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Resumen

El presente informe juridico analiza la controversia suscitada entre la Municipalidad Distrital de
Santiago de Surco y Ameérica Movil Peru S.A.C. a raiz de la solicitud formulada por esta
empresa que tenia como finalidad la regularizacion de una infraestructura de
telecomunicaciones instalada antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 29022, Ley para la
Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones. Dicha solicitud fue denegada
facticamente por la municipalidad puesto que no se habrian cumplido con ciertos requisitos.
Al respecto, América Maovil Perd S.A.C. consider6 que dicha denegatoria fue ilegal debido a
que la municipalidad no habria hecho efectiva la aplicacion del Silencio Administrativo Positivo
por lo que, tras presentar el recurso correspondiente, la controversia llegé a instancias

judiciales.

En ese sentido, postulamos como principal hipétesis que no correspondia aplicar el Silencio
Administrativo Positivo toda vez que si ha existido una actividad material por parte de la
municipalidad, la cual a su vez desembocé en un acto administrativo. Dicho acto, pese a su
ilegalidad manifiesta, produjo efectos juridicos debido a la presuncién de validez del acto
administrativo. Dicho ello, al haber existido un pronunciamiento denegatorio por parte de la

municipalidad correspondia la interposicién de recursos impugnatorios.

Para llegar a dicha conclusion, recurrimos, en primer lugar, a revisar el marco normativo del
sector telecomunicaciones vigente durante el acaecimiento de los hechos, asi como el
ordenamiento juridico relativo a las funciones y competencias de los gobiernos locales.
Posteriormente, se analizé la naturaleza juridica del acto administrativo con la finalidad de
verificar la validez juridica de los actos y declaraciones emitidas por la Municipalidad.
Finalmente, analizamos la naturaleza juridica del Silencio Administrativo Positivo para poder
conocer sus principales caracteristicas y formular nuestra toma de posicion respecto a la

principal controversia tramitada en este expediente.
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Introduccion

1.1. Identificacion del &readel Derecho sobre laque versa el expediente elegido

El expediente sobre el cual se elabord el presente Informe Juridico plantea la controversia
surgida entre la empresa Ameérica Movil Peru S.A.C. (en adelante, CLARO) y la Municipalidad
del distrito de Santiago de Surco (en adelante, LA MUNICIPALIDAD) a raiz de la intencion de
la companiia de telecomunicaciones de regularizar una estacion radioeléctrica instalada en el
domicilio de una persona natural en el distrito anteriormente mencionado dos afios antes de la
entrada en vigencia de la Ley N° 29022, Ley para la Expansién de Infraestructura en

Telecomunicaciones (en adelante, Ley N° 29022).

Considero que los puntos de discusién centrales en torno a este expediente se encuentran
enmarcados en la rama del derecho administrativo, la misma que defino como el conjunto de

principios y normas que regulan a la administracion publica en un marco de derecho publico.

El motivo de ello es que la controversia central versa sobre la aplicaciéon de una institucién
juridica propia del derecho administrativo como lo es el Silencio Administrativo Positivo (en
adelante, SAP). Asimismo, la solicitud formulada por CLARO es enmarcada en un
procedimiento administrativo, lo cual a su vez genera la intromisién de otras figuras del
derecho administrativo como el acto administrativo, los recursos administrativos y la
responsabilidad administrativa. Consideramos que para poder sustentar debidamente nuestra
posicion es necesario realizar un analisis juridico conceptual de cada una de dichas figuras
para que luego, a la luz de los hechos del caso, formular una posicién sobre cada uno de ellos

y asi sentar las bases de nuestra postura.

Por otro lado, debemos mencionar que, al igual que otras areas juridicas, el derecho
administrativo posee ciertas materias en las que su aplicacion resulta bastante comun e
incluso inherente en ciertos aspectos. Una de esas materias es el derecho municipal el cual
se ve bastante influenciado por el derecho administrativo ya que este ultimo fija las normas,
procedimientos y principios que tanto los gobiernos locales como regionales deben cumplir.
En el presente caso se encuentra involucrada una municipalidad distrital (ergo, su respectivo
marco juridico) y se genera un debate sobre las competencias y funciones de este tipo
entidades, siendo que este resulta de vital importancia analizar dichas incidencias en el
presente expediente para saber si la MUNICIPALIDAD actué conforme al ordenamiento

juridico.



En cuanto al derecho material discutido, la solicitud formulada por CLARO tiene como finalidad
regularizar una estacion base necesaria para prestar servicios publicos de
telecomunicaciones, debiéndose analizar de manera sistematica el marco normativo del
derecho de las telecomunicaciones, el cual al regular un Servicio Publico donde el Estado tiene
un rol garante, se ve también influenciado por el derecho administrativo, siendo que parala
prestacion de tal servicio se requieren tramitar diversos procedimientos administrativos antelas
autoridades competentes por lo que estamos ante una materia influenciada también por el

derecho administrativo.

En sintesis, podemos concluir que el expediente elegido versa principalmente sobre la rama
del derecho administrativo, el cual mantiene una relacion tanto con el derecho municipal como

el derecho de las telecomunicaciones.

1.2.  Justificacién delaeleccion del expediente

El presente expediente fue elegido debido a que plantea como eje central una incidencia en
torno a la aplicacion del SAP, en las cual existen dos posiciones sobre las cuales se pueden
esgrimir argumentos bastante debatibles, siendo que ello permitira realizar un analisis integral
sobre dicha institucién y plantear una posicion personal que he de sustentar posteriormente

en base a doctrina, jurisprudencia y analisis normativo.

Asimismo, el analisis para fundamentar mi posicién también requerira realizar una evaluacion
de otras ramas del derecho administrativo como lo son el derecho municipal y de las
telecomunicaciones por lo que considero que ello coadyuvara a enriquecer el contenido de
este informe juridico y ahondar en dos temas que también han generado debates juridicos: las
competencias de los gobiernos locales y el cumplimiento de ciertos requisitos para la

instalacion y/o regularizacién de estaciones base de telecomunicaciones.

En ese sentido, la eleccion del Expediente N° 2531 se debié a que este involucra una rama
del derecho que resulta de personal interés y contiene problematicas que, ademas de implicar

un prolifico desarrollo teérico, permiten sustentar posiciones disimiles.

. Relacién de Hechos Relevantes

Con fecha 22 de setiembre del 2005 se firmé el contrato de arrendamiento entre CLARO y la

sefiora Beatriz Gomez de la Torre. El objeto de dicho acuerdo fue arrendar un espacio de



veinticinco metros cuadros en la azotea del inmueble propiedad de la persona natural aludida
ubicado en la avenida Velasco Astete N° 2652, distrito de Santiago de Surco, provincia y
departamento de Lima (en adelante, EL INMUEBLE); a efectos de que CLARO instale una
Estacion Radio Base de Telefonia Celular, la cual se encuentra compuesta por una estructura

metalica de veinticuatro metros de altura (en adelante, la estacion base).

El 24 de junio de 2009 CLARO remite a LA MUNICIPALIDAD el Escrito N° 1 a efectos de

iniciar el procedimiento de regularizacién de estacién radioeléctrica ubicado en EL INMUEBLE.

El 17 de julio de 2009 la MUNICIPALIDAD notifica a CLARO el documento denominado
“Notificaciéon N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS” a través del cual la Subgerencia de Licencias
y Autorizaciones Urbanas de dicha entidad formula una serie de observaciones, otorgando a

CLARO el plazo de quince (15) dias habiles para subsanar las mismas’.

El 11 de agosto del 2009 CLARO present6 el “Escrito S/N” el cual contiene los descargos a
las observaciones formuladas en la Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS. En
sintesis, CLARO sefala que las observaciones formuladas no le son aplicables dado que estas

no son exigidas por el marco juridico aplicable.

Con fecha 19 de agosto de 2009, se habria aplicado el SAP conforme a los argumentos
esgrimidos por CLARO dado que no habria habido un pronunciamiento final por parte de la

administracion publica.

El 2 de setiembre de 2009, la MUNICIPALIDAD remite la Notificacion N° 4795-2009-SGLAU-
GDU-MSS en la que se da mérito a las observaciones formuladas, pero no se pronuncian
sobre los argumentos esgrimidos por CLARO. Sin embargo, cabe acotar que cumplen con
adjuntar la opinion legal de la asesora legal de la Gerencia de Desarrollo Urbano, quien
sefialaba que de conformidad con los datos del Sistema de Administracion Tributaria y
Tesoreria de la municipalidad la sefiora Beatriz Gomez de la Torre no es propietaria del
INMUEBLE.

! |Las observaciones a subsanar fueron las siguientes:

e  Subsanarla Opinién legal suscrita por la Asesora Legal del 6rgano que emitié la notificacion aludida.

e Remarcar el area de ocupacion de la Estacion de Base Radioeléctrica a fin de que la MUNICIPALIDAD pueda verificar
el area indicada en el plano de ubicacion. Al respecto, la MUNICIPALIDAD indica que hay una inconsistencia puesto
que el plano indica que el area de ocupacion de la ESTACION BASE

e  Presentar un Estudio de Impacto Ambiental que debera ser aprobado por la Gerencia de Medio Ambiente de la
Municipalidad ]

e  Adecuar la altura de la ESTACION BASE puesto que esta mide una altura de 24.10 metros y conforme a las ordenanzas
265-MSS y 912-MML la altura maxima es de 16.5 metros.

e  Presentar recibo de pago del Colegio de Ingenieros por derecho de revision a fin de contar con opinién favorable sobre
los planos remitidos por CLARO.



El dia 23 de setiembre de 2009 CLARO presenta una declaracion jurada en la que informa a
la MUNICIPALIDAD la aplicacion automatica del SAP puesto que la aludida entidad no habria
emitido pronunciamiento alguno dentro de plazo legal de 30 dias calendario, limitdndose a
notificar observaciones idénticas en dos oportunidades. Cabe agregar que dicha declaracién

Jurada cuenta con el sello de recepcion de la MUNICIPALIDAD.

Con fecha 21 de octubre de 2009 la MUNICIPALIDAD notific6 a CLARO la Carta N° 709-2009-
SGLAU-GDU-MSS a través de la cual sefialan que la declaracién jurada presentada resulta
improcedente puesto que no se habria aplicado el SAP dado que las Notificaciones N° 3856-
2009 y 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS si configuran un pronunciamiento por parte de la

administracion.

El 11 de noviembre de 2009 CLARO presento recurso de apelacion contra la Carta N° 709-
2009-SGLAU-GDU-MSS. En dicho recurso senalan que, para que no proceda el SAP, la
MUNICIPALIDAD debié expresar su voluntad sobre la solicitud, cuestion que no ocurrié en
este caso dado que la entidad aludida solamente se habria limitado a formular requerimientos
ilegales. Asimismo, agregan que el declarar como improcedente la aplicacion automatica del
SAP vulnera el principio de legalidad pues contraviene la Ley N° 29022 y su Reglamento,

incurriendo en una causal de nulidad del acto administrativo.

El 7 de diciembre de 2009 la MUNICIPALIDAD notifico la Resolucion Gerencial N° 140-2009-
GDU-MSS (en adelante, EL ACTO IMPUGNADO) a través de la cual declara infundado el
recurso de apelacion interpuesto por CLARO toda vez que las notificaciones efectuadas fueron

suficientes pues ellas implican un pronunciamiento por parte de la entidad.

El dia 1 de marzo de 2022 la MUNICIPALIDAD remite la “Notificacion N° 1568-2010-SGLAU-
GDU-MSS” a través de la cual indica que el haber declarado infundado el recurso de apelacion
no finaliza la via administrativa puesto que ello no fue informado en el ACTO IMPUGNADO
referido en el anterior parrafo. Asimismo, se otorga un plazo de cinco (05) dias habiles para

que subsanen las observaciones inicialmente planteadas al Escrito N°1.

Con fecha 10 de marzo de 2010 CLARO responde a dicha notificacion sefalando que
conforme a la Ley N° 27444, la jurisprudencia y la doctrina, agotan la via administrativa los
actos sobre los cuales no procede legalmente impugnacion alguna ante una autoridad u
6rgano superior competente por lo que, en este caso concreto, al haber obtenido respuesta
desfavorable del superior jerarquico de la primera instancia, procede la interposicion de una

demanda contencioso administrativa.

El dia 12 de marzo de 2010 CLARO presenta demanda contencioso administrativa contra el

ACTO IMPUGNADO solicitando su nulidad e ilegalidad. Entre sus principales argumentos



resalta que este acto vulnera el marco juridico vigente, malinterpreto la correcta aplicacion del

SAP y atentd contra el principio de seguridad juridica.

El 31 de mayo de 2010 la MUNICIPALIDAD remite al Poder Judicial el Escrito N° 01 en el cual
contesta la demanda presentada por CLARO solicitando que la misma sea declarada como
infundada. Entre los principales argumentos, la MUNICIPALIDAD sefiala que su mesa de
partes solo tiene facultad para recepcionar documentacion mas no para formular
observaciones técnicas. Anaden que las absoluciones efectuadas a los escritos de
observacién no resultaron suficientes y que el SAP no pudo haberse aplicado dado que si se

cumplié con emitir los pronunciamientos correspondientes dentro del plazo legal.

Durante el mes de junio del 2010 el octavo juzgado transitorio especializado en lo contencioso
administrativo de la Corte Superior de Lima (en adelante, LA PRIMERA INSTANCIA
JUDICIAL) notificé a las partes la Resolucion N° 03 a través de la cual declara saneado el
proceso y fija como punto controvertido si procede declarar la nulidad del ACTO IMPUGNADO

por tanto se declare valida la aplicacion del SAP.

A finales del mes de octubre del 2010 se notifica a las partes la Resolucidon N° 07 a través de
la cual LA PRIMERA INSTANCIA JUDICIAL declaré fundada la demanda contencioso
administrativa presentada por CLARO, anulando el ACTO IMPUGNADO. En dicha resolucion
se menciona que los requisitos exigidos por la MUNICIPALIDAD durante el procedimiento
administrativo no estaban establecidos en la ley por lo que al haber transcurrido 30 dias habiles
contados desde efectuada la subsanacion respectiva, CLARO obtuvo la autorizacion para

instalar la estacion base en cuestion puesto que se aplicé automaticamente el SAP.

El 15 de noviembre de 2010 la MUNICIPALIDAD apel6 la Resolucion N° 07. En dicho escrito
sefialan los siguientes argumentos: (i) Dada la naturaleza del servicio, la instalacion de
estaciones deben sujetarse a la normatividad distrital, (ii) El hecho de que la MUNICIPALIDAD
solicite requisitos distintos a los establecidos en el Reglamento de la Ley N° 29022 se debe a
la autonomia municipal, (iii) No se han cumplido requerimientos técnicos, (iv) La solicitud
contiene intereses de caracter vecinal y ambiental por lo que se requirié la presentacion de un
Estudio de Impacto Ambiental y (v) La MUNICIPALIDAD se encuentra facultada a ejercer de

manera exclusiva o compartida las materias de su competencia.

El 1 de agosto de 2011 CLARO remite el Escrito N° 06 a través del cual presenta sus
descargos al recurso de apelacion. En tal escrito CLARO sefala que la conducta de la
MUNICIPALIDAD consistente en solicitar requisitos adicionales durante el procedimiento
administrativo vulnerd la Ley N° 29022 y su Reglamento. Agregan que en lo relativo a los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, la Constitucion Politica sefiala que el Ministerio de

Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC) es la Unica entidad competente para
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gestionar tales servicios por lo que no es posible generar procedimientos adicionales para
obtener autorizaciones de instalar estaciones base a nivel municipal. En ese sentido, sefialan
que la autonomia municipal implica una serie de facultades internas mas no ilimitadas.
Finalmente, sobre el Estudio de Impacto Ambiental, indican que este no es un requisito exigido
por la normativa en materia ambiental y que las normas regionales y municipales deben

guardar concordancia con la legislacion nacional.

Con fecha 17 de agosto de 2011 la Cuarta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo (en adelante, la SEGUNDA INSTANCIA JUDICIAL) emitio la Resolucion N° 14
recaida en el Expediente N°1789-2010. A través de dicha resolucion la instancia aludida
revoco la Resolucion N° 07 y la reforman declarando infundada la demanda contencioso
administrativa presentada por CLARO. Entre sus fundamentos sefialan: (i) Mediante
“Notificacion N° 3856-2009 la MUNICIPALIDAD” si se pronuncié sobre la solicitud formulando
observaciones que no han sido subsanadas (i) En ese sentido, si ha existido un
pronunciamiento por parte de la administracion, no pudiéndose haber aplicado el SAP ya que
esta figura solo debe ser utilizada cuando exista una inaccién por parte de la administracion.

(iii) Adicionalmente, se cita la sentencia recaida en el exponte N° 9902-2006-AA/TC la cual
sefala que el SAP solo resulta aplicable en casos en los que no se afecte el medio ambiente

ni el interés publico, cuestidén que no ocurriria en este caso.

El 7 de setiembre de 2012 CLARO interpone recurso de casacion contra la Resolucion N° 14
emitida por la SEGUNDA INSTANCIA JUDICIAL. Como pretension principal solicitaron se
declare la nulidad de la Resolucién anteriormente aludida. CLARO indica que el recurso es
procedente debido a que si ha existido una infraccion normativa por parte de la SEGUNDA
INSTANCIA JUDICIAL puesto que su pronunciamiento habria vulnerado el derecho al debido
proceso y diversas normas sectoriales. Asimismo, CLARO sefala que la Resolucion N° 14
carece de motivacion puesto que no se justificaron debidamente las premisas sobre las cuales

se tomo la decision.

Finalmente, el dia 26 de julio de 2013 la Sala de Derecho Constitucional emitid el Auto
Calificatorio CAS N° 9453-2012 en el cual declaran improcedente el recurso de casacion
presentado por CLARO dado que, si bien la mencionada empresa alegé que se habrian
vulnerado ciertas normas, el argumento principal se sustenta en los requisitos de la
autorizacién para instalar la estacion base lo cual genera que la prosperidad o desestimacion
de los agravios se encuentre condicionado al éxito del fundamento esencial del recurso.
Adicionalmente, la sala menciona que la radiacion producida es un riesgo para la salud de las

personas por lo que fue idéneo que las autoridades apliquen medidas de prevencion.
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Identificacion de los Principales Problemas Juridicos

De la lectura sistematica de los hechos anteriormente narrados podemos denotar que la

controversia surgida entre CLARO y la MUNICIPALIDAD puede resumirse en la negativa

factica de esta ultima entidad de permitir la regularizacion de la estacién base instalada antes

de la entrada vigencia de la Ley N°29022. Tal negativa fue materializada a través de distintas

notificaciones que formularon observaciones a la solicitud de CLARO y de la Carta N° 709-
2009-SGLAU-GDU-MSS en la cual se desconoce la aplicacion del SAP.

En este escenario podemos identificar los siguientes problemas juridicos:

El primer problema a analizar, y que nos servira a su vez para tener claras las nociones
de derecho material discutidas, es lo referido a los requisitos exigidos por el marco
normativo para la regularizacion del titulo habilitante solicitado por CLARO a efectos
de verificar si dicha empresa cumplié con los mismos y si es que las observaciones
formuladas por la MUNICIPALIDAD eran acordes a este ordenamiento juridico.

El segundo problema juridico a ser analizado se encuentra bajo la esfera del derecho
municipal y se trata de las potestades que el marco normativo nacional otorga a las
entidades que se encuentran bajo dicho régimen, toda vez que, como se ha
mencionado, un fundamento constante en el cual se ha amparado la MUNICIPALIDAD
ha sido la autonomia que le concederia la normativa municipal por lo que corresponde

verificar la validez juridica de tales aseveraciones.

Ya con las funciones de LA MUNICIPALIDAD debidamente establecidas y con
conocimiento de las principales implicancias del derecho material involucrado,
corresponde analizar la naturaleza juridica y validez de los actos juridicos en el
procedimiento administrativo pues sobre las mismas gira un debate en torno a su
legalidad.

Finalmente, analizaremos el problema central de este Informe Juridico, el cual consiste
en determinar si correspondia la aplicacion del SAP. Para ello analizaremos la
naturaleza juridica de dicha instituciéon y usando como base todo lo ya repasado,
sustentaremos nuestra hipétesis central. Asimismo, se evaluaran las consecuencias
juridicas de la aplicacién de nuestra posicion.
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V. Andlisis de los Principales Problemas Juridicos

4.1. Incidencia de laregulacion en el desarrollo de servicios de telecomunicaciones:
Evaluacién de la solicitud formulada por América Movil Peru S.A.C. en el marco

del ordenamiento juridico aplicable

Tal como se menciond en el anterior apartado, en ese acapite procederemos a explicar las
principales implicancias en torno a los servicios de telecomunicaciones con la finalidad de
determinar si es que CLARO cumplié con los requisitos establecidos por nuestra regulacion a

efectos de poder realizar los analisis posteriores de manera idénea.

Asi, evaluaremos primero principales aspectos técnicos de la solicitud formulada por CLARO
a efectos de poder determinar cudles eran los servicios de telecomunicaciones cuya

prestacidon requeria de la regularizacién de la Estacién Base.

Posteriormente abordaremos el concepto del Servicio Publico y su reconocimiento en nuestro
pais, especificamente en lo que respecta a los servicios de telecomunicaciones. Una vez
identifiquemos el Servicio en cuestion, procederemos a explicar y definir el mismo desde una

perspectiva y juridica, haciendo énfasis en su eventual clasificacion como un Servicio Publico.

Finalmente, se evaluara de manera sistematica el marco juridico que regula la solicitud
efectuada por CLARO con la finalidad de determinar si es que esta fue realizada cumpliendo

los requisitos establecidos en la normativa.

4.1.1. Principales aspectos técnicos de la Solicitud formulada por América Mévil Peru

S.A.C.yrelacién con el Servicio de Comunicaciones Personales

De la revision de la solicitud formulada por CLARO, se verifica que dicha empresa solicito la
regularizacion de una Estacion Radio Base de Telefonia Celular (denominado en este informe
como estacion base) que fue instalada en el afo 2005. Gavilano y More (2020) sefialan que
son estaciones base aquellas que contienen la infraestructura necesaria para la prestacion de
servicios como la telefonia mévil que, en funcién al equipamiento instalado, cuentan con una

capacidad y atienden a una determinada zona (p.1).

Este concepto guarda suma correlacion con lo que regulaba el articulo 2 de la Ley N° 29022

durante el acaecimiento de los hechos? el cual sefialaba que la Estacion Radioeléctrica

2 Cabe sefialar que esta definicion fue modificada a través del articulo 3 de la Ley N° 30228, siendo que actualmente se define
de la siguiente manera: “Conjunto de equipos, instrumentos, dispositivos, accesorios y periféricos que posibilitan la prestaciéon



13

consiste en uno 0 mas equipos transmisores o0 receptores o una combinacion de estos,

asociados a su antena o sistema de antenas, que hacen uso del espectro radioeléctrico.

Ahora bien, en la solicitud formulada por CLARO se mencion6é que la Estacién Base a
regularizarse es indispensable para prestar el Servicio Publico de Telecomunicaciones referido
en el Contrato de Concesion suscrito mediante Resolucion Ministerial N° 217-2000-
MTC/15.03.

De la revision del “Directorio de concesionarios publicos™, portal web administrado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, verificamos que dicho contrato tiene como objeto
permitir que CLARO* opere el “Servicio de Comunicaciones Personales” (en adelante,
SERVICIO PC).

Este servicio es definido por el articulo 53 del Texto Unico Ordenado del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones®, aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-2007-MTC
(en adelante, Reglamento de la LTEL) como un “Teleservicio Publico” (también denominado
como Servicio Final) el cual, utilizando sistemas de comunicaciones personales, permite
brindar servicios de telecomunicaciones moviles a un terminal asociado al abonado que

posibilitan comunicaciones en todo momento dentro del area de concesion.

Por su parte, la Unién Internacional de Telecomunicaciones (en adelante, ITU) los define en
su recomendacion ITU-R M.1224 de la siguiente manera: “Un conjunto de capacidades que
permite cierta combinacién de movilidad del terminal, movilidad personal y gestién del perfil de
servicio. de servicio” (p.23). Especificando con mayor precisién este concepto, Faggian y Hua
(1998) senalan lo siguiente: “PCS is a vague term that expresses the service capabilitiesof all
types of personal communications. PCS aims to provide personalized voice, data, image,and
video communications services that can be accessed regardless of location, network, andtime”
[“Servicios de Comunicaciones Personales” es un término vago que expresa las capacidades
de servicio de todo tipo de comunicaciones, por lo que permite ofrecer servicios de

comunicaciones de voz, datos, imagen y video sin importar la ubicacion, lared y la hora] (p.11).

de los servicios publicos de telecomunicaciones a través de la emision o recepciéon de sefiales que utilizan el espectro
radioeléctrico. Esta incluye las instalaciones accesorias para asegurar la operatividad del sistema”.

3 https://www.gob.pe/institucion/mtc/informes-publicaciones/322450-directorio-de-concesionarios-publicos

4 Tal como ya se mencioné previamente en este Informe Juridico, si bien la resolucién en cuestiéon otorga a TIM PERU S.A.C la
concesion para la explotacion del servicio publico de comunicaciones personales por el plazo de veinte (20) afios en el area que
comprende todo el territorio de la Republica del Pert; posteriormente esta empresa cambié su denominacién a AMERICA MOVIL
PERU S.A.C (CLARO).

5 El Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-93-TCC sera
denominado como LTEL a lo largo de este Informe Juridico.
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En ese sentido, bajo una perspectiva técnica, el SERVICIO PC es aquel que incluye la
comunicacién a través de equipos terminales maéviles por lo que la solicitud formulada por
CLARO tuvo como objetivo regularizar una infraestructura que resulta de suma importancia

para la correcta prestacion de este servicio.

En lo que respecta al ambito juridico, procederemos a profundizar el concepto de SERVICIO

PC en la seccion 4.1.3 de este informe.

4.1.2. Notas del concepto de Servicio Publico y su reconocimiento en el ordenamiento

juridico peruano: El caso de las telecomunicaciones

Consideramos importante que antes de efectuar la clasificacion juridica del SERVICIO PC se
establezca el concepto de “Servicio Publico” que se utilizara en este informe, asi como también
verificar si en nuestro ordenamiento juridico esta institucién ha sido reconocida, haciendo

énfasis en el sector telecomunicaciones.

41.21. Conceptualizacion del Servicio Publico:

El “Servicio Publico” es un concepto juridico de vital importancia en el ambito del
derecho administrativo, cuyos estudios doctrinales no han dejado de lado el

contexto historico correspondiente.

En efecto, un primer punto de inflexion relacionado al Servicio Publico es la
Revolucion Francesa la cual cambié el paradigma social respecto al rol de los
ciudadanos y del poder publico. Como sefiala Meilan Gil (1968) el Servicio Publico
sucede al servicio del rey porque ha operado una sustitucion en la titularidad de la
soberania (p.11). Asi, el nuevo rol del naciente Estado era asentar su legitimidad
en base al nuevo concepto de ciudadania lo cual determiné que el nuevo rol de las
autoridades era la provision de determinados servicios a los ciudadanos (Zegarra,
2005, p.32.).

Un segundo hito ocurrié a mediados y finales del siglo XIX y este fue la llegada de
la Revolucion Industrial y la explosion urbanistica poblacional en Europa la cual
significé un gran desafio para la administracién publica en cuanto a los servicios
publicos. Asi, se buscaron titulos juridicos para asumir el control y protagonismo
en la prestacion y gestion de estos servicios (Esteve Pardo, 2015, p.24) lo cual
desencadend en la construccién de una nociodn de Servicio Publico que implicaba
la reserva de la actividad en favor del Estado a partir de la declaracion de una

actividad como Servicio Publico, asumiéndose un concepto subjetivo de servicio
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publico (Zegarra, 2005, p. 37). Asi, coincidimos con Huapaya (2015, p.375) quien
sefala que el Servicio Publico fue erigido en base a la idea del monopolio estatal
sobre la direccion y prestacion del servicio, contenido vinculado también a la

reserva prestacional de tales servicios a favor del estado.

