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RESUMEN

La presente investigacion estd dedicada al estudio de los servicios publicos, pero
especificamente de la inclusion de uno de los medios de comunicacion de la actualidad en la
que vivimos, el internet; podemos decir que es de suma importancia para el desarrollo de
nuestras actividades. Asi pues, durante su desarrollo, podremos encontrar cual es el
funcionamiento de los servicios publicos en el Perl, desde varios puntos de vista, ya sean
doctrinarios, jurisprudenciales y legales; es en si, un analisis a fondo sobre el servicio que

recibimos como usuarios de los servicios publicos.

Analizaremos toda la implicancia del servicio de internet como factor de comunicaciones
gue nos permite tener informacion rapida en cualquier hora, espacio y lugar. Abordaremos
también, como es que funciona el servicio de internet y daremos algunos alcances sobre si es

posible o0 no ser servicio publico.

Finalmente, desarrollaremos un andlisis respecto a los resultados obtenidos dentro de la

presente investigacion, confrontando el material bibliogréafico con los objetivos planteados.

Todo esto nos va llevar, a una buena conclusion que esperemos sea satisfactoria para

nosotros y util para la sociedad en general.

PALABRAS CLAVE: Servicios Publicos, Internet, Telecomunicaciones, Valor afadido,

Liberalizacién.



ABSTRACT

This research is dedicated to the study of public services, but specifically the inclusion of
one of the media of current times in which we live, the Internet; We can say that it is very
important for the development of our activities. Thus, during its development, we can find what
is the functioning of public services in Peru, from various points of view, whether doctrinal,
jurisprudential and legal; it is in itself, an in-depth analysis about the service we receive as users

of public services.

We will analyze all the implications of the internet service as a communication factor that
allows us to have fast information at any time, space and place. We will also discuss how the
internet service works and we will give some scopes about whether it is possible or not to be a

public service.

Finally, we will develop an analysis regarding the results obtained within the present

investigation, comparing the bibliographic material with the proposed objectives.

All this will lead us to a good conclusion that we hope will be satisfactory for us and useful

for society in general.

Keywords: Public Services, Internet, Telecommunications, Added Value, Liberalization.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia de nuestro pais, el derecho peruano nos deja la sensacion de te
ciertas deficiencias al momento de regular la prestacion de los servicios publicos, tal es asi que
las definiciones de este servicio no son claras esto sea por influencia del derecho espafiol donde
se perfil6 un concepto estricto de servicio publico, el cual lo podemos encontrar detallado en el
articulo 114°, de la ya derogada constitucion de 1979 cuyas lineas dicen lo siguiente “por
causas interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar al estado actividades
productivas o de servicios”; concepto que a nuestro entender es muy cerrado y ambiguo y por
ende no permite definir con precision lo que es un servicio pablico, solo se le reconoce al

estado en el articulo antes mencionado la libertad de empresa’.

Posteriormente en pleno quinquenio del gobierno aprista se dicto la ley N° 24948, Ley de la
Actividad Empresarial del Estado la que define al servicio publico como: “aquel servicio basico
y esencial que el estado se reserva para cumplir con su funcién social y global”, de la presente
definicién se desglosa que el estado lleva adherido a él una gran actividad empresarial en

consecuencia deja sin participacion alguna a los privados.

Fue con la Constitucion de 1993 donde la exclusividad de actividad empresarial por parte
del estado desaparece, pero no en lo relacionado a los servicios publicos tal es asi que éste
aparece en la promocion de los servicios basicos y esenciales como el empleo, educacion e
infraestructura?; también puede observarse en otros articulados que se sera materia de analisis
a lo largo del presente trabajo de investigacion. Cabe resaltar que en el mencionado cuerpo
normativo, en la octava disposicion final y transitoria, abre la iniciativa a la participacion
privada otorgandole una serie mecanismos y procesos en materia de servicios publicos ya sean
por concesiones y licencias adquiriendo asi la titularidad por tanto su manejo y direccion 3
por consiguiente en el Peru de acuerdo a lo mencionado lineas arriba la legislacion, la doctrina

y la jurisprudencia, no se ponen de acuerdo en lo que es un servicio publico. Hacemos mencion

Cfr. BACA ONETTO, Victor. “Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano”, en

VIGNOLO CUEVA, Orlando (Coordinador) Lima, Editorial Grijley, 2009, p. 379.

2 Constitucion Politica del Per( 1993 Articulo 58.- Economia Social de Mercado “La iniciativa privada es libre. Se
ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia
principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura’.

38 Constitucion Politica del Perti 1993 Octava Disposicion final y transitoria .- Leyes de Desarrollo Constitucional. Las

disposiciones de la Constitucion que lo requieran son materia de leyes de desarrollo constitucional. Tienen prioridad:

1. Las normas de descentralizacion y, entre ellas, las que permitan tener nuevas autoridades elegidas a mas tardar en

1995. Y

2. Las relativas a los mecanismos y al proceso para eliminar progresivamente los monopolios legales otorgados

concesiones y licencias de servicios publicos.



especial a esta Ultima debido e a que el tribunal constitucional en la sentencia de fecha 15 de
febrero del 2005 del Exp. N° 0034-2004-PI-TC se anima a definir al servicio publico como:
“uno de caracter esencial para la sociedad cuya prestacion debe ser continua y regular con

los estandares minimos de calidad y en condiciones de igualdad para todos”.*

Siguiendo este orden de ideas el servicio de las telecomunicaciones, segin Diego Zegarra
Valdivia tiene la calidad de servicio publico para el legislador peruano aquellos que son
declarados por via reglamentaria® (principio de legalidad) es decir una norma previa habilitante
lo cual es corroborado por la ley de telecomunicaciones dada a traveés de decreto supremo N°
013-TCC del 28 de abril de 1993, la que menciona en su art. 40 que los servicios publicos
tienen que estar a disposicién del pablico en general y cuya utilizacion se efectia a cambio del

pago de una contraprestacion®.

Al ser esto asi tendriamos que decir que en la actualidad dado a la época de globalizacion y
modernizacion en el que vivimos, merece un analisis aparte la inclusion de un medio
relativamente nuevo introducido en el pais a partir de los afios noventa en adelante; estamos
hablando del servicio de internet ya que segun lo dicho en el mencionado articulo la
composicion del mismo nos llevaria a la certeza de que podria ser considerado como servicio
publico. Hemos visto también que existe un déficit juridico con respecto a la regulacién del
presente servicio por parte de nuestro ordenamiento juridico, ya que la acotada ley posee ciertas
limitaciones regulatorias como por ejemplo: que hasta la actualidad el acceso a internet no ha
sido definido como servicio publico y existe un vacio normativo para los centros proveedores
de internet, por ende cabe precisar cudl es la verdadera naturaleza juridica de este servicio,
siendo esto asi dariamos un gran paso en el tratamiento juridico de este tema y del acceso a la
informacion por parte de toda la comunidad, ya que en legislaciones como la espafiola,
finlandesa y mexicana ya se le considera como un servicio publico, lo cual da hincapié para la

formulacién de la siguiente interrogante:

¢En el Perq, seria adecuado considerar al internet, como un servicio publico y regularlo como
tal?

4 Expediente N° 0034 — 2004-P1/TC, demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por don Luis Nicanor MARAVI ARIAS,
en representacion de cinco mil ciudadanos, contra los articulos 1,2,3,4,5 de la ley 26271. Cfr. STC del 15 de febrero del
2005. {Expediente N° 34-2004-P1/TC} Dialogo con la Jurisprudencia, edicién 43, Lima, 2005.

5 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, tesis doctoral; “Servicio de telecomunicaciones y regulacién. Marco institucional de las
telecomunicaciones en el Perui”, Alicante, Universidad de Alicante, 2005. pp. 325 — 326.

6 Articulo 40° de la ley de Telecomunicaciones.- “En virtud del principio de neutralidad las entidades explotadoras de
telecomunicaciones que sean titulares de concesiones 0 autorizaciones para prestar dos 0 mas servicios de
telecomunicacion en forma simultanea, estan obligadas a llevar contabilidad separada de sus actividades .



El legislador peruano deberia de utilizar supletoriamente la doctrina, jurisprudencia y
normatividad comparada para poder corregir y dar solucion a la problematica y necesidad de
establecer un sistema de seguridad electronica y de fomento del comercio electrénico; por ende,
definir expresamente al acceso de internet como un servicio publico de telecomunicaciones,
puesto que en la actual ley de telecomunicaciones en ninguno de sus articulos hace mencion de
éste como servicio publico. Para lo cual es necesaria una iniciativa legislativa que de una vez
lo definida como tal, y como consecuencia una regulacion que pueda ir esclareciendo esta

incertidumbre juridica.

De ahi la importancia de averiguar cual es el papel que juega el estado para tan primordial
medio de comunicacion, recordando que este medio implica dos derechos fundamentales, el

derecho a la comunicacién y el derecho a la informacién.

En cuanto a estos derechos, debe indicarse que, a la luz de la sociedad de la informacion y
del conocimiento actual, el derecho de todas las personas de acceder y participar en la
produccion de la informacion, y del conocimiento, se vuelve una exigencia fundamental; por
ello tal acceso y tal participacion deben estar garantizados a la totalidad de la poblacion. Si bien
son derechos relacionados con otros, tales como la libertad de expresion, y la libertad de prensa,

estos derechos tienen particularidad propia.

Asimismo, aunque se perfilan mas claramente en la actualidad, tienen sus raices en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, promulgada el 10 de diciembre de 1948, cuando
sefiala en su articulo 19° que “todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion”, y en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
promulgada el afio 1969 (Pacto de San José), cuando indica que la libertad de pensamiento y

expresion comprenden “...Ja libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas...”".

Como se puede ver en los articulados mencionados lineas atras, el derecho a la informacion
es uno de los mas importantes que puede tener el hombre en la sociedad actual en la que

vivimos. De tal forma, que siendo asi esto el ser humano puede informarse por cualquier medio

7 Cfr. Res. N° 2010-010627. Sala constitucional de la corte suprema de justicia de San José de Costa Rica, 2010, [Ubi:
20.1vV 2011] Obtenido
http://www.infocom.cr/downloads/docs/Resoluciones%20y%20decretos%20telecom/Sentencia%20Sala%20Constitucion
al%20s0bre%20Internet%20amparo%206-10.pdf



http://www.infocom.cr/downloads/docs/Resoluciones%20y%20decretos%20telecom/Sentencia%20Sala%20Constitucional%20sobre%20Internet%20amparo%206-10.pdf
http://www.infocom.cr/downloads/docs/Resoluciones%20y%20decretos%20telecom/Sentencia%20Sala%20Constitucional%20sobre%20Internet%20amparo%206-10.pdf

que el desee necesario e indispensable comunicarse, tal es asi que a la luz de lo que venimos
hablando, el servicio de internet es un medio de comunicacion fundamental para el hombre, ya
que por medio de €l se comunica, informa y realiza sus labores diarias. En otras palabras, el
internet ha revolucionado la vida de las personas y ha hecho que estén en constante
comunicacion. Ahora bien, si es todo lo que hemos venido diciendo, ¢Por qué no se le da la
calidad de servicio publico?, dejamos la pregunta en el aire para contestarla a lo largo del

desarrollo de la investigacion.

Es por esto que al no encontrarse definido de manera expresa la naturaleza del servicio de
internet, nos encontramos en una situacion de incertidumbre juridica tanto para los usuarios del
servicio como para los prestadores del mismo, por ende, proponemos una adecuada regulacion
del servicio de internet en nuestro pais, dando asi un gran paso en materia de derecho de acceso
a la informacion contribuyendo al fin supremo del estado que es el de desarrollo y
mantenimiento de la sociedad. Cabe mencionar, que nos encontramos ante un nuevo medio en
materia de telecomunicaciones tan fascinante, por su caracter radicalmente nuevo, puesto que

crea un nuevo reto para los juristas; este reto se concreta en los siguientes aspectos:

En primer lugar, la realidad cada vez méas compleja y cambiante exige no solo la adaptacion
de conceptos y teorias juridicas al nuevo medio, sino que en muchos casos impone la creacion
de otros nuevos. No se trata de que el advenimiento de este nuevo mundo provoque la
obsolescencia de los conceptos y teorias juridicas tradicionales, sino mas bien que algunas
caracteristicas totalmente nuevas impiden tanto la aplicacion de los instrumentos juridicos

tradicionales como su adaptacion al nuevo medio.

En segundo lugar, los cambios en la tecnologia son més relevantes que nunca para el mundo
juridico, entre los juristas se observa aun cierta reticencia a considerar las nuevas tecnologias
como algo que va a condicionar el modo en el que entendemos la realidad, y por tanto el modo

en el que el derecho debe hacerle frente.

Es por esto, que al no encontrarse definido de manera expresa la naturaleza del servicio de
Internet en nuestra Ley de Telecomunicaciones, nos encontramos en una situacién de
incertidumbre juridica tanto para los usuarios del servicio y para los prestadores del mismo,
por ende proponemos una adecuada regulacion del servicio de internet en nuestro pais, dando

asi un gran paso en materia de derecho de acceso a la informacién, contribuyendo al fin supremo



del estado que es el de desarrollo y mantenimiento de la sociedad, como ya lo dijimos lineas
atrés.

Ahora bien, después de haber dado a conocer estos primeros alcances hay que especificar

cudles son los objetivos que hay en el presente trabajo:

e Identificar el rol del estado en materia de servicios publicos en nuestro ordenamiento

juridico.
e Determinar si es adecuado considerar al internet, como un servicio publico.

e Analizar si es adecuada la regulacion del servicio de Internet en el marco de la ley de

telecomunicaciones del Per0.
e Examinar el nivel de desarrollo que tiene el servicio de internet en nuestro pais.

En este orden de ideas, pasaremos al desarrollo de nuestra investigacion para cumplir con

cada uno de lo trazado con antelacion.



CAPITULO I: EL SERVICIO PUBLICO EN EL PERU

1.1. Historia de los Servicios Publicos

Como punto de partida de la presente investigacion, tenemos obligatoriamente que
comprender lo relacionado a los origenes de los servicios publicos a nivel internacional,
para lo cual realizaremos una descripcion microcomparativa® de la institucion en paises de

la comunidad extranjera:

e Francia

Lo que se puede rescatar del pais Galo, es que hasta 1873, los actos que comportaban
el ejercicio de la fuerza pablica escapaban a la competencia judicial que solo conocia los
actos de gestion. Fue en ese mismo afio, que el tribunal de conflictos instituye el criterio
de I"arrét blanco, a partir de un caso sobre dafios y perjuicios contra un joven por una
vagoneta de propiedad estatal que circulaba entre los edificios de una manufacturera de
tabaco de Bourdeaux; Este caso llego6 hasta el Tribunal de Conflictos para determinar la
competencia administrativo — judicial, el tribunal en su opinion decidié que la
competencia seria administrativa, y aunque la solucién no fue revolucionaria, confirmo
una jurisprudencia del1855 y 1862, resultante del criterio de Estado deudor, mediante el
cual el Consejo del Estado denegaba a los tribunales judicial la posibilidad de condenar

al Estado.

Lo novedoso es gque la solucion se consagro sobre otras consideraciones: Que los dafios
surgen de la actividad de servicios publicos y que deben ser reglados por principios

distintos a los del cddigo civil.

Recién en 1906 Georges Teissier, comisario de gobierno atribuye una importancia al
caso “Blanco”, y en 1913 Duguit, toma el criterio del servicio publico para generar la
teoria del Derecho Administrativo; conformando la escuela de servicio publico que
considera a este como una institucion de interés general que, bajo la direccion de los
gobernantes, esta destinada a satisfacer las necesidades colectivas. De tal modo que, la

administracion puede ser sometida a los tribunales judiciales s6lo en lo referente a su

8 Para mayor informacién sobre macro y microcomparacion, Cfr. AYASTA GONZALES, “El Derecho Comparado y los
Sistemas Juridicos Contempordneos”, Lima, RJP, 1991, pp. 120 y ss.

15



dominio privado o a los contratos que no tengan una relacion directa con el servicio

publico®.

Por su parte, el profesor Doménico Sorace, respecto a la expresion servicio publico en
Francia, sostiene, que esta expresion ademas de tener el amplio y genérico significado
que se le habia atribuido; indica sobre todo una actividad producida con modalidades, en
relacion a las cuales, tienen un papel particular el Estado y los poderes publicos, y recoge
diversos tipos de servicios publicos, asi entendidos como: El servicio de disfrute

individual®® y de ellos el servicio de disfrute econdmico®?.

En conclusion, el significado que tiene la nocion de servicio pablico en Francia, no
solo deriva de forma directa del interés general, sino que la especificidad del servicio
publico francés esta también, intimamente relacionado con ciertos valores de los cuales
es portador, pero que en si mismo no representan un freno ni comprometen su adaptacion
a los cambios actuales, fundamentalmente por la posicién estructural que ocupa la

sociedad francesal?.

e Espafa
En Espafia por su parte, no existio una elaboracion doctrinal como categoria juridica
unitaria de la teoria del servicio publico con anterioridad a la recepcién de los escritos
franceses, sobre todo, porque dicha expresion se encuentra de modo infrecuente y

esporadico sin estar conceptualizada, en la literatura decimononica.®

Como podemos observar en Francia y en Espafia se dieron algunos caracteres
diferenciadores, sobre todo frente a la amplia acepcion francesa de considerar al servicio

publico como parte de la actividad de la administracion publica.

Por su parte en Espafia, la nocion de servicio publico no se ha desarrollado en un

sentido estructural tan evidente como en Francia, ergo, si hay una idea base, la cual

% D' ARGAMIO, Inés, “Permanencia “anacrénica” del servicio puiblico: Su imprecision como determinante de la aplicacién
de un régimen juridico” en ABOTASSI, Carlos (Director), Temas de Derecho Administrativo en honor al profesor Agustin
Gordillo, La Plata, Libreria Editora Platense SRL, 2003. pp. 232 — 233.

10 Este tipo de servicio plblico es entendido como aquel en donde las personas beneficiadas son un grupo individualizado en
una sociedad, de tal forma que pueden mencionarse al servicio de telefonia fija, luz, agua, etc.

1 Cfr. SORACE, Doménico, “Estado y servicios publicos. La perspectiva europea”, Lima, Palestra Editores SAC, 2006. pp.
18 -19.

12 Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, tesis doctoral; “Servicio de telecomunicaciones y regulacién. Marco institucional de
las telecomunicaciones en el Peru”, Alicante, Universidad de Alicante, 2005.p. 738.

13 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “El servicio piiblico en el Perii. Fundamentos”, Lima, Palestra editores, 2005. pp. 147 —
149.
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sustenta que los poderes publicos asumen la responsabilidad por la realizacion de

determinadas actuaciones de prestacion.

El marco juridico definido en la constitucion espafiola ofrece los soportes adecuados
para que la actividad de los particulares, cuya prestacion esté directamente vinculada con
la satisfaccion de intereses generales, pueda ser reglamentada para garantizar la

preservacion de dicho contenido esencial.

Como veremos lineas adelante de la presente investigacion, en Espafia al igual que en
el Perd, no se ha recogido un concepto unitario acerca de la definicion del servicio publico
para esta legislacion; en esta linea de ideas, encontramos la posicién del profesor
Troncoso Raigada citado a su vez por Zegarra que sostiene: “La constitucion espafiola se
mantiene ajena a la nocién objetiva de servicio publico y que no es empleada con un
contenido sustancial dentro de la misma, a pesar de estar presente en la cultura juridica
espanola”, pero, esta recoge una nocién mas estricta con respecto a que reconoce a unos
servicios cuya titularidad se reserva en exclusiva a los poderes publicos, incluso en

régimen de monopolio*,

1.1.1. La Legislacion del Siglo X1 X

Segun Diego Zegarra Valdivia, la insercion del término “servicio publico” ha
estado presente en nuestra legislacion peruana, desde los primeros afios de la
republica, pero sin tener el contenido y la caracterizacion que a finales del siglo
XIX se tuvo en Francia, primero a nivel jurisprudencial y luego a inicios del siglo

XX a través de la doctrina®®.

El joven estado peruano, prestaba aquellos servicios que habia heredado de la
época de la colonia, y habia promovido la ciencia de algunos nuevos, como
respuesta a los avances de la ciencia, no siendo ajeno tampoco a la impronta del
liberalismo, ni de una nueva concepcion de estado; todo el proceso de la
revolucion industrial, asi como el desarrollo del liberalismo econdémico se
proyecto al Perd, pero no sustrajo el Estado peruano un importante rol promotor,

pues al tener limitados recursos economicos, y frente a una creciente demanda de

14 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Op Cit, 2005. pp. 152 — 153.
5 lbidem (13). p. 304.
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servicios, busco la participacion de los particulares para que los mismos se hagan

cargo de aquellos actividades que constituian un importante servicio pablico.

Al respecto Agustin Gordillo sefiala que: “La expresion servicio era utilizada
para designar actividades realizadas monopdlicamente por particulares, por
delegacion y bajo el control del Estado™®®, es decir como se habia mencionado
lineas arriba, el Estado peruano controlaba la prestacion de servicios publicos por
parte de los terceros y aplicaba las sanciones correctivas en caso de

incumplimiento.

= El Servicio Publico v el Privilegio de Explotacion

Es por esto que, si nos remontamos a la legislacion mas préxima a la
formacion de la republica encontraremos que en determinadas actividades
normativas, se utiliza la expresion servicio para calificar actividades como el

alumbrado publico, distribucion de gas, los correos, los hospitales, etc.

Cabe resaltar que la legislacion del Estado peruano, hasta finales del siglo
XIX y entrado el siglo XX, no reconocia como servicio publico a las
actividades como el abastecimiento de agua potable, ferrocarriles o el telégrafo,
sino por el contrario, solo le concedia el “privilegio de la explotacion”, sin
explicarse expresamente, que dicha concesién implicaba la prestacion de
servicio al publico, dandolo por supuesto, pero quizas no se hacia esta precision
porque uno de los mas importantes principios de los servicios publicos es el de

continuidad, como ya se tratara lineas adelante?’.

. La Causa: La Utilidad Publica
Otro elemento principal que nuestra legislacion ha recogido antes de la

incorporacion del término servicio publico, es el de “utilidad” y posteriormente
el de “utilidad publica”, esto puede apreciarse en el decreto del 6 de Agosto de
1852, el cual sefala que: “Siendo de conocida utilidad, el establecimiento de
un telégrafo eléctrico entre Lima y Callao” ... y en el segundo, el articulo 3°
de la ley del 9 de Noviembre de 1893, sefalaba: “Declarese de utilidad publica

la construccion de ferrocarriles”.

16 Cfr. GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho administrativo. La defensa del usuario y del administrado”, tomo 2, 5 &,
ed., Lima, ARA Editoray FDA, 2003. p. VI —5.
1 Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Op Cit, 2005. p. 306 — 307.
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En el Perd la expresion utilidad pablica, se utiliz6 como un elemento que
denotaba la finalidad a la que estaba destinada determinada infraestructura; con
lo cual se aproxima a la consideracion que el destino de la misma era el servicio

publico.

» El Servicio Publico como Funcion de la Administracion!®

La incorporacion de la expresion servicio publico se da en el &mbito del
ejercicio de la funcion de la administracion; asi encontramos un decreto del 20
de Abril de 1864 que disponia abrir empréstito para subvenir el servicio
publico, una ley del 13 de Octubre de 1890 creaba plazas de “servicio publico”;
por otro lado, en la ley de Direccion general de Hacienda y en Aduanas del
Callao, esto quiere decir, que es en el ambito de la funcion pablica donde se
desarrollara el servicio publico, o que en otras palabras, era la administracion

a través de su personal la encargada de prestar el servicio publico.

1.1.2. La Legislacion del Siglo XX

En la mitad del siglo XX se produjo en nuestro pais el proceso de

nacionalizacion, para esto contribuyeron diversos factores entre los cuales
podemos mencionar: i) La insatisfaccion del poder monopélico de los prestadores
privados y la poca capacidad del estado para poner limites; y ii) La trasnochada
teoria econdmica local que se inclinaba por la nacionalizacion o estatizacion de

ciertas actividades y causas circunstanciales.

Los servicios privados que pasaron al estado recibieron el mismo régimen
juridico de la administracion, lo cual llevaba a una confusién de servicio pablico
y funcion administrativa ya que se les tomaba en un mismo régimen juridico y una

misma praxis administrativa®®.

La importancia que tiene la nacionalizacion de estos servicios, no sera otra que
la de introducir otros elementos caracterizadores del servicio puablico, como es la
titularidad de la actividad por parte del estado, lo que marcara en el caso de estas

actividades, un antes y un después, ya que como veremos, la satisfaccion de las

18 Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Op Cit, 2005. p. 307 — 308.
1% GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho administrativo. La defensa del usuario y del administrado”, tomo
2,5% ed., Lima, ARA Editoray FDA, 2003. p. VI - 7.
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necesidades de la poblacion de estos servicios pasara a ser un rasgo caracteristico
de la actividad de la administracion.

En la primera Constitucion peruana del afio 1823, sancionada por el Congreso
Constituyente el 12 de Noviembre de dicho afio, encontramos referencia al
servicio pablico en el articulo 156°, inserto en el capitulo | de la Seccion Tercera,
referido a la hacienda pablica®; el sentido de la utilizacion de la expresion, no es
otro que el de aludir al ejercicio por la administracion de las competencias que le
hayan sido asignadas a través de la funcion administrativa, esto nos indica que el
legislador de la época actud teniendo como base lo sefialado en este texto
constitucional, lo que guarda coherencia con las normas generales de la primera
mitad del siglo XX.

Por su parte, la Constitucién peruana de 1839, en su articulo 38° le confiere al
Presidente de la Republica ciertas acepciones en materia de servicios publicos:
“Hacer en los reglamentos de hacienda y de comercio, con acuerdo del consejo de
estado, las alteraciones convenientes al servicio publico, dando cuenta al poder

legislativo”.

También es necesario tener presente que no todos los casos en que encontramos
la expresidn servicio publico, hay claridad en que esté vinculada al ejercicio de la
funcién administrativa; por ejemplo ,y ahondandonos un poco en el aspecto
tributario: El articulo 8° de la constitucion de 1856, lo cual también se puede
apreciar en el articulo 8° de la constitucion de 186021, en donde la norma queria
trasladar la aplicacion del principio de legalidad presupuestaria, la
proporcionalidad o no confiscatoriedad de la medida y finalmente, que el destino
de dicho tributo seria el financiamiento de actividades de la administracion;
finalmente, podemos concluir que durante el siglo XIX es que el significado de
servicios publico esta siempre vinculado con el ejercicio de las competencias de

la administracion a través de la funcién pablica.

20 Articulo 156° de la constitucion de 1823: “Las aduanas se situaran en los puertos de mar y en las fronteras, en cuanto
sea compatible con la recta administracion, con el interés del Estado, y del servicio publico”.

2L Articulo 8° de la constitucion 1856: “No puede imponerse contribuciones sino en virtud de una ley, en servicio publico y
en proporcion a los medios del contribuyente. Las contribuciones directas no podrdn imponerse sino por un aiio”.
Articulo 8° de la constituciéon 1860: “No puede imponerse contribuciones sino en virtud de una ley, en proporcion a las
facultades del contribuyente, y para el servicio piblico”.
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En los inicios del siglo XX, se producirdn una serie de cambios en cuanto a las
Constituciones y legislaciones precedentes, asi las cosas, se puede apreciar en el
art. 44° Del Titulo de Garantias Sociales??, que el Estado inicie un proceso de
Municipalizacion y Nacionalizacion de determinados servicios, lo que suponia
que determinados servicios, que eran considerados de interés publico, se
procederian a expropiar las empresas que prestaban dichos servicios, que estaban
en manos privadas. Lo singular de las legislaciones de la época, es que se habla
de la forma especifica de los servicios publicos, sea transporte maritimo o aéreo y
en forma general cualquier otro tipo de servicio (Telecomunicaciones, las cuales

para las épocas eran telégrafo, correo, etc.)

La constitucion de 1979, representa un cambio notable en comparacion con las
otras que le precedieron, ya que consagra el proceso de estatizacion y de gestion
a través de empresa publicas de determinadas actividades, lo que puede concluirse
en una nocion subjetiva de servicio publico, que implica la reserva de la actividad
a favor del Estado, a través de la administracion puablica, y que habian sido
declaradas como servicio publico. Todo esto se recogio en el art. 113° del texto

constitucional bajo analisis?®.

Hay que hacer mencion al contexto sobre el cual se da la constitucion de 1979:
El Estado habia creado un conglomerado empresarial que, de un lado estaba a
cargo de las actividades productivas orientadas a un mejor desarrollo de
determinados sectores a los que les denomind estratégicos; de otro lado, la gestion
de las actividades como la electricidad, el transporte y las telecomunicaciones que
tenian la calidad de servicios publicos. Coherentemente con el art. 113°y 114° de
la mencionada Constitucién se establecia la posibilidad de reserva por parte del
Estado, de actividades productivas o de servicios (Publicos) y que dichas
actividades podian ser reservadas Unicamente para los peruanos, esto Gltimo por
dos razones: La primera, porque dejaba abierta la posibilidad de la prestacion de

servicios publicos via concesion®. Y la segunda, porque se establece una

22 Art. 44° de LA Constitucion de 1920: “El Estado podra por ley tomar a su cargo o nacionalizar transportes terrestres,
maritimos, aéreos u otros servicios publicos de propiedad particular, previo pago de la indemnizacion correspondiente”.

23 Art. 113 de la constitucion de 1979: “El Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economia del
pais, prestar servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo.

24 Por la concesidn el estado mantiene la titularidad de la actividad. Esta modalidad implica que la persona o entidad a la que
se adjudica un servicio, se haga cargo de su instalacion y su operacion. Cfr. YOUNES MORENO, Diego, “Curso de
derecho administrativo”, 7™ ed, Bogota, Editorial Temis SA, 2004. p. 198.
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restriccion en prejuicio de los inversionistas extranjeros de gestionar determinados

servicios, estando ello, sustentando en causa interés social y seguridad nacional?.

1.1.3. El Servicio Publico y la Constitucién en el Siglo XXI

Nuestro actual marco constitucional recogi6 una nocién de servicios publicos
lo cual se puede observar en los siguientes preceptos: En el art. 58° cuando se
establecen los principios que orientan la economia?®; en el art. 65° cuando sefiala
que el Estado defiende el interés de los consumidores y de los usuarios; el art. 92°
al establecer la incompatibilidad de la funcion del congresista; en el art. 119° al
sefialar que su gestion y direccion estan confiadas al consejo de ministros; el art.
162° cuando dispone que es competencia de la Defensoria del Pueblo supervisar
su prestacion; en el art.192° donde se establece que las Municipalidades son
competentes para organizarlos, reglamentarlos y administrarlos y en el art. 197°

cuando se dispone que le corresponde a las regiones administrar su funcion.

Con lo dispuesto por la Constitucién de 1993 sobre la nocion de servicios
publicos, es posible sostener, que se inspira la actuacion de los poderes publicos;
por tanto, la idea de prestacion obliga a la asuncidn directa de los poderes publicos
de asumir responsabilidades para facilitar a los ciudadanos un sistema de
Servicios.

La presencia de la nocion del servicio publico en la constitucion de 1993 a
diferencia de lo que sucedid en la constitucion de 1979 que como se menciono en

%5 Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Op Cit, 2005. pp. 322 — 324.

% Articulo 58°.- Economia Social de Mercado: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.
Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de promocion de empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura”.

Avrticulo 59.- Rol Econémico del Estado: “El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni
a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en
tal sentido, promueve las pequerias empresas en todas sus modalidades”.
Avrticulo 60.- Pluralismo Econémico: “El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en
la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés pablico o de manifiesta conveniencia
nacional. La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal”.
Articulo 61.- Libre competencia: “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y
el abuso de posiciones dominantes 0 monopolicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios.
La prensa, la radio, la televisién y los demas medios de expresion y comunicacion social; y, en general, las empresas, los
bienes y servicios relacionados con la libertad de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares”.
Avrticulo 62.- Libertad de contratar: “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin
las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral 0 en
la judicial, segin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley,
el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccién a que se refiere el parrafo precedente.

22



el punto anterior, configur6 una nocion de servicio publico en un marco vinculado
con el proceso de estatizacion y gestion de determinadas actividades a través de
empresas publicas, ahora, se enmarca en un contexto donde se prioriza la

economica social de mercado y se reconoce el pluralismo econémico?’.

Este cambio en el modelo econémico y por tanto en el marco del que depende
la nocion del servicio publico, esta reflejado en el art. 58° de la Constitucion de

1993, mencionado con antelacion.

En concordancia con lo dicho anteriormente, Jorge Dands Ordofiez, dice que
el articulo 58° de la actual Constitucién, tiene un significado muy importante

porgue designa caracteres, que son los siguientes:

e Actividades diferentes a las de promocién del empleo, salud, educacion,
seguridad e infraestructura, que constituyen cometidos estatales también

contemplados en el citado precepto.

e Son actividades que por su trascendencia para la vida social justifica que se le
encargue al Estado: “Actuar preferentemente en materia de servicios
publicos”, precisamente por mandato del mismo precepto que consagra la
economia social de mercado; la cual sera vista con mayor profundidad en el

siguiente capitulo.

e  En principio deberian ser prestados por empresas privadas por aplicacion de
art. 60° que consagra la regla de la subsidiariedad del Estado en la actividad
econdmica, de modo que éste sélo puede desarrollar actividad empresarial en
los que no haya oferta privada o aun existiendo dicha oferta, ésta, sea
insuficiente. Lo que significa que el rol del Estado no consiste precisamente en
prestar servicios publicos de manera directa, sino que tiene la obligacion de
crear las condiciones necesarias para asegurar su efectiva prestacion a todos los

ciudadanos.?®

27 El pluralismo es el sistema por el cual se acepta y se permite aseguramiento de las formas de propiedad y de las formas de

28

organizacion del estado. Cfr. QUISBERT, Ermo, “Pluralismo econémico”, La Paz, Editorial CED, 2010. p. 1 - 2.

De esto se puede entender, que la Constitucion de 1993, hace referencia a los servicios publicos a aquellas actividades
econémicas que son especial trascendencia para el pais, de caracter prestacional (Porque no se trata del ejercicio de
funciones de autoridad o que se expresan Unicamente en el plano juridico), respecto de los cuales corresponde al Estado
jugar un papel de garante creando un marco juridico sostenible para promover la inversién privada en la materia bajo
analisis. Cfr. DANOS ORDONEZ, Jorge, “El régimen de los servicios puiblicos en la constitucién peruana”, en VIGNOLO
CUEVA, Orlando (Coordinador), “Teoria de los servicios publicos”, Lima, Editorial Grijley SA, pp. 17 — 20.
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1.2. Hacia una Definicion de Servicios Publicos en el Peru

Como hemos sefialado el ordenamiento peruano no recoge una definicion expresa del
servicio publico, es por esto que se hace necesario recurrir a la doctrina para poder llegar a
esbozar una posible definicion, para esto Jorge Ayala Caldas da una serie de definiciones

que se plasman en los siguientes autores:

En primer lugar, Duguit define el servicio publico como, “toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser asegurado y controlado por los gobernantes, porque éste es
indispensable para la realizacion del desarrollo de la interdependencia social, y es de tal
naturaleza que no puede ser realizado completamente, sino por la intervencion de la fuerza

gubernamental”.

Por su parte, Hauriou expresa: “Se puede definir el servicio publico como un servicio
que se presta al publico de una manera regular y continua para la satisfaccion de una

necesidad publica y por una organizacion publica”.

Otra posicion doctrinaria que podemos mencionar es la de Rolland; para el cual, el
servicio publico “es toda empresa que, bajo la direccion de los gobernantes esta destinada

a dar satisfaccion a las necesidades colectivas del publico”.

Por otro lado, Jeze manifiesta que “decir en determinado caso que hay un servicio
publico, es decir que, para la satisfaccion regular y continua a cierta categoria de
necesidades de interés general, existe un régimen juridico especial y que este régimen
puede ser en todo instante modificado por las leyes y reglamentos. En todo servicio pablico
propiamente dicho, obsérvese la existencia de reglas juridicas especiales, que tienen por
objeto facilitar el funcionamiento regular y posible, satisfaccién a las necesidades de

interés general; pero estas reglas son susceptibles a modificacion en cualquier instante”.

En cuarto lugar, Laufenbirger dice que: “En su acepcion econémica, el servicio publico
es inconcebible cuando no sea de condicion de referirlo a una necesidad inmaterial de
interés general, vinculada al ejercicio normal de la actividad individual o colectiva de los
seres humanos. Por servicio, en la acepcion econdmica de la palabra, entendemos las
satisfacciones inmateriales, solicitadas de una manera permanente. Para que haya
servicio es necesario que la iniciativa privada sea incapaz de asegurar a la colectividad
las satisfacciones inmateriales exigidas, por razén de costo o de altas inversiones, o

porque no den rendimiento”. La caracteristica definitiva que enlaza el servicio publico
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econdmico con el administrativo y politico se halla en que la demanda permanente del

servicio por parte del publico, debe encontrar una oferta asi mismo permanente.

