como por «razones de orden publico o bien comun». Por su parte, en
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cuanto a la disposicién denunciada de la Ordenanza N° 554-MM, el traslado de costos
se presenta frente al atentado «contra el medio ambiente, la salud publica, la
sequridad ciudadana, el patrimonio histérico, cultural o paisajista del distrito».

No debe perderse de vista que, la Segunda Disposicion Complementaria de la
Ordenanza N° 554-MM dispuso que se deje sin efecto aquellas disposiciones
contenidas en la Ordenanza N° 287-MM (y modificatoria) que se contrapongan con lo
dispuesto en la primera ordenanza. De esta manera, si bien el traslado de costos se
mantiene en ambas ordenanzas, los motivos a considerar vigentes serian (en la
actualidad) los detallados en el Ordenanza N° 554-MM.

Sentado esto, es menester sefalar que el articulo 9 de la Ley N° 29022, normal legal
en materia de infraestructura de telecomunicaciones, dispone determinadas
obligaciones a los operadores respecto a la instalacion y retiro de su infraestructura,
entre las que se tiene las siguientes:

«Articulo 9.- Obligaciones de los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones

Los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deberan asumir las siguientes
obligaciones:

c) Asumir los gastos que se deriven de las obras de pavimentacién y ornato en general,
necesarnias para cautelar el mantenimiento de la infraestructura que hubiera resultado afectada,
siempre y cuando los mismos deriven de la ejecucion de proyectos propios o como
consecuencia de la instalacién de infraestructura propia.

d) Asumir la responsabilidad por los dafios y perjuicios que se ocasionen como

consecuencia de la instalacion y operacion de Infraestructura Necesaria para la Prestacion
de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.». (Enfasis afiadido).

Para una mejor aproximacion sobre esta «asuncion de gastos» del literal ¢) de la ley,
el articulo 9 del Reglamento de la Ley N° 29022 dispone que estos se dirigen para
prevenir o revertir eventuales impactos ambientales o paisajisticos
significativos:

«Articulo 9.- Gastos derivados de las obras por el uso de la via publica

9.1 Los gastos a que se refiere el literal c) del articulo 9 de la Ley, son los gastos directos
efectuados con el fin que las obras de despliegue, mejoras, mantenimiento, trabajos de
emergencia, desmontaje y/o retiro de la Infraestructura de Telecomunicaciones no afecten la
pavimentacién y ornato. Se incluyen los gastos directos que resulten necesarios para
prevenir o revertir eventuales impactos ambientales o paisajisticos significativos.

9.2 El plazo de prescripcion relacionado a la responsabilidad civil extracontractual sobre la obra
ejecutada, es de dos arios de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 2001 del
Cadigo Civil.». (Enfasis afiadido).

En una linea similar, el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1014, que establece
medidas para propiciar la inversion en materia de servicios publicos y obras publicas
de infraestructura, replica las obligaciones de la Ley N° 29022 a la que se encuentran
sujetos los prestadores de servicios publicos®.

54

Decreto Legislativo N° 1014, que establece medidas para propiciar la inversion en materia de servicios publicos y obras publicas de
infraestructura

Articulo 8. Deberes de las empresas prestadoras de servicios publicos

Las empresas y entidades prestadoras de servicios publicos sefialados en el Articulo 2 del presente Decreto Legislativo deberan asumir, bajo
responsabilidad, las siguientes obligaciones:
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En sintesis, el marco legal y reglamentario nacional consideran que los operadores de
telecomunicaciones o proveedores de infraestructura se encuentran obligados a lo
siguiente:

a) Asumir los gastos derivados de las obras y trabajos (como los retiros de
instalaciones) en el ambito de pavimentacion y ornato, los que comprenden los
gastos a fin de prevenir y revertir impactos ambientales o paisajisticos
significativos (vale decir, ya causados), siempre que se trate de su
infraestructura o su proyecto.

b)  Asumir la responsabilidad por los dafos y perjuicios que se ocasionen como
consecuencia de la instalacibn y operacibn de infraestructura de
telecomunicaciones.

En cuanto a las obligaciones de estos agentes econdmicos, el articulo 3 del
Reglamento de la Ley N° 29022 considera que los proveedores de infraestructura
realizan la instalacion, mantenimiento y mejoras en resguardo del derecho a la
seguridad y salud de las personas®®. Ademas, el articulo 7 de la ley dispone que los
concesionarios son responsables de desarrollar sus proyectos con el minimo de
impacto paisajistico, en armonia estética con el entorno y edificaciones
circundantes, integradas al paisaje urbano y con impacto ambiental reducido.
Finalmente, el articulo 9 de la ley también dispone como obligacién del concesionario
observar la regulacion en materia de salud publica, medio ambiente y ornato, orden
interno, asi como patrimonio cultural, entre otros®®.

Por consiguiente, se puede colegir que la denunciante se encuentra obligada (i) al
cumplimiento de los parametros de interés publicos mencionados en el parrafo

55
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a) Observar la regulacién especifica vigente en materia de: salud publica; medio ambiente y ornato; desarrollo urbanistico; & reas naturales
protegidas del SINAMPE; seguridad nacional y patrimonio cultural.

b) Adoptar las acciones necesarias a fin de garantizar que no se afecte la prestacion de otros servicios, ni que se generen dafios a la
infraestructura de uso publico ni a la de terceros.

c) Asumir los gastos que se deriven de las obras de pavimentacion y ornato en general, necesarias para cautelar el mantenimiento de la
infraestructura que hubiera resultado afectada, siempre y cuando los mismos deriven de la ejecucion de proyectos propios o como
instalacion de su propia infraestructura.

d) Asumir la responsabilidad por los dafios y perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la instalacion y operacion de infraestructura
necesaria para la prestacion de sus servicios, aliin cuando tales obras sean realizadas por contratistas externos.

Reglamento de la Ley N° 29022, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2015-MTC

Articulo 3.- Declaratoria de Interés Nacional y Necesidad Publica

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley, los servicios publicos de telecomunicaciones son de interés nacional y necesidad
publica, constituyéndose como base fundamental para la integracién de los peruanos y el desarrollo social y econémico del pais; en
consecuencia:

iii) Los Operadores y Proveedores de Infraestructura Pasiva, deben realizar las actividades de instalacién, mantenimiento y mejoras de la
Infraestructura de Telecomunicaciones, resguardando el derecho a la seguridad y salud de las personas, y en estricto cumplimiento de las
disposiciones establecidas en el Reglamento.

Ley N° 29022.

Articulo 9.- Obligaciones de los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones

Los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deberan asumir las siguientes obligaciones:

a) Observar la regulacién especifica vigente en materia de salud publica, medio ambiente y ornato, Areas Naturales Protegidas del
SINAMPE, seguridad nacional, orden interno y patrimonio cultural.

[...]

c) Asumir los gastos que se deriven de las obras de pavimentacién y ornato en general, necesarias para cautelar el mantenimiento de la
infraestructura que hubiera resultado afectada, siempre y cuando los mismos deriven de la ejecucion de proyectos propios o como
consecuencia de la instalacion de infraestructura propia.

d) Asumir la responsabilidad por los dafios y perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la instalaciéon y operacion de Infraestructura
Necesaria para la Prestacién de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.

e) Coadyuvar a la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones eficaces y eficientes preferentemente en areas rurales, zonas de
frontera y lugares de interés social.
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precedente, (ii) a asumir los dafios y perjuicios ocasionados como concesionario o
proveedor de una infraestructura, asi como (iii) a asumir los gastos a fin de prevenir y
revertir efectos ocasionados en el contexto de ornato, impactos ambientales y
paisajisticos.

De esta manera, la barrera burocratica en analisis si resulta concordante con la Ley N°
29022 y su reglamento, toda vez que el traslado de costos es precisamente impuesto
a raiz de una presunta contravencién a obligaciones de interés publico que se
encuentra sujeta la empresa y que la Municipalidad detecta dentro de sus
atribuciones, a lo que se suma que la norma dispone que este agente econémico
se debe hacer responsable por danos ocasionados. A esta conclusién, se debe
afadir la obligacién legal expresa de asumir gastos respecto pavimentacién y ornato,
lo cual se exige para prevenir-revertir afectaciones.

Adicionalmente, en cuanto al articulo 19 de la Ley N° 30477°, el cual establece que
las empresas prestadoras de servicios publicos cumplan con reordenar o reubicar las
redes de cableado aéreo y los postes en las areas de dominio publico «conforme se
coordine con la correspondiente municipalidad» y en consideracién de las mejores
practicas internacionales, no se aprecia que esta exigencia de coordinacion pueda
implicar que los gastos ante el reordenamiento o reubicacion de instalaciones los
asuma la entidad o la empresa (ante supuestas afectaciones a intereses publico de
infraestructura de la empresa), sino que se ratificaria la asuncion por el agente
econdémico bajo lo evidenciado en los parrafos precedentes.

Finalmente, la denunciante sostiene que este extremo de la Ordenanza N° 554
facultaria a revocar indirectamente una autorizacion validamente otorgada o derecho
adquirido para la instalacion de infraestructura aérea, sin reconocer la indemnizacién
que corresponderia al ordenar su retiro y reordenamiento y pretender asumir el costo,
en una vulneracién de los articulos 214 y 216 del TUO de la Ley N° 27444, asi como el
precedente de observancia obligatoria del Indecopi contenido en la Resolucion N°
1535-2010/SC1-INDECOPI.

Sobre este punto, conviene citar algunos extremos de la interpretacion en el referido
precedente sobre la revocacién indirecta de actos administrativos:

57

Ley N° 30477, que regula la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las municipalidades en las areas de dominio
publico

19.1 Las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de servicios publicos cumplen con lo siguiente:

a) Reordenar o reubicar las redes de cableado aéreo y los postes en las areas de dominio publico, conforme se coordine entre las empresas
de servicio publico con la correspondiente municipalidad, considerando las mejores practicas internacionales.

b) En todo centro histérico no esta permitido el tendido de cableado aéreo, excepto cuando al evaluar la posibilidad de instalar cableado
soterrado el Ministerio de Cultura determine que esta instalacion afectara el Patrimonio Histérico de la Nacion.

19.2 Las disposiciones establecidas en la presente Ley se aplicaran en concordancia con lo dispuesto en la Ley 29022, Ley para el
fortalecimiento de la expansion de infraestructura en telecomunicaciones, y cautelando el cumplimiento de lo previsto la Ley 29904, Ley de
promocién de la banda ancha y construccién de la red dorsal nacional de fibra 6ptica”.

19.3 A fin de asegurar un despliegue ordenado y en armonia con el entorno paisajistico y con la comunidad, las empresas prestadoras de
servicios publicos de telecomunicaciones y los proveedores de infraestructura pasiva estan obligados a identificar y retirar el cableado
obsoleto, en desuso o en mal estado de su titularidad, de forma simultanea al despliegue de los nuevos medios de transmisién aldmbricos
y/u épticos a instalar, en coordinaciéon con la municipalidad competente. Para tales efectos, bastard una comunicacién por parte de las
referidas empresas, sefialando la fecha de la ejecucion del retiro y el plan o resumen de las acciones a ejecutar, sin que sea necesaria la
emision de autorizacion o acto administrativo alguno por parte de la municipalidad competente. El retiro del referido cableado se considera
una actividad de mantenimiento, conforme a lo dispuesto por el articulo 21 del Reglamento de la Ley N° 29022 - Ley para el Fortalecimiento
de la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2015-MTC.
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° Resolucion N° 1535-2010/SC1-INDECOPI, precedente de observancia obligatoria sobre
revocacion de actos administrativos:

«16. En efecto, Ia revocacion constituye un mecanismo de revision de oficio de actos
administrativos, a través del cual la autoridad reevalta los requisitos de validez de tales

pronunciamientos a efectos de yerificar si las condiciones necesarias para su existencia
han permanecido en el tiempo.

111.1.3 Revocacion indirecta

L.]

51. La revocacion también puede presentarse con el cambio de condiciones para el ejercicio
de los derechos o _intereses conferidos a los particulares. La revocaciéon no solo se
presenta cuando se priva a los administrados del goce absoluto de las prerrogativas
conferidas, sino también cuando estas son recortadas. Como fue senalado en el parrafo 17
de la presente resolucioén, de acuerdo a la ley administrativa la revocacion también es la
modificaciéon de los derechos e intereses otorgados a los particulares a través de un
acto administrativo.

53. En reiteradas oportunidades, tanto la Comision como la Sala han calificado como un
desconocimiento ilegal de derechos o intereses conferidos por actos administrativos, a los
actos por los cuales las autoridades indirectamente revocaron tales prerrogativas. Es decir,
cuando la revocacion se produjo a través de vias no previstas en los articulos 203 y 205 de la
Ley 27444. En estos casos, la autoridad, sin revocar expresamente, realiz6 actos que
materialmente impidieron el ejercicio de los derechos e intereses otorgados a los
particulares.».

(Enfasis afiadido).

Sin perjuicio de que la denunciante no ha identificado un acto administrativo o titulo
habilitante expedido en su favor por el que se revocaria o recortaria derechos
reconocidos primigeniamente, se debe resaltar que, de acuerdo con la interpretacion
de los articulos 214 y 216 aludidos, a efecto de que se presente una revocacion
indirecta resulta necesario un «cambio de condiciones». Sin embargo, en el extremo
de considerar a la norma municipal en abstracto en si misma, la revocacién no se
habria producido si -se ha demostrado- que el marco nacional de la Ley N° 29022 y su
reglamento ya habian reconocido obligaciones de interés publico con anterioridad a las
empresas, asi como que asuman gastos en el dominio de ornato y pavimentacion (a
fin de revertir impactos paisajisticos o0 ambientales) y que sean responsables de dafios
y perjuicios.

En otros términos, no se advertiria con la informacion y documentacion presentada en
el expediente, que la Municipalidad a través de sus ordenanzas municipales de los
afos 2008 (N° 287-MM) y 2020 (N° 554-MM) haya cambiado las reglas de juego en
perjuicio de la denunciante si, de modo anterior®®, ya contaba con obligaciones y
responsabilidades®, asi como no ha presentado titulos habilitantes previos.

58

59

La Ley N° 29022 fue publicada el 20 de mayo de 2007 y su primer reglamento (Decreto Supremo N° 039-2007-MTC) el 13 de noviembre del
referido afio (ambos previeron obligaciones ante dafos y perjuicios por la instalacién y operaciéon de infraestructura y gastos por obras
derivadas de pavimentacion y ornato).