Este escenario historico coincide con la aparicién de las publicaciones de Duguit,
Jeze y Haoriou, juristas de gran importancia en la construccion del concepto de
Servicio Publico y con diferentes concepciones sobre el mismo. Zegarra (2005)
sefala que es posible compatibilizar dichas posiciones en torno al conceptoobjetivo
del servicio publico, en el cual el nucleo del servicio publico son las actividades

cuyo cumplimiento resulta obligatorio en virtud de satisfacer el interés general
(p.51).

Dicho ello, con el pasar de los afnos y la decadencia de la figura del Estado
Prestador®, se ha reconstruido la funcionalidad de los servicios publicos,
permitiendo que si bien la titularidad se mantenga en el Estado su gestién sea

efectuada por privados en el marco de un régimen de libre competencia.

Por otro lado, un sector considera que ya resulta obsoleto hablar si quiera de la
titularidad estatal sobre los servicios publicos. Ejemplo de ello es Arifio (1997) quien
sefala que ahora se exige la existencia un modelo en el cual se pase de unsistema
de titularidad publica sobre la actividad y lo que ello implica (concesiones,carga
regulatoria, precios fijados) a un sistema abierto y presidido por la libertad de
empresa, priorizando el aseguramiento de obligaciones publicas en la prestacion

de tales servicios (p.760).

El origen de este fendmeno radica en que en los ultimos afios la intervencion estatal
en la economia se ha visto redimensionada, lo cual ha generado ladesaparicion de
los monopolios naturales, haciendo que entender que la reserva de una actividad

a la titularidad estatal sea ya irrelevante (Baca, 2009, p.60).

En lo particular, consideramos que, en virtud del interés publico, resulta
conveniente tener una posicion alejada de sesgos ideoldgicos y/o politicos a

efectos de desarrollar una conceptualizacién que dé prioridad a encontrar las

&y respecto, consideramos importante citar a Arifio Ortiz (1997) quien resalta incapacidad de un Estado cada vez mas grande
lo cual ha llevado a un eventual triunfo del liberalismo que conduce a su vez a las privatizaciones de multiples servicios publicos
(p.758)
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mejores formas de lograr el cumplimiento de obligaciones publicas pues tal como
sefala Arifio (1997) mas que una ideologia o politica lo que mandan son los
hechos, por lo que conviene desideologizar la politica econdémica, priorizando la

optimizacién de servicios y prestaciones (p.758)

Asi, suscribimos a Huapaya (2015), quien desarrolla parte de este enfoque al
sefalar que los servicios publicos tienen un contenido finalista en el que se
garantizan las prestaciones para la existencia de una estructura social basica que

permita la convivencia en sociedad (p.374).

Dicho ello, en el presente Informe Juridico entenderemos como Servicio Publico
aquel régimen de derecho administrativo que reconoce y justifica funciones de
intervencion publica en ciertas actividades de tipo econdmico con la finalidad de
garantizar su prestacion efectiva y cumpliendo obligaciones publicas. Cabe
mencionar que este concepto no es contrario a adaptarse a lo que puedan
establecer los diversos ordenamientos juridicos nacionales sobre la titularidad y

gestion de los servicios publicos.

Reconocimiento del Servicio Publico por el ordenamiento juridico peruano

En el presente acapite analizaremos si es que el “Servicio Publico “ tal como ha
sido concebido en el anterior acapite es reconocido en nuestro ordenamiento
juridico para luego proceder a hacer énfasis en lo relativo a los servicios de

telecomunicaciones.

Nuestra actual Constitucion Politica del afio 1993 hace multiples alusiones a los
Servicios Publicos, ejemplo de ello son los articulos 58, 119 y 162. Resumiendo
lo sefalado en tales articulos, podemos mencionar que es el Estado aquel que
oriente el desarrollo del pais y que tiene la labor de actuar principalmente en la
promocion de Servicios Publicos, siendo que la direccidn y gestion de los mismos
estan confiadas al Consejo de Ministros y su supervision encomendada a la

Defensoria del Pueblo.

Pese a ello, verificamos que no existen disposiciones que definan qué podemos
entender por Servicios Publicos ni las técnicas exactas a través de las cuales seran
prestadas. En efecto, la Constitucion Peruana no ha elegido sistemas o férmulas
concretas a través de las cuales deban organizarse y desarrollarse los servicios
publicos (Zegarra, 2005, p.541).
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En lo que respecta al ambito de la doctrina, el ya referido autor (2005) sefala que
en el sistema juridico peruano la doctrina no ha producido una definicion cientifica
que permita el entendimiento del Servicio Publico y sus caracteristicas y elementos
(p.545).

Ahora bien, pese a que no se discute el poco tratamiento legal y doctrinal al
Servicio Publico, no queda en discusion su reconocimiento expreso, incorporando

esta institucion juridica a nuestro ordenamiento juridico.

Ello queda confirmado de la revision de la jurisprudencia, toda vez que el Servicio
Publico ha sido recogido en esta através de la sentencia recaida en el Expediente
N° 0034-2004-PI/TC, en la cual el Tribunal Constitucional establece que existen
elementos que, de manera conjunta, permiten caracterizar a una actividad
econdmica como un Servicio Publico: (i) Su naturaleza esencial para la comunidad,
(i) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo y (iii) Su naturaleza
regular, es decir, que debe mantener un standard de calidad y la necesidad de que

su acceso se dé en condiciones de igualdad.

Asi, consideramos que nuestro ordenamiento juridico reconoce la figura del
Servicio Publico, siendo que determinadas actividades pueden ser catalogadas
bajo dicho concepto, encapsulandose en un marco regulatorio de derecho

administrativo en determinados sectores, entre ellos el de las telecomunicaciones.

Requisitos para que una actividad sea considerada un Servicio Publico en el Peru

Ahora cabe preguntarnos ;Qué hace que una determinada actividad prestacional

u econémica pueda ser considerada como un servicio publico en el Peru?

Al respecto, Zegarra (2005) senala que para que una actividad sera considerada
en esta categoria se requiere que el legislador (en base al interés general) le
establezca dicha calidad y que a su vez cuente con un marco juridico que haga

posible su gestidn (p.280).

Por su parte, Dands (2008) ha sefialado lo siguiente:

La Constitucién y la jurisprudencia del TC establecen dos requisitos
para que una actividad econémica sea calificada como Servicio Publico:

(i) de caracter material, la cual consiste en que las actividades sean
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esenciales para satisfacer las necesidades primordiales colectivas vy (ii)
de caracter formal, conforme al cual la calificacion como Servicio
Publico de una actividad debe realizarse mediante norma con rango
legal (p.258)

De las concepciones evaluadas encontramos tres potenciales requisitos:

(a) La declaracién formal por parte del legislador
(b) La existencia de un marco juridico especial

(c) Laimportancia social de la actividad

En lo que respecta a los dos primeros requisitos, considero que estos resultan
acordes al ordenamiento juridico; sin embargo, respecto al punto “c”, si bien
coincidimos en que la actividad en cuestién debe ser de gran importancia para la
comunidad, esto es realmente subjetivo y su determinacion no corresponde a los
ciudadanos sino al legislador. En ese sentido, pese a que consideramos que no
debe escapar del analisis verificar la naturaleza esencial del servicio, este no debe

ser considerado como requisito taxativo.

Finalmente, debido a la importancia de realizar una lectura sistematica y amdnica
con todo el ordenamiento juridico, es posible que los marcos juridicos especiales
establezcan otro tipo de requisitos para que una actividad sea considerada como

Servicio Publico.

Asi, concluimos en que ademas de los requisitos (a) y (b) proponemos agregar un
cuarto requisito (d) denominado “otras caracteristicas que establezca la normativa
especial” dada la importancia de la declaracion del legislador y los posibles matices

que esta brinde.

Requisitos que una actividad de telecomunicaciones sea clasificada como un

Servicio Publico

Respecto a las telecomunicaciones, esta es una actividad que nuestro pais se ha
visto ligada a la intervencién del estado, siendo un punto de inflexion el proceso de

apertura al mercado ocurrido durante los 90’s.

Zegarra (2005) sefiala que en nuestro pais se concibe el Servicio Publico desde la
perspectiva de la titularidad, siendo que las telecomunicaciones encajan en ello,
dado que a través de estas el Estado tiene un medio para desarrollar sus funciones
(p. 280).
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Lo anteriormente mencionado guarda légica con el sentido de la LTEL. En efecto,
su articulo 2 sefala que la administracion y control de los servicios de
telecomunicaciones corresponden al estado mientras que el articulo 7 establece
que los servicios publicos de telecomunicaciones son de interés publico y social.
Asi, se evidencia la intencion del legislador en cuanto a la titularidad estatal y al rol
del estado en la intervencion de la actividad, pese a que su gestiéon ya puede ser

trasladada a privados.

Ahora bien, en lo que respecta a los requisitos para considerar que el SERVICIO
PC es un Servicio Publico, resulta necesario traer a colacion los sefialados en el
anterior acapite y hacer la evaluacion en lo que respecta al requisito (d), es decir,

verificar la normativa especial.

En ese sentido, el articulo 40 del LTEL sefiala que seran servicios publicos de
telecomunicaciones los asi calificados por el reglamento de dicha norma, que
estén a disposicion del publico en general y cuya utilizacién se efectue a cambio

del pago de una contraprestacion’.

De este modo, encontramos que ademas de los requisitos (a), (b) y (c), en este
caso la normativa especial si brinda tres requisitos adicionales por lo que

corresponde la revision de los mismos de manera conjunta.

4.1.3. Naturaleza Juridica del Servicio de Comunicaciones Personales: Cumplimiento

4.1.31.

de requisitos por parte del servicio de comunicaciones personales para ser

calificado como un Servicio Publico

Definicidn técnico-juridico del Servicio de Comunicaciones Personales

Antes de proceder a realizar la evaluacién de los requisitos en estricto, en este
acapite procederemos a complementar el concepto técnico del Servicio PC
esgrimido en la seccion 4.1.1 de este informe con una definicion juridica de este
Servicio.

En primer lugar consideramos necesario traer a colacion la regulacion de los

servicios de telecomunicaciones mencionada en los articulos 8 y 9 de la LTEL, asi

"Enlo que respecta a este punto, es importante traer a colacion la postura de Zegarra (2005) quien sefala se debe tener claro
que es distinto el hecho de que una actividad sea un “Servicio Publico” a que una norma catalogue ciertos servicios como servicios
publicos, privados o privados de interés publicos (p.325). Dicho autor (2005) amplia dicha postura sefialando que en el articulo
40 de la LTEL el legislador no asimila una nocion de servicio publico sino que Unicamente considera que algunos servicios la
calidad de “publicos” en la medida que estan a disposicion de usuarios a cambio de una contraprestacion (p.326).

Consideramos que dicha posicién no es contraria al andlisis realizado en este Informe puesto que consideramos que el solo
hecho de que un servicio cumpla con los requisitos (d) no significa necesariamente que este sea un Servicio Publico. En ese
sentido, proponemos que la evaluacion debe ser realizada de manera mas integral y considerando los ya expuestos requisitos
(a), (b) y (c), ejercicio que se hara en las siguientes paginas de este informe.



20

como multiples disposiciones del Reglamento de la LTEL los cuales clasifican los

servicios de telecomunicaciones y que podemos resumir a través del siguiente

cuadro:
TABLA 1
Clasificacion Clasificacion por uso y naturaleza
por
zEmelege Publico Privado Privado de Interés Publico
Servicio Portadores locales.
Portador Portadores de larga distancia
nacional.
Portadores de larga distancia | - | --—-
internacional
Servicio Final Servicio telefénico.- 1. Servicio fijo
Servicio télex.- privado.
Servicio telegrafico 2. Servicio movil
(telegrama) privado.
Servicio de buscapersonas. 3. Servicio movil de
Servicio movil de canales canales multiples de
multiples de seleccion seleccion automatica
automatica (troncalizado).
Servicio de conmutacién para 4. Servicio de
transmisién de datos.- radionavegacion.
Servicio multimedios 5. Servicio de canales
Servicio de comunicaciones 6mnibus (banda
personales ciudadana).
Servicios méviles por 6. Servicio de
satélite.-. radioaficionados.
Servicio movil de datos 7.Servicios espacial.
maritimo por satélite.- 8. Servicio colectivo
Cualquier otro que el familiar.
Ministerio clasifique como tal 9. Otros servicios de
mediante resolucion radiocomunicaciones
ministerial. calificados como tales
en el Reglamento.
10. Cualquier otro que
el Ministerio clasifique
Servicios de 1. Facsimil en la forma de almacenamiento y retransmisién de fax
Valor Ahadido 2. Videotex
3. Teletex.-.
4. Teletexto.-.
5. Teleaccion.-
6. Telemando.-
7. Telealarma.-.
8. Almacenamiento y retransmision de datos
9. Teleproceso y procesamiento de datos.

10. Mensajeria interpersonal (correo electronico en todas sus modalidades).-

11. Mensajeria de voz

12. Servicio de consulta

13. Servicio de conmutacién de datos por paquetes

14. Suministro de informacion.-

15. Cualquier otro que el Ministerio clasifique como tal mediante resolucién ministerial.

De la revision de dicho cuadro encontramos que el Servicio PC es catalogado tanto
como un “Servicio Final” como un “Servicio Publico”. En lo que nos atafie en

Informe, los conceptos esgrimidos por el marco normativo son los siguientes:



21

e Servicio Final: Este es aquel en el que las operadoras proporcionan la
capacidad completa que hace posible la comunicacion entre usuarios.

e Servicio Publico: Aquellos cuyo uso esta a disposicion del publico en
general a cambio de una contraprestacion tarifaria, sin discriminacion
alguna y dentro de las posibilidades de oferta técnica que ofrecen los
operadores.

e Servicio PC: Este es definido como aquel que permite brindar servicios
de telecomunicaciones moéviles que mediante un terminal asociado al
abonado posibilitan comunicaciones en todo momento dentro del area de
concesion.

Ahora bien, consideramos que los conceptos brindados por la LTEL y su
Reglamento resultan bastante genéricos, siendo que justamente por ello el
Servicio PC puede ser catalogado como aquel servicio ofrecido por las empresas
operadores que incluyen la posibilidad de realizar llamadas, acceder a internet y
enviar y recibir SMS, en otras palabras, encuentra cierta armonizacion con el

concepto técnico esgrimido en el punto 4.1.1 el cual es per sé amplio y general.

En lo que respecta a la doctrina, Colombo (2003) define el Servicio PC como la
evolucion natural de la telefonia mévil que requiere de teléfonos portatiles y que
constituye un servicio inalambrico de comunicaciones que mediante el empleo de
tecnologia de acceso digital posibilita las comunicaciones entre dos o mas

abonados de uno o varios servicios (p.179-180).

Del anterior parrafo podemos concluir que el Servicio PC es aquel que permitira
la comunicacion entre usuarios de terminales moviles (celulares)
independientemente del medio a utilizarse (digase, llamadas, mensajes de texto,
etc.). No obstante, en este punto es necesario traer a colacion una salvedad propia

de nuestro ordenamiento juridico.

Como se puede visualizar en la Tabla 1, nuestro ordenamiento juridico contiene
la categoria de servicios de telecomunicaciones denominada como “Servicios de
Valor Anadido” los cuales son entendidos como aquellos que, utilizando como
soporte servicios portadores o finales o de difusién, anaden alguna caracteristica
o facilidad al servicio que les sirve de base y que, a su vez, requieren de un

procedimiento de inscripcidn en registro para poder prestar tales servicios.
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El Reglamento de la LTEL nos brinda en su articulo 99 un listado de servicios de

valor anadido entre los que se encuentran:

1. Almacenamiento y retransmision de datos: Es el servicio que, a través
de la red publica de telecomunicaciones, permite el intercambio de
mensajes entre terminales de usuarios empleando medios de
almacenamiento y retransmision. Es decir, permite el intercambio en

tiempo diferido de mensajes entre usuarios geograficamente disperso.

2.  Servicio de conmutacion de datos por paquete: Es el servicio que, sin
utilizar redes propias, fracciona de acuerdo a una secuencia o trama,

las senales de datos en tamano normalizado denominados paquetes.

De la revision de estos conceptos, denotamos que, para la conexién a internet
movil y el envio y recepcion de mensajes de texto; no bastara solamente con tener
una concesion para prestar el SERVICIO PC, sino que también se requerira estar
inscrito en el Registro de Servicios de Valor Afadido. En la practica, CLARO ha
seguido esta misma linea pues mediante Registro de Numero 002-VAS dicha
empresa se inscribié en el Registro de Servicios de Valor Ahadido para prestar los
servicios de Almacenamiento y retransmision de datos y el de conmutacion de
datos por paquetes. En lo particular, consideramos que resulta carente de
razonabilidad la realizacion de distintos procedimientos para prestar una serie de
servicios técnicamente relacionados entre si y que pueden calzar dentro de la
categoria de “SERVICIOS PC”.

Pese a ello, consideramos que no resulta acorde a nuestro ordenamiento juridico
considerar que el SERVICIO PC incluye la posibilidad de enviar mensajes de texto
y/o acceder a internet a través de un equipo terminal pues para ello se requiere de
titulos habilitantes adicionales. Asi, en el presente Informe Juridico, al referirnos al
SERVICIO PC lo entenderemos como aquel que permite la entrada ysalida de

llamadas telefonicas entre usuarios.

Cumplimiento de requisitos del Servicio de Comunicaciones Personales para ser

un Servicio Publico en el ordenamiento juridico peruano

Tras ya tener el concepto del SERVICIO PC, procederemos realizar el analisis
correspondiente para determinar si es que este puede ser catalogado como un
Servicio Publico a la luz de los requisitos exigidos por nuestro ordenamiento

juridico.



23

Resumiendo los puntos tratados en las secciones anteriores, consideramos que

los requisitos son los siguientes:

a) La declaracion formal por parte del legislador

b) La existencia de un marco juridico especial

d.1) Que el Reglamento de la LTEL califique el servicio como Servicio
Publico

d.2) Que el servicio se encuentre a disposicion del publico en general

d.3) Que la utilizacion del servicio se efectue a cambio de una
contraprestacion.

a) Sobre la declaracion formal por parte del legislador: Como ya se menciond,
el articulo 9 de la LTEL clasifica los servicios de telecomunicaciones como aquellos
publicos, privados y privados de interés publico. Por su parte, el articulo 14 de dicha
norma indica que la prestacion de los teleservicios finales publicos requerirade la

firma de un contrato de concesion.

Ahora bien, teniendo en consideracion que el Reglamento de la LTEL califica el
Servicio PC como un teleservicio final publico, consideramos que si existe una
declaracién del legislador respecto a la naturaleza de dicha actividad como un
Servicio Publico. De este modo, a nuestra opinién dicha clasificacion debe ser
entendida en conjunto con el articulo 14 de la LTEL pues se denota aqui que el
legislador considera que los teleservicios finales calificados como publicos (entre
ellos el SERVICIO PC) son actividades cuya titularidad es estatal lo cual es una

caracteristica esencial de los servicios Publicos en nuestro pais.

b) Existencia de un marco juridico especial: La LTEL sefiala en su articulo 1
que las Telecomunicaciones en sus distintas formas y modalidades, se rigen por
dicha Ley, asi como por los reglamentos que la complementan y por las
disposiciones emanadas de la autoridad competente. Asi, encontramos que
ademas del Reglamento de la LTEL existe otro conjunto normativo que regula la

prestacion de los servicios publicos de Telecomunicaciones.
Entre ellas encontramos el siguiente listado:

e Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 123-2014-CD-OSIPTEL.
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e Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 172-2022-CD-OSIPTEL.

e Texto Unico Ordenado del Reglamento para la atencién de gestiones y
reclamos de usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones,
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 099-2022-CD-
OSIPTEL.

e Reglamento General de Tarifas y su Exposicion de Motivos, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 060-2000-CD-OSIPTEL.

e Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Resolucion N° 087-2013-CD-OSIPTEL.

Como puede observarse, existe un marco normativo que regula los principales
aspectos de la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones. En efecto,
existe una normativa de calidad técnica que tiene como finalidad fijar una serie de
indicadores técnicos minimos de los servicios recibidos por los usuarios. Asimismo,
también existen regulaciones en materia de usuarios, es decir, una regulacion
especial que dictamina las formas de contratacion, la funcionalidad de las tarifas y
los reclamos que puedan efectuar los usuarios. Adicionalmente, se regulan también
las relaciones de tipo mayorista entre las empresas operadoras ysus posibles

relaciones en el marco de interconexion.

Cabe mencionar que gran parte de la normativa aludida ha sido emitida por el
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL)
un organismo regulador creado en el afio 1991 mediante Decreto Legislativo N°
702 y que tiene como finalidad de regular el comportamiento de las empresas
operadoras. Este es un organismo politicamente neutro, autbnomo y que tiene
entre sus atribuciones regular, normar, supervisar y sancionar en el marco de los

servicios publicos de telecomunicaciones (Zegarra, 2018, p.69).

Asi, podemos concluir que existe un marco normativo especial que rige losservicios
publicos de telecomunicaciones, generando disposiciones espaciales y que incluso
existe una entidad de la administracion publica encargada de velar por el
cumplimiento de dicho marco juridico, otorgando institucionalidad al

funcionamiento de los servicios publicos d las telecomunicaciones.
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d.1l) Sobre la clasificacion por parte del Reglamento de la LTEL: verificamos
que de conformidad con el numeral 8 del articulo 53 del Reglamento de la LTEL
son teleservicios publicos los SERVICIOS PC, cumpliendo también con este

requisito.

d.2 y d.3) Sobre el ofrecimiento al publico a cambio de una contraprestacién:
cabe recordar que se firmo entre CLARO vy el Estado Peruano un contrato de
concesion que permitia y exigia a dicha empresa prestar el servicio de
telecomunicaciones a clientes finales, lo cual implica que este es ofrecido al
publico, hecho que coincide con el objeto social de la empresa en cuestién, la
misma que es prestar diversos servicios publicos de telecomunicaciones.
Asimismo, de la revision del portal SIRT de OSIPTELS verificamos que durante todo
el afno 2009 se ofrecieron distintos planes que ofertaban al publico en general
llamadas telefonicas moviles (ampliar dependiendo del concepto). Asi,
consideramos que en este caso el SERVICIO PC que CLARO brindaba en el afio

2009 cumple con estos requisitos

Finalmente, si bien no consideramos que el requisito (C) (la importancia social de
la actividad,) sea uno propio del andlisis por los motivos ya explicados, a
continuacion procederemos a evaluar la necesidad del mismo como parte de un

ejercicio complementario:

c) Sobre la importancia social de la actividad, el articulo 2 de la LTEL ha

declarado que las telecomunicaciones constituyen una materia de interés
nacional, siendo que incluso el reglamento de dicha norma menciona de
manera explicita en su articulo 7 que los servicios de telecomunicaciones
que sean publicos resultan de tipo esencial. Asimismo, la Unién
Internacional de Telecomunicaciones, organismo especializado en
telecomunicaciones de la Organizacién de las Naciones Unidas encargado
de regular las telecomunicaciones a nivel internacional, ha recalcado en su
Recomendacion UIT-R M.819-2, aprobada en el afio 1997, que en paises
en desarrollo como el Peru existe una urgente necesidad de proporcionar
servicios moviles en regiones urbanas, rurales y apartadas por lo que se

recomendo que las que las tecnologias de tipo IMT-2000 sean capaces de

8 EI SIRT es el Sistema de Informacion y Registro de Tarifas es un sistema recogido en la Resolucion de Consejo Directivo N°
060-2000-CD-OSIPTEL el cual tiene como finalidad, segun el Manual del Usuario del SIR, permitir a las Empresas Operadoras
registrar las tarifas establecidas, promocionales, asi como licitaciones y contratos, con el fin de que los ciudadanos se encuentren
correctamente informados, se generen mejores condiciones de competencia y que el OSIPTEL pueda monitorear el mercado.
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proporcionar servicios tanto a usuarios moviles como fijos, incluidos
servicios de voz y punto a multipunto. De este modo, encontramos que tanto
nuestra normativa como normativa internacional ha resaltado que los
servicios de resultan de gran necesidad para la poblacién. En ese sentido,
no queda la menor duda el SERVICIO PC es de gran importancia para el
funcionamiento de nuestra comunidad, siendo que coadyuvan al desarrollo

integral por lo que resultan de naturaleza esencial.

Asi, verificamos que se han cumplido tanto con los requisitos exigidos por nuestro

ordenamiento juridico para considerar que el SERVICIO PC es un Servicio Publico.

En ese sentido se requiere que las empresas operadoras cumplan con una serie
de obligaciones regulatorias que implican actuar bajo un régimen regulatorio
especializado y que, a su vez, las entidades de la administracion coadyuven a su

correcta prestacion.

4.1.4. Marco normativo sectorial vigente durante el acaecimiento de los hechos

De conformidad con lo anteriormente mencionado, la instalacion de infraestructura necesaria
para la provision de dichos servicios se encuentra sometida a un régimen juridico especial, en
este caso la Ley N° 29022, Ley para el Fortalecimiento de la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 039-2007-
MTC®.

Ahora bien, conforme a lo narrado en los hechos, entendemos que lo que CLARO pretendid
fue regularizar una infraestructura de telecomunicaciones instalada en el afio 2005. En efecto,
dado que la infraestructura fue instalada antes de la entrada en vigor de la Ley N° 29022 y su
reglamento, resultaba imperativo iniciar el procedimiento de regularizacion establecido en la
Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la norma aludida'™. De conformidad con el

Reglamento de la Ley N° 29022, para lograr la regularizacion, las empresas operadoras

% Cabe mencionar que si bien actualmente el reglamento aludido se encuentra derogado casi en su totalidad y tiene vigencia el
reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-2015-MTC; para efectos practicos del presente informe utilizaremos el
reglamento aprobado en el afio 2007 pue es el que encontraba vigente en su totalidad durante los hechos acaecidos en este
caso.

1 CUARTA. - Plazo para la adecuaciéon de infraestructura instalada: Las empresas operadoras de telecomunicaciones
regularizan la infraestructura instalada con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, ante las instancias correspondientes y
en un plazo no mayor de dos (2) afios contados a partir de la entrada en vigencia de la misma; para lo cual, los procedimientos
y/o tramites administrativos que resulten aplicables se adecuan a lo previsto en la presente norma.

11 DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

Cuarta.- De conformidad con la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Ley, los Operadores deberan regularizar la instalacion
de aquella Infraestructura Necesaria para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones instalada con anterioridad
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deberan obtener ante las entidades de la administracion publica competentes, las

autorizaciones correspondientes reguladas en el reglamento y la ley anteriormente referidos.

Dicho ello, el procedimiento para obtener dichas autorizaciones se encuentra establecido en
el Titulo Il del Reglamento de la Ley N° 29022 el cual se denomina “Régimen para la obtencién
de autorizaciones para la instalacion de infraestructura necesaria para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones” y se encuentra compuesto por nueve articulos. A
manera de resumen, podemos mencionar que el procedimiento en cuestién se inicia a pedido
de parte con la presentacién de una solicitud ante la mesa de partes o unidad de tramite
documentario de la entidad competente, y se deben cumplir con una serie de requisitos. Dicho
procedimiento es de evaluacion previa con aplicacion del Silencio Administrativo Positivo en
caso de no obtener pronunciamiento de la administracién en el plazo de treinta (30) dias

calendario.