Yendo un poco mas alla, Pareja dice que es: “En la actividad del estado ejecutada
directamente o por medio de concesionarios, caminada a satisfacer las necesidades de
interés general en forma regular y continua, mediante procedimientos de derecho

publico”.

Por otro lado, una opinién un poco méas conservadora, Vedel expresa que “el servicio
publico se puede definir desde un punto de vista organico o formal y desde un punto de
vista material. En un sentido organico o formal, el servicio publico es una empresa
gerenciada por la administracion; por su parte la definicion material se acomoda a la
naturaleza de la actividad, considerada independientemente de la organizacion que ejerce
esta actividad. Servicio publico es la actividad que tiende a satisfacer una necesidad de
interés general”’; Laubadere anota que se llama “servicio publico toda actividad de una
colectividad publica encaminada a satisfacer una necesidad de interés general, de la

necesidad de interés general®®.”

Por su parte Garrido Falla, sostiene: “El concepto de servicio publico posee en si
algunas caracteristicas fundamentales: 1) Viene a sistematizar aquella parte de la
actuacion administrativa que se concreta en prestaciones ofrecidas al publico por la
actuacion de la administracién; 2) No comprende las explotaciones que conserva el estado
en sus manos Unica y exclusivamente por motivos fiscales; y 3) Finalmente no prejuzga el
caracter publico o privado del régimen juridico al que estd sometida esta actuacion

administrativa”°.

Por altimo, Boiteau, citado por Santiago Mufioz Machado, sostiene que “los principales
servicios publicos asegurados por el Estado, tales como la justicia, el ejército, etc., se
desarrollan bajo una administracion, en ese orden de ideas afirma que una actividad

ejercida por una persona piiblica es, en principio, una actividad de servicio piiblico .

2 AYALA CALDAS, Jorge, “Elementos tedricos de los servicios ptiblicos domiciliarios”, Bogota, Editorial Doctrina y ley,
1996. pp. 29 - 31.

30 Cfr. GARRIDO FALLA, Fernandez. “Tratado de derecho administrativo”’, Volumen 1, 11 ™ Ed., Madrid, Editorial Tecnos,
2002. p. 391.

31 Cfr. MUNOZ MACHADO, Santiago, “Servicio publico y mercado. Fundamentos”, Madrid, Editorial Civitas SA, 2002.
pp. 103 — 104.
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De lo antes mencionado podriamos definir al servicio publico como la actividad estatal
que tiende a satisfacer necesidades colectivas, rigiéndose por el derecho publico y cuya
gestion la realiza el estado directamente, en concurrencia con personas particulares o que

es realizada por los particulares.

Complementando lo dicho anteriormente, debemos sefialar que, en el Per(, de la misma
manera que en Espafia, la institucion del servicio publico ha sido producto de la creacion
legal mas que jurisprudencial, pudiendo apreciarse que en la misma se refleja una variedad
realmente notable de sentido y direcciones en orden al empleo del vocablo “servicio

publico”.

A pesar de la deficiencia advertida anteriormente anotada de la carencia de un concepto
uniforme de servicio publico en la Constitucion politica de 1993, consideramos que es
posible en este punto tratar de aproximarnos a una definicion constitucional de servicio
publico de caracter econdmico, que sirva de punto de partida para los andlisis posteriores

de sus principales elementos configuradores.

El articulo 1° de nuestra Carta Magna sostiene que “la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del estado”, el cual se logra

mediante una adecuada creacion y prestacion de los servicios publicos.

A partir de alli, podriamos desprender que los servicios publicos son aquellas
actividades asumidas por oOrganos, entidades publicas o privadas, creadas por la
constitucion o por leyes, para dar satisfaccion en forma regular y de manera continua a
cierta cantidad de actividades de interés general, bien sea de manera directa 0 mediante
concesionario, o través de cualquier medio legal, con sujecion a un régimen de derecho

publico o privado, segun sea el caso.

Ya en el plano legal, conforme lo ha constatado el propio Tribunal Constitucional,
nuestro ordenamiento juridico — administrativo no contiene una definicion general del
concepto de servicio publico, porque el desarrollo del régimen legal de los mismos se ha
realizado mediante diversas leyes que atienden las especificidades de cada tipo de servicio
publico en funcidn a las caracteristicas de cada industria, como sucede en el caso de las
telecomunicaciones, energia y saneamiento, entre otros servicios. Sin embargo, como se
vera mas adelante, que es a partir de la revision de las normas antes mencionadas, se nos

va permitir encontrar postulados comunes que deriven del marco constitucional y de la

26



naturaleza misma de las actividades que responden a fines de interés general, las cuales

ayudan a configurar una definicion mas precisa del concepto servicio publico.

La constitucion y la jurisprudencia del tribunal constitucional establecen dos requisitos

para que una actividad econdmica sea calificada como servicio publico:

+ Uno de caracter material, que consideramos se encuentra tacitamente en el articulo 58°
y que consiste en que debe tratarse de actividades de caracter esencial para satisfacer las
necesidades primordiales colectivas, de modo que generen condiciones materiales para

el efectivo disfrute de los derechos humanos.

+ En segundo lugar, un requisito de caracter formal, conforme al cual la calificaciéon como
servicio publico de una actividad debe realizarse mediante norma con rango legal, lo

que ha sido explicado en la jurisprudencia del tribunal constitucional.

Por su parte el tribunal constitucional ha sefialado en su jurisprudencia que los servicios
publicos constituyen “actividades econémicas de especial promocion para el desarrollo del
pais”, asi mismo, ha sefalado que estos son de “especial relevancia para la satisfaccion de

necesidades publicas” y que tienen una “naturaleza esencial para la comunidad”®? .

La determinacién de las actividades econdmicas que merecen ser calificadas como
servicios publicos depende de la valoracion de su caracter esencial, vital o basico en cada
época. Puede comprender a toda la actividad o a s6lo una modalidad o parte de ella
(Determinadas fases de la industria eléctrica y no toda); en tal sentido, es importante tener
en claro que si bien el caracter esencial o indispensable para la colectividad constituye
requisito constitucional para que una actividad puede ser calificada como servicio publico,
nuestro régimen constitucional no exige imperativamente que todas las actividades que
participen de las caracteristicas anotadas tengan que ser necesariamente caracterizadas por
el legislador como servicios publicos, porque en funcién del contexto politico —
econdmico, los poderes publicos pueden optar por otras soluciones que permitan que las
actividades en cuestion puedan ser realizadas en el mercado por agentes economicos

privados en condiciones de competencia.

82 Cfr. STC del 15 de febrero del 2005 {Expediente N° 034 — 2004 — P1/TC}, Dialogo con la jurisprudencia, Dialogo con la
Jurisprudencia, edicion 43, Lima, 2005.
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En cuanto al segundo requisito referido a la formalidad que debe adoptarse para la
calificacion de una actividad econémica como servicio pablico, existe consenso en nuestro
pais de que se requiere de una declaracion por norma legal, condicidn que viene tacitamente
impuesta por la necesidad de que sea el legislador quien determine el caracter de esencial
0 no para la colectividad de una actividad, a la vez que establezca el régimen juridico
especifico para cada tipo de servicio publico.

Finalmente podriamos concluir que, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, para que en nuestro ordenamiento juridico una determinada actividad
econdmica sea declarada como servicio publico necesita dos requisitos indispensables: El
primero es que sea declarada por via legal (Ley, norma con rango de ley); y el segundo

seria la condicion de que se trate de prestaciones esenciales para la colectividad.

En este sentido Reyna Alfaro sostiene que: “Los servicios publicos son aquellos
servicios de interés general cuyo uso, esta a disposicion del publico a cambio de una
contraprestacion tarifaria, sin discriminacion alguna dentro de las posibilidades de oferta
técnica que ofrecen los operadores® . Cabe recalcar que estos servicios tienen por objeto
a la luz del estudio realizado en la presente investigacion, la produccion de bienes y
servicios dirigidos a fines sociales, como el satisfacer las necesidades de una comunidad,

no solo en términos econémicos sino en términos sociales.

1.3. Principios o Caracteristicas de los Servicios Publicos

La existencia misma de un servicio publico postula, aunque de manera intuitiva, reglas
que de partida son necesariamente especificas. Estos principios informan la organizacion
y la gestion de todos los servicios publicos, los servicios administrativos (Interesados en
un régimen especial y solo excepcionalmente disciplinado por el derecho comdn) y los
servicios de caracter industrial y comercial (Sometidos al derecho comdn y solo
excepcionalmente al derecho administrativo)

e Principio de Continuidad

La continuidad es la esencia del servicio publico, por ello los servicios publicos
deben ser prestados en forma regular con puntualidad y sin interrupciones,

independiente de quien ejerza la autoridad gubernamental; los servicios publicos deben

3 REYNA ALFARO Luis Miguel y VENTURA SAAVEDRA, Karen. “Los servicios piiblicos en el Perti: Una vision
preliminar”, México DF, Editorial del Instituto de investigaciones juridicas”, 2008. pp. 4 — 5.
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funcionar en forma continua e ininterrumpida para poder satisfacer las exigencias

generales o sociales®,

Esto implica la obligacion de proporcionar el servicio sin interrumpirse en atencion
al caracter esencial de las prestaciones involucradas que tiene como finalidad la
satisfaccion de las necesidades colectivas primordiales y la generacion de las
condiciones materiales minimas que hacen posible el desarrollo de cada persona
individualmente considerada, lo que determina que el servicio deba prestarse en forma

perenne.

Por su parte Villar Ezcurra citado a su vez por Jorge Dands, sostiene: “El principio
de continuidad puede admitir concreciones diferentes, segin el tipo de servicios
publicos que se trate, porque existen servicios en los que la prestacion debe ser

constante y perenne, sin paros ni cortes de ningan tipo®. ”

En esta misma linea encontramos la posicion de Diego Zegarra: “El principio de
continuidad no debe tener el mismo contenido para todos los servicios. Existe una suerte
de escala de la continuidad, segun la naturaleza del servicio y de las prestaciones que

estos ultimos ofrecen a los ciudadanos’®.

En todo caso la continuidad puede ser entendida como la base sobre la cual se
sustenta la prestacion del servicio publico, y se funda en que determinada actividad que
ha recibido dicha consideracién se ponga a disposicion de los ciudadanos de forma

permanente o regular para que pueda satisfacer aquellas necesidades que puedan surgir.

e Principio de lgualdad

Los servicios publicos son uno de los dominios de aplicacion del principio de
igualdad, consagrado en el articulo 1° de la declaracion de derechos de 1879, en el
ambito de los servicios publicos este principio obliga a quienes lo tengan a su cargo, a
tratar de la misma manera a las personas que se encuentran en una misma situacién de
derecho o, de hecho, salvo gque existan exigencias de interés general relacionadas con la

explotacion del servicio.

% Ibidem (29) p. 38 )
35 Cfr. DANOS ORDONEZ, Jorge, Op. Cit.2005 pp. 29-30.
% Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diegos, Op Cit, 2005. p. 403.
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Portier citado a su vez por Zegarra nos dice que: “El principio de igualdad tiene
diversas connotaciones, y en el caso de los servicios pablicos, encuentra numerosas
expresiones a las que la judicatura ha establecido limites. Ya que si no fuera de esta
manera, por si mismo, el principio constituiria una materia de discusion que no podria

ser calificada™’.

Todos los usuarios de un servicio se hallan en igualdad de condiciones y con ello
obtienen iguales beneficios y obligaciones sin que en la prestacion del servicio publico
pueda hacerse discriminacion alguna en virtud de las personas; la igualdad se predica
en relacion no solo de usuarios efectivos del servicio sino con los potenciales usuarios
que se beneficiaran del derecho a acceder a la prestacion de determinado servicio

publico.

Desde lo visto podriamos apreciar finalmente que el principio de igualdad tiene dos
acepciones: La primera, referida a la obligacion expresa de las empresas operadoras de
contratar con toda persona que requiera la prestacion de la actividad sin distincion
alguna, siempre y cuando esté dispuesta a aceptar las condiciones generales para
contratar; y la segunda, seria que el contenido de la relacion contractual sea idéntico
para cada una de las categorias de usuarios establecidos dentro del marco juridico

vigente.

e Principio de Regularidad

Este principio significa que los operadores deben realizar las prestaciones a su cargo
con sujecién a los modelos o estandares de calidad del servicio que hayan sido
establecidos para su funcionamiento, ya sea en los respectivos marcos regulatorios o en

los contratos de concesion, con la finalidad de garantizar la calidad de las prestaciones.

El objetivo del principio de regularidad es que los usuarios no deben perjudicarse, ni
las necesidades colectivas versen insatisfechas, por circunstancias anémalas o
disfuncionales imputables al operador que determinen deficiencias o el mal

funcionamiento de las prestaciones que forman parte del servicio pablico.

e Principio de Mutabilidad

Implica la obligacion, para los gestores, de prestar los servicios en las mejores

condiciones técnicas posibles incorporando las innovaciones tecnoldgicas propias del

37 Ibidem (13) p. 404.
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servicio, para que las prestaciones suministradas a los usuarios respondan a un nivel

Optimo de satisfaccion de los intereses de la colectividad.

Este principio impone el poder de cambiar las condiciones de intervencion del
servicio en base a las nuevas necesidades de interés general, justificando de esa manera
el ejercicio de la autoridad administrativa, de los poderes unilaterales de ejecucion de
los contratos administrativos®, por ende la adaptacion del servicio debe consistir en la
mejora del servicio que la administracion realizard, de manera que se produzca una
satisfaccion de calidad en las mas eficientes condiciones de las demandas de los

usuarios.

Por ende, los servicios publicos deben necesariamente evolucionar y adaptarse a las

exigencias de los usuarios, para garantizar la prestacion eficiente del servicio.

1.4. Tipos de Servicios Publicos

Para poder empezar con el desarrollo de este punto tenemos que decir, en palabras del
Jurista Jorge Enrique Ayala Caldas, que los servicios publicos se pueden clasificar en varias

categorias asi pues podemos mencionar a3°:

v" Segln su ambito de aplicacion, los servicios publicos pueden ser nacionales,
regionales, departamentales, distritales, provinciales o municipales; segtn los cuales,
su gestion abarca a toda la Nacion o los territorios de las entidades geograficas; y que
se asuman por las respectivas personas juridicas territoriales directamente o a traves
de una entidad descentralizada funcional, especializada o por servicios de ellas. Bueno
pues, consideramos que esta clasificacion esta acorde con nuestro sistema juridico, ya
que actualmente vivimos un sistema de descentralizacion, el cual repercute de manera
considerable en todo el pais al brindarle desarrollo a cada una de las regiones, asi pues,
diremos que el proceso de descentralizacion es aquel que “se da de forma constante y
continua y se ejecuta en forma gradual por etapas, previendo la adecuada asignacion
de competencias y la transferencia de recursos del gobierno central hacia los gobiernos
regionales y locales, para que se constituya una integracion regional a las denominadas

macro regiones™*’. Esto sera punto de analisis mas adelante en el siguiente capitulo.

3 Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diegos, Loc. Cit, 2005. p. 404
39 Cfr. AYALA CALDAS, Jorge. Op Cit. 1996 pp. 42 — 48.

40 Cfr. VIVANCO DEL CASTILLO, Tabata y VILLANUEVA LLAQUE, Agustin. “El derecho administrativo y la
modernizacidn del estado peruano. Ponencias presentadas en el tercer congreso de derecho administrativo, Lima, Editorial
Grijley, 2008. pp. 299 — 300.
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v" Ahora bien, otra clasificacién de los servicios publicos se da al momento de la
prestacion de los mismos. Los cudles serén servicios publicos propios o impropios. En
relacion al primero, diremos que son aquellos gque los prestan directamente el Estado.
Por su parte, los servicios publicos impropios, los gestionan los particulares, pero bajo

la supervisidn, vigilancia y control de Estado.

Siguiendo con este punto, a nuestro entender y en concordancia con lo dicho por el
profesor Jorge Ayala; tenemos que decir que la clasificacion mas acorde esta delimitada de

la siguiente manera:

& Servicios Publicos Primarios y Secundarios

Los servicios pablicos primarios también denominados basicos, son los que tiene que
prestar el Estado directamente, como la justicia, la defensa exterior y la seguridad
interior, a su vez, se puede incluir dentro de esta clasificacion a los servicios que
satisfacen necesidades relacionados con la existencia humana, su conservacion y su
defensa; por eso es que su prestacion es privativa del Estado. El estado peruano, los
presta a través de los ministerios de justicia, defensa y del interior, respectivamente.

Por su parte, los servicios publicos secundarios, seran los demas servicios, que incluso
los pueden prestar los particulares. De esta forma, aqui encajaria los servicios de

telecomunicaciones, energia, agua y saneamiento y transporte.

& Servicios Publicos Voluntarios y Obligatorios

En relacién a los servicios publicos voluntarios, estos, son aquellos que el particular
puede usarlos libremente por su propia decision, y su uso implica el pago de una tarifa
o precio, fijando la entidad operadora la contraprestacion por su uso*.

Por su parte, los servicios publicos obligatorios, son los que deben prestarse por imperio
del Estado, cobrando una tasa por su utilizacién que debe fijarse por la corporacion
(Entidad del Estado Prestadora del Servicio) publica respectiva. En el caso de nuestro
pais no hay ningun servicio publico que lo ejerza de manera directa el Estado, es mas,

él mismo ha delegado dicha funcién basica a empresas privadas.

41 Lo cual de una u otra manera ocurre en nuestro pafs, ya que en el caso de los sectores agua, energia, telecomunicaciones y
transporte, los usuarios tienen que pagar un justiprecio para poder hacerse con el uso del servicio. Generalmente, los
sectores mencionados aqui, son ejercidos por empresas privadas que han adquirido el derecho a ejercer dichos servicios
por medio de una concesidn ganada de ante mano. Pero esto lo veremos con mayor profundidad en el préximo capitulo de
esta investigacion.
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& Servicios Publicos Abiertos y Restringidos

Se puede decir que los servicios abiertos son amplios y pueden acceder a ellos todas
las personas, sin discriminacion alguna, lo cual, constituye un elemento esencial de los
servicios publicos. Lo contrario a esto, serian los servicios publicos restringidos, los
cuales so6lo pueden ser brindados a un determinado ndmero de personas, lo que

presupone unos determinados criterios para ver cudles van a ser los beneficiados.

Servicios Publicos Administrativos

Esta clasificacion nos dice que son aquellos que atienden a las gestiones que los
ciudadanos hacen ante las autoridades y se orientan a reglamentar o a controlar una
actividad de interés general. En otras palabras, son actividades que tradicionalmente se
consideran propias del Estado porgque ostentan el maximo grado de interés general, de
manera que su prestacion se realiza sin animo de lucro y solo, excepcionalmente, son
ejercidas por los privados. Aqui podemos, mencionar a los servicios de defensa
nacional, administracién de justicia, educacién, alcantarillado, etc., pero en el caso de
la educacion, este servicio puede ser prestado mediante entidades de utilidad com(n®?,

sin animo de lucro.

Servicios Publicos Sociales

Pasando a otro tipo de la clasificacion, estan los servicios publicos sociales, los
cuales tuvieron su apertura en una decision tomado por el Tribunal de Conflictos de la
Republica de Francia, el 22 de Enero de 1955, en el caso “Naliato”, a su vez, este tipo
de servicio, fue confirmado el 13 de Enero de 1958, en el caso “sefiorita Berry”; en
ambos se puede ver que ciertas actividades de servicios publicos tales como colonias de
vacaciones, patronatos o guarderias, eran administrados por personas publicas, lo cual
era similar, por su objeto de actividad privada y sus condiciones de funcionamiento,
debian ser sometidas a un régimen de derecho privado y a la competencia del ente de
administracion de justicia. Asi pues, este tipo de servicios publicos deben ser desde
entonces considerados como servicios publicos administrativos, los cuales fueron

analizados anteriormente®s.

42 Generalmente una entidad de utilidad comin vendria a ser una fundacién, una asociacion que realizan determinadas

43

actividades para brindar y ayudar al desarrollo de la sociedad.

Este tipo de servicio publico también se puede observar en el en una decisién tomada en 1983, por el mismo tribunal de
conflictos, en el caso Gambini contra Ciudad de Puteaux, en donde se puso término a una jurisprudencia fluctuante, donde
se abandond de manera pura y simple la nocidn referente de servicios publicos sociales como criterio de aplicacion del
derecho privado. Cfr. GORDILLO, Agustin, Op Cit, 2003. pp.256 -257.
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Por ultimo, se puede decir que los servicios publicos sociales, son aquellos que
buscan el bienestar de los ciudadanos ya sea a través, de la educacion, salud, prevision
social, etc.** Es decir, son aquellos que tienen por objeto suministrar a sus beneficiarios
prestaciones sociales que van ayudar a su desarrollo personal y como no en el

surgimiento de la sociedad.

& Servicios Publicos Industriales y Comerciales

Ahora bien, en relacion a este tipo de servicios publicos tememos que decir que son
aquellos destinados a incrementar la riqueza a través, por ejemplo, de la explotacion de

minas y yacimientos, entre otros.

Este tipo de servicios publicos son aquellos que nacieron debido a la crisis de la
nocion de servicio publico tradicional y que corresponden a actividades que
tradicionalmente han sido consideradas mas propias de los particulares que del Estado,
por lo cual se ejercen al mismo tiempo con un criterio de beneficio particular que se
traduce en el animo de lucro. Un ejemplo claro, podria ser el caso del transporte, también
la explotacion, refinacién y distribucion de petréleo y sus derivados y el de la actividad

bancaria®.

De esto podemaos decir, que en esta clase de servicios existe un proposito econémico,
en donde los prestadores de los mismos se organizan en empresas, se financian con las
tarifas que pagan los usuarios y se rigen por el derecho privado y fundamentalmente por

el derecho comercial.

& Servicios Publicos Corporativos o Profesionales?*®

Vienen a ser aquellos que se caracterizan porque el personal dirigente, pertenece al
medio profesional correspondiente a la actividad del servicio. En otras palabras, se
puede decir que el servicio corporativo es aquel en donde se combinan Unicamente los
recursos humanos y capitales, generalmente se da en el &mbito de los negocios ya que
es prestado por empresas que tienen un gran prestigio en el mercado por el

profesionalismo prestado y sus logros en el campo al cual se dedican.

44 AYALA CALDAS, Jorge. Op Cit. 1996. pp. 45.
4 lbidem (29) p 45 — 46.
46 AYALA CALDAS, Jorge. Op Cit. 1996. pp. 47.
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& Servicios Publicos Esenciales o Basicos

Antes de ir de lleno a hablar sobre este tipo de servicios, tenemos que decir, en
palabras de Adolfo Serrano Triana que estos pueden ser monopolizados, lo cual puede
ser constatado en la historia, ya que aquellos que eran necesarios, permanentes y
cardinales para la economia nacional han sido definidos poco a poco como inherentes a
la soberania e incluso descalificandolos como servicios tales como: Defensa, policia,

transportes maritimos o aéreos.

En esta misma linea, la calificacion de esencial, no exige siempre la exclusion de
otros en la titularidad del servicio y para ello un claro ejemplo viene a ser la educacion
general basica o la ensefianza universitaria, en ambas la titularidad le corresponde tanto
al sector privado como al publico. Por ello, tenemos que sefialar que todos los servicios
Ilamados minimos son también servicios esenciales para la colectividad, entre ellos

podemos mencionar a los siguientes*’:

v Agua potable.

v Alumbrado publico.

v’ Pavimentacion de vias publicas.

v’ Limpieza publica.

v" Destruccion o tratamiento técnico — sanitario de basuras y residuos.
v’ Botiquines de emergencias.

v' Asistencia médico — farmacéutica.

v" Inspeccion sanitaria de alimentos y bebidas.

v Fomento de la vivienda.

Ahora bien, se puede decir que los servicios esenciales, vienen a ser la actividad o

servicio que es inherente y basica para que haya una convivencia civilizada.

Manteniendo esta misma linea, Juan Francisco Linares hace una distincion entre lo
que es servicios publicos esenciales y los no esenciales, en donde, los primeros cubren
necesidades fundamentales y primarias de la comunidad como las ya mencionadas
anteriormente. En cambio, los segundos, los no esenciales, satisfacen necesidades

menos primordiales, como teatros, bibliotecas, museos, parques zooldgicos, etc.*® El

47 SERRANO TRIANA, Adolfo. “La Utilidad De La Nocién De Servicio Publico Y La Crisis Del Estado Bienestar”. Madrid,
Editorial del Instituto de estudios sociales. 1993. p. 101 — 102.

48 Juan Francisco Linares, concuerda con Adolfo Serrano, al decir que los servicios como la defensa, la seguridad entre otros,
son meros servicios estatales bésicos en toda sociedad, los cuales son funciones propias de toda organizacion estatal para
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interés de esta clasificacién, esenciales y no esenciales, radica en la necesidad de su
permanencia, la cual se vincula con valoraciones de orden, seguridad y poder, como
modos de justicia. De ahi que haya una mayor vigilancia por parte del Estado si es que
dicho servicio lo suministra una empresa concesionaria o licenciataria en forma

deficiente.

& Servicios Propios e Impropios

En palabras de Pedro Patron Faura y Pedro Patron Bedoya* se puede decir que los
servicios propios son aquellos que directamente asume el Estado a través de sus
dependencias. Ningun servicio propio se deja de pagar, al contrario, se paga un derecho
o plan tarifario. Dentro de ellos podemos encontrar, al servicio de correo; o se paga un
impuesto directo, como ocurre en las municipalidades con los servicios de alumbrado

publico, jardines, limpieza publica o el servicio de serenazgo.

Lo criticable en nuestro pais radica en el hecho en que siempre hay un alza de los
tributos, de tal forma que los servicios son mas caros y l6gicamente deberian ser bien
prestados, pero no ocurre esto, sino todo lo opuesto, son muy deficientes y al mismo
tiempo escasos. Pero el gran problema viene a ser la organizacién y la de idoneidad del
personal que los sirve, en el marco de una politica inapropiada. De ahi, la equiparacién

que hay entre funcion pablica y servicio publico.

Por otro parte, los servicios publicos impropios son los que prestan las entidades
particulares, pero atienden o se interesan por ciertas necesidades de la colectividad. Para
esto, podemos mencionar los servicios de una panaderia, el servicio de transporte por
colectivo de los particulares, el servicio que brinda una farmacia, el servicio de
vigilancia particular, entre otros. Asi pues, todas las normas contenidas en la
Constitucidn, en cada uno de los titulos y capitulos en que se dividen, hacen referencia
a los organismos y entidades que la integran, asi como las actividades y funciones que
desempefian, aplicandose estas normas a los respectivos organismos, encargados de
cada uno de ellos, de cumplir y hacer cumplir a cabalidad los servicios publicos en su

méas amplio campo de accion.

subsistir como tal. En este sentido, Juan Francisco Linares los denomina como servicios uti universi, los cuales no son
servicios publicos en especifico ya que esto encajarian perfectamente en la analizada clasificaciéon de los servicios
administrativos y primarios. Cfr. SERRANO TRIANA, Adolfo. “La Utilidad De La Nocién De Servicio Publico Y La
Crisis Del Estado Bienestar”. Madrid, Editorial del Instituto de estudios sociales. 1993. p. 515.

49 Cfr. PATRON FAURA, Pedro y PATRON BEDOYA, Pedro, “Derecho administrativo vy administracion Publica en el
Peru”, Lima, Grijley Editores, 2004. p. 251.
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& Servicios Publicos Domiciliarios

Por ultimo, para dar por concluido este acapite, hay que decir que los servicios
publicos domiciliarios, son aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas
0 humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y
cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades esenciales de las personas.
En si, este tipo de servicios debe ser prestado por los municipios, porque son de interées

y cobertura local®.

Siguiendo lo dicho en el parrafo anterior, sostenemos que este tipo de servicios son
especificamente todas las redes, sean telefonicas o del servidor de Internet, que brindan
informacion a la empresa o domicilio que cuenta con dicho servicio. A su vez, estas
redes fisicas, que son las que nos interesan en el presente trabajo, y a las que se hacen
mencion, son todas aquellas cadenas de comunicacion conformadas por nodos y que
sirven para comunicarse. Para esto, la tipologia de red la determina Unicamente las
configuraciones de las conexiones entre nodos. En ese sentido, se puede mencionar que
un nodo no es otra cosa que un punto de interseccién o unién de varios elementos que
confluyen en el mismo lugar. Por ejemplo: En una red de ordenadores cada una de las

maquinas es un nodo, y si la red es Internet, cada servidor constituye también un nodo.

Ahora bien, en relacion a ésta mismo figura, vamos a ver cdmo es vista en el ambito
internacional, especificamente en nuestro continente, en el pais de Colombia. Asi pues,
la Constitucion politica de 1991 establece una distincion entre los servicios publicos,
que se mencionan de manera general y hace alusion a los servicios publicos
domiciliaros, que constituyen una especie de aquéllos, estableciendo a la vez criterios
constitucionales que deben ser considerados por el congreso para expedir leyes, por el
Presidente de la Republica en sus funciones reguladoras, de determinacion de las
politicas generales y de las funciones de policia administrativa que ejercen el propio
Presidente y que se traducen en las actividades de supervision, vigilancia y control, que
realiza la superintendencia de servicios publicos domiciliarios y las respectivas

comisiones de regulacion.

Siendo, asi las cosas, la constitucidn no define en qué consisten los servicios pablicos

y menos aun define qué son los servicios publicos domiciliarios, sin embargo, establece

50 Ibidem (29) p. 48
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méas elementos para que se elabore una definicion sobre los servicios publicos
domiciliarios, que de los servicios publicos en general. Es por eso que dentro del sistema
colombiano de fuentes se puede tomar a las leyes, de tal forma, que la ley 142, que
recoge los servicios publicos domiciliarios en Colombia, establece algunas

definiciones®!:

» Son servicios publicos, todos los servicios y actividades complementarias
mencionadas en el art. 14° inc. 21 de la ley, es decir, los servicios publicos
domiciliaros de acueducto, alcantarillado, energia eléctrica, telefonia fija y las

actividades complementarias definidas en la ley®.

Tal como se aprecia ninguna de las disposiciones gque se encuentran en la ley 142
establecen definiciones sobre los servicios publicos, sean esenciales o domiciliarios,
éstas se limitan a mencionar de manera enunciativa, los servicios que se consideran

publicos a los efectos de la aplicacién de la ley.

Pero al no establecer definicion alguna en dicha ley, en Colombia fueron mas alla, y
comenzaron a investigar en la jurisprudencia y encontraron la sentencia T - 540 de 1992
de la Corte Constitucional, donde se define que “los servicios publicos constituyen los
medios a traves de los cuales el Estado realiza sus fines esenciales de servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes constitucionales, logrando la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacién y asegurando un minimo material para la
existencia digna de las personas” 3, en relacion a la definicion de los servicios pablicos
domiciliarios, la sentencia redacta la misma definicion que dimos al inicio del presente
punto, al mismo tiempo, sefiala cuales son las siguientes caracteristicas de dicho servicio
publico domiciliario:

& Los servicios pueden ser prestados de manera directa o indirecta por el Estado, por
las comunidades organizadas o por el particular manteniendo este la regulacion, el

control y vigilancia de los servicios.

5. HERNANDEZ MENDIBLE, Victor. “El derecho administrativo y la modernizacion del estado peruano. Ponencias
presentadas en el tercer congreso de derecho administrativo, Lima, Editorial Grijley, 2008. pp. 262 — 265.

52 Art. 14.21: SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS: “Son los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica, telefonia publica basica conmutada, telefonia mévil rural, y distribucidn de gas combustible, tal como se definen
en este capitulo”.

53 Cfr. STC del 24 de septiembre de 1992 {Expediente T - 3126}, 2002.
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& Tienen un punto terminal en las viviendas o los sitios de trabajo de los usuarios que

son los que disfrutan del servicio.

& Estad destinado a satisfacer necesidades basicas de las personas en circunstancias

facticas, es decir, en concreto.

Al respecto, tenemos que decir que la aproximacion de la jurisprudencia hacia la
definicion de servicio publico como institucion juridica, establecida en la Constitucion
y diferenciada de los servicios publicos domiciliarios es imprecisa ya que esa nocion de
servicios publicos domiciliarios es fundamentalmente descriptiva de las caracteristicas
y componentes de los mencionados servicios domiciliarios. Asi la cosas, Victor
Hernandez — Mendible dice que lo dicho en la jurisprudencia trae consigo dos
conclusiones: Que la ley 142 no regula a todos los servicios publicos domiciliarios, u
otra, que la definicion de tales servicios elaborada por la jurisprudencia no resulta
totalmente satisfactoria, como ya dijimos anteriormente, pues hay servicios que prestan

las mismas o similares caracteristicas®*.

Siguiendo éste mismo ambito, Diego Younes Moreno, nos dice: Que la intervencion
del Estado en los servicios publicos se hace a través de los articulos 334°, 336° y 365°

al 370° de la Constitucion Politica, de tal forma que todos buscan®®:

o La calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicion final para asegurar el
mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.

o La ampliacion permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la

insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios.

o La atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua

potable y saneamiento basico.

o La prestacion eficiente.

o La libre competencia y no utilizar abusivamente la posicién dominante.

o El establecimiento de un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos

ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

54 Lo que interesa destacar no son los aciertos en las definiciones, sino la dificultad que existe para encontrar una nocion
completa o integral, que comprenda tanto a los servicios publicos generales, como a los servicios publicos domiciliarios en
el entendido que constituyen una categoria diferente de aquéllos. Cfr. HERNANDEZ MENDIBLE, Victor. “El derecho
administrativo y la modernizaciéon del estado peruano. Ponencias presentadas en el tercer congreso de derecho
administrativo, Lima, Editorial Grijley, 2008. 266.

% YOUNES MORENO, Diego, “Curso de Derecho Administrativo”, Bogota, Temis, 7° Edicion, 2004. p. 193.
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De esta forma, podemos ver como los servicios publicos domiciliados es una
categoria de los servicios pablicos que cumplen fundamentalmente el rol de satisfacer
necesidades fundamentales de la sociedad y de las personas que le sirven para

desarrollarse personalmente.

1.5. El Rol del Estado en los Servicios Publicos

Como ya hemos venido diciendo anteriormente, los servicios publicos forman parte de
las funciones publicas. El servicio publico trata de las prestaciones publicas o cometidos
estatales que explicitan las funciones del Estado, de ejecucidn per se o por terceros, bajo

regulacién y fiscalizacién del Estado.

En consecuencia, el servicio pablico es un medio para un fin préximo o para un fin
mediato (EI bien comun), que se traduce en actividades publicas, con forma de obra,
funcién o prestacion de interés publico y con un régimen juridico de derecho
administrativo, com(n a todo el quehacer de la funcion publica®®. Para mayor informacion
verificar el punto nimero dos del presente trabajo de investigacion donde se define a

grandes rasgos el concepto de servicio pablico.

En esta misma linea, el Estado es y debe ser, el principal gestor del bien comin, pero
no el Unico. La organizacién administrativa esta conformada por entes publicos estatales y
no estatales. Por lo demas, los entes publicos no estatales y aun los entes privados reciben
por autorizacion o delegacion estatal competencias, atribuciones y prerrogativas del poder

publico, para constituirse en gestores prioritarios del quehacer publico.

Segun el mismo Roberto Dromi, la prestacion de un servicio publico es un elemento o
dato de identidad del mismo, ya que en el servicio publico la organizacién social brinda
algo de lo que se carece y que es necesario. Por lo tanto, es totalmente contradictorio dividir
la unidad del concepto de prestacion publica, en razon del agente gestor, sea privado o
publico, o el régimen aplicable, llamese privado o pablico®’.

Siendo esto asi, el servicio publico es un principio de limitacidn del Estado, el cual esta
obligado y limitado por razon de los fines que debe cumplir. De esta manera, como dijo
Vegel, citado por Santiago Mufioz Machado en su libro, Servicios Publicos y mercado, al

% Las Unicas funciones que tienen tal caracter son la legislativa y la de gobierno, que son funciones esenciales del Estado, y
como tales resultan intransferibles e indelegables. Cfr. DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”. Buenos aires,
Editorial ciudad argentina. 2004 p. 825

57 Cfr. DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”. Buenos aires, Editorial ciudad argentina. 2004. pp. 825 - 826.
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mencionar a Duguit, “el Estado contribuye a disipar los viejos fantasmas de la soberania
ilimitada y de la trascendencia absoluta del poder publico... Mds adelante sefiala que el
derecho publico moderno se convierte en un conjunto de reglas que determinan la
organizacion de los servicios publicos y aseguran su funcionamiento regular e
ininterrumpido... Asimismo, los gobernantes estan juridicamente obligados a asegurar la
organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos. Con este propdésito dictan
leyes, las cuales persiguen un fin hacia el correcto funcionamiento de los servicios
publicos, es por esto que ningun gobernante puede violar estas leyes, ni el particular, que
no puede usar del servicio sino conforme a ley, ni los gobernantes, ni sus agentes, que no

pueden hacer nada para impedir el funcionamiento del servicio conforme a su ley...”"®

De esto y en concordancia con Santiago Mufioz Machado, sostenemos que decir que los
servicios publicos tienen que tener justificacion concreta en el interés general y no puede

usarse para imponer a los derechos de los ciudadanos restricciones innecesarias®®.