Es importante hacer mencién que este criterio ha sido adoptado por anterioridad por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia al
momento de aplicar el precedente en analisis a una supuesta revocacién de actos administrativos en el marco de la Ley N° 27444:
Resolucion N° 0610-2014/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2014:
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Por consiguiente, la exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de
retiro y/o reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones, materializada en
el articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM vy en el articulo 20 de la Ordenanza N° 287-
MM, guarda concordancia con el marco nacional aplicable, por lo que no constituye
una barrera burocratica ilegal.

D.5.3Sobre la exigencia de contar con autorizacidn municipal para realizar trabajos de

99.

mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones:

Se ha denunciado la exigencia de contar con autorizacion municipal para realizar
trabajos de mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones, materializada en
los articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18 y 21 de la Ordenanza N° 287-MM®°.

60

«63. En consecuencia, a la_fecha de emision de las Resoluciones de Subgerencia 9548-2011-MML/GTU-SRT, 9960-2011-MML/GTU-
SRT y 9959-2011- MML/GTU-SRT, las empresas Santa Clara, Semil y 1117 no tenian un derecho irrestricto para prestar sus
servicios en las rutas NM-09, SO-20 e IM50.

64. Pese a ello, mediante Resoluciones de Subgerencia 9548-2011-MML/GTUSRT, 9960-2011-MML/GTU-SRT y 9959-2011-MML/GTU-
SRT, la MML modificé de oficio los alcances de los permisos otorgados a Santa Clara, Semil y 117, respectivamente, permitiénd oles
prestar sus servicios en las rutas NM-09, SO-20 e IM-50 y modificando tnicamente el tramo de las mismas que interferia con el COSAC
'y que se encontraba ubicado en la Av. Tupac Amaru hacia vias paralelas. En consecuencia, se aprecia que la MML adopté la me dida
menos gravosa para las denunciantes, pues la Ordenanza 1338 contemplaba la caducidad automdtica de dichas autorizaciones.

65. En tal sentido, durante el procedimiento, esta Sala ha podido determinar lo siguiente: [...].

(iv) Dado que las autorizaciones de las denunciantes estaban condicionadas por normas que fueron emitidas antes de su
emision, el derecho que se les otorgd estaba condicionado y/o limitado. En consecuencia, no se ha acreditado que exista un
cambio en las reglas de juego, pues estas son anteriores a la emisién de las autorizaciones de Santa Clara, Semil y 117, las cuales
conocian de dichas limitaciones.».

(Enfasis afiadido).

Ordenanza N° 287-MM, que regula la ejecucion de obras, instalacién, mantenimiento y retiro de infraestructura para la prestacion de

servicios publicos en areas de uso publico

Articulo 5.- Definiciones.- Para mejor entendimiento y uniformidad de criterios en la aplicaciéon de la presente Ordenanza, considérense las

siguientes definiciones: [...].

Autorizaciéon: Documento que otorga la Municipalidad para autorizar la ejecucién de obras, la instalacién y mantenimiento de infraestructura

necesaria para la prestacion de servicios publicos en areas de uso publico del distrito.

Articulo 6.- Facultades de la Municipalidad.- Corresponde a esta Municipalidad:

[...]-

2.- Autorizar la ejecucién de obras, la instalacion y mantenimiento de infraestructura para la prestacion de servicios publicos en areas de

uso publico del distrito.

Articulo 9.- Obligacién de tramite de la autorizacién para la ejecucion de obras o para la instalacion o mantenimiento de la

infraestructura necesaria para la prestaciéon de servicios publicos, en areas de uso publico.- Las personas naturales, juridicas o entes

colectivos, nacionales o extranjeros, de derecho publico o privado, incluyendo empresas o entidades del Estado, regionales o municipales
que realicen algun tipo de intervencion, obras civiles, o cualquier tipo de instalacién o mantenimiento de infraestructura para la prestacion de

servicios publicos en areas de uso publico, estan obligadas a tramitar ante la Municipalidad la autorizacion, conforme a los procedimientos y

requisitos que se establecen en esta Ordenanza.

Articulo 11.- Requisitos para solicitar la Autorizacion

Para obtener la Autorizacién para ejecutar obras en areas publicas o para la instalacién o mantenimiento de la infraestructura necesaria para

la prestacién de servicios publicos, los interesados deberan presentar los siguientes documentos: [...].

Articulo 15.- Tramite para el otorgamiento de autorizacion de la ejecucion de obras en areas de uso publico, instalaciéon o

mantenimiento de infraestructura para la prestacion de servicios publicos.

El tramite a seguir se inicia con la presentacion de la solicitud y de los requisitos a que se refiere el Articulo 11 en la Oficina de Tramite

Documentario de la Municipalidad.

Previa a la instalacion de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos, el interesado debera comunicar el cronograma

de ejecucién, que cuenten con la respectiva autorizacién, con indicacién expresa de las area comprometidas y la naturaleza de los trabajos

que se realizaran; con una anticipacion no menor de (10) dias habiles de la fecha prevista para el inicio de los trabajos.

Si antes de obtener la respectiva autorizacién, el interesado iniciara las obras o ejecutara la instalacién o mantenimiento de infraestructura

necesaria para la prestacién de servicios publicos, la Municipalidad podra disponer la paralizacién inmediata de los trabajos y el desmontaje

y/o retiro de los instalado y de los materiales, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones administrativas correspondientes.

Articulo 18.- Del Mantenimiento de la Infraestructura para la prestacion de servicios publicos.- S6lo para el caso de mantenimiento

que tiene por objeto preservar en buen estado la Infraestructura Necesaria para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones y

que cuente con la autorizacion previa, soélo se requiere ser comunicada por el operador, con la indicacion expresa del cronograma de

ejecucion, las areas que seran comprometidas y la naturaleza de los trabajos que se realizaran con una anticipacién no menor a cinco (5)

dias habiles previos a la fecha de inicio de los respectivos trabajos.

En el caso que las labores de mantenimiento de la infraestructura necesaria para la prestacién de los servicios publicos de

telecomunicaciones que se refiere el parrafo anterior, implique la interrupcién o interferencia temporal del transito vehicular y/o peatonal en la

via publica, se refiera a otro tipo de servicio publico (agua, desagle, luz, etc) o cuando se trate de cualquier otro trabajo de mantenimiento de
obra o de infraestructura distinto al sefialado anteriormente, el operador debera solicitar una nueva autorizacién. En el caso de interrupcion
de vias, deberan acompafiar adicionalmente los requisitos previstos en la presente Ordenanza; ademas de un nuevo plano de ubicacion
conteniendo la propuesta de desvios y sefializacion e indicar el tiempo de interferencia de cada via, no siendo exigible tramitar la
Conformidad de Obra.
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100. La Municipalidad argumenta que la normativa identifica qué tipo de trabajos requieren

una autorizacién previa y cudles solo deberan comunicar a la Municipalidad la
ejecucion, por ejemplo, se requiere autorizacién para el mantenimiento de emergencia
a fin de continuar con la prestacion del servicio, en los términos del articulo 17 de la
Ordenanza N° 287 (ante riesgos o peligros a la vida, salud o pérdida significativa de
bienes y a efecto de restablecer inmediatamente un servicio publico). Asimismo, la
entidad agrega que la denunciante no ha sehalado qué trabajos realiza como en el
video adjunto.

101. Al respecto, se debe mencionar que la denuncia ha sido planteada en abstracto, vale

decir, contra determinadas disposiciones administrativas que contemplan la exigencia
de contar con autorizacion para realizar, expresamente, trabajos de «mantenimiento
de la infraestructura» (aérea de telecomunicaciones), sin que se encuentre dentro de
un procedimiento administrativo ante la entidad®'. Por esta razon, no sera parte del
presente analisis el video adjunto en el escrito de denuncia (que fue declarado
improcedente como medio de materializacion por esta Comision) ni resulta necesario
que la empresa deba especificar los trabajos a realizar para el andlisis de las
disposiciones de la Ordenanza N° 287-MM denunciadas, dada la naturaleza de su
pedido ante la Comision.

102. Sobre los trabajos de mantenimiento de infraestructura de telecomunicaciones, las

normas de alcance nacional del Reglamento de la Ley N° 29022 detallan lo siguiente:

Reglamento de la Ley N° 29022, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2015-MTC

«Articulo 21.- Del mantenimiento de la Infraestructura de Telecomunicaciones

El mantenimiento tiene por objeto preservar en buen estado la Infraestructura de
Telecomunicaciones, garantizar su correcto funcionamiento, implementar mejoras y/o
reparaciones; asi como velar por la sequridad de las personas y se encuentra sujeto a las
siguientes disposiciones:

a) El _mantenimiento de Ia Infraestructura de Telecomunicaciones no requiere la
Autorizacién de la Entidad y comprende el cambio, reparaciéon o limpieza de elementos
componentes y/o accesorios de la Infraestructura de Telecomunicaciones, tales como anclas,
riostras, suministros, elementos del sistema radiante, cajas terminales, armarios de distribucion,
entre otros. En ningun caso, las modificaciones estructurales de la Infraestructura de
Telecomunicaciones son consideradas labor de mantenimiento.

b) En caso las labores de mantenimiento de la Infraestructura de Telecomunicaciones impliquen la
interrupcién o interferencia temporal del transito vehicular y/ o peatonal en la via publica, el
Operador o el Proveedor de Infraestructura Pasiva, segun corresponda, debe comunicar dicha

61

Todas las empresas prestadoras de servicios publicos deberan presentar a la Municipalidad con treinta (30) dias de anticipacion su

programa de ejecucién de trabajos de mantenimiento de infraestructura.

Articulo 21.- Cableado Aéreo.- Queda prohibida la instalaciéon de tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y

afines dentro del distrito. Solo se autorizara el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos cuando, previo a un analisis

técnico de las areas competentes se determine la imposibilidad de realizar el cableado subterraneo.

La Municipalidad autorizard el mantenimiento del cableado, salvo la excepcion sefialada en el Articulo 18 de la presente norma municipal, lo

cual no implica bajo ningun concepto el incremento del mismo.

Cfr. Resolucién N° 1286-2008/TDC-INDECOPI del 27 de junio de 2008, Resoluciéon N° 1456-2008/TDC-INDECOPI del 25 de julio de 2008,

Resolucion N° 1799-2008/TDC-INDECOPI del 4 de setiembre de 2008, Resolucion N° 0021-2008/SC1-INDECOPI del 6 de octubre de 2008

y Resolucion N° 0066-2008/SC1-INDECOPI del 31 de octubre de 2008.

En estas resoluciones, entre otras, se ha sefialado que las barreras burocraticas se pueden denunciar bajo las siguientes modalidades:

e En concreto, la barrera burocratica denunciada (exigencia, requisito, prohibicion y/o cobro) se encuentra materializada en un acto que
tiene efectos juridicos individuales o individualizables en los administrados.

e En abstracto, la barrera burocratica denunciada se encuentra establecida en una disposicién (norma) emitida por una entidad de la
Administraciéon Publica como, por ejemplo, en un decreto supremo o en una ordenanza municipal.
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interrupcién a la Entidad, adjuntando el plano de ubicacién conteniendo la propuesta de desvios y
senalizacion, e indicar el tiempo de interferencia de cada via, asi como las acciones de mitigacion
adecuadas por los inconvenientes generados en la ejecucion de la instalacion, estableciendo la
mejor forma de reducir los impactos que esto genere.

c) Finalizada la labor de mantenimiento, deberan realizarse las acciones necesarias para
garantizar que el area intervenida de haber sido afectada, sea debidamente recuperada;
incluyendo las labores de limpieza publica que sean necesarias.».

(Enfasis afiadido).

103. Inclusive, para los «trabajos de emergencia», para salvaguardar la continuidad de los

servicios publicos de telecomunicaciones o restablecerla, el articulo 22 de la norma
reglamentaria en mencion también dispone que no requieren autorizaciones de las
entidades.

104. Adicionalmente, se ha verificado que el literal c) del numeral 5.1. del articulo 5 y el

numeral 9.1 del articulo 9 de la Ley N 30477, norma legal que regula la ejecucion de
obras de diversos servicios publicos en areas de dominio publico, reconocerian que
cabe una autorizacion sobre trabajos de mantenimiento®?, dicha ley también reconoce
que, en cuanto a redes de cableado aéreo (de telecomunicaciones), corresponde la
aplicacion concordante con la Ley N° 29022% norma en materia de infraestructura
de telecomunicaciones, lo que incluye sus disposiciones complementarias®*.

105. De esta manera, se tiene que la Municipalidad, al exigir contar con autorizacion para

realizar trabajos de mantenimiento en el campo de infraestructura de
telecomunicaciones, no observa lo previsto en el ordenamiento especial y nacional del
sector al contravenir el articulo 21 del Reglamento de la Ley N° 29022, asi como de lo
prescrito en el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley N° 27972 y el numeral 1.1)
del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444. Por estos motivos,
dicha medida constituye una barrera burocratica ilegal.

62

63

64

Ley N° 30477, que regula la ejecucién de obras de servicios publicos autorizadas por las municipalidades en las areas de dominio
publico

Articulo 5. Obligaciones de las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de servicios publicos

5.1 Las empresas publicas, privadas y mixtas, a las que se refiere el articulo 2 de la presente Ley, tienen las siguientes obligaciones: [...].

c) Solicitar a la municipalidad correspondiente la autorizacién de ejecuciéon de obra en areas de dominio publico para cada una de las obras
que ejecuten con relacion al mantenimiento o ampliaciéon de redes y conexiones domiciliarias, que impliquen obra civil.

Articulo 9. Obras que requieren autorizacion de ejecucion de obra en areas de dominio publico

9.1 Las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de servicios publicos deben solicitar autorizacion de ejecucion de obra en areas de
dominio publico para trabajos de ampliacién de redes, mantenimiento de redes y conexiéon domiciliaria que afecten el uso regular de las
areas de dominio publico, cuya descripcion se consigna en el glosario que forma parte de la presente Ley. [...]

Ley N° 30477, que regula la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las municipalidades en las areas de dominio
publico

Articulo 19. Redes de cableado aéreo

19.1 Las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de servicios publicos cumplen con lo siguiente:

19.2 Las disposiciones establecidas en la presente Ley se aplicaran en concordancia con lo dispuesto en la Ley 29022, Ley para el
fortalecimiento de la expansion de infraestructura en telecomunicaciones, y cautelando el cumplimiento de lo previsto la Ley 29904, Ley de
promocién de la banda ancha y construccién de la red dorsal nacional de fibra dptica.