Ahora bien, un asunto de gran importancia en este informe son los aludidos requisitos, los
cuales, de conformidad con el articulo 12 del Reglamento de la Ley N° 29022, son los

siguientes:

a) Carta simple del Operador dirigida al titular de la Entidad de la Administracion Publica

solicitando el otorgamiento de la Autorizacion.

b) Copia de los recibos de pago de la tasa o derecho administrativo por el tramite de la
respectiva Autorizacion, conforme a las reglas establecidas en el articulo 16 de este

Reglamento.

c) Copia de la resolucion emitida por el Ministerio mediante la cual se otorga concesion
al Operador para prestar el Servicio Publico de Telecomunicaciones expedida por el
Ministerio o en el caso de las empresas de valor afiadido, de la resolucion a que se
refiere el articulo 33 de la LTEL

d) De ser el caso, memoria descriptiva y planos de ubicacion detallando las
caracteristicas fisicas y técnicas de las instalaciones materia de tramite, suscritos por
un Ingeniero Civil y/o Electrénico o de Telecomunicaciones, segun corresponda,ambos
Colegiados, adjuntando el Certificado de Inscripcion y Habilidad vigente expedido por

el Colegio de Ingenieros del Peru (en adelante, CIP).

de la entrada en vigencia de la Ley, obteniendo ante las Entidades de la Administracion Publica competentes, las Autorizaciones
cuyo otorgamiento es regulado por la Ley y el presente Reglamento
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e) En el caso de estaciones radioeléctricas se presentara adicionalmente:

e.1) Una declaracion jurada del Ingeniero Civil Colegiado responsable de la
ejecucion de la obra, que indique expresamente que las estructuras, esto es, la
edificacion existente y torre sobre la cual se instalara la antena o antenas,
reunen las condiciones que aseguren su adecuado comportamiento en
condiciones extremas de riesgo tales como sismos, vientos, entre otros,
teniendo en cuenta, de ser el caso, el sobrepeso de las instalaciones de la
Estacion Radioeléctrica sobre las edificaciones existentes. Para tal fin, se
anexaran los planos y calculos de las instalaciones desde el punto de vista
estructural y de anclaje a las edificaciones nuevas o existentes. Asimismo, se
adjuntara el Certificado de Inscripcion y Habilidad vigente, del Ingeniero

responsable de la ejecucion de la obra, expedido por el CIP.

e.2) Carta de compromiso por la cual se compromete a tomar las medidas
necesarias para la prevenciéon del ruido, vibraciones u otro impacto ambiental
comprobado que pudieran causar incomodidad a los vecinos por la instalacion
o funcionamiento de la estacion o funcionamiento de la estacién radioeléctrica,
asi como a adoptar todas las medidas necesarias a fin de garantizar que las
radiaciones que emita la estacién radioeléctrica durante su operacién, no
excedera de los valores establecidos como limites maximos permisibles de
radiaciones no ionizantes, aprobados por Decreto Supremo N° 038-2003-MTC

y su modificatoria.

Ademas de estos requisitos, la tercera disposicion complementaria y final del reglamento
establece que, en caso la autorizacion sea para instalar infraestructura en predios de
propiedad privada, constituye un requisito adicional: f) presentar copia legalizada

notarialmente del contrato suscrito entre el propietario del inmueble y el Operador.

4.1.5. Anélisis de cumplimiento normativo por parte de América Movil Pert S.A.C.

En el presente apartado verificaremos si es que CLARO cumplié con los requisitos
establecidos en el Reglamento de la Ley N° 29022. Con respecto al requisito (a), entre las
fojas 103 y 106 del expediente encontramos dicha solicitud, la misma que se encontraba
dirigida al titular de la entidad (el alcalde) y solicita expresamente la expedicién de la
autorizacién en via de regularizacion para la instalacion de la infraestructura correspondiente

por lo que se ha cumplido con este requisito.
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Sobre el requisito (b), encontramos que en el escrito N° 1 presentado por CLARO se senala
que dicho cobro no se encuentra recogido en el TUPA de la MUNICIPALIDAD por lo que
resulta inexigible de conformidad con el articulo 36 de la Ley N° 274442, Cabe agregar que
este extremo no fue contradicho por la MUNICIPALIDAD siendo que en ningun escrito
posterior se hizo alusién a una ausencia del pago. Sobre esto Ultimo debemos traer a colacion
el principio de veracidad consagrado en la Ley N° 27444 segun el cual, en la tramitacién del
procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por
los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechosque

ellos afirman.

En lo concerniente al requisito (c), encontramos que, si bien dicha Resolucion Ministerial no
se encuentra en el expediente, CLARO ha mencionado en el Escrito N° 01 que adjuntan copia
de la Resolucion Ministerial N° 217-2000-MTC/15.03. Al respecto, verificamos que dicha
resolucion otorga a TIM PERU S.A.C. la concesion para la explotacion del Servicio Publico de
Comunicaciones Personales por el plazo de veinte (20) afios en el area que comprende todo
el territorio de la Republica del Peru. Cabe agregar que mediante documento con registro P/D
N° 051862 de fecha 19 de agosto de 2005, la empresa TIM PERU S.A.C. comunicé que
mediante Junta General de Accionistas de fecha 10 de agosto de 2005, se acordd el cambio
de denominacion social a AMERICA MOVIL PERU S.A.C (CLARO). Ahora bien, pese a que
en la solicitud no se encuentra dicha resolucién, este extremo tampoco ha sido debatido por
la MUNICIPALIDAD al momento de admitir a tramite la solicitud.

Sobre el requisito (d) encontramos que la memoria descriptiva se encuentra entre los folios
007 y 100 del expediente, siendo que la copia de la misma fue adjuntada en el Escrito N° 01.
De la revision de dicho documento encontramos que este incluye tanto la memoria descriptiva
de las instalaciones eléctricas de la infraestructura, asi como de las estructuras de dicha
estacién base. La primera memoria se encuentra debidamente suscrita por el Ingeniero
Electricista Romulo Ulises Espinoza Samaniego, el mismo que, conforme al Certificado emitido
por el CIP, obrante en el folio 101, se encontraba colegiado y habil. La segunda memoria se
encuentra suscrita por la Ingenieria Civil Cecilia Gonzales Munarriz quien, conforme al
Certificado emitido por el CIP, obrante en el folio 000 se encontraba colegiada y habil.

Asimismo, la memoria descriptiva incluye los planos de ubicacién, asi como las

12 para efectos del presente informe juridico haremos referencia a la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
cuando se haga alusién a aquellos hechos ocurridos durante su vigencia efectiva. En caso realicemos alguna cita o referencia
del Texto Unico mencionado de la ley, se dara cuenta de ello al lector de manera expresa.

El mencionado articulo sefiala lo siguiente en su numeral 3:

36.3 Los procedimientos administrativos deben ser compendiados y sistematizados en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos, aprobados para cada entidad, en el cual no se pueden crear procedimientos ni establecer nuevos requisitos,
salvo lo relativo a la determinacion de los derechos de tramitacion que sean aplicables de acuerdo a la normatividad vigente.
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caracteristicas técnicas de la estacién base. Asi, consideramos que se ha cumplido con el

requisito (d).

Con respecto al requisito (e.1) encontramos que en fojas 016 se encuentra la Declaracion
Jurada de Seguridad de obras en la cual el Ingeniero Edison Huamani Quispe declara bajo
juramento que las obras para la implementacion de la estacion de telecomunicaciones
ejecutadas en el inmueble ubicado en la Avenida Velasco Astete N° 2652, reunen las
condiciones que aseguran su adecuado comportamiento en condiciones extremas. Dicho
ingeniero civil, cuyo certificado de inscripcién y habilidad se encuentra en el folio 001, ha

suscrito debidamente la declaracion jurada aludida, dando cumplimiento al requisito (e.1)

Respecto al requisito (e.2), la carta de compromiso aludida se encuentra en el folio 102 del
expediente, la misma que cumple con todos los requisitos exigidos por norma y ha sido suscrito
por Rosa Maria Galvez Lozano, quien en aquel entonces era subdirectora de asuntoslegales
de CLARO.

Finalmente, sobre el requisito (f) encontramos entre los folios 010 y 015 el contrato de
arrendamiento (legalizado en la Notaria Paino) suscrito entre CLARO y la Sefora Beatriz

Gomez de la torre Valdivia, el mismo que es en el que se ubica la estacion base.

En sintesis, hemos denotado que CLARO ha cumplido con presentar ante la MUNICIPALIDAD
todos los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico, siendo que resultaba I6gico

otorgar la autorizacion.

4.1.6. Evaluacion de legalidad de los requisitos exigidos por la Municipalidad distrital

de Santiago de Surco

Tal como se narrd en la seccion correspondiente a los hechos, la MUNICIPALIDAD solicito
una serie de requisitos adicionales a través de multiples documentos denominados
“notificaciones”. Asi, en esta seccion evaluaremos dos de ellos que contienen todos los

requisitos adicionales que fueron solicitados por la MUNICIPALIDAD durante el procedimiento.

Asi, recordemos que con fecha 17 de julio del ano 2009 la MUNICIPALIDAD notifico a CLARO
el documento denominado “Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS” (en adelante,
Notificaciéon N° 3856-2009) a través de la cual da respuesta a la solicitud formulada a través
del Escrito N° 01. En la misma, la MUNICIPALIDAD sefala que, para continuar con el tramite
de autorizacion para la instalaciéon de una Estacion Base, CLARO debe subsanar las

siguientes observaciones:
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1) Atender la Opinion Legal suscrita por la asesora legal de la gerencia de desarrollo
urbano de la Municipalidad, la misma que no fue adjuntada por parte de la
MUNICIPALIDAD™ .

2) Se debe remarcar el area de ocupacion de la Estacién de Base Radioeléctrica a fin de
verificar el area indicada en el Plano de Ubicacién. Asimismo, debera aclarar el area
indicada en el contrato de arrendamiento indica area de 25.00m2 y el plano de

ubicacién menciona un area de ocupacion de 9.50m2.

3) Se debe presentar un Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, EIA) el cual debe

contar con opinién favorable de la gerencia de medio ambiente.

4) De conformidad con las Ordenanzas N° 265-MSS y 912-MML, la altura de la estacién

base excede el tope permitido de 16 metros.

5) Se debe presentar el recibo de pago del Colegio de Ingenieros por derecho de revision
a fin de contar con opinién favorable sobre los planos y célculos de las instalaciones

de un punto de vista estructural.

Posteriormente, el 02 de setiembre de 2009 la MUNICIPALIDAD remiti6 a CLARO la
Notificacion N° 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS. En dicho documento la MUNICIPALIDAD
sefala nuevamente que CLARO debera, de manera necesaria, subsanar cinco observaciones,
las cuales son exactamente las mismas requeridas en la Notificacion N° 3856-2009, siendo que

son documentos sustancialmente idénticos.

Ahora bien, respecto al punto N° 1, dado que estamos tratando lo relacionado netamente con
la Notificacion N° 3856-2009, no corresponderia tratar este punto dado que dicha opinion legal
no fue adjuntada por la MUNICIPALIDAD, configurando una observacion carente de
motivacién por el mismo hecho que no pudo ser conocida por el administrado. En efecto,
Zegarra (2011) sefala que de conformidad con nuestro ordenamiento juridico, en caso la
administracion busque motivar sus actos en declaraciones, estos deben ser perfectamente
cognoscibles y/o identificables (p.172). Asi, en este caso no ocurrid ello dado que un informe

juridico que sustenta la decision de la administracion no fue notificado al administrado.

13 Mas adelante se verifica que dicha observacion consiste en que, de conformidad con los registros municipales, la propietaria
y ala vez arrendadora del predio en el cual se encuentra la Estaciéon Base no es realmente la propietaria de dicho predio.



32

No obstante, y con efectos de analizar este requisito de manera sustancial, mencionamos que
en lo que respecta a la opinion legal de la asesora legal de la MUNICIPALIDAD, su
preocupacion parece relacionarse con que al no ser la sefiora Gémez de la torre Valdivia la
propietaria del predio no se estaria cumpliendo con el requisito (f). Sobre ello, en el contrato
de arrendamiento podemos verificar qué el arrendador declara ser propietario del inmueble
conforme a la partida N° 46504208 del Registro de Propiedad Inmueble de Lima y Callao. En
ese sentido, resulta irrelevante la informaciéon que pueda indicar algun registro de la
MUNICIPALIDAD dado que los que tienen efectos juridicos a nivel general son los Registros

Publicos.

Sobre la observacion N° 2, encontramos que si bien la normativa exige presentar la memoria
descriptiva y los planos del proyecto (detallando caracteristicas técnicas) no menciona de
manera textual que se deba remarcar el area de ocupacion de la estacion base dentro del
predio. Dicho ello, la exigencia formulada por la MUNICIPALIDAD resulta discordante con el

ordenamiento juridico.

En cuanto al punto N°3, el articulo 18 de Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién del Impacto Ambiental sefalaba que, salvo ley en contrario, la autoridad
competente a la que se debia solicitar la certificacion ambiental era aquella del sector
correspondiente a la actividad del titular por la que éste obtiene sus mayores ingresos brutos
anuales, en este caso, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Sumado a ello, si bien
la Ley N° 29022 sefala que se debe cumplir con la normativa ambiental, no estipula que es
requisito para la regularizacién de infraestructura contar con la aprobacién de algun

instrumento de gestion ambiental.

En lo relativo al punto N° 4, las ordenanzas citadas por la Municipalidad son normas que
regulan la altura de “edificaciones”, las cuales distan de estaciones base de servicios publicos.
En efecto, la Norma Técnica G.040, aprobada mediante Decreto Supremo N° 011-2006-
VIVIENDA, sefiala que una “edificacion” es una obra de caracter permanente, cuyo destino es
albergar actividades humanas. Dicho ello, una estacion base es una infraestructura decaracter
no permanente (dado que es accesoria a la edificacion sobre la cual esta instalada)y no
alberga actividades humanas puesto que su fin es distinto. Aunado a ello, no se estableceen la
Ley N° 29022 ni su Reglamento referencia a alguna a la altura de la estacion base ni mucho
menos se establece la misma como un requisito para la regularizacién de la infraestructura de
telecomunicaciones. Asimismo, conviene reiterar que la normativa municipal debe ser dictada
a su vez, conforme al ordenamiento juridica debido al caracter unitario del estado peruano.

Esto ultimo sera ampliado en la seccion 4.2 de este Informe.
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Finalmente, sobre el punto N° 5, recordemos que la normativa solamente exige adjuntar el
certificado de inscripcion y habilitacion de cada ingeniero que suscribe la memoria descriptiva
del proyecto por lo que el solicitar un recibo de pagos emitido por el Colegio de Ingenieros es

una exigencia ilegal.

En ese sentido, consideramos que la MUNICIPALIDAD, a través de las notificaciones
remitidas a CLARO, ha actuado de manera contraria a lo establecido en el marco normativo
dado que ha solicitado presentar requisitos adicionales a los establecidos de manera legal,
siendo que la norma prohibe expresamente solicitar requisitos adicionales a los ahi

estipulados.

4.2. Competencias y funciones de las Municipalidades Distritales en materia de

instalacion de infraestructura de telecomunicaciones

Tras haber repasado los principales aspectos del sector de telecomunicaciones que tienen
implicancias en este Informe, asi como las irregularidades cometidas por LA
MUNICIPALIDAD; corresponde verificar el rol de las municipalidades distritales en la
regulacién de los servicios publicos de telecomunicaciones pues tal como ha podido
evidenciarse de la narracién de los hechos, la MUNICIPALIDAD ha fundamentado gran parte
de su actuar en una supuesta autonomia que le otorga diversas competencias y la posibilidad
de fijar requisitos adicionales a los establecidos por el gobierno central. Dicho ello, en el

presente apartado analizaremos el sustento juridico de dicha posicion.

4.2.1. Ordenamiento juridico peruano en materiade gobiernos locales y regionales: un

breve repaso

Conforme a nuestra carta magna, el estado peruano es unitario y descentralizado, es decir, es
una sola entidad que tiene deberes comunes y persigue el bienestar general; sin embargo,es
también descentralizado porque el gobierno debe ejercerse en tres niveles; un gobierno
nacional, veinticinco gobiernos regionales y mil ochocientos treinta y cuatro municipales

provinciales y distritales.

Al respecto, a la luz de la jurisprudencia, el “Estado Unitario y Descentralizado” es aquel en el
cual las actividades estatales no se concentran en un organo unico y en el cual la
descentralizacion es administrativa y politica (Zas Fris, 2008, p.50). Asimismo, dicho autor
(2008) sefiala que este no es un régimen federal pues en este ultimo los estados miembros
mantienen funciones tipicas que corresponden al Estado nacional; cuestion que no ocurre en
el Peru (p.54). En lo que concierne a la jurisprudencia, encontramos la Sentencia recaida en
los Expedientes 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC en la cual el Tribunal Constitucional
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sefiala que es importante diferenciar entre “Estado Unitario Descentralizado” y “Estado
Unitario y Descentralizado”. En efecto, a criterios del supremo tribunal esto no es un mero
juego de palabras pues en el primer tipo de estado, la descentralizacién es un fenédmeno
netamente administrativo por lo cual la autonomia es limitada y sus funciones se limitan a la
ejecucion de leyes estatales mientras que en el Estado Unitario y Descentralizado, la
Constitucién otorga a los gobiernos descentralizados autonomia administrativa, econémica y

politica (fundamentos 38 y 39).

Ahora bien, es importante tener en consideracion la historia reciente de nuestro pais pues esta
ha tenido una gran influencia en lo que respecta a las competencias de las municipalidades.
Un hito importante a tener en consideracion fue el régimen de Alberto Fujimori entre los afios
1992 y 2002 en el cual existié un proceso de “re-centralizacion” estatalen tanto se suprimieron
las regiones en un marco autoritario y centralista (Zas Fris, 2004, p.405-406). Posteriormente,
con el fin del gobierno de Fujimori y el inicio de la transicidon democratica, los actores politicos
plantearon en la necesidad de iniciar un proceso dedescentralizacion politica, siendo un hito
relevante el Acuerdo Nacional suscrito en julio de 2002 por diversas autoridades (entre ellos
el aquel entonces presidente de la republica, Alejandro Toledo) el cual tiene como uno de sus

compromisos el desarrollo integral de la descentralizacién politica, econdmica y administrativa.

Ya teniendo claro el concepto de “Estado Unitario y Descentralizado” asi como el marco
historico, procederemos a definir la descentralizacion. En lo que ella respecta, secundamos el
concepto esgrimido por Martin Tirado (2003) quien senala que, desde una perspectivajuridica,
la descentralizacion es el proceso de transferencia permanente de competencias y funciones
de una entidad publica con personalidad juridica a otra persona juridica de DerechoPublico de
la misma naturaleza (p.144). Dicho proceso tuvo como finalidad otorgar mayor autonomia a
los otros dos niveles de gobierno distintos al gobierno nacional, es decir, los gobiernos
regionales y las municipalidades (tanto provinciales como distritales). Asi, conformea Zas Fris
(2008) la descentralizacion es una forma de organizacion territorial del poder estatalen el cual
el poder es ejercido de manera conjunta y/o simultanea los 6rganos centrales y érganos

territoriales (estados federados, regiones o municipios) dotados de autonomia (p.9).

En efecto, la base de la descentralizacion territorial han sido en nuestro pais los gobiernos
locales o municipalidades de caracter provincial o distrital, cuyas autoridades son elegidas
democraticamente (Dands, 2003, p.258). Dicho ello, este proceso buscéd otorgar mayor
autonomia a dichas entidades otorgandole ciertas funciones y competencias. Asi, la Ley N°
27783, Ley de Bases de la Descentralizacién, tiene como finalidad establecer disposiciones

legales al procedimiento de descentralizacion con la finalidad de lograr el desarrollo integral,
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armonico y sostenible del pais, mediante la separacion de competencias y funciones, y el

equilibrio del ejercicio del poder por los tres niveles de gobierno.

En este escenario es que se publican en el afio 2002 y 2003, respectivamente, la Ley N°
27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales y la Ley N° 27972, Ley Organica de
Municipalidades (en adelante, LOM). Dichas normas tienen como finalidad establecer
disposiciones sobre la naturaleza, autonomia, organizaciéon, competencias y otras
caracteristicas de los gobiernos regionales y locales. En esa linea, Zas Fris (2008) sefiala que
la LOM establece que las municipalidades (dependiendo si son provinciales o distritales)
asumen ciertas competencias y ejercen funciones especificas con caracter exclusivo o

compartido (p.351).

Posteriormente, en el afio 2007 se publicé la Ley Organica del Poder Ejecutivo, la cual sirvio
para organizar y sistematizar las normas anteriormente mencionadas a través del
establecimiento de principios y normas basicas de organizacién, competencias y funciones del

Poder Ejecutivo.

4.2.2. Competenciasy funciones de los gobiernos locales y limites de los mismas

Dado que la presente controversia se encuentra estrechamente relacionada con las funciones
de la MUNICIPALIDAD, realizaremos la evaluacion respecto a la normativa que regula el
funcionamiento de los gobiernos locales. En ese sentido, encontramos que la LOM establece
que las municipalidades provinciales y distritales son los 6rganos de gobierno promotores del
desarrollo local, con personeria juridica de derecho publico y con plena capacidad para el

cumplimiento de sus fines.

Ahora bien, antes de revisar cudles son las funciones que la Ley confiere a las
municipalidades, es importante traer a colacion lo establecido en la Ley N° 27783, Ley de
Bases de la Descentralizacion. En el articulo 13 de dicha norma se establecen tres tipos de
competencias determinadas para las entidades pertenecientes a cada nivel de gobierno. Entre

ellas encontramos:

(i) Competencias exclusivas: Son aquellas cuyo ejercicio corresponde de manera

exclusiva y excluyente a cada nivel de gobierno conforme ala Constitucion y la ley;

(i) Competencias compartidas: Son aquellas en las que intervienen dos o mas niveles
de gobierno, siendo que la ley indica la funcion especifica y responsabilidad que

corresponde a cada nivel y;
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(iii) Competencias delegables: aquellas que un nivel de gobierno delega a otro de

distinto nivel, de mutuo acuerdo y conforme al procedimiento establecido en la ley.

Asi, se requiere necesariamente la existencia de relaciones de cooperacion y coordinacion
entre las entidades de los tres niveles de gobierno (Martin Tirado,2003, p.146). En este punto
resulta relevante traer a colacion el principio de “cooperacién y lealtad regional” desarrollado
por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en los Expedientes 0020-2005-PI/TC y
0021-2005-PI/TC. El fundamento 44 de tal sentencia sefiala que los gobiernos regionales, al
tener un deber de cooperacion leal, o de lealtad regional, en la consecucién de los fines
estatales, no pueden dictar normas que se encuentren en contradiccion con los intereses
nacionales, es decir, respetando la Constitucion y leyes. Al respecto, consideramos que dicho
deber resulta extensible también a los gobiernos locales debido a que los mismos también

cuentan con competencias normativas.

En ese contexto, el Titulo V de la LOM regula las competencias y funciones especificas de los
gobiernos locales. Respecto a las competencias, se sefiala, por ejemplo, que son tanto
exclusivas como compartidas (entre las municipalidades distritales y provinciales) las materias
de organizacion del espacio fisico, los servicios publicos locales, etc. Sobre las funciones, se
establece que estas son tanto exclusivas como compartidas entre las municipalidades y otras

entidades de los otros dos niveles de gobierno.

No obstante, tanto en las competencias compartidas como exclusivas, encontramos que el
Tribunal Constitucional ha sefialado en la sentencia recaida en los Expedientes N° 00020-
2005-PI/TC y N° 00021-2005-PI/TC que en caso alguna disposicién municipal contravenga
normativa emitida por los otros dos niveles de gobierno, debe realizarse un test de
competencia que permita dilucidar cual era la entidad competente, no en base a la jerarquia,
sino a la competencia en si misma y su convergencia con el ordenamiento juridico vigente. En

efecto, dicha sentencia sefiala en su fundamento 64 lo siguiente:

Sin perjuicio de la autonomia normativa de los gobiernos regionales, sus ordenanzas
no sélo se encuentran limitadas territorialmente, sino que su validez se encuentra
supeditada a su compatibilidad con la Constitucién y las normas legales que, para tales

efectos, integren el bloque de constitucionalidad.

Lo anteriormente mencionado hace alusion al denominado “principio de competencia”. Al
respecto, Zas Fris (2008) sefiala que la coexistencia de normas del gobierno nacional con
normas de gobiernos subnacionales implica la necesidad de delimitar el alcance de cada una
de ellas a través del principio de competencia debido a que estas normas tienen la misma

jerarquia (p.42).
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Asi, encontramos que en caso exista una antinomia entre normativa nacional y normativa
municipal con el mismo rango, esto debe analizarse a la luz de la Constitucion. En palabras
de Zas Fris (2008) la referencia al ambito material de validez entre dos normas de un mismo
rango remite a una tercera norma que delimita dicho ambito y que es superior jerarquicamente
a las anteriores dos: La Constitucion (p.43). Asi, el ambito material de validez no solo puede
venir establecido en la constitucion sino también en otras normas que la propia Constitucion

ha encargado su desarrollo, es decir, el “bloque de constitucionalidad” (Zas Fris, 2008, p.45).

Tras ya tener claro los preceptos juridicos sobre las competencias municipales, procederemos

a evaluar nuestro caso en concreto.

4.2.3. Evaluacion de las funciones de la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco

en el caso en concreto

El caso que nos atafie versa sobre la regularizacion de infraestructura necesaria para prestar
servicios publicos de telecomunicaciones. A manera de introduccién, es de gran importancia
tener en consideracién la vinculacion entre los Servicios Publicos de Telecomunicaciones y
los roles de las municipalidades. Al respecto, este tipo de servicios presentan un vinculo
inevitable con la dimensién territorial local debido a que su prestacion requiere el uso d
infraestructura (fibra, antenas, etc.) que debe ser colocada en el tejido urbano (Parejo, 2003,
p.194).

Muestra de ello es lo que sefiala el la LTEL en su articulo 18 al mencionar que los teleservicios
de caracter publico (como el SERVICIO PC), llevan implicita la facultad de ocupar o utilizar los
bienes de dominio publico. Al respecto, Zegarra (2005) senala que este derecho debe ser
reconocido por la administracion titular de los bienes de dominio a través de una solicitud a
dicha administracion titular. (p.434-435).

Asi, corresponde revisar la normativa en materia municipal a efectos de conocer cual sera la
entidad encargada de reconocer el ya mencionado derecho subjetivo. De este modo,
encontramos que el numeral 3 del articulo 79 de la LOM sefala que es una funcion exclusiva
de las municipalidades distritales el autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de obras de
servicios publicos o privados que afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas, asi como

sus modificaciones; previo cumplimiento de las normas sobre impacto ambiental.

Este articulo indica que es funcion exclusiva de las municipalidades (en este caso la del distrito
de Santiago de Surco) autorizar la ejecucion de obras de servicios publicos (como los de
telecomunicaciones) que utilicen zonas aéreas. Una interpretacion restrictiva de este articulo

nos puede indicar que, si bien la MUNICIPALIDAD era competente para autorizar la ejecucion
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de una obra nueva, no tenia la competencia para solicitar la regularizacion de infraestructura
de telecomunicaciones instalada de manera previa; sin embargo, dado que la Ley N° 29022
se emiti6 después de la LOM, consideramos que la MUNICIPALIDAD si contaba con la

competencia legal de autorizar la regularizacion de la obra en cuestion.

Ahora bien, el articulo 4 de la Ley N° 29022 senala que corresponde al MTC, en forma
exclusiva y excluyente, la adopcién de politicas y normas de alcance nacional, asi como el
otorgamiento de las concesiones, autorizaciones, permisos y registros para la prestacion de

los servicios publicos de telecomunicaciones. Asimismo, ese articulo indica lo siguiente:

Las normas que, en atribucién de sus funciones y ejercicio de competencias, expidan las
demas instancias de la Administracion Publica distintas al Gobierno Nacional, deben

sujetarse vy estar concordadas con la normatividad sectorial de alcance nacional sobre la

materia y con las necesidades de desplieque de la Infraestructura Necesaria para la

Prestacion de Servicios publicos de Telecomunicaciones.
(el subrayado es nuestro)

A simple vista puede parecer que existe cierta contraposicion entre ambas normas, haciendo
pensar que quiza sea conveniente realizar un test de competencia dada la antinomia entre dos
normas del mismo rango; sin embargo, este no es el caso dado que las competencias dela
MUNICIPALIDAD son para autorizar la regularizacion de las obras mas no de fijar los requisitos
que deberan solicitar dado que ello es competencia exclusiva del Gobierno Nacional(a través
del MTC). Sobre ello, Zegarra (2005) es bastante claro al sehalar que es necesario tener
presente la diferencia que existe entre lo que es la obligacion de la administracion de autorizar
el uso del dominio publico y que no se pueda imponer al operador determinadas condiciones

y requisitos (p.437).