> La Reserva de Ley

Ahora bien, estamos entrando a un punto muy importante en la demarcacion del Estado
a la hora de regular los servicios publicos, lo que se hace a través de la ley, la cual, es la
que define que una actividad determinada configure si es un servicio publico, asi como
determina los lineamientos de la prestacion de servicios, a través de la regulacion
econdmica permitida por la norma constitucional. Como ya lo hemos venido sefialando,

dicha declaracion del Estado debe estar basada en el interés plblico o interés general®.

Siguiendo esta misma linea, hay tres limites de particular importancia para

determinar una actividad como servicio pablico®®:

o La reserva de ley; que implica la determinacién de una actividad como servicio
publico debe ser ejecutada mediante ley expresa emanada por el Congreso.
o El respeto por los derechos fundamentales; en donde se establece el respeto por la

libertad de empresa, libertad de comercio, propiedad, etc. En consecuencia, no es

58

59
60

61

MUROZ MACHADO, Santiago, “Servicio puiblico y mercado. Fundamentos”, Madrid, Editorial Civitas SA, 2002. 103 —
104.

MUROZ MACHADO, Santiago, loc. cit. 2002 pp. 122.

Como toda actividad del Estado, la facultad de establecer que una actividad determinada sea considerada como servicio
publico se encuentra sujeta a limites evidentes, mas aln si dicha declaracion implica intervencion directa en las actividades
econdmicas. La declaracién del Estado, no puede estar sujeta a su entera discrecionalidad, puesto que podriamos
encontrarnos frente a un comportamiento arbitrario. Cfr, GUZMAN NAPURI, Christian. “Introduccién Al Derecho
Publico Econémico”. Ediciones Caballero y Bustamante, Lima 2009. pp. 156 — 157.

Cfr. GUZMAN NAPURI, Christian. Loc. cit. 2009. pp 156 — 158.
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posible que metas o0 intereses colectivos puedan desplazar a derechos
constitucionales consagrados y que poseen la categoria de derechos humanos.

o La necesidad de la regulacion econdémica aplicable; la cual no sélo tiene que ser
respecto al servicio, sino ademas en la imposibilidad del mercado de regular dichas
actividades por si mismo. En ello cumple un rol fundamental la existencia de costos
de transaccion en el mercado al cual el servicio pablico corresponda. Si estos no
existen o son insuficientes la intervencion estatal carece de sentido, siendo mas bien
necesario reemplazar la regulacion econdmica propia de la calificacion de una
actividad como un servicio publico por eficientes mecanismos de defensa de la

competencia.

> Privatizaciéon vs Monopolio

Antes de empezar a desarrollar el presente punto, vamos a dejar constancia de que el
tema de la privatizacion y el monopolio sera visto con mayor profundidad en capitulo
siguiente, lo que vamos a analizar en estos momentos, es como el estado funciona en un

rol de monopolio y privatizacion.

Pues bien, a partir de los afios 90" se establece en nuestro pais el cambio de
orientacion mundial de las ideas econdmicas, tanto abandonando la regimentacién de la
economia privada como traspasando, otra vez, a la actividad privada de ciertas
actividades asumidas antes por el Estado. Al efectuarse esta desestatalizacion algunas
actividades quedaron desmonopolizadas, quedando asi libres a las reglas del mercado y
de la libre competencia, sin una destacada regulacion estatal.

Algunas privatizaciones se hicieron no hacia la libre competencia sino bajo un
régimen juridico oficial de monopolio. Es por eso que hubo la necesidad de crear los
mecanismos apropiados de control. Pero hay que tener en cuenta que, si determinados
servicios estan en manos de los particulares en condiciones monopdlicas, ya sea por
licencia, concesiones entregadas por la administracion, el Estado debe ejercer su
potestad de controlar codmo se presta ese servicio.

Alli reaparece un corpus normativo y una realidad econémica que puede ser calificada
atilmente como servicio publico. Esta es una solucién derecha que debe reajustarse, en
cada actividad que se trate, a lo que la regulacion determina sobre la base de tales
cambios hechos. Este régimen no depende de la naturaleza de la actividad, sino de que

el ordenamiento juridico, expresa o implicitamente, lo sujete a un régimen de derecho
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publico. Ello ocurre a veces en funcién de su ubicacion en el mercado, o de que se trata

de un monopolio natural®,

Ahora bien, siguiendo la misma linea, el ordenamiento juridico ha sido interpretado
en el sentido de que cuando el Estado establece que una actividad ha de prestarse bajo
un régimen monopélico o de competencia imperfecta, debe controlarla con régimen de
derecho publico; de tal forma que, al existir mayor competencia, la tendencia regulatoria
es menor. Ni siquiera es posible encontrar un solo régimen juridico en cada actividad,
pues el ordenamiento establece constantes subdistinciones que importan un cambio de
régimen de la misma actividad. Es decir, un mismo tema, como la energia, puede

encontrarse bajo diversos regimenes juridicos: La generacion de energia eléctrica.

De todas formas, en la practica es el monopolio o ausencia de libre competencia lo
que determina el régimen juridico especial. Entonces queda establecido que el régimen
juridico no depende de la doctrina, sino de la legislacion y la jurisprudencia. Es el
legislador el que determina quién prestara esa actividad monopolica, por cuanto y bajo
qué condiciones; a su vez la jurisprudencia le indica principios juridicos que lo
conforman. A tal cuestion, del régimen juridico se agrega la interpretacion restrictiva de
las potestades monopdlicas concedidas o licenciadas, la fijacion de las tarifas del
servicio para que la rentabilidad monopolica del concesionario o licenciatario no exceda

lo razonable®,

Por estas razones, podemos decir que el monopolio es entendido como, la situacion
de un sector del mercado econémico en la que un Unico vendedor o productor oferta el
bien o servicio que la demanda requiere para cubrir sus necesidades en dicho sector.
Para que un monopolio sea eficaz no tiene que existir ningun tipo de producto sustituto
o alternativo para el bien o servicio que oferta el monopolista, y no debe existir la mas
minima amenaza de entrada de otro competidor en ese mercado. Esto permite al

monopolista el control de los precios.

Una vez que ya hemos hablado los rasgos puntuales del monopolio, diremos que el
caracter del monopolio, con el que se pretende sustentar la concepcion del servicio

publico, resulta en la actualidad notoriamente insuficiente para determinarlo.

62 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho administrativo. La defensa del usuario y del administrado”, tomo 2, 5@, ed.,
Lima, ARA Editoray FDA, 2003. p VI-3-VI-5.
63 Cfr. GORDILLO, Agustin, Op Cit, 2003.pp. VI -10—VI - 11.
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Un ejemplo claro, se puede verificar en la UE, por medio del Tratado de Maastricht,
en donde se establece en el articulo. 3A: “Que la accion de los estados miembros y de
la comunidad incluira la adopcion de una politica econdmica que se llevara a cabo de
conformidad con el respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia”. Casi lo mismo se puede ver en el articulo. 90.2 en donde se establece:
“Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés economico general o que
tiene caracter de monopolio fiscal® quedaran sometidas a las normas del presente
tratado...” Pero, segun la comision Europea el articulo. 90° permite asegurar la

interaccion necesaria entre liberalizacion e interés general®.

Pasando a lo que viene a ser la privatizacion, que dejamos de lado al iniciar este
acépite, tenemos que decir, en lineas generales, que en el proceso de privatizacion los
resultados en el Per(i son ambivalentes. Por un lado, la ampliacion de la coberturade los
servicios publicos, la modernizacién tecnoldgicay los altos niveles de inversiénen el

sector minero son algunos de los rasgos méas positivos.

Sin embargo, implementadas a un ritmo veloz, las privatizaciones estuvieron
marcadas por irregularidades, en muchos casos generaronaumentos de preciosy tarifasy,
en otros, no se encuentran debidamente fiscalizadaspor los organismos de control.
Quince afios despuésde iniciadoel proceso, la sensaciénque prevaleceen la sociedad es

negativa.

Asi pues, este proceso fue iniciado por una reforma del Estado peruano ya que existia
un consenso generalizado alrededor de la idea de que las privatizaciones permitirian
acabar con el déficit fiscal, la hiperinflacion, el exceso de burocracia, la falta de
productividad y el manejo muchas veces corrupto de las empresas publicas. La
erradicacion de esos males, producidos por la ineficiencia del Estado, daria lugar a
una economia con un crecimiento sostenible, eficiente y competitivo, que permitiria

incrementar el empleo y mejorar los salarios.

En ese sentido, las privatizaciones constituyeron un elemento central del programa

64 Situacion en la que existe como Unico oferente, en la produccion o en la distribucion, el Estado que, entre otras, tiene como

65

finalidad obtener ingresos fiscales y controlar la provision de algunos bienes o servicios. Cfr. EDICIONES JURIDICAS
ESPASA. “Diccionario Juridico Espasa”, Madrid, Espasa Calpe SA, 2006. pp. 351.

En el sistema de la comunidad europea la capacidad de ordenacion espontanea por cada estado de sus propios servicios
publicos se superpone, con un valor juridico superior, la ordenacién europea del mercado comdn. Cfr. GORDILLO,
Agustin, Op Cit, 2003. p. VI - 12.
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de estabilizacion y reformas estructurales implementado por el gobierno de Alberto
Fujimori (1990 — 2001). Su objetivo fue generar las condiciones para el crecimiento
sostenido de la economia sobre la base de la inversion privada. En el marco del
Consenso de Washington, se consideraba que las privatizaciones generarian estabilidad
econdmica y que ésta, a su vez, posibilitaria acceder nuevamente a los mercados
internacionales de crédito, cerrados a la mayoria de los paises de la region desde los
80°°°,

Esta concepcion del Estado se consolidé con la reforma constitucional de 1993,
que incluyé disposiciones para promover la libre iniciativa privada, la libre competencia
y la igualdad de trato para todas las actividades econdémicas, ademas de garantizar la
posibilidad de suscribir convenios de estabilidad entre los inversionistas privados y el
Estado, establecer la igualdad entre inversionistas nacionales y extranjeros y permitir
al Estado recurrir al arbitraje nacional o internacional para solucionar potenciales
controversias. La Constitucion perfilé el nuevo rol del Estado al sefialar que so6lo
mediante una autorizacion legal expresa éste “puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta

conveniencia nacional”.

De lo dicho anteriormente, queda claro que cuando hay una cuestion politica y
legislativa acerca de qué tipo de regulacion se justifica para cada determinada actividad
humana, depende de las circunstancias y los tiempos y que tiene respuesta en el derecho
vigente y no en las definiciones tedricas que se dan en la doctrina. Si bien hay una
tendencia en todo Estado de regular las actividades de los particulares, de todas formas,
hay razones por las cuales en determinadas actividades la regulacién sera minima, claro
ejemplo, es el de la libertad de pensamiento y de expresion, el cual por principio deber

ser irrestricta.

Pero a lo que vamos aqui, es la prevalencia del interés publico o general para poder
considerar una actividad como servicio publico, y mas ain si se hace por medio de la
privatizacion, el Estado tiene que fiscalizar la actividad del concesionario o licenciatario
para que no cometa abusos; esto debido a que el interés pablico debe de anteponerse al

derecho colectivo, por lo que el interés individual no puede ser sacrificado bajo ninguna

8 RUIZ CARO, Ariela. “Las privatizaciones en Perii: Un proceso con luces y sombras”, Lima, Editorial de la revista Nueva
sociedad, 2007. pp. 1 —7.
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circunstancia.

El interés publico o bien comun no es el interés de un conjunto de habitantes tomados
como masa; no es un bienestar general; es s6lo la suma de una mayoria de concretos
intereses individuales coincidentes y por ello la contraposicion entre el interés pablico y
el derecho individual es falsa si no redunda en mayores derechos y beneficios para los
individuos de la comunidad, que son los que van aprovechar un servicio publico, ya sea

luz agua, telefonia fija, electricidad, etc.®’

Como se puede apreciar, ambos tienen su pro y contras al momento de brindar un
servicio publico, ya depende de cado Estado si lo hace por medio de una privatizacion o
lo hace a través de monopolio. Lo que es claro, en el Per( los servicios publicos en su
mayoria son brindados por empresa Privatizadas que adquieren la titularidad por medio
de un proceso llevado por el Estado, sea concesion o licencia.

> Reqgulacion Econdmica de los Servicios Publicos

Entrando ya a otro punto en donde se esta hablando del rol del Estado en los servicios
publicos, hablaremos sobre la regulacion econémica de los mismos. En palabras de
Jorge Sarmiento Garcia, la regulacion econdmica nos va ofrecer ricos e interesantes
matices a nuestra consideracion, dado que sectores como el de energia,
telecomunicaciones, fundamentalmente, el agua, etc., estan siendo objeto de actuaciones
especificas, en buena medida, provocadas por la crisis mundial. En la economia®®, las

primeras incertidumbres estatales son:
v’ Garantizar la libertad, pero con responsabilidad.

v Un sistema monetario estable.
v Y, servicios publicos y sociales eficientes.

Siguiendo con la exposicién, es de vital importancia diferenciar en materia de
servicios publicos las siguientes tareas y sus respectivas competencias conforme a las
normas y principios de la constitucion: 1) Planificacion y establecimiento de politicas;

I1) Regulacion, competencia de los poderes publicos; I111) Otorgamiento de titulos

57 Ibidem (62) pp. VI - 28 — VI - 30.

68 La economia de mercado trata de erigir una sociedad auténticamente democratica, con un sistema econémico que reconoce
lo positivo de la libre creatividad humana en el sector economia, pero al mismo tiempo indica que ésta ha de estar orientada
hacia el bien coman. Citar revista econémica. Cfr. SARMIENTO GARCIA, Jorge “El Rol Del Estado En Materia De
Servicios Publicos”, en BRAVO ORELLANA, Sergio (Coordinador), “Revista de Regulacién econémica” Lima, Editorial
ESAN.2009 P. 18.
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habilitantes, a cargo del poder Ejecutivo; 1V) Presentacion de los servicios, ya sea por
gestion estatal o privada; V) Control publico sobre los actores del sistema, que
corresponde en principio a los organismos de control, los mal Ilamados entes
reguladores. Todo esto sin perjuicio del control judicial en cada caso. Ahora bien, la
diferencia entre control y regulacién se advierte cuando se toman en cuenta las

siguientes caracteristicas:

La regulacién es una accion diferente y exterior a la actividad regulada.
* Esuna restriccion a las facultades del regulado.
» Sobreentiende un modelo, que es la conducta que se desea adopte el regulado.

* Dicha conducta esta contenida en la norma o principio regulatorio y la verificacion

de su cumplimiento es la tarea de control.

» El quehacer regulatorio se desarrolla en un proceso permanente, dinamico, de ajuste,
lo que se advierte con claridad en la prestacion de los servicios pablicos, cuyas notas,
especialmente la regularidad y la continuidad, antes mencionada en el punto tres del
presente trabajo, para mayor informacion verificar el mencionado punto, son los

datos correlativos.

Como ejemplo de lo antes dicho, en la Republica de Argentina, se advierten
tendencias hacia abandonar la gestion privada de los servicios publicos; y siendo el
Estado el regulador, lo es en general con perjuicio de los usuarios. Por esto es que deben
continuarse la gestion privada de los servicios publicos, de conformidad con la norma
constitucional; a su vez, el régimen juridico debe poner el acento en la calidad y
eficiencia de las prestaciones, en el libre acceso a las redes y en la competencia, la que
debe ser promovida por el poder regulatorio; y ello sin perjuicio del control
administrativo, al que es preciso reconstruir, para permitir mirar dentro de las empresas
que realizan actividad de interés pablico, y también para garantizar la proteccion de

aquéllas frente a los excesos®.

Asi las cosas, Roberto Dromi, nos dice que en el Estado ha habido una tendencia de
entregar las prestaciones publicas a manos privadas, sin desentenderse de su regulacion
y control, a su vez, defiende la introduccion de la competencia en la gestion de servicios

publicos, que propugnan en la participacion, los diferentes sectores interesados en su

69 Cfr. SARMIENTO GARCIA, Jorge.Op Cit 2009 p. 18.
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fiscalizacion. Todo esto se ha producido por el fenémeno de la globalizacion y
mundializacion lo cual ha traido nuevas tecnologias que nos permiten mejorar la calidad

y eficiencia de las prestaciones publicas, con miras a la integracion de la comunidad.

Ahora bien, es menester verificar los principios de los servicios publicos, acotados
de antemano en el punto numero tres del presente trabajo, para decidir cudndo y en qué
medida una actividad de interés publico ha de ser llevada a la categoria de servicio

publico.

Primero, debe estar justificada la exaltacion a servicio publico de un género dado de
actividad satisfaciendo necesidades colectivas; después, se debe optar entre los distintos
medios posibles de operarlo. Pero nace aqui una lucha, que proviene del liberalismo y
del estatismo; por el lado del liberalismo siempre sale a la luz que el Estado no es un
buen regente, que es inhabil para rivalizar con la iniciativa privada, que es imposible

sustraer su actividad de la politizacion y quizas de la demagogia.

Por parte del estatismo, se levantan enérgicas desconfianzas en contra de los
consorcios dominantes por fuerzas econdmicas egoistas, despreocupadas por el bien
comln™. Sobre esto hay que decir, que, si el régimen de concesiones o licencias
satisfacen, no hay porqué ir al desempefio directo por parte del Estado, pero puede darse
el caso de que se necesite la subsidiariedad del mismo, ya que en algunos casos es

indispensable por razones de bien comun.

Antes de concluir el presente capitulo es necesario decir que, en las actuales
circunstancias, se hace necesario repensar varias cosas y materias. Con un pais en
crecimiento econdémico a pasos agigantados; y alentador, pero con fuerte carencias e
inequidades sociales de diferente estilo, es ineludible que el Estado reconozca y haga
todo lo necesario para poder llegar a todos los estratos sociales para que de esta forma
tanto el sector privado, como el sector publico estén a la par y lideren esta etapa histérica

capital.

Para que este cambio sea posible, es fundamental entender perfectamente cuando y

bajo qué condiciones se hace posible que las prestaciones brindadas por un sujeto en un

0 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”. Buenos aires, Editorial ciudad argentina. 2004. pp. 827.
L Cfr. SARMIENTO GARCIA, Jorge “El Rol Del Estado En Materia De Servicios Publicos”, en BRAVO ORELLANA,
Sergio (Coordinador), “Revista de Regulacion econémica” Lima, Editorial ESAN.2009. p. 18-19.
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determinado sector o actividad se hagan bajo las cerradas reglas del régimen del servicio

publico.
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CAPITULO II: EL SERVICIO DE INTERNET Y SU POSIBLE INSERCION EN LA
LEY DE TELECOMUNICACIONES

2.1. Nuevas Tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales

A. Mundo Digital y Mundo Analdgico

Para empezar a entender las ventajas e inconvenientes del mundo digital habra que
hacer una diferencia entre atomos y bits, el mundo esta conformado por atomos; el bit
por el contrario, es el DNA de la informacidn. Este no tiene peso, color o medida, y es

tan solo un nimero cuya representacién mas sencilla es una secuencia de ceros y unos.

Estos bits han sido siempre la representacion de la informaética, pero a lo largo del tiempo
se han logrado digitalizar la mayor cantidad de ellos, por ejemplo, en el campo auditivo
y visual, con lo que permite poder ser capaz de mandar mayor informacion y en un

menor tiempo.

La Digitalizacion de la informacion es la clave para entender las nuevas tecnologias
y lo que estas ofrecen, puede decirse que la generalizacion de la digitalizacion de la
informacion ha operado una division radical en la informacién entre lo analégico y lo
digital. El mundo digital es el mundo de la informacion convertida en digitos y el mundo

analégico es todo lo demas’.

B. Derechos Fundamentales

v" Derecho a la Intimidad

El Derecho a la Intimidad personal se encuentran contemplado, tanto en nuestra
carta Fundamental —art. 2° inc. 4, 6 y 7°, Codigo Civil -arts. Il del Titulo Preliminar,
14 y 17-, el Codigo Penal —art. 154, asi como en instrumentos internacionales que
son parte de nuestro derecho interno, como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién
Americana de Derechos Humanos, contando asi con la proteccion legal pertinente;
no es menos cierto, que resulta de imperiosa necesidad, no la implementacién de
normas en éste sentido, sino mas bien, el desarrollo jurisprudencial, a fin de

determinar los alcances del derecho a la intimidad y la libertad de informacion, para

2 Cfr. FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, “Nuevas tecnologias, Internet y derechos fundamentales”, Madrid, Editorial
Mc Graw Hill, 2004. pp. 58 — 60.
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dar solucion a casos en que colisionan tales derechos, pues, el operador del derecho
al tener a su disposicion diversos métodos o criterio interpretativos, como el literal,
sistematico, teleoldgico, entre otros, podra tomar algunos de ellos para interpretar el
contenido de las normas, y dar distintas interpretaciones, que pueden hacer inclinar
la balanza, concediéndole mayor amparo a cualquiera de los dos derechos en

situaciones similares.

Asi pues, si examinamos la jurisprudencia alemana y la norteamericana, tenemos
que la primera, mayormente se inclina a favorecer el derecho a la informacion, caso
contrario sucede en la segunda, que favorece la intimidad; sin embargo, no tenemos
un panorama jurisprudencial nacional suficiente, que oriente, y cause precedente,
para que los distintos 6rganos jurisdiccionales resuelvan uniformemente, respecto a

casos similares y establezca, cual es el limite entre ambos derechos.

La intimidad, como derecho subjetivo, no consiste tan s6lo en impedir la
obtencion y difusion por cualquiera de datos o circunstancias ajenas, sin el
consentimiento del afectado, sino que se convierte en un derecho reaccional frente a
la injerencia de los poderes publicos que pretendan imponer coactivamente un estilo
de vida o modificar la conducta de los individuos en la sociedad en la que viven. Se
puede definir, por tanto, como el derecho a ser dejado solo, derecho a la soledad

libremente escogida’.

También podemos hablar de los efectos de las nuevas tecnologias como
instrumentos distintos a los descubiertos hasta ahora, que almacenan, planifican,
regulan, controlan y transmiten la informacion; en este sentido se han producido
consecuencias que afectan a los ciudadanos y sus opiniones, convirtiéndose en algo
dirigible con la ayuda de los sistemas de informacidn, estos sistemas permiten un

control exhaustivo sobre las personas’.

v' Derecho a la Libertad de Informacion

La Libertad de Informacion es el &mbito de proteccion de la libertad de expresion,

estd conformado por un bien ius fundamental, consistente en la accion libre de

3 Cfr. FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, Op Cit., P. 8.

7 Cfr. CASTILLO JIMENEZ, Cinta, “la sociedad de la informacion y los derechos fundamentales. Ley 34/2002 de servicios
de la sociedad de la informacién y del comercio electronico”, Sevilla, Editorial de la Universidad de Huelva, 2006
[Ubicado 01.X11 2011] Obtenido en: http://www.uhu.es/derechoyconocimiento/DyC02/DYC002_A02.pdf
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exteriorizacion o comunicacion de informacién. Por informacién se entiende la

comunicacion de hechos o sucesos de todo tipo.

El TC, ha establecido que: “La libertad de informacion, se refiere a la capacidad
de emitir y recibir las noticias veraces, completas y asequibles en la medida en que
su objeto son los hechos, los mismos que puede ser comprobables. En tanto que el
objeto protegido por la libertad de informacion es la comunicacion libre, tanto la de
los hechos como de las opiniones ”. Por ello, tratandose de hechos difundidos, para
merecer proteccion constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la asuncion
de ciertos deberes y responsabilidades delicadisimas por quienes tienen la condicién

de sujetos informantes, forjadores de la opinion publica.

Resulta claro que los derechos comunicativos de libertad de expresion y libertad
de informacién, mantienen uno cada cual su &mbito de proteccién incélume y muy
diferenciado, siendo que para la expresion, su &mbito de proteccion esta referido a la
difusion del pensamiento, la opinion o los juicios de valor e ideas que por su caracter
subjetivo, no tienen que ser necesariamente verdaderos; en tanto, que la proteccion
de la libertad de informacion radica en la libre comunicacion, pero ella, sin embargo
requiere de veracidad, en la medida que su objeto son hechos y por ende demostrables

objetivamente.

2.2. ¢ A qué se le denomina Internet?

Antes de empezar con este punto, tenemos que decir, en palabras de Maria Luisa
Fernandez Esteban, lo siguiente: “En primer lugar, la realidad cada vez mads compleja y
cambiante exige no solo la adaptacion de conceptos y teorias juridicas al nuevo medio,
sino que, en muchos casos impone la creacion de otros nuevos. Conceptos y teorias que
funcionan perfectamente en el mundo real o por llamarlo asi analdgico, son incapaces de
hacer frente a la multitud de problemas generados en el mundo virtual o digital. No se
trata de que este nuevo mundo provoque la obsolescencia de los conceptos y teorias
juridicas tradicionales, sino mas bien que unas caracteristicas impiden la aplicacion de
los conceptos juridicos tradicionales y por tanto, exigen una respuesta nueva del jurista

como del derecho’™.

5 FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, “Nuevas tecnologias, internet y derechos fundamentales”, Madrid, Editorial Mc
Graw Hill, 2004. p. 5.
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Asi pues, se nota la influencia de la comunidad cientifica y juridica para crear medios
que faciliten la vida de las personas socializadas y asi estas puedan relacionarse con los
demas, lo cual, va a traer como consecuencia un sinnimero de beneficios, porque de esa

manera, la convivencia serd mas facil y placentera.

En esta misma linea, siguiendo lo dicho anteriormente, las innovaciones y los alcances
tecnoldgicos puestos a nuestro alcance en los ultimos afios, tienen la indiscutible virtud de
contribuir a la mejora de muchas cosas: Facilitan aspectos de nuestra vida cotidiana,
aportan herramientas para mejorar la eficiencia y la productividad de nuestro sistema
econdmico, permiten acercar las administraciones pablicas a los ciudadanos, hacen posible
el acceso de la informacion, datos, contenidos e intercambios o transacciones sin limites.
En fin, nos aportan una variedad infinita de innovaciones cuyo alcance s6lo parece en
principio acotado por nuestra imaginacion®. Pero para el derecho, éste nuevo universo
todavia se encuentra ajeno o por asi decirlo, casi vacio con relacién a la regulacién lo cual
es un buen campo para poder encargarnos de hacer de este nuevo universo sujeto de

regulacion juridica.

Siguiendo lo dicho, los avances tecnoldgicos y su implantacion en la sociedad actual
nos estan permitiendo presenciar y ser protagonistas del estallido de una nueva revolucién,
mas fuerte que la revolucion industrial y con la enorme diferencia de que si bien aquella

fue vivida por unos pocos, esta tiene un caracter universal y es percibida por muchos’’.

Por otro lado, en una sociedad cada vez mas interrelacionada e independiente, los
canales de comunicacion por los que se puede trasmitir la informacion son esenciales para
el desempefio de todo tipo de actividades y particularmente las operaciones comerciales
que a su vez siempre han requerido seguridad y confianza; las cuales, deben garantizarse
tanto en el plano ordinario como en el de transacciones electrénicas, maxime si se tiene
presente que el uso de la red se ha convertido en una herramienta imprescindible para
numerosas actividades personales y profesionales que afectan de modo directo a las

personas’®,

6 Cfr. LOPEZ BLANCO, Carlos, “Prélogo” en “Derecho de Internet. La ley de servicios de la sociedad de la informacién
y de comercio electrénico”, MATEUS ROS, Rafael y MONIS GALLEGO, Monica (Coordinadores), Navarra, Editorial
Aranzadi SA, 2003, p. 17.

7 Cfr. CASTILLO JIMENEZ, Cinta, “la sociedad de la informacion y los derechos fundamentales. ley 34/2002 de servicios
de la sociedad de la informacion y del comercio electrénico”, Sevilla, Editorial de la Universidad de Huelva, 2006
[Ubicado 01.X11 2011] Obtenido en: http://www.uhu.es/derechoyconocimiento/DyC02/DYC002_A02.pdf.

8 Cfr. VILLAR URIBARRI, José Manuel, “La nueva Regulacion de las telecomunicaciones, la television e Internet”, Madrid,
Editorial Aranzadi, 2003, p. 511.
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Asi las cosas, se llama internet a un paquete de datos con almacenamiento y
retransmision de los aquellos a través de una red del tipo jerarquica arborescente, de tal
forma que un nodo’® del mismo al que llega un paquete, que lleva su identificativo de
origen y destino, es redirigida a un nodo del siguiente nivel jerarquico segun la ruta mas
descongestionada de entre las posibles en direccion al nodo final, de donde se cuelga la
maquina u ordenador a la comunicacion, siguiendo las normas que establece The internet
protocol (IP), cada maquina (Nodo) u ordenador que se conecte a internet ha de tener, por
tanto; lo que se denomina una direccion IP, que lo identifica de forma univoca dentro de la

red.

En esta misma linea, Maria Luisa Fernandez, dice que el internet simplemente es una
red de redes que implica la coexistencia de una multitud de intereses de un espacio comun
accesible al usuario, el mismo, que tiene la posibilidad de disfrutar de una enorme cantidad
y calidad de servicios®’. En la misma linea encontramos lo expuesto por la Exposicion de
motivos del Decreto Legislativo 970 que sefiala: “La Internet es una red de redes que

permite compartir informacion y recursos a nivel mundial "%,

2.3. Caracteristicas

Como bien se ha mencionado lineas arriba, el Internet es un medio de comunicacion
nuevo, por ende, cabe resaltar que, a diferencia de otros medios de comunicacion
conocidos, por ejemplo, el teléfono, o quizads yendo un poco mas atras en la historia: El
telégrafo, cada uno presenta caracteristicas propio del servicio que presta; en el cual el

Internet no se encuentra exento, entre estas podemos encontrar:

a) Libre
El espiritu de dejar circular la informacion libremente es una de las razones que ha
permitido el crecimiento espectacular de Internet. Si en sus comienzos los cientificos
que desarrollaron el soporte técnico de Internet, como el protocolo TCP/IP, no lo

hubiesen puesto a disposicidn de la industria, hoy Internet no seria lo que es.

Hoy por hoy cualquiera puede colocar en Internet informacion sin censura previa,

esto permite expresar libremente opiniones, y decidir libremente qué uso damos a

9 En palabras simples, un nodo es un punto de interseccion o unién de varios elementos que confluyen en el mismo lugar.
Por ejemplo: en una red de ordenadores cada una de las maquinas es un nodo, y si lared es Internet, cada servidor constituye
también un nodo.

8 Ibidem (75) p.6—7.

8. ZABALETA ALVAREZ, Michael y otros, “Servicios digitales en el impuesto a la renta peruano, interpretacion a la luz
de la reforma tributaria”’, Lima, Editorial de la Universidad San Martin de Porres, 2007, pp. 09 — 11.
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Internet. Es algo importante que permite, que las personas se sientan mas libres y tengan
mas capacidad de reaccion frente a los poderes establecidos. Pero también facilita el uso
negativo de la red. Por ejemplo, la creacion y dispersion de virus informaticos, de

conductas antisociales, pornografia infantil, etc.

b) Andénima
Podemos decir que ocultar la identidad, tanto para leer como para escribir, es bastante
sencillo en Internet. Esta caracteristica esta directamente relacionada con el punto
anterior, ya el anonimato puede facilitar el uso libre de la red con todo lo que esto
conlleva. Entendido de forma positiva, el anonimato facilita la intimidad y la expresion
de opiniones. Aunque también facilita la comisién de delitos.

c) Autorreguladora

¢Quién decide cémo funciona Internet? Algo que tiene tanto poder como Internet y
gue maneja tanto dinero no tiene un duefio personal. No hay ninguna persona o pais que
mande en Internet. En este sentido, podemos decir que Internet se autorregula o
autogestiona. La mayoria de las reglas que permiten que Internet funcione han salido de

la propia Internet.

Existen unos comités internos que se encargan de regular Internet, como W3C,
Internet Society, ICANN. Por ejemplo, se encargan de dictar las normas de los nombres

de dominios, definir y aprobar los protocolos de comunicaciones, etc.

El ICANN tiene la mision de organizar el sistema de nombres de dominios que reside
en 13 servidores raiz, 10 de los cuales estan en EE.UU., este sistema es basico para el
funcionamiento de Internet y la comunidad internacional ha pedido que pase a ser

gestionado por un organismo internacional y deje de depender de EE.UU.

Hasta ahora las razones que han llevado a tomar las diferentes decisiones han sido
fundamentalmente técnicas. Eso puede explicar por qué las cosas han funcionado

razonablemente bien, puesto que el crecimiento y la mejora de Internet son innegables.

A partir de ahora, debido a los problemas de seguridad y para facilitar el comercio
electronico las autoridades de diversos paises han comenzado a regular Internet
mediante leyes nacionales. En Espafia, en el afio 2002 se aprobo la LSSI (Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico) que regula diversos
aspectos del funcionamiento de Internet como la obligacion de inscribir los nombres de
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dominio (.es, com.,) en el Registro Mercantil, obligacion de publicar los datos de las
personas 0 empresas que prestan servicios en Internet, normas sobre la publicidad,

correo electrénico y contratacion electrénica, etc.

Esta regulacion de Internet ha sido acogida de diferente forma por diversos
colectivos. Los empresarios con negocios en la red creen que favorecerd el desarrollo
del comercio en Internet y hara méas seguro el uso de la red de redes. Algunos colectivos
piensan que es un recorte de la libertad de la red y se han manifestado en contra de la
LSSI.

d) Un Poco Cadtica

Después de lo dicho en el punto anterior, parece un contrasentido decir que Internet
es caotica. Es cadtica en el sentido que no esta ordenada ni tiene unas reglas estrictas de
funcionamiento que permitan asegurar que todo funciona correctamente,

fundamentalmente en el aspecto del contenido.

Podemos navegar por Internet y naufragar constantemente, encontrando enlaces que
no llevan a ninguna parte, paginas que dan errores, formularios que fallan, videos que
nunca se cargan, textos descuadrados y faltas de ortografia que claman al cielo. Y esto
no solo sucede en las paginas personales, también en portales que han costado mucho

dinero.

Todo esto puede dar la impresion de ser un pequefio caos, ya que nadie asegura que
todo funciona bien. Aunque esto también sucede en otros aspectos de la vida, hay veces
que sales del cine pensando que te han tomado el pelo, hay libros que son muy malos,
productos que no hacen lo que dice la etiqueta, etc. Aunque con el paso de los afios se
va produciendo un proceso de decantacién natural, lo bueno queda arriba y lo malo se

hunde en el fondo.

e) Inseqgura
La informacion de Internet viaja de un lugar a otro a través de la linea telefonica y la

mayoria sin encriptar. Por lo tanto, es posible interceptar una comunicacion y obtener la
informacidn. Esto quiere decir, que se puede leer un correo o obtener el niUmero de una

tarjeta de credito.

Es decir, si no hacemos nada la informacion viaja de forma insegura, pero hoy en dia

toda la informacion importante se encripta antes de enviarla por la red, y en el destino
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se desencripta. Ademas de otro tipo de medidas de seguridad. Por lo tanto, las webs de
sitios serios que trabajan con tarjetas de crédito, cuentas bancarias, etc., ofrecen un nivel
de seguridad bastante alto. Un sitio web que trabaja con un servidor seguro se reconoce

porque aparece un pequefio candado en la barra inferior.

La inseguridad también se refiere a la existencia de virus informaticos que pueden
afectar a nuestro ordenador personal, pudiendo llegar a borrar o inutilizar nuestros datos.
Los virus suelen entrar a través de fallos de seguridad de los navegadores, del correo y
al descargarse archivos. De la misma forma que en el caso anterior, podemos tomar
medidas para evitar esta inseguridad. Actualizar los navegadores, no descargarse
archivos de sitios sospechosos, no abrir correos de desconocidos, y tener instalado un

programa antivirus.

Por ultimo, la inseguridad afecta también a los contenidos de los sitios web puesto
que algunos sitios ven modificadas sus paginas por hackers. Estas intrusiones suelen
tener componentes de protesta o reivindicacién y generalmente no tienen efectos
demasiado graves. Un grupo elevado de personas pueden bloquear el correo de un sitio
web si todas escriben correos a la vez. Muchos paises estan modificando las leyes para

evitar comportamientos delictivos de esta clase.

En resumen, podemos decir que partiendo de una situacion de cierta falta de
seguridad estamos llegando a una situacion en la que cada vez es mas seguro usar
Internet, si tomamos las precauciones adecuadas. La opinion publica es muy sensible a
estos temas por lo que se ha creado el mito que Internet es muy insegura, cosa que
tampoco es cierta. Por ejemplo, comprar a través de Internet puede ser igual 0 méas
seguro que hacerlo por otro medio. Realmente, el porcentaje de casos de fraude en la
compra por Internet es muy bajo. Hoy en dia se puede comprar con bastante garantia en

la mayoria de los sitios web reconocidos y serios®?.