Este criterio fue adoptado ademas en la Resolucion N° 0116-2021/CEB-INDECOPI del 14 de mayo de 2021:

«Cabe precisar que, si bien la Ley N° 30477 ha reconocido una competencia municipal para regular la planificacién de las instalaciones para
conductos de servicios publicos de suministros de toda clase y de las condiciones necesarias para su establecimiento, trazado,
conservacién, supresion, sustituciéon, modificacion, traslado o reubicacion en las areas de servicio publico, tal atribucion debe ser
ejercida en concordancia con las disposiciones legales vigentes que aplican a cada sector, tales como las disposiciones de la Ley N°
29022 y normas complementarias, de modo tal que se encuentran impedidas de establecer obligaciones adicionales a las previstas en dicha
normativa.».
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Evaluacion de razonabilidad:

106. EI Capitulo Il del Decreto Legislativo N° 1256, establece la metodologia de analisis de

barreras burocraticas, senalando en su articulo 14 que en caso las barreras
burocraticas denunciadas fueran declaradas legales, se procede con el analisis de
razonabilidad. Por lo cual, habiendo identificado que las siguientes medidas no fueron
declaradas ilegales, corresponde efectuar el analisis de su razonabilidad.

107. Si bien se reconoce la competencia de las entidades de la Administracion Publica para

establecer restricciones como las cuestionadas, dicha facultad no resulta irrestricta
pues se encuentra sujeta, ademas de a parametros legales, a los limites de
proporcionalidad y razonabilidad que rigen todas las actuaciones administrativas, tal
como lo ha sefialado el propio Tribunal Constitucional a través de un pronunciamiento
referido a este tipo de limitaciones®®.

108. La evaluacién de razonabilidad y proporcionalidad de una disposicion normativa que

restringe derechos a las personas no resulta exclusiva del ordenamiento juridico
peruano, sino que es aplicada de modo similar por distintos tribunales en el mundo®® y
administraciones publicas®” que buscan una mejora regulatoria. Con este tipo de
analisis, lo que se pretende es que las exigencias y prohibiciones impuestas a los
particulares hayan sido producto de un proceso de examen por la autoridad en el que
se justifique la necesidad y la proporcionalidad en atencién a un interés publico, de tal
manera que sean mas beneficiosas que los costos sociales que van a generar.

109. En el Peru, conforme a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1256, se ha otorgado

facultades a la Comision para verificar (ademas de la legalidad) la razonabilidad de las
barreras burocraticas que sean impuestas a los agentes econémicos por parte de las
entidades de la administracién publica y para disponer su inaplicaciéon, ya sea con
efectos generales o al caso concreto, dependiendo de cada evaluacion realizada.

110. La funciéon en comentario no implica, de modo alguno, sustituir a la autoridad local o

sectorial en el ejercicio de sus atribuciones, sino Unicamente verificar, por encargo
legal, que las regulaciones administrativas emitidas tengan una justificacion razonable,
tomando en cuenta su impacto en el ejercicio del derecho a la libre iniciativa privada.

111. El articulo 15 del Decreto Legislativo N° 1256 establece que la Comisién o la Sala, de

ser el caso, realiza el analisis de razonabilidad de una barrera burocratica en los

65

66

67

Ver la Sentencia recaida en el Expediente N° 00016-2009-Al, en la que sefiald lo siguiente: «En suma, las intervenciones estatales en los
derechos fundamentales podran ser realizadas siempre que se pretenda maximizar el orden publico en favor de la libertad de los individuos.
Evidentemente tal intervencion de los derechos sélo podra ser efectuada si las medidas legales son racionales y proporcionales.».

Sobre la evolucion del analisis de proporcionalidad (Proportionality analysis — PA) en distintos paises del mundo, ver: Stone Sweet, Alec y
Mathews, Jud. «Proportionality Balancing and Global Constitutionalism» (2008). Faculty Scholarship Series. Paper 14.
(http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/14). Asimismo, ver publicacion de «El examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional», elaborado por Laura Clérico (Editorial Universitaria de Buenos Aires - 2009). En dicha publicacién se desarrolla el test de
proporcionalidad que emplea el Tribunal Constitucional Federal Aleman; esta metodologia consiste de manera basica en desarrollar tres
principios: (i) el de idoneidad; (ii) el de necesidad; y, (iii) el de proporcionalidad.

En paises como Estados Unidos de Norteamérica (EE.UU), México (MX), Reino Unido (RU), entre otros, existen agencias dependientes del
Gobierno, encargadas de revisar las regulaciones y tramites administrativos que impactan en las actividades econdmicas y en los
ciudadanos, de manera previa a su emisién. Se exige que las entidades publicas que imponen estas deposiciones remitan informacion y
documentacion que sustente su necesidad y justificacion econémica en atencion al interés publico que se desea tutelar. Las agencias antes
mencionadas son: (i) en EE.UU, la Oficina de Informacion y Regulacién para los negocios (Office of Information and Regulatory Affairs); (ii)
en MX, la Comision Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER); y, (iii) en RU, el Comité de Politica Regulatoria (Regulatory Policy
Commitee).
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procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que la denunciante presente
indicios suficientes respecto de su la carencia de razonabilidad hasta antes de
que se emita la resolucion que resuelve su admision a tramite.

Por su parte, el articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1256 indica que los referidos
indicios deben estar dirigidos a sustentar que la barrera burocratica califica como una
medida arbitraria o como una medida desproporcionada, considerando dichas medidas
de la siguiente manera:

() Medida arbitraria: es una que carece de fundamentos y/o justificacion, o que,
teniendo una justificacion, no resulta adecuada o idénea para alcanzar su
objetivo; y/o

(i) Medida desproporcionada: es una que resulta excesiva en relacion con sus
fines y/o respecto de la cual existe otra u otras medidas alternativas que puedan
lograr el mismo objetivo de manera menos gravosa.

Es decir, la norma indica que cuando un denunciante haya calificado la barrera
burocratica cuestionada, ya sea como medida arbitraria o desproporcionada, calificara
como un indicio de carencia de razonabilidad; sin embargo, establece que no seran
indicios suficientes para realizar el analisis de razonabilidad aquellos argumentos: (i)
que no se encuentren referidos a la barrera burocratica cuestionada, (ii) que tengan
como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica publica, (iii) que sean
alegaciones o afirmaciones genéricas; o, (iv) que aleguen como Unico argumento que
la medida genera costos.

No obstante, segun lo sefialado por el articulo 17 del Decreto Legislativo N° 1256, la
entidad es quien tiene la posibilidad de presentar informacion y/o documentacién que
desacredite los indicios de carencia de razonabilidad de las medidas cuestionadas.

Al respecto, de conformidad con la metodologia establecida en el Decreto Legislativo
N° 1256, no corresponde efectuar el andlisis de razonabilidad de la exigencia de
contar con autorizacion municipal para realizar trabajos de mantenimiento de
infraestructura de telecomunicaciones, materializada en los articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18
y 21 de la Ordenanza 287-MM, toda vez que se ha verificado que constituye una
barrera burocratica ilegal.

Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
Legislativo N° 1256, habiéndose determinado que las siguientes medidas no
constituyen barreras burocraticas ilegales, corresponde proceder con su analisis de
razonabilidad:

68

Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas.

Articulo 15.- Condiciones para realizar el analisis de razonabilidad.

La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el analisis de razonabilidad de una barrera burocratica en los procedimientos iniciados a pedido
de parte, siempre que el denunciante presente indicios suficientes respecto a la carencia de razonabilidad de la misma en la denuncia y
hasta antes de que se emita la resolucion que resuelve la admisién a tramite de esta. En los procedimientos iniciados de oficio, la Comisién o
la Sala realiza dicho analisis en caso de que, a través de la resolucién de inicio, se hubiera sustentado la existencia de indicios suficientes
sobre la presunta carencia de razonabilidad de la medida.
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La prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos
excepcionales en los que no se pueda realizar un cableado subterraneo por
razones de caracter técnico, materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N°
554-MM y en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM.

La exigencia de asumir los costos como consecuencia de medidas de retiro y/o
reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones, materializada en el
articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 20 de la Ordenanza N°
287-MM.

117. En el presente caso, se advierte que la denunciante ha presentado los siguientes
argumentos a efecto de sustentar la carencia de razonabilidad de las medidas
enumeradas en el parrafo precedente:

(i)

(iif)

M-CEB-02/02

La normativa municipal pretende proteger la seguridad, proteccion, ornato y
medio ambiente, sin que exista un respaldo adecuado para su imposicion dado
que no se hace referencia a problemas publicos, dado que no solo debe describir
como objetivo «cautelar seguridad y ornato», caso contrario se demuestra una
arbitrariedad. En el presente caso, se incurren en dos graves problemas: no se
explica cual seria el problema o circunstancias a enfrentar, ni que se encuentren
justificadas (justificacion real) por algun interés publico, mas alla de mencionar
«Se busca proteger la seguridad del distrito».

Para describir un problema es necesario que se identifique plenamente. Por
ejemplo, sostener que en determinadas zonas es tal el desorden en la
infraestructura aérea que existe un riesgo real para el transito pues obstruye una
adecuada y necesaria visibilidad. Sin embargo, no se observa en los
considerandos ni en la redaccion de la Ordenanza N° 554 un desarrollo que
demuestre que las medidas de retiro de infraestructura aérea en todo el distrito
tienen justificacion. Por el contrario, los considerandos de la ordenanza municipal
mencionan que promueven la responsabilidad de los operadores a través de una
fiscalizacion oportuna, eficiente y rentable en esta materia.

Mientras el objeto de la norma alude a una supuesta necesidad de cautelar la
seguridad, la proteccion, el ornato y el medio ambiente, los considerandos
refieren a algo muy distinto, con lo cual no se aprecia que guarde relacion.
Precisamente, no basta con identificar un aspecto o circunstancia que deba ser
enfrentado y resuelto a través de alguna regulacion. Es igual de importante
analizar y justificar como determinadas medidas serian idoneas para resolver los
problemas identificados.

La entidad no detalla en ningun extremo de la Ordenanza N° 554 coémo el retiro
de infraestructura aérea o la prohibicion de instalar nueva infraestructura de este
tipo resolverian problemas de seguridad, proteccién, ornato y medio ambiente, lo
que implica que son medidas arbitrarias de acuerdo con el articulo 16 del
Decreto Legislativo N° 1256.
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Mediante la Resolucion N° 0293-2016/SDC-INDECOPI se declar6 barrera
burocratica carente de razonabilidad la prohibicién de instalar cables aéreos de
telecomunicaciones en nuevas habilitaciones urbanas, establecida en la Norma
Técnica E.C. 040 del Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobada mediante
Decreto Supremo N° 11-2006-VIVIENDA, restriccion impuesta por motivos de
contaminacion visual, falta de seguridad en la proximidad de cables y peligro
para las personas que realizan mantenimiento de instalaciones. La segunda
instancia del Indecopi en aquel entonces senalé que la entidad no acredité en
sus considerandos o0 exposicion de motivos la existencia de presuntos problemas
-que respondan a interés publico-, la idoneidad de las soluciones, ni demostrar
gue son consecuencia de la existencia de redes de cableado.

La Municipalidad trata a su distrito como si fuera un centro histérico o zona
monumental sobre la que no pueden realizarse trabajos e instalaciones que
afectarian el valor cultural del espacio; sin embargo, se retrasa a su distrito en
términos de desarrollo de infraestructura y calidad del servicio.

No se han considerado los costos econémicos y sociales que implican medidas
como prohibir la instalacion de infraestructura aérea en todo el distrito.
Precisamente, permitir Unicamente la instalacion de infraestructura de
telecomunicaciones por via subterranea supone una alternativa
considerablemente mas costosa. En efecto, un estimado arroja que la
implementacién de infraestructura aérea es, por lo menos, la mitad de lo que
costaria realizar cableado subterraneo, lo que perjudicaria, en ultima instancia, a
los propios usuarios de internet, cable y telefonia, quienes los verian trasladados
a las tarifas que pagan por el servicio que reciben.

Existen efectos negativos para el distrito de Miraflores, que ni siquiera se
encuentra dentro de las veinticinco (25) zonas de mejor calidad de internet mévil
de Lima y que las medidas no coadyuvan a mejorar el servicio y su calidad, sino
todo lo contrario, impiden el desarrollo.

No se tiene en cuenta el contexto actual de la pandemia por COVID-19 en el cual
se han adoptado medidas de distanciamiento que se han trasladado hasta el
ambito escolar, universitario y laboral, con lo cual la demanda de internet ha
aumentado sustancialmente desde marzo de 2020, pues ahora se estudia y
trabaja desde casa. De esta manera, se han tomado mejoras para sostener
actividades de internet fijo y mévil a lo largo del dia. Ello ha motivado, por
ejemplo, que la Comisién Permanente del Congreso haya aprobado un primer
dictamen que busca incrementar la velocidad minima garantizada de internet de
40% a 70%, vale decir, hoy se usa mas internet fijo que en situaciones anteriores
y se ha vuelto obligatorio asegurar casi el doble de la velocidad que se
aseguraba antes de la pandemia.

Miraflores es uno de los distritos de Lima en los que un porcentaje relevante de
sus vecinos realizan teletrabajo y reciben clases utilizando el internet de sus
casas, en comparacion con otros distritos de la capital, lo que demuestra la
importancia de la continuidad del servicio de internet contra la que atenta la
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Ordenanza N° 554 con efectos opuestos, lo que acredita que las medidas son,
ademas de arbitrarias, desproporcionales, sin que se haya realizado verdadero
analisis del impacto econdmico, tanto sobre los operadores de servicios de
telecomunicaciones como sobre los propios consumidores.

(xi) En la Ordenanza N° 554 no existe ni siquiera un intento de realizar un analisis
costo-beneficio o de comprobar que no existan medidas menos gravosas que
logren los mismos objetivos de cautelar la seguridad, proteccion, ornato y medio
ambiente o resolucion de problemas, lo que se evidencio en el caso invocado del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento.

(xii) Las regulaciones municipales cuestionadas afectan obligaciones de la calidad y
continuidad del servicio de telecomunicaciones, lo que puede ocasionar
consecuencias ante normativa del Organismo Supervisor de la Inversién Privada
en Telecomunicaciones (Osiptel) como el Reglamento General de Calidad de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones (Resolucion de Consejo Directivo
123-2014-CD/OSIPTEL) y el TUO de las Condiciones de Uso (Resolucién de
Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL), al igual que de cara a la relacion
contractual con los consumidores y los cobros.