Es aqui donde conviene citar la Sexta Disposicion Final Transitoria del Reglamento de la Ley
N° 29022 la cual sefala que: “Tratandose de procedimientos administrativos destinados al
otorgamiento de las Autorizaciones a que se refiere el presente Reglamento, la Unica
documentacién exigible por cualquier autoridad es la establecida en la presente norma”. Asi,
queda claro que es el Gobierno Nacional el cual a través de dispositivos legales como la Ley
N° 29022 y su reglamento se encarga de dictar los requisitos para la regularizacion de

infraestructura de telecomunicaciones.

Asi, podemos concluir que las competencias de la municipalidad no contemplan el imponer
requisitos adicionales a os establecidos en la Ley N° 29022 y su Reglamento por lo que el
asumir dichas competencias vulneraria el ordenamiento juridico e implicaria la asuncion de

competencias que no corresponden a la MUNICIPALIDAD.
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Ya para finalizar este acapite conviene traer a colacion los argumentos esgrimidos por la
MUNICIPALIDAD en torno a la autonomia como fundamento a su conducta. Recordemos que
en su Escrito N° 2 de apelacion (fojas 247 a 251 de este Expediente) la MUNICIPALIDAD
sefala que los requisitos contenidos en el Reglamento de la Ley N° 29022 son de caracter
técnico muy distintos a los necesarios para conseguir la regularizacion de la Estacion a nivel
municipal, desconociendo totalmente la autonomia de LA MUNICIPALIDAD para la evaluacion
de las instalaciones, competencia otorgada por el articulo Il de la LOM™. Antes de proceder a
dar nuestra postura, consideramos necesario repasar el concepto de autonomia municipal.
Conforme a lo ya revisado, el proceso de descentralizacién otorga autonomia politica,
administrativa y econémica a los gobiernos locales. Asi, estamos ante u un derecho de
autogobierno constitucionalmente aceptado que exige el reconocimiento a los gobiernos

subnacionales de poderes suficientes de actuacion.

No obstante, esta autonomia no es un poder de tipo ilimitado pues incluso el propio articulo 8
de la Ley N° 27783 sefala que esta se encuentra sujeta a la Constitucién y las Leyes de
Desarrollo Constitucional. En efecto, los gobiernos locales no son absolutamente
independiente en sus decisiones dado que ello configuraria en autarquia y una contravencion
al modelo de Estado unitario y descentralizado. Asi, el referido autor indica que a la luz de la

jurisprudencia se han generado limites al ejercicio de la autonomia (Zas Fris, 2008, p.102).

Uno de eso limites que consideramos relevante traer a colacion es el ordenamiento juridico.
Este ha sido desarrollado por multiples sentencias del Tribunal Constitucional. Ejemplo de ello
es la Sentencia recaida en el Expediente N° 0015-2003-Al/TC la cual sefala que a través de
la autonomia municipal se garantiza a los gobiernos locales que puedan desenvolverse con
plena libertad en los asuntos administrativos, econémicos y politicos que les conciernan; esto
es, que ejerzan las potestades necesarias para garantizar su autogobierno, siempre que lo
hagan respetando el ordenamiento juridico. Otro ejemplo es la Sentencia recaida en el
Expediente N° 054-2004-Al/TC la cual sefiala que la autonomia municipal no puede hacer que
su subordenamientos sean contrarios al ordenamiento general por lo que se debe respetar el

sistema de competencias constitucional de leyes organicas e incluso de leyes ordinarias.

Dicho ello, no consideramos que los argumentos de la MUNICIPALIDAD sobre su autonomia
sean asequibles dado que la autonomia municipal, ya sea en cualquiera de sus vertientes, se
encuentra limitada al o resto del ordenamiento juridico vigente. En otras palabras, no es

posible justificar en base a la autonomia una contravencion directa a otras normas, cosa que

" ARTICULO Il.- AUTONOMIA

Los gobiernos locales gozan de autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia .La autonomia
que la Constitucion Politica del Peru establece para las municipalidades radica en la facultad de ejercer actos de gobierno,
administrativos y de administracion, con sujecion al ordenamiento juridico
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esta haciendo la MUNICIPALIDAD al exigir requisitos adicionales a los establecidos en la Ley
N° 29022 y su Reglamento pese a que esta sefiala de manera expresa que estos son los

Unicos requisitos que pueden ser solicitados por las municipalidades.

4.3. Naturalezajuridicay validez legal los actos administrativos

Tras ya conocer los principales aspectos del derecho material involucrado y su relacién con
las competencias y funciones del poder ejecutivo y la MUNICIPALIDAD, procederemos a
analizar la institucion juridica del acto administrativo para que, una vez tengamos clara su

naturaleza juridica y sus elementos esenciales, procedamos a analizar su validez juridica.
4.3.1. Losactos administrativos: naturalezajuridicay caracteristicas esenciales

En el presente apartado, luego de evaluar nuestro marco normativo y doctrina, procederemos
a brindar una conceptualizacion propia de acto administrativo en base a sus principales

caracteres.

A manera de introduccion, podemos iniciar mencionando que el acto administrativo es la forma
mas basica y principal de declaracion de voluntad de la administracién, siendo que constituye
un mecanismo de interrelacion y comunicacion entre la administracion y el administrado. En
efecto, su fundamento radica en el principio de la separacion de los poderes, el cual esta
asociado con la finalidad del Derecho Administrativo en cuanto se orienta a la persecucion del
bien comun por medio de actividades juridicas que se llevaran a cabo en un régimen diferente
al del Derecho Privado (Cassagne, 2002, p. 46).

Ahora bien, en lo que concierne a nuestro ordenamiento normativo, el numeral 1.1 del articulo
1 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, TUO de la LPAG) define al acto
administrativo como: “las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de
derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacién concreta”. Al respecto,
Dands (2010) sefiala que esta definicién es acorde a los conceptos de la doctrina y legislacion
comparada, siendo que los actos administrativos constituyen: “declaraciones de la
administracion publica en aplicacion o ejecucion de un determinado marco legal que le confiere
dicha potestad” (p. 23).

Por su parte Huapaya (2010) define el acto administrativo como toda decision o resolucién
administrativa, de caracter regulador y con efectos frente a terceros dictada por la
administracion en el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria

(p-133). Siguiendo una linea similar, Gallego & Menéndez (2001) sefalan que el acto
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administrativo es el instrumento tipico a través del cual la administracion, en ejercicio de las
competencias que le atribuye el ordenamiento juridico, manda, prohibe, autoriza, concede o

deniega algo a los ciudadanos, crea relaciones juridicas o adopta otras decisiones vinculantes
(p.23).

Dicho ello, podemos diseccionar los principales elementos del concepto de acto administrativo
y forjar uno propio que nos sera de utilidad en este informe. El primer punto que hemos
denotado es (i) la “declaracion unilateral por parte de una entidad de la administracion publica”.
Por ello entendemos la exteriorizacion de la voluntad de la administracion. Para dicha
declaracién la administracién debe realizar una serie de procedimientos que involucran
ejercicios intelectuales y formales que desembocan en la exteriorizacion de dicha voluntad a
terceros que no son parte de la administracion. Moron (2021) agrega que este elemento:
“‘comprende la naturaleza unilateral de la declaracion, puesto que la decisidon se origina y
produce por efecto de la conviccion Unica de quien ejerce la autoridad, siendo irrelevante la
voluntad del administrado para generarla” (p.192). En lo que respecta a la doctrina
internacional, Diez y Martin (2012) reconocen la unilateralidad como un caracter del acto
administrativo al mencionar que los actos administrativos no requieren de dos voluntades para

su unificacion, pudiendo esta imponer conductas a los administrados de acuerdo a Ley (p.229).

En lo particular adherimos lo mencionado por ambos autores toda vez que, si bien las
declaraciones de los administrados pueden influir en el proceso intelectual de la administracion

al momento de declarar, ello no resulta imprescindible para el pronunciamiento.

El segundo elemento son los denominados (ii) efectos reguladores. Al respecto, consideramos
que son actos administrativos aquellos que produzcan efectos juridicos sobre los
administrados mas no aquellos que no impliquen una intromisién en su esfera juridica.
Concordamos con Huapaya (2010) cuando sefala que, como consecuencia de su caracter
regulador, los actos administrativos se dirigen, a través de su declaracion vinculante, a producir
consecuencias juridicas que creen, modifiquen y/o extingan derechos u obligacionesde los
administrados (p.121). Por su parte Diez y Martin (2012) también consideran la “declaracion”
como un caracter del acto administrativo, sefialando que tales actos son manifestaciones
trascendencia externa que puede crear o modificar situaciones juridicas (p.229). Dicho ello, un
elemento clave para que un acto juridico emitido por la administracion sea acto administrativo
es que estemos ante una declaracion de tipo vinculante que genera una alteracion en la esfera
juridica de un administrado por lo que excluimos de este conceptoa los denominados “actos
de administracion interna” los cuales son actos emitidos por la administracion para

autorregularse y no tienen efectos externos directos.
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El tercer elemento clave es (iii) la enmarcacion en un marco juridico de naturaleza publica. De
la revision de los conceptos repasados encontramos que hacen referencia a frases como: “en
un marco de normas de derecho publico” o “en aplicacién de las competencias que las atribuye
el ordenamiento juridico”. Asi, encontramos que la actuacion de la administracion publica al
emitir un acto administrativo es llevada a cabo bajo las competencias otorgadas por diversas
normas en un marco de derecho publico. Al respecto Morén (2021) sefiala que esto implica
que la actuacién de la administracion al emitir estos actos deriva del ejercicio de su funcién
administrativa (p.194). Asimismo, el referido autor sefala no son actos administrativos las
actuaciones de las entidades sujetas al derecho comun (p.194). Ejemplo de ello son los
contratos administrativos, actos emitidos en procesos jurisdiccionales o arbitrales, etc. En esta
misma linea consideramos necesario citar a Diez y Martin (2012) quienes consideran que el
sometimiento de los actos administrativos al Derecho Administrativo es un caracter de tales
actos. Dichos autores (2012) hace un ejercicio bastante interesante al sefialar que es posible
que ciertos actos de la administracion se encuentren sometidos materialmente a otras ramas
del derecho (civil, mercantil laboral); sin embargo, aun en estos actos ha existido una fase
“administrativa” de actos preparatorios (sesiones de consejo por ejemplo) previos a la emisién

del acto final que son de caracter meramente administrativo (p.233).

Finalmente, un elemento clave encontrado es la (iv) naturaleza no normativa de los actos
administrativos. Al respecto, Rebollo (2021) sefiala que el acto administrativo tiene que
producirse en ejercicio de una potestad administrativa y, ademas, una potestad no
reglamentaria (p.96). Mordn (2021) distingue esta caracteriza bajo la denominacion de
concretizacion al sefalar que los efectos generados son concretos y especificos lo cual marca
una diferencia con los reglamentos los cuales son abstractos, generales e impersonales
(p.194). Recabando las ideas citadas, consideramos que los actos administrativos no tienen
vocacion de ser parte del ordenamiento juridico dado que, en concordancia con los efectos
reguladores de cada acto, estos modifican las esferas juridicas de ciertos administrados de
manera concretizada y no de manera general como lo hacen las normas que componen

nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, sintetizando todos los elementos anteriormente mencionados podemos brindar
una conceptualizacion propia del acto administrativo y lo definimos como una declaracién no
normativa con potencial de generar efectos reguladores sobre la esfera juridica de los
administrados emitida por parte de una entidad que ejerce funcion administrativa en el marco

del derecho publico.
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4.3.2. Requisitos de validez de los actos administrativos

El hecho que el acto administrativo sea emitido en el marco del derecho publico implica que
este debe ser emitido bajo un sistema juridico de reglas determinadas, siendo que el
incumplimiento de dichos requisitos haria que dicho acto sea declarado invalido. Asi, la validez
de un acto juridico consistente en su adecuacién al ordenamiento juridico, en que no contenga

infracciones a este (Esteve, 2015, p.199)

Al respecto, Rebollo (2021) senala que los actos administrativos deben ser conformes con el
ordenamiento juridico tanto en su contenido como en sus elementos, entre ellos, el fin, el
procedimiento seguido, la competencia del érgano que lo ha dictado, etc. (p.121). Por su parte
Parejo (2012) senala que un acto administrativo es valido cuando ha sido emanado por una
autoridad legalmente constituida y habiendo observado unas minimas formalidades

procedimentales, tener un contenido licito y posible, etc. (p.432).

Ahora bien, esta figura de validez (la cual depende del cumplimiento de ciertos requisitos
juridicos) también ha sido adoptada por nuestro ordenamiento juridico. En efecto, el articulo

8 de la Ley N° 27444 sehala que es valido el acto administrativo dictado conforme al
ordenamiento juridico. En ese sentido, si recurrimos al articulo 3 dicha norma encontramos
que este menciona una lista de cinco requisitos de validez de los actos administrativos. Dicho
ello, comprendemos que el cumplimiento de estos cinco requisitos implica que el acto
administrativo sea juridicamente valido. Los mencionados requisitos son los siguientes: (i)
Competencia, (ii) Objeto o contenido, (iii) Finalidad Publica, (iv) Motivacion y (v) Procedimiento

regular.

Sobre la competencia, este requisito implica que el acto administrativo debe ser emitido por
el organo correspondiente. Por objeto o contenido se entiende que debe identificarse
fehacientemente los efectos juridicos que generaran dicho acto, siendo que los mismos deben
ser licitos, posibles y acordes a la motivacion. Sobre este ultimo elemento, entenderemos que
todo acto administrativo debe estar debidamente motivado sobre el contenido. Respecto a la
Finalidad Publica, el acto debe adecuarse a los fines normativos que cada entidad posee,
siendo que este no puede ser dictado en beneficio personal o de un tercero. Finalmente, sobre
el procedimiento regular, este establece que todo acto administrativo deba ser dictado luego

de la tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente.

Ahora bien, en el supuesto hipotético en que una entidad emita un acto administrativo sin
cumplir uno o mas de estos requisitos, este va a ser un acto administrativo valido hasta que
su invalidez sea declarada por parte de la administracion publica u autoridad judicial

competente pues el articulo 9 de la Ley N° 27444 sefala de forma expresa: “Todo acto
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administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por

autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda”.

No obstante, es importante traer a colacion el articulo 216 de la Ley N° 27444 el cual sefala
que, en caso exista un recurso administrativo interpuesto contra el acto administrativo ilegal
pero validado por presuncion, la autoridad que resuelve dicho recurso puede suspender de

oficio o a peticion de parte la ejecucion del acto recurrido.

Dicho ello, nos planteamos la pregunta: ;Es posible la existencia de un acto administrativo
¢
que, pese a haber sido dictado con manifiesta vulneracién al ordenamiento juridico, este sea

valido por un determinado periodo de tiempo hasta que este sea declarado invalido?

Ahora bien, tras haber analizado las principales caracteristicas de los actos administrativos se
procedera a analizar la naturaleza juridica de un acto administrativo de gran relevancia en este

informe Juridico y a su vez responderemos la pregunta planteada en el anterior parrafo.

4.4, Naturaleza Juridica de la Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS

Ya con un concepto claro de lo que entendemos como acto administrativo, en este apartado

se procedera a verificar la naturaleza juridica del documento mencionado en el subtitulo.

44.1. Estandar de evaluacion: derecho material involucrado y competencias de la

Municipalidad Distrital de Santiago de Surco

Antes de proceder a realizar el analisis correspondiente, resulta relevante traer a colacion lo
analizado en los anteriores dos puntos centrales: El derecho material involucrado y el marco
de competencias de las entidades de la administracion publica. Respecto al Derecho Material
involucrado, tal como se evalué en el acapite 4.1 del presente Informe Juridico, consideramos
que pese a que CLARO cumplié con los requisitos establecidos por la Ley N° 29022 y su
Reglamento para la regularizacion de infraestructura; la MUNICIPALIDAD solicité requisitos
adicionales que no encontraban en el ordenamiento juridico, contraviniendo directamente el

ordenamiento juridico.

Sobre las competencias de las entidades de la administracion, tal como se concluy6 en el
punto 4.2. del presente Informe, la MUNICIPALIDAD de Santiago de Surco posee facultades
para autorizar o no la construccion o regularizaciéon de infraestructura de telecomunicaciones,
pero no de solicitar requisitos adicionales a los establecidos en la Ley N° 29022 y su
Reglamento, siendo que realizar ello seria ejercer una competencia no otorgada y contravenir

directamente una norma del orden publico.
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En ese sentido, consideramos que en el analisis del documento a analizarse es indispensable

tener en consideracion las incidencias anteriormente mencionadas, las mismas que serviran

de estandar de evaluacion.

4.4.2. Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS: clasificacion juridica

4421.

Naturaleza de acto administrativo:
La “Notificaciéon N°3856-2009-SGLAU-GDU-MSS” fue notificada por la
MUNICIPALIDAD a CLARO el dia 17 de julio del afio 2009. A través de la misma,

se brindo respuesta a la solicitud formulada por CLARO a través del Escrito N° 01.

En dicho documento, la MUNICIPALIDAD senal6 que, para continuar con el tramite
de regularizacion de infraestructura de telecomunicaciones, CLARO debe
subsanar cinco observaciones. Tal como ya se analizé detenidamente en el
acapite 4.1 de este Informe, estas observaciones agregaban requisitos adicionales

a los que se encontraban en la Ley N° 29022 y su reglamento.

Dicho ello, nuestra postura es que la “Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-
MSS” es un acto administrativo. Tal como se evalué en el acapite 4.3.1 de este
Informe, entendemos el acto administrativo como una declaracién no normativa con
potencial de generar efectos reguladores sobre la esfera juridica de los
administrados emitida por parte de una entidad que ejerce funcién administrativa

en el marco del derecho publico.

Al respecto, el documento que estamos evaluando si se tratdé de una declaracion
de la administracién publica que alteré la esfera juridica de CLARO al solicitar una
serie de requisitos adicionales que, a criterios de la MUNICIPALIDAD debieron

haber sido adjuntados por el administrado.

Asimismo, la actuacion de la MUNICIPALIDAD se encontré6 enmarcada en un
marco de Derecho Publico dado que son normas de caracter publico las que
confieren la competencia de autorizar o no la regularizacién de la infraestructura de
telecomunicaciones. Aunado a ello, la declaracién de la MUNICIPALIDAD solo
estuvo dirigida a CLARO por lo que no se integra al ordenamiento juridico, siendo
que ademas no se utilizé un instrumento juridico para ello como lo puede ser una

ordenanza municipal.
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Sobre los requisitos formales del acto administrativo regulados en el articulo 4 de
la Ley N° 27444 encontramos que se cumplen con los mismos dado que el
documento se encuentra escrito, cuenta con fecha, lugar, firma y los datos del

érgano que emitié tal documento.

Por todo lo anteriormente mencionado consideramos que la “Notificacion N° 3856-
2009-SGLAU-GDU-MSS” si se trata de un acto administrativo; sin embargo,

evaluaremos si el mismo es un acto administrativo valido.

Finalmente, un punto que nos gustaria afadir es la clasificacion de este acto
administrativo como uno de gravamen. Tal como sefiala Maurer (2012), un acto
administrativo de gravamen es aquel que perjudica al administrado al establecer un
limite a sus derechos o deniega una ventaja juridica solicitada (p.217) (como secité
en Villegas, 2021). Dicho ello, el haber denegé la regularizacion de una estacién

base se afectd la esfera juridica del administrado.

Cumplimiento de requisitos de validez del acto administrativo:

Tal como ya se evalud, la Ley N° 27444 establece cinco requisitos para determinar
si es que un acto administrativo es valido o no. El primero de ellos es el de la
competencia. Al respecto, tal como ya se evalué en el acéapite referido a las
competencias y funciones de la MUNICIPALIDAD, si bien el ordenamiento juridico
confiere a este la potestad de poder pronunciarse a favor o en contra de una
solicitud de regularizacién de actos administrativos, no se encuentra facultada para
solicitar requisitos adicionales a los establecidos en la Ley N° 29022 y su
reglamento dado que ello corresponde al Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones a través de normas de juridicas y no de actos administrativos.
Como sefialé Cassagne (2002), la competencia es la aptitud legal que surge del
conjunto de facultades y atribuciones que corresponden a los 6rganos y sujetos
estatales (p.216). Dicho ello, tal como ya se revis6 anteriormente en este informe,
el ordenamiento juridico no otorgdé competencia alguna a la MUNICIPALIDAD para

solicitar lo requisitos adicionales.

El segundo requisito es el objeto. Sobre el mismo, identificamos que este
documento tiene como finalidad de que un administrado remita cierta informacién
a efectos de dictar un acto administrativo favorable para el mismo. Ahora bien,
corresponde citar el articulo 5 del TUO de la LPAG el cual sefala que el objeto o

contenido del acto administrativo no podra contravenir disposicion legal alguna.
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Cdmo se ha analizado ya a lo largo de este Informe, la “Notificacion N° 3856-2009-
SGLAU-GDU-MSS” contraviene manifiestamente lo regulado en la Ley N°29022 y
su Reglamento al solicitar requisitos adicionales a los mencionados en dichas
normas por lo que podemos concluir que tampoco se cumple con este requisito de

validez.

Respecto a la finalidad publica, recordemos que el TUO de la LPAG sefala que el
acto debe adecuarse a los fines normativos que cada entidad posee, siendo que
este no puede ser dictado en beneficio personal o de un tercero. Adicionalmente,
Sanchez Morén (2011) sefiala que se entiende por interés publico la realizacion de
los fines y objetivos de interés general y colectivo que justifican la intervencion
publica en una determinada materia (p.278). Ahora bien, en este caso en concreto
no podemos determinar los verdaderos motivos detras del actuar de la
MUNICIPALIDAD; sin embargo, queda claro que su actuar ilegal impidio la
regularizacion de una estacion base del Servicio Publico de Telecomunicaciones,
que como su propio nombre lo dice, es un servicio que resulta esencial para la
comunidad, tal como ya se ha analizado detenidamente en el punto 4.1 de este
Informe. En ese sentido, resulta evidente que el actuar de la MUNICIPALIDAD
atentd contra la correcta prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones

por lo que tampoco se ha cumplido con este requisito de validez.

Sobre la motivaciéon, traemos a colacién el concepto brindado por Garcia de
Enterria y Fernandez (1994) quienes sefalan que la motivacion es la explicacion
razonada de las razones de hecho y de derecho que justifican el acto y sus
condiciones de validez, y que son necesarias para su control por el interesado y
por el juez (p.592). De dicho concepto podemos denotar que la motivacién no debe
ser vista como un mero requisito de tramite para la emisidbn de un acto
administrativo, sino que configura un ejercicio mental que debe ser realizado por la
administracion para justificar lo que dicta y sus fundamentos. La Ley N° 27444
acoge dicho concepto dado que sefala en su articulo 6 que la motivacion debe ser
expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas
que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado. Ahora bien,
en nuestro caso en concreto, la “Notificacion N° 3856-2009-SGLAU- GDU-MSS” no

cumple estos requisitos por los siguientes motivos:
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Respecto al requisito consistente en la subsanacién de la opinién legal de la
asesora de la Gerencia de Desarrollo Urbano, la MUNICIPALIDAD no seiala
las razones de por qué la absolucion de una consulta relacionada con la
propiedad del predio en el cual se instalara la infraestructura coadyuva a
obtener un pronunciamiento acorde a derecho por lo que no se cumple con este

requisito.

Sobre la remarcacion del area de ocupacion de la Estacién Base, la
MUNICIPALIDAD solicitar aclarar dicha area sin explicar motivo factico o
juridico que justifique lo solicitado, siendo un requerimiento carente de legalidad

y sin una explicacion légica.

Sobre la presentacion del EIA, consideramos que en este extremo la
MUNICIPALIDAD cumple parcialmente con el requisito de la motivacion dado
que cita la base normativa; sin embargo, no realiza un analisis sistematico que
explique por qué esta es competente para solicitar dicho instrumento de gestion

ambiental y no el Ministerio.

En lo que concierne a una presunta superacion de la altura normativa, si bien
se citan las normas que fijan dicha altura maxima, no se establecen los articulos
exactos ni se menciona por qué esas normas son aplicables en el caso en

concreto por lo que no se cumple con el requisito de motivacion.

Finalmente, sobre el recibo de pago por derecho revision, se menciona la norma
que regularia ello mas no menciona el articulo exacto ni la disposicion exacta
que fije ello como obligacion por lo que tampoco se cumple con motivar

debidamente este punto.

Asimismo, a nivel general, la MUNICIPALIDAD tampoco explica por qué solicita

requisitos adicionales a los establecidos en la Ley N° 29022 y su Reglamento,

siendo que ademas de incurrir en acto ilegal, no justifica los fundamentos detras de

su decisién; por lo que, en sintesis, consideramos que no se cumple con el requisito

de validez de la motivacion.

Un punto adicional de gran relevancia es que al estar ante un acto de gravamen

para el administrado, la motivacién fue un requisito de especial relevancia pues a

través de esta se justificaria la actuacion de la administracion. Tal como sefiala
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Villegas (2021) en los actos de gravamen la motivacion tiene gran importancia pues
los administrados necesitan conocer la razon por la cual se ha denegado su peticion
0 se ha impuesto una obligacidon en tanto existe una afectacion o limite a sus
derechos (p.348)

Finalmente, respecto a la finalidad publica, el TUO de la LPAG senala que antes
de emitirse un acto administrativo se debe cumplir el procedimiento administrativo
previsto para su generacion. Sobre este extremo, consideramos que este requisito
se encuentra mas limitado a aquellos aspectos formales antes de emitirse un acto
administrativo. En ese sentido, al haberse emitido el acto dentro del plazo conferido
y sin objeciones al procedimiento por parte de CLARO, consideramos que si se

cumplié con este requisito.

4.4.3. Implicancias de la existencia de un acto administrativo manifiestamente ilegal:

apreciacion critica

Tal como se ha detonado, la “Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS” es un acto
administrativo; sin embargo, este no cumple con cuatro de los cinco requisitos de validez
exigidos por el marco normativo. Ahora bien, conforme al articulo 9 de la Ley N° 27444, todo
acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por
autoridad administrativa o jurisdiccional. Por su lado, el articulo 10 de dicha norma sefiala que
son vicios del acto administrativo que causan su nulidad de pleno derecho: (i) La contravencién
a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias y (ii) El defecto ola omisién de
alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14. Asimismo, el articulo 11 senala que la
nulidad de un acto administrativo puede ser declarada de oficio o debido a la imposicién de

algun recurso impugnatorio por parte del administrado.

Ahora bien, de la lectura sistematica de estas normas podemos dilucidar que, pese a que un
acto administrativo haya sido dictado en contravencion a leyes e incumpliendo con los
requisitos de validez exigidos, este producira efectos juridicos debido a la presuncién de
validez; siendo que este acto dejara de producirlos una vez alguna autoridad (administrativa

o judicial) declare su nulidad.

Dicho ello, podemos concluir que la “Notificacién N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS” es un

acto administrativo invalido pero que, al no haber existido declaracién de nulidad por parte de
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la administracion o autoridad jurisdiccional, no es nulo por lo que desde su emision ha

producido efectos juridicos.

En este punto es clave rememorar la pregunta que hicimos al cerrar el punto 4.3 de este
Informe el cual era: §Es valido que un acto administrativo manifiestamente ilegal sea
considerado valido y emita efectos juridicos por un determinado periodo hasta que sea

declarado invalido?