2.4. Redes de Comunicacion

Una Red de Comunicacion (Network) es una conexion de diferentes computadoras que
pueden comunicarse e intercambiar informacion, utilizando sus propios recursos o recursos

ajenos. Cuando las computadoras conectadas estan proximas unas a otras, la red se llama

8 Cfr.  “Caracteristicas  principales del Internet”, 2007 [Ubicado 02.XIl ~2011] Obtenido en:
http://www.mitecnologico.com/Main/CaracteristicasPrincipalesDelnternet
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red local (Local Network). Las redes de comunicaciones estan compuestas por nodos, estos
son los puntos de conexién en la red que contienen las fronteras comunes entre las

diferentes computadoras y terminales de usuarios dentro de una red®,

Por su parte Maria Luisa Fernandez sostiene que “las redes de comunicacion utilizan
la infraestructura y son el elemento basico del sistema de comunicaciones® ”, Por otro
lado, las redes de la comunicacion definen los canales por los cuales fluye la informacion.
Los canales de una organizacion pueden ser formales o informales y cada uno tiene un uso
respectivo dentro de la empresa®. De los conceptos esbozados anteriormente se puede
llegar a la conclusion de que una red de comunicacion sera la parte fisica que va permitir
conectarse entre si a los ordenadores permitiéndoles asi poder brindar una mayor extension

para el trafico de datos.

v La interconexion de Redes v Servicios Publicos de Telecomunicaciones

La interconexion de redes y servicios publicos de telecomunicaciones, conforme al
ordenamiento juridico peruano, puede ser establecida, entre otras alternativas, mediante
la figura legal del mandato de interconexion. Este mandato es emitido, de manera
excepcional, subsidiaria y en ejercicio de potestades publicas, por el organismo
competente en esta materia: OSIPTEL, Organismo Supervisor de la Inversion Privada

en Telecomunicaciones.

Los usuarios de los servicios de un operador necesitan comunicarse no solo con los
usuarios del operador que les provee el servicio sino con los usuarios de los servicios
provistos por otros operadores. Asi, una primera aproximacion a la interconexién es
apreciarla, desde un punto de vista técnico de ingenieria, como la conexion fisica de las

redes de telecomunicaciones de dos diferentes operadores.

Esta conexidn fisica técnicamente posibilita que la comunicacion sea transportada de
una red a la otra, se posibilita, en ese sentido, el transporte de sefiales con informacidn
y que los usuarios pueden comunicarse entre si. Sin embargo, la interconexion es un

concepto mas amplio y con connotaciones juridicas. Este concepto responde al derecho

83 Cfr. “Redes de comunicacion”, San José de Puerto Rico, Editorial del recinto universitario de Mayaguez, 2009. pp. 1 - 2.
8 Cfr. FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, Op Cit., pp. 12 — 14.
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http://www.mitecnologico.com/Main/TiposDeRedesDeComunicacion
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de acceso entendido como el derecho de uso que tiene un operador respecto de la
infraestructura de la que es titular otro operador®.

Este derecho de acceso se manifiesta en la interconexion, la cual en un sentido
juridico consiste en el “derecho reconocido a un operador a conectar la propia

infraestructura (O aquélla a la cual se accede) a aquélla ajena preexistente”®'.

El articulo 3° del Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexion, en
adelante, Normas de Interconexién, considera, a diferencia de la definicion técnica
contenida en el Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, una definicion
méas amplia de interconexion no restringiéndola al caracter técnico de la misma, sino
enfatizando en la posibilidad de comunicacion de los usuarios de los servicios. Asi,
establece que la interconexion es el conjunto de acuerdos y reglas que tienen por objeto
que los usuarios de los servicios de telecomunicaciones prestados por un operador
puedan comunicarse con los usuarios de servicios de telecomunicaciones de la misma

naturaleza, prestados por otro operador.

Esta definicion de interconexién pretende ser amplia con la finalidad de cubrir todo
escenario, que implique, por un lado, las comunicaciones entre los usuarios de las
distintas redes, sin importar si la conexion de las redes es fisica en forma directa o es de
manera indirecta a través de un tercer operador®. Por otro lado, no limita la definicion
a los contratos de interconexion, sino que se extiende a cualquier forma de establecer la
interconexidn, sea contrato de interconexion o mandato de interconexion, e incluye el

marco legal general aplicable a las relaciones de interconexion.

8 El acceso puede definirse en dos sentidos, de acuerdo con lo expresado por ZEGARRA VALDIVIA, por un lado, en sentido

lato, como un derecho reconocido a un operador de ejercer la actividad econémica de telecomunicaciones derivado de la
apertura del mercado y del proceso de liberalizacion; y en sentido estricto, como el derecho de acceso a las redes e
infraestructuras de telecomunicaciones, como un derecho de uso de dicha infraestructura reconocido a un operador respecto
del tinico (O de los pocos) que sea titular de la misma. Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “Servicio piiblico y regulacion.
Marco institucional de las telecomunicaciones en el Peru”, Lima, Palestra Editores SAC, 2005. pp. 478 — 479.

87 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “Servicio publico y regulacion. Marco institucional de las telecomunicaciones en el Peri”,

88

Lima, Palestra Editores SAC, 2005. pp. 488.

Este supuesto es conocido como interconexion indirecta o interconexion via el transporte conmutado local (también
denominado transito local). En la interconexion indirecta se establece una relacion juridica entre dos empresas operadoras,
sin que éstas estén interconectadas fisicamente entre si. Se presenta usualmente entre empresas operadoras que tienen bajos
niveles de tréafico de interconexion entre sus redes en los cuales es econdmicamente mas conveniente utilizar como via
intermedia a un tercer operador, el cual presta el transporte conmutado local, que es un servicio que incluye los medios de
transmision y conmutacion de un portador local y que permite enlazar las redes de distintos operadores. Cfr. MOSCOL
SALINAS, Alejandro. “Revision de la figura del mandato de interconexion de redes y servicios publicos de
telecomunicaciones desde la perspectiva del derecho administrativo”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Peru, pp.
89 —90.
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El articulo 7° de la Ley de Telecomunicaciones califica que la interconexion de las
redes y los servicios de telecomunicaciones es de interés publico y social, otorgandole,
en ese sentido, una proteccion especial en atencion a su importancia. El articulo 103°
del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones enfatiza este interés publico
cuando establece que la interconexion es obligatoria y constituye una condicién esencial

de la concesion.

Esta obligatoriedad se manifiesta en los contratos de concesion que suscriben las
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones y tiene consecuencias
muy intensas en cuanto a su incumplimiento, en un nivel tal que podria conllevar a la
pérdida de la concesion, dada su calidad de condicion esencial. Lo cual podria verse
reflejado en el ambito del servicio de internet que prestan diversas empresas en nuestro
pais, donde el no cumplimiento de la prestacion del servicio, traeria consigo lo descrito

lineas arriba.

En palabras de Tomas Vasquez Lépinette, esta obligatoriedad de interconexion debe
ser entendida como una obligacion en sentido técnico — legal. La obligacion es la
correlacion del deber del deudor y el derecho del acreedor, y la obligacion de
interconexion es tal cuando se impone un deber de interconexion a los titulares de redes
abiertas al publico y se atribuye un derecho correlativo a los usuarios de las mismas a
exigir interconexion. Este autor precisa que esta obligacion tiene origen en la ley, y tiene
por objeto una prestacion de hacer®.

Esta obligacion de hacer implica, por un lado, que el operador afectado con la
imposicion de esta obligacion legal deberd interconectarse, de manera directa o
indirecta, con los operadores que se lo soliciten y, por otro lado, este operador debera
interconectar sus redes, directa o indirectamente, con las redes de otros operadores que
posibiliten que sus usuarios puedan comunicarse sin restricciones en cuanto al origen o

destino de las comunicaciones.

Sin embargo, en un escenario de liberalizacion del sector telecomunicaciones, como
el establecido por los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de
Telecomunicaciones aprobado por Decreto Supremo N° 020 — 98 — MTC, la

8 VASQUEZ LEPINETTE, Tomas. “La obligacién de interconexion de redes de telecomunicacién”, Valencia, Tirant lo
blanch, 1999. pp. 85 — 86.
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interconexién adquiere una importancia muy alta debido a que el acceder a las redes de
los otros operadores, para efectos que la comunicacion de los usuarios, constituye una
necesidad para los operadores entrantes. Es un elemento que permite la competencia en

el sector.

Jesus Sanchez Rodriguez afirma sobre este tema que; “el haber pasado de un
régimen juridico en el que existe un operador unico que explota sus propias
infraestructuras y redes a uno en que existen muchos operadores, muchos de ellos con
sus correspondientes redes e infraestructuras, hace que, para garantizar la
competencia y para que los nuevos operadores puedan acceder a todos los usuarios y
viceversa, se establezcan normas rigidas de interconexion de las redes de

telecomunicaciones .

Las redes de telecomunicaciones adquieren mayor valor para un operador en cuanto
otorguen mayores posibilidades de comunicacion. Un operador entrante al mercado de
telecomunicaciones, por ejemplo, del servicio de telefonia fija local, tiene, por lo
general, un nimero pequefio de usuarios de sus redes, y éstos requieren comunicarse
con los usuarios del mismo servicio del operador establecido. En ese sentido, la red del
operador entrante requiere estar interconectada con la red del operador establecido, para
posibilitar las comunicaciones entre los usuarios, y garantizar de esta manera su
permanencia en el mercado generando competencia. En la medida que el operador
establecido pueda limitar el ingreso al mercado, por ejemplo, dificultando la
interconexion, del operador entrante, tiene la posibilidad de consolidar su posicién en el
mercado promoviendo, por ejemplo, la fidelizacidén de sus clientes para que no sean

clientes del operador entrante®.

Esta situacion justifica que el Estado dicte, ademéas de la obligacion legal de
interconexion antes sefialada, normas y reglamentaciones detalladas en cuanto al plazo,
forma y mecanismos para la negociacion y establecimiento de la interconexion.

Asimismo, justifica que reglamente el contenido y la forma de proveer la interconexion

% Cfr. SANCHEZ RODRIGUEZ, Antonio Jesus. “Derecho de las Telecomunicaciones. Nuevo Derecho y Nuevo Mercado”,
Madrid, Editorial Dykinson, 2002. Pp. 137 — 138.
9% MOSCOL SALINAS, Alejandro. “Revision de la figura del mandato de interconexion de redes y servicios publicos de
telecomunicaciones desde la perspectiva del derecho administrativo”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Peru, pp.
90 - 92.
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de manera efectiva, y regule los mecanismos de solucién de controversias una vez que

la interconexién ha sido establecida.

Asi, el ordenamiento juridico atribuye potestades publicas a un organismo
especializado para que sea competente en materia de interconexion y con ello se
garantice una adecuada liberalizacién del sector. Por este motivo, el marco normativo
sectorial determina con claridad que el OSIPTEL es el organismo competente de forma
exclusiva sobre los temas de interconexion de los servicios publicos de
telecomunicaciones. En ese sentido, este organismo vela por el establecimiento de las
relaciones de interconexion entre los operadores de servicios publicos de

telecomunicaciones®.

v" Desarrollo de las Telecomunicaciones en los Ultimos afios

El mercado de telecomunicaciones hay ido evolucionando durante varios afios y que
generalmente se ha dado por el fenémeno de la globalizacion, analizado anteriormente
un capitulo atras. Por lo general, el desarrollo tecnologico de las telecomunicaciones se
dispard en los afios 80" a partir de dos grandes avances de la industria del silicio: El
incremento exponencial de la potencia de los ordenadores y la fibra Optica. EI primero
permitié manejar sefiales digitalizadas de forma préacticamente instantanea; la segunda

incrementd enormemente la velocidad de comunicacion y la capacidad de transmision®.

Al mismo tiempo, la digitalizacion de las redes telefonicas tradicionales les permitio
aportar servicios nuevos, apareciendo las que se denominan “redes inteligentes” (Con
identificacion y desvio de llamadas, multiconferencia, etc.) Todo ello ha dado lugar a
nuevos servicios, cada vez mas apreciados por los usuarios de las telecomunicaciones.
Los méas beneficiados han sido los usuarios de tipo empresarial, que necesitan manejar
cada vez mas informacion, procedente de mas lejos, de un modo mas rapido. Pero
también se benefician los usuarios privados que ven que su factura telefénica les cueste

cada vez menos®.

Cfr. VINATEA RECOBA, Luis, “La integracion de los servicios de telecomunicaciones y lo que se requiere para
implementarla”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2012. pp.. 92.

Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar, “Principios de derecho piiblico econémico”, Lima, ARA Editorial E.I.R.L, 2004. pp. 779.
Es importante destacar que los desarrollos tecnoldgicos en la informatica, las telecomunicaciones y el sector audiovisual
estan haciendo confluir a estos tres sectores en lo que se ha dado en llamar el “Hipersector” de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién (Las llamadas TIC's) Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar, Op cit., 2004. pp. 780 — 781.
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2.5. El Internet vy el Ciberespacio

Internet como se ha mencionado es una red de paquetes con almacenamiento y
retransmision de los datos a traves de una red de tipo jerarquica, de tal forma que un nodo
de la misma al que llega un paquete, que lleva su identificativo de origen y destino, es
redirigido a un nodo del siguiente nivel jerarquico segun la ruta mas descongestionada, de
entre las posibles, en direccion al nodo final de donde se cuelga la maquina u ordenador
destino de la comunicacion. Siguiendo las normas que establece el Internet Protocol (IP)

podemos distinguir basicamente dos formas de acceso o conexion a Internet:

a) Acceso Directo 0 Conexién Permanente a Internet

Que es el que tienen las subredes que forman propiamente la red de Internet, a través
de circuitos o conexiones de datos que interconectan de forma permanente, bien nodos
de lared, bien ordenadores de usuarios, a estos nodos de acceso. Este es el tipo de acceso

0 conexidn que utilizan las universidades.

b) Acceso Conmutado o0 Conexién no Permanente a Internet

Que es la que utilizan en su gran mayoria los usuarios residenciales o pequefias
empresas, que acceden a Internet a través de la red telefénica conmutada (RTB o RDSI)
via MODEM a un ISDP, que les facilita el acceso a Internet y a los servicios que

posibilita (Navegacion Web, e — mail, etc.)®®

2.6. Liberalizacion de las Telecomunicaciones

Antes de empezar con el desarrollo de este punto, hay que decir que el proceso de
liberalizacion de la economia comenzo a inicios de los afios 70°s en Norteamérica con el
presidente Carter que inicia el proceso en beneficio de los consumidores y atendiendo a las
demandas ecoldgicas®. Por su parte en Europa, las primeras iniciativas en ese ambito se
hacen por la primera ministra britdnica Margaret Tatcher en los afios 80°s y después por la
Comision Europea, que hacia la mitad de los afios 80°s, impulsé decididamente una politica
de liberalizacion econ6mica. Para Diego Zegarra, la liberalizacion es una politica

economica de flexibilidad de los mercados que consiste en el retiro de las prohibiciones u

% PEREZ MARTINEZ, Jorge, “Convergencia, competencia y regulacion en los mercados de las telecomunicaciones, el

audiovisual e Internet”, Madrid, Editorial GRETEL, 2000. pp. 548 — 549.

% Para esta época en Estados Unidos, iniciaba la revolucion de la industrializacion y el mercantilismo, la cual tenfa sus
detractores, pues afirman, existia una explotacion desmedida de los recursos naturales del Estado, en este orden de ideas,
el presidente Carter, inicio una revolucion legislativa pro defensa ecoldgica.
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obstaculos que el Estado ha introducido en la legislacion y que restringe a los
productores/operadores vender y a los consumidores elegir®’.

En otras palabras, la liberalizacion implica la supresion de los monopolios y de aquellas
actividades declaradas servicios publicos o nacionalizados y que como tales solo los
poderes publicos estarian habilitados para desarrollar. Asi, la liberalizacion supone
fundamentalmente devolverle a la sociedad civil y a la libre iniciativa economica lo que en
virtud de actos de reservas estatales realizados en el pasado estaba acotado para la actuacion
de poderes plblicos®®. Lo cual, va traer como consecuencia que los privados vean una
alternativa de inversion que les generen beneficios inmediatos a los usuarios, los mismo
que tienen derecho a recibir un servicio de calidad y éptimo, lo cual de una u otra manera

puede estar garantizado por la empresa privada.

Esta liberacion de los mercados, apertura todos los &mbitos de comercializacion,
incluidos el ambito de las telecomunicaciones, al punto que, como hemos mencionado
anteriormente, en el Perl, empresarios peruanos se juntan para invertir capital en este

negocio, teniendo como consecuencia la diversidad empresarial actual que observamos.

Ante ello, hay que decir que nadie pone en duda que el despliegue de la banda ancha
(Internet) es hoy en dia una necesidad; y lo es porque el acceso a la misma es requerido por
millones de usuarios para disponer de mayor capacidad (En las redes de comunicacién) y
tener a su alcance no solo la inmensa oferta que les ofrecen los proveedores de contenidos,
sino para hacer posible el intercambio de los contenidos que ellos mismos pueden generar.
No se trata de usuarios que demandan solo servicios de voz o de datos, como ocurria hace
unos afos. Se trata de usuarios que demandan cosas distintas como la posibilidad de
participar e interactuar a través de juegos en linea, intercambiar programas de television o
simplemente videos domésticos, conexion a redes sociales, servicios multimedia, acceso a
contenidos de diverso tipo, etc. Se trata de usuarios que desdefian los servicios de voz y
prefieren el multimedia, que entienden las telecomunicaciones como los servicios que
deben hacer posible que sus equipos terminales o sus computadores les ofrezcan medios

que les permita interactuar socialmente®.

97
98

Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Op cit., p. 97.

. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Loc. cit., pp. 97 — 98.

99 Se trata en definitiva de usuarios que tienen nuevos intereses y que estan cambiando la dindmica del tradicional servicio de

telecomunicaciones, que lo estan reconfigurando y que estan aparentemente revirtiendo los factores clave que la llevaron
a su liberalizacion. Cfr. VINATEA RECOBA, Luis, “La integracién de los servicios de telecomunicaciones y lo que se
requiere para implementarla”, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2012. pp. 49.
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Ahora bien, dentro del proceso de liberalizacion hay varios conceptos que tienen una
relacion con el tema:

a) Liberalizacion y Publicacion/Despublicacion

La caracteristica fundamental de la liberalizacion es la apertura a un determinado
sector economico a la libre actuacion de los particulares. A ésta, se le vincula con la
publificacion (Publicatio) como un proceso de reserva a favor del estado, sobre un tipo
de actividades o recursos y de forma inversa, por lo que, cuando estas actividades o
recursos se transfieren al sector privado desde el publico nos encontramos ante la

despublificacion (Despublicatio)

Los procesos de liberalizacion tuvieron como uno de sus principales motivos el
permitir la competencia en un sector que hasta finales de los afios 80" y principios de
los 90" operaba comUnmente en un régimen de monopolio en el que las empresas

operadoras estaban verticalmente integradas.

Las antiguas operadoras de servicios de telecomunicaciones ofrecian de manera
integrada los servicios de telefonia fija en sus modalidades local y de larga distancia y
ademés ofrecian los portadores de caracter privado y los de valor agregado que
soportaban en las redes portadoras o de servicios finales. Esos mismos operadores
proveian los equipos terminales. La liberalizacién modifico ese régimen y desintegro
los servicios, de forma que aparecieron diversos segmentos de mercado en los que
concurrieron muchas empresas con estrategias y servicios distintos. La comercializacion
de equipos terminales fue el primer paso de tal segmentacion para que luego venga la
libre concurrencia en el mercado de servicios portadores locales, teleservicios distintos

a la telefonia fija y servicios de valor afiadido.

El eje de la liberalizacidn fue la desintegracién de la cadena de valor de los servicios
de telecomunicaciones. Ello dio origen a la multiplicidad de segmentos competitivos
que hizo posible hablar de servicios de telecomunicaciones en régimen de competencia,
siendo esta no dable a nivel de servicios integrados. En la medida que habia uno o varios
establecidos, la manera de lograr la competencia era permitiéndola en algunos

segmentos del mercado o en todos. %,

100 | a idea central del modelo era muy simple: Den proporcion al surgimiento de escenarios de competencia como consecuencia
de la segmentacion, tendrdn que aparecer proveedores que se especializaran en determinados segmentos, que tomara
posiciones dentro del mismo y que propiciaran condiciones para la mejora del nivel del servicio y de los precios
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En el caso peruano, el proceso de apertura se inicid con los servicios de valor
afiadido, los servicios portadores locales y los servicios finales distintos a la telefonia
fija. Posteriormente, a finales de 1998 se abrieron a la competencia los mercados de

servicios portadores de larga distancia y de telefonia fija local.

Como bien lo dice Luis Vinatea Recoba, los procesos de liberalizacion fueron
consecuencia de diversos factores que concurrieron y los impulsaron, entre ellos, la
digitalizacion e introduccion de nuevas tecnologias que disminuyeron los costos de
desarrollo de nuevas redes, la economia de escala, la reduccion de los costos de

produccion y de prestacion de servicios, entre otros®.

El resultado del referido proceso fue el régimen de libre competencia en casi todos
los segmentos del mercado de las telecomunicaciones. En la mayoria de paises, mas alla
de ciertas imperfecciones en algunos de sus mercados, se adaptaron los referidos
procesos de liberalizacion; y hoy el mercado de las telecomunicaciones, en cada una de
estas geografias, es un campo de encuentro entre operadores que compiten usando todas
las herramientas y espacios que tal proceso de liberalizacion les ha dado. Asi, existen
grandes operadores que optaron por competir de manera desagregada en todos los
mercados. Por ejemplo, en el caso peruano, ese papel le correspondié a Telefdnica del
PerG que luego de adquirir la compafiia Peruana de Teléfonos S.A. (CPT) y a Entel Peru
S.A., incluso modificd su estructura interna e ingresd a otros mercados nuevos para

prestar servicios desagregados.

Tal es asi, que las empresas antes mencionadas, entraron a competir en los mercados
de larga distancia, telefonia fija y mdvil, servicios de valor agregado, television por
cable, servicios portadores, entre otros. Concurrentemente, unos operadores optaron por
enfocarse en servicios especificos, como, por ejemplo, los operadores de
comunicaciones moviles (Telefonia celular, PCS, servicios troncalizados), los
operadores de servicios portadores locales, nacionales y de larga distancia, conmutados
0 no*®2, Otros optaron por competir en los mercados de television por cable y los

restantes, en el mercado de los servicios de acceso a internet.

beneficiando a los usuarios. Cfr. VINATEA RECOBA, Luis, “La integracion de los servicios de telecomunicaciones y lo
que se requiere para implementarla”, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Per(, 2012. pp. 49 — 50.

101 Cfr. VINATEA RECOBA, Luis, Loc. Cit., p. 50.

102 En el Per0, llegaron a otorgarse mas de 50 concesiones de servicios portadores de larga distancia
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Sobre el particular, hay que acotar que la liberalizacién trajo consigo un nuevo papel
para el estado, de la regulacién para la competencia y la fijacion de los objetivos
sectoriales. En ese papel las empresas de telecomunicaciones, compitiendo en distintos
mercados, cumplen los objetivos de politica sectorial; tales objetivos los fija el estado,
y para el caso nuestro, vendria a ser el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y
se dirigen normalmente a elevar la cobertura y cubrir el servicio universal, la

digitalizacion de los servicios y redes, la expansion del internet, entre otro mas.

b) Liberalizacion, Privatizacion y Desregulacion

Por otro lado, una de las caracteristicas fundamentales de la liberalizacion es el estar
identificada de forma general con la despublificacion, es decir, con la eliminacion de
monopolios publicos de servicios y recursos, la apertura de un sector a la libre iniciativa
y a la competencia, de ahi que sea necesario establecer las relaciones que la vinculan
con la privatizacion y la desregulacion'®, La liberalizacion se asocia con la
privatizacion, ya que puede dar lugar a privatizaciones en el sentido estricto del
concepto, en donde la renuncia del estado a la explotacion de un determinado servicio

implica el traspaso de activos publicos a empresas privados.

Asi las cosas, debe entenderse que la liberalizacion es la supresion de las limitaciones
o0 de los poderes discrecionales de la administracion para ser sustituidos por técnicas
como la autorizacion administrativa reglada o las notificaciones de quienes se
incorporan en una determinada actividad econémica para la prestacion de servicios, de
ahi que sea asociada con la desregulacion. Todo esto dependeré del estado y del sector

economico para que la liberalizacion pase por un proceso de desregulacion®®.

Asi pues, esta parte introductoria del acapite nos va servir para fijarnos cuando
estamos en este proceso de liberalizacion del mercado, lo cual, claro esta, en nuestro
pais se lleva a cabo a través de politicas que van desde nuestra actual constitucién hasta
las leyes que regulan determinadas actividades. Ahora bien, lo que queremos hacer en
esta parte es explicar como es que el proceso de liberalizacion se ha llevado a cabo en

el sector de las telecomunicaciones.

103 |a liberalizacion coincide en determinada situacion con la privatizacion y con la desregulacion o, tal vez, es un efecto de
la supresion de las regulaciones que subordinaban la actividad privada al poder administrativo. Cfr. ZEGARRA
VALDIVIA, Diego, Op cit., p. 99.

104 Desregulacion es el proceso por el cual los gobiernos eliminan algunas regulaciones especificas a los negocios para, en
teoria, favorecer la operacion eficiente del mercado. Cfr. “Desregulacion”. 2008 [Ubicado 02.X11 2011] Obtenido en:
http://es.mimi.hu/economia/desregulacion.html
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En esta misma linea, el Perl no ha sido ajeno a la ruptura de las regulaciones
monopdlicas, las cuales se han producido en el Gltimo cuarto del siglo XX, en donde la
gestion publica exclusiva se quebrd para dar paso a la libertad de empresa, al libre
comercio y la libre expresion de ideas. Este proceso se fue dando poco a poco de acuerdo
a la coyuntura econdémica en la cual se ubicaba el pais. En el campo de las
telecomunicaciones, el cambio se ha dado progresivamente siguiendo el proceso de
privatizacion de los paises europeos, pero de manera limitada. Este periodo ha
empezado con la transferencia del control operativo de las antiguas empresas estatales
al consorcio liderado por Telefénica Internacional de Espafa, que luego paso a ser
Telefonica del Perdi®,

En el marco de las competencias antes mencionadas, el papel regulador del Estado
se ha dirigido a fomentar la competencia en todos los mercados. Tal fomento se ha
materializado por medio del establecimiento de garantias minimas en el acceso de los
operadores entrantes a las redes de los operadores establecidos. Esas garantias se
complementaron con regulaciones tarifarias para el operador establecido y con
regulaciones adicionales en materia de calidad de servicios. Paralelamente, se
establecieron diversas regulaciones dirigidas a proteger a los usuarios de todos los
servicios de telecomunicaciones. Lo demas se dejo a la competencia y ella fue
modelando un mercado de comunicaciones que ha crecido y que ha permitido que los
servicios publicos de telecomunicaciones, incluido aqui el internet, lleguen a mas

personas.

Como complemento de lo anterior, las politicas de acceso universal, que se
implementaron el caso de nuestro pais a través del Fondo de Inversion en
Telecomunicaciones (FITEL), han permitido que la liberalizacion haya traido resultados
mas ventajosos para las telecomunicaciones y que se haya ampliado de una manera
efectiva el acceso de un numero creciente de usuarios a los servicios de
telecomunicaciones. De ello podemos, precisar que para Junio del afio 2019, seran
855,139 conexiones de internet (Banda Ancha) en el Per(i*®,

105 Durante los primeros afios Telefonica tenfa el control operativo del servicio de telefonia fija local y de larga distancia. Este
dominio del mercado fue de cinco afios contados desde el 27 de junio del 1994, hasta el 27 de junio de 1999. Cffr.
ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “Servicio publico y regulacion. Marco institucional de las telecomunicaciones en el
Peru”, Lima, Palestra Editores SAC, 2005. p. 115.

106 podria decirse que la liberalizacion y la competencia de la mano del papel regular del estado, han permitido que el mercado
de las telecomunicaciones, con todos los segmentos que lo componen, se haya dinamizado y hecho posible una diversidad
de una mayor cobertura de servicios. Cfr. VINATEA RECOBA, Luis, “La integracién de los servicios de

68



En pleno periodo de concurrencia limitada, uno de los primeros pasos que se dieron
estuvo orientado a cumplir con los compromisos que el estado peruano habia asumido
con la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en el afio 1996, asi como la politica
de acceso al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones. Para la
consecucion de ambos objetivos, el MTC (Ministerio de Transportes y Comunicaciones)
deleg6 al OSIPTEL, a través del D. S. N° 004 — 96 — MTC del 7 de febrero de 1996, una

serie de atribuciones y facultades, que son las siguientes:

v’ Otorgamiento y revocacion de concesiones, autorizaciones, permisos y licencias para

la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones.
v" Administracion de espectro radioeléctrico’®’.
v' Elaboracion y aprobacién del Plan Nacional de Asignacion de Frecuencias (PNAF)

v Organizacion del sistema de control, monitoreo e investigacion del espectro
radioeléctrico; y

v" Administracion del registro de empresas que prestan servicios de valor afiadido®,

Por otro lado, en 1997 se aprobd y elaboro el PNAF, el mismo que definia y ordenaba
las bandas de frecuencias para los servicios hasta entonces existentes y para los que iban
a ser provistos en el corto plazo, como el servicio de comunicaciones personales (PCS)
y el sistema de distribucion multipunto multicanal (MMDS). Sélo para dejar constancia,
el registro de empresas de valor afiadido existentes hasta ese afio era de 15 empresas
inscritas en el momento de recibir la delegacion, por lo que, al finalizar la delegacién,
OSIPTEL contaba con una relacion de 30 empresas. Asi las cosas, el siguiente paso fue
programado por el gobierno peruano y consistia en la apertura del mercado. En nuestro
pais, esto empez6 con la apertura del mercado de telecomunicaciones a un entorno

competitivo, por lo que era necesario adecuar el entorno juridico y econémico para

107

telecomunicaciones y lo que se requiere para implementarla”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2012. pp.
51.

El espectro radioeléctrico es un recurso esencial para que los operadores del mercado de telecomunicaciones moviles
puedan competir en igualdad de condiciones; sin embargo, al ser un recurso escaso éste debe ser administrado en forma
eficiente. En ese sentido, el establecimiento de topes para la asignacion del espectro radioeléctrico busca salvaguardar la
competencia potencial en el mercado de los servicios mdviles de telecomunicaciones, evitando con ello su acaparamiento
y al mismo tiempo, permitir el desarrollo de los servicios. cfr. MINISTERIO DE TRASNPORTES Y
COMUNICACIONES.  Espectro  radioelectronico. 2006  [Ubicado  03.XII  2011] Obtenido  en:
http://www.mtc.gob.pe/portal/comunicacion/control/normaslegales/servicios_moviles/exposicion%20de%20motivos%20

30%203%2005.pdf

108 Es aqui donde radica el motivo de nuestro trabajo en los servicios de valor afiadido, el cual como ya lo vimos anteriormente

es donde se ubica al internet no especificamente, pero de manera general al correo electronico, el cual para funcionar tienen
que tener una fuente de internet.
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poder dar inicio a dicho proceso. Para poder crear dichas condiciones, el gobierno
central cred la Comision Técnica de Telecomunicaciones (CTT)

Dicha comision fue creada mediante Resolucion Suprema N° 564 — 97 — PCM del 20
de octubre de 1997. Diez afios antes se creaba el Consejo Asesor de las
Telecomunicaciones (CAT) como el “maximo 6rgano asesor del gobierno en materia de
telecomunicaciones”. Yendo un poco mas alla, en el Pert unos afios por detras del
proceso comunitario (Proceso de liberalizacion de Europa), el CTT recibio el encargo
de proponer el cronograma de actividades, los criterios técnicos y las modificaciones
requeridas del marco legislativo, para el inicio del proceso de libre competencia en el

sector bajo analisis, esto hacia que el periodo de apertura este cada vez mas cerca.

Del producto del trabajo de la CTT, surgié el documento denominado “El modelo
Peruano de las telecomunicaciones”, el cual tuvo muchas versiones y fue afinandose en
un proceso reiterativo mediante consultas externas y discusiones internas, siendo su
agenda tematica la siguiente: Revision de la ley y reglamento de telecomunicaciones,
concesiones, definicion del &rea local, numeracién y espectro radioelectrdnico,
interconexién, tarifas, tasas contables, acceso universal, libre y leal competencia,
regulacién del operador dominante, derechos y obligaciones de las empresas entre éstas

y con los usuarios; y acceso del usuario final al portador®.

Si bien la CTT tuvo como primordial decision no modificar el marco juridico vigente
de las telecomunicaciones, si era pertinente formalizar las politicas que se habian venido
definiendo, asi como realizar una modificacion en el contrato de concesion con

Telefdnica por el adelanto de la finalizacion del periodo de concurrencia limitada.

En enero del 2013, se renové los contratos de concesion a Telefonica Mdviles por 18
afios y 10 meses, estableciéndole a la empresa el cumplimiento de una serie de

compromisos de inversion y servicios gratuitos por S/. 3.020 millones.

109 Asi las cosas, la empresa Telefonica planteo al gobierno peruano la posibilidad de adelantar en un afio la apertura del
mercado de telecomunicaciones. La solicitud del operador se sustentaba en que, si bien el fin del periodo de concurrencia
limitada estaba previsto para el 27 de Junio de 1999, segun el contrato de concesion firmado entre el estado peruano y
telefénica del Pert (Entonces CPTSA y ENTEL PERU); sin embargo, un afio antes de cumplirse el plazo legal ya se habian
alcanzado las principales metas contempladas en los contratos de concesion para la expansion y modernizacion de la red,
y los requisitos exigidos en términos de calidad. Esto generd una serie de acciones complementarias a las que en su
momento desarrollaba la CTT, como las de definir una serie de temas regulatorios sin los que no hubiera sido posible
precisar o alcanzar el adelanto de la apertura efectuado. Cfr. ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “Servicio piiblico y
regulacién. Marco institucional de las telecomunicaciones en el Peru”, Lima, Palestra Editores SAC, 2005. pp. 139 -
140.
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Entre los términos y condiciones aceptados por la espafiola esta la implementacion
de una tarifa social de telefonia movil que beneficiard a de los programas sociales
Juntos, Pension 65 y Cuna Mas, asi como los servidores publicos (Profesores, medicos,

policias y militares) que laboren en areas rurales del pais.

Telefonica tambien se comprometié ampliar la cobertura de su servicio de telefonia
movil en 409 capitales de distritos a nivel nacional, para que el 100% de estas
localidades tengan cobertura movil. Ademas, extenderia la telefonia movil en 1.848
localidades donde no existe cobertura, con lo cual el 100% de centros poblados con més
de 400 habitantes tendrian acceso a este servicio.

Otra condicion aceptada por Telefdnica es que tendria que dar acceso gratuito a
internet satelital para las entidades del Estado (Colegios, centros de salud y comisarias)
de los 661 distritos mas pobres del pais.

Paralelamente, otorgaria acceso gratuito a internet fijo para entidades del Estado en
56 capitales de provincia donde haya cobertura de fibra dptica.

Asimismo, la empresa se comprometid a ejecutar el Proyecto Integracion Amazonica
Loreto-San Martin, e instalar una red de transporte inalambrica (Microondas) de banda
ancha para beneficiar a 259 localidades con acceso a internet gratuito para 559
establecimientos del Estado ubicados en las margenes de los rios Marafién y Huallaga,

y parte de la carretera IIRSA Norte desde Rioja hasta Iquitos.

Las Nuevas Tendencias

El mercado de telecomunicaciones y su dinamismo han puesto en evidencia ciertas
tendencias que probablemente muestren que el proceso de liberalizacion y su eje central,
la desintegracion de los servicios, estén tendiendo a una reversion. En efecto, la
desintegracion de los servicios trajo nuevos segmentos de mercado que se convirtieron
en escenarios competitivos. Esos escenarios han sido y son muy diversos, entre todos
ellos, el internet. En él, la competencia siempre ha sido y es intensa y en buen parte han
operado sustituciones, de forma que la competencia no solo se ha dado al interior del
mencionados segmento, sino que ha sido posible comprobar la existencia de
competencia entre servicios distintos: El servicio de telefonia fija compitiendo con el de
telefonia mavil; el de telefonia moévil desapareciendo practicamente el servicio de

telefonia publica fija y los servicios de internet y de telefonia moévil compitiendo con

71



los servicios de telefonia de larga distancia, este ha sido, a la fecha, uno de los efectos

de la denominada area virtual mévil.

La fuerte competencia en los referidos segmentos ha venido acompafiada de un
cambio en las expectativas y demandas de los usuarios. Ellos ya no solo requieren
servicios de comunicaciones que se agoten en la mera posibilidad de comunicacién, sino
que, ademas, les permitan acceder a experiencias mucho mas completas, como paquetes
de Gigashytes, redes sociales, conexion para visualizar videos en cualquier plataforma
de internet, paquetes para escuchar, masica por aplicaciones, como por ejemplo Spotify,
entre otras. Esto quiere decir, que los medios de comunicacion, los que tradicionalmente
concebiamos como tales, y que de algiin modo podian ser un fin en si mismo; son ahora
entendidos, como instrumentos para la interrelacion de los usuarios, para su vinculacion

social y de acceso al conocimiento.