118. Respecto del punto (v), pese a no ser un precedente de observancia obligatoria se
valorara en materia indiciaria. Sobre el particular, tal resolucion invocada, versa sobre
una regulacion distinta (habilitaciones urbanas) que emitié una autoridad sectorial (y
no una municipalidad distrital), por lo que no guarda relacion con las medidas a ser
analizadas y, por ende, constituye un indicio insuficiente.

119. En cuanto a los puntos (i), (ii), (iii) y (iv), la denunciante identifico los intereses publicos
pretendidos por la Municipalidad, enfatizé que la entidad no ha detectado problemas
que los afecten o -en su defecto- como los cautelaria con las regulaciones. Sefal6é que
constituyen meros enunciados, asi como sustentdé qué deberia consignar una
normativa municipal para describir un problema publico (como el ornato y la visibilidad)
de cara a la medida de retiro de infraestructura aérea de telecomunicaciones, asi
como una falta de consistencia entre los considerados y fines de la norma. En otros
términos, sefald una falta de relacion entre los intereses publicos que la Municipalidad
pretende cautelar con la barrera burocratica de retirar infraestructura aérea vy
reemplazarla con subterranea, lo que le permitié concluir que no guardaria relacion
con tales intereses y mostrar, a nivel indiciario, su presunta arbitrariedad.

120. A efecto de valorar, en esta etapa indiciaria, si la entidad edil habria identificado (o0 no)
la presencia de supuestas problematicas publicas, conviene traer a colacion la
siguiente documentacion presentada por la propia denunciante y referida en los
descargos y anexos de la Municipalidad, considerada para la emision de la Ordenanza
N° 554-MM:

) MEMORANDO N° 316-2020-GOSP/MM

«ASUNTO: PROYECTO DE ORDENANZA QUE REGULA EL TENDIDO Y LA INSTALACION DE
INFRAESTRUCTURA AEREA PARA EL SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES EN ESPACIOS
PUBLICOS DEL DISTRITO DE MIRFALORES Y DISPONE SU REORDENAMIENTO EN
CAUTELA DE LOS INTERESES DE SEGURIDAD, PROTECCION, Y MEDIO AMBIENTE»
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REFERENCIA: Memorandum N° 006-2020-GOSP/MM
Memorandum N° 200-2020-GDUMA/MM
Memorandum N° 217-2020-GAC/MM
Informe N° 574-2020-SGFC-GAC/MM

I. Antecedentes

[.]

Que, en la busqueda de proteger al Distrito de la tugurizacion aérea por la aglomeracion de
cableado, la Municipalidad esta comprendida a actualizar la normativa aplicable y el cuadro de
infracciones y sanciones que forma parte del actual CISA, a fin de desincentivar las malas
prdcticas de los operadores de red de telecomunicaciones pasiva, que constantemente
incurren en infracciones, al encontrar que el actual régimen sancionador local esta desactualizado
con relacién a la normativa del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, existiendo una gran
diferencia pecuniaria en las multas.

Ill. Conclusiones

Por lo expuesto, siendo conocedores que los recursos publicos resultan insuficientes para el logro
del fin primordial del Estado, que es promover el bienestar general de la poblacién; esta propuesta
se constituye como una herramienta sélida y potente para que el gobierno local logre promover la
responsabilidad en los operadores de infraestructura en telecomunicaciones, a través de una
fiscalizacién oportuna eficiente y rentable, en defensa del bienestar general de la poblacién
residente y transeunte del distrito, y como complemento, generar una plusvalia (efecto indirecto)
que se vera reflejada en el valor de los predios. ».

(Subrayado afiadido).

Informe N° 199-2020-GAJ/MM

«REF. : a) Memorandum N° 316-2020-GSOP/MM
b) Memorandum N° 200-2020-GDUMA/MM
¢) Memorandum N° 217-2020-GAC/MM
d) Informe N° 574-2020-SGFC-GAC/MM
e) Memorandum Circular N° 6-2020-GOSP/MM

Tengo a bien dirigirme a usted en mérito al documento de la referencia a) por medio del cual la
Gerencia de Obras y Servicios Publicos remite la propuesta de Ordenanza que regula el tendido y
la instalacién de infraestructura aérea para el servicio de telecomunicaciones en espacios publicos
del distrito de Miraflores y dispone su reordenamiento en cautela de los intereses de seguridad,
proteccion y medio ambiente, sobre el cual debemos manifestar lo siguiente:

ANTECEDENTES
L.]

2. En Respuesta a ello, mediante el Memorandum N° 200-2020-GDUMA-/MM de fecha 21 de
setiembre de 2020, la Gerencia de Desarrollo Urbano y Medio Ambiente informa que se
considera necesaria para jurisdiccion la actualizacién de Ila normativa distrital en
concordancia con la normativa vigente nacional que regula la instalacién de infraestructura
aérea en espacios publicos de acuerdo a la Ley N° 30220 que modifica la Ley N° 29022, Ley
para la expansion de infraestructura en telecomunicaciones, entre otros marcos normativos
complementarios, por lo que brinda opiniéon favorable al proyecto en consulta por el
mismo enmarcarse en los lineamientos y proyectos especificos para el distrito de Miraflores
acorde al PUD 2019-2019 ademas de permitir el aprovechamiento del espacio publico y
de su entorno visual asi como la disminucion de riesgo de accidentes y obstdculos a la
movilidad urbana sostenible y mejora de la calidad ambiental.

(-]
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18. En ese sentido la propuesta bajo andlisis tiene por objeto regular las actividades de
reinstalacion, implementacién, mantenimiento, retiro y reubicacion del tenido de la
infraestructura aérea de servicio de telecomunicaciones en el distrito de Miraflores, en cautela
de los intereses de seguridad, proteccion, ornato y medio ambiente, razén por la cual tiene
como finalidad promover el ordenamiento de la infraestructura aérea de servicios de
telecomunicaciones que requieren del uso del espacio aéreo para su implementacion,
instalacién, mantenimiento, cuidado del ambiente y respeto por el entorno urbano.».

(Subrayado afiadido).

MEMORANDUM CIRCULAR N° 6-2020-GOSP/MM

«ASUNTO: Proyecto de Ordenanza que regula en tendido y la instalaciéon de infraestructura Aérea
para el servicio de telecomunicaciones en espacios publicos del distrito de Miraflores, y dispone su
reordenamiento en cautela de los intereses de sequridad, proteccion y medio ambiente.

1. ANTECEDENTES

La explosion de crecimiento urbano, sobre todo en Miraflores, ha estado acomparfiada en la
proliferacion de acceso a cableado en telecomunicaciones como electricidad, telefonia,
internet y television por cable y se ve reflejado en una conexion descontrolada de los edificios,

comercios y hogares que salta a la vista en la congestionada red de cables.

Verdaderas marafias de cables se mecen sobre muchos sectores del distrito. Esta
desorganizacion en el cableado publico ya forma parte del paisaje urbano. La contaminacién

visual, los problemas a los transeuntes y vehiculos que genera esta enredadera son algunos
de los temas pendientes de solucion.

Elementos como la gran cantidad de cables en desuso, la falta de coordinacién entre las
empresas para ordenar su sistema de tendido aéreo y el alto presupuesto de migracion al sistema

subterraneo provocan que la_marafa se afiance mas a las paredes y a los postes de la ciudad.

Cables que cuelgan de postes que cuentan con una incalculable cantidad de éstos e
imposibilitan sequir su rastro y un desfile de cabos gue encuentran como pueden su
camino para llegar a las edificaciones. Es el panorama recurrente, cuyo paisaje se estd
replicando en zonas periféricas que tienen un pujante desarrollo (Av. La Mar).

Numerosas son las iniciativas que desde el gobierno se propone para descontaminar el

escenario visual (impacto negativo) y la proliferacion de residuos (redes en desuso) que
ocupan el espacio publico aéreo del distrito; siendo la ultima promulgacion del Decreto Supremo N°
004-2019-MTC que modifica diversos articulos y el Anexo 2 del Reglamento de la Ley N° 29022,
Ley para el fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en telecomunicaciones, aprobado
por Decreto Supremo N° 003-2015-MTC.

L.]
2. FINALIDAD

La presente Ordenanza tiene como finalidad promover el ordenamiento de la infraestructura de
cableado en telecomunicaciones que requieren del uso del espacio publico para su
implementacion, instalacion, mantenimiento, retiro y reubicacion; en armonia con la tranquilidad
publica, sequridad ciudadana, cuidado del ambiente y respeto por el entorno urbano.

5. AMBITO DE APLICACION

La presente Ordenanza es de orden publico, de interés social y de obligatoria observancia en el
distrito de Miraflores, tiene por objetivo establecer las atribuciones y facultades que en el ambito de
su competencia, debera ejercer la autoridad municipal sobre las actividades de instalacion,
implementacién, mantenimiento, retiro y reubicacién de la infraestructura necesaria para la
prestacion de cableado en telecomunicaciones, en armonia con el bien comun, la seguridad
ciudadana y el cuidado del medio ambiente.».
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(Subrayado afiadido).

) MEMORANDUM N° 200-2020-GDUMA/MM

«ASUNTO: Opinién sobre el proyecto de Ordenanza que regula el tendido y la instalacion de
infraestructura aérea para el servicio de telecomunicaciones en espacios publicos del distrito de
Miraflores y dispone su reordenamiento en cautela de los interés [sic.] de seguridad, proteccion y
medio ambiente.

En ese sentido, esta Gerencia opinion favorable el citado proyecto de ordenanza, toda vez que la
misma se enmarca en los lineamientos y proyectos especificos para el distrito de Miraflores,
acorde al PUD 2019-2052, ademas de permitir el aprovechamiento del espacio publico y de su
entorno visual asi_ como la disminucion de riesqgo de accidentes y de obstdculos a la

movilidad urbana sostenible y la mejora de la calidad ambiental.».
(Subrayado afiadido).

A partir de lo precitado, se tiene que -contrariamente a la informacion indiciaria de la
denunciante- la Municipalidad si ha valorado la presencia de diversas problematicas
publicas e intereses publicos, los cuales incluso se encuentran en afectacién y, con
esta evidencia, se proyecto la emisiéon de la Ordenanza N° 554 como una herramienta
para cautela de estos ultimos -a criterio de la entidad edil-, ello sin perjuicio de que
adicionalmente se procura una fiscalizacion oportuna eficiente y rentable.

Por consiguiente, se desvirtuan los argumentos (i) al (iv) de la denunciante sobre la
supuesta falta de deteccion de problemas que perjudiquen intereses publicos, la
ausencia de una identificacion de un problema-solucion y/o la falta de consistencia en
su normativa en la que habria incurrido la Municipalidad, razén por la cual no
constituyen indicios suficientes.

Por el contrario, sobre los argumentos (vi) al (xii), se aprecian alegaciones respecto a
que la Municipalidad, al momento de emitir su regulacion que prohibe la instalacién de
cableado aéreo de telecomunicaciones en el distrito, no habria valorado diversos
costos por el cableado subterraneo que la denunciante identifica, a saber, la
afectacién a la cobertura, calidad, desarrollo de infraestructura, demanda y continuidad
del servicio de internet en el marco de pandemia provocada por el COVID 19, ello
frente a una ponderacion con los beneficios obtenidos o medidas menos gravosas.

Asimismo, cabe indicar que de la revision del Memorandum N° 316-2020-GOSP/MM y
el Memorandum Circular N° 6-2020-GOSP/MM antes citados (que, entre otros
documentos, sustentaron la emision de la Ordenanza N° 554-MM), se aprecia que si
bien la Municipalidad ha identificado los beneficios y/o el impacto positivo que
generaria las medidas materia de evaluacion, no ha evaluado los costos que
ocasionarian y/o su impacto negativo.

Tal situacion es replicada en el Informe N° 199-2020-GAJ/MM y el Informe N° 00001-
COMITE.MUN/2020, de los cuales no se desprende que se habria realizado un
analisis de los costos que implica la imposicion de la prohibicién bajo analisis.

Adicionalmente, de la revision de la Ordenanza N° 287-MM, tampoco se advierte la
existencia de algun documento o sustento que permita desvirtuar los argumentos
presentados por las denunciantes sobre la falta de analisis costo-beneficio.
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Por lo tanto, contrariamente a lo sefialado por la Municipalidad, los argumentos (vi) al
(xii) si constituyen indicios suficientes de carencia de razonabilidad de la prohibicion de
instalar tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito
de Miraflores, materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N° 554-MM vy en el
articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM, en tanto guardan relacién con una presunta
falta de proporcionalidad. En consecuencia, corresponde realizar el analisis de
razonabilidad de acuerdo con lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1256.

De otro lado, es importante precisar que la totalidad de los indicios, lo que incluye este
ultimo grupo, no han sido planteados de modo suficiente respecto de la barrera
burocratica consistente en asumir los costos como consecuencia de medidas de retiro
y/o reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones, materializada en el
articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 20 de la Ordenanza N° 287-MM,
en tanto un retiro y reubicacion si son concordantes como resultado de una
fiscalizacion municipal. Por lo tanto, sobre esta ultima medida, no se ha cumplido con
lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1256 y, en consecuencia,
corresponde declarar infundada la denuncia en dicho extremo.

De acuerdo con el articulo 18 del Decreto Legislativo N° 1256, una vez que la
Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados indicios
suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de una barrera burocratica
cuestionada, debera analizar la razonabilidad de Ila medida, verificando el
cumplimiento de los siguientes elementos:

(i)  Que la medida no es arbitraria, lo que implica que la entidad acredite:

a) La existencia del interés publico que sustentdé la medida cuestionada. El
interés publico alegado debe encontrarse dentro del ambito de atribuciones
legales de la entidad.

b) La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida
cuestionada.

c) Que la medida cuestionada resulta idébnea o adecuada para lograr la
solucién del problema y/o para alcanzar el objetivo de la medida.

(i) Que la medida es proporcional a sus fines, lo que implica que la entidad
acredite:

a) Una evaluacion de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la
medida; vy, de los costos y/o el impacto negativo de |la misma para los
agentes economicos obligados a cumplirla, asi como para otros agentes
afectados y/o para la competencia en el mercado.

b)  Que la referida evaluacién permite concluir que la medida genera mayores
beneficios que costos.
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c) Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian
igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe
considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

Arbitrariedad de la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores:

Conforme a lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto Legislativo N° 1256, para
analizar la arbitrariedad de la medida cuestionada en el presente extremo, debe
tenerse en cuenta que la Municipalidad debe acreditar:

() la existencia de un interés publico que haya sustentado la medida cuestionada, y
que dicho interés alegado debe encontrarse dentro de sus atribuciones legales
conferidas,

(i)  que existe una problematica que se pretendia solucionar con la imposicion de la
medida, es decir, que el problema detectado haya estado afectando el interés
publico que pretendia proteger con la imposicion de la medida cuestionada; y

(iii) que dicha medida es la adecuada para solucionar la problematica detectada y
para lograr la proteccion del interés publico que se supone afectado.