Ahora bien, ;qué es lo que justifica ello? uno de los ejes fundamentales del Derecho
Administrativo es la presuncion de validez inmediata del acto administrativo con la finalidad de
evitar la paralizacion en la ejecucion de los intereses publicos que la administracién tutela a
través de sus actos los cuales son priorizados ante posibles actuaciones de los particulares
que alegan la defensa de sus intereses (Esteve, 2015, p.2021). Asi, se vislumbra la figura de
la “Presuncién de Validez” del acto administrativo. Esta es definida por Parada (2008) como
aquella condicion en la cual la ley estima que un acto administrativo se adecua a la legalidad

al emitirse hasta que se demuestre lo contrario (p.74)

En lo que respecto a la doctrina nacional Danés (2010) sefala:

La presuncion de validez consagra una presuncion iuris tantum y tiene por fundamento
la necesidad de asegurar que la administracion publica pueda realizar sus funciones
en tutela del interés publico sin que los llamados a cumplir sus decisiones puedan
obstaculizar las actuaciones sobre la base de cuestionamientos que no hayan sido

confirmados por las autoridades competentes (p.28).

En esa linea Moron (2021) indica que esta figura es necesaria para la celeridad de la gestion
publica puesto que, en caso contrario, la actividad de la administracién seria facil de
obstaculizar y diferiria el cumplimiento de los actos a favor del interés general, por accién del

interés individual. (p.247)

En lo particular, consideramos los argumentos presentados por la doctrina como validos dado
que la posibilidad de considerar como invalido cualquier acto administrativo con el cual los
administrados no estén a favor (y que en consecuencia no hayan producido jamas efectos
juridicos) puede desembocar situaciones que obstruyan la seguridad juridica y pongan en

duda la eficacia de la existencia de un ordenamiento juridico.
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No obstante, esto también puede abrir la puerta a que se emitan actos administrativos
manifiestamente ilegales que puedan generar perjuicio a un administrado, siendo la situacién

mas critica cuando dicho acto impide u obstruye la prestacion de un Servicio Publico.

Tras ya conocer nuestra definicion de acto administrativo, asi como unas incidencias que
surgen en torno a esta figura, procederemos a repasar el silencio administrativo para ya con

ello, sustentar nuestra postura en el acapite 4.6 de este Informe.

4.5.  Aplicacién del Silencio Administrativo Positivo

Como se ha podido evidenciar a lo largo del presente informe la controversia surge por la
negativa de la MUNICIPALIDAD de permitir la regularizacion de una estacion base, siendo
que CLARO argumentdé tanto en el procedimiento administrativo como judicial que la
MUNICIPALIDAD no habria reconocido el SAP. Dicho ello, antes de proceder a realizar el
analisis de si correspondia o no realizar dicho reconocimiento, se procedera a explicar desde
una perspectiva juridica dicha institucion para luego proceder a verificar la regulacion

normativa vigente durante la ocurrencia de los hechos.

45.1. Naturaleza Juridica del silencio administrativo

El silencio administrativo es una institucién del derecho administrativo que ha sido bastante
estudiada de manera por parte de la doctrina tanto nacional como internacional, asi como por

la jurisprudencia.

Ahora bien, diversos autores han sefialado que el origen de esta institucion radica en la
obligacion de las entidades de la administracion publica de resolver las peticiones formuladas
por los administrado, pero sobre todo en las consecuencias del incumplimiento de dicho deber.

Ejemplo de ello es Parejo (2012) quien sefala lo siguiente:

La falta de pronunciamiento de la Administraciéon Publica generaria (...) una situacion de
paralizacion e incertidumbre de no existir un plazo maximo para resolver, ni, sobre tal base,
preverse consecuencias algunas para el incumplimiento de la obligacion legal de resolver.
En estas circunstancias los interesados no podrian ejercer ni proteger sus derechos o
intereses legitimos, ya que desconocerian la decision de la Administracion Publica y no
podrian combatir esta situacion al carecer de acto administrativo alguno que recurrir
(p-375).

Respecto a la obligacién de pronunciarse de la administracion publica, esta no se encuentra

reconocida solamente en paises como la del autor anteriormente citado, sino que también es
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reconocida por nuestra doctrina y ordenamiento juridico como una consecuencia al Derecho

de Peticion.

Dicho ello, consideramos que es importante tratar en un breve apartado lo referido al derecho

aludido dado que el mismo funge de fundamento de la institucion juridica que estamos

abordando.

4.5.11.

Derecho de Peticion:

La Constitucion Politica consagra en el numeral 2 de su articulo 20 el derecho de
todo ciudadano de formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante
la autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta
también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad (1993). Este
derecho también es reconocido por el articulo 106 de la Ley N° 27444 el cual senala
que el Derecho de Peticion Administrativa comprende la facultad de presentar
solicitudes con multiples motivos y que implica la obligaciéon de dar al interesado

una respuesta por escrito dentro del plazo legal.

De la revision de esta normativa podemos denotar que un elemento de vital
importancia de este derecho es que la administracion posee la obligacién
constitucional de dar respuesta a la peticion dentro del plazo establecido por ley,
siendo que el incumplimiento de ello constituira un supuesto de responsabilidad
administrativa para la entidad que no cumplié con tal obligacion. En efecto,
Huapaya Tapia (2019) sefiala que la Administracion tiene el deber de resolver de
forma célere todas las peticiones formuladas, siendo que la falta de respuesta o
una respuesta parcial o incongruente con las pretensiones del administrado

configurara una vulneracién al debido procedimiento (p.156).

Inclusive el Tribunal Constitucional en la sentencia final recaida en el Expediente
N° 01420-2009-PA/TC senala que uno de los contenidos esenciales del derecho
de peticion esta conformado por la obligacion de la autoridad de otorgar una

respuesta al peticionante (fundamento N°4).

De este modo, consideramos que la obligacion de responder las solicitudes
formuladas por las administrados dentro del plazo fijado normativamente, la cual
constituye el origen del silencio administrativo, es a su vez una consecuencia de
un derecho consagrado a nivel constitucional por lo que resulta de vital importancia

dentro de nuestro ordenamiento juridico.
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45.2. Caracterizacion del Silencio Administrativo

Como habra podido interpretarse de lo desarrollado en el anterior acapite, el silencio

administrativo surge como una respuesta ante la inactividad de la administracion publica.

Respecto a la inactividad de la administracion, entendemos la misma como el incumplimiento
por parte de la administracién de cumplir con su obligacion de pronunciarse ante solicitudes
formuladas, lo cual vulnera a su vez el derecho constitucional de peticion, generando asi
perjuicio e incertidumbre a los administrados. Dands (1996) es bastante enfatico al encontrar
el nexo entre el silencio administrativo y la inactividad de la administracion al sefialar que:
“Para corregir el incumplimiento formal de la Administracién de resolver las peticiones o
recursos que se le formulen se ha creado la técnica del silencio administrativo en sus variantes

negativa y positiva” (p.226).

En esta misma linea, Sanchez Moron (2011) sefala que el silencio administrativo es una
técnica juridica en virtud de la cual, transcurrido un plazo determinado sin obtener respuesta,
el interesado puede presumir que la administracién estimé o desestimo sus pretensiones a

efectos de acceder a la tutela correspondiente (p.514).

Dicho ello, podemos llegar a la conclusién que una de las principales caracteristicas del
silencio administrativo es que es debe haber existido una inactividad por parte de la
administracion en cuanto a pronunciarse respecto a una peticion formulada por un
administrado. Asi, el silencio administrativo es explicado desde la inactividad de la
Administracién, dado que el silencio no es nada en si, en otras palabras, una inactividad

material y un vacio en el obrar (Diez y Martin, 2012, p.251).

En esa linea, el articulo 2 de la entonces vigente Ley N° 29060, Ley del Silencio
Administrativo' (en adelante, LEY SA) sefialaba que, en los procedimientos administrativos
sujetos a SAP, la peticidn del administrado se considera aprobada si, vencido el plazo
establecido o0 maximo para pronunciarse, la entidad no hubiera notificado el pronunciamiento

correspondiente.

Ahora bien, es en este punto en el cual surge una duda que resulta de extrema importancia
durante todo este informe juridico la cual es la siguiente: ;Qué debemos entender como un

pronunciamiento por parte de la administracién publica?

15 cabe mencionar que dicho articulo estuvo vigente durante el afio 2009, es decir, al momento de la ocurrencia de los hechos.
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El articulo 106 de la Ley N° 27444 sefala que el Derecho de Peticién administrativa implicaba
la obligacion de dar al interesado una respuesta por escrito dentro del plazo legal. De la lectura
de este articulo encontramos un primer elemento importante y es que los pronunciamientos

que brinde la administracion deben ser efectuados por escrito.

Por su parte, el articulo 186 de la ley mencionada sefiala que pondran fin al procedimiento,
entre otras situaciones, las resoluciones que se pronuncien sobre el fondo del asunto. El
articulo 187 especifica esto sefialando que la resolucion que pone fin al procedimiento debera
cumplir con los requisitos del acto administrativo y que, en caso el procedimiento haya sido
iniciado a peticion del interesado, debera también ser congruente con las peticiones

formuladas por el administrado.
En lo que respecta a la doctrina, Mordn (2021) sefiala lo siguiente:

Para que una resolucion pueda considerarse como una resolucion que pone fin al
procedimiento, se requiere que en ella se contengan las siguientes caracteristicas: a)
Que sea dictada por el érgano competente para ello; b) Que resuelva el fondo del
asunto controvertido, decidiendo todas las cuestiones planteadas y los hechos
acreditados; c¢) Que tenga un contenido preciso y concreto, que permita a los
destinatarios conocer el sentido y alcance de la decision; d) Que se fundamente en
derecho, estableciendo los fundamentos juridicos que justifican la decision; y, e) Que
sea notificada a los interesados de acuerdo a las normas que regulan la notificacién de

los actos administrativos. (p.445)

En ese sentido, para que se considere que la administracion publica cumplié con el derecho
de peticidn y brindé una respuesta sobre lo formulado por el administrado, se necesitaria que
respuesta sea materializada a través de un acto escrito, congruente con las pretensiones

formuladas y que cumpla con los requisitos de validez de todo acto administrativo.

En dicho escenario, cualquier administrado podria argumentar que una resolucion que le
resulta incongruente e invalida no implica u pronunciamiento por parte de la administracién
por lo que estaria habilitado a solicitar el SAP. En lo particular, no estamos a favor de dicho

criterio por los motivos que seran explicados en el acapite 4.6 de este Informe.

45.3. Regulacion normativa aplicable

Como se ha podido evidenciar, los hechos concurrieron entre los afios 2009 y 2010, época
que contaba con una regulacion distinta a la actualmente vigente en cuanto al silencio

administrativo.



55

En efecto, durante los afos en los que ocurrié la controversia en sede administrativa se
encontraba vigente la mencionada LEY SA, la misma que tuvo vigencia desde el afio 2007
hasta su derogacion el 21 de diciembre de 2016, fecha en que se publicé el Decreto Legislativo
N° 1272.

Ahora bien, conforme al articulo 1 de dicha norma los procedimientos de evaluacion previa
estan sujetos a SAP cuando trate de solicitudes cuya estimacién habilite para el ejercicio de
derechos preexistentes o para el desarrollo de actividades econdmicas que requieran
autorizacién previa del Estado, y siempre que no se encuentren contempladas en la Primera
Disposicion Transitoria, Complementaria y Final. En tal disposicion se senala que es de
aplicacion el Silencio Administrativo Negativo (en adelante, SAN) en aquellos casos en los que
se afecte significativamente el interés publico, incidiendo en la salud, el medio ambiente,los
recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y de seguros, el mercadode
valores, la defensa comercial, la defensa nacional y el patrimonio histérico cultural de la nacién,
en aquellos procedimientos trilaterales y en los que generen obligacién de dar o hacerdel

Estado; y autorizaciones para operar casinos de juego y maquinas tragamonedas.

En ese sentido, verificamos que el ambito de telecomunicaciones no se encuentra dentro de
los supuestos del SAN y encaja mejor en el ambito de SAP puesto que estamos ante una
actividad que si bien es un Servicio Publico también es una actividad de tipo econémico que

requiere de titulos habilitantes para su correcta prestacion.

Esto se ve confirmado por la Ley N° 29022 cuyo articulo 5 sefialaba de manera explicita que
todos permisos sectoriales, regionales, municipales o de caracter administrativo en general
requeridos para instalar en propiedad publica la infraestructura necesaria para la prestacion
de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, estaran sujetos al SAP, en el plazo de treinta

(30) dias calendario. Adicionalmente, el Reglamento de la Ley N° 29022 sefialaba en su

articulo 6 lo siguiente:

Articulo 6.- Silencio administrativo positivo: Vencido el plazo de treinta (30) dias
calendario a que se refiere el articulo 5 de la Ley sin que la Entidad de la Administracion
Publica hubiera emitido pronunciamiento sobre lo solicitado, opera automaticamenteel

silencio administrativo positivo.

En ese sentido, no queda duda que ante una solicitud de instalacién de infraestructura que no
ha sido respondida dentro del plazo de 30 dias calendario corresponderia la aplicacién del
SAP. No obstante, cabe mencionar que en nuestro caso en concreto la solicitud de CLARO no
tiene como finalidad lograr la instalacion de nueva infraestructura sino de regularizar

infraestructura ya instalada en el afio 2005.
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Sin embargo, no considerados que esto constituya contingencia que impida la aplicacion del
SAP pues recordemos que la Cuarta Disposicion Complementaria del Reglamento de la Ley

N° 29022 sefialaba lo siguiente:

Cuarta. - De conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Ley, los
Operadores deberan regularizar la instalacion de aquella Infraestructura Necesaria
para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones instalada con

anterioridad de la entrada en vigencia de la Ley, obteniendo ante las Entidades de la

Administracion _Publica _competentes, las Autorizaciones cuyo otorgamiento es

regulado por la Ley y el presente Reglamento.
(el subrayado es nuestro)

Que, bajo esta premisa, la regularizacion se efectua a través de un procedimiento deobtencion
de autorizacién, aplicandose para estos efectos disposiciones que resulten aplicables como
es en este caso la aplicacion del SAP ante la falta de respuesta por parte dela administracion

publica.

En ese sentido, si nos apegamos de manera somera a la normativa repasada que se
encontraba vigente durante el acaecimiento de los hechos, pareceria que a la solicitud

formulada por CLARO le seria aplicable el SAP.

Tras ya haber repasado los principales aspectos del Silencio Administrativo, procederemos a

explicar nuestra postura central en este Informe Juridico

4.6. Explicaciéon de la posicién formulada en torno a la aplicacion del Silencio

Administrativo positivo y exposicion de argumentos

Teniendo en consideracion los conceptos desarrollados a lo largo de este informe, el presente
acdpite sera de gran trascendencia pues estableceremos nuestra posicion frente a uno de los
problemas juridicos inicialmente planteados el cual consiste en determinar si es que
correspondia o no la aplicacién del SAP tal como CLARO ha argumentado a lo largo del

procedimiento administrativo y del proceso judicial. En ese sentido, nuestra posicion es que

no era de aplicacién el SAP por los motivos que procederemos a explicar.

Recordemos que para considerar que una resolucién puso fin a un procedimiento
administrativo esta debe ser materializada a través de un acto escrito, sea congruente con las
pretensiones formuladas y que cumpla con los requisitos de validez de todo acto
administrativo. Ahora bien, bajo este escenario, podria considerarse que una resolucion que
no cumpla con dichos requisitos no pone fin al procedimiento por lo que existia una inactividad

de la administracién que habilite solicitar la aplicacion del SAP.



57

No obstante, este no es el caso dado que si ha existido un pronunciamiento por parte de la
administracion. Recordemos que la figura del silencio administrativo estad pensada para
atender situaciones en las cudles exista una inactividad por parte de la administracion, lo cual
no ocurre en este caso. En efecto, Dands (1996) senala que el silencio administrativo (tanto
en su variante positiva como negativa) es una técnica creada con la finalidad de corregir el
incumplimiento formal de la administracién de resolver peticiones o recursos (p.226). Asi, la
inactividad formal es la pasividad de la administracion que se traduce en el incumplimiento de
resolver expresamente las cuestiones que hubiesen sido planteadas por los particulares
(Dands, 1996 p.226). De lo anteriormente mencionado podemos denotar que el origen del SAP
fue pensado como un remedio juridico ante una inactividad al momento de resolver, es decir,
a la ausencia de una manifestaciéon de voluntad o emision (ergo notificacion) de un acto

administrativo.

Siguiendo una linea similar, Parada (2008) sefala, en cuanto al término “silencio”, que se
puede entender como la no manifestacién de voluntad alguna por parte de administracion pues
no existiria declaracién de voluntad dirigida a producir efectos juridicos (p.88). También
rememoremos la cita efectuada al profesor Parada en el acapite 4.5.2 de este informe quien

incidia en que el silencio de la administracion es nada en si, un vacio total.

Dicho ello, se evidencia que el origen del SAP radica en la no actividad por parte de la
administracion y no como un remedio ante un pronunciamiento parcial o que pueda ser
considerado como legalmente invalido por parte de los administrados, siendo que lo idéneo

en este caso es la interposicion de recursos administrativos.

Ahora bien, recordemos que pese a sus defectos, la Notificacion N° 3865-2009 es un acto
administrativo por lo que (y esto es de gran importancia) este goza de la presuncion de validez
de todo acto administrativo, solo la administracion o una autoridad jurisdiccional pueden
declarar dicha invalidez, accidén que no puede ser realizada por el administrado. Si bien esta
situacion puede parecer desfavorable para el administrado; nuestra regulacién ya se
encuentra establecida de dicha forma y existen motivos explicados por la doctrina a favor de
este escenario como lo son la seguridad juridica y la celeridad en el trabajo de la

administracion.

En ese sentido, consideramos que ha existido un pronunciamiento de la administracién el cual
pese a ser incongruente e ilegal, ha producido efectos en concordancia con el marco juridico

vigente.
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4.6.1. Inaplicacion delos articulos 186y 187 de laLey N° 27444 en el caso en concreto

Ahora bien, en este punto resulta de vital importancia mencionar que una lectura aislada y no
sistematica de los articulos 186 y 187 de la Ley N° 27444 podria dar a entender que en este

caso si se aplicaria el SAP.

Tal como se mencioné previamente, de la lectura asilada de tales articulos se puede inferir
que solamente constituira un pronunciamiento que da fin al procedimiento aquel acto escrito,
congruente con las pretensiones formuladas y que cumpla con los requisitos de validez de
todo acto administrativo por lo que si un acto administrativo incumple con alguno de estos

requisitos debera aplicarse el SAP.

Un primer punto a tener en consideracion es que en el escenario en el cual se emita un acto
administrativo manifiestamente ilegal, este goza de presuncion de validez por lo que este
cumplira con los requisitos mencionados y pondra fin al procedimiento administrativo; sin

embargo, posteriormente se podra declarar la nulidad de dicho acto en caso corresponda

De este modo, si bien no deja de ser cierto que son este tipo de actos aquellos que dan fin un
procedimiento administrativo, no es cierto que la ausencia de dichos elementos implica la
aplicacion del SAP pues recordemos que la declaracion de que un acto administrativo no ha
cumplido con estos debe ser realizado no por el administrado sino por la administracion o un

juez.

La situaciéon mencionada permitiria que los administrados soliciten la aplicacién del SAP ante
cualquier acto administrativo que le produzca disconformidad (asi este haya sido emitido
conforme al ordenamiento juridico) lo cual pone en riesgo la seguridad juridica y generaria un

escenario en el cual los pronunciamientos de la administracion no se apliquen en la practica.

Dicho ello, consideramos necesario que los articulos 186 y 187 de la Ley N° 27444 sean
interpretados de manera sistematica con los articulos 8 y 9 de dicha norma los cuales

consagran la presuncion de validez del acto administrativo.

Ahora bien, en el caso hipotético en el cual la administracién declara la nulidad del acto
administrativo ya no habria necesidad de solicitar la aplicacion del SAP dado que el acto cuya
invalidez ha sido declarada no ha producido efecto alguno ni lo hara por lo que resultaria un

imposible factico y juridico la aplicacion del SAP.

En ese sentido, la interpretacién consistente en que el SAP es una figura que debe ser utilizada
cuando no se haya emitido un acto administrativo que ponga fin a la via administrativa(es decir,
que cumple con los requisitos de los articulos 186 y 187 de la Ley N° 27444) resultadiscordante

con una lectura sistematica de la norma la cual consagra la presuncién de validez
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del acto administrativo y que su nulidad solo puede ser declarada por la administracion y un

juez y no el administrado.

Por todo lo anteriormente mencionado podemos mencionar que, en este caso en concreto,
existio un acto administrativo con vicios de legalidad pero que fue debidamente notificado y
que a su vez expresaba la voluntad por parte de la administracion por lo que no era de su
aplicacion el SAP sino un recurso impugnatorio, siendo que es la misma administracion o un
juez las autoridades competentes para considerar que dicho acto puso o no fin a la via

administrativa.

4.6.2. Consecuencias delano aplicacion del Silencio Administrativo Positivo en el

procedimiento iniciado por CLARO

46.21. Declaracion de nulidad del acto administrativo:

Conforme a los fundamentos de hecho y de derecho esgrimidos anteriormente, con
fecha 25 de julio de 2009 CLARO, entendié como otorgada la autorizacion para la
regularizacion de infraestructura necesaria para la prestacién de Servicios Publicos
de Telecomunicaciones por lo que el 23 de setiembre de 2009 presentd una

Declaracién Jurada a través de la cual se buscé hacer valer el SAP ya operante.

Tal como ya hemos explicado, en este caso no es de aplicacion el SAP porque lo
que podemos considerar que lo que hubiese correspondido era la interposicion de
un recurso impugnatorio. Recordando los hechos narrados, la Declaracién Jurada
presentada por CLARO fue declarada improcedente mediante Carta N° 709-2009-
SGLAU-GDU-MSS, la misma que fue apelada por CLARO, siendo que reste

recurso fue luego declarado infundado.

En via administrativa los argumentos se centraron en establecer si correspondia o
no la aplicacion del SAP por lo que la argumentacion de las partes se centrd en
determinar es que las Notificaciones emitidas por la MUNICIPALIDAD constituian
0 no pronunciamientos por parte de la administracion. Posteriormente, en la via
contenciosa administrativa LA PRIMERA INSTANCIA JUDICIAL declaré fundada
la demanda presentada por CLARO, sefalando que los requisitos exigidos por la
MUNICIPALIDAD durante el procedimiento administrativo no estaban establecidos
en la ley por lo que al haber transcurrido 30 dias habiles contados desde efectuada
la subsanacion respectiva, CLARO obtuvo la autorizacion a través de la aplicacion
del SAP.
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Ahora bien, podemos determinar que en ambas vias la discusion se centré mas
que nada en verificar si correspondia o no la aplicacion del SAP lo cual tampoco

fue incorrecto debido a la manera en la que CLARO formulé sus pretensiones

No obstante, consideramos que lo que hubiese correspondido era la interposicién
de un recurso de apelacion contra la Notificacion N° 3865-2009 que tenga como
finalidad declarar su nulidad por manifiesta ilegalidad tanto por la ausencia de los
requisitos de validez como por su contravencion a la Ley N° 29022 y su reglamento.
Cabe mencionar que en primera instancia judicial la autoridad si mencioné de
manera expresa que la MUNICIPALIDAD solicité requisitos adicionales a los
establecidos en la normativa; sin embargo, declaré la nulidad no exactamente por

ello sino porque se debié haber aplicado el SAP.

Ahora bien, en el escenario hipotético que planteamos, en caso la administracion
declare infundado el recurso de apelacion hubiese correspondido acudir a la via
jurisdiccional a efectos de que alguna autoridad declare la nulidad de la Notificacion
N° 3865-2009.

Una vez declarada su nulidad, es de aplicacion lo establecido en el articulo 12y 13
de la Ley N° 27444 |os cuales sefialan que la declaracion de nulidad tiene efectos
declarativos y retroactivo a la fecha del acto y que, respecto del acto declarado
nulo, los administrados no estan obligados a su cumplimiento y los servidores
publicos deberan oponerse a la ejecucién del acto, fundando y motivando su
negativa. Por otro lado, se menciona que la nulidad de un acto sélo implica la de

los sucesivos en el procedimiento, cuando estén vinculados a él.

En nuestro caso en concreto, no solo se declararia la nulidad de la Notificacion N°
3865-2009 sino también de los demas actos emitidos por la MUNICIPALIDAD que

guardan semejanza con el mismo en el sentido que denegaban la solicitud

16 Articulo 12.- Efectos de la declaracién de nulidad

12.1 La declaracién de nulidad tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena
fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro.

12.2 Respecto del acto declarado nulo, los administrados no estan obligados a su cumplimiento y los servidores publicos
deberan oponerse a la ejecucion del acto, fundando y motivando su negativa.

12.3 En caso de que el acto viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible retrotraer sus efectos, sélo dara lugar a la
responsabilidad de quien dicto el acto y en su caso, a la indemnizacién para el afectado.

Articulo 13.- Alcances de lanulidad

13.1 La nulidad de un acto sélo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén vinculados a él.

13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten independientes de la parte
nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccién de efectos para los cuales no obstante el acto pueda ser idéneo,
salvo disposicioén legal en contrario.

13.3 Quien declara la nulidad, dispone la conservacién de aquellas actuaciones o tramites cuyo contenido hubiere
permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio.
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efectuada por CLARO a raiz del requerimiento de requisitos adicionales a los

legalmente reconocidos.

Responsabilidad de la administracion publica:

Respecto a la responsabilidad administrativa, el articulo 11 de la Ley N° 27444"
sefala que la resolucion que declara la nulidad dispone lo conveniente para hacer
efectiva la responsabilidad del emisor del acto invalido, en los casos en que se
advierta ilegalidad manifiesta. Aunado a ello, el Reglamento de la Ley N° 29022
estipulaba, durante el periodo en el que ocurrieron los hechos, que las acciones u
omisiones de funcionaros publicos que impliquen el incumplimiento de alguna de
las disposiciones contenidas en la Ley N° 29022 y su Reglamento referidas a los
plazos previstos para el otorgamiento de los permisos o autorizaciones, constituyen
falta administrativa sancionable de acuerdo a las normas sobre incumplimiento

funcional estipuladas en la Ley N° 27444,

De la revision de la Ley N° 27444 encontramos que su Titulo V regula la
responsabilidad de la Administracion Publica y del Personal a su Servicio.
Respecto al personal de servicio, el articulo 239 sefiala que el personal de las
entidades incurre en una falta administrativa (pasible de sancién disciplinaria) en

los siguientes supuestos:

e Resolver sin motivacion algun asunto sometido a su competencia.
e Incurrir en ilegalidad manifiesta

Tal como ya ha sido previamente evaluado, la Notificacion N° 3865-2009 y las
demas con su mismo contenido emitidas por la MUNICIPALIDAD son actos
administrativos que incumplen cuatro de cinco requisitos de validez y que ademas

contraviene de manera flagrante el ordenamiento juridico.

Dicho ello, en el escenario en el que la autoridad declare la nulidad de estos actos
administrativos corresponderia que se inicie un procedimiento disciplinario en

contra del sefor Manuel Lazaro Arrunategui Juarez quien durante el acaecimiento

7 Articulo 11. Instancia competente paradeclarar lanulidad

11.1 Los administrados plantean la nulidad de los actos administrativos que les conciernan por medio de los recursos
administrativos previstos en el Titulo Il Capitulo Il de la presente Ley.

11.2 La nulidad de oficio sera conocida y declarada por la autoridad superior de quien dicto el acto. Si se tratara de un acto
dictado por una autoridad que no esta sometida a subordinacioén jerarquica, la nulidad se declarara por resolucion de la misma

autoridad.

La nulidad planteada por medio de un recurso de reconsideracion o de apelacién sera conocida y declarada por la autoridad
competente para resolverlo.

11.3 La resolucién que declara la nulidad dispone, ademas, lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad del emisor
del acto invalido, en los casos en que se advierta ilegalidad manifiesta, cuando sea conocida por el superior jerarquico
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de los hechos fue subgerente de licencias y autorizaciones urbanas de la
MUNICIPALIDAD y que a su vez fue la autoridad quien firmé dichos actos

administrativos.