La Unica manera de atender esa expectativa instrumental y lograr que deje de serla,
para que los proveedores de servicios comunicaciones puedan seguir ofreciendo
servicios mas completos, es la integracion de servicios con contenidos. Esa es la razon
de la convergencia de servicios, pero ademas la razén de la integracion de servicios de

mercados y segmentos de estos.

En ese sentido, habiendo sido la desintegracion de redes pieza clave de los procesos
de liberalizacién, resulta curioso que estemos frente a un proceso de aparente signo
inverso. Cada dia mas, los usuarios demandan servicios convergentes por lo que

necesitan que se establezcan redes que provean el ancho de banda suficiente para ello*1°,

Lo anterior sugiere que el mercado, dado que las empresas necesitaran vender
servicios convergentes para sobrevivir en el mercado, vera reducido el nimero de
operadores y se privilegiara la presencia de aquellos que puedan invertir en redes, en un
movimiento de signo un tanto contrario al que motivo la liberalizacion de redes. Pero
notese aqui que si bien la liberalizacion trajo muchos escenarios de competencia y que
en ellos concurrian competidores que no necesariamente debian invertir en redes, las

nuevas condiciones del mercado estan exigiendo, mas bien, que se invierta en ellas de

110 No serd inusual, por tanto, que las estructuras empresariales de las empresas del sector telecomunicaciones tiendan a
integrarse y que en ese proceso la concentracion de redes de alta capacidad sea el eje que soporte los nuevos servicios. La
banda ancha, como sefialdbamos, sera base indispensable para la prestacion de los servicios convergentes y los que la
detenten, seguramente pocas empresas, seran aquellas que estén en capacidad de ofrecer esos servicios integrados. Cfr.
VINATEA RECOBA, Luis, Op. Cit., p. 51 - 52.
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forma que provean ancho de banda. Ello no debe llevarnos a pensar en un nuevo
monopolio (El de las empresas que tengan redes de banda ancha) sino en la necesidad
de que la regulacién para la competencia promueva las condiciones necesarias para que
las inversiones ocurran y la mayor cantidad posible de operadores construyan redes de

alta capacidad?!®,

Es cierto que este nuevo giro determinara que algunos operadores salgan del
mercado, pues como es obvio, no todos estaran en capacidad de invertir en el desarrollo
de redes. Pero también, es cierto que tal cosa fortalecera a otros y los animara a invertir.
Y que ese fortalecimiento si bien concentrara el mercado con menos operadores, tal cosa
ni es mala ni es desconocida para el mercado de las telecomunicaciones. Debe
recordarse que la liberalizaciébn misma generd una profusion de operadores, que trajo
como consecuencia en el segmento del servicio de internet y que ella misma propicio la

concentracion de dicho mercado en unos pocos.

Debe tenerse en cuenta, que si bien parece que estamos frente a un proceso de
integracion de servicios que llevara al establecimiento de un grupo de operadores que
sean capaces de ofrecer servicios convergentes, no es menos cierto, que ese proceso
ocurrira en un contexto de libre competencia. Es decir, no estamos solo frente a un
proceso de integracién de servicios en el que el desarrollo de redes de banda ancha sea
necesario, sino frente a uno que tiene como marco la concurrencia de varios operadores,
lo que significa que todos o algunos se planteardn la posibilidad o no de desarrollar
dichas redes'*?.

d) Lo que se Requiere

De todo lo dicho anteriormente, resulta bastante claro que en este nuevo marco lo
esencial serd la puesta por el desarrollo de redes de alta capacidad que permitan la
prestacion de servicios convergentes. Para ello sera necesario que la regulacion cree o
fortalezca las condiciones para el desarrollo de redes de alta capacidad. Las medidas
deberan ir desde la regulacion de incentivos, precios Yy tarifas que permitan el desarrollo

de inversiones a los propios operadores para que desarrollen redes de alta capacidad

11 cfr, ARINO GASPAR, Ortiz. “Las Telecomunicaciones Diez afios después, Madrid, Expansion, 2008 [Ubicado el 12 11
del 2018] Obtenido en: arianoyasociados.com/articulos/16122008.pdf

112 No serd inusual, por tanto, que las estructuras empresariales de las empresas del sector telecomunicaciones tiendan a
integrarse y que en ese proceso la concentracion de redes de alta capacidad sea el eje que soporte los nuevos servicios. La
banda ancha, como sefialdbamos, sera base indispensable para la prestacion de los servicios convergentes y los que la
detenten, seguramente pocas empresas, seran aquellas que estén en capacidad de ofrecer esos servicios integrados. Cfr.
VINATEA RECOBA, Luis, Op. Cit., p. 52.

73



hasta la promocion de proyectos publicos o privados que permitan el desarrollo de
dichas redes. Esto Ultimo no implica que el desarrollo de las redes sea exclusivo de los

operadores de telecomunicaciones.

En el caso peruano, las regulaciones para el uso de infraestructuras compartidas y las
reglas para la asignacion de capacidades en redes de fibra dptica activa o inactiva (Fibra
Optica sin iluminar) para el estado ya existen. Pero es indispensable su despliegue y
generalizacion de modo que converjan no solo servicios de comunicaciones sino

también redes de distinta naturaleza.

Es indudable, pues, que el estado y concretamente la regulacién se empefien en
establecer las condiciones para que las inversiones en materia de redes de banda ancha
ocurran. Pero es esencial la lectura de un mercado que esta cambiando por demandas de
los usuarios y que son esos usuarios 1os que le estan imponiendo una dinamica tal, que
estd haciendo que las empresas se preocupen por vender servicios para atender esas
demandas. Lo que se requiere de la regulacion es que se creen las condiciones necesarias

para que quienes deban proveer los servicios convergentes, tengan como hacerlo!®3,

2.6.1.Liberalizacion, Técnicas Publicas de Intervencion y Grado de Satisfaccion de

los Intereses Colectivos

Existe una cierta tendencia a considerar que los procesos de liberalizacion de los
servicios publicos tienen necesariamente como consecuencia una mayor
desatencién por parte de los poderes publicos de los derechos e intereses de los
usuarios de dichos servicios. La liberalizacion, es, como ya lo dijimos parrafos
anteriores, es el proceso por medio del cual se produce una reducciéon a la
intervencion publica dirigida a actualizar los intereses generales que puedan estar
presentes en esos mercados, y en particular, esta destinada a promover los derechos

e intereses de los usuarios.

Sin embargo, se ha puesto de manifiesto que el proceso de liberalizacion de los
servicios de interés general no ha supuesto tanto la reduccién, sino la
transformacion de la intervencién de los poderes publicos. Una transformacién que

se puede observar con especial claridad en los servicios de telecomunicaciones.

13 ARINO GASPAR, Ortiz. “Las Telecomunicaciones Diez afios después, Madrid, Expansién, 2008 [Ubicado el 12 11 del
2018] Obtenido en: arianoyasociados.com/articulos/16122008.pdf
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El proceso de liberalizacion sectorial se ha concretado en la transformacion de
las técnicas de intervencién utilizadas por los poderes publicos. Este fendmeno de
sustitucion ha sido descrito graficamente aludiendo al transito desde el estado gestor

hacia el estado reguladori,

En otras palabras, desde la iniciativa publica
econOdmica, primero, y la reserva de bienes y actividades econdmicas al sector
publico, después, en el caso del estado gestor; y para el caso del segundo, en el
estado regulador, se realiza la direccion de la economia a través del fomento y
especialmente, la reglamentacion de mercados y actividades mediante la adopcion

y aplicacion de dispositivos normativos generales.

Es precisamente a partir de la constatacion de la existencia de diversas técnicas
de intervencidén publica como puede surgir el planteamiento que se ha sefialado, ya
que en principio no parece dificil asignar a cada técnica de actuacién grados de
intervencion sobre la libertad empresarial, de un parte, y de la satisfaccion de los
intereses publicos, de otra parte.

En efecto, como hemos sefialado anteriormente, llegar a esta conclusion a partir
del dato de la heterogeneidad de las modalidades de intervencion o accion publica
no parece dificil, pero es probable que esa aparente sencillez traiga como causa de

que el argumento esconde una simplificacion, que ademas termina invalidandolo®*®.

Ante ello, si nos cuestionamos por la eficacia de las distintas técnicas
interventoras publicas en la satisfaccion de sus fines, hace tiempo ya se puso de
manifiesto la relativa intercambiabilidad funcional de las técnicas de intervencion
publica: Una misma funcion politica puede ser desarrollada a través de diversas

técnicas de intervencion sobre las actividades privadas.

2.6.2.El Incremento de Prestaciones y Servicios Publicos en un Entorno

Liberalizado
El proceso de liberalizacion ha permitido el desarrollo de nuevas infraestructuras

de red y de servicios de telecomunicaciones que dificilmente hubieran podido

114 El primero es un concepto que alude al protagonismo de ciertas técnicas a través de las cuales la intervencién publica en
los mercados se hace desde adentro. El segundo concepto, por su parte, alude a otras modalidades de actuacion publica en
las que la intervencion en los mercados se produce desde fuera. Cfr. CARRASCO PERERA, Angel y otros. “Impacto de
la evolucion de la liberalizacion de las telecomunicaciones en la proteccién al consumidor”, La Mancha, Centro de
estudios de consumo de la Universidad de Castilla, 2004, pp. 5 — 6.

115 podria, en efecto, pensarse que las modalidades de actuacién caracteristicas del estado gestor traducen una intervencion
publica mas intensa que las propias del Estado regulador, capaz de tutelar de un modo mas eficaz los intereses generales
presentes en el sector. Cfr. CARRASCO PERERA, Angel y otros, Op. Cit., p. 6.
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extenderse como lo han hecho en un marco regulatorio caracterizado por los
anteriores niveles y técnicas de intervencion. Asimismo, la referencia a la extension
de dichas redes y servicios debe entenderse en términos cuantitativos (Entiéndase
como el grado de penetracion de los nuevos servicios) y cualitativos (Relacionados

a la calidad y al precio de los servicios)

A diferencia de lo que ocurre en un sector reservado en el que la actividad es
desarrollada por un operador monopolista, en un entorno liberalizado los términos
en los que los operadores desarrollan la actividad, asi, por ejemplo, los parametros
de calidad, presentan una doble dimension. De una parte, el desarrollo de la
actividad o ejercicio del derecho esta parcialmente sometido a reglas que pueden
ser de Derecho Publico o Derecho Privado. De otra parte, y mas alld de las
obligaciones impuestas por la regulacion, la calidad del servicio pasa ser, junto con
el precio, un elemento importante para diferenciacion de las distintas ofertas y, en
consecuencia, los poderes publicos, deben facilitar a los usuarios un facil acceso a
la informacion adecuada sobre los niveles de calidad de servicio libremente

ofertados y sobre los realmente suministrados por cada proveedor!®.

116 |_a comunicacion por parte de los operadores a la administracion de las telecomunicaciones de informaciones relacionadas
con dichos paramentos, la asuncién por aquéllos de compromisos voluntarios en el marco de los procesos de
autorregulacion, asi como, en fin, la actividad administrativa de gestion de esta informacion aporta un grado de
transparencia y dinamismo a los mercados de telecomunicaciones que con anterioridad era sencillamente inimaginable.
Cfr. CARRASCO PERERA, Angel y otros. “Impacto de la evolucién de la liberalizacién de las telecomunicaciones en la
proteccion al consumidor”, La Mancha, Centro de estudios de consumo de la Universidad de Castilla, 2004, pp. 10 — 11.
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CAPITULO 1ll: EL INTERNET COMO SERVICIO PUBLICO

3.1. La Masificacion del Servicio de Internet en la Actualidad

En los dltimos dos afios se han desarrollado esfuerzos importantes para que el Peru
cuente con una estrategia coordinada para el incremento de la penetracion de los servicios
de acceso a Internet de alta velocidad y un conjunto de aplicaciones y contenidos que
saquen provecho de la misma, para acercarnos al paradigma de la sociedad de la

informacion y la convergencia.

Si bien ha habido preocupacion y avances en el tema de forma aislada por parte de los
diferentes actores relevantes desde muchos afios atras; no es sino, hasta que varios paises
del mundo y de la regidn se trazan este reto, que el Per( también manifiesta en su
preocupacion a nivel de las autoridades del sector. Es asi, que la Presidencia del Consejo
de Ministros (PCM), conforma la “Comision Multisectorial Temporal encargada de
elaborar el Plan Nacional para el Desarrollo de la Banda Ancha en el Pertt” (En adelante,
la comision de Banda Ancha), la misma que inicialmente incluye al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC), al OSIPTEL y a INICTEL-UNI; reconociendo que
dicha accién “fue producto de una decision politica adoptada a partir del reconocimiento
que resulta de vital importancia para el desarrollo integral del pais, masificar su acceso
(A la Banda Ancha) a fin de coadyuvar al incremento de la competitividad y productividad
del pais en distintos sectores, tales como educacion, salud y trabajo, entre otros”*!’.

Para poder establecer el esquema de trabajo de la Comisién mencionada con antelacion,
a continuacion, se mostrard un diagnostico de la situacién de la banda ancha en nuestro
pais, las barreras encontradas y las recomendaciones planteadas, asi como los datos

relevantes mas recientes:

+ Diagndstico
Las estadisticas oficiales de OSIPTEL muestran un crecimiento heterogéneo en el

acceso a los servicios de telecomunicaciones en el Perud en los ultimos afios, se destaca

el éxito de los servicios de telefonia movil, que son el fruto de una serie de politicas

17 Esta Comision de Banda Ancha nace con el encargo de elaborar un diagnostico de la situacion de los servicios de Banda
Ancha, identificar las barreras que impiden su crecimiento, y de evaluar y proponer lineamientos y recomendaciones para
el desarrollo de la Banda Ancha en el Perd. Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda
ancha en el Peru”, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2016. pp. 17 — 32.
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publicas para disminuir las barreras de despliegue y la masiva y exitosa adopcion del
servicio; es asi que a fines del 2011 existian aproximadamente 112 teléfonos maviles
por cada 100 habitantes. Asimismo, hay que destacar, aunque adn incipiente el
crecimiento de la Banda Ancha movil, que a mediados del 2011 poseia
aproximadamente 300 mil conexiones mediante Banda Ancha mdvil con dispositivos
USB, y con una tendencia al rapido crecimiento debido a la competencia en este

mercado, asi como al abaratamiento de los smartphones y tablets.

Entre los afios 2010 y 2011, la situacion de la Banda Ancha en el Per( daba la
apariencia de ser un mercado muy por debajo del indice normal, en comparacion a la
del resto de Latinoameérica, y que a la fecha no ha cambiado, debido a que hay una baja
densidad de conexiones, alta concentracion del mercado en el operador mayoritario, una
plataforma tecnoldgica de acceso altamente dominante (DSL) y elevadas tarifas

minoritarias.

En ese sentido, el transporte de las redes de alta capacidad, que son necesarias para
la conexidn a nivel nacional de las computadoras y concentradores de acceso, se puede
observar que en la costa de nuestro pais hay un gran despliegue de fibra Optica, lo cual
no sucede en la sierra, donde este medio de comunicacidn tiene poca presencia, y ni que

se diga de la selva, donde se verifica una ausencia total2,

En suma, los servicios de Banda Ancha se comercializan normalmente en los lugares
donde llega la fibra dptica (Costa y partes de la sierra) y en forma muy restringida en el
resto del pais. Por el lado, de la demanda se observa que, pese al crecimiento econémico
de los Gltimos afios, ain subsisten factores estructurales que limitan el acceso al servicio
de Banda Ancha'®®,

118 Sj hien a nivel de la sierra existe un backbone de microondas, las capacidades de este medio son suficientes para los

119

servicios de telefonia, pero no para ofrecer eficientemente altas velocidades en las conexiones de acceso a Internet. Las
ciudades importantes de la selva como lquitos estdn completamente aisladas de infraestructura terrestre, conectandose con
el resto del pais solamente mediante enlaces via satélite, los cuales son de bajas velocidades y sumamente caros comparados
con capacidades equivalentes ofrecidas por otros medios; esta situacion hace que el servicio de Banda Ancha en esas
ciudades sea practicamente inexistente. Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda
ancha en el Peru”, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, 2016. pp. 18.

Especificamente, los bajos niveles de ingresos promedio de la poblacién que dificultan que muchos hogares puedan pagar
la suscripcion mensual del servicio y sobre todo adquirir una computadora. Asimismo, se observa una limitada generacién
de contenidos locales que incentiven el interés por contar con el servicio de Banda Ancha, asi como poca capacitacion de
la poblacidn en el uso de las TIC’s para poder sacarle el maximo provecho.
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Figura 1: Despliegue de Fibra Optica a Marzo del 2010

Fuente: PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peru”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2016. pp. 18.

+ Barreras
Al culminar el estudio realizado por la Comision de Banda Ancha, se ha identificado
que, a lo largo de muchos afios, situaciones tanto regulatorias, comerciales y de
estrategia de politica publica han generado que se limite el despliegue de las redes de
transporte de alta capacidad y las redes de acceso de Banda Ancha en el Perl. Siendo
ello asi, en el despliegue de las redes de transporte de fibra optica se identificaron las

siguientes barreras:

I. En primer lugar, se requiere una fuerte inversion, y al mismo tiempo, hay un temor e
incertidumbre para recuperar la inversion realizada; y dadas las particularidades
geograficas del pais, descrita anteriormente, la inversion a realizarse tiene como foco
principal la costa, en base a que es mas facil y barato desplegar la fibra optica, lo cual

no sucede en las otras dos regiones naturales del Per(. En este sentido, se observan
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limitaciones importantes en la legislacion que rige el uso del fondo para financiar
redes de transporte en forma exclusiva y prioritaria'?.

Il. En segundo lugar, se aprecia la ausencia de concursos con redes de otros servicios
como transporte y energia. La infraestructura lineal de estos sectores se puede usar
como soporte fisico para la fibra dptica, instalando ductos en carreteras, o usando las
lineas férreas, torres eléctricas, gaseoductos y oleoductos como soporte para colocar
fibra Optica abaratando considerablemente los costos de despliegue. Los paises que
mayor desarrollo de redes de fibra Optica poseen, lo han logrado precisamente
aprovechando esta sinergia desde décadas atras, pero en el Perd no se han dado las
condiciones o la normativa adecuada para que esto se facilite. Esta falta de vision se
observa en ejemplos particulares como la Ley N° 282952, “Ley que regula el acceso
y uso compartido de infraestructura de Uso publico para la prestacion de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones”, la cual estd mas enfocada en la infraestructura
que puede ser usada por redes de acceso y no contempla de forma explicita su
aplicacion hacia infraestructura de transporte o fibra oscura instalada'?? pero no
usada por dichos operadores; ademas solo se activa la declaracion de infraestructura
publica a ser compartida, ante la negativa de instalacion de infraestructura propia por

parte de alguna autoridad competente.

En ese sentido, el Sistema Nacional de Inversion Publica (SNIP) no reconoce
explicitamente los beneficios sociales que se dan por el uso de la infraestructura de
otros sectores mediante la prestacién de servicios de telecomunicaciones que se
podrian soportar en ellos; esto también porque los proyectos de los otros sectores y

los de telecomunicaciones no se desarrollan conjuntamente®??,

120

121

122

123

Interpretaciones de la Ley de FITEL N° 28900 entendian que no se puede usar el mismo para financiar exclusivamente
redes de transporte si no existe un acceso rural o de preferente interés social a la poblacién asociado. Cfr. PACHECHO
ZEVALLQOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peri:”, Lima, Pontificia Universidad Catolica
del Pert, 2016. pp. 19

Cabe destacar que el Decreto Legislativo N° 1019 (publicado el 10 de junio de 2008): Decreto Legislativo que aprueba
la Ley de Acceso a Infraestructura de Proveedores Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones solo
establece obligaciones de uso compartido y co-ubicacién a empresas de telecomunicaciones, pero no a empresas de otros
sectores como si lo hace la Ley N° 28295 (publicada el 21 de julio del 2004). Cfr. VINATEA RECOBA, Luis, “La
integracién de los servicios de telecomunicaciones y lo que se requiere para implementarla”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 2012. pp. 19.

La fibra oscura son los pares de hilos de fibra 6ptica no usados que son parte de un cable que normalmente posee 6, 12,
24 6 48 hilos de fibra. Los operadores normalmente instalan cables con mas hilos de los necesarios con expectativas de
hacer crecer a futuro sus servicios y necesidades de comunicacion o compartir dicha fibra oscura con terceros. Cfr.
PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peri”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2016. pp. 20

El evitar pasar por el filtro del SNIP y evitar retrasos u observaciones, ha llevado al incumplimiento de la normativa
sectorial que obligaba a la instalacion de ductos en carreteras (Decreto Supremo N° 024-2007-MTC)
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I11. Como tercera barreta, se observa que durante su primera etapa de trabajo, y luego de
identificar como prioritario el establecer politicas que promuevan el despliegue de
una red de transporte de fibra dptica a nivel nacional, la Comision de Banda Ancha
recomendd que se emita el Decreto Supremo N° 034-2010-MTC, de julio del 2010,
que establece un primer conjunto de medidas relacionadas a nuevos despliegues de
infraestructura: 1) Establecer como Politica Nacional de obligatorio cumplimiento,
que el pais cuente con una red dorsal de fibra dptica que facilite el acceso a internet
de Banda Ancha y que promueva la competencia en la prestacion de este servicio;
I1) La obligacion de instalar fibra Optica y/o ductos y cdmaras en los nuevos
proyectos de infraestructura eléctrica, de hidrocarburos y transporte (Infraestructura
vial), y mecanismos para su habilitacion y explotacién; I11) Precisar que la fibra
Optica y los ductos y camaras que se instalen seran de titularidad del Estado; 1V) La
necesidad de establecer los lineamientos para reconocer las inversiones requeridas;
V) La emisiéon de un marco normativo con los términos y condiciones para
concesionar la fibra y ductos; y VI) La creacién de una Comisién Multisectorial
Permanente (“Comision de Red Dorsal”), en la que OSIPTEL participa; siendo la
encargada de monitorear lo establecido en el Decreto Supremo N° 034-2010-MTC%4,

IVV. Por Gltimo, se producen desincentivos al despliegue de fibra optica empleando los
derechos de via de la red nacional; por cuanto, se han dado casos en que se ha exigido
la reubicacién de fibra en carreteras a los operadores en casos de ampliacion de vias,

teniendo estos Gltimos que cubrir el costo de la misma.

Por el lado, las barreras que limitan el despliegue de las redes de acceso, son las

siguientes:

I. Para comenzar, existe una falta de competencia en la prestacion de servicios de
acceso a internet de Banda Ancha, principalmente caracterizada por la limitada
competencia interplataforma y la concentracion del mercado que limita la
competencia minorista. Esto se debe, principalmente, a que, a diferencia de otros

paises, en el Per( existe una sola gran plataforma de acceso dominante basada en

124 Con esta nueva obligacion, el Estado es el duefio de la fibra dptica que se instale adicionalmente a la necesaria para el
control y monitoreo de la operacion de los servicios de energia que usaran los operadores de energia, este es un avance
importante pues permitird al Estado disponer de una red que posteriormente podra licitar para conformar la red dorsal
nacional de fibra 6ptica. Cfr. PACHECHO ZEVALLOQOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Perii”,
Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2016. pp. 20 — 21.
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telefonia fija (Cobre / DSL) perteneciente a un solo operador, no existiendo asi fuerte

competencia con infraestructura alternativa de otros operadores.

Tal es asi, que en los afios que el operador ganador de la licitacion mantuvo el
monopolio legal de servicios de transporte nacional e internacional, traslad6 dicha
posicion de dominio a otros mercados como la TV de paga, concentrando gran
participacion del mercado; y debido a que siendo Telefonica un grupo internacional,
un operador telefonico y no operador de cable, potencio su red de acceso de Banda
Ancha sobre la plataforma telefénica (DSL) en lugar de su plataforma de cable (Cable
maodem). Este hecho, sumado a que los operadores competidores en el servicio de
cable, enfrentaban dificultad de desplegar las redes cableadas, dificilmente se
sentirian incentivados en competir con el operador dominante del mercado de TV
paga mediante un servicio de acceso solamente a internet, que generalmente es

vendido en paquete (Doble o triple play).

Participacion de Mercado
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Figura 2: Estructura del Mercado de Banda Ancha Fija

Fuente: PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peru”, Lima,
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2016. pp. 20.

Por otro lado, la plataforma dominante de acceso de Banda Ancha (DSL) no tiene
una efectiva regulacion. La regulacion de acceso mayorista en la modalidad
bitstream!?® ha estado disponible desde el afio 2000; sin embargo, ha tenido muy

poca acogida y no ha dado los resultados esperados. Por ello, se esta revisando,

125 En esta regulacion se pone a disposicion de los competidores un servicio en el que se concentra el flujo de datos de las
conexiones de los usuarios domiciliarios en un punto de concentracion. Este servicio tiene tarifas reguladas. En el Per( se
ha regulado mediante: Resolucion N° 036-2000-CD/OSIPTEL y Resolucion N° 002-2008-CD/OSIPTEL.
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actualmente, dicha regulacién incluyendo criterios que la mejoren, de manera que
sea efectiva y se evite el estrechamiento de margenes!?® que se ha dado hasta la
actualidad. En el Perd no se ha implementado ain la desagregacion local que
permitiria que otros operadores arrienden los pares de cobre de telefonia para

fomentar la competencia®?’.
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Figura 3: Penetracion de Banda Ancha y Competencia entre Plataformas

Fuente: PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peru”, Lima,
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2016. pp. 22.

I1.En otro sentido y, en segundo lugar, se aprecian barreras en el &mbito municipal,
distrital y provincial para el despliegue de la infraestructura, donde se resalta
inobservancia en muchos casos de la Ley N° 29022 — Ley para la Expansion de
Infraestructura en Telecomunicaciones, por parte de varios Gobiernos Locales; asi
como, la prohibicidn de instalar cableado aéreo en areas de uso publico por parte de
algunos Gobiernos Locales, provinciales y distritales. Muchas municipalidades han
recurrido a dificultar el despliegue de redes impidiendo u obstaculizando las obras
civiles necesarias, mediante cobros arbitrarios contenidos en ordenanzas amparadas

en su autonomia municipal.

126 Sjtuacion en que los precios minoristas no regulados del operador dominante se acercan a sus precios mayoristas regulados
estaticamente, los cuales son insumos para que los competidores reproduzcan los servicios finales. Cfr. PACHECHO
ZEVALLQOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peri:”, Lima, Pontificia Universidad Catolica
del Pert, 2016. pp. 21 - 22.

127" En paises con mayor penetracion de servicios de Banda Ancha se observan dos grandes grupos, aquellos paises que tienen
una competencia efectiva en participacion de mercado con plataformas alternativas (Competencia por infraestructuras o
inter plataforma) y aquellos que, en el caso de tener una sola plataforma dominante, esta se encuentra efectivamente
regulada via bitstream o unbundling (Competencia por servicios o intra plataforma). Lamentablemente, ninguno de estos
casos aplica al Per( pues ni existe competencia inter plataforma ni hay una regulacién efectiva a la Gnica plataforma
dominante. Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peri”, Lima,
Pontificia Universidad Cattlica del Per(, 2016. p. 23.
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I11. En tercer lugar, hay una percepcion de riesgo de parte de la poblacion en relacién a
la instalacion de estaciones radioeléctricas por sus posibles efectos a la salud, esto es
generalmente estimulado por agentes politicos que buscan ganar votos convocando

a la poblacion en contra del despliegue de estaciones base de telefonia movil.

Cabe destacar que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) concluye que
“teniendo en cuenta los muy bajos niveles de exposicion y los resultados de
investigaciones reunidos hasta el momento, no hay ninguna prueba cientifica
convincente de que las débiles sefiales de RF procedentes de las estaciones de base
y de las redes inalambricas tengan efectos adversos en la salud”; por tanto, los
estudios actuales se estan centrando en los posibles efectos de las radiaciones
emitidas por los teléfonos moviles, ya que sus niveles son mas elevados en
comparacion a las radiaciones provenientes de las antenas de las estaciones de
telefonia movil. Por ello, cabe destacar que contrariamente a lo que sostienen quienes
buscan impedir la instalacion de estaciones base de telefonia mavil, el disminuir la
cantidad de antenas de telefonia movil implicaria que aquellos, se encuentre cada vez
mas lejos de las estaciones de telefonia movil mas cercanas, y por tanto el mismo

tendria que emitir mayor potencia®?®, que es precisamente el efecto que no se desea.

IVV. Como cuarta barrera, nos encontramos con limitaciones del Reglamento Nacional de
Edificaciones, en el sentido de que la expansion de las redes de acceso no contempla
el requisito de que los ductos y espacios dentro de los edificios multifamiliares
permitan el acceso del cableado de mas de un operador con el fin de incentivar la
competencia. Muchas veces se da incluso acuerdos de exclusividad de un constructor
de edificios con una sola empresa operadora lo cual dificulta el uso de los espacios
para el cableado de un operador alternativo.

V. Por ultimo, como quinta barrera, mencionamos la derivada del marco normativo que
cautela el patrimonio de la Nacion — Ministerio de Cultura. Esto se da debido a que

existen demoras excesivas en la expedicion del Certificado de Inexistencia de Restos

128 Con el objeto que las sefiales emitidas por los teléfonos mdviles lleguen con potencias similares a la estacion base, los
estandares de telefonia movil definen el “control automatico de ganancia” que consiste en una sefial de control enviada por
la estacion base al teléfono mévil que le indica emitir a menos potencia si la sefial recibida es muy fuerte (Cuando esta
cerca de la estacion base) y emitir a mayor potencia si la sefial recibida es muy débil (cuando esta lejos de la estacion base).
Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peru”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2016. pp. 23 — 24.
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Arqueoldgicos (CIRA), necesario segun la normativa vigente, para la realizacion de
cualquier actividad que involucre la remocion de terrenos superficiales; y a la
inexistencia de un registro centralizado detallado de los restos arqueoldgicos que

permitan planificar con antelacion el despliegue de las redes.

Asimismo, por el lado de la demanda, se identificaron las siguientes barreras:

I. En primer lugar, problemas estructurales que restringen el acceso de los usuarios a
los servicios de internet de Banda Ancha; entre las cuales tenemos: Bajo nivel de
ingresos promedio de la poblacion, lo cual se traduce en restricciones presupuestarias

para el acceso a computadoras y servicios de telecomunicaciones.

I1.Y, en segundo lugar, hay un desincentivo, segun las empresas, a la expansion
ocasionado por el uso indebido de sus servicios de Banda Ancha; estos servicios
degradan a su vez la calidad de los servicios para todos los usuarios de una
determinada zona, en especial al saturar el ancho de banda compartido disponible

para la conexion de una localidad que se conecta via satélite o via microondas®?®.

4+ Recomendaciones, Metas vy Pilares para la Masificacion de la Banda Ancha

Para superar las barreras antes indicadas y con el fin de lograr la masificacion de los
servicios de Banda Ancha en el pais, la Comision de Banda Ancha emitié una serie de
recomendaciones agrupadas en tres objetivos generales relativas a: Mejorar la oferta de

servicios, estimular la demanda y fortalecer el marco institucional.

La Comisidn sefialé una serie de metas a ser alcanzadas el afio 2020, si es que se

siguieran las recomendaciones del plan:

v Que el 100% de centros educativos y establecimientos de salud, comisarias y otras
entidades del Estado, en zonas urbanas cuente con conexiones de Banda Ancha, a

una velocidad minima de 2 Mbps.

v Que el 100% de los distritos del Per( cuenten con cobertura de Banda Ancha que

como minimo conecte a la municipalidad, a los centros educativos y establecimientos

129 Una vez identificadas, estas conexiones son cortados por el operador afectado previa autorizacion de OSIPTEL. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta también que los precios mas bajos por parte del operador pueden desincentivar facilmente
estas ofertas en zonas ya cubiertas y que en muchos casos puede ser deseable la formalizacion de agentes que extiendan la
cobertura de los operadores formales a su costo y riesgo, via la generacion de una reglamentacién adecuada; como, por
ejemplo, las obligaciones de reventa o la regulacién de operadores independientes. PACHECHO ZEVALLOS, Luis,
“Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Perii”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2016. pp. 25
—26.
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de salud publicos de mayor envergadura del distrito, a una velocidad minima de 2
Mbps.

v' Alcanzar 4 millones de conexiones Banda Ancha a nivel nacional, con velocidades

de 512 Kbps como minimo.

v Alcanzar el medio millén de conexiones de Banda Ancha de alta velocidad, mayores
a 4 Mbps.

Asimismo, se advirtié que el mantenimiento o mejora de las siguientes premisas

constituyen bases fundamentales para que se pueda lograr las metas expuestas:
v Mantener o mejorar el entorno macroeconémico del pais.

v' Comprometer a los diversos actores intervinientes, desempefiando activamente el rol
que les toca cumplir tanto de parte del Estado como de las empresas privadas, sector

académico, sociedad civil, en un entorno colaborativo y sinérgico.

v Disponer de un adecuado marco institucional de parte del Estado, de forma que las
diversas entidades puedan cumplir cabalmente los mandatos que les han sido
asignados, para lo cual se requiere de independencia, autonomia y contar con cuadros
técnicos altamente calificados.

Un resumen de las recomendaciones de Politica y medidas concretas propuestas se

muestran a continuacion, para de esta manera, demostrar una explicacién mas detallada:

% Primer Obijetivo General

Como punto de partida, se tendria que disponer de infraestructura y oferta de servicios
adecuados para el desarrollo de la Banda Ancha a nivel nacional. Para ello, es
necesario generar mecanismos que permitan el despliegue de las redes de transporte y
acceso que permita brindar servicios de Banda Ancha en condiciones de competencia,
con calidad y tarifas asequibles a los usuarios. De esta manera, los objetivos
especificos planteados son los siguientes®3:

- Impulsar el desplieque de las redes de transporte

Aqui, se plantea la necesidad de concertar asociaciones entre el sector publico
y privado (APP’s) en aquellas zonas en donde el sector privado no tenga los
incentivos a invertir. Asimismo, se propone desarrollar los incentivos y

mecanismos legales para contar con un marco adecuado para el uso compartido de

130 Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Pert:”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2016. pp. 28.
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infraestructura de soporte de otros sectores (Energia, hidrocarburos, caminos, etc.)
que ayuden al despliegue de la red dorsal de fibra dptica.

- Facilitar el despliegue de las redes de acceso

En este punto, se plantean iniciativas para minimizar, y eventualmente eliminar,
las restricciones municipales para el despliegue de infraestructura de
telecomunicaciones; principalmente condicionando las transferencias del Tesoro
Publico a los Gobiernos Locales, generando el cumplimiento de estandarizacion de
los Textos Unicos de Procedimientos Administrativos (TUPA), en los que los
procedimientos y costos asociados, no obstaculicen el despliegue de las redes de
telecomunicaciones. Para ello, se recomienda también trabajar conjuntamente con
las municipalidades en el despliegue de infraestructura, buscando alianzas
estratégicas y evaluando la viabilidad técnica, econdmica y legal que los Gobiernos
Locales y Regionales participen invirtiendo en infraestructura de soporte para el

despliegue de redes de Banda Ancha.

- Incrementar los niveles de Competencia

Como tercer punto, y no menos importante, se propone perfeccionar las medidas
de monitoreo, supervisién y sancion para aquellas empresas que cometan practicas
anticompetitivas. Asimismo, para promover la competencia en nuestro pais y
debido a las peculiares condiciones de concentracion en la estructura de mercado
de los servicios de Banda Ancha en el Perd, se requiere evaluar el costo beneficio
de la aplicacion de medidas intensivas orientadas a desarrollar de una manera eficaz
la competencia en el mercado de Banda Ancha. Para ello, se ha propuesto realizar
estudios sobre el efecto en el pais, de distintas medidas de politica orientadas a
promover las plataformas alternativas y el impulso de la competencia minorista para
la provision de Banda Ancha, tales como la desagregacion del par de cobre (Local
loop unbundling), el control ex ante de fusiones y adquisiciones, la limitacion de
participacion de las empresas dominantes en las licitaciones de bienes publicos,

etc.131

131 Tomando en consideracion las experiencias internacionales, practicas internacionales, el avance de las redes de Banda Ancha
inaldmbrica, y los resultados de estudios de su impacto en la realidad nacional. Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis,
“Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Perii”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2016. pp 25.
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+» Sequndo Objetivo General

Sobre el particular, este objetivo tiene como objetivos especificos el facilitar el
acceso de los usuarios a los servicios de internet de Banda Ancha, el incrementar la
generacion de contenidos y aplicaciones y el desarrollar habilidades y capacidades de
las personas para el mejor aprovechamiento de las potencialidades de estos servicios.
En este sentido, para fomentar el acceso al servicio de internet, se plantea la exoneracion
del impuesto General a las Ventas (IGV) mediante Ley, a las computadoras personales
de menores precios; lo cual beneficiaria a todos aquellos usuarios que ain no han tenido

acceso a internet desde sus viviendas'®?.