Por su parte, en diversos pronunciamientos anteriores®® se ha sefialado que, para
cumplir con el presente nivel de anadlisis, no basta con que la entidad denunciada
mencione un objetivo publico que justifigue las medidas adoptadas, sino que es
necesario acreditar la existencia de una problematica concreta que requiera su
implementacién, ademas de explicar de qué manera esta medida tiene alguna
causalidad con la solucion del problema.

En ese sentido, respecto a la existencia de un interés publico que sustente las
medidas analizadas, los articulos 1 y 2 de la Ordenanza N° 554-MM disponen lo
siguiente:

«Articulo 1.- Objeto

La presente ordenanza tiene por objeto regular las actividades de reinstalacion,
implementacién, mantenimiento, retiro y reubicacion del tendido de la infraestructura aérea de
servicio de telecomunicaciones en el distrito de Miraflores, en cautela de la seguridad,
proteccion, ornato y el medio ambiente.

Articulo 2.- Finalidad

Promover el ordenamiento de la infraestructura aérea de servicios de telecomunicaciones que
requieren el uso del espacio aéreo para su implementacion, instalaciéon, mantenimiento, retiro
y reubicacion; en armonia con la tranquilidad publica, sequridad ciudadana, cuidado del
ambiente y respeto por el entorno urbano.»

(Enfasis afiadido).

8  Ver Resoluciones N° 001-2013/SDC-INDECOPI, N° 401-2013/SDC-INDECOPI, N° 3540-2012/SDC-INDECOPI, N° 0692-2011/SC1-
INDECOPI, N° 0819-2011/SC1-INDECOPI, 1544-2011/SC1-INDECOPI, entre otras.
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133. Asimismo, de la revision de la parte considerativa de la Ordenanza N° 287-MM, que
también contiene la prohibicién de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, se aprecia lo siguiente:

«CONSIDERANDO:

[..].

Que, cabe precisar que la Municipalidad de Miraflores tiene como uno de sus objetivos
institucionales optimizar las normas que regulan la ejecucién de obras en las areas publicas
del distrito, asi como la instalacién de infraestructura para prestacion de servicios publicos, a
fin de preservar en buen estado las dreas de uso publico y garantizar la sequridad de
los vecinos y visitantes del distrito,».

(Enfasis afadido).

134. Teniendo en cuenta lo indicado, a criterio de esta Comisién, la Municipalidad ha
cumplido con acreditar la existencia de intereses publicos que sustenta la prohibicion
cuestionada, y que dichos intereses se encuentran dentro de sus atribuciones legales
conferidas.

135. En cuanto a la existencia de la problematica que se pretenderia solucionar, como ha
sido senalado previamente, de la revisién del Memorandum Circular N° 0006-2020-
GOSP/MM (que sirvié como sustento para la emision de la Ordenanza N° 554-MM), se
advierte que la Municipalidad cumplié con identificar dicho aspecto, como se aprecia a
continuacion:

Memorandum Circular N° 6-2020-GOSP/MM del 14 de septiembre de 2020.

«La explosion de crecimiento urbano, sobre todo en Miraflores, ha estado acompafiada con la
proliferacion de acceso a cableado en telecomunicaciones como electricidad, telefénica, internet y
television por cable y se ve reflejado en una conexion descontrolada de los edificios, comercios y
hogares que salta a la vista en la congestionada red de cables.

Verdaderas marafnas de cables se mecen sobre muchos sectores del distrito, esta

desorganizacion en el cableado publico ya forma parte del paisaje urbano. La
contaminaciéon visual, los problemas a los transeuntes y vehiculos que genera esta

enredadera son algunos de los temas pendientes de solucidn.

Elementos como la gran cantidad de cables en desuso, la falta de coordinacién entre empresas
para ordenar su sistema de tendido aéreo y el alto presupuesto de migracion al sistema
subterraneo provocan que la marafia se afiance mas a las paredes y los postes de la ciudad.
Cables que cuelgan de postes que cuentan con una incalculable cantidad de éstos e imposibilitan
sequir su rastro y un desfile de cabos que encuentran como pueden su camino para llegar a las
edificaciones. Es el panorama recurrente, cuyo paisaje también se esta replicando en zonas
periféricas que tienen un pujante desarrollo (Av. La Mar).

Numerosas son las iniciativas que desde el gobierno se proponen para descontaminar el
escenario visual (impacto negativo la_proliferacién de residuos (redes en desuso) que
ocupan el espacio publico aéreo del distrito; siendo la ultima la promulgacién del Decreto
Supremo N° 004-2019-MTC que modifica diversos articulos y el Anexo 2 del Reglamento de la Ley
N° 29022, Ley para el fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en telecomunicaciones,
aprobado por Decreto Supremo N° 003-2015-MTC.».

(Enfasis afiadido).

136. Asimismo, si bien previamente se han desvirtuado indicios presentados por la
denunciante debido a que se ha presentado informacién que permite evidenciar, a
nivel preliminar, la existencia actual de una problematica vinculada al cableado aéreo a
la fecha, en esta etapa del analisis de razonabilidad corresponde realizar una
evaluacion mas detallada sobre este aspecto, el cual deberia haber realizado la
Municipalidad.

51/69
M-CEB-02/02



137.

138.

139.

140.

141.

Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

Al respecto, de la revision del citado Memorandum Circular N° 0006-2020-GOSP/MM,
se advierte que la entidad sefiala que el gobierno ha propuesto numerosas iniciativas
para para descontaminar el escenario visual (impacto negativo) y la proliferacién de
residuos (redes en desuso) que ocupan el espacio publico aéreo del distrito, entre las
que se encuentra la promulgacion del Decreto Supremo N° 004-2019-MTC, que
modificé diversos articulos y el Anexo 2 del Reglamento de la Ley N° 29022.

De la lectura de la exposicion de motivos del mencionado decreto supremo se advierte
lo siguiente respecto de los casos en los que se ha producido contaminacién visual:
«en algunos lugares del pais se han advertido excesos de algunas empresas
concesionarias y proveedoras de infraestructura pasiva en la instalacion de
infraestructura de telecomunicaciones, lo que ha provocado el rechazo de la poblacion
al despliegue de infraestructura».

En esa misma linea, en otro procedimiento seguido ante la Comision’, Ila
Municipalidad adjunt6 el Informe N° 00001-COMITE.MUN/2020, de fecha previa al
Memorandum N° 0006-2020-GOSP/MM, emitido por el Osiptel en el que se indica lo
siguiente respecto de la problematica vinculada al cableado aéreo:

Informe N° 00001-COMITE.MUN/2020 del 27 de enero de 2020.
«l. OBJETO:
El presente informe tiene por finalidad elaborar recomendaciones a seguir por las municipalidades

y agentes involucrados en la problemadtica del cableado aéreo de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

Illl. PROBLEMATICA

Al respecto, de la informacién reportada por distintos municipios y empresas, se evidencia que el

crecimiento desordenado ha venido produciendo la siguiente problemdtica especifica:

e Instalaciones de cableado aéreo que generan riesgo eléctrico.

e [nstalaciones de cableado aéreo que generan riesgo en la seguridad de las personas, es decir
ajeno al riesgo eléctrico (v.g. riesgo fisico).

e Instalaciones de cableado aéreo que afectan o dafan el ornato.

Entre las posibles causas de la problematica se puede sefialar a la insuficiencia o falta de

precisiones en la normativa peruana, con relacion a los aspectos técnicos para el despliegue y

supervision del cableado aéreo para la provision de servicios publicos de telecomunicaciones.»

En ese sentido, de la revision de los documentos sefialados, se ha verificado que la
Municipalidad cumplié con identificar un problema vinculado con el cableado aéreo de
telecomunicaciones que se pretende resolver con la imposicion de la prohibicion
cuestionada.

En esa misma linea, en la parte considerativa de la Ordenanza N° 287-MM se
identifico la siguiente problematica que se pretenderia solucionar con la imposicion de
la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones
dentro del distrito de Miraflores:

«Que, por otro lado, es oportuno mencionar que actualmente se han incrementado las obras de
construccion de edificios multifamiliares en el distrito, generando que las empresas

concesionarias de servicios publicos requieran realizar conexiones domiciliarias utilizando

70 Expediente N° 000064-2021/CEB.
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las dreas publicas, rompiendo pistas, veredas, abriendo zanjas, etc., en muchos casos sin
cumplir con Ila debida restitucion o dejando en mal estado las dreas intervenidas, por lo que

se requiere establecer pautas de obligatorio cumplimiento en la ejecucion de obras en areas
publicas, asi como en la instalacion de infraestructura para la prestacion de servicios publicos;»
(Enfasis afadido).

Ademas, de la revision de los distintos documentos que sustentaron la expedicién de
la Ordenanza N° 554-MM’", se aprecia que la Municipalidad cumplié con desarrollar
de qué forma la medida cuestionada resulta idénea para solucionar el problema
identificado (enmarafiado y desorganizacion del cableado aéreo, asi como
contaminacion visual).

En sintesis, se observa que mediante la imposicion de la medida analizada se
solucionara el problema identificado de la siguiente forma:

- Permiten despejar el espacio aéreo, reducir el riesgo de accidentes a los
transeuntes y vehiculos por el desprendimiento de cables en desuso o
excedente y la mejora de la calidad ambiental al contar con un espacio libre de
contaminacion visual y de obstaculos a la movilidad urbana sostenible
(Memorandum Circular N° 6-2020-GOSP/MM).

- Constituyen parametros urbanisticos que embellecen el distrito, haciéndolo mas
atractivo, priorizando la perspectiva del distrito desde el punto de vista del
peatén, enfocado en trabajar junto con los proveedores de infraestructura para
generar ductos y soterrar las redes telefonicas (Memorandum N° 200-2020-
GDUMA/MM).

- Permiten promover la responsabilidad en los operadores de infraestructura de
telecomunicaciones, a través de una fiscalizacion oportuna, eficiente y rentable,
en defensa del bienestar general de la poblacion residente y transeunte del
distrito (Memorando N° 316-2020-GOSP/MM).

Por lo expuesto, se ha superado el analisis de arbitrariedad de la prohibicién
cuestionada.

Proporcionalidad de la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores:

Conforme a lo dispuesto en el articulo 18 del Decreto Legislativo N° 1256, para
analizar la proporcionalidad de las medidas cuestionadas en el presente extremo,
debe tenerse en cuenta que la Municipalidad debe acreditar:

7 El Dictamen N° 072-2020/MM de fecha 06 de octubre de 2020 de la Sesién Conjunta de la Comisién de Asuntos Juridicos y de Desarrollo
Urbano, Transporte y Medio Ambiente; el Memorandum Circular N° 6-2020-GOSP/MM de fecha 14 de setiembre de 2020, de la Gerencia de
Obras y Servicios Publicos; el Memorandum N° 200-2020-GDUMA/MM de fecha 21 de setiembre de 2020, de la Gerencia de Desarrollo
Urbano y Medio Ambiente; el Memorandum N° 217-2020-GAC/MM de fecha 22 de setiembre de 2020, de la Gerencia de Autorizacion y
Control; el Informe N° 574-2020-SGFC-GAC/MM de fecha 23 de setiembre de 2020, de la Subgerencia de Fiscalizaciéon y Control; el
Memorando N° 316-2020-GOSP/MM de fecha 23 de setiembre de 2020, de la Gerencia de Obras y Servicios Publicos; el Informe N° 199-
2020-GAJ/MM de fecha 05 de octubre de 2020, de la Gerencia de Asesoria Juridica; el Memorando N° 528-2020-GM/MM de fecha 05 de
octubre de 2020, de la Gerencia Municipal; el Proveido N° 158-2020-SG/MM de fecha 06 de octubre de 2020, de la Secretaria General, el
Memorando N° 348-2020-GOSP/MM de fecha 09 de octubre de 2020, de la Gerencia de Obras y Servicios Publicos
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(i)  La evaluacién de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida;
y, de los costos y/o el impacto negativo de la misma para los agentes
econdmicos obligados a cumplirla, asi como para otros agentes afectados y/o
para la competencia en el mercado.

(i) Que la referida evaluacién permite concluir que la medida genera mayores
beneficios que costos.

(i) Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian
igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe considerarse la
posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

De la revision de los documentos presentados en el marco del presente procedimiento
y los que sustentaron la aprobacion de la Ordenanza N° 554-MM, se aprecia que si
bien la Municipalidad identific6 el impacto positivo que generarian las medidas
cuestionadas, no presenté informacion y/o documento alguno que acredite que evalu6
su impacto negativo, asi como la posibilidad de optar por otras medidas alternativas
que resultaran menos costosas o0 no serian igualmente efectivas para cumplir con la
finalidad de proteger el interés publico bajo su tutela.

En el mismo sentido, en cuanto a la Ordenanza N° 287-MM, que también materializa la
prohibicién de instalar tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones
dentro del distrito de Miraflores, se advierte que no se ha presentado algun sustento
que permita verificar que se evaluaron los beneficios 0 costos que ocasionaria la
imposicion de la medida mencionada.

Por tanto, la prohibicibn de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores no supera el segundo filtro del
analisis de razonabilidad.

Cabe precisar que la Municipalidad contd con la posibilidad de sustentar la
proporcionalidad de la mencionada medida desde el momento en el que se le corrié
traslado de la denuncia; sin embargo, no ha cumplido con presentar la informacion
pertinente para la valoracion por parte de este cuerpo Colegiado.

En consecuencia, corresponde declarar que la prohibicion de instalar tendido de redes
de cableado aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores,
materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21 de la
Ordenanza N° 287-MM constituye una barrera burocratica carente de razonabilidad.

Medida correctiva:

Los articulos 43 y 44 del Decreto Legislativo N° 1256, senalan lo siguiente:

«Articulo 43.- Medidas correctivas
La Comisién o la Sala, de ser el caso, puede ordenar y/o conceder las siguientes medidas
correctivas:

[--]
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2. Que las entidades informen a los ciudadanos acerca de las barreras burocraticas
declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad mediante las resoluciones de la Comision
que hayan agotado la via administrativa y/o las resoluciones de la Sala, como medida
complementaria.