Adicionalmente, consideramos que también es pasible de sancion la sefiorita Ana
Castro Gutiérrez, asesora legal de la Gerencia anteriormente mencionada pues
generd una dilacion en el procedimiento dado que solicitdé que se adjunte
nuevamente la copia legalizada del contrato de arrendamiento pese a que fue

inicialmente adjuntado.

Ahora bien, el articulo 238 de la Ley N° 27444 sefala que existe la posibilidad de
que la MUNICIPALIDAD indemnice a CLARO debido a los actos emitidos. Sin
embargo, debemos tener en consideracion que el numeral 3 de ese mismo articulo
sefala que la declaratoria de nulidad no asegura por si sola el pago de esta
indemnizacion, sino que se requieren también otros factores los cuales podemos

resumir de la siguiente manera:

(i) Que el dafo sea efectivo, valuable econémicamente e individualizado con

relacion a un administrado o grupo de ellos.

(i) Que el dafo haya alegado no haya sido producido como consecuencia de
caso fortuito o fuerza mayor, de hecho, determinante del administrado

damnificado o de tercero.

(iii) Que la MUNICIPALIDAD no haya actuado razonable y proporcionalmente

en defensa de la vida, integridad o de bienes juridicos

Respecto a los puntos (ii) y (iii) consideramos que estos se cumplen debido a que
el actuar de la MUNICIPALIDAD no fue debido a un hecho externo sino a una
conducta premedita y defendida en sede jurisdiccional y que, ademas, no
constituy6é en un actuar razonable y proporcional debido al desconocimiento de
normas de orden publico que fueron incumplidas de manera gravosa para el

administrado.

Ahora bien, respecto al dafio generado hacia CLARO es importante tener en
consideracion que la infraestructura materia de la controversia ya se encontraba
instalada y operativa cuatro afos antes del acaecimiento de los hechos. Conforme
a la Cuarta Disposicion complementaria y final del Reglamento de la Ley N° 29022,
quedaba sin efecto cualquier medida de retiro, demoliciéon y desmontaje contra la

infraestructura.
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En ese sentido, pese a la conducta ilegal de la MUNICIPALIDAD, su actuar no
generd ningun dafo directo pues acorde a la normativa correspondia que la
estacidon base se mantenga operativa. Siguiendo esa misma linea, cabe mencionar
que en caso la MUNICIPALIDAD haya impuesto algun tipo de multa o gravamen
econdmico a CLARO que haya tenido como origen la no regularizaciénde la
estacion base si hubiese existido un dafio directo fundamentado en una multaque
tuvo como origen una conducta ilegal por lo que en este escenario laindemnizacion

hubiese contemplado este supuesto.

Sin perjuicioso de lo anteriormente mencionado, cabe mencionar que la conducta
de la MUNICIPALIDAD ha implicado para CLARO una serie de costos legales que
tienen como origen directo la conducta ilegal de la MUNICIPALIDAD por lo que
consideramos que CLARO tiene la posibilidad de exigir dichos costos debidamente

sustentados.

En sintesis, podemos considerar que, al no haberse producido el SAP,
correspondia la imposicién de un recurso impugnatorio a efectos de que se declare
la nulidad de la Notificacion N° 3856-2009. Asi, correspondia que se declare tal
nulidad lo cual implicaria que tal acto no tuvo efectos juridicos y que seaplique la

responsabilidad administrativa contra las autoridades que emitieron esteacto.

Conclusiones

El Servicio PC, cuya correcta prestacion fue motivo por el cual CLARO formulé la
solicitud de regularizacion, es en nuestro pais un Servicio Publico conforme al
ordenamiento juridico por lo que tanto los administrados como la administracién tienen

una serie de obligaciones publicas.

Conforme al ordenamiento juridico en materia de organizacion estatal, si bien la
MUNICIPALIDAD estaba facultada de autorizar o denegar la construccion y/o
regularizacion de infraestructura de telecomunicaciones; no tiene facultades para
establecer los requisitos para esto pues ello compete al Gobierno Central.

La solicitud de regularizacién presentada por CLARO cumplié con todos los requisitos
establecidos en la Ley N° 29022 y su Reglamento.

La Notificacion N° 3856-2009 y las demas, cuyo contenido era sustancialmente
idéntico, si se tratan de actos administrativos los cuales tuvieron como finalidad
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solicitar una serie de requisitos a CLARO para que se pueda efectuar la regularizacion

solicitada.

Pese a lo mencionado, la Notificacién N° 3856-2009 si significé un pronunciamiento
por parte de la administracion dado que expresa un sentido de voluntad y no implica
una inactividad formal de la administracion por lo que no resulté aplicable el SAP.

Que, pese lo anteriormente mencionado, estas constituyen actos administrativos
carentes de validez debido a que incumplieron cuatro de cinco requisitos de validez del
acto administrativo y contraviene directamente lo establecido en la Ley N° 29022 ysu
Reglamento.

Debido al mencionado caracter ilegal, correspondia que la administracion o una
autoridad jurisdiccional declare la nulidad de dicho acto administrativo pues esta es
una facultad reservada a dichas autoridades. En ese sentido, no corresponde a los
administrados considerar que este acto no se traté de una resolucién que puso fin a la
via administrativa, lo cual a su vez implicaria la aplicacion del SAP

Dada la manifiesta ilegalidad de la Notificacion N° 3856-2009 correspondia la
aplicacion de recursos impugnatorios que solicitan su nulidad, siendo que la
administracion o las autoridades jurisdiccionales se encontraban en la obligacion de
advertir dicha ilegalidad manifiesta. Luego de dicha declaracion, correspondia la
declaracién formal de la nulidad de dicho acto y la aplicacion del régimen de
responsabilidad administrativa regulado en la Ley N° 27444,
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VII. Anexos

El presente apartado contiene los fragmentos del Expediente considerados como relevantes

en el marco de la elaboracién de este Informe del Trabajo de Suficiencia Profesional:

o ANEXO A: Escrito N° 1 presentado el 24 de junio de 2009 por América Movil Peru
S.A.C en el cual solicita iniciar el procedimiento de regularizaciéon de estacién

radioeléctrica.

e ANEXO B: Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS remitida el dia 17 de julio de
2009 por la Municipalidad distrital de Santiago de Surco a América Mévil Peru S.A.C.

e ANEXO C: Carta N° 709-2009-SGLAU-GDU-MSS notificada el 21 de octubre de 2009
por la Municipalidad distrital de Santiago de Surco a América Moévil Peri S.A.C.
comunicando la improcedencia de una Declaracion Jurada

e ANEXO D: Escrito de Apelacion presentado el 11 de noviembre de 2009 por América
Movil Pera S.A.C. contra lo resuelto mediante Carta N° 709-2009-SGLAU-GDU-MSS.

e ANEXO E: Resolucién Gerencial N° 140-2009-GDU-MSS notificada el 7 de diciembre
de 2009 por la Municipalidad distrital de Santiago de Surco a América Movil Peru
S.A.C. Ental Resolucién se declaré infundado el recurso de apelacion interpuesto por
América Movil Pera S.A.C.

e ANEXO F: Demanda contencioso administrativa presentada el 12 de marzo de 2010
contra lo dispuesto en la Resolucion Gerencial N° 140-2009-GDU-MSS.

e ANEXO G: Resolucion N° 07 dictada por el Octavo Juzgado Transitorio especializado
en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima, que declaré fundada
la demanda contencioso administrativa presentada por América Mévil Peru S.A.C. y
que le fue notificada el 03 de noviembre de 2010.

e ANEXO H: Recurso de apelacion interpuesto el 15 de noviembre de 2010 por la
Municipalidad distrital de Santiago de Surco contra la Resolucién N° 07.

e ANEXO I: Resolucion N° 14 dictada el 17 de agosto de 2012 por el Octavo Juzgado
Transitorio especializado en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de
Lima y que revoco lo dispuesto en la Resolucion N° 07, declarando infundada la

demanda contencioso administrativa presentada por América Movil Peri S.A.C.
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o ANEXO J: Recurso de Casacion interpuesto por América Movil Peri S.A.C. el dia 7
de setiembre de 2012 contra lo dispuesto en la Resolucién N° 14,

e ANEXO K: Auto Calificatorio CAS N° 9453-2012 de fecha 26 de julio de 2013 mediante
el cual se declaré improcedente el recurso de casacion presentado por América Mévil
Peru S.A.C.
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SITE VISTA ALEGRE (TJ-51813)
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+ Sistema de Gestidn Documentaria

DS N* 2213632009

SUMILLA: CARTA SIMPLE QUE INICIA

PROCEDIMIENTO PARA

SOLICITANTE: AMERICA MOVIL PERUSALC. REGULARIZACION DE ESTACION

ASUNTO: DOCUMENTO EN CONSULTA RADIOELECTRICA

DERMADO A; LICENCIAS

g Ley N° 29022

FECHA/HORA: 24/06/200212:41 FCAEBREJOS .
Consutts su DOC. en wawv.munisurco.gob pe
ESCRITO N*® 1

AL ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SURCO

AMERICA MOVIL PERU S.A.C. (ANTES TIM PERU S.A.C.) identificada con Registro Unico
de Contribuyentes N° 20467534026, con domicilio legal y real en Jr. Carlos Villaran No. 140,
Piso 11, Lima 13, debidamente representada indistintamente por su Sub. Directora Legal, Dra.
Rosa Maria Galvez Lozano identificada con DNI N° 07862127 y Apoderado Dr. Luis Quijada
Sotelo, identificado con DNI N° 40197119, segtin poder cuya copia adjuntamos, atentamente
decimos:

1. Que, América Movil Perd S.AC (en adelante, CLARO) es una empresa peruana
destinada a la prestacion del Servicio Publico de Telecomunicaciones, segun Contrato de
Concesién suscrito con el Estado Peruano y aprobado mediante Resolucién Ministerial
No. 217-2000-MTC/15.03, publicada el 7 de mayo de 2000 en el Diario Oficial El Peruano.

2. Que, a efectos implementar la cobertura del servicio de telecomunicaciones dentro del
distrito que usted dirige, CLARO requirié instalar una Estacion Radioeléctrica en un sector
del inmueble ubicado en Av. Velasco Astete N° 2652, distrito de Santiago de Surco,
Provincia y Departamento de Lima; el mismo que por su ubicacién y condicién
estructural, cumplia con los requisitos técnicos necesarios. Por razones no imputables a
CLARO, la Estacién Radioeléctrica tuvo que ser instalada a fin de cumplir con las
obligaciones pactadas con el Estado Peruano, sin contar la autorizacién municipal
respectiva.

En este punto, debemos dejar en claro que para la prestacién del servicio publico de
telecomunicaciones y el cumplimiento del Contrato de Concesidén referido en el numeral
precedente, es condicidn indispensable la instalacion de estaciones de
telecomunicaciones (radio base) dentro del area a la cual se desea brindar la cobertura.
En otras palabras, para brindar cobertura de telecomunicaciones a una zona residencial,
se tendra que colocar una radio base dentro de dicha zona; en caso contrario brindar el
servicio publico seria técnicamente imposible.

En el mismo sentido, cuando se incrementa la cantidad de usuarios del servicio de
telecomunicaciones, la capacidad de procesamiento de llamadasidé g 3 ase.se
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3. Que, con fecha 20 de mayo de 2007 fue publicado la Ley para la Expansién de
Infraestructura en Telecomunicaciones (Ley 29022), la misma que entré en vigencia el 14
de noviembre de 2007 con motivo de la publicacién de su Reglamento aprobado por
D.S. No. 039-2007-MTC",

4. Que, la Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la Ley 29022, concordado con la Cuarta
Disposicion Complementaria y Final de su Reglamento, ordena a las empresas de
telecomunicaciones que regularicen la infraestructura instalada con anterioridad a su
vigencia, para lo cual los procedimientos y/o tramites administrativos que resulten
aplicables deberdn adecuarse a lo previsto en dicha norma.

5. Que, por su parte, la Quinta Disposicién Complementaria del Reglamento ordena que las
Entidades de la Administracién Publica deberan adecuar sus TUPAS en el plazo de 30
dias calendario después de entrado en vigencia la Ley 29022, dejando en claro que el
incumplimiento de dicha obligacién no afectara la entrada en vigencia de las normas
referidas a la regularizacion de estaciones de telecomunicaciones.

6. Que, bajo dichos antecedentes y mediante el presente escrito, presentamos ante su
despacho nuestra solicitud de regularizacién respecto a la Estacién Radioeléctrica
mencionada precedentemente, para lo cual cumplimos con adjuntar integramente los
documentos requeridos en el articulo 12° y la Tercera Disposicion Complementaria y Final
del D.S. No. 038-2007-MTC, los cuales se citan a continuacién:

a) La presente carta simple de CLARO dirigida al titular de la Entidad de la
Administracion Publica (Alcalde) solicitando el otorgamiento de la
autorizacién en via de regularizacién.

b) Copia de los recibos de pago de la tasa o derecho administrativo por el
tramite de la respectiva Autorizacion, de conformidad con el TUPA de la
entidad. Cabe precisar que de no encontrarse recogido dicho cobro en el
TUPA de la Municipalidad, este sera inexigible -bajo responsabilidad- de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 36.2 del articulo 36° de la
Ley 27444,

¢) Copia de la resolucion emitida por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones mediante la cual se otorga concesién a CLARO para
prestar el servicio publico de telecomunicaciones.

d) Original de la memoria descriptiva y planos de ubicacién detallando las
caracteristicas fisicas y técnicas de |la Estacién Radioeléctrica materia de
regularizacion, suscritos por el Ingeniero Civil Colegiado Sr. Edison
Huamani Quispe. (se adjunta el Certificado de Inscripcién y Habilidad
vigente expedido por el Colegio de Ingenieros del Perti).

e) Declaracion jurada del Ingeniero Sr. Edison Huamani Quispe,
certificando la seguridad de las obras de conformidad a lo requerido en el
acapite i) del literal e) del articulo 12° del Reglamento. (se adjunta el
Certificado de Inscripeién y Habilidad vigente expedido por el Colegio de
Ingenieros del Peru).

" El articulo 3° de dicha norma (ambito de aplicacion), establece que el Congreso de la Republica ha dictado la Ley
para la expansion de infraestructura en Telecomunicaciones, LEY N° 29022 en virtud de la cual ‘la misma serd de
aplicacion y observancia obligatoria en todas las Entidades de la Administracion Publica (incluidas las
Municipalidades), cuyo pronunciamiento sea requerido para la instalacion y operacion de Infraestructura Necesaria
para la Prestacién de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.
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f) Carta de compromiso de CLARO, conforme a lo requerido en el acapite
ii) del literal e) del articulo 12° del Reglamento - cumplimiento de limites
méaximos permisibles establecidos en el D.S. 038-2003-MTC y demas
requerimientos.

g) Copia legalizada notarialmente del contrato de arrendamiento suscrito
entre CLARO vy el propietario del inmueble sobre el cual se asienta la
Estacion Radioeléctrica.

Cabe isar que por ser norma de caracter nacional y de contenido ptblico
29022 que establece un plazo transitorio par i las telecomunicaciones

rimacia -por specialidad y competencia otorgada constitucionalm - r

i
toda norma de caracter local (ordenanzas); las cuales no la pueden contravenir ni por el
fondo ni la forma. En ese sentido, el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley
29022, son los Unicos que legalmente deberan ser exigido o biernos locales.

POR TANTO: En virtud a las razones expuestas precedentemente y los documentos
presentados, solicitamos a la Municipalidad que en estricto cumplimiento a la Ley 29022 y su
reglamento expida -bajo responsabilidad- la Autorizacién en via de Regularizacién para la
Instalacion de la Infraestructura Necesaria para la Prestacion de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones Estacién Radioeléctrica.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Se adjuntan en calidad de Anexos lo siguiente:

1.
2.

10.
1.
12,
13.
14.
15.
16.
17.

Copia de la Resolucién Ministerial No. 217-2000-MTC/15.03
Original de las memorias descriptivas de :

2.1.-Instalaciones Eléctricas suscrita por el Ingeniero Electricista Rémulo Ulises Espinosa
Samaniego.

2.2 - Estructural suscrita por el Ing. Civil Cecilia Gonzales Munarriz.

2.3.- Arquitectura suscrita por el Arquitecto Norma E. Hoja Li.

2.4.- General suscrita por el Ingeniero Civil Edison Huamani Quispe.

2.5.- Memaria de Calculo Torre Ventada Triangular suscrita por el Ing. Civil Carlos Yover

Burga Tarrillo. Se adjuntan planos de ubicacién y demas anexos de la estacion

radioeléctrica con el respectivo Certificado de Inscripcion y Habilidad de los ingenieros y

arquitecto correspondientes.

Estudio Estructural suscrita por la Ing. Civil Luis Enrique Espinola Carranza.

Memoria de Calculo, suscrita por el Ing. Civil. Luis Espinola Carranza

Declaracion Jurada Del Ing. Civil Edison Huamani Quispe certificando la seguridad del
inmueble con el respectivo Certificado de Habilidad del Ingeniero.

Carta de compromiso de CLARO - Art. 12° Reglamento de Ley 29022

Copia legalizada del contrato de arrendamiento suscrito por CLARO y el arrendador
Copia legalizada de la Constitucién de TIM PERU S.A.C.

Copia legalizada del cambio de denominacién de TIM PERU S.A.C. por América Mavil
Peri SA.C.

Copia legalizada del DNI de nuestra apoderada Dra. Rosa Maria Gaivez Lozano.

Copia legalizada del Poder de nuestra apoderada Dra. Rosa Maria Galvez Lozano.

Copia del Poder de nuestro apoderado Dr. Luis Quijada Sotslo.

Copia del DNI de nuestro Apoderado Dr. Luis Quijada Sotelo.

Texto Académico “Sistema de Comunicaciones Electrénicas”

Carta de Responsabilidad de Obra suscrito por el Ing. Edison Huamani Quispe
Declaracién Jurada de los Profesionales

Certificados Originales de Inscripcion y Habilidad de los Ingenieros Cecilia Gonzales
Munarriz, Romulo Ulises Espinosa Samaniego, Edison Huamani Quispe, Luis Espinola
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Carranza, Carlos Yover Burga Tarrillo Certificado de habilitacién Profesional del
Arquitecto Norma Elizabeth Hoja Li.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Que, de conformidad con la Cuarta Disposicion
Complementaria y Final del D.S. No. 039-2007-MTC, la Municipalidad debera dejar sin efecto
y de pleno derecho cualquier medida de retiro, demolicién o desmontaje que hubiera sido
impuesto contra la Estacién Radioeléctrica materia de la presente solicitud de regularizacion.

TERCER OTROSI DECIMOS: Que, de conformidad con el numeral 41.1.1 del articulo 41° de
la Ley 27444, |a Municipalidad se encuentra en la obligacién de recibir las copias simples en
reemplazo de documentos originales o copias legalizadas notarialmente a efectos de tramitar
los procedimientos administrativos que se inicien ante su despacho.

CUARTO OTROSI DECIMOS: De conformidad con el numeral 5 del articulo 113°
concordado con el numeral 21.1 del articulo 21° de la Ley de Procedimiento Administrativo
General aprobado por Ley 27444, las notificaciones deberan llevarse acabo en la direccion
sefialada en la parte introductoria del presente escrito bajo sancion de nulidad.

QUINTO O]‘_ROSi DECIMOS: De conformidad con el articulo 119° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (Ley 27444), los escritos que los administrados dirigen
a las entidades pueden ser presentados a traves de terceros ante las unidades de
recepcion de los 6rganos administrativos a los cuales van dirigidos.

SEXTO OTROSI DECIMOS: De la revision efectuada al TUPA del afio 2008, se aprecia que
la Municipalidad no ha cumplido con la adecuacion de la Quinta Disposicion Complementaria
y Final, del Reglamento de la Ley N° 29022, en la cual se menciona “ Dentro de los treinta
30) dias calendario siguientes a la_entrada en vigencia del presente Reglamento la
Entidades de la_Administracién Publica deberan adecuar sus TUPAS ... incorporando los
requisitos previstos en_los articulos 12 y 14 del Reglamento_...”. En el mismo sentido,
precisamos que no resulta exigible el pago de tasa alguna, puesto que no se encuentra
establecido un procedimiento para la Regularizacion de Estacion de Telecomunicaciones
conforme lo dispuesto en el articulo 44 numeral 2 de la Ley 27444, concordado con el
articulo 17 del Reglamento de la Ley 29022,

Lima, 15 de junio de 2009




ANEXO B:

Notificacion N°
3856-2009-
SGLAU-GDU-
MSS notificada
el 17 dejulio de
2009
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MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO DE SURCO
NOTIFICACION N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS

A : AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
Representante: Dra. Rosa Maria Galvez Lozano (DNI: 07862127).

5 é (&tl‘..
Jr. Carlos Villaran N° 140 - Piso 11, Lima 13. 2 j;» W,ﬂ&
& /g is

o S Do
)t S
N

nis

De 3 SUBGERENCIA DE LICENCIAS Y AUTORIZACIONES URBANAS
Ref. : D.S. N° 221363-2009.
Fecha - Santiago de Surco, 16 de Julio de 2009.

Mediante la presente y en atencion al D.S. N° 217630-2009 de fecha 22.05.09, en el cual solicita la autorizacién
para la instalacién de una Estacién de Base Radioeléctrica, ubicada en Av. Velasco Astete N° 2652 - Distrito de
Santiago de Surco; al respecto le comunicamos que para la prosecucion del tramite necesariamente debera
subsanar las siguientes observaciones:

g{@ Subsanar la Opinién Legal suscrita por la Asesora Legal de la Gerencia de Desarrollo Urbano de Ia/
Municipalidad de Santiago de Surco en fecha 15.07.09 (Se adjunta copia).

. -j‘::' ‘-(' .
- @ Achurar y/o remarcar el drea de ocupacién de la Estacién de Base Radioeléctrica, a fin de verificar el /
-\‘--,x-;\_:w"'*._'.,,;- area indicada en el Plano de Ubicacién (Folio 55). Asimismo, debera aclarar el érea indicada en el
e Contrato de Arrendamiento (Folio 99) indica area de 25.00m2 y el Plano de Ubicacién menciona un
area de ocupacién de 9,50m2. : A nel Voo, 8 i |
N % e = LIEC 2 ) 5 i
(S L) Pf-l;f nbzﬁ 0& AR G)VTR

L ‘L-
| L& Dol  5/3Tfpb e 10 A 22 Fe A Upmdpar
-r»"';"'*@- @ De acuerc;o ala Léy N% 27446 )y su modificatoria y T.ey N° 8617?;@ ar Estudio de ImpactoL/

debe present
Ambiental (EJA); el cual debe de contar con opinion favorable™de la Gerencia de Medio Ambiente.
WO,

- P 4. De acuerdo al Plano de alturas; emitido segln la Ordenanza 265-MSS del 13.07.06 y la Ord. 912-MML,; /
\ e EXCEDE LA ALTURA NORMATIVA. (Altura Normativa Aprobada = 5 pisos (16.50ml.); teniendo el
w proyecto presentado 24.10ml.

A @ Presentar recibo de pago del Colegio de Ingenieros (CIP) por derecho de revision, a fin contar con

i 5 OPINION FAVORABLE sobre los planos y célculos de las instalaciones desde un punto de vista

o estructural; conforme a lo establecido en del Decreto Supremo N° 039-2007-MTC de la Ley N° 29022 -
Art. 12 ~ Inciso (i). == SR

Subsanadas las observaciones indicadas en lineas arriba, se procedera a la liquidacion por los derechos del
pago de la tasa o derecho administrativo, de acuerdo al Decreto Supremo N° 03?—200‘7-MTC de la Ley N°
29022 —Art. 12 ~ Inciso (b). —© Mt P’\( Quaredy P g dore R j,J,.’wu.&.r,Lx:~- e WITR

En tal sentido se le otorga un plazo de 15 dias ltiles, contados a partir de la recepcion de la presente
notificacion. Vencido el plazo y de no haberse subsanado la observacién indicada lineas arriba, se efectuara el
control de obra correspondiente acorde a lo normado; asimismo cumplido los plazos que estipula el Articulo
191° de la Ley N° 27444, el expediente seré remitido al archivo de la GDU, entendiéndose que el tramite
administrativo a caido en abandono.

Al anexar la documentacién solicitada lineas arriba, debera necesariamente presentar copia de notificacion
debidamente recepcionada.

Atentamente,
Municipalidad de Santiago de Surco CARGO RECIBIDO

0.l

Arq, MANUEL [[AZi&:0 ASRUNATEGUL JUAREZ
Subgerente de Licencias y Auteis, Ubanas

MAJAme.

f
s SURCO
° jpara tudes

Jr. Bolognesi 273, Plaza Mayor de Suntiago de Surce, T, 477.7272 wuew munisurce.gob.pe
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Santiago de Surco, 70 AT, 2073 - e
AMERICA MOVIL PERU S.A.C. G, R

Representante: Dra. Rosa Maria Gélvez Lozano (DNI N° 16592267).
Avenida Jr. Carlos Villaran N°® 140 - Piso 11 - Distrito de La Victoria.

Presente.- P-P 1\((_) S A ? / -
: DS. N° 2213632009-1.

De mi consideracion:

Por la presente y en atencion al escrito de fecha 23.09.09, sobre el Acogimiento del Silencio Administrativo
Positivo por no existir pronunciamiento por parte de ésta Corporacion del tramite de Autorizacion de la
instalacién de la Infraestructura de la Base Radioeléctrica ubicada en Av. Velasco Astete N° 2652 - Distrito de
Santiago de Surco, al respecto le comunicamos lo siguiente:

Mediante Documento Simple N° 2213632009 de fecha 24.06.2009, Ustedes solicitan autorizacion de la
instalacién de la Infraestructura de la Base Radioeléctrica ubicada en Av. Velasco Astete N° 2652 — Distrito de
Santiago de Surco; la cual es revisado por la Sub Gerencia de Aulorizaciones Urbanas, y con fecha 16.07.2009
se emite la Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS, la misma que es recepcionada en fecha 17.07.2008,
Ante tal pronunciamiento, Ustedes en fecha 11.08.2009 presentan el Anexo 1, el cual es evaluado por la Sub
Gerencia de Licencias y Autorizaciones Urbanas y se expide en fecha 01.09.2009 la Notificacion N° 4785-
2009-SGLAU-GDU-MSS reiterandole el cumplimiento de las observaciones. Dicha Notificacion es recepcionada
por vuestra Empresa en fecha 02.09.2009.

Posteriormente, en fecha 23.09.2009 a las 10:18 horas, presentan el levantamiento de observaciones a la
Notificacién N° 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS; mismos que han sido evaluados por esta Sub Gerencia,
emitiendo en fecha 12.10.2009 la Notificacion 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS; la cual es recepcionada en
fecha 16.10.2009. Asimismo se aprecia que en la misma fecha, a 13:28 horas, presentan Declaracion Jurada de
Acogimiento de Silencio Administrativo Positivo, el mismo que se resuelto IMPROCEDENTE, toda vez que esta
Corporacion ha cumplido con emitir pronunciamiento dentro de los 30 dias calendarios establecidos en la Ley
20022 - Ley para la expansion de las Telecomunicaciones y su Reglamento Decreto Supremo N° 039-2007-
MTC.

En consecuencia, no procede acogerse al Silencio Administrativo Positivo, quedando expedito su

derecho a subsanar las observaciones realizadas mediante Notificacién N° 5755A-2009-SGLAU-GDU-
MSS de fecha 12.10.09 '

Atentamente;

MAJime.