Por el lado de la provision de contenidos, se plantea implementar politicas eficaces
para alcanzar una mayor evolucion en materia de Gobierno Electrénico, asi como
incentivar la creacion y desarrollo de contenidos y aplicaciones digitales innovadoras
en el pais. Esto se puede dar mediante asociaciones entre el Estado con el sector
empresarial y con organismos no gubernamentales para la creacion de contenidos y
aplicaciones digitales'®. Asimismo, para contribuir a la solucion del problema de
“analfabetismo digital”, se sugiere proponer un plan estratégico de capacitacion
nacional orientado a desarrollar capacidades y habilidades en el uso de TIC’s.

% Tercer Objetivo General

Por altimo, como tercer objetivo general, se requiere fortalecer el marco institucional
orientado al entorno convergente de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion.
Este objetivo tiene como objetivos especificos el integrar los niveles de planificacion,
formulacion, implementacién y evaluacion de politicas y estrategias publicas en los
campos de telecomunicaciones y tecnologias de la informacion, asi como el contar con
indicadores y estadisticas que permitan un adecuado seguimiento del desarrollo de la
Banda Ancha.

Al respecto, se identificd que uno de los grandes obstaculos en el pais es la ausencia

de un marco institucional apropiado. Existen multiples instituciones, cada una con sus

132 Asimismo, para un efectivo aprovechamiento de las potencialidades de la Banda Ancha en sectores clave para el desarrollo
social del pais, y siendo los sectores salud y educacion pilares estratégicos para la mejora de la calidad de vida, se necesita
potenciar la demanda y facilitar el acceso y desarrollo de las TIC's. Esto se lograra mediante un Plan de Gobierno
Electronico y mediante una Ley que sefiale la obligatoriedad y el presupuesto para la implementacion de las metas del Plan
de Gobierno Electrénico. Cfr. PACHECO ZEVALLOS, Luis, Op. Cit., p. 29.

133 Para lograr este objetivo se prevé como meta el contar con una estrategia nacional que promueva y facilite la creacion,
difusion y comercializacién de contenidos y aplicaciones digitales innovativas y con una norma aprobada que otorgue a la
ONGEI (Oficina Nacional de Gobierno Electrénico e Informatica). Cfr. PACHECO ZEVALLQS, Luis, Op. Cit., p. 30.
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respectivas normativas y reglamentos, que generan problemas de coordinacion, en las
cuales incluso en algunos casos se observa injerencia politica, obsesién por el
cumplimiento de objetivos aislados de corto plazo, y/o obstaculizacion del
cumplimiento de sus objetivos por diversos agentes, lo cual en la préctica termina
imponiendo barreras al desarrollo del sector. Por ello, surge la necesidad de modificar
y fortalecer el marco institucional con la finalidad de integrar los niveles de
planificacion, formulacion, implementacion y evaluacién de politicas y estrategias
publicas en los campos de telecomunicaciones y tecnologias de la informacion con

miras a la observancia de la Politica Nacional.

Asimismo, es necesario redisefiar los indicadores que permitan una adecuada
medicion del desarrollo de la Banda Ancha, que nos permitira conocer objetivamente el
avance en la masificacion de este servicio y las respectivas comparaciones temporales

e internacionales®®*.

Finalmente, se sefialamos otras recomendaciones como el revisar la clasificacion de
los servicios publicos de telecomunicaciones en un entorno de convergencia, dado que
la conectividad basada en el protocolo de internet (IP) se convierte en la base o insumo
necesario para la prestacion de mdltiples servicios que compiten en las mismas
condiciones con los servicios tradicionales; el utilizar la reserva de capacidad de
transporte del Estado en las redes eléctricas que han desplegado fibra éptica para
complementar las redes de diversas entidades publicas y fomentar la creacion de nuevos

Puntos de Intercambio local de internet (NAP).

3.2. El Internety las TIC'S

Estableciendo conexidn con el punto descrito anteriormente, podemos decir que en la

actualidad hay otros medios de acceso a internet de banda ancha. Siendo asi, podemos decir
que un medio de conectividad domiciliaria fija alambrica mas reciente y de gran acogida
en los paises desarrollados, son las conexiones con fibra Optica que llegan lo mas
cercanamente posible a los usuarios, inclusive hasta el domicilio del mismo. El tramo
restante de la conexion, cuando la fibra no llega directamente, se puede completar con las

tecnologias DSL o cable anteriormente mencionado®®.

13 pACHECO ZEVALLOS, Luis, Op. Cit., pp. 31 - 32.
185 Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Perti”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2016. pp. 14 — 15.
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Tecnologias con el GPON e EPON (Gigabit Passive Optical network y Ethernet Passive
Optical network respectivamente), estan haciendo que estos despliegues se abaraten desde
el punto de vista de las telecomunicaciones, pero las obras civiles necesarias y el reemplazo
del par de cobre del abonado aun la caracterizan como una tecnologia cara, pero de muy
altas velocidades y de mucha proyeccion para los afios siguientes. Ambas tienen en comin
gue no es necesario que haya varios cables de fibra hasta la central telefonica, sino que se
usan divisores (Splitters) que no requieren alimentacion eléctrica para hacer las

derivaciones de fibra Optica hasta los usuarios finales.

Otras tecnologias importantes de acceso de Banda Ancha incluyen las conexiones
inalambricas fijas y mdviles con tecnologias como el WiMAX vy las tecnologias maéviles
de tercera generacion o superiores (3G, 4G o 4.5G). En el caso de estas tecnologias la
conexion con el usuario se hace emitiendo las sefiales en determinadas bandas de
frecuencia del espectro radioeléctrico y a través de antenas especiales en las llamadas
“estaciones base”. Estas estaciones base que concentran el acceso inaldmbrico de muchos
usuarios, a su vez deben estar conectadas con la red del proveedor de los servicios
inalambricos con suficiente capacidad para ofrecer un servicio de calidad al usuario final.
El acceso inaldmbrico que proveen las estaciones base puede ser un medio mas eficiente y
econdémico, que los medios alambricos, sobre todo en areas donde la densidad de los
usuarios es baja y donde existan dificultades geograficas que encarezcan los despliegues

fijos™3®.

Sin embargo, en palabras de Juan Pacheco Romani, las conexiones inalambricas no
constituyen adn un sustituto de las conexiones fijas por los menores niveles comparativos
de velocidad y precios, especialmente debido a la limitacion del espectro radioeléctrico que
constituye un recurso escaso y aun caro. La tendencia en ambos casos es que las
velocidades posibles con determinado espectro disponible, aumenten con el mayor

desarrollo de la tecnologia®®’.

Por ultimo, las tecnologias satelitales juegan un rol importante, dado que permiten

conexion con lugares aislados, lejanos y de dificil geografia para ser alcanzados con

136 VINATEA RECOBA, Luis, “La integracién de los servicios de telecomunicaciones y lo que se requiere para
implementarla”, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2012. Pp. 15 — 16.

187 Cfr. PACHECO ROMANI, Juan, “;Qué necesitamos para desarrollar la Banda Ancha?, Lima, Circulo de Derecho
Administrativo de la PUCP, 2016. pp. 34.
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tecnologias terrestres, lamentablemente el acceso satelital es comparativamente mucho

mas caro que los accesos terrestres y tiene méas bien un rol complementario.

Si bien para las conexiones de transporte de alta capacidad internacional, el transporte
satelital ha sido casi completamente reemplazado por la fibra 6ptica submarina; la falta de
capilaridad hacia las poblaciones més lejanas de la fibra hard que las comunicaciones

satelitales sigan siendo un medio necesario y complementario por muchas décadas mas*3.

Resumiendo lo dicho hasta entonces, todas estas tecnologias constituyen el acceso a
banda ancha, y es precisamente lo que se desea promover. Sin embargo, las diferentes
conexiones entre los diferentes nodos concentradores y de encaminamiento de las
comunicaciones deben hacerse con enlaces de alta capacidad. Aqui nuevamente se puede
recurrir a diversos medios de transporte como son los enlaces de radio con microondas,
enlaces satelitales o fibra Optica. De estos, el ltimo es, el mas apropiado debido a su gran
capacidad que permite un crecimiento masivo en el niUmero de usuarios atendidos y en las
velocidades ofrecidas a los mismos con velocidades de “Banda Ancha”. Los proveedores
de acceso a Internet se conectardn finalmente en forma directa o a través de otros
proveedores al resto del mundo en forma mayoritaria, via las conexiones al cable
submarino de fibra optica y a los puntos locales de intercambio de trafico como el NAP

Per(, para la conexion con el resto de proveedores de acceso a Internet locales.
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Figura 4: Acceso de Banda Ancha

Fuente: PACHECO ROMANI, Juan, ¢Qué necesitamos para desarrollar la Banda Ancha?, Lima, Circulo de Derecho
Administrativo de la PUCP, 2016. pp. 33.

138 Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Peri”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2016. pp. 16.
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3.3. El Internet y el Gobierno Electrénico

La masificacion de la banda ancha es uno de los pilares fundamentales para lograr
mayor desarrollo econémico y mejorar la competitividad del pais. No obstante, la
penetracion de este servicio en el Peru es aun bajo respecto a otros paises latinoamericanos,
esto debido, principalmente, al lento crecimiento de la inversion en redes e infraestructura

y a los bajos niveles de competencia®3®.

A pesar del entusiasmo mostrado, Juan Pacheco Romani, dice que se confunde el
establecimiento de una politica de desarrollo de un sector con el desarrollo de un proyecto
de inversion, ademas de olvidar a un actor principal: La inversién privada, creyendo que
no se jugaria a favor de las empresas de telecomunicaciones insertadas en el pais*4°. Siendo
asi, es indispensable para nuestro pais el despliegue, desarrollo y masificacién de la banda
ancha, a efectos de no profundizar la brecha digital; aquella entendida entre los ciudadanos
que tienen acceso al conocimiento y aquellos que aln se encuentran en el oscurantismo de
no tener esa oportunidad de contar con la herramienta para luchar por su futuro. Esta es y

sera una tarea impostergable en la que todos tenemos accion principal.

Sin embargo, esta necesidad no debe llevarnos a pensar en regresar al pasado, creyendo
que la gestion publica pura puede sacarnos de las cifras en las que nos encontramos,
llevandonos a la historia del péndulo, es decir de los extremos, que no nos conviene y que

nos puede hacer desaprovechar la oportunidad de hacer las cosas mejor.

Yendo un poco mas alla, y siguiendo la linea de Luis Pacheco Zevallos, el concepto de
banda ancha nace para facilitar las conexiones de datos a los usuarios; esta primera
consideracién es importante, ya que el término banda ancha se refiere principalmente a la

capacidad de las conexiones de los usuarios finales'*!.

Tal es asi, que en las primeras pero ya obsoletas definiciones de la Unién Internacional
de Telecomunicaciones de los afios ochenta, se denominé banda ancha a las conexiones
digitales hacia los usuarios logrados a través de la red digital de servicios integrados, estas
eran 1.5 Mbps (Conexiones americanas) o 2 Mbps (Conexiones europeas); estas

conexiones requerian recursos especiales y onerosos y excedian largamente las necesidades

13 PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Perii”, Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Perd, 2016. pp. 13.

140 1pidem (136) pp. 33.

141 Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Pert”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2016. pp. 14.

92



de los usuarios domiciliarios de aquel entonces, y mayormente eran usados por empresas
y corporaciones para la conexion de sus mini centrales telefénicas internas hacia la red

publica.

Por ello se ha considerado como banda ancha a las velocidades por encima del limite de
la banda angosta. No existiendo un limite inferior estandar para caracterizar a la banda

ancha, pero algunos paises lo han considerado por encima de los 128 6 136 Kbps.

Con el posterior perfeccionamiento de las aplicaciones y siendo la tendencia el uso de
contenidos multimedia, graficos y audiovisuales que hacian las paginas web visitadas por
los usuarios cada vez mas pesadas, Yy, por tanto, cada vez mas lentas de visualizar, surge la

necesidad de aumentar la velocidad de conexion domiciliaria.

En atencidn a ello, dos tecnologias son las que se empiezan a imponer a finales de los
afios 90" y comienzos del nuevo milenio. Estas son el ADSL y el Cable Mddem (DOCSIS).
El ADSL usa las conexiones a los usuarios del par de cobre de la red telefénica y ya no
trabaja solamente en el canal de frecuencias de 300 a 3400 Hz usado por la telefonia, sino
en todo el rango disponible de frecuencias por encima de este limite, configurandose dos
canales fundamentales, uno relativamente mas pequefio de transmision de datos desde el
usuario hacia la red y otro méas grande en el sentido opuesto; de ahi el nombre de

asimétricol2.

A nivel de la red, los datos de las conexiones de los usuarios ya no pasan por la red
telefonica sino por redes especializadas de datos paralelas. Con las primeras versiones del
ADSL se podia obtener un méaximo teérico de hasta 8 Mbps, pero dependiendo de varios
factores externos como son ruidos e interferencias y sobre todo de la longitud del cable

abandonado®*3,

Otra tecnologia importante contemporanea al ADSL es el DOCSIS o también conocido
coloquialmente como “cable médem” en referencia a los mdédems especiales que usa. Esta
tecnologia estandarizada por CableLabs, permite convertir un canal de televisién usado por
la red de television por cable de la red hibrida de fibra y cable coaxial (HFC), en un medio
portador de datos de alta velocidad que; sin embargo, debe compartirse entre el nimero de

42 Cfr. “Banda Ancha para mejorar las comunicaciones”. 2014 [Ubicado 25.XI 2017] Obtenido en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/strategia/article/viewFile/4207/4180.
143 lbidem (139) 14 - 15.
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usuarios conectados simultaneamente al segmento de red de acceso coaxial**. A nivel
mundial ambas tecnologias, han competido efectivamente convirtiéndose en plataformas
alternativas de diferentes propietarios, unas de los operadores de telefonia y otras de los
operadores de TV cable. Lamentablemente, dicha competencia no se ha dado en forma
efectiva en nuestro pais por muchos afios y es una de las principales causas del retraso de

nuestra penetracion de servicios de banda ancha en comparacion con otros paises.

Tal y conforme lo sefialamos en el primer acapite del presente capitulo, los objetivos
que nuestro pais debe de tener para masificar, desarrollar y al mismo tiempo impulsar el
desarrollo del servicio de internet y que este llegue a todos los peruanos, podemos

mencionar lo siguiente:

a) Que las unidades de gestion local: Centros educativos, establecimientos de salud,
comisarias, alcaldia y otras entidades del Estado de los 880 distritos mas pobres del
Perd, cuenten con conexiones de Banda Ancha, a una velocidad minima de 2 Mbps.

b)  Alcanzar 4 millones de conexiones de Banda Ancha a nivel nacional, con velocidades

de 1 Mbps efectivos.

c) Alcanzar el medio millén de conexiones de Banda Ancha de alta velocidad, mayores
a 4 Mbps.

d) Contar con una red de transporte mediante fibra dptica en una las 195 capitales de
provincias. Posteriormente, se desarrollaran proyectos de transporte hacia los distritos
en cada regién a partir de las capitales de provincia mediante fibra optica o radio

enlaces.

144

Cfr. “Banda Ancha para mejorar las comunicaciones”. 2014 [Ubicado 25.XI 2017] Obtenido en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/strategia/article/viewFile/4207/4180.
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Red dorsal de Fibra Optica Interprovincial
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Figura 5: Red Dorsal de Fibra Optica Interprovincial

Fuente: “Banda Ancha para mejorar las comunicaciones”. 2014 [Ubicado 25.XI 2017] Obtenido en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/strategia/article/viewFile/4207/4180.

e Apuntes Acerca de la Ley N° 29904
El objeto de la Ley es impulsar el desarrollo, utilizacion y masificacion de la Banda

Ancha en todo el territorio nacional, tanto en la oferta como en la demanda,
promoviendo el despliegue de infraestructura, servicios, contenidos, aplicaciones y
habilidades digitales. Asi, el Estado debe promover la Banda Ancha y su
aprovechamiento como medio para el efectivo ejercicio del derecho de los ciudadanos
a la educacion, salud, trabajo y libertades de informacion, expresién, opinion, empresa

y comercio. Para ello, esta ley declara de necesidad publica e interés nacional:

o La construccion de una red dorsal nacional de fibra dptica que integre a todas las
capitales de las provincias del pais y el despliegue de redes de alta capacidad que
integren a todos los distritos a fin de hacer posible la conectividad de Banda Ancha
fija y/o movil y su masificacion en todo el territorio nacional, en condiciones de

competencia.
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o Y, elacceso 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.

v' De la infraestructura Esencial de Banda Ancha

Respecto a este punto, se establecen las caracteristicas de la red dorsal nacional
de fibra Optica y su necesidad. Asimismo, se designa al MTC como la entidad
responsable de implementarla y a OSIPTEL, como el ente encargado de emitir
opinién en materias relativas a sus facultades como organismo regulador. Y por
ultimo, se le faculta a FITEL a elaborar y financiar proyectos de conectividad de
Banda Ancha a nivel distrital.

En segundo lugar, la red dorsal que se implementara de forma progresiva, sera
concesionada a uno o varios operadores neutros (Operadores que sélo ofrecen el
transporte y no tienen usuarios finales) y se determina la prohibicion de practicas
anticompetitivas (OSIPTEL velara por ello). Por otro lado, las tarifas en la medida
de lo posible seran iguales a nivel nacional y los contratos de concesion podran tener

criterios tarifarios.

Finalmente, se dispone que los concesionarios de energia e hidrocarburos provean
acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de los servicios publicos de
telecomunicaciones, lo cual, podra ser denegado solo si hay limitaciones por riesgo
a sus servicios**. En atencion a ello, los concesionarios seleccionaran las entidades
que desplieguen la fibra y la mantengan, pagaran para esto, una contraprestacion
inicial y periddica por la inversién para prestar el acceso, la operacion y
mantenimiento, mas un margen de utilidad razonable. Pero, los concesionarios de los
Servicios Publicos de telecomunicaciones se harén responsables de los posibles

perjuicios a la red de soporte.

Con respecto al uso de derechos de via a nivel nacional se menciona que el MTC
otorgara el uso del derecho de via en forma gratuita y que los proyectos de carreteras
incluirian en sus costos, durante los primeros cinco afos, el movimiento de las redes

de fibra que se coloquen adyacentemente si fuese necesario*.

145 Cfr. PACHECO ROMANI, Juan, “;Qué necesitamos para desarrollar la Banda Ancha?, Lima, Circulo de Derecho
Administrativo de la PUCP, 2016. pp. 134 — 135.

146 | os concesionarios de energia e hidrocarburos entregaran la informacion al MEF sobre el tendido de fibra a nivel nacional
en sus redes y los acuerdos con los concesionarios de los servicios publicos de telecomunicaciones. EI MEF informara al
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v" De la generacidn de contenidos, aplicaciones y formacion de capacidades

En este acépite se hace mencion a que el Estado tendré a su cargo la generacion de
contenidos y aplicaciones de Gobierno Electronico, asi como la alfabetizacion
digital. Las entidades del Estado deberan implementar centros de acceso publico con
conexiones de Banda Ancha que permita a la poblacion acceder a aplicaciones de
Gobierno Electronico. Todas las universidades publicas e institutos de investigacion
se incorporaran a REDNACE, conformando la RNIE (Red Nacional de Investigacion

y Educacion). EI CONCYTEC se encargara del monitoreo y seguimiento de la RNIE.

v" De los Organismos competentes para la Promocion de la Banda Ancha

Por otro lado, las politicas publicas de Banda Ancha seran formuladas por el
MTC, mientras que las correspondientes a Gobierno Electronico seran formuladas
por la ONGEI. Dicho ente, en coordinacion con el MTC, MEF y el Sistema Nacional
de Informética, elaborardn el Plan Nacional de Gobierno Electrénico con metas
concretas e indicadores de obligatorio cumplimiento. Asi, el MTC como la ONGEI
elaboraran y revisaran periodicamente los indicadores de desarrollo de la Banda

Ancha, y Gobierno Electronico respectivamente.

v Comentarios a la Ley

Como se menciond anteriormente, la Ley constituye un importante avance para
empezar a implementar los esfuerzos que conduzcan a la masificacion de la Banda
Ancha en el Perl, no obstante, desde la elaboracion de su proyecto, el mismo no ha
estado exento de criticas por parte de algunos agentes del sector, con respecto a

diversos temas abordados en la misma.

Por ejemplo, con respecto a la definicion de Banda Ancha, algunos usuarios tienen
la expectativa de que deberia obligarse a los operadores a brindar conectividad a los
usuarios finales a velocidades muy altas, muchas de ellas solo disponibles con
conexiones de fibra dptica al domicilio; sin embargo, debe tomarse en cuenta la

realidad del despliegue actual de las redes de acceso y las barreras sefialadas por la

MTC y a OSIPTEL. PROVIAS implementara lo propio sobre la red vial en formato geo-referenciado. Se menciona que
este permiso sera el Unico necesario, que se otorgara en treinta dias habiles y si se trata de vias concesionadas, los
concesionarios y OSITRAN tendran siete dias habiles para pronunciarse. Solo se podra denegar el permiso si se pone en
riesgo la seguridad de la via o se generan restricciones técnicas que impidan las obligaciones de los mismos, finalmente se
aseguraré el acceso para fines de mantenimiento. Cfr. PACHECO ROMANI, Juan, “;Qué necesitamos para desarrollar
la Banda Ancha?, Lima, Circulo de Derecho Administrativo de la PUCP, 2016. pp. 136 — 138.
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comision de Banda Ancha, en especial las de indole municipal, y que lo que se espera

lograr es mas bien un despliegue masivo y no de élite en un nicho de mercado.

En tal sentido, las tecnologias moviles e inalambricas jugaran un importante rol,
y como se menciono al explicar sobre las tecnologias para la prestacion de los
servicios de Banda Ancha, las mismas en su estado actual no constituyen un sustituto
a las redes fijas por las diferencias existentes en cuanto a los niveles de velocidad y
calidad proporcionados por estas ultimas, principalmente debido a las caracteristicas
propias del medio radioeléctrico asi como a la escasez del espectro como recurso

escaso*’.

Cabe mencionar también que el plan de Banda Ancha no excluye la posibilidad
de participacion de otros operadores integrados, siempre y cuando, creen empresas
exclusivas para la operacion del servicio de transporte de la red dorsal, de modo tal
que, al ser empresas separadas del resto de su grupo empresarial, el regulador pueda
auditarlas contablemente evitando estos tratos discriminatorios. Esto; sin embargo,
conlleva a un riesgo de que las practicas anticompetitivas igual se generen a través
del favorecimiento a empresas vinculadas en distintos niveles de la cadena de valor.
A ello hay que sumar el importante costo regulatorio, de tiempo y dinero en la

deteccidn de dichas préacticas anticompetitivas (Si es que se detectan).

Asimismo, existen algunos aspectos recomendados por la Comision de Banda
Ancha que no han sido recogidos en esta Ley y serian parte de la agenda pendiente,
tales como el tema tributario para fomentar la adquisicion de terminales apropiados
para la Banda Ancha como son las computadoras de diverso tipo, portatiles y tabletas,
y asi seguir fomentando la competencia a nivel del acceso mediante la evaluacion de

medidas intensivas de competencia de acceso mayoristal*.

e Laleyde Telecomunicaciones desde la Perspectiva Internacional y su Aplicacion

en el Ambito Peruano

Antes de empezar con el andlisis de la normativa hay que decir ciertas cosas que

consideramos importantes, la primera que no es meramente formal, esta referida a la

147 Por otro lado, cabe sefialarse también que algunas politicas de paises vecinos como Colombia, que fijé el término Banda
Ancha en 1 Mbps, aparentemente alto en un inicio, y advirtié a las empresas operadoras que, ofertas por debajo de este
valor no podrian usar la denominacién de Banda Ancha. Cfr. PERLA ANAYA, José, “Telecomunicaciones en el Perii: El
marco juridico, Lima, Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2015. pp. 37 — 38.

148 Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Pert:”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2016. pp. 27 — 31.
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terminologia de finales de los afios 80" que se caracteriza por describir cada uno de los
servicios que técnicamente pueden distinguirse frente a la que predomina hoy en dia en
el &mbito europeo y en Espafia, donde, de forma general, la normativa alude a los
servicios de telecomunicaciones o0 a los servicios de comunicaciones electronicos y a

los servicios audiovisuales.

Por otro lado, hay un segundo punto a tomar en cuenta, y es el que tiene que ver con
la vinculacion del servicio publico con la figura de la concesion, ya que en el Peru, asi
como en el resto de paises latinoamericanos, si bien los procesos de apertura del
mercado de telecomunicaciones supusieron la superacion de los monopolios estatales
en la gestion, no fue asi con respecto a los mecanismos de acceso a los operadores
privados, ya que al haberse mantenido la titularidad publica de la actividad de
telecomunicaciones, esté vigente la figura de la concesion como titulo habilitante para

la gestion del serviciol®®,

En esta misma linea, hay una tercera consideracién, la cual estd vinculada con el
momento actual que el sector atraviesa desde un punto de vista tecnoldgico. Al respecto,
es necesario referir que cualitativamente la diferencia entre los servicios prestados en el
Perl 0 en Latinoamérica con los que se ofrecen en Europa, principalmente en Espafia,
no es tan significativa como lo puede ser en otros sectores econémicos, ya que es la
globalizacién la que obliga a un desarrollo apresurado con lo cual se garantiza la
operatividad de la tecnologia aplicable a los distintos servicios de telecomunicaciones.

Por Gltimo, hay que decir que si se quiere ubicar al sector de las telecomunicaciones
desde el punto de vista de la liberalizacion y de la competencia, hay que tener en cuenta
el proceso de apertura del mercado iniciado en 1998 y donde aln conviven servicios
publicos de telecomunicaciones con servicios de valor afiadido, por detras de Espafia y
de los paises miembros de la UE*®, donde hoy se ha llegado hasta la liberalizacion total
del servicio telefonico, de las redes y de las infraestructuras y el futuro mas cercano es
el de la competencia de plataformas de servicios, que se producird como producto de la

convergencia tecnoldgica.

149 Cfr. PERLA ANAYA, José, “Telecomunicaciones en el Perii: El marco juridico, Lima, Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2015. pp. 35.

150 Hay que tener en cuenta como ya lo hemos mencionado anteriormente, en lineas posteriores, los servicios publicos de
telecomunicaciones estan siendo muy importantes en el mundo europeo, debido al fendmeno general que se vive en esa
zona del mundo como es la globalizacidn. Hay que dejar hincapié, que esto no quiere decir que se en nuestro continente no
se dé, lo que pasa es que el proceso de cambio es mucho mas lento y duradero.
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En la actualidad, el ingreso de diferentes empresas de telecomunicaciones en el Per(
ha generado que el monopolio con el que contaba Telefonica del Per( desaparezca, a
pesar de tener la red mas grande; gigantes como Claro y Entel han invertido mucho para

poder luchar contra la empresa espafiola.

No podemos olvidar que, en un primer momento, Claro dependia de la red de

Telefdnica del Peru para su funcionamiento.

Pasando a otro punto, en relacion al marco juridico, la ley de telecomunicaciones
cuya base es el Decreto Supremo N° 013 — 93 — TCC, del 28 de abril de 1993, ha
estructurado el sector sobre la base de dos pilares: El primero, radica en el hecho de
considerar la actividad como servicio publico, caracterizado por la existencia de
distintos mecanismos de intervencion estatal; y, el segundo el que sea un sector abierto
a la libre iniciativa y al mercado, es decir, se desarrolle en un marco de libre

competencia.

Esta norma sélo ha tenido modificaciones relacionadas a la modernizacion del
servicio, y a los nuevos ajustes contractuales mencionados anteriormente; por ejemplo,
a través de la Ley de promocion de la Banda Ancha y construccién de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica, que en sus disposiciones finales modifica el articulo 12, el

cual paso de:

- Articulo 12.- Los operadores de servicios portadores en general y de servicios
finales publicos, destinaran un porcentaje del monto total de su facturacion anual,
a un Fondo de Inversion de Telecomunicaciones que servira exclusivamente para
el financiamiento de servicios de telecomunicaciones en areas rurales o en lugares
considerados de preferente interés social. El porcentaje sobre la facturacion a que
se hace referencia, seré especificamente sefialado por EI Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones administrara el fondo de inversion de
telecomunicaciones, con autonomia frente a las otras actividades que a él
competen. Los proyectos para la aplicacion de estos fondos seran seleccionados
por el Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones y
aprobados por el Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccidn, teniendo en cuenta los servicios previstos y priorizados por el Plan

Nacional de Telecomunicaciones
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Al siguiente contenido:

- “Articulo 12.- Los operadores de servicios portadores en general, de servicios
finales publicos, del servicio publico de distribucion de radiodifusion por cable y
del servicio publico de valor afiadido de conmutacion de datos por paquetes
(acceso a Internet), destinaran un porcentaje del monto total de su facturacion
anual, a un Fondo de Inversion de Telecomunicaciones que servira exclusivamente
para el financiamiento de servicios de telecomunicaciones en areas rurales o en
lugares de preferente interés social. El referido Fondo podréa financiar también
redes de transporte de telecomunicaciones. El porcentaje sobre la facturacion a
que se hace referencia, sera especificamente sefialado por el reglamento de esta

2

Ley.

Al respecto, hay que hacer mencion de las condiciones; para esto nos apoyaremos en
las palabras de José Perla Anaya®®!, el cual dice que los servicios de telecomunicaciones
tiene un régimen de libre competencia, para lo cual estd prohibido las practicas que
vayan en contra de dicho principio constitucional; asi pues lo dicho aqui, lo podemos
ubicar en el art. 6 de la ley de telecomunicaciones que a la letra dice: Art. 6.- “El Estado
fomenta la libre competencia en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones,
regula el mercado de forma que se asegure su normal desenvolvimiento, se controle los
efectos de situaciones de monopolio, se evite practicas y acuerdos restrictivos derivados
Igualmente, el Estado fomenta la participacion de los usuarios de servidores de
telecomunicaciones, en el establecimiento de tarifas y en la prestacion y control de estos

servicios”.

Ahora bien, siguiendo con el analisis de nuestra ley de telecomunicaciones, el rol del
estado peruano ha pasado de gestor a titular de la actividad a ser, de un lado, el garante
de la preservacion de las condiciones de competencia y; de otro, el facilitador del
desarrollo de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion, manteniendo; sin

embargo, la titularidad del servicio®2.

151 PERLA ANAYA, José, “Telecomunicaciones en el Peri: El marco juridico, Lima, Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 2015. pp. 29 — 32.

152 Art. 2: Declarese de interés nacional la modernizacion y desarrollo de las telecomunicaciones, dentro del marco de libre
competencia. Su fomento, administracion y control corresponde al listado de acuerdo a la presente Ley.
Art. 7: El Estado ejerce una funcién promotora y facilita dora respecto al desarrollo de tecnologias de punta, propendiendo,
en lo posible, a la convergencia de servicios y tecnologias, con la finalidad de otorgar mayores beneficios a la sociedad.
Art. 8: El Estado promueve el desarrollo de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs), como soporte de
la Sociedad Global de la Informacién. En este sentido, adoptara las medidas necesarias para el crecimiento, expansion y
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3.4. Caracteristicas para Calificar el Internet como Servicio Publico

El contexto en el que nos encontramos, que es cada vez méas complejo y variante, lo que
genera como consecuencia légica que la norma, varie junto con la dindmica social, y que
aparezcan nuevos servicios, o variantes de los mismos los cuales deben ser regulados,
siendo la comunidad investigadora la encargada de observar e identificar dichas

variaciones.

En la actualidad, los avances tecnoldgicos generan un trafico fluido de informacion que
no se encuentran bajo un control adecuado, mas aun teniendo en cuenta que dentro de estos

medios se vienen generando relaciones contractuales importantes.

Como ya sabemos, el internet es un paquete de datos con almacenamiento y
retransmision de los datos a través de una red del tipo jerarquica arborescente, de tal forma
que uno nodo que podemos facilmente asimilar dentro del servicio publico de la
comunicacion.

Sin embargo, existe la necesidad de regular este servicio, pues, cuenta con
caracteristicas propias a su naturaleza, que deben ser reguladas dadas las relaciones de

relevancia juridica que se generan dentro de si.

Es el espiritu libre del internet la primera caracteristica de peligro que debe ser normada,
la sensacién de fronteras ilimitadas genera que podamos extraer de estas tanto cosas

buenas, como malas.

Ahora, el internet ya hace un tiempo, viene cumpliendo con las caracteristicas de los
servicios publicos, por ejemplo, si hablamos de continuidad, que es la esencia del servicio
publico, el internet deberia ser prestados en forma regular con puntualidad y sin
interrupciones, independiente de quien ejerza la autoridad gubernamental; debe funcionar
en forma continua e ininterrumpida para poder satisfacer las exigencias generales o

sociales.

Todos los usuarios de internet deberian hallarse en igualdad de condiciones y con ello
obtener igualdad beneficios y obligaciones sin que en la prestacion del servicio publico

pueda hacerse discriminacion alguna en virtud de las personas; no olvidemos que la

democratizacion del uso de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion. Cfr. PERLA ANAYA, José, Op cit.,, 14y
30.
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igualdad se predica en relacion no sélo de usuarios efectivos del internet sino con los
potenciales usuarios que se beneficiarian del derecho a acceder a la prestacion del internet.

En lo que respecta a la regularidad, consideramos que los operadores deben realizar las
prestaciones a su cargo con sujecion a los modelos o estdndares de calidad del servicio que
hayan sido establecidos para su funcionamiento, ya sea en los respectivos marcos
regulatarios o en los contratos de concesion, con la finalidad de garantizar la calidad de las

prestaciones.

Si tenemos en cuenta que el objetivo del principio de regularidad es que los usuarios de
internet no deben perjudicarse, ni las necesidades colectivas verse insatisfechas, por
circunstancias anomalas o disfuncionales imputables al operador que determinen
deficiencias o el mal funcionamiento de las prestaciones que forman parte del servicio
publico, podemos adecuarlo a los actuales contratos con las empresas que se encargar de

dicho servicio.

Este criterio, tendria mucha relacion con la mutabilidad, que implica la obligacion para
los gestores de prestar los servicios de internet en las mejores condiciones técnicas posibles
incorporando las innovaciones tecnoldgicas propias del servicio para que las prestaciones
suministradas a los usuarios respondan a un nivel 6ptimo de satisfaccion de los intereses

de la colectividad.

Teniendo en cuenta, que el rol del Estado respecto a los servicios publicos es un medio
para un fin proximo o para un fin mediato (El bien comun), que se traduce en actividades
pablicas, con forma de obra, funcién o prestacion de interés publico y con un régimen
juridico de derecho administrativo, comun a todo el quehacer de la funcién publica. Para
mayor informacién verificar el punto nimero dos del presente trabajo de investigacion

donde se define a grandes rasgos el concepto de servicio publico.

Consideramos urgente, que el estado inicie con la regulacion del internet como servicio
publico, pues dadas las caracteristicas anteriormente mencionadas del internet — libre,

autorregulable, entre otras — genera un espacio oscuro dentro de la administracion publica.

No podemos olvidas que, a través de internet, se vienen realizando relaciones

contractuales, las cuales también deben ser reguladas por un tema de seguridad juridica.
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Es por este motivo, que el Estado debe iniciar: 1) Planificacion y establecimiento de
politicas publicas para el internet; 11) Regulacion de quien tiene la competencia de los
poderes publicos para este servicio; 111) Presentacion de los servicios de internet, ya sea
por gestion estatal o privada; V) Control pablico sobre los actores del sistema, que
corresponde el principio a los organismos de control, los mal Ilamados entes reguladores.

Todo esto sin perjuicio del control judicial en cada caso.

Yendo un poco mas alla de lo hasta el momento dicho, el 23 de Junio del 2012, se
publico la Ley N° 29875 — Ley que facilita el pago y la reconexion de los Servicios Publicos
de agua, electricidad, gas natural, telefonia e internet, cuyas disposiciones aparentemente
asignarian al internet la categoria de servicio pablico, al incluir dicha actividad como parte
de las prestaciones comprendidas dentro del ambito de aplicacion del régimen previsto por

dicha norma.

En el ordenamiento juridico peruano, actualmente no existe un concepto uniforme de lo
que vendria a ser un Servicio Publico, pero tal y como la hemos definido a lo largo de este
trabajo coincidimos por lo dicho por Tribunal Constitucional, el mismo que considera que
la calificacion de una actividad econémica como servicio Publico se resuelve en cada
ordenamiento juridico en particular, reconociendo ademas que de la misma dependera el
régimen de obligaciones y cargas a distribuir entre el estado y los particulares. Siendo asi,
el tribunal Constitucional ha sefialado que existen una serie de elementos que, en forma
conjunta, permiten caracterizar a una actividad econémica como un servicio Publico: 1)
Naturaleza esencial para la comunidad; I1) La necesaria continuidad de su prestacion en el
tiempo; I11) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de

calidad; y 1V) La necesidad de que su acceso se de en condiciones de igualdad.

Dichos elementos caracterizadores resultan coincidentes con el denominado “concepto
tradicional o estricto” del servicio Publico previsto por la doctrina, segin el cual “Servicio
Publico es aquella actividad propia del Estado o de otra Administracion publica, de
prestacion positiva, con la cual, mediante un procedimiento de Derecho publico, se
asegura la ejecucion regular y continua, por organizacion publica o por delegacion, de un

servicio técnico indispensable para la vida social”.