Articulo 44.- Forma de implementacion y plazo para el cumplimiento de las medidas
correctivas:

[...]

44.2. En el caso de la medida correctiva sefialada en el inciso 2. del articulo precedente, el
plazo méaximo con el que cuenta la entidad es de cinco (5) dias habiles. Las entidades
pueden emplear medios de comunicacién tanto fisicos como virtuales que estén disponibles
para todo administrado y/o agente econémico que acuda al area de tramite documentario, asi
como el portal de la entidad.».

152. De lo anterior, se puede advertir que esta Comisién se encuentra facultada para

ordenar que las entidades informen a los ciudadanos acerca de las barreras
burocraticas declaradas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

153. En tal sentido, considerando el marco normativo vigente y que en el presente

procedimiento se ha determinado la ilegalidad de la exigencia de contar con
autorizacion municipal para realizar trabajos de mantenimiento de infraestructura de
telecomunicaciones, materializada en los articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18 y 21 de la
Ordenanza 287-MM, corresponde ordenar a la Municipalidad que cumpla con informar
a los ciudadanos acerca de la barrera burocratica declarada ilegal en el presente
procedimiento, una vez que se declare consentida la presente resolucion o sea
confirmada por la Sala.

154. El incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la presente resolucién podra

ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias,
de conformidad con el articulo 36 del Decreto Legislativo N° 1256.

Efectos y alcances de la presente resolucion:

155. De conformidad con los articulos 8 y 10 del Decreto Legislativo N° 1256, cuando en un

procedimiento iniciado de parte, las barreras burocraticas cuestionadas sean
declaradas ilegales y estén contenidas o materializadas en disposiciones
administrativas, la Comisién dispone su inaplicacion al caso concreto del denunciante
y con caracter general en favor de otros agentes econdmicos o administrados en
general que también se vean afectados por su imposicion’.

72

Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas.

Articulo 8. - De la inaplicacion con efectos generales de barreras burocraticas ilegales contenidas en disposiciones ad ministrativas

8.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte o de oficio, la Comisién o la Sala, declare la ilegalidad de barreras burocraticas
materializadas en disposiciones administrativas, dispone su inaplicacion con efectos generales.

8.2. En estos procedimientos, la Comisién o la Sala, de ser el caso, puede emitir medidas correctivas, ordenar la devolucion de las costas y
costos e imponer sanciones, cuando corresponda, de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley.

8.3. La inaplicacion con efectos generales opera a partir del dia siguiente de publicado el extracto de la resolucién emitida por la Comision o
la Sala, de ser el caso, en el diario oficial El Peruano. La orden de publicacion sera emitida por el Indecopi hasta el décimo dia habil después
de notificada la resolucion respectiva. Si con posterioridad, algun funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza funcion
administrativa por delegacién, bajo cualquier régimen laboral o contractual, en la entidad que fuera denunciada, aplica las barreras
burocraticas declaradas ilegales en la resolucién objeto de publicacién, puede ser sancionado de acuerdo con lo establecido en el articulo 34
de la presente ley.

8.4. En aquellos procedimientos iniciados de parte con posterioridad a la publicacién a la que hace referencia el presente articulo, en los que
se denuncie la aplicacion de una barrera burocratica declarada ilegal, materializada en la misma disposiciéon administrativa inaplicada con
efectos generales, la Comision encausa el escrito presentado como una denuncia informativa de incumplimiento de mandato.
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156. En la presente resolucion, se ha declarado la ilegalidad de la exigencia de contar con

autorizacion municipal para realizar trabajos de mantenimiento de infraestructura de
telecomunicaciones, materializada en los articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18 y 21 de la
Ordenanza 287-MM, con lo cual corresponde disponer su inaplicacion en favor de la
denunciante.

157. Asimismo, toda vez que dicha exigencia ha sido declarada ilegal y se encuentra

contenida en disposiciones administrativas, se dispone su inaplicacién con efectos
generales, en favor de todos los agentes econdémicos y/o ciudadanos que se vean
afectados por su imposicion.

158. Se precisa que el mandato de inaplicacién con caracter general surtird efectos a partir

del dia siguiente de publicado un extracto de la presente resolucion en el diario oficial
«El Peruano»®, lo que podra realizarse una vez que quede consentida o sea
confirmada por la Sala, dentro de los alcances establecidos en la Directiva N° 002-
2017/DIR-COD-INDECOPI, aprobada mediante Resolucién de la Presidencia del
Consejo Directivo del Indecopi N° 019-2017-INDECOPI/COD"4.

159. De otro lado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1256,

cuando en un procedimiento iniciado de parte, las barreras burocraticas cuestionadas
sean declaradas carentes de razonabilidad y estén materializadas en disposiciones
administrativas, actos administrativos y/o actuaciones materiales, la Comision
dispondra su inaplicacion al caso concreto de la parte denunciante’.

160. En el presente caso, la prohibicién de instalar tendido de redes de cableado aéreo de

telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, materializada en el articulo 20 de
la Ordenanza N° 554-MM vy en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM, ha sido
declarada barrera burocratica carente de razonabilidad, por lo que debera ser
inaplicada unicamente en favor de la denunciante.

161. El incumplimiento de los mandatos de inaplicacién dispuesto en la presente resolucion

podra ser sancionado por esta Comision, de conformidad con lo establecido en el
articulo 34 del Decreto Legislativo N° 12567°.

73
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8.5. En aquellos procedimientos en tramite, iniciados de parte hasta el dia de la publicacién a la que hace referencia el presente articulo y
que versen sobre la misma barrera burocratica declarada ilegal inaplicada con efectos generales, la Comision o la Sala, de ser el caso,
resuelve el procedimiento en el mismo sentido y procedera conforme al numeral 8.2. cuando corresponda.

Articulo 10. - De la inaplicacién al caso concreto

10.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte, la Comisiéon o la Sala, de ser el caso, declare la ilegalidad o carencia de
razonabilidad de barreras burocraticas materializadas en disposiciones administrativas o la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de
barreras burocraticas materializadas en actos administrativos y/o actuaciones materiales, dispone su inaplicacién al caso concreto en favor
del denunciante.

10.2. En estos procedimientos, también se procede segun lo previsto en el articulo 8.2 de la Ley, cuando corresponda.

De conformidad a lo dispuesto en el numeral 8.3) del articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1256.

Publicada el 11 de febrero de 2017 en diario oficial El Peruano.

Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas.

Articulo 10. - De la inaplicacion al caso concreto.

10.1. Cuando en un procedimiento iniciado a pedido de parte, la Comisién o la Sala, de ser el caso, declare la ilegalidad o carencia de
razonabilidad de barreras burocraticas materializadas en disposiciones administrativas o la ilegalidad y/o carencia de razonabilidad de
barreras burocraticas materializadas en actos administrativos y/o actuaciones materiales, dispone su inaplicacién al caso concreto en favor
del denunciante.

10.2. En estos procedimientos, también se procede segun lo previsto en el articulo 8.2 de la Ley, cuando corresponda.

Decreto Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas

Articulo 34. - Conductas infractoras de funcionarios o servidores publicos por incumplimiento de mandato

La Comisién puede imponer multas de hasta veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias al funcionario, servidor publico o cualquier persona
que ejerza funcion administrativa por delegacién, bajo cualquier régimen laboral o contractual, en cualquiera de los siguientes supuestos:
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162. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3) del articulo 8 del Decreto Legislativo
N° 1256, se debera publicar un extracto de la presente resoluciéon en la Separata de
Normas Legales del diario oficial «El Peruano», asi como su texto completo en el
portal informativo sobre eliminacién de barreras burocraticas, luego de que haya
quedado consentida o sea confirmada por la Sala Especializada en Eliminacion de
Barreras Burocraticas del Tribunal del Indecopi. La remisién del extracto mencionado a
la Gerencia Legal del Indecopi, para su publicacién en el diario indicado, incluira una
copia del presente pronunciamiento y se realizara dentro del plazo sehalado en
la Directiva N° 002-2017/DIR-COD-INDECOPI"”.

163. De acuerdo con el numeral 1) del articulo 50 del Decreto Legislativo N° 1256, la
Municipalidad, en un plazo no mayor de un (1) mes luego de que la presente
resolucion haya quedado consentida o haya sido confirmada por la Sala, informe las
medidas adoptadas respecto de lo resuelto en el presente acto, de conformidad a lo
establecido en la Directiva N° 001-2017/DIR/COD-INDECOPI, aprobada mediante
Resolucion de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 018-2017-
INDECOPI/COD8.

164. Asimismo, se informa que, de acuerdo con el articulo 42 del Decreto Legislativo N°
1256, el procurador publico o el abogado defensor de la Municipalidad tiene la
obligacion de remitir una copia de la presente resolucién, luego de que haya quedado
consentida o haya sido confirmada, al titular de la entidad y a la Secretaria General, o
quien haga sus veces, para conocimiento de sus funcionarios y/o servidores publicos.

POR LO EXPUESTO:

En uso de sus atribuciones y de conformidad con lo dispuesto en el 6 del Decreto Legislativo
N° 1256;

RESUELVE:

Primero: declarar que carece de objeto emitir un pronunciamiento sobre la medida cautelar
solicitada por Telefonica del Pert S.A A.

Segundo: desestimar las solicitudes de Telefdonica del Peri S.A.A. que se encuentran en las
cuestiones previas de la presente resolucion.

Tercero: declarar que constituye una barrera burocratica ilegal la exigencia de contar con
autorizacion municipal para realizar trabajos de mantenimiento de infraestructura de
telecomunicaciones, materializada en los articulos 5, 6, 9, 11, 15, 18 y 21 de la Ordenanza

1. Cuando incumpla el mandato de inaplicacion de la barrera burocratica declarada ilegal al que se hace referencia en el articulo 8 de la
presente ley.

2. Cuando incumpla el mandato de inaplicacion de la barrera burocratica declarada ilegal y/o carente de razonabilidad, segun sea el
caso, al que se hace referencia en el articulo 10 de la presente ley.

3. Cuando, luego de publicado lo resuelto en los procedimientos de oficio a los que hace referencia el articulo 9, aplique u ordene
aplicar la barrera burocratica previamente declarada carente de razonabilidad, o cuando pudiendo disponer su inaplicaciéon, omita
hacerlo.

(Enfasis afiadido).
77 Publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 11 de febrero de 2017.
78 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 11 de febrero de 2017.
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287-MM; vy, en consecuencia, fundada la denuncia presentada por Telefénica del Peru
S.A.A. en contra de la Municipalidad Distrital de Miraflores en este extremo.

Cuarto: disponer la inaplicacion de la barrera burocratica declarada ilegal en favor de
Telefonica del Pera S.A.A., de conformidad con lo establecido en el articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1256.

Quinto: disponer la publicacién de un extracto de la presente resolucién en el diario oficial
«El Peruano» luego de que haya quedado consentida o sea confirmada por la Sala
Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas del Tribunal del Indecopi, de
conformidad a lo establecido en la Directiva N° 002-2017/DIR-COD-INDECOPI, aprobada
mediante la Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 019-2017-
INDECOPI/COD.

Sexto: disponer la inaplicacion, con efectos generales, de la medida declarada ilegal,
indicada Resuelve Tercero de la presente resolucion, en favor de todos los agentes
economicos y/o ciudadanos en general que se vean afectados por su imposicion, de
conformidad con lo establecido en el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1256. Este
mandato de inaplicacién surte efectos a partir del dia siguiente de publicado el extracto de la
presente resolucion en el diario oficial «El Peruano», a que se refiere el resuelve
precedente.

Séptimo: ordenar como medida correctiva que, de conformidad con el numeral 2) del
articulo 43 y el numeral 2) del articulo 44 del Decreto Legislativo N° 1256, la Municipalidad
Distrital de Miraflores informe a los administrados acerca de la barrera burocratica declarada
ilegal en el presente procedimiento, en un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles de
notificada la resolucion que declara consentida o confirmada la presente resolucion.

Octavo: informar que el incumplimiento de la medida correctiva dispuesta en la presente
resolucién podra ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), de conformidad con el articulo 36 del Decreto Legislativo N° 1256.

Noveno: declarar que prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, salvo en casos excepcionales en los
que no se pueda realizar un cableado subterrdneo por razones de caracter técnico,
materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21 de la
Ordenanza N° 287-MM, constituye una barrera burocratica carente de razonabilidad y, en
consecuencia, fundada la denuncia presentada en este extremo por Telefonica del Peru
S.A.A. en contra de la Municipalidad Distrital de Miraflores.

Décimo: disponer la inaplicacién de la barrera burocratica declarada carente de
razonabilidad en favor de Telefénica del Pert S.A.A., de conformidad con lo establecido en
el articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1256.

Undécimo: informar que el incumplimiento de los mandatos de inaplicacion dispuestos en la
presente resolucion podra ser sancionado con una multa de hasta veinte (20) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), de conformidad con el articulo 34 del Decreto Legislativo N°
1256.
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Duodécimo: disponer que de conformidad con el numeral 1) del articulo 50 del Decreto
Legislativo N° 1256, la Municipalidad Distrital de Miraflores informe en un plazo no mayor a
un (1) mes las medidas adoptadas respecto de lo resuelto en la presente resolucién de
conformidad a lo establecido en la Directiva N° 001-2017/DIR/COD-INDECOPI, aprobada
mediante Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N° 018-2017-
INDECOPI/COD.

Décimo Tercero: informar que, de acuerdo con el articulo 42 del Decreto Legislativo N°
1256, el procurador publico o el abogado defensor de la Municipalidad Distrital de Miraflores
tiene la obligacion de remitir una copia de la presente resolucion, luego de que haya
quedado consentida, al titular de la entidad y a la Secretaria General, o quien haga sus
veces, para conocimiento de sus funcionarios y/o servidores publicos.

Décimo Cuarto: declarar que la exigencia de asumir los costos como consecuencia de
medidas de retiro y/o reubicacion de infraestructura area de telecomunicaciones,
materializada en el articulo 9 de la Ordenanza N° 554-MM" y en el articulo 20 de la
Ordenanza N° 287-MM, no constituye una barrera burocratica ilegal.

Décimo Quinto: declarar que Telefénica del Perd S.A.A. no ha cumplido con aportar
indicios suficientes sobre la carencia de razonabilidad de la medida detallada en el resuelve
anterior y, en consecuencia, infundada la denuncia presentada en contra de la Municipalidad
Distrital de Miraflores, en dicho extremo.

Con la intervencion y aprobacion de los senores miembros de la Comisioén: Luis
Ricardo Quesada Oré y Angélica Graciela Matsuda Matayoshi y con el voto singular
del senor Vladimir Martin Solis Salazar.