2 SURCO

. e Ldes
Jr. Bolegnesi 275, Plaze Mayer de Santiago de Surco. T. 477.7272 www.munisurca.gob.pe
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ANEXO D:

Escrito de
Apelacion
presentado el 11
de noviembre de
2009



Regularizacién Vista Alegre

RECURSO DE APELACION

Carta No. 709-2009-SGLAU-GDU-MSS

A LA SUBGERENCIA DE LICENCIA Y AUTORIZACIONES URBANAS DE LA
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SURCO

AMERICA MOVIL PERU S.A.C. identificada con Registro Unico de Contribuyentes No.
20467534026, con domicilio procesal en Jr. Carlos Villaran No.140, Piso 11, La Victoria -
Lima 13, debidamente representada por su Apoderado legal, Dr. Luis Quijada Sotelo
identificado con DNI No. 40197119 segin poder cuya copia adjuntamos, atentamente
decimos:

Que, con fecha 21 de octubre de 2009 hemos sido notificados con la Carta No. 709-2009-
SGLAU-GDU-MSS emitida por el Arq. Manuel Lazaro Arrunategui Juarez Sub. Gerente de
Licencias y Autorizaciones Urbanas de la Municipalfidad Distrital de Surco (en adelante, la

* Municipalidad) que declara MPROCEDENTE nuestra Declaracion Jurada de Silencio
Administrativo

Que, no encontrando conforme el referido acto administrativo y en aplicacién del articulo 207°
y 209° de la Ley 27444 interponemos RECURSO DE APELACION contra la Carta No. 709-

2009-SGLAU-GDU-MSS.

. PETITORIO

Solicitamos a vuestro despacho declarare NULO e! Acto Administrativo Apelado, por
transgredir el Principio de Legalidad y la Ley No. 29022

Il. FUNDAMENTOS DE HECHO:

1. América Mévil Perd S.A.C , con fecha 24 de junio de 2009, presento una carta dando
inicio al procedimiento de parte para regularizar la instalacién de una estacion
radioeléctrica, al amparo de la Ley No. 29022 y su Reglamento D.S No. 038-2007-
MTC, debiendo resaitar que cumplimos con todos los requisitos exigidos por las
presentes normas.

2. En ese sentido, con fechas 17/Jul/2009 bajo la Notificacién No. 3856-2009-SGLAU-
GDU-MSS, 02/Set/2009 bajo la Notificacion No. 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS,
16/0ct./2009 bajo la Notificacion No. 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS recibimos hasta
en tres oportunidades idénticas observaciones declarando la subsanacion
correspondiente, las cuales son:

A.- Presentar E.lA. de acuerdo a la Ley N° 27446 y su modificatoria y Ley 28611 el
cual debe de contar con la opinién favorable de la Gerencia de Medio Ambiente.

B.- Presentar el recibo de pago del Colegio de Ingenieros por derecho de revisién
supuestamente estipulado en el numeral i, del articulo 12° del Decreto Supremo N°
039-2007-MTC.

C.- Subsanar la Opinién Legal.

Av. Carios Villarin 140 - Piso 11 - Santa Catalina, La Victoria - Lima - Perdd = Teléfono: +51 1613 - 1000 = Fax. 4571 613 - 1072 & wenw claro.com.pe

TSRS
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D.- Remarcar el area ocupada por el masti. Cuya area y linderos deben ser
concordantes al Contrato de Arrendamiento

E.- Segun la altura normativa (5piso o 16.50 ml), nuestro proyecto presentado excede
en 24.10 ml

Al respecto, debemos precisar que cada Notificacion que contenia las observaciones
mencionadas en el parrafo anterior fueron descargadas respectivamente el
11/08/2009 bajo el expediente No. 2213632008-1, 23/09/2009 bajo el expediente
No0.2213632008-2, y por ultimo la tercera notificacion se respondié a través de carta
notarial el 06/11/2009 bajo el expediente No0.2213632009-5. Como podemos observar
nuestra Representada cumplid con descargar cada observacion hasta en TRES
oportunidades.

3. En ese sentido habiéndose cumplido ampliamente con los plazos otorgados para que
la administracién resuelva y luego de retomados su computo, vencido la suspension
por las observaciones presentadas, con fecha, 23/Set/2009 presentamos nuestra
Declaracion Jurada de Silencio Administrativo Positivo en aplicacion del articulo 5 de
la Ley No. 28022 concordado con el articulo 6 de su Reglamento D.S No 039-2007-
MTC., dandose por otorgado de manera ficta la licencia y permisos requeridos.
Concluyendo de esta forma el presente procedimiento administrativo en aplicacién del
articulo 186.1 de la Ley No. 27444,

4. Finalmente, con fecha 21/0ct/2009 recibimos la Carta No. 703-SGLAU-GDU-MSS que
declara IMPROCEDENTE nuestra Declaracion Jurada de Silencio Administrativo
Positivo, argumentando que la Municipalidad si cumplid con pronunciarse antes de los
30 dias calendarios que menciona el articulo 5' de la Ley No. 29022 motivo por el cual
no seria aplicable el SAP (Silencio Administrativo Positivo), lo cual sera desvirtuado en
nuestros Fundamentos de Derecho.

' Ley No. 29022

Articulo 5.- Régimen de permisos y/o autorizaciones

Todos los permisos sectoriales, regionales, municipales o de caracter administrativo en general, que se
requieran para abrir pavimentos, calzadas y aceras de las vias pablicas para ocupar las vias o lugares piiblicos,
asi como para instalar en propiedad piblica la Infraestructura Necesaria para la Prestacion de Servicios

Piblicos de Telecomunicaciones, estardn sujetos al silencio administrativo positivo, en el plazo de (30)

dias calendario.



. FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. LA APELADA INCURRE EN CAUSAL DE NULIDAD POR CONTRAVENIR EL
ARTICULO 5 DE LA LEY No. 29022
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1. En ese sentido, debemos explicar el CORRECTO computo de plazos de acuerdo a la
Ley N° 27444, veamos el cuadro siguiente:

' ks T
Se presenta . ol
N Soss. oeRa o LEN R |
€ Inicia P SGLAU-GDU- DERECHO EL P gan
g‘m de30dias | . : Se GDU-MSS, solictando | observaciones y
\ to lendar ranscurren | MSS, solicitando desmrgan SILENCIO SLBRae lan s s nica que
oara 22 dias subsanacion de | observaciones E SOy
Reguierizacion  |PABR. | colendarios | determinadas - SORMVICIR SN I o | S 807-Opio 38
| aplicacion . POSITIVO Nolificacdn 3856-2009- | pleno derecho
flo CHatkon del SAP observacionss SGLAU-GDU-MSS
| Radioetéctrica” (15 dias para
subsanar)
| 19-AGOC-09 Transcurren
24-Jun-09 25-Jun-09 17-Jul-08 11-Ago-08 13 dias 02-Set-08 23 Seti0@
N calendario
b= = ;i: ha se | Art 5" Ley 29022
Seva SUSPENDE MA &l .
! €n splicacién da 12 computando | el computo de! | piazoparala | SE ENTIENDE :‘m:m YA HA
Loy No. 20022 ysu | (Art 5° Ley | plazo para la | plazo para configuracién | OTORGADA LA a" ha ooerado el | OPERADO EL
eglamento 29022y 8" | configuracic | configwracian | gl SAP LICENCIA EN ViA DE w oper SAP
de su n automatica | del SAP (Faltaban 6 REGULARIZACION
reglamento | del SAP dias)
Sa recibe Nolificacién %
N*' 67 _A-2008- contesta a
SGLACGDU-MSS que | vavésdecana |pe No¥ich's Cana
Transcumren 22 dias | reitera obsarvaciones notanal que YA SGLAU-GDU-MSS
més calendarios da Notficacion 3856y | OPERO EL SAP
4785-2009
16-0ct-08 06-Ney-09 21-0Oct-09
Declara
Las observacicnes YA HA Ng:POCEDENTE
. dejan de tener sentido PERAD el configurado
\ls'lAAPOPERADO ya que ha operado al gAP OFL da PLENO
z sap DERECHO
conforme 8 LEY

2. Alrespecto, como se puede apreciar el SAP opero el 19 de Agosto, por lo que a partir
de su fecha en adelante, contabamos con la licencia de conformidad con el articulo 5
de la Ley No. 29022 y articulo 6 de su Reglamento. No obstante ello, a fin de colaborar
con la Municipalidad, el 23 de setiembre decidimos presentar un escrito para
comunicar que dicho SAP ya habia operado.
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B. EL ACTO ADMINSTRATIVO APELADO INCURRE EN CAUSALES DE NULIDAD AL
INCURRIR EN ERROR DE APLICACION Y OPERATIVIDAD DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO (EN ADELANTE S.A.P.) DESARROLLADO EN LA LEY
No. 29060 Y LA LEY 29022.

3. La Carta No. 709-2009-SGLAU-GDU-MSS senala que la aplicacion del SAP no seria
procedente debido a que la Administracion se pronuncio a través de sus notificaciones.

4. Respecto de ello, debemos senalar que el articulo 6 del Reglamento de la Ley 28022
establece el mecanismo de operatividad del SAP para la prestacion del servicio

publico de telecomunicaciones a nivel nacional, al igual que el articulo 3 de la Ley
No.29060.

Ley No. 290680
Articulo 3.- Aprobacién del Procedimiento

No obstante lo sefialado en el articulo 2, vencido el plazo para que opere el
silencio administrativo positivo en los procedimientos de evaluacién previa,

regulados en el articulo 1,_sin la en hublera emitido pronunciamien
sobre lo_solicitado, los administrados podran presentar una Declaracién

Jurada ante la propia entidad que configuré dicha aprobacién ficta, con la
finalidad de hacer valer el derecho conferido ante la misma o terceras
entidades de la Administracién , constituyendo el cargo de recepcion de dicho
documento, prueba suficiente de la resolucién aprobatoria ficta de la solicitud
o tramite iniciado. (e! resaltado y subrayado es nuestro

()

D.S. No. 039-2007-MTC "Reglamento de la Ley No. 29022"

0 6.- Silenci ni.

Sin uicio ello, los admini. odran _presentar una Declaracién
Jurada ante la propia Entidad de la Administracién Publica que confiquré dicha
aprobacién ficta con la finalidad de hacer valer el derecho conferido ante la

misma o terceras Entidades de la Admini i6 c endo_el

cargo de recepcion de dicho documento, prueba suficiente de la aprobacién de

la solici i i on i cl n I del
Sllencio Admini. vo Positiv 29060. (sl resaltado
y subrayado es nuestro)

(...)

De lo transcrito se aprecia claramente que la Administracién se encuentra en la
obligacién legal de PRONUNCIARSE SOBRE LO SOLICITADO, en otras palabras
PRONUNCIARSE significa expresar la voluntad de la Administracion sobre nuestro
pedido que versa sobre la de Regularizacion de nuestra estacion radioeléctrica,
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ubicada en Av. Velasco Astete No. 2652, LO CUAL NO SUCEDIO y a consecuencia
de la inaccién por parte de la Administracion el SAP opero de pleno Derecho y por el
transcurso del tiempo.

. Por olro lado, la Apelada viola frontaimente la Quinta y Sexta Disposicidon
Complementaria y Final del Reglamento de la Ley No. 28022, al exigir requisitos no
contemplados por la Ley mencionada, Veamos:

inta.- einta (30) dias calendario _siguien la
vigencia del presente Mgnmgg, las Entidades de la Administracién Publica
a r_Su extos i de Procedimientos ini. -
TUPAs a los cedimien n_virtud la nte a,
inc isitos istos _en articulo 12 vy 14 del
Reglamento. El incumplimiento de dis entrada en
vigencla del Reglamento.
- Tratandose de cedi i

otorgam la riza se ri | presente Reglamento,
nica documentacién exigible por cualquier autoril blec n la

presente norma (el resaltado y subrayado es nuestro)

Respecto de ello, analizamos lo siguiente:

A.- La Municipalidad no ha cumplido con su OBLIGACION LEGAL DE ADECUAR SU
TUPA PARA LA APLICACION DE LA LEY No. 29022, puesto que hasta la fecha no
existe ningun procedimiento para la aplicacién de la mencionada Ley.

B.-De forma répida se aprecia que la Unica documentacion exigible es la establecida
en la presente norma, por tanto exigimos documentacion no contemplada en la Ley
No. 29022 incurre en NULIDAD de acuerdo al inciso 1 del articulo 10 de la Ley No.
27444

. Ahora bien, es necesario explicar la operatividad del SAP, el cual opera ante la
INACCION de la Administracién al no manifestarse respecto de nuestra solicitud. En
otras palabras, nuestra solicitud se encuentra dirigida a Regularizar la Estacién
Radioeléctrica cumpliendo con los requisitos del articulo 12 del Reglamento lo cual
hemos cumplido cabalmente, por ende, la Municipalidad debe de responder en ese
sentido en el plazo maximo de 30 dias calendarios de acuerdo al articulo 5 de la Ley
No. 28022, concordado con el articulo 6 del Reglamento, lo cual no ocurrié en el
presente caso. Como se ha mencionado en el numeral 4 del presente escrito
manifestarse a través de Notificaciones que declara subsanar requisitos no
contemplados en la Ley No 29022, NO ES RESPONDER NUESTRA SOLICITUD,
como erréneamente lo ha mencionado la Municipalidad. Sin perjuicio de ello y
demostrando buena fe procesal, el administrado prefiric SUSPENDER el computo de
los plazos hasta que se levantaran las observaciones presentadas, luego de lo cual, se
retomo el computo respectivo,
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7. En ese sentido, respecto de la naturaleza juridica del silencio administrativo positivo
(S.A.P.)* y su operatividad sefala la doctrina que tal figura es una sancion para la
Administracion ante su inaccién al transcurrir 30 dias calendarios. En efecto. el Dr.
Morén Urbina® senala lo siguiente:

"En el &mbito de las relaciones entre los administrados y las entidades pablicas, el
silencio de estas ultimas conducen a que la no Manifestacion oportuna de voluntad
de la entidad es considerada como un hecho administrativo al cual le sigue un
tratamiento juridico de deciaracion ficta.

Efectos

Conforme conocemos, | trina so lencio administrativo positivo afirma que

se frata de un modo imperativo de conclusién de los procedimientos
s idos r i era, en subsidio,

cuando la_autoridad h do_en inactividad fi ESOLUTIV.

sustituyendo la rada 6n expresa a ficci " la de haberse
producido una decision declarativa estimativa, afirmstiva ¢ favorable a lo pedido,

en los propios términos, opleniéndose de ello un acto administrativo técito, con

idénticas qaranti efectos s/ se hubiese dictado expresamente

el acto favorable

Operatividad

El S acto icio ue
automaticamente determinando la aprobacién legal de la solicitud o
recurso e impidiendo cualguler resolucién tardia de la Administracién sobre la

materia.

En el mismo sentido, el &mbito natural de aplicacién del si sitivo es en
as rel. ue surten entre Estad! i nos cen maolivo de la actividad

de ordenacién o limitacién también denominada como actividad autorizante, en la
que lo que se espera de ella es la comprobacién de las exigencias para el ejercicio
de derechos constatando que se cumple con las exigencias impuestas
normativamente para un ejercicio compatible con el bien comin.

Parece sensato atender con este silencio, /a sustitucién insatisfecha y frustrada
de aquel ciudadano gue no obtiene una respuesta en el plazo debido cuando
en cumplimiento de un deber legal acude a la autoridad para obtener el titulo
habilitante (licencia, inscripcién, autonzacion, aprobacion, dispensa, admision,
elc.) para ejercer un derecho o alguna libertad de la cual ya es titular, pese a
haberse somelido a la comprobacion administrativa.” (el resaltado y subrayado es
nuestro)

8. En consecuencia, por las razones expuestas en el numeral anterior el Silencio

Administrativo Positivo se encuentra OPERANDQO VALIDAMENTE POR EL
TRANSCURSO DEL TIEMPO.

2 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de! Silencio Administrativo Ley N° 28060.
Gaceta Juridica Editores. Sétima Edicién. Mayo 2008, Pag. 844, 845

? Morén Urbina, Juan Carlos miembro de la Comisién que Elaboré el Anteproyecto de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley No. 27444



000176

Siendo ello asi, la Apelada al declarar IMPROCEDENTE el SAP transgrede el
principio de legalidad de los actos administrativos regulado en el Titulo Preliminar
articulo IV numeral 1.1 y, por tanto, incurre en la causal de nulidad tipificada en el
inciso 1 del numeral 10 de la Ley 27444 por lo que solicitamos declarar su NULIDAD.

9. De igual manera, nuestra Representada ha cumplido con presentar todos los
requisitos senalados en el articulo 12 del Reglamento de la Ley 29022, conforme
puede corroborarse de la Carta Simple, de fecha 24/Jun/2009, por tanto cualquier acto
administrativo que solicite requisitos adicionales contraviene la Sexta 4 Disposicion
Complementaria y Final del Reglamento D.S No. 039-2007-MTC, incurriendo en
Nulidad de acuerdo al numeral 1 del articulo 10 de la Ley No. 27444

10. Cabe precisar que nuestra Representada desde el dia 19/Ago/08 fecha en que opero
el Silencio Administrativo Positivo (SAP) cuenta con la Licencia de Autorizacién para la
Instalacion de Infraestructura Necesaria para la prestacién de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones. En ese sentido nuestra Representada de manera formal y sin
contar con la obligacién de expresa de presentar la Declaracién Jurada del SAP,
presento la Declaracion Jurada en aplicacion del articulo 5 de la Ley No. 29022
concordado con el articulo 6 de su Reglamento.

En ese orden de ideas, en el supuesto negado que los funcionarios de su
representada continuardn desconociendo la eficacia de la aplicacién del
silencio administrativo positivo aplicado por nuestra representada, nos
veremos forzados a iniciar las acciones penales correspondientes conforme
sefiala el articulo 4 de la Ley 29060, Ley del Silencio Administrativo Positivo.

En consecuencia, Carta No. 709 - 2009-SGLAU-GDU-MSS impugnada ha sido dictada
en contravencion de las leyes analizadas, contando con un objeto ilicito y recayendo por
tanto en la causal de nulidad del acto administrativo contemplada en el numeral 1 del
articulo 10° de la Ley 27444,

POR TANTO:

En virtud a lo expuesto solicitamos que la Municipalidad de Santiago de Surco declare NULA
la Carta No. 708-2009-SGLAU-GDU-MSS por haber tomado pleno validez el Silencio
Administrativo Positivo incurrido

ANEXOS:
Adjuntamos los siguientes documentos:

1..-Copia del poder de nuestro Apoderado legal
2.- Copia del DNI de nuestro Apoderado legal

* Reglamento de la Ley No. 29022, “D.S No. 039-2007-MTC"
Sexta.- Tratindose de procedimientos administrativos destinados al otorgamiento de las Autorizaciones a que

se refiere el presente Reglamento, la Gnica documentacién exigible por cualquier autoridad es la establecida

en la presente norma
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PRIMER OTROSI DECIMOS:
INEXIGIBILIDAD DE PAGO DE TASA POR IMPUGNACIONES.

Que, de acuerdo al precedente vinculante emitido por el Tribunal Constitucional en el
Expediente 3741-2004-AA/TC, y difundido mediante Nota de Prensa No. 089-2006-01I/TC, el
pago de tasas por concepto de impugnaciones de actos administrativos adn cuando estos se
encuentren contemplados en un TUPA, es inconstitucional, al vulnerar el derecho de defensa,
de contradiccién y de acceso a los tribunales: por lo que estamos exceptuados de realizar
cualquier pago sobre el particular, bajo apercibimiento de iniciar las acciones legales en contra
de la Municipalidad.

SEGUNDO OTROSI DECIMOS:

OBLIGATORIEDAD DE PRONUNCIARSE SOBRE TODOS LOS ARGUMENTOS DE
HECHO Y DE DERECHO EXPRESADOS EN EL PRESENTE RECURSO.

De conformidad con el articulo 5° de la Ley 27444, el contenido del acto administrative debera
comprender todas las cuestiones de hecho y de derecho planteadas por los administrados
bajo sancion de nulidad. En ese sentido, requerimos expresamente al Alcalde que resuelva el
presente recurso en estricto cumplimiento al requisito de validez del acto administrativo
referido al Objeto y Contenido.

Lima, 11 de noviembre de 2009
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Resolucion Gerencial N 1 4C  -2000-GDU-MSS
Documentos N° 2213632009 y Anexos
Santiago de Surce, (1 7 DIC 2008

EL GERENTE DE DESARROLLO URBANO

Visto: El Anexo de! Documento N° 2213632009 de fecha 11.11.2009 presentado
por AMERICA MOVIL DEL PERU 8.A.C., con domicilio en Jr. Carlos Villaran N°
140, Piso 11, La Victoria, interpone recurso de Apelacién contra Carta N® 706-2008-
SGLAU-GDU-MSS que comunica a la recurrente que no procede acogerse ai
Silencic Administrativo Positivo; por cuanto, esta Corporacion ha cumplida con
emitir pronunciamiento dentro de los 30 dias calendarios establecidos en la Ley N°
20022 "Ley para la expansién de las Telecomunicaciones’ y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 039-2007-MTC.

CONSIDERANDO:

Que. los Articulos 207 y 209 de la Ley N° 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General, sefialan que el recurso de Apelacién se interpone en el
término de quince dias perentorios y cuando la impugnacion se sustente en
diferente interpretacion de las pruebas producidas © cuando se trate de cuestiones
de puro derecho,

Que, conforme consta de! cargo de recepcicn de 12 Carta N° 709-2008-SGLAU-
GDU-MSS que corre a fojas 170, ésta fue recibida el 21.10.2008, habiendc
interpuesto recurso de Apelacién el 11.11.2009 segun se aprecia de fojas 181 de
autos, es decir dentro del plazo de quince dias habiles establecidos en la ley;

Que, América Movil del Per S.A.C. sustenta su recurso, manifestando entre otros,
que con fecha 24.06.2009 iniciaron el procedimiento para regularizar ia Instalacion
de una Estacion Radioeléctrica, al amparo de la Ley N° 28090, y mediante tres
Notificaciones N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS, N° 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS
y N° 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS, se les requirid presentar Estudio de Impacto
Ambiental: Recibo de pago del Colegio de Ingenieros del Pert por derecho de
revisién; Subsanar la opinion legal, Remarcar el 4rea ocupada por el mastil, ia cual
debe ser concordante con el Contrato de Arrendamiento; requerimientos que
absolvieron en tres oportunidades; y habiéndose cumplido ampliamente los plazos
otorgados para que [a Administracion resuelva, con fecha 23.09.2009 presentaron la
Deciaracién Jurada de Silencio Administrativo Positivo, en aplicacién al Articulo 5 de
la Ley N° 28022 concordado con el Articulo 6 del Decreto Supremo N° 039-2007-
MTC, dandose por otorgado de manera ficta la licencia y permisos requerndos;

Que, alega ademas, que de acuerdo a lo establecido per el Articulo 3 de la Ley N°
, 29060 Ley del Silencio Administrativo y Articulo 6 del Decrelo Supremo N°® 039-
2007-MTC, la Administracién se encuentra en |2 obligacion legal de pronunciarse
sobre lo solicitado, lo cual no sucedio y, a consecuencia de la inaccion por parte de
la Administracién, el silencio administrativo positivo operd de pleno derecho y por el

transcurso del tiempo,
L}
;5 SURCO
() para lodos

Jr. Bolognesi 275, Plaza Mayor de Santiago de Surco. T. 4115560 www.munisurco.gob.pe
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Que, finalmente afirma, que han cumplido con presentar todos los requisitos
sefalados en el Articulo 12 de! Reglamento de la Ley N° 28022 y que desde el dia
19.08.2009 opero el silencio administrativo positivo y cuentan con Licencia de
Autorizacién para la Instalacion de Infraestructura Necesaria para la prestacion de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones;

Que, revisados los actuados administrativos, se aprecia que América Movil del Peru
SAC. mediante Documentc N° 2213632009 de fecha 24.06.2009 solicita
Regularizacion de Autorizacion para la Instalacion de Infraestructura Necesaria para
la Prestacian de Servicios de Telecomunicaciones, de acuerdo a la Ley N° 29022,
peticion que es atendida por la Sub Gerencia de Licencia y Autorizaciones Urbanas
mediante Notificacion N° 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 16.07.200Q
(recibida por la recurrente con fecha 17.07.2009); pronunciamiento que es
contestado por |a recurrente a través del escrito de fecha 11.08.2009, el mismo que
es observado mediante Notificacion N° 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha
01.09.2009 (recibida por la empresa el dia 02 09.2009) pronunciamiento que es
refutado por América Movil del Perd SAC. con fecha 23.09.2009 el cual es
nuevamente cbservado por la Sub Gerencia de Licencia y Autorizaciones Urbanas
a travas de la Notificacién N° 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 12.10.2009
(recibida por la recurrente con fecha 16.10.2008) observacién que es rebatida por la
apelante mediante Carta Notarial de fecha 04.11.2009 la misma que es atendida por
Notificacion N° 6896A-2009-SGLAU-GDU-MSS; es decir, todos los escritos
presentados se atendieron dentro del plazo de 30 dias, no habiendo operado el
silencio administrativo positivo;

Que, se advierte ademas, que la empresa apelante ante el pronunciamiento
expedido por la Sub Gerencia de Licencia y Autorizaciones Urbanas mediante
Notificacion N° 4795-2009~SGLAU-GDU-MSS. presenta escrita con fecha
23.09.2009 solicitando que se admita a tramite |a Carta presentada (solicitud de
regularizacién), es decir tuvo pleno conocimiento de la Notificacién indicada, no
pudiendo alegar en la misma fecha (23.09.2008) que se acoge al silencio
administrativo positivo; toda vez, que esta Corporacién ha cumplido con emitir el
pronunciamiento correspondiente con fecha 01.09.2009, fecha anterior a la
presentacion de la Declaracién Jurada de Silencio Administrativo Positivo;

Que, se aprecia de autos, que la empresa apelante el dia 23.09.2009 presenta
escrito sobre levantamiento de observaciones contenida en la Notificacion N° 4795-
2009-SGLAU-GDU-MSS y ese mismo dia se acoge al silencio administrativo
positivo; peticiones gue han sido debidamente atendidas por la Sub Gerencia de
Licencia y Autorizaciones Urbanas a través de la Notificacion N® 5755A-2009-
SGLAU-GDU-MSS y Carta N° 709-2009-SGLAU-GDU-MSS;

Que, de acuerdo a lo dispuesto por e! Articulo 6 del Decreto Supremo N° 039-2007-
MTC “Reglamento de la Ley N°® 29022 Ley para la Expansion en Infrasstructura en
Telecomunicaciones™: vencido el plazo de 30 dias calendarios, sin que la
administracidén no hubiera emitido prenunciamiento, opera el silencio administrativo
positivo; situacién que no ha ocurrido en el presente caso,

2 SURCO
@ para lodos

Jr. Bolognesl| 275, Plaza Mayor do Santiago de Surco. T. 4115560 www. munisurco.gob.pe
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Que, es necesario precisar, que la Sub Gerencia de Licencia y Aulorizaciones
Urbanas a través de las Notificaciones N° 3858-2009-SGLAU-GDU-MSS, N° 4795-
2009-SGLAU-GDU-MSS, N° 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS y N° 6896A-2009-
SGLAU-GDU-MSS, cumplié con expedir los pronunciamientos correspondientes
dentro de! plazo establecido en la norma antes glosada, respecto del tramite de
Regularizacion de Autorizacion para la Instalacion de Infraestructura Necesaria para
\a Prestacion de Servicios de Telecomunicaciones, no habiendo operado el silencio
administrativo positivo, por cuanto, dicho tramite ha sido atendido oportunamente,
no habiendo ocurrido inaccién alguna por parte de este Corporativo,

Que. en consecuencia, habiendo la Sub Gerencia de Licencia y Autcrizaciones
Urbanas emilido el pronunciamiento correspondiente, dentro de! plazo senalado en
el Decreto Supremo N° 039-2007-MTC, se debe declarar Infundado el recurso
presentado:

En uso en uso de las facultades establecidas en la Ordenanza N°® 316-MSS
*Reglamento de Organizacién y Funciones — ROF de la Municipalidad de Santiago
de Surco, Estructura Orgéanica y Organigrama correspondiente” y la Ley N® 27444
Ley del Procedimiento Administrativo General.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar Infundado el recurso de Apelacion presentado por
AMERICA MOVIL DEL PERU S.A.C,, contra la Carta N°® 709-2009-SGLAU-GDU-
MSS, de acuerdo a los considerandos de fa presente Resolucion.