104



Ahora bien, desde una perspectiva econémica, las principales caracteristicas de los

servicios Publicos, entre otras, suelen ser las siguientes®>:

- Se trata de actividades que se prestan bajo economias de escala (A mayor produccién
menor costo unitario) y de alcance o aglomeracion (ciertos servicios son mas baratos

cuando son prestados por una misma firma que cuando lo prestan dos 0 mas).

- Supone la realizacion de inversiones no liquidas en infraestructura a gran escala. Como
consecuencia, la inversion fija representa, en la mayoria de los casos, una parte
considerable de los costos totales. al respecto, cabe sefialar que la relacion
activos/ingresos no es la misma en todos los servicios Publicos, lo cual influye
ciertamente en la propension del sector privado a invertir, en la existencia de
competencia real, en la susceptibilidad a los monopolios y, por ende, en las necesidades

de regulacion de las diferentes actividades.

- La inversion fija en los servicios Publicos apunta a satisfacer la maxima proyeccion de
la demanda y sus incrementos previstos a lo largo del tiempo; por ello, en un inicio se

puede reconocer en la infraestructura o instalaciones una capacidad ociosa.

- Se pueden presentar limitaciones en la prestacion de los servicios, como consecuencia
de las condiciones del servicio mismo y por la capacidad receptiva del medio (Falta de
espacio fisico para mayores proveedores); lo cual no permite la existencia de

competencia.

El desarrollo econémico y socio — politico vivido durante las Gltimas décadas, ha tenido
como consecuencia que el concepto tradicional de servicio Publico sea replanteado; el
cambio en el concepto de servicio Publico consiste, principalmente, en el paso a un sistema
abierto, “presidido por la libertad de empresa, esto es, la libertad de entrada (Previa
autorizacion reglada), con determinadas obligaciones o cargas de Servicio Publico (Se
trata de un servicio de interés general, esencial para las gentes), pero con libertad de
precios y modalidades de prestacion, con libertad de inversion y amortizacién y, en
definitiva, en régimen de competencia abierta, como cualquier otra actividad comercial o

industrial, en la que hay que luchar por el cliente (No hay mercados reservados ni

153 Cfr. SOLANES, Miguel. Servicios Plblicos y regulacion. Consecuencias legales de las fallas de mercado. Santiago de
Chile: CEPAL, 1999. pp.13 — 16.
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ciudadanos cautivos). Por supuesto, en este segundo modelo no hay reserva de titularidad
a favor del Estado sobre la actividad de que se trate”.

Enatencién aello, hay que precisar que el servicio de internet, tal cual lo hemos definido
anteriormente, no tiene un concepto unanime en el &mbito de nuestro pais, ni mucho menos
a nivel internacional. Gran parte de la doctrina que aborda las cuestiones juridicas en torno
al internet, se sustenta en estudios desarrollados desde la perspectiva de otras disciplinas
que logran explicar de mejor manera su complejo funcionamiento. en ese sentido, internet
puede ser definido como un conjunto descentralizado de redes de comunicacion y
computadores, interconectados entre si mediante un mismo protocolo de comunicacion
(TCP/IP), que a su vez forma una red internacional de alcance mundial y pablicamente
accesible, a través de la cual se proporcionan servicios de informacion y comunicacion de

distinta indole®*.

Un concepto relacionado a lo antes dicho es el de banda ancha, el mismo que habiendo
sido desarrollado ampliamente, sélo acotaremos que es el servicio de internet de alta
velocidad, que combina la capacidad de conexion y la velocidad del trafico de datos,

permitiendo a los usuarios acceder a distintos contenidos, aplicaciones y servicios.

Por otro lado, debe tenerse presente que internet posee dimensiones que rebasan
largamente las fronteras entre los paises que soportan el tendido de las mismas. Es por esta
razon que podemos afirmar que la capacidad de los gobiernos de imponer su legislacion no
tiene por qué verse restringida por la naturaleza pluri — estatal e internacional del internet,
en base a ello, es que seria juridicamente posible asignar su titularidad o gobierno a un
sujeto de Derecho Publico o Derecho Privado. En efecto, lo descrito hasta el momento,
sumado a las regulaciones minimas que existen actualmente sobre internet, hay generado
el debate en que, si es 0 no posible asignarle un propietario, en las cuales las empresas
particulares pueden aprovechar y dar continuidad a los avances realizados por otras

empresas del mismo sector®®,

154 También suele calificarse a internet como una “red de redes ”’; es decir, una red que no solo interconecta computadoras, sino
que interconecta redes de computadoras entre si, entendiendo por “redes de computadoras” a un conjunto de maquinas
que se comunican a través de algin medio (cable coaxial, fibra dptica, lineas telefonicas, etc.) con el objeto de compartir
diversos recursos. de esa forma, internet sirve de enlace entre redes mas pequefias y permite ampliar su cobertura al
incorporarlas a una red global. Cfr. TREJO GARCIA, Elma del Carmen. Regulacién Juridica del Internet. Centro de
documentacidn, informacién y analisis, direccidn de servicios de investigacion y analisis, subdireccion de Politica exterior
de la Camara de diputados — LX Legislatura. México, 2006. p. 3.

155 Cfr, BALDEON MIRANDA, Carlos y otros. “;Es internet un Servicio Piiblico? Breves reflexiones a partir del marco
normativo vigente”, Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, Lima, 2016. pp. 86 — 88.
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El panorama descrito con anterioridad, puede ser resumido en las siguientes lineas:
“Internet se ha ido desarrollando con la total ausencia de planificacion y sin limites
aparentes, ya sean legales, geogréaficos o de tamafio. Y es que el internet representa una
red en constante crecimiento, en la que nadie puede intentar controlar el sistema por
completo (Por lo que hace falta control) La red no le pertenece a nadie. Nadie controla no

autoriza su utilizacion.

Sobre el particular, acotamos que el internet constituye una red de caracter global que
ofrece maltiples facilidades para los usuarios que acceden a ella. Para ser calificado como
un servicio publico, hay la necesidad de que el estado entienda de que dicha estructura
califica como una actividad prestacional y como un servicio que pueda ser prestado a
terceros, lo cual en la actualidad ya se da, y esto, debido a que hay proveedores que detentan

el dominio del servicio de internet en sentido propio.

Frente a ello, si resulta relevante el andlisis del caso especifico de la provision de acceso
a internet. En efecto, a partir del acceso a internet se incrementa la productividad y se hace
posible la obtencidn de diversas aplicaciones y servicios a favor de los usuarios que cuentan
con una conexion de Banda Ancha a la red de redes. En consecuencia, debido a todas las
bondades que ofrece la utilizacion del servicio, existen proveedores interesados en brindar
acceso a internet y, a su vez, usuarios dispuestos a pagar una contraprestacion econoémica
por ello. de esta forma se advierte la existencia de tres grandes protagonistas en torno al
servicio de acceso a internet: (a) Las empresas proveedoras de infraestructura; (b) Las

empresas proveedoras del servicio; y, (c) Los usuarios finales®®.

Sobre el particular, conviene precisar que las CDU (Glosario de términos del texto
Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los servicios Publicos de
telecomunicaciones), al mencionar el término “acceso a internet”, hacen referencia al
servicio de “commutacion de datos por paquetes” Yy al servicio de “mensajeria
interpersonal en la modalidad de correo electronico”. en ese sentido, el servicio de acceso
a internet es considerado por nuestro ordenamiento como un servicio de valor afadido, el
mismo que puede ser prestado por un operador privado con tan solo inscribirse en el

Registro de valor afiadido implementado por el MTC®,

15 BALDEON MIRANDA, Carlosy otros. “;Es internet un Servicio Piiblico? Breves reflexiones a partir del marco normativo
vigente”, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2016. p. 89.

157 De otro lado, debemos tener en consideracion que dicho registro es suficiente para que un operador se encuentre habilitado
para prestar el servicio de acceso a internet, mas no para desempefiarse como proveedor de la infraestructura que brinde el
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Siendo l6gicos con lo dicho hasta el momento, procederemos a analizar si el servicio de

internet redne las caracteristicas propias del servicio Publico, en virtud de los requisitos

sefialados por el legislador peruano y el tribunal Constitucional, mencionados

anteriormente:

v" Que se encuentre a disposicion del publico

El servicio de acceso a internet se encuentra disponible para todos los usuarios que
lo requieran y que puedan pagar la contraprestacion por el mismo. Este servicio es
ofrecido por diversas empresas operadoras a la generalidad y en distintas modalidades

gracias al fendbmeno de la convergencia en el Peru.

Que su utilizacion impligue el pago de una contraprestacion

Como ya hemos sefialado, los usuarios deberan efectuar un pago a las empresas

operadoras que ofrecen el servicio, para poder acceder a internet.

Que el servicio tenga una naturaleza esencial para la comunidad

La gran importancia que internet tiene actualmente en diversas actividades del
desarrollo de las personas, tan es asi que su adecuado uso ha sido materia de regulacion
en la Unidn europea, y en el Perd, se vienen implementando politicas de expansion de
la infraestructura necesaria para la masificacion de la Banda ancha. Por lo tanto, en la
actualidad el servicio de acceso a internet resulta esencial para la colectividad y su

desarrollo es de interés general.

v" Que la continuidad de su prestacion en el tiempo sea necesaria

En el caso del servicio de acceso a internet, nuestro ordenamiento vigente establece
diversas obligaciones de continuidad del servicio a cargo de las empresas operadoras.
Las CDU, norma de obligatorio cumplimiento para las empresas que brindan el servicio
de acceso a internet, establecen que éstas se encuentran obligadas a cumplir con la

prestacion del servicio de manera “continua e ininterrumpida”.

soporte necesario para la prestacion de este servicio de valor afiadido. En efecto, para dichos casos se requiere la previa
obtencion de una concesién administrativa, al tratarse de un servicio portador, de acuerdo a la Ley de telecomunicaciones
y su Reglamento. Cfr. BALDEON MIRANDA, Carlos y otros. “;Es internet un Servicio Piblico? Breves reflexiones a
partir del marco normativo vigente”, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2016. pp. 89 — 90. Es en ese sentido,
donde debe operar las facilidades de la ley de telecomunicaciones para poder brindar un servicio que cumple con las
condiciones necesarias para poder ser catalogado como servicio publico; lo cual es fundamental, dada la coyuntura y
desarrollo econdémico de la region y de nuestro pais.
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Por lo tanto, resulta de interés general mantener la continuidad en la prestacion del
servicio de acceso a internet, no solo en la medida que ello es exigible por el estado,
sino porque su interrupcion generaria tanto leves como graves perjuicios para los

usuarios.

Que tenga una naturaleza reqular, manteniendo un estdandar minimo de calidad

Los estdndares minimos de calidad se encuentran previstos en el Reglamento de
Calidad de los servicios Publicos de telecomunicaciones (En adelante, el “Reglamento
de Calidad”), el cual establece diversos indicadores de calidad a ser aplicados por las
empresas operadoras que presten determinados servicios Publicos de

telecomunicaciones.

Dentro de los servicios Publicos considerados por el Reglamento de Calidad, se
encuentrael “servicio de conmutacion de datos por paquetes y mensajeria interpersonal
en la modalidad de correo electrénico (Servicio de valor afiadido de acceso a
Internet”). Como se puede apreciar a partir del texto citado, nuestro ordenamiento
vigente ha considerado al servicio de valor afiadido de acceso a internet como un
servicio Publico, para poder aplicar el Reglamento de Calidad a las empresas operadoras

que brindan el referido servicio.

En ese sentido, existe la clara intencion por parte del legislador de exigir un estandar
minimo de calidad para el servicio de acceso a internet, de manera que se cumple el

presente requisito.

Que su acceso se de en condiciones de igualdad

Dicho requisito esta referido a la garantia que tienen los usuarios del servicio de
acceso a internet, de recibir un tratamiento juridico y econdmico igualitario de parte de
las empresas operadoras, sin discriminaciones de ningln tipo, a menos que éstas se
justifiguen en la desigual condicion o situacion en que objetivamente se encuentra cada

usuario.

Sobre la base de lo anterior, independientemente de que la oferta comercial de las
empresas operadoras se encuentre orientada a distintos segmentos del mercado, el
servicio de acceso a internet es prestado en iguales condiciones a todos los usuarios, aun

cuando éstos representan diferentes necesidades en la utilizacion del servicio.
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v" Que haya sido declarado como tal por la Ley de Telecomunicaciones

Como hemos sefialado anteriormente, el Reglamento de la Ley de
telecomunicaciones establece que los servicios de valor afiadido, como el servicio de

acceso a internet, pueden calificar como servicios Publicos de telecomunicaciones.

Sin embargo, aun cuando consideramos que el servicio de acceso a internet
(Conmutacion de datos por paquetes) cumple con los requisitos anteriormente descritos
y que nuestro ordenamiento juridico prevé, en dispositivos tales como las CDU v el
Reglamento de Calidad, la atribucién de algunas obligaciones de servicio Publico a las
empresas operadoras del referido servicio, a la fecha el ordenamiento no contempla una

declaracién formal en dicho sentido.

En efecto, la Ley de telecomunicaciones no ha asignado expresamente al servicio de
acceso a internet, la calidad o categoria de servicio Publico, tal como lo establece la Ley
de telecomunicaciones, lo mismo que determina que en nuestro ordenamiento vigente

no se haya producido la publicatio formal del servicio de acceso a internet.

3.5. Hacia una Publificacion Masiva del Internet

El internet ha venido revolucionando el mundo, cambiando la manera como nos
aproximamos a el y ofreciéndonos una gama de productos antes inimaginables, relacionado
con rubros tan diversos como medicina, educacién, defensa, oportunidades de negocio,
recreacion y ocio, asi como medios novedosos de comunicacion. Muchos de estos servicios
se encuentran en fases incipientes, y por lo tanto, nos ofrece grandes posibilidades de
desarrollo, no solo como individuos sino también como nacién. Por tal motivo, hablar del
futuro de las telecomunicaciones pasa necesariamente por hablar del futuro del internet. El
gran desarrollo que han tenido hasta la fecha las nuevas aplicaciones y el incremento de los
contenidos a los que es posible acceder a través de la web, ha generado a nivel mundial una

demanda creciente de mayores velocidades de transmision®®8,

Asimismo, los avances tecnoldgicos Yy, en particular, el incremento de las capacidades

de los microprocesadores (Los cuales de acuerdo con la Ley Moore®® se duplican cada 18

158 Cfr. HILDEBRANT BELMONT, Marifa Luisa, Regulacién de la Banda Ancha: Experiencia internacional y aplicacion al
caso peruano, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2015. pp. 33.

159 La Ley de Moore expresa que aproximadamente cada afio y medio se dobla la capacidad de los microprocesadores. La
consecuencia directa de la Ley de Moore es que los precios bajan al mismo tiempo que las prestaciones suben. La Ley de
Moore es una ley empirica formula por Gordon E. Moore el 19 de abril de 1965, cuyo cumplimiento se ha podido constatar
hasta hoy. El plazo fijado por Moore en 1965 fue un afio y afirm6 que la tendencia continuaria por las dos décadas
siguientes. Posteriormente modificé el plazo a 18 meses y le puso fecha de caducidad a su teoria, segln él esta Ley dejara
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meses) demandan la modernizacion de las redes como requisito para aprovechar los

beneficios de estas innovaciones.

Como respuesta a esta creciente demanda, es que surge la denominada banda ancha,
cuyo concepto lo vimos con antelacion, y el cual esté referido a la capacidad de transmision
de datos cada vez mas veloz. Dado el avance de la tecnologia y el diferente nivel de
desarrollo de la banda ancha a nivel mundial, no existe consenso respecto a determinar
desde que velocidad se denomina banda ancha. Es mas, el concepto es muy rigido, porque
lo que hoy es banda ancha, mafiana no lo sera.

Segun los paises el concepto de banda ancha también varia. En algunos, como
Argentina, Brasil, Perl y Venezuela, no se ha definido velocidad minima. En otros en
cambio si, por ejemplo, como en Colombia se definié como velocidad minima para ser
considerada banda ancha a 512 kbps, en Estados Unidos a partir de 200 kbps, tanto de
subida como de bajada, y en Corea hace un tiempo el minimo era 512 kbps, donde
posteriormente se eliming esta normal®?,

La banda ancha es un pilar fundamental para lograr mayor desarrollo econémico de los
paises, mejorar la competitividad, democratizar el acceso al conocimiento y desarrollar
mayor inclusion social. Se ha reconocido en diversos foros que la banda ancha es un
componente clave en las estrategias de los estados que buscan su desarrollo econémico,
incrementar su productividad y afianzar su insercion en la economia globalizada. La banda
ancha es a su vez un pilar fundamental en la convergencia en telecomunicaciones y los
servicios avanzados que pueden dinamizar la competencia en varios mercados de los
servicios publicos de telecomunicaciones con servicios innovadores como la telefonia con

el uso de la tecnologia de voz por IP1,

En resumen, si el desarrollo del internet requiere del progreso de la banda ancha y este
implica la realizacion de inversiones en la modernizacién de las redes existentes y en el

despliegue de nuevas redes de telecomunicaciones, es necesario crear las condiciones y los

de cumplirse en 10 o 15 afios. Cfr. HILDEBRANT BELMONT, Maria Luisa, Regulacion de la Banda Ancha: Experiencia
internacional y aplicacion al caso peruano, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Per(, 2015. pp. 34.

160 Sj hien no existe consenso respecto a partir de que velocidad se considera banda ancha, si lo hay respecto a la
importancia de su desarrollo, puesto que contar con medios de acceso a Internet a velocidades cada vez
mayores, permite optimizar su utilizacion, asi como nuevas aplicaciones y constituye una herramienta
fundamental para el crecimiento y desarrollo de las naciones.

161 Cfr. PACHECHO ZEVALLOS, Luis, “Hacia un mayor desarrollo de la banda ancha en el Perii”, Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2016. pp. 16 — 17.
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incentivos para que estas inversiones se lleven a cabo. Es aqui donde surge una
interrogante: ( Como la regulacion puede contribuir a crear el marco necesario para alcanzar

este objetivo?

En un intento por responder a esta pregunta se ha revisado la experiencia regulatoria de
los paises que lideran el desarrollo de la banda ancha a nivel mundial y los resultados
obtenidos por estos. Cabe resaltar que si bien es cierto se trata de paises desarrollados con
realidades muy distintas entre ellas, en aspectos tales como niveles de penetracion de
servicios publicos de telecomunicaciones, niveles de inversion en infraestructura, aspectos
demograficos (Niveles de concentracién de la poblacion), geograficos y de mercado, entre
otros, consideramos, pues, que es posible extraer algunas lecciones valiosas que pueden

servir de guias o pautas para orientar las decisiones de politica regulatoria en el pais.

& Estados Unidos

Los Estados Unidos de América representa el mercado de banda ancha mas grande
de los paises de la OECD (Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico),
con 66.2 millones de suscriptores y una penetracion de 22.1% a Junio del 2007. La
liberalizacion de las telecomunicaciones se dio con la emision del Acta de 1996, doce
afios después de la division de AT&T. Dicha acta levant6 la prohibicién a la que se
encontraban sujetas las empresas de telefonia fija local de prestar servicios de larga
distancia y viceversa, y permitio la entrada de nuevos operadores en todos los servicios

de telecomunicaciones.

Las principales medidas comprendidas en el Acta de 1996 para fomentar el ingreso
de nuevos operadores al mercado y fomentar la competencia en los servicios de
telecomunicaciones, comprendieron, las obligaciones de interconexiéon en cualquier
punto factible de la red, reventa con descuentos al por mayor y la obligacion de

desagregacion del bucle de abonado a tarifas reguladas.

Dichas medidas regulatorias adoptadas para permitir el ingreso de nuevos entrantes,
atrajeron a operadores que tenian pocos incentivos para invertir, innovar y brindar
nUevos Servicios, y cuyo objetivo era basicamente aprovechar las oportunidades de

arbitraje que la regulacion generaba.
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De otro lado, las medidas relativas al unbundling!®? generaron una gran resistencia
por parte de los operadores establecidos quienes impugnaron estas disposiciones y en el
afio 2003 lograron que las obligaciones de unbundling en los mercados de banda ancha
fueran esencialmente eliminadas. De esta manera, la estrategia regulatoria de la FCC y
de los reguladores estatales no gener6 una competencia masiva y agresiva en el mercado
de banda ancha intra-modal, como se hubiera esperado. La competencia en cambio se
desarrollo a través de los proveedores de television por cable, los cuales no se
encontraban sujetos a regulacion y lograron convertirse en la principal plataforma de

servicios de banda ancha®®®.

En contraposicion a lo dicho, EE.UU. ha entendido en forma tardia la importancia
de este tema como politica de Estado, y como respuesta a la pérdida de liderazgo ante
los indicadores globales, han elaborado desde el afio 2010 una propuesta de Plan de
Banda Ancha con metas bastante ambiciosas como lograr que al menos 100 millones de

viviendas cuenten con velocidades de 100 Mbps.

En este pais se estd discutiendo la posibilidad de declarar al internet como un
“servicio publico”. Eso es una buena idea, pero es importante aclarar que dista mucho
de la vision media de declarar alguna actividad como “servicio publico” para luego
llenarla de regulaciones y restricciones. Si llega a darse esa declaracion, los resultados
no tendran nada que ver con regular los contenidos de lo transmitido por el internet, de

regular los precios de los servicios o los salarios que reciben los empleados.

De lo antes mencionado, no se esta pensando en obligar a los proveedores del servicio
a atender a clientes de bajos ingresos. Se esta pensando en algo muy distinto: Prohibir

que se discrimine “por contenidos”.

Algunas compafiias proveedoras de internet en los Estados Unidos estan proponiendo
poner una tarifa distinta (Por byte) a las cosas pequefias y otra, mas alta, a los envios
grandes. Eso seria un problema porque trabaria el desarrollo del internet y se empezaria

a discriminar a los usuarios en base a su nivel de ingreso. Por todo eso, parece sensato

162 Unbundling o Desagregaciones un neologismo para describir cémo la ubicuidad delos dispositivos
maviles, la conectividad de Internet, las tecnologias web de consumo, las redes sociales y el acceso a la informacion en el
siglo XXI afectan a las instituciones més antiguas (Educacion, radiodifusion, periddicos, juegos, compras, etc.) Cfr.
“Desagregacion”. 2017 [Ubicado 21.1V 2017] Obtenido en: https://en.wikipedia.org/wiki/Unbundling

163 HILDEBRANT BELMONT, Maria Luisa, Regulacion de la Banda Ancha: Experiencia internacional y aplicacion al caso
peruano, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2015. pp. 34 — 36.
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que los norteamericanos quieran declarar al servicio de internet como un “servicio

plblico” (Obviamente como se lo entiende en la jurisprudencia anglosajona)®4,

Yendo un poco mas alla, acotamos que en los Estados Unidos una Corte Federal, el
14 de Junio del 2016 fall6, que el internet es un servicio publico, ratificando una
polémica regulacion que exige a los proveedores tratar equitativamente todo el tréafico
en linea. El llamado principio de "neutralidad en la red" fue mantenido tras una votacion
de 2-1en la Corte de Apelaciones en Washington, lo que constituye la primera
aprobacién en una corte federal tras dos intentos fallidos, en el marco de una batalla
legal que lleva mas de una decada.

El fallo representa un reves para compafias como Verizon y AT&T, que afirmaban
que la regulacidn restringe a los proveedores y desalienta la inversion. El juez David
Tatel dijo que la decisién de la Comision Federal de Comunicaciones, que el afio
2015 reclasifico las compafiias de Internet como "operadores comunes™ que pueden ser
reguladas como compafiias telefénicas, "es un ejercicio permitido de su autoridad™. En
el fallo, Tatel sefiala que "el rol de los proveedores de banda ancha es anélogo al de las
compafias telefénicas: Actian como plataformas neutrales, indiscriminadas para la

transmision de la expresion de cualquiera de los usuarios"*6°.

Quienes apoyan la ley dicen que es necesario asegurar que los proveedores de
Internet eviten acuerdos que puedan favorecer un servicio y bloquear el de la
competencia. Comparfiias como Netflix, Yelp y Twitter, por ejemplo, estuvieron de

acuerdo.

+ Japon
Por otro lado, Japon es el lider mundial en términos de velocidades de banda ancha,
precio y en el desarrollo y difusion de la mas avanzada tecnologia de banda ancha fija
denominada fiber to home (FTTH). Es asi que, la velocidad de bajada ofrecida en Japon
es mas del doble de la ofrecida en el segundo pais de OECD, el precio promedio esta
por debajo de la mitad del precio promedio de la OECD Yy el porcentaje de los usuarios
que acceden al servicio FTTH asciende al 36%.

164 Cfr. “Internet, Servicio Puiblico”. 2015 [Ubicado 15.1X.2018] Obtenido en:
https://www.elcomercio.com/opinion/internet-servicio-publico-eeuu-opinion.html.
165 Cfr. “EEUU ratifica que internet es un servicio ptblico y aprueba el principio de la neutralidad de la red”. 2016
[Ubicado. 15.1X.2018] Obtenido en:
http://www.elmundo.es/tecnologia/2016/06/15/5761478b22601db22e8b45a8.html
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Japon entre los afios 1999 y 2000 establecié una politica de acceso abierto a las redes
de comunicacion para los servicios de banda ancha, que se caracterizd por ser muy
exigente con el operador establecido de telefonia fija, Nippon Telephone and Telegraph

Corporation — NTT.

De todo lo dicho, hasta el momento, se puede decir que los factores que habrian

influenciado en el éxito del desarrollo de la banda ancha en Japon serian los siguientes:

- Primero, la amenaza del gobierno japonés de disponer la ruptura de NTT, lo impulso

a invertir en tender redes de fibra dptica a fin de evitar que esta se concentrara.

- Segundo, la politica de acceso abierto a las redes regionales de comunicacién y a la

fibra Optica a precios regulados sumamente bajos.

- Tercero, la aparicién de nuevos participantes en el mercado sumamente agresivos
con fuertes capacidades y objetivos entre los que destacan: Yahoo BB que aprovecho
las normas de unbundling para la prestacién de servicios y K-Opticom una subsidiaria
de Kansas Electric Power Co. Inc., quien entro en el mercado de FTTH con su propia

red de fibra Optica tendida sobre la red eléctrica de la empresa.

La entrada de estos operadores, dio inicio a la competencia en términos de
infraestructura y a una guerra de precios en donde las mencionadas empresas se
convirtieron, hacia el 2004, en dominantes de los mercados de ADSL y FTTH,
respectivamente. NTT no tuvo otra alternativa mas que bajar sus precios, convirtiéndose

en el pais con la red de banda ancha mas barata y rapida del mundo®®®,

% Corea
Por su parte, Corea es uno de los paises que ha logrado la mayor penetracion en el
mercado de banda ancha del mundo. Hasta el 2005, habia alcanzado una penetracién
mayor al doble de la de cualquier pais; asimismo, el nivel de precios es uno de los mas
bajos del mundo. De otro lado, es despues de Japdn, el pais que cuenta con el nivel mas
alto de conexiones de fibra optica (FTTH) (31%)

166 Sj bien los resultados obtenidos por el pais nipdn, podrian indicar una historia de éxito en su politica sumamente estricta de
unbundling, Softbank (Matriz de Yahoo BB y quien la financia), hasta el 2003 seguia reportando grandes pérdidas pese
haber superado los tres millones de suscriptores. De otro lado, NTT pudo soportar estas politicas de promocion de la
competencia tan duras fue debido a sus ganancias en telefonia mévil, es decir, gracias a no haber sido obligada a dividirse.
Cfr. HILDEBRANT BELMONT, Maria Luisa, Regulacion de la Banda Ancha: Experiencia internacional y aplicacién al
caso peruano, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2015. pp. 37.
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El modelo regulatorio de Corea, a diferencia de los mencionados anteriormente, no
apuntd a promover la competencia via regulacion, sino que se orientd hacia el desarrollo
de infraestructura de alta velocidad. Para tal efecto, el gobierno adoptd una politica no
intervencionista en materia de competencia, por un lado; y por otro, disefid e
implementd diversos programas para la construccion de infraestructura para la
prestacion de servicios de banda ancha y para facilitar el uso del internet a través de

éstos.

Como resultado del programa de financiamiento por recursos publicos, en el afio
2000 se completo el backbone nacional de fibra Optica, construido principalmente por
la empresa eléctrica nacional y disponible para todos los operadores de

telecomunicaciones que quisiesen ofrecer servicios de alta velocidad.

Asimismo, el gobierno a través de otro programa incentivo a los operadores a invertir
en su propia infraestructura. EI gobierno, no reguld la entrada ni el precio en este
mercado, tampoco impuso ninguna obligacion de unbundling a los operadores
establecidos de servicios como los de telefonia y television por cable. Esta politica de
no regulacion llevd a una fuerte inversién por parte de los operadores en el

establecimiento de sus propias redes.

Como consecuencia de la mencionada politica y la importante inversion realizada se
desarroll6 una agresiva competencia basada en infraestructura, en la que participan tres
grandes operadores de servicios de banda ancha: Korea Telecom, Hanaro y Thurnet, los
cuales compiten con las tecnologias ADSL, cable Modem y FTTH7. Ademas de estos,
existen otros operadores menores, principalmente, empresas prestadoras del servicio de

television por cable®8,

El éxito logrado por Corea, hasta el momento, probablemente se deba a la
competencia basada en infraestructura combinada con una politica regulatoria no
intervencionista y los programas de incentivos llevados a cabo por el estado, sin

embargo, no pueden dejarse de lado factores tales como: Condiciones geograficas y

167 Korea Telecom, el principal operador de telefonia fija local, el cual es también el principal proveedor de servicios de banda
ancha, utiliza DSL; Hanaro, el nimero dos, Cable MODEM con un pequefio porcentaje de xDSL; y, Thrunet Gnicamente
Cable MODEM. Cfr. “Internet en Corea del Sur”. 2016 [Ubicado 14.IV 2018] Obtenido en:
https://www.adslzone.net/2016/10/19/corea-del-sur-empieza-ofrecer-internet-525-gbps-
afortunados/

168 1pidem (163) pp. 37 — 38.
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demogréficas, culturales y de mercado propias de dicho pais, que han permitido que

estas politicas alcancen sus objetivos®®®.

& Comunidad Europea

En 1998 la comunidad Europea inici6 la liberalizacion de todos sus mercados de
telecomunicaciones, incluyendo telefonia y provision de infraestructura, bajo un nuevo
marco regulatorio comun a partir del cual cada pais dictaria su propia normativa, y que

permitiria a la comunidad alcanzar los objetivos de expansién y desarrollo comunes.

En un inicio, la entrada local en la mayoria de los paises de la comunidad europea se
baso en la reventa de los servicios provistos por el operador establecido a fin de brindar
el servicio de llamadas locales a menor precio. Posteriormente, en Diciembre del 2000
se dictaron las medidas para el establecimiento del acceso indirecto bitstream’™ y el
unbuldling, a fin de promover la competencia en el mercado de servicios de internet de

banda ancha (DSL) (No para servicios de voz)

A continuacion, explicaremos la experiencia de tres paises de la comunidad europea,

en el desarrollo de la banda ancha:

e Francia
En primer lugar, Francia es uno de los paises de la comunidad europea con mayor
crecimiento en el mercado de banda ancha. Este pais, ocupa el segundo lugar de los
paises de la OECD en términos de precios y velocidad. France Telecom se mantiene
como el operador dominante y el DSL como la principal tecnologia de acceso a los

servicios de banda anchal’®.

169 En Corea mas del 50% de las familias viven en complejos de departamentos, es decir, el nivel de concentracién demografica

170

171

es muy elevado, lo que favorece las economias de densidad y permite a los operadores reducir sus costos de
implementacion, operacion y mantenimiento. De otro lado, culturalmente, los coreanos muestran una tendencia a valorizar
mucho la velocidad a la que realizan su trabajo. “Corea del Sur: Economia y demografia”. 2016 [Ubicado 14.1V 2018]
Obtenido en: https://www.datosmacro.com/paises/corea-del-sur

Es la provision de capacidad de transmision entre un usuario final con conexion telefonica y el punto de interconexion
disponible para el nuevo entrante. Es un acceso a nivel de mayorista, que permita a los nuevos entrantes ofrecer sus propios
servicios de valor agregado a sus clientes. Cfr. “Bitstream”. 2017 [Obtenido 14.IV 2018] Obtenido en:
https://en.wikipedia.org/wiki/Bitstream

La predominancia del DSL en Francia se deberia a que (i) es la tecnologia usada por el operador establecido, (ii) en las
primeras etapas de competencia los rivales trataron de copiar la estrategia del establecido y (iii)el DSL es la tecnologia mas
importante del principal proveedor de equipos francés. Al 2006, 12 millones de suscriptores de servicios de banda ancha
de un total de 12,7 millones, accedian a este servicio por medio de DSL, sobre una base de 4 millones de lineas
desempaquetadas.
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En una primera etapa comprendida entre el afio 2000 y 2002, el regulador francés
— ARCEP, favorecio la entrada de un gran nimero de nuevos operadores que debian

desarrollar su propia red, esta entrada incluy6 a operadores de cable.

Sin embargo, esta estrategia, no tuvo el éxito esperado, en parte debido a que la
demanda de servicios de banda ancha no crecié como se esperaba en aquel entonces,
y también, a consecuencia de la crisis del mercado de telecomunicaciones ocurrida
en el afio 2000 que afecto la viabilidad econdmica de las empresas que se basaban en
el mercado de capitales 0 en préstamos bancarios para financiar sus proyectos de
infraestructura. Esto ocasiond que muchas de las empresas que entraron a competir

quebraron a los pocos meses.

Otro factor que explicaria la escasa importancia de las empresas de cable en el
desarrollo de la competencia en el mercado de banda ancha en Francia, es el alto
porcentaje del capital de estas empresas que France Telecom posee, lo cual no genera

incentivos suficientes para competir en dicho mercado.

En una segunda etapa, introducida en la mitad del afio 2002, el regulador,
siguiendo las directivas de la Comisidn Europea, introdujo una agresiva politica de
unbundling y ejercié una fuerte presion sobre France Telecom para la fijacion de
precios bastante bajos para el acceso de competidores a su red. El resultado de estas
medidas fue la entrada de nuevos operadores agresivos que mejoraron
significativamente el rendimiento del mercado de banda ancha y han llevado a
Francia a ocupar un lugar importante en términos de crecimiento dentro de la

Comunidad Europeal’?,

e Alemania
Por su parte, Alemania, el pais mas grande de la Comunidad Europea en términos
de economia y poblacion, destaca por ser uno de los primeros en introducir la
desagregacion total del bucle de abonado en el afio 1998, a pesar de lo cual el

desarrollo del mercado de bandas ancha ha sido menor que en otros paises de la

172 Entre estos operadores se encuentra Free (Iliad), quien en el afio 2002 empez6 a utilizar las lineas materia de unbundling
de France Telecom para la prestacion de servicios de banda ancha a través de ADSL e inici6 una guerra de precios con esta
empresa la cual llevé a una reduccién significativa de los precios del mercado de banda ancha. Hacia marzo de 2003, Free
se convirtio en el segundo mayor proveedor de ADSL en Francia, y la primera empresa en brindar television sobre ADSL,
a través del servicio triple play — acceso de banda ancha a Internet, telefonia y television. Cfr. HILDEBRANT BELMONT,
Maria Luisa, Op. Cit., pp. 38.
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region y mantiene un operador establecido, Deutshe Telekom, sumamente fuerte, el
cual cuenta con el 80% del mercado de banda ancha en dicho pais.

Las razones por las cuales esta empresa habria mantenido tal dominio del mercado
serian: (i) La relativa ausencia de competencia inter-modal proveniente de las
empresas de television por cable u otras tecnologias o redes; v, (ii) Una relativamente
débil competencia intra-modal a traves de DSL generada sobre la base del acceso

bitstream y al unbundling.

Con respecto a la competencia intra-modal, el reducido nivel de competencia se
deberia a la falta de utilizacion del unbundling como herramienta para competir,
probablemente debido a la gestion del regulador, o del gobierno, que habria sido
incapaz o poco dispuesto de imponer la competencia al operador establecido. Es asi
que hasta antes del 2004 los altos precios que se establecieron no permitieron a los
competidores ofrecer servicios atractivos. Asimismo, los servicios de telefonia y
ADSL estaban ligados, y quién queria suscribirse a ADSL debia contratar una linea
telefonica. Esta situacion habria contribuido a la ineficacia de las medidas de
unbundling adoptadas®”3.

* Suecia

Por ultimo, Suecia es uno de los paises de la comunidad europea con el mejor
desempefio en el mercado de banda ancha. Cuenta con un alto grado de penetracion
y de crecimiento en términos de nimero de suscriptores en el Gltimo afio. En cuanto
a precios, es el segundo después de Francia para ofrecer el acceso a menores precios.
Ademas, cuenta con uno de porcentajes mas altos de otras tecnologias diferentes al
DSL y el cable. Los nuevos entrantes tienen una participacion del 40% en el mercado

de DSL y su participacién en el mercado de banda ancha es de 60%.