LUIS RICARDO QUESADA ORE
PRESIDENTE

7  Ordenanza N° 554-MM, que regula el tendido y la instalacién de infraestructura aérea para el servicio de telecomunicaciones en

espacios publicos del distrito de Miraflores y dispone su reordenamiento en cautela de la seguridad, proteccion y el medio
ambiente.

Articulo 9°.- Ejecucion de oficio de medidas de reordenamiento

Se podra disponer de oficio la ejecucion inmediata de las medidas de reordenamiento de la infraestructura aérea en espacios publicos, para
las prestaciones de servicios publicos, si se verifica que ésta se encuentra atentando contra el medio ambiente, la salud publica, la seguridad
ciudadana, el patrimonio histérico, cultural o paisajista del distrito.

El costo de este servicio sera trasladado a las empresas operadoras de telecomunicaciones que hayan efectuado la instalacién de la referida
infraestructura aérea.
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KResolucicn

N° 0237-2021/CEB-INDECOPI

Lima, 7 de septiembre de 2021

EXPEDIENTE N° 000048-2021/CEB

DENUNCIADA : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES
DENUNCIANTE : TELEFONICA DEL PERU S.AA.

VOTO SINGULAR DEL SENOR VLADIMIR MARTIN SOLIS SALAZAR

1. Con el debido respeto por las opiniones de los miembros de la Comision que han
aprobado la resolucién del presente caso en mayoria, formulo este voto en discordia,
unicamente en el extremo que se considerd que la prohibicién de instalar tendido de
redes de cableado aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores,
materializada en el articulo 20 de la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21 de la
Ordenanza N° 287-MM, no constituye una barrera burocratica ilegal.

2. En el presente voto procederé a explicar las razones por las cuales considero que la
mencionada prohibicion constituye una barrera burocratica ilegal, en tanto su
imposicion implica una contravencion del marco legal vigente, en concreto, a la Ley N°
29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones y sus normas complementarias, la Ley N° 29904, Ley de
promocion de la Banda Ancha y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica, y la Ley N° 30477, Ley que regula la ejecucion de obras de servicios publicos
autorizadas por las municipalidades en las areas de dominio publico.

3. La Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades®, establece en el numeral 3.6.5)
de su articulo 79 que las municipalidades distritales cuentan con la funcion de normar
y regular el tendido de cables de cualquier naturaleza dentro de su circunscripcion.
Esta funcion ha sido desarrollada por la antes citada Ley N° 30477, Ley que regula la
ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las municipalidades en las
areas de dominio publico®!, la cual, en el numeral 6.1) de su articulo 6, dispone lo
siguiente:

Ley N° 30477, Ley que requla la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las
municipalidades en las areas de dominio publico

«Articulo 6. Funciones de las municipalidades.

6.1 Las funciones de las municipalidades provinciales y distritales son las siguientes:

a) Regular, en concordancia con las disposiciones legales vigentes que aplican a cada
sector, la planificacion de las_instalaciones para conductos de servicios publicos de

suministros de toda clase y de las condiciones necesarias para su_establecimiento,

80 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 27 de mayo de 2003.

81 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 29 de junio de 2016. Cabe precisar que el articulo 19 de la Ley N° 30477 ha sido modificado por el
Decreto Legislativo N° 1247, publicado en el diario oficial EI Peruano el 17 noviembre 2016, mientras que el numeral 19.3) ha sido
incorporado mediante el Decreto Legislativo N° 1477, publicado en el diario oficial El Peruano el 8 mayo 2020.
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trazado, conservacion, supresion, sustitucién, modificacién, traslado o reubicacién en las
areas de servicio publico, teniendo en cuenta la clasificacion de la localizacién de areas
efectuadas por el operador, informacién que es incluida en los planos catastrales.

[...]».

(Enfasis afiadido).

4. La citada Ley N° 30477 contiene una disposicion especifica relativa a las redes de
cableado aéreo, orientada a asegurar el despliegue ordenado del cableado, en
armonia con el entorno paisajistico y con la comunidad (v.g. ornato local), con la
intervencién de la municipalidad competente y, en el caso del cableado de
telecomunicaciones, en concordancia con la legislacion especial del sector:

Ley N° 30477, Ley que requla la ejecucion de obras de servicios publicos autorizadas por las
municipalidades en las areas de dominio publico

«Articulo 19. Redes de cableado aéreo.

19.1 Las empresas publicas, privadas y mixtas prestadoras de servicios publicos cumplen con lo
siguiente:

a) Reordenar o reubicar las redes de cableado aéreo y los postes en las areas de dominio
publico, conforme se coordine entre las empresas de servicio publico con la
correspondiente municipalidad, considerando las mejores practicas internacionales.

b) En todo centro histérico no esta permitido el tendido de cableado aéreo, excepto
cuando al evaluar la posibilidad de instalar cableado soterrado el Ministerio de Cultura
determine que esta instalacion afectara el Patrimonio Histérico de la Nacién.

19.2 Las disposiciones establecidas en la presente Ley se aplicaran en concordancia con lo
dispuesto _en la Ley 29022, Ley para el fortalecimiento de Ila expansién de
infraestructura en telecomunicaciones, y cautelando el cumplimiento de lo previsto la Ley
29904, Ley de promocidon de la banda ancha y construcciéon de la red dorsal nacional

de fibra dptica.

19.3 A fin de asequrar un desplieque ordenado y en armonia con el entorno paisajistico y
con la comunidad, las empresas prestadoras de servicios publicos de telecomunicaciones y
los _proveedores de infraestructura pasiva estdn obligados a identificar y retirar el
cableado obsoleto, en desuso o en mal estado de su titularidad, de forma simultanea al
desplieque de los nuevos medios de transmision _alambricos y/u Opticos a_instalar, en
coordinacion con la _municipalidad competente. Para tales efectos, bastara una
comunicacion por parte de las referidas empresas, sefialando la fecha de la ejecucion del
retiro y el plan o resumen de las acciones a egjecutar, sin que sea necesaria la emision de
autorizacion o acto administrativo alguno por parte de la municipalidad competente. El retiro
del referido cableado se considera una actividad de mantenimiento, conforme a lo dispuesto
por el articulo 21 del Reglamento de la Ley N° 29022 - Ley para el Fortalecimiento de la
Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N°
003-2015-MTC.».

(Enfasis afiadido).

5. En ese sentido, en aplicacién concordada del numeral 3.6.5) del articulo 79 de la Ley
N° 27972, con el articulo 19 y el numeral 6.1) del articulo 6 de la Ley N° 30477, es
posible sefalar que:

b)  La regulacion que las municipalidades distritales emitan en materia de tendido de
cables debe guardar concordancia con las disposiciones legales vigentes que
aplican a cada sector.
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c) El legislador unicamente ha prohibido el tendido de cableado aéreo en todo
centro histérico (con la excepcion de los casos en que se afecte al Patrimonio
Histérico de la Nacién).

d) El legislador ha dispuesto que las redes de cableado aéreo y los postes en las
areas de dominio publico distintas de los centros histéricos, debe ser reordenada
0 reubicada, conforme se coordine entre las empresas de servicio publico con la
correspondiente municipalidad.

e) Para los servicios de telecomunicaciones, el cableado aéreo obsoleto, en desuso
o en mal estado debe ser identificado y retirado en coordinacién con la
municipalidad competente.

f) Para las redes de cableado aéreo de telecomunicaciones, el legislador ha
dispuesto, de manera particular, que la Ley N° 30477 se debe aplicar de manera
concordada y cautelando el cumplimiento de dos leyes sectoriales especiales: (i)
la Ley 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones® v, (ii) la Ley 29904, Ley de promocion de la banda ancha y
construccion de la red dorsal nacional de fibra éptica®:.

En ese sentido, conforme al marco legal citado, las municipalidades que emitan
regulacion sobre el tendido de cableado deben hacerlo en concordancia con las
disposiciones legales vigentes que aplican a cada sector y en particular, para el caso
del sector telecomunicaciones, con las Leyes N° 29022 y N° 29904. Por consiguiente,
resulta necesario evaluar el contenido de la legislacion de dicho sector que regula el
despliegue de cableado.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 7028 establece lo siguiente respecto de las
redes de conduccién (cables) de servicios de telecomunicaciones:

«Articulo 19.- Cuando las redes de conduccion de servicios de telecomunicacioén tienen
que extenderse dentro del area urbana o atraviesan zonas de interés histérico, artistico o
cultural, éstas deberan tenderse a través de ductos no visibles, preferentemente
subterraneos.».

No obstante, mediante Ley N° 29022 se establece un régimen legal especial y
temporal en todo el territorio nacional para la instalacién y expansion de los servicios
publicos de telecomunicaciones a través de medidas que, entre otros fines, faciliten
dichas actividades y eliminen las barreras que impidan llevarlas a cabo:

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en
Telecomunicaciones

«Articulo 1.- Objeto de Ila Ley.

82
83
84

Publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de mayo de 2007.

Publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de julio de 2012.

Publicado en el diario oficial EI Peruano el 8 noviembre de 1991, incorporada en el TUO de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por el
Decreto Supremo N° 013-93-TC.

62 /69

M-CEB-02/02



Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas

La presente Ley tiene por objeto establecer un régimen especial y temporal en todo el territorio
nacional, para la instalacion y expansion de los servicios publicos de telecomunicaciones, en

especial en areas rurales y de preferente interés social y zonas de frontera, a través de la adopcion
de medidas que promuevan la inversion privada en infraestructura necesaria para la prestaciéon de
esos servicios, asi como de medidas que faciliten dichas actividades y que eliminen las barreras

que impidan llevarlas a cabo.

Declarase que los servicios publicos de telecomunicaciones son de interés nacional y necesidad
publica, constituyéndose como base fundamental para la integracién de peruanos y el desarrollo
social y econémico del pais.»

(Enfasis afiadido).

9. Dicha ley determina cual es la «Infraestructura Necesaria para la Prestacion de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones» y entre ésta se considera a infraestructura
para el despliegue de redes de cableado aéreo, incluidos los postes y los cables
propiamente tales®. Asimismo, respecto de ambito geografico en el cual es posible
instalar la referida infraestructura, la citada Ley establece lo siguiente:

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en
Telecomunicaciones

«Disposiciones Transitorias y Finales

[...]

TERCERA.- Instalacion de infraestructura.

En el marco de la declaracién de interés y necesidad publica a que se refiere el articulo 1,
dispénese (sic) que la instalacién de la Infraestructura Necesaria para la Prestacién de Servicios
Puablicos de Telecomunicaciones podra realizarse sobre predios urbanizados, no urbanizados,
eriazos, rusticos, entre otros, cuenten o no con proyectos de habilitacion urbana aprobados, sin
afectar la propiedad privada.».

(Enfasis afadido).

10. Asi también, la citada Ley N° 29022 establece en su Sétima Disposicion Transitoria y
Final que durante su vigencia (prorrogada por diez afios por el articulo 6 de la Ley N°
30228%5%), queda suspendida la aplicacion de las disposiciones que se le opongan:

8  Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones, modificada por la Ley N°
30228.
Articulo 2.- Definiciones.
Para efectos de la presente Ley, se adoptan las siguientes definiciones:
[...]
c) Infraestructura necesaria para la prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones: Todo poste, ducto, conducto, canal, camara,
torre, estacion de radiocomunicacién, derechos de via asociados a la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, asi como
aquella que asi sea declarada en el reglamento."
d) Poste: Soporte para el tendido de cables aéreos.
[...]
Reglamento de la Ley N° 29022, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2015-MTC.
Articulo 5.- Definiciones,
Ademas de las definiciones previstas en la Ley, en el Reglamento se establecen las siguientes:
i) Cable: Cable para redes de telecomunicaciones; puede ser aéreo, cuando se encuentre instalado en postes o torres; o subterraneo,
cuando se encuentre instalado bajo tierra, en forma directa o a través de Ductos y Camaras.

u) Infraestructura Necesaria para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones o Infraestructura de Telecomunicaciones: Todo
poste, ducto, conducto, canal, camara, torre, estacion de radiocomunicacién, derecho de via y demas que sean necesarios para la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones, incluyendo armarios de distribucién, cabinas publicas, cables, paneles solares, y accesorios.

8%  Publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de julio del 2014.
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Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en
Telecomunicaciones

«Disposiciones Transitorias y Finales

[..]

SETIMA.- Suspension de norma.

Suspéndese (sic) durante la vigencia de la presente Ley, la aplicacién de las disposiciones que se
le opongan.».

En ese sentido, el articulo 19 del Decreto Legislativo N° 702, que establece que las
redes de conduccion de servicios de telecomunicaciones en el area urbana deben
tenderse a través de ductos no visibles y preferentemente subterraneos, es una
medida no compatible con la Tercera Disposicién Transitoria y Final de la Ley N°
29022, segun la cual la instalacion de la Infraestructura Necesaria para la Prestacion
de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, que incluye a las redes de cableado
aéreo, puede realizarse sobre predios urbanizados. Asi también, el citado articulo 19
del Decreto Legislativo N° 702, en tanto establece una barrera que limita el despliegue
de redes aéreas de telecomunicaciones, no es compatible con el articulo 1 de la citada
Ley N° 29022, que determina un régimen especial y temporal que tiene por objetivo
eliminar barreras a la instalacion de infraestructura de telecomunicaciones.

Asimismo, se advierte que las referidas incompatibilidades se encuentran resueltas por
la propia Ley N° 29022, que ha determinado suspender durante su vigencia la
aplicacion de las disposiciones que se le opongan. Consecuentemente, la aplicacion
del articulo 19 del Decreto Legislativo N° 702 se encuentra suspendida por estar
vigente el régimen especial promotor de la expansion de infraestructura de
telecomunicaciones establecido por la Ley N° 29022.

Adicionalmente, la Ley N° 30228, que modifica la Ley 29022, establece en su Sexta
Disposicion Complementaria Final, que la Ley 29022 y sus normas complementarias
son las uUnicas que rigen para la instalacion de infraestructura necesaria para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. Por consiguiente, las hormas
que no complementen a la Ley N° 29022, lo que incluye a aquellas normas que
establezcan barreras al despliegue de infraestructura y por ende sean incompatibles
con ésta (v.g. articulo 19 del Decreto Legislativo N° 702), no rigen para la instalacion
de infraestructura necesaria para la prestacibn de servicios publicos de
telecomunicaciones.

De otro lado, segun se ha sefialado previamente, la Ley N° 30477, norma que
desarrolla legislativamente la funcién de las municipalidades de normar y regular sobre
el tendido de cables, establece que su aplicacion, ademas de tener que ser
concordada con la Ley N° 29022, debe cautelar el cumplimiento de otra norma
especial sectorial de telecomunicaciones, siendo esta la Ley N° 29904. En ese sentido,
resulta necesario mencionar que esta ley contiene, entre otras, las siguientes
disposiciones:

Ley N° 29904, Ley de promocién de la Banda Ancha y construccion de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica

«Articulo 1. Objeto de la Ley.
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El propésito de la Ley es impulsar el desarrollo, utilizacién y masificacién de la Banda Ancha en
todo el territorio nacional, tanto en la oferta como en la demanda por este servicio, promoviendo
el desplieque de infraestructura, servicios, contenidos, aplicaciones y habilidades digitales, como
medio que favorece y facilita la inclusién social, el desarrollo socioeconémico, la competitividad, la
seguridad del pais y la transformacion organizacional hacia una sociedad de la informacioén y el
conocimiento.»

«Articulo 3. Declaraciéon de necesidad publica e interés nacional.

Declaranse de necesidad publica e interés nacional:

[...]

ii) El acceso y uso de la infraestructura asociada a la prestacion de servicios publicos de energia
eléctrica e hidrocarburos, incluida la coubicacion, asi como el uso del derecho de via de la Red Vial
Nacional, con la finalidad de facilitar el desplieque de redes de telecomunicaciones necesarias

para la provision de Banda Ancha fija o mévil.»

«Articulo 13. Acceso y uso de la infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos.

13.1 Los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos proveeran el
acceso y uso de su _infraestructura a los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones para el desplieque de redes de telecomunicaciones necesarias para la
provision de Banda Ancha. Este acceso y uso podra ser denegado cuando existan limitaciones
técnicas que pongan en riesgo la continuidad en la prestacion de los servicios u otras restricciones
a ser definidas en el reglamento de la presente Ley.

[...]

13.3 Para efectos de este articulo, entiéndese por infraestructura a todo poste, ducto, conducto,
camara, torre, derechos de via, e hilos de fibra éptica no usados, asociados a la prestacion de
servicios _publicos _de energia eléctrica e hidrocarburos. El reglamento podra considerar
definiciones adicionales para conceptos no contemplados en la presente Ley.

[...]».

(Enfasis afiadido).

15. Como se observa, la Ley N° 29904 contiene disposiciones que promueven el
despliegue de infraestructura de telecomunicaciones de banda ancha a través de la
utilizacién compartida de, entre otra infraestructura, todo poste del servicio de energia
eléctrica (por ejemplo, postes de alumbrado publico). Por consiguiente, conforme a lo
dispuesto por el numeral 19.2) del articulo 19 de la Ley N° 30477, la aplicacién de esta
ley debe cautelar que se cumpla con lo previsto por la citada Ley 29904.

16. Bajo el marco legal antes citado, el ejercicio de la funcion de las municipalidades
distritales establecida en la Ley N° 27972 de regular el tendido de cables de
telecomunicaciones en su circunscripcion, no puede desvirtuar, desnaturalizar ni limitar
lo dispuesto por el legislador a través de las Leyes N° 30477, N° 29022 y N° 29904.

17. En esa linea, la propia Ley N° 29022 establece lo siguiente respecto de la
concordancia que debe guardar el ejercicio de la funcidon normativa de entidades como
las municipalidades con la legislacion sectorial en telecomunicaciones, cuando dicha
funcion se refiera al despliegue de infraestructura necesaria para las
telecomunicaciones:

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en
Telecomunicaciones

«Articulo 4.- Competencia sectorial del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
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Corresponde al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en
forma exclusiva y excluyente, la adopcién de politicas y normas de alcance nacional, asi como el
otorgamiento de las concesiones, autorizaciones, permisos y registros para la prestacion de los
servicios publicos de telecomunicaciones, entre otras funciones previstas en el ordenamiento legal
vigente. Ello sin perjuicio de las facultades que la legislacién vigente asigna al Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones, en materias de su competencia.

Las normas que, en atribucion de sus funciones y ejercicio de competencias, expidan las demas
instancias de la Administracion Publica distintas al Gobierno Nacional, deben sujetarse y
estar concordadas con la normatividad sectorial de alcance nacional sobre la materia y con las
necesidades de desplieque de la Infraestructura Necesaria para la Prestacion de Servicios
publicos de Telecomunicaciones de conformidad con el articulo 1.».

(Enfasis afadido).

18. A su vez, el Reglamento de la Ley N° 29022, norma complementaria a dicha Ley,
establece lo siguiente respecto del despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones y las funciones que tienen las municipalidades en esta materia:

Reglamento de la Ley N° 29022, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2015-MTC

«Articulo 3.- Declaratoria de Interés Nacional y Necesidad Publica.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley, los servicios publicos de
telecomunicaciones son de interés nacional y necesidad publica, constituyéndose como base
fundamental para la integracion de los peruanos y el desarrollo social y econémico del pais; en
consecuencia:

i) Las competencias y funciones municipales se cumplen en armonia con la declaracion de
interés nacional y necesidad publica que la Ley atribuye a los servicios publicos de
telecomunicaciones, por tanto las Entidades deben facilitar el desplieque de la Infraestructura
de_Telecomunicaciones, absteniéndose de establecer barreras o requisitos distintos o

adicionales a los establecidos en el Reglamento.

ii) Las normas que, en atribucidn de sus funciones y ejercicio de competencias, expida la Entidad,
deben sujetarse y estar concordadas con la Ley y el Reglamento y con las necesidades de
desplieque de la Infraestructura de Telecomunicaciones de conformidad con el articulo 4 de la
Ley.

[...]

iv) La Ley, el Reglamento y sus normas complementarias son las unicas que rigen para la
instalacién de Infraestructura de Telecomunicaciones, en concordancia con lo dispuesto por la
Sexta Disposicion Complementaria y Final de la Ley N° 30228.».

(Enfasis afiadido).

«Articulo 11.- Disposiciones Generales.

Las disposiciones generales aplicables al Procedimiento de obtencién de Autorizaciones para la
Instalacién de Infraestructura de Telecomunicaciones son las siguientes:

[.]

c. En el marco de lo previsto en la Sexta Disposicion Complementaria y Final de la Ley N°

30228, no pueden exigirse requisitos adicionales o condiciones para la obtenciéon de la
Autorizacion.

[...]».

(Enfasis afiadido).
19. Conforme se aprecia de los articulos citados, el Reglamento de la Ley N° 29022
establece que las municipalidades, al ejercer sus competencias y funciones, deben
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abstenerse de establecer barreras, condiciones distintas o requisitos adicionales a los
establecidos en el citado Reglamento. Asimismo, reafirma que las normas que emitan
entidades como las municipalidades deben sujetarse y estar concordadas con la Ley
N° 29022 y su Reglamento, asi como con las necesidades de despliegue de la
infraestructura de telecomunicaciones. Cabe mencionar que incluso cuando la Ley N°
N° 29022 dispone®” que cierto tipo de infraestructura de telecomunicaciones -distinta
del cableado aéreo- se debe instalar con el minimo impacto paisajistico, en armonia
estética con el entorno y con impacto ambiental reducido; la propia Ley es clara en
determinar que tal disposicion se debe aplicar conforme a lo normado por su
Reglamento.

En el presente caso ha sido materia de cuestionamiento la prohibicion de instalar
tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones dentro del distrito de
Miraflores. Dicha medida se encuentra materializada en el articulo 20 de la Ordenanza
N° 554-MM vy en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM, los cuales establecen lo
siguiente:

Ordenanza N° 554-MM, que regula el tendido y la instalacidon de infraestructura aérea
para el servicio de telecomunicaciones en espacios publicos del distrito de Miraflores
y dispone su reordenamiento en cautela de la seguridad, protecciéon y el medio
ambiente

«Articulo 20.- Cableado aéreo.

En concordancia con lo dispuesto por la Ordenanza Municipal N° 287-MM, esta prohibida la
instalacion de tendido de redes de cableado aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y afines
dentro del distrito.

Solo se autorizara el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos;
cuando, previo a un analisis técnico de las areas competentes, se determine la imposibilidad
de realizar el cableado subterraneo.».

Ordenanza N° 287-MM, que regula la ejecucién de obras, instalacién, mantenimiento y
retiro_de _infraestructura para la prestacion de servicios publicos en areas de uso
publico

«Articulo 21.- Cableado Aéreo.- Queda prohibida la instalacion de tendido de redes de
cableado aéreo de telecomunicaciones, eléctricos y afines dentro del distrito. Sélo se
autorizara el cableado aéreo de manera excepcional para casos especificos cuando, previo a
un analisis técnico de las areas competentes se determine la imposibilidad de realizar el
cableado subterraneo.

La Municipalidad autorizara el mantenimiento del cableado, salvo la excepcion sefialada en
el Articulo 18 de la presente norma municipal, lo cual no implica bajo ningin concepto el
incremento del mismo.»

De las citadas disposiciones, se aprecia que la Municipalidad prohibe la instalacion de
cualquier cableado aéreo en el distrito de Miraflores, privilegiando la instalacion del
cableado de forma subterranea y, solo de forma excepcional, la instalacion del

87

Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones.
Articulo 7.- Reglas comunes para la instalacion de infraestructura.

7.2 Los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deben desarrollar sus proyectos con tecnologia que permita que las
estaciones de radiocomunicacion, las torres y las antenas sean instaladas con el minimo de impacto paisajistico, en armonia estética
con el entorno y edificaciones circundantes, integradas al paisaje urbano y con impacto ambiental reducido, conforme se establezca en el

reglamento de la presente Ley. [...].
(Enfasis agregado).
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cableado aéreo. En ese sentido, la municipalidad distrital ha emitido regulacién que
comprende al tendido de cableado aéreo y subterraneo para servicios de
telecomunicaciones, siendo ésta una materia que se encuentra dentro de los alcances
de las Leyes N° 30477, N° 29022 y N° 29904, mencionadas en parrafos precedentes.

Conforme a lo establecido en el numeral 3.6.5) del articulo 79 de la Ley N° 27972, el
tendido de cables es una materia que puede ser regulada por la municipalidad distrital
en cuestién; sin embargo, la prohibicion y régimen de excepcionalidad que dispone la
Municipalidad para el despliegue del cableado aéreo de telecomunicaciones en su
jurisdiccién, carece de base en las disposiciones de la legislacion sectorial vigente en
materia de telecomunicaciones y, por el contrario, crea una barrera que no tiene en
cuenta las necesidades de despliegue de infraestructura de este sector, lo cual se
encuentra proscrito por el bloque de legalidad conformado por el numeral 6.1) del
articulo 6 de la Ley N° 30477, concordado con el articulo 4 (segundo parrafo) de la Ley
N° 29022 y los articulos 3 y 11 [literal c)] de su Reglamento.

Asimismo, se debe observar que, si bien la Ordenanza N° 554-MM considera como
parte de su base legal a la Ley N° 3047788, al establecer la prohibicién materia de
denuncia contraviene el numeral 19.2) del articulo 19 de esta Ley, por cuanto vulnera
la finalidad promotora del despliegue de infraestructura de telecomunicaciones
dispuesta por las Leyes N° 29022 y N° 29904. En efecto, la prohibicién denunciada es
el resultado de una aplicacion de la Ley N° 30477 que:

(i) Crea una barrera que no se encuentra concordada con la Ley N° 29022 y sus
normas complementarias, que son las unicas que rigen para la instalacién de
infraestructura necesaria para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones, conforme a lo dispuesto en la Sexta Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 30228.

(i) Infringe en cautelar el cumplimiento de lo previsto en la Ley N° 29904, por cuanto,
como uno de sus efectos, limita la aplicacion de las disposiciones de esta ley que
promueven el despliegue de cableado aéreo de telecomunicaciones de banda
ancha compartiendo infraestructura del servicio de energia eléctrica, lo que
incluye, por mandato expreso y literal de la dicha Ley, todo poste del servicio de
energia eléctrica (por ejemplo, postes de alumbrado publico).

En consecuencia, la prohibicion de instalar tendido de redes de cableado aéreo de
telecomunicaciones dentro del distrito de Miraflores, materializada en el articulo 20 de
la Ordenanza N° 554-MM y en el articulo 21 de la Ordenanza N° 287-MM, constituye
una barrera burocratica ilegal.

Cabe mencionar adicionalmente, respecto al hecho que el Tribunal de Indecopi en
anteriores pronunciamientos haya sefialado que las municipalidades cuentan con
competencias para prohibir la instalacién de cableado aéreo, que por mandato del
antes citado numeral 6.1) del articulo 6 de la Ley N° 30477, las funciones de las
municipalidades para regular las instalaciones para conductos de servicios publicos,
se deben efectuar en concordancia con las disposiciones legales vigentes que aplican

88 Cfr. con el articulo 5 de la Ordenanza N° 554-MM.
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a cada sector. Segun se observa de los pronunciamientos en mencién -citados en el
parrafo 122 del voto en mayoria-, éstos corresponden al sector eléctrico, el cual cuenta
con legislacion propia y diferente a la del sector telecomunicaciones, que es materia
del presente pronunciamiento y cuyas disposiciones aplicables han sido indicadas y
analizadas en parrafos precedentes.

Finalmente, resulta oportuno senalar que la Ley N° 29022 y sus nhormas
complementarias si consideran medidas para que la infraestructura de
telecomunicaciones, incluido el cableado aéreo, cumpla con instalarse en armonia con
su entorno®®, lo que ciertamente deberia ser supervisado y fiscalizado por las
autoridades competentes, en proteccion del ornato local y otros bienes juridicos
tutelados.

VLADIMIR MARTIN SOLIS SALAZAR
MIEMBRO DE COMISION

89

En efecto, en el numeral 7.1) del articulo 7 de la Ley N° 29022, se establece que la instalacién de infraestructura de telecomunicaciones no
puede dafiar el patrimonio urbanistico, turistico y paisajistico; ademas, conforme al literal c) del numeral 35.1) del articulo del Reglamento de
la Ley N° 29022, el incumplimiento a la referida prohibiciéon constituye infraccién administrativa. Asimismo, en el literal c) del articulo 9 de la
Ley N° 29022, concordado con el numeral 9.1) del articulo 9 de su Reglamento, se dispone que los operadores de telecomunicaciones
deben asumir los gastos directos que resulten necesarios para prevenir o revertir eventuales impactos ambientales o paisajisticos
significativos.
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