Este pais nordico, cuenta con tres operadores importantes que al 2004 mantenian
el 75% del mercado de banda ancha: TeliaSonera, el operador establecido,
Bredbandsbolaget, un nuevo operador que tendid su propia red de fibra Optica, y en
menor grado Com hem, el operador de la red de television por cable. Ademas, existen
otros operadores que se apoyan en la reventa de capacidad y muchos pequefios

operadores de television por cable que compiten en el mercado de banda ancha.

173 1pidem (163) pp. 38 — 39.
119



El gobierno sueco ha jugado un rol muy importante en el desarrollo de la Banda
Ancha, casi al nivel de Corea. Por un lado, se constituyé como el propietario de la
mayor parte de los backbones de los sistemas de comunicacion a través de empresas
de electricidad, de ferrocarriles, de radiodifusion y de la propia TeliaSonera; y, por
otro, ejercié su autoridad para exigir el cumplimiento de las directivas de la Comision
Europea.

Asimismo, dentro de las actividades promotoras del gobierno para la expansion y
desarrollo de los servicios de bandas ancha, se encuentra la condicion impuesta a
Telia para la fusion con Sonera (El operador establecido de Finlandia) en el afio 2002

de vender Com hem, empresa operadora de television por cable del grupo.

Esta division permitié que Com hem, que habia iniciado a prestar servicios de banda
ancha en 1999, se convirtiera hacia el afio 2003 en un fuerte competidor de TeliaSonera.
En el 2004 la compariia empez0 a prestar servicios de telefonia IP convirtiéndose en el
primer operador nacional de triple play. Actualmente ofrece servicios de banda ancha,
television digital y telefonia IP, ademas de television por cable. Adicionalmente,
TeliaSonera enfrenta la fuerte competencia de agresivos nuevos entrantes, siendo el mas
importante Bredbandsbolaget, quien presta sus servicios a través de sus redes de FTTH asi

como mediante de ADSL utilizando la red del establecido por medio del unbundling.

En resumen, en Suecia un relativamente alto nivel de competencia ha resultado del
desarrollo por parte del gobierno de una infraestructura estatal de banda ancha, las
actividades de la empresa de cable Com hem y la agresiva competencia de nuevos
operadores tales como Bredbandsbolaget’.

Ahora bien, yendo un poco mas en la explicacién del presente punto, y luego de haber
analizado como es que se ha desarrollo la banda ancha (Internet) en los paises con mayor
desarrollo tanto econémico, social, en educacion y en infraestructura; agregamos al ya
mencionado Francia, a Estonia y Finlandia, los cuales han impulsado la tendencia de que
el acceso al servicio de internet sea considerado como un derecho humano y por lo tanto

un servicio publico. Asimismo, en estas latitudes, mencionamos que, en México,

174 Cfr. HILDEBRANT BELMONT, Maria Luisa, Regulacion de la Banda Ancha: Experiencia internacional y aplicacion al
caso peruano, Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, 2015. pp. 40 — 41.
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especificamente en el municipio de Puebla, se aprobd que el internet sea un servicio

publico, que por obligacién debe ser prestado el gobierno municipal.

En ese sentido, Puebla se convirtio en el afio 2010 en el primer municipio de México
que se comprometid, por ley, a facilitar el acceso a internet al igual que otros servicios
brindados por el municipio, como el aseo, la seguridad publica y el tratamiento de residuos
solidos. Tal es asi, que Puebla es un ejemplo de una tendencia mundial que considera al
internet como uno de los servicios basicos para toda la poblacion; paises como Francia,

Estonia y Finlandia, lo consideran como uno de los derechos de la poblacion.

Si bien es cierto, el caso de Puebla fue uno de los més recientes en México, la legislacion
de Finlandia es ejemplar porque no s6lo menciona que todo ciudadano tiene derecho a
poder conectarse a la red, sino que obliga a las empresas de telecomunicaciones a brindar
una velocidad de conexion de por lo menos un megabyte por segundo, que para el afio 2015
se increment6 a 100 megabytes. De acuerdo al portal estadistico de Finlandia, todos los
habitantes de entre 16 y 34 afios de ese pais habian usado internet en los ultimos tres

mesest’.

En contraposicién a lo antes dicho, el acceso a conexiones de banda ancha en paises
pobres no es sélo un pilar de la libertad de expresion, sino una condicion clave para revertir
los serios rezagos en educacion y salud, y para dinamizar la economia. Por estas razones,
se propuso que los 192 paises miembros de Naciones Unidas implementen planes
nacionales de accion respecto a la banda ancha, lo que ayudaria a alcanzar los Objetivos

del Milenio, que buscan erradicar la pobreza en el mundo®’®.

Por ultimo, el internet esta tan arraigado en la vida de tantas personas y es una de las
vias principales para el intercambio de informacién, que negar su acceso supone una
violacion de los derechos humanos (Como ya lo hemos mencionado anteriormente, esta
muy arraigado con ellos). Asi al menos lo considera las Naciones Unidas, que han

defendido que el acceso a la red sea un derecho fundamental.

175 a falta de uso de la poblacién de mayor edad es lo tinico que desvia la estadistica para no poder asegurar que el 100% tiene

176

acceso a este servicio. Cfr. “El acceso a internet como servicio publico”. 2014 [Ubicado. 15.1X.2018] Obtenido en:
https://magis.iteso.mx/content/el-acceso-internet-como-servicio-publico

De acuerdo a una encuesta mundial realizada por la BBC, 87% de los habitantes consultados consideran que el acceso a
internet es un derecho. Hace un afio, cuando la Secretaria de Hacienda intentd aumentar la carga fiscal por el servicio de
internet, miles de ciudadanos frenaron la propuesta gracias a la presion ejercida via Twitter con el hashtag
#internetnecesario. Cfr. “El acceso a internet como servicio publico”. 2014 [Ubicado. 15.1X.2018] Obtenido en:
https://magis.iteso.mx/content/el-acceso-internet-como-servicio-publico
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Dicho ello, la resolucion fue aprobada recientemente, aunque conto con el rechazo de
paises como Rusia, China, Arabia Saudita, Sudéafrica e India, quienes mostraron dudas por
la redaccion de que se condena inequivocamente medidas para prevenir o interrumpir

intencionalmente el acceso a nuestra difusion de informacién online.

La resolucion aboga por aumentar el acceso a Internet, ya que "facilita vastas
oportunidades para una educacion asequible e inclusiva a nivel mundial®, y proporciona
otros recursos para la educacion, especialmente a través de la brecha digital. Resoluciones
como ésta no son legalmente aplicables, pero presionan a los gobiernos y dan crédito a las
acciones de los defensores de los derechos digitales en todo el mundo. Ademas, la decision
de las Naciones Unidas es particularmente relevante cuando tenemos en cuenta que algunos
gobiernos han comenzado a utilizar Internet y el corte de acceso como medio de controlar

a los ciudadanos, incluso para cuestiones que pueden considerarse menores.

Por eso, esta resolucion ha sido muy bien acogida por aquellos que defienden la libertad
online. Lo cierto es que Internet no tiene igual consideracion y trato en todos los paises del
mundo. Ello se puede observar en el mapa que se adjunta al finalizar el siguiente parrafo;
en verde, los paises donde Internet se respeta. En amarillo donde hay algun tipo de control.

Y, en rojo, donde no existe esta libertad.

# AFRIA
o
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Figura 6: Acceso a Internet a Nivel Mundial
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Fuente: La ONU declara el acceso a internet como un derecho humano”. 2015 [Ubicado. 12.XI1.2018] Obtenido en:
https://expansion.mx/tecnologia/2011/06/08/la-onu-declara-el-acceso-a-internet-como-un-derecho-humano

La resolucion de la ONU esta amparada también por la opinidn pablica, que considera
mayoritariamente que internet debe ser un derecho. Segun una encuesta elaborada por la
BBC Word Service, casi cuatro de cada cinco personas en todo el mundo creen que el
acceso a internet es un derecho fundamental. Paises como Finlandia y Estonia, tal cual lo
mencionamos anteriormente, han decidido que el acceso a internet es un derecho humano
para sus ciudadanos. Un derecho que, segin Hamadoun Touré, Secretario General de la
Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT), no puede ser ignorado ya que internet

es la fuente potencial mas poderosa de iluminacidn jamas creada.

Dado que internet es comparado en muchas ocasiones como la autopista del conocimiento
y la informacidn, desde la UIT también creen que los gobiernos deben considerar internet

como una infraestructura basical’’.

En este sentido, viendo que el tema aun es debatible a nivel mundial, podemos concluir
que internet, su desarrollo e influencia en las personas y la sociedad esté4 trayendo, a la
actualidad, un cambio significativo en modo de vivir y de relacionarse de la poblacion. Y
el hecho de empezar a ser considerado en algunos paises como EEUU y México, con
algunas luces muy bajas, como servicio publico, es el primer indicio que nos da la
posibilidad de concretar tan importante medio de comunicacién como servicio publico en
nuestro pais. Por otro lado, el arraigo que este medio ha tenido en otros paises, al
considerarlo como un derecho fundamental, es también importante porque de esta manera
se visualiza el cambio de mentalidad que va generandose con el pasar del tiempo y en el
mundo globalizado que vivimos hoy en dia.

Por consiguiente, visualizando la experiencia internacional llevada a cabo en los paises
con mayor desarrollo econdmico, social, en educacion y en infraestructura, el Perd no
puede estar exento de adecuar la legislacion y el sistema en el que ofrece este medio de
comunicacion tan importante para el desarrollo de nuestro pais. Por ello, seria una buena
oportunidad imitar el modelo extranjero y aplicar ciertos matices que nos beneficien a
considerar al internet como servicio publico, de tal forma, que nos permita a las personas

aplicarlo con mayor frecuencia y dinamismo, para bien de sus vidas y desarrollo personal,

77 “La ONU declara el acceso a internet como un derecho humano”. 2015 [Ubicado. 12.X11.2018] Obtenido en:
https://expansion.mx/tecnologia/2011/06/08/la-onu-declara-el-acceso-a-internet-como-un-derecho-humano
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eso si, cuidando y vigilando que su uso sea lo mejor posible; es en este punto, donde encaja
la regulacion que se requiere a traves de las entidades y ministerio de la nacion, los cuales

deberian trabajar en conjunto y en beneficio de la sociedad.

o La Ley de Telecomunicaciones y El Internet

Ahora bien, pasando a otro punto de la presente investigacion; como ya lo habiamos
adelantado anteriormente el internet junto con la ley de telecomunicaciones tiene una
relacion muy estrecha. Es debido a esta relacion, que, dentro de ella, se habla de los
servicios de valor afiadido'’®, tal es asi que se les puede conceptualizar como unos
servicios que utilizan como soporte servicios portadores o finales o de difusion, y que
afiaden algunas caracteristicas o facilidad al servicio que les sirve de base!’®. En este
mismo sentido, en palabras de Alfredo Fajardo, nos dice que los servicios de valor
afiadido son aquellos que utilizan como soporte servicios basicos, telematicos, de
difusion, o de cualquier combinacion de éstos, y con ellos proporcionan la capacidad
completa para el envio o intercambio de informacion, agregando otras facilidades al
servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones.
Para dejar claro, sélo pueden ser considerados servicios de valor afiadido aquellos que

se puedan diferenciar de los servicios basicos®,

En este sentido, de la definicion antes dicha se pueden extraer las siguientes
consideraciones: Se tratan de servicios que suponen la existencia de otro que sirve de
soporte, tienen facilidades de comunicacion cuya existencia depende siempre de la
presencia de un soporte, sea éste un basico, de difusion, telematico o de combinacién de
todos ellos; por otro lado, como su propio nombre lo dice los servicios se agregan o
adicionan a otros, para asi suministrar la facilidad de comunicacion especializada
requerida por el usuario. También, los servicios de valor afiadido, unidos con el soporte
requerido para su existencia, siempre proporcionan capacidad completa de

comunicacion®®, De otro lado, son servicios que permiten el envid o intercambio de

178 Art.29 de la Ley de Telecomunicaciones: “Son servicios de valor afiadido aquellos que utilizando como soporte servicios
portadores o finales o de difusion, afiaden alguna caracteristica o facilidad al servicio que les sirve de base. Se considera
como servicios de valor afiadido, entre otros, el facsimil, el videotex, el teletexto, la teleaccion, telemando, telealarma,
almacenamiento y retransmision de datos, teleproceso. EI Reglamento de esta Ley sefialara los servicios de valor afiadido
v sus modalidades”.

179 Cfr, MUNIZ, FORSYTH, LUNA — VICTORIA, “Manual sobre la legislacion de las telecomunicaciones en el Perii”, Lima,
Editorial Print HAUS, 2005. p. 20.

180 Cfr. FAJARDO, Alfredo y otros, “Servicios de valor agregado y andlisis de los contact center”’, Bogotd, Editorial Cordillera
SAC, 2005. p. 135.

181 En este sentido el operador suministra y adquiere responsabilidad frente a sus usuarios por la capacidad completa de
comunicacion, incluidas las funciones de los equipos terminales, de donde se concluye que se trata de servicios
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informacidn, de manera que, tal como sucede con los servicios telematicos, a través de
ellos pueden cursarse todo tipo de sefiales sin consideracion de la naturaleza de las

mismas.

En esta misma linea, mediante los servicios de valor agregado se deben adicionar
otras facilidades al servicio soporte o en su defecto, satisfacer nuevas necesidades
especificas de telecomunicacion, suministradas 0 no de manera concurrente, de donde
se deriva la especialidad que la ley le atribuye a este servicio. Por altimo, el precepto
legal impone que Unicamente se podran considerar como servicios de valor afiadido o

agregado aquellos que puedan ser diferenciados de los servicios basicos.

En las lineas anteriores, hemos mencionado a los servicios telematicos o
teleservicios, los cuales, hay que decirlo, se diferencian plenamente de los servicios de
valor agregado, y esto debido a que los primeros proporcionan la capacidad completa
que hace posible la comunicacion entre los usuarios. Para la prestacion de los
teleservicios o servicios finales publicos se requiere de contrato de concesion y para el
caso de los servicios finales privados se requiere de autorizacion®, Asi las cosas, se
puede decir que los servicios telematicos son aquellos que, utilizando como soporte
servicios basicos, permiten el intercambio de informacion entre los terminales con
protocolos establecidos para sistemas de interconexién abiertos. Dentro de estos
servicios pueden ubicarse: Telefax, publifax, teletex, videotex y datatex. Por lo tanto,
los servicios telematicos pueden emplearse para el intercambio de informacién de
cualquier naturaleza, de tal forma, que para la existencia y tipificacién de estas
facilidades de comunicacién es irrelevante el tipo de sefial que se curse, de modo que
pueden existir servicios de este tipo para cursar sefiales de voz, sonidos, escritos, datos,

imagines, y en general, de cualquier informacion®®,

En esta misma linea, el marco legislativo de nuestra ley de telecomunicaciones, se

les puede ubicar de la siguiente forma:

v’ 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

especializados, brindados al usuario de extremo a extremo, entre las premisas o equipos terminales del cliente. Cfr.
FAJARDO, Alfredo y otros, Op Cit., 135 — 136.

182 Cfr, MUNIZ, FORSYTH, LUNA — VICTORIA, Op Cit., p. 13.

183 Cfr. FAJARDO, Alfredo y otros, Op Cit., 131 — 134.
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siguientes: a. El servicio telefonico, fijo y movil; b. El servicio télex c. El servicio
telegrafico (telegramas); y, d. Los servicios de radiocomunicacion: radioaficionados,

fijo, movil y busca personas”.

v Articulo 14: “Los teleservicios o servicios finales se prestan en régimen de libre
competencia, por cualquier persona nacional o extranjera directamente o en forma
asociada. Para la prestacion de los teleservicios o servicios finales publicos se
requerirad de contratos de concesion. Para el caso de los servicios finales privados y

de radiocomunicacion se requerird de autorizacion permiso y licencia”.

v" Articulo 15: “La participacion extranjera en el capital social de las empresas que
operen estos servicios se adecuara a lo dispuesto en la Ley de Tratamiento a la

Inversion Extranjera”.

v' Articulo 16: “Los equipos terminales a utilizarse podran ser adquiridos libremente
por los usuarios a la entidad explotadora del servicio o a otra entidad, siempre que

retnan las condiciones de conexion Optima a la red”.

Empero, complementando un poco lo dicho anteriormente consideramos que la
legislacion peruana deberia legislar y regular en materia de internet en especifico, y no
tener la normativa desglosada, ni mucho menos incompleta. Es mas, como lo dice
Christian Guzman Napuri, la regulacién es necesaria en determinados mercados, por lo
que es necesario la intervencién de estado cuando ello resulte necesario en términos de
eficiencia social, porque el mercado podria permitir a los agentes del mercado llegar a
la solucion equivocada y asi alterar la estabilidad econdémica y perjudicar al mismo. Asi
pues, esto genera ineficiencia social, puesto que los costos que tiene que asumir los
agentes en el mercado se elevan indebidamente. Es por esta razon, que esto es un limite
sumamente importante dado la necesidad social de dicha regulacion intensa, no sélo en
la esencialidad del servicio, sino ademas en la imposibilidad del mercado de regular
dicha actividad por si mismo'8. A todo esto, tenemos que decir, que esta es la piedra
angular por la cual se debe regular rigurosamente la materia de internet como un servicio

mas de valor afadido, totalmente diferenciado de los servicios telematicos.

184 GUZMAN NAPURI, Christian. “Introduccion Al Derecho Piiblico Econémico”. Ediciones Caballero y Bustamante, Lima
2009. 157 — 158.
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3.6. ;Por qué y como debe ser requlado el servicio de Internet en nuestro pais?

Estadisticas y analisis situacional

Luego de haber realizado un arduo trabajo en donde hemos llegado al punto de
determinar la necesidad por la cual el servicio de internet debe ser considerado un servicio
publico; necesario tanto para el desarrollo y progreso de nuestra sociedad, asi como para

dar el salto de calidad a nivel internacional como nacién en aras del tan ansiado desarrollo.

Es por este motivo, que antes de dar por concluida la presente investigacion, vamos a
exponer de manera clara y precisa las ideas expuestas en todos y cada uno de los puntos
descritos a lo largo de la investigacion y explicar, de una vez por todas, porque el servicio
de internet debe ser considerado como un servicio publico y como es que debe actuar e
intervenir el estado peruano para que éste pueda llegar a todos y cada uno de los ciudadanos

a lo largo y ancho del territorio nacional.

Como punto de partida, y acogiéndonos a lo descrito en el numeral 3.4 de este capitulo,
para que un servicio sea considerado como servicio publico, hace falta que el mismo cumpla
con todos y cada uno de los principios que son necesarios para ser catalogado como tal; nos
referimos a que el servicio de internet en primer lugar debe ser ofrecido de manera continua,
es decir no debe de haber interrupcion alguna, porque solo asi podremos garantizar la
satisfaccion de los intereses y exigencias de las personas y de la sociedad; en segundo lugar,
debe ser prestado en un marco de igualdad, esto quiere decir que no puede ni tiene que haber
discriminacion entre las personas ya que todas van a conseguir los beneficios al hacer uso
del servicio y como consecuencia de ello las mismas obligaciones. Por ultimo, tiene que ser
un servicio que se ofrezca con regularidad y mutable; claro esta el servicio debe de prestarse
bajo los mejores estandares de calidad y que de surgir alguna innovacion tecnoldgica propia
del servicio, las mismas deben de ser incorporadas y ofrecidas al pablico usuario.

Como se puede apreciar el servicio de internet cumple con cada uno de los principios
requeridos para que una prestacion sea considerada como servicio publico. Es més, para
detallar ello, en cifras del Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL), en su Memoria Anual del afio 2017, se puede verificar
que el internet se ha convertido en un servicio de alta demanda en los ultimos afios. Esto ha
ocasionado que en el 2017 se cuente con 7.55 conexiones de internet por cada cien
habitantes, lo cual representd 2.31 millones de conexiones de internet de banda ancha a
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nivel nacional®®. Por lo que, haciendo una comparacion con las cifras del afio 2016 hubo

un crecimiento del 9.4%
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Figura 7: Acceso a Internet de Banda Ancha Fija y Penetracion a Nivel Nacional

Fuente: OSIPTEL. “Memoria Anual 2017, Lima, Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL), 2017, pp. 21.

En este contexto, unas de las principales funciones del OSIPTEL es monitorear el
desarrollo del sector de telecomunicaciones. Su intervencion mejor6 el acceso al mercado
de internet. Por lo que, en los ultimos cuatro afos, la tarifa implicita por MB en el servicio
de internet madvil se redujo en un 92%. Mientras que la tarifa implicita por el servicio de

internet fijo, por MB de velocidad de descarga se redujo en un 72.6%.

En ese sentido, el trafico de internet a través de lineas moviles ha crecido
exponencialmente desde el ultimo trimestre del 2016, producto de las ofertas de las
empresas operadoras de incremento de planes de datos y acceso ilimitado a ciertas
aplicaciones de mensajeria, redes sociales, entre otros, sin descontar su uso del plan de datos
asignado. Se estima que el 58.5% de la poblacion accede a internet mediante la red movil.

Al segundo trimestre del 2017, Claro y Movistar son las empresas operadoras que contaban

185 Hasta el 2009 comprendian velocidades de transmision de datos downstream a partir de 128 Kbps. Desde el 2010 se
contabilizaban como conexiones de acceso a internet de banda ancha fija aquellas conexiones con velocidades de
transmision de datos downstream a partir de 356 Kbps. Cfr. OSIPTEL. “Memoria Anual 2017, Lima, Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), 2017, pp. 21 — 22.
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con el mayor porcentaje de usuarios que accedian a internet por sus redes: mas del 50% en
cada caso. En tanto, Entel tenia una tasa de uso de 27.6% y Bitel de 17.3%*%.
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Fuente: OSIPTEL. “Memoria Anual 2017, Lima, Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL), 2017, pp. 18.
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Fuente: OSIPTEL. “Memoria Anual 2017, Lima, Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL), 2017, pp. 12.

186 OSIPTEL. “Memoria Anual 20177, Lima, Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL), 2017, pp. 17 —19.
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En lineas generales, podemos decir que el crecimiento en los Gltimos afios del servicio
de internet, ya sea fijo o mdvil ha aumentado exponencialmente; el primero de ellos
aumento en un 9.4% y el segundo en un 8.07%. Mientras que los hogares que acceden al

internet fijo, es decir conexion domiciliar crecid en un 75.4%%%’.

Viendo de todos los puntos y &ngulos y teniendo la informacion mas exacta a través de
las cifras estimadas por el regulador en telecomunicaciones en el pais, no podemos dejar de
ver la importancia que tiene este servicio para la sociedad, y no solamente para las personas
en modo singular, sino para familias enteras, que ven en él la necesidad de crecimiento y
desarrollo que sus integrantes necesitan, al ser esta una herramienta de investigacion,
comunicacion y de conocimiento que es el pilar fundamental de que en la actualidad
vivamos en un mundo globalizado. Asimismo, OSIPTEL como garante y protector de los
usuarios de telecomunicaciones, tiene como mision promover la competencia en dicho
mercado, velar por la calidad del servicio y empoderamiento del usuario, y hacer que este

servicio se preste de manera eficiente, continua y oportuna.

Siendo asi, y teniendo como protector del servicio y de los usuarios a OSIPTEL y més
aun cuando el servicio de internet encaja perfectamente dentro de los principios detallados
parrafos arriba y explicitamente en el punto 1.3 del Primer Capitulo de esta extensa
investigacion. Consideramos que, partiendo de esa premisa, el internet debe y tiene que ser

catalogado como servicio publico.

Seguidamente, en ese afan de verificar que el internet de por si cumple con los principios
que todo servicio publico tiene inherente; no podemos segarnos a la actualidad y dejar pasar
la oportunidad que tenemos de catalogarlo como tal, ya que como lo venimos diciendo
OSIPTEL esta comprometido en lograr que se brinden los servicios de telecomunicaciones,
que estos sean asequibles y que sean ofrecidos con calidad a los usuarios. Haciendo que el
servicio este dentro del marco de sus funciones: Funcion Reguladora (Facultad de fijar las
tarifas de los servicios publicos de Telecomunicaciones, establecer sistemas tarifarios en
sus diferentes modalidades y por ello, dictar las disposiciones que sean necesarias para tal
efecto), funcion normativa (Facultad de dictar los reglamentos o normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter

particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades

187 Cfr. OSIPTEL. “Memoria Anual 20177, Lima, Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL), 2017, pp.12.
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supervisadas o de sus usuarios), funcién fiscalizadora y sancionadora (Contempla la
facultad de calificar infracciones e imponer medidas correctivas segun corresponda a las
empresas operadoras y demas empresas 0 personas que realizan actividades sujetas a su
competencia, por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o
técnicas), funcion de solucién de controversias (Comprende la facultad de conocer y
resolver toda controversia que afecte o pueda afectar el mercado de los servicios publicos
de telecomunicaciones, aunque solo una de las partes tenga la condicion de empresa
operadora. Adicionalmente, Conciliar y resolver, en via administrativa, los intereses entre
entidades o0 empresas bajo su &mbito de competencia, entre éstas y sus usuarios y de resolver

los conflictos y controversias entre los mismos.

Asimismo, resolver controversias en la via arbitral cuando las partes hayan acordado
someter sus discrepancias a arbitraje administrativo), funcion de solucién de reclamos
(Facultad de solucionar los reclamos de los usuarios en segunda instancia, en las materias
sefialadas en la normativa correspondiente) y funcién supervisora (Verificar el
cumplimiento de las obligaciones legales por parte de las empresas operadoras y demas
empresas 0 personas que realizan actividades sujetas a su competencia. A su vez verifica el

cumplimiento de cualquier mandato, resolucion o norma emitida por el propio)*e®

Como se puede observar estas funciones de OSIPTEL encajan perfectamente con la
condicién que tiene todo servicio de telecomunicaciones y que es servicio publico... ;Por

qué no el Internet? Consideramos que si deberia de ser un servicio publico mas.

Siguiendo con esta explicacion final, consideramos que el internet como servicio publico
deberia ser catalogado como un servicio de valor afiadido y recordando la definicion
expresada en puntos atras, donde son catalogados como las redes informatizadas de
transmision de datos sobre las cuales pueden desarrollarse servicio mas elaborados, con mas
valor que el simple transporte de datos!®. En ese sentido, es necesaria la regulacion por
parte del estado en esta materia, ya que a partir del acceso a internet el incremento de la
productividad se ve notablemente mejorado y se generan aplicaciones y servicios a favor
de los usuarios que cuentan con una conexion a la red de redes. Asimismo, el Per( cuenta

con una concurrencia de usuarios cada vez en aumento, las mismas cifras de la Memoria

188 Cfr. “Funciones del OSIPTEL ”. 2018 [Ubicado 12.X1 2018] Obtenido en: https://www.osiptel.gob.pe/categoria/funciones
189 Cfr. “Servicios de Valor anadido”. 2017 [Ubicado 12.xii 2018] Obtenido en:
http://www.elprofesionaldelainformacion.com/contenidos/1992/noviembre/servicios_de_valor_aadido.html
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Anual de OSIPTEL lo dicen, dispuestos a pagar una contraprestacion econdémicay al mismo
tiempo proveedores dispuestos a brindar ese servicio.

En tercer lugar, hablaremos del modo como deberia ser su prestacion. Desde nuestra
Optica consideramos que al existir un organismo regulador de las telecomunicaciones como
es el OSIPTEL la prestacion del servicio deberia ser ofrecido en un mercado regulado y
fiscalizado por el ya mencionado ente. Es asi que la regulacion de la interconexion dispone
la obligatoriedad como condicion esencial de los contratos de concesion suscritos entre el
estado peruano y las empresas operadoras. Es por ello que existen criterios estandarizados
que contemplan, por decir algun ejemplo, los plazos de las negociaciones, el calculo de los
costos de interconexion y la resolucion de controversias, etc. Por lo tanto, OSIPTEL es el
encargado de evaluar y aprobar los contratos de interconexion que suscriban las empresas
y hacerlos publicos; asimismo, tiene la funcién de dictar mandatos de interconexion en los

casos en que las empresas no logren acuerdos durante el periodo de negociaciones'®.

Siguiendo ese modelo, en donde el estado transfirié al sector privado la responsabilidad
de desarrollar las actividades productivas y los servicios, y él se reservé la funcion de
promover y regular la inversion privada, asi como la potestad de establecer los mecanismos
para prevenir y corregir las practicas de competencia desleal'®*; consideramos que aqui
encaja perfectamente la regulacion del servicio de internet, que de una u otra forma se esta

dando actualmente.

Al respecto, y en relacién a este tema, el OSIPTEL interviene en temas e interconexién
de redes y servicios de telecomunicaciones de las diferentes empresas operadoras; con esto,
los ingresos de nuevos operadores permite que los usuarios ejerzan efectivamente su
derecho a elegir entre diferentes proveedores y mayor dinamismo en el mercado, lo cual
genera que con ello, vengan nuevas tecnologias y métodos de comercializacion que

mejoraron y mejoraran la calidad de servicios, facturacion y atencion al usuario®.

Al darse este escenario, los operadores tienen incentivos para innovar y ofrecer mejores
servicios. Las empresas quieren mejores utilidades y para esto, deben lograr que los usuarios

prefieran su servicio. La Unica manera de lograrlo es ofreciendo mejores servicios a precios

190 Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, “El boom de las Telecomunicaciones”,
Lima, Grafico Biblos S.A. 2017. Pp. 61 — 62.

191 Cfr. Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, “El boom de las
Telecomunicaciones”, Lima, Grafico Biblos S.A. 2017. Pp. 51.

192 QOrganismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, Op. Cit, 2017. pp. 71 - 72.
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legales e iguales o servicios iguales a mejores precios. La competencia genera mas
informacion y alternativas para los usuarios. Las empresas ponen a su disposicion la

informacion necesaria para que preferian el producto frente a la de la competencia®.

Todo ello, genera beneficio e impulsa la ampliacion de la cobertura de las redes y la
diversificacion de servicios, generando eficiencias en el mercado por economias de escala
y economias de &mbito. Todo lo contrario, traeria que las empresas no tengan incentivos
para mejorar el servicio, ya que los usuarios se constituyen en un mercado cautivo, sin
alternativas.

Mejores precios y mas alternativas generan mayores niveles de bienestar para los
usuarios, sin necesidad de intervencion directa del estado. Con competencia, las propias
empresas, en su interés de ganar clientes y mercado, se esfuerzan para informar de su oferta
a los posibles usuarios, estableciendo precios para vender mas e innovar en el servicio. En
este sentido, un mercado abierto a la competencia, pero teniendo la regulacion necesaria y
como supervisor de ella a OSIPTEL en beneficio de los usuarios y del dinamismo
econdmico en el mercado de telecomunicaciones, y el internet al formar parte de ello, esta
es la mejor manera de poder normar en esta materia y darle la posibilidad de ser un servicio

publico.

Solo para culminar, y para dejar clara la necesidad de regular el servicio de internet
dentro de los servicios publicos con los que ya contamos en nuestro pais, no podemos dejar
de mencionar que los cambios dentro del marco regulatorio, asi como el lanzamiento de
nuevos grupos econdémicos, sin dudas que ha traido un impacto positivo en el mercado de
internet. En primer lugar, las empresas han desarrollado una serie de estrategias comerciales
que han beneficiado a los consumidores. En segundo lugar, porque la estructura del mercado
ha cambiado, rompiendo el esquema cuasi — duopdlico que enfrentaba el mercado de
internet hace varios afios y dando un impulso extra a la expansion del servicio, tanto en

términos de lineas en servicio y trafico como de cobertura®®.

Tal es asi que se espera a corto plazo cambios en el desempefio del mercado, gracias al

incremento de la competencia y a los nuevos servicios que se iran desarrollando. Por lo que,

193 La competencia obliga a ofrecer precios razonables para ganar mercado. Los menores precios hacen posible

gue mas personas, especialmente de estratos sociales con menores ingresos, tengan acceso al servicio. Cfr.
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, Op. Cit, 2017. pp. 93 — 95.

194 Cfr. LOAIZA FLOWER, Rozzana, “Evolucion del mercado de telecomunicaciones méviles en el Perii”, Lima, Arte Perl
EIRL, 2016. pp. 81 — 82.
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se proyectd que los clientes sean cada vez mas intensos en el consumo de internet, y
actualmente a través de datos mdviles, con lo que se incrementaria la adquisicion de los
equipos maviles inteligentes y planes fijos que permitan mayores velocidades y capacidades
de descarga. Al respecto, y basandonos en la experiencia internacional, a largo plazo habra
que crecer en el despliegue de infraestructura de redes (Mas de 14 mil torres hacia el 2025
con relacion a las que habia al 2014), y para esto es importante identificar las acciones que

estan llevando a cabo las empresas operadoras para mejorar esta infraestructura®®®,

195 Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, “Infraestructura de redes moviles en
el Peru: Andlisis y recomendaciones para promover su mejora”’, Lima, OSIPTEL, 2016, pp. 52 — 53.
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CONCLUSIONES

Después de haber cumplido satisfactoriamente con cada uno de los temas a tratar en el
presente trabajo de investigacion, y de haber explicado cada punto al detalle de la importancia
del servicio de internet en nuestro pais, tanto para las personas, sociedad y en general para el
desarrollo sostenido del estado; es oportuno dar respuesta a los objetivos trazados en la parte
introductoria de nuestra investigacion, los mismos que nos han permitido arribar a las siguientes

conclusiones:

1. En relacion al primer objetivo, relacionado con el rol del estado en materia de servicios
publicos en nuestro ordenamiento juridico, acotamos que dicho rol radica en que los
servicios publicos son creados como un medio para un fin proximo o para un fin mediato (EI
bien comdn). De esta manera, el estado es y debe ser, el principal gestor del bien comun,
pero no el unico. En este sentido, la organizacion administrativa estd conformada por entes
publicos estatales y no estatales. Por lo que, los entes publicos no estatales y aun los entes
privados reciben por autorizacion o delegacion estatal competencias, atribuciones y
prerrogativas del poder publico, para constituirse en gestores prioritarios del quehacer

publico.

2. Seguidamente, podemos acotar, luego de haber analizado a profundidad, que el servicio de
internet es en si un servicio publico, ya que hace algin tiempo viene cumpliendo con las
caracteristicas de los servicios publicos, por ejemplo, si hablamos de continuidad, que es la
esencia del servicio publico, el internet deberia ser prestados en forma regular con
puntualidad y sin interrupciones, independiente de quien ejerza la autoridad gubernamental;
debe funcionar en forma continua e ininterrumpida para poder satisfacer las exigencias
generales o sociales. En conclusion debemos de decir, que el servicio de internet, cumple
con lo requisitos que pide el Tribunal Constitucional para ser catalogado como un servicio
publico, ellos son: 1) Que se encuentre a disposicion del publico; 11) Que su uso implique el
pago de una contraprestacion; I11) Que el servicio tenga una naturaleza esencial para la
comunidad; 1) Que la continuidad de la prestacion en el tiempo sea necesaria; V) Que tenga
una naturaleza regular (Manteniendo un estandar de calidad); y VI) Que su acceso se de en
condiciones de igualdad; que no son otros que los principios que contiene todo servicio

publico para ser constituido como tal.



3. En tercer lugar, respecto a la regulacion del servicio de internet en el marco de la Ley de
Telecomunicaciones concluimos que dicho cuerpo normativo ni mucho menos su
reglamento, han declarado expresamente la adscripcion del servicio de internet como un
servicio pablico, muy a pesar de cumplir con todos y cada uno de los elementos propios que
lo constituyen como tal, y mas aun, existiendo algunos dispositivos en la materia (CDU y
Reglamento de Calidad) que en relacién al mismo prevén determinadas obligaciones
inherentes a dicha categoria. Ello constituye una deficiencia en el tratamiento de la
mencionada actividad. Creemos que el Poder Legislativo deberia legislar observando
previamente la regulacion existente, en aras de procurar la coherencia formal de las normas
confortantes del sistema juridico, mas aun cuando se trata de materias vinculadas a los

Servicios Publicos, donde existe un interés general de parte de la colectividad.

4. Por Gltimo, en torno al desarrollo del servicio de internet (Banda Ancha) en el pais, tenemos
que decir que, en el Peru, al igual que en el resto de Latinoamérica, la penetracion de
servicios de banda ancha todavia es muy baja. Asimismo, las velocidades consideradas como
banda ancha, son comparativamente bajas con las disponibles en paises como los estudiados.
La tecnologia mas utilizada es el ADSL. En este mismo sentido, el Cable Mddem en el Perl
no ha tenido la importancia que ha tenido en otros paises para el desarrollo de la competencia
inter-modal. Si bien los servicios de telecomunicaciones que se prestan actualmente, y en
particular el acceso Internet, no dependen de la banda ancha, el desarrollo de la tecnologia
y de la Internet en particular, hacen prever que los productos y servicios del futuro no podran
prestarse sin las velocidades y capacidades que ésta ofrece. Sobre el particular, los servicios
de banda ancha requieren del desarrollo de infraestructura que permita cada vez mayores
velocidades. Esto a su vez requiere de inversion ya sea para modernizar las redes existentes
0 para desplegar nuevas redes. En tal sentido, es necesario contar con los incentivos
adecuados para que la inversion requerida se lleve a cabo. Para tal efecto, resulta

imprescindible el desarrollo de la competencia en este mercado.
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