Articulo Segundo.- Notificar la presente Resolucion a AMERICA MOVIL DEL
PERU S.A.C., en el inmueble sito en Jr. Carlos Villaran N° 140, Piso 11, La Victoria,

Articulo Tercero.- Encargar el cumplimiento de la presente Resolucion a la Sub
Gerencia de Licencia y Autorizaciones Urbanas.

Registrese, Comuniquese y Cumplase.

Jr. Bolognesi 275, Plazs Mayor de Santiago de Surco. T. 4115560 www.munisurco.gob.pe
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SR. JUEZ ESPECIALIZADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA:

AMERICA MOVIL PERU S.A.C identificada con RUC 20467534026 con domicilio real y
rocesal en Jr. Ca Villardn No 140, Piso 11, distrito de La Vi ja, Provincia
Departamento de Lima debidamente representada por su apoderado Dr. Luis Quijada
Sotelo identificado con DNI No 40197119, segun poderes inscritos en la Partida No.

11170586 de los Registros Publicos de Lima, atentamente decimos:

Que, dentro del plazo concedido en el inciso 1 y 4 del articulo 19° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo (TUO de la Ley 27584"),
interponemos demanda contencioso administrativa contra la Resolucién de Gerencial
No. 140-2009-GDU-MSS emitida por el Gerente de Desarrollo Urbano de la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, que declaro INFUNDADO nuestro Recurso
de Apelacion contra la Carta No 709-2009-SGLAU-GDU-MSS que resolvié en forma
IMPROCEDENTE nuestra Declaracion Jurada de Silencio Administrativo Positivo,
aplicado dentro del procedimiento administrativo seguido sobre “Regularizacién para la
Instalacion de la Infraestructura Necesaria para la Prestacién de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones” de nuestra Estacién Radioeléctrica ubicada en Av. Velasco Astete
No 2652, distrito de Santiago de Surco, la misma que fuera solicitada al amparo de la Ley
No 29022 “Ley para la expansién de infraestructura en telecomunicaciones” y su
Reglamento aprobado por D.S. No 039-2007-MTC.

SUMILLA
L PRETENSION.......couuiiirnmieiemnmsrimsssesessesssseesesesessns semseessseeseeseseesesessseesse s seessenes s eeseeseeeeseeseesemesseens 2
Il LEGITIMIDAD PARA OBRAR PASIVA. .. ... ...cooiiiiiiiiieiniiiie e et e e saesresenanen 2
IIl. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO COMO PARTE ......ooooooeeeeoeeosoeeeoeooe o 2
V. LEGITIMIDAD PARA OBRAR ACTIVA . ....ovsiains i ssasssssdiai s s s s i mai 12 3
V. JUEZ COMPETENTE Y VIA PROCEDIMENTAL.......0oovioeuersisiseseressssesssssssssssnsmsmsesmssssessssmssseesns 4
VI. FUNDAMENTOS DE HECHO.........ooovomoreee et ettt en e e e 4
VII. FUNDAMENTOS DE DERECHO.........coovii i e e e e oo e e 8
VIL.MEDIOS PROBATORIOS Y ANEXOS .......ovuuiftiiimnevienssnnssesssssssnsnatsonsstsosssssssessnnnnnnn .23

' Aprobado por Decreto Supremo No. 013-2008-JUS publicado e! dia 29/AG0O/2008 en el diario El Peruano.
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PRETENSION PRINCIPAL

Solicitamos se declare NULA la ILEGAL Resolucién Gerencial No. 140-2009-GDU-MSS
que ratifica en todos sus extremos la Carta No 709-2009-SGLAU-GDU-MSS, por incurrir
en causales de Nulidad del Acto Administrativo relativo a la contravencién a la Ley y
defecto o omisién de algunos de sus requisitos de validez consagrado en el articulo 10°,
incisos 1, 2, concordado con en el articulo 5 “Objeto o contenido del Acto
Administrativo” y articulo 3 "Requisitos de validez de los actos administrativos”,
incisos 2,3 de la Ley No 27444, concordado con el inciso 1 del articulo 5 del TUO de la
Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo y por tanto Declare VALIDO LA
APLICACION del Silencio Administrativo Positivo.

LE PASIVA

Que, al amparo del numeral 1 del articulo 15 del TUO de la Ley 27584 se entabla la
presente demanda contra la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco a ser
notificada en su domicilio legal, sito en Jr. Bolognesi No 275, Plaza de Armas, distrito de
Santiago de Surco.

INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO COMO PARTE

El numeral 2 del articulo 16° del TUO de la Ley 27584 establece que el Ministerio Pablico
interviene en el proceso contencioso administrativo como parte, cuando se trate de
intereses difusos, de conformidad con las leyes de la materia.

Por su parte, el articulo 82° del Cédigo Procesal Civil define al interés difuso como aquel
cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de personas, respecto de
bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el medio ambiente o el patrimonio
cultural o histérico o del consumidor.

Ahora bien, el caso materia de autos, versa sobre el impedimento de la Municipalidad
para otorgar — conforme a Ley - una autorizacion en via de regularizacién que garantice
la permanencia de la estacién de telecomunicaciones instalada en Av. Velasco Astete No
2652, distrito de Santiago de Surco y - consecuentemente - la continuidad del servicio
publico de telecomunicaciones brindado en un sector el distrito de Santiago de
Surco.

Precisamente, el servicio publico que presta la demandante, resulta esencial para el
funcionamiento de diversas entidades puablicas (Policia, Fiscalia, Poder Judicial,
Defensoria del Pueblo, Organos del Gobierno, entro otros), asi como empresas privadas
(Bancos, consultoras de servicios, grifos, etc.), y la ciudadania en general; por lo que de
confirmarse la negativa en la regularizacién de la citada infraestructura y con su posterior
retiro, se Iimpactaria la comunicacién en el distrito de Santiago de Surco,
perjudicando a mas de 251,917 habitantes en Santiago de Surco. En virtud a lo
expuesto, su Despacho debera notificar al Ministerio Puablico a fin que intervenga como

? Articulo 15° Legitimidad para obrar pasiva.-
La demanda contencioso administrativa se dirige contra:
1. La entidad administrativa que expidié en ultima instancia el acto o la declaracién administrativa impugnada.

)
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PARTE en el presente proceso contencioso administrativo y defienda el interés difuso
contenido en la prestacién del servicio plblico de telecomunicaciones, a fin que el mismo
no se vea afectado con la negativa por parte de la Municipalidad de regularizar la
infraestructura de telecomunicaciones instalada en el distrito de Santiago de Surco.

LEGITIMIDAD PARA OBRAR ACTIVA

Que, de conformidad con el articulo 13 del TUO de la Ley 27584°, América Mévil Per(
S.A.C tiene legitimidad para obrar al haberse vulnerado el Silencio Administrativo Positivo
en aplicacion de la Ley No 29022 "Ley para la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones”, conforme desarrollaremos en nuestros Fundamentos de Hecho y
Derecho

JUEZ COMPETENTE Y ViA PROCEDIMENTAL

1.-Que, al amparo del articulo 10° y 11° del TUQO de la Ley 27584 es competente el Juez
en lo Contencioso Administrativo al encontrarse en su jurisdiccion el lugar donde se
produjo la actuacion materia de demanda.

2.- Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28* del TUO de la Ley 27584 el
presente proceso debera tramitarse en la VIA ESPECIAL.

3.- Que, de conformidad con el inciso 1 del articulo 22° del TUO de la Ley 27584, la
Resolucién Gerencial No 140-2009-GDU-MSS AGOTO LA VIA ADMINISTRATIVA (Ver
Anexo 1 A)

FUNDAMENTOS DE HECHO:

De manera previa a la descripcion de los antecedentes y a la exposicién de los
Fundamentos de‘Hecho y Derecho, consideramos indicar brevemente cémo funciona la
red de telecomunicaciones celulares y cual es la justificacién de la colocacién de
infraestructura dentro de las zonas a las cuales se quiere brindar cobertura. Asimismo,
cual resulto la finalidad en la emisién de la Ley 298022,

1.- ¢Por qué la demandante necesitd instalar una estaciéon de telecomunicaciones
en Av. Velasco Astete No 2652, del distrito de Santiago de Surco?

a. Por las propias caracteristicas tecnoldgicas de la Red de Telefonia Celular, para
brindar el servicio pablico de telecomunicaciones, se requiere necesariamente la
colocacion de antenas de telefonia cada cierta distancia una de otra, a manera de
disefio de una “Red de Células”, lo que permitira la prestacién de dicho servicio aun en
caso el usuario se encuentre en movimiento. De impedir la colocacién de una estacién
de telecomunicaciones en determinada zona o en un distrito completo - como en el
presente caso - se eliminaria |a prestacién del servicio pablico de telecomunicaciones
ya que como vimos, este viene aparejado de la colocacién de antenas en la zona en
donde se necesita brindar cobertura.

! Articulo 13° Legitimidad para obrar activa.-
Tiene legitimidad para obrar activa quien afirme ser titular de la situacién juridica sustancial protegida que
haya sido o esté siendo vulnerada por la actuacién administrativa impugnable materia del proceso.
* Articulo 28° Procedimiento Especial.-
Se tramitan conforme al presente procedimiento las pretensiones no previstas en ¢l Articulo 26° con sujecion a las
disposiciones siguientes (...)
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b. Para acreditar lo sefialado, adjuntamos en calidad de (Ver Medio Probatorio 1-A) a la
presente demanda, copia Certificada Notarialmente del Oficio No. 236-2007-MTC/03
emitido por el Viceministerio de Comunicaciones del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC), donde se explica claramente cémo opera la
tecnologia celular y los fundamentos técnicos especializados que otorgan certeza a la
necesidad de instalar antenas en aquellas zonas donde se requiere brindar de
cobertura.

‘De la explicacién previa, se colige que una estacién base de telefonia mévil
necesariamente debe ser ubicada cerca de los lugares en los que ha de brindar sus
servicios de comunicacion, que es precisamente en donde se encuentran los
usuarios...”

En tal sentido, prosigue el viceministro, indicando que:

“(...) Sin embargo, es necesarios sefialar que para el adecuado funcionamiento del
servicio, las antenas deben encontrase ubicadas dentro del &rea de cobertura a fin de
tener la capacidad de atender a los usuarios de su red'

c. Por lo expuesto, resulta sumamente claro que, si se requiere cumplir con la obligacién
del Estado Peruano en brindar cobertura de telecomunicaciones al distrito de Santiago
de Surco, necesariamente deberan_ir colocadas antenas de telecomunicaciones
dentro de dicho distrito; situacién que ocurre en la totalidad de distritos a nivel nacional
en los cuales existe sefial de telecomunicaciones.

d. No obstante lo indicado, es importante que su Despacho tenga en claro que antes de
que la estacion de telecomunicaciones (antena) entre en operacién, la demandante en
cumplimiento al D.S. 038-2003-MTC (Norma que establece los limites maximos
permisibles de Radiaciones no lonizantes), se encontraba en la obligacion de
comunicar al MTC el Estudio Teérico de Radiaciones No ionizantes®, el mismo que fue
comunicado al Ministerio de Transportes y Comunicaciones ( en adelante MTC) a
traves de la Carta de nuestro Director de Marco Regulatorio con expediente de ingreso
al MTC No. 076792, el pasado 13 de diciembre de 2005 (Ver Medio Probatorio
Anexo 1-B).

Como respuesta a dicha comunicacién, el MTC notifica a la demandante el
26/ENERO/2006 el Oficio No. 033-2006-MTC/17 expedida por el Director de General
de Concesiones en Comunicaciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
dando por recibida y cumplida |a obligacién de nuestra representada de respetar los
Limites Maximos Permisibles de Radiaciones No lonizantes® impuestos por el D.S.
038-2003-MTC (Ver Medio Probatorio 1-C)

’ Radiaciones No lonizantes:

Es la emisién o transferencia de Radiaciones Electromagnéticas a través del espacio en forma de
ondas la cual no produce ionizacién en la materia cuando atraviesa los tejidos vivos ya que no
cuenta con suficiente energia para dafiar el ADN en forma directa

¢ Decreto Supremo No 038-2003-MTC

Limites Maximos Permisibles de Radiaciones No lonizantes en Telecomunicaciones —
Es un instrumento de gestion ambiental prioritario para prevenir y controlar la contaminacién
generada por actividades comprendidas en el subsector telecomunicaciones.
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Ambos documentos ofrecidos en calidad de medios probatorios conjuntamente con los
demas que seran presentados a lo largo de la presente demanda; sirven para
acreditar que la antena de telecomunicaciones instalada en denominada Site La
Encalada, del distrito de Santiago de Surco, respeta los parametros legales
establecidos y no genera riesgo alguno para la sociedad ni los vecinos para ello
también adjuntamos, en calidad de Medios Probatorios, material académico “Sistemas
de Comunicaciones Electrénicas, (Ver Medio Probatorio 1-D), Recorte recorte
periodistico en donde consta posicién de la OMS (Ver Medio probatorio 1-E),
Recorte periodistico del Diario el Peruano * Antenas Celulares no son dafinas” (Ver
Medio Probatorio 1-F), Recorte periodistico Diario El Ojo “Celulares no afecta Salud’,
(Ver Medio Probatorio 1-G), Triptico informativo por parte del MTC “Preguntas
frecuentes sobre antenas y sus efectos en la Salud” (Ver Medio Probatorio 1-H) , por
lo que cualquier tipo de prohibicién administrativa 0 normativa que alegue lo contrario
para evitar |a instalacién de una antena destinada a la prestacién del Servicio Pablico
de Telecomunicaciones, carecera de total sustento factico y juridico.

En ese orden de ideas, y con la finalidad de no dejar duda alguna, ofrecemos como
medio probatorio de acuerdo al articuio 193 del CPC, INFORME TECNICO, que
debera emitir la Direccién General en Control y Supervisién den Telecomunicaciones
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, que consistente en la medicién de
las emisiones radioeléctricas emitidas por nuestra antena denominada “VISTA
ALEGRE " con codigo” LI-078 " Para ello vuestro despacho deberd oficiar a la
citada entidad a la direccién ubicada en : JR. ZORRITOS No. 1203, CERCADO DE
LIMA — PERU. (Medio Probatorio 1- O)

2.- ; Para qué fue promulgada la Ley 290227

a. El articulo 58° de la Constitucién Politica del Perd establece que, bajo el régimen de la
Economia Social de Mercado adoptado por el Estado Peruano, éste orienta el
desarrollo de! pais, y actua principalmente en las dreas de promocion del empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

b. Con fecha 20 de mayo de 2007 fue publicada la Ley para la Expansion de la
Infraestructura en Telecomunicaciones (Ley 29022), la misma que entré6 en
vigencia el 14 de noviembre de 2007 con motivo de la publicacién de su Reglamento
aprobado por D.S. No. 039-2007-MTC y prorrogada su vigencia a través de la Ley No.
29432, publicada en el Diario Oficial el Peruano el pasado 09 de noviembre de 2008
(Ver Anexo 1-H).

c. El articulo 1° de dicha norma considera de vital interés y necesidad publica la
prestaciéon del servicio publico de telecomunicaciones en territorio peruano y
preferentemente en &reas rurales, lugares de interés social, y otros; debido a que las
comunicaciones constituyen base fundamental para la integracién de los peruanos y el
desarrollo econémico y social del pais.

d. En ese sentido, el articulo 3° de la referida norma, desarrollando su ambito de
aplicacién, establece que el Congreso de la Republica ha dictado la Ley 29022 la
misma que sera de aplicacion y observancia obligatoria a todas las Entidades de
la Administracién Pablica, cuyo pronunciamiento sea requerido para la instalacion y
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operacién de la infraestructura necesaria para la Prestacion de Servicios Pablicos de
Telecomunicaciones.

e. Por lo expuesto, resulta evidente que la finalidad gque promueve el Estado
Peruano es la ampliacién y reqularizaciéon de la infraestructura de
telecomunicaciones, debido a que los servicios publicos constituyen un pilar
fundamental en el desarrollo de las comunidades y los pueblos.

3.- Antecedentes del presente caso.

a. Ameérica Mévil Perd S.AA.C es una empresa destinada a la prestacion del servicio
publico de telecomunicaciones, de acuerdo al Contrato de Concesion suscrito con el
Estado Peruano aprobado mediante Resolucién Ministerial No. 217-2000-MTC/15.03,
publicada el 7 de mayo de 2000 en el Diario Oficial El Peruano.

b. Para tal efecto, nuestra empresa necesitd instalar obligatoriamente una estacion
base celular en Av. Velasco Astete No 2652, , distrito de Santiago de Surco, por
motivos técnicos indispensables y con la finalidad de sequir prestando el servicio
publico de telecomunicaciones en el distrito de Santiago de Surco, el cual nos
encontramos obligados a prestar de acuerdo al Contrato de Concesion mencionado en
el parrafo anterior.

c. Dentro de este contexto juridico, nuestra Representada se encuentra cumpliendo con
las obligaciones legales impuestas por dicha norma y su reglamento; con fecha
10/JUL10/2009, la demandante dio inicio al PROCEDIMIENTO PARA LA
REGULARIZACION DE ESTACION RADIOELECTRICA ubicada en Av. Velasco
Astete No 2652, distrito de Santiago de Surco, de conformidad con lo dispuesto en la
Cuarta Disposicion Complementaria y Final del Reglamento de la Ley No. 29022 (Ver
Medio Probatorio 1- I). En dicha oportunidad, la demandante cumplié con adjuntar a
la solicitud la totalidad de anexos requerido por el articulo 12 del Reglamento de la Ley
No. 28022, que son:

1. Copia de la Resolucién Ministerial No. 217-2000-MTC/15.03
2. Original de las memorias descriptivas de :

2.1.-Instalaciones Eléctricas suscrita por el Ingeniero Electricista Rémulo Ulises
Espinosa Samaniego.

2.2 - Estructural suscrita por el Ing. Civil Cecilia Gonzales Munarriz.

2 3.- Arquitectura suscrita por el Arquitecto Norma E. Hoja Li.

2.4 .- General suscrita por el Ingeniero Civil Edison Huamani Quispe.

2.5.- Memoria de Célculo Torre Ventada Triangular suscrita por el Ing. Civil Carlos

Yover Burga Tarrillo. Se adjuntan planos de ubicacién y demas anexos de la

estacién radioeléctrica con el respectivo Certificado de Inscripcion y Habilidad de los

ingenieros y arquitecto correspondientes.

3. Estudio Estructural suscrita por la Ing. Civil Luis Enrique Espinola Carranza.

4. Memoria de Caélculo, suscrita por €l Ing. Civil. Luis Espinola Carranza

5. Declaracion Jurada Del Ing. Civil Edison Huamani Quispe certificando la seguridad
del inmueble con el respectivo Certificado de Habilidad del Ingeniero.

6. Carta de compromiso de CLARO - Art. 12° Reglamento de Ley 29022
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Copia legalizada del contrato de arrendamiento suscrito por CLARO vy el arrendador
Copia legalizada de la Constitucién de TIM PERU S.A.C.

Copia legalizada del cambio de denominacién de TIM PERU S.AC. por América
Moévil
Perd S.A.C.
10. Copia legalizada del DNI de nuestra apoderada Dra. Rosa Maria Galvez Lozano.
11. Copia legalizada del Poder de nuestra apoderada Dra. Rosa Maria Galvez Lozano.
12. Copia del Poder de nuestro apoderado Dr. Luis Quijada Sotelo.
13. Copia del DNI de nuestro Apoderado Dr. Luis Quijada Sotelo.
14. Texto Académico “Sistema de Comunicaciones Electrénicas”
15. Carta de Responsabilidad de Obra suscrito por el Ing. Edison Huamani Quispe
16. Declaracién Jurada de los Profesionales
17. Certificados Originales de Inscripcidn y Habilidad de los Ingenieros Cecilia Gonzales
Munarriz, Rémulo Ulises Espinosa Samaniego, Edison Huamani Quispe, Luis
Espinola Carranza, Carlos Yover Burga Tarrillo Certificado de habilitacién Profesional
del Arquitecto Norma Elizabeth Hoja Li.

©oN

d. En dicha oportunidad mesa de partes de la Municipalidad recepciona nuestro
expediente sin observacién alguna iniciandose el computo de 30 dias calendarios de
acuerdo al articulo 5 de la Ley N° 29022 para que la Municipalidad resolviera nuestra
solicitud de Regularizacion.

e. En ese sentido, recibimos hasta en SEIS oportunidades idénticas observaciones el
pasado 17/Julio/2009 , 02/Setiembre/2009, 16/Octubre/2009, 23/Noviembre/2009,
23/Diciembre/2009 y 03/Feb./2010, las cuales son:

1. Con relacién a la opinién legal por parte de la Asesora Legal de la Gerencia de
Desarrollo Urbano.

2. Remarcar el area de ocupacion de la estacion Radioeléctrica y aclarar el area
indicada en el contrato de arrendamiento el cual indica 25.00 m 2, asi como el
plano de ubicacién el cual menciona 9.5 m2.

3. Presentar Estudio de Impacto Ambiental (E.I.A) de acuerdo a la Ley N° 27446 y su
modificatoria y Ley 28611, el cual debe de contar con opinién favorable de la
Gerencia de Medio Ambiente.

4. Con relacién al incumplimiento de la Ordenanza 265-MSS y Ord. 912 - MML, por
exceder la altura normativa. .

5. Respecto al pago del Colegio de Ingenieros por derecho de revisién
supuestamente estipulado en el numeral i, del articulo 12° del Decreto Supremo
N° 039-2007-MTC.

Al respecto, debemos precisar que cada Notificacion que contenia las observaciones
mencionadas en el parrafo anterior fueron descargadas respectivamente el pasado
11/Agosto/2009 bajo el expediente 2213632009-1, 23/Setiembre/2009 con-expediente
2213632008-2, 06/Noviembre/2009 con expediente  2213632009-5 ,
02/Diciembre/2009 con expediente 2213632009-7, 08/Enero/2010 con expediente
2213632009-8 y 18/Feb./2010 con expediente 2213632009-9.
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Como podemos observar nuestra Representada cumplié con descargar cada
observacién hasta en SEIS oportunidades, a pesar de haber AGOTADO LA VIA
ADMINISTRATIVA, (a través de Resolucién Gerencial No 140-2009-GDU-MSS
notificada el pasado 14/Dic/2009), precisando que los requisitos exigidos por la
Municipalidad son ilegales, puesto que el articulo 12 del Reglamento menciona cuales

son los unicos requisitos a presentar ello concordado con el articulo 17,Quinta y
Sexta Disposicién Complementaria y Final del Reglamento de la Ley No 29022, ( lo

mencionado se explicara de forma amplia en el numeral C de nuestros Fundamentos
de Derecho, pagina 13). En este orden de ideas, nuestra Representada no se

encontraba, en la obligacion legal de presentar los documentos adicionales exigidos
por la Municipalidad, sin embargo, es necesario dejar en CLARO que en las
notificaciones mencionadas en el presente numeral la Municipalidad NO SE
PRONUNCIO EN NINGUN EXTREMO respecto a nuestra solicitud de
Regularizacién en aplicacién de la Ley No 28022, lo argumentaremos de detallada

en el Sintesis de la pagina de 16 de nuestros Fundamentos de Derecho.

f. En ese sentido habiéndose cumplido ampliamente con los plazos otorgados para que
la Municipalidad cumpla con emitir pronunciamiento sobre lo solicitado, y de acuerdo
al articulo 5° de la Ley No. 29022, concordado con el articulo 6° de su Reglamento (D.
S. No 039-2007-MTC), y habiendo transcurrido mas de 30 dias calendario (sin
computar las suspensiones durante la presentacién de observaciones) plazo que
posela la Municipalidad para emitir pronunciamiento sobre lo solicitado en la Carta de
Regularizacién de fecha 24/JUNIO/2009, opero aut camente el Silencio

Administrativo Positivo e _por otorgado de manera fi a_licencia
is dos para la instalacién de la estacién 1 j en

Av. Velasco Astete No 2652 distrito de Santia Surco _de acuerdo a las

normas especiales en Telecomunicaciones, para ello presentamos nuestra

Declaracién Jurada de Silencio Administrativo Positivo el 23/SET/2009 bajo el
expediente 221363-2009-3. (Ver Medio Probatorio 1-J), lo cual sera explicado de
forma amplia en el numeral b, de la pagina 12, de nuestros Fundamentos de Derecho.

g. Sorpresivamente, con fecha 21/0ct./2009 recibimos la Carta No. 709-SGLAU-GDU-
MSS que declara IMPROCEDENTE nuestra Declaracién Jurada de Silencio
Administrativo Positivo, argumentando que la Municipalidad si cumplic con
pronunciarse antes de los 30 dias calendarios que menciona el articulo 57 de la Ley
No. 29022 motivo por el cual no seria aplicable el SAP (Silencio Administrativo
Positivo), dicho acto administrativo fue impugnado a través de nuestro Recurso de
Apelacién presentado el pasado 11/Nov./2009, bajo el expediente No 2213632009-6.

h. Lamentablemente, el Gerente de Desarrollo Urbano CONFIRMO en todos sus
extremos la Carta No. 708-SGLAU-GDU-MSS, a través de la Resolucién Gerencial
No 140-2009-GDU-MSS

7 Ley No. 28022 “Ley para la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones”

Articulo 5.- Régimen de permisos y/o autorizaciones

Todos los permisos sectoriales, regionales, municipales o de caracter administrativo en general,
que se requieran para abrir pavimentos, calzadas y aceras de las vias publicas para ocupar las
vias o lugares publicos, asi como para instalar en propiedad publica la Infraestructura Necesaria
para la Prestacién de Servicios Piblicos de Telecomunicaciones, estaran sujetos al silencio

administrativo positivo, en el plazo de (30) dias calendario.
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DAME DE DERECHO

1. Contravencién al inciso 1, 2 del Articulo 10° “ Causales de Nulidad” , violando la
Ley No 28022, “Requisito de validez” y Objeto o contenido del Acto
Administrativo previstos en los numerales 2 y ,3 del articulo 3° concordado
con el articulo 5° de la Ley No 27444,

1.1.- i6n de iso 1 del Articulo 10 “Causales de Nulidad”, en otras palabras
contravencién de la Ley No 29022

a. Elnumeral 1 del articulo 10° de la Ley 27444, menciona que el acto administrativo se
encuentra viciado con nulidad en los siguientes casos, Veamos:

“La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias

b. En ese sentido, la Municipalidad argumenta que a través de sus distintas
notificaciones mencionadas en el numeral e del considerando 3, de nuestros
fundamentos de hecho, pagina 7, numeral 3 pagina 16 y siguientes de nuestros
fundamentos de derecho supuestamente habria cumplido la Demandada con emitir
su pronunciamiento, lo cual es INCORRECTO por las siguientes consideraciones,

Veamos los siguientes dispositivos legales lo cual demostrara el error incurrido por la
Municipalidad:

Reglamento de la Ley No 29022, D.S. No 039-2007-MTC:

Articulo 6.- Silencio Administrativo positivo
Vencido el plazo de treinta (30) dias calendario a  que se refiere el articulo 5 de la
Ley ini hubiera emitié

wmm@mmmmm opera automéhcamente el silencio
administrativo positivo.

| nt No icado en el Diario Oficial el
Peruano el pasado25/Ago 9, paaqi 2

Articulo 6.- Vencido el plazo para que opere el silencio administrativo positivo a
que se refiere el articulo 5° de la Ley sin que la entidad hubiera emitido
pronunciamiento sobre lo solicitado, los administrativos podrén presentar una
Declaracion Jurada ante la propia entidad que configuré dicha aprobacién ficta
con la finalidad de hacer valer el derecho conferido ante la misma o terceras
entidades de la administracién, constituyendo el carge de recepcion documento de
prueba suficiente de la aprobacién de la solicitud o tramite iniciado, de
conformidad con lo establecido en la Ley del Silencio Administrativo Positivo
aprobado mediante Ley No 29060,

Ley No 29060 “Ley del Silencio Administrativo:

Articulo 3.- Aprobacién del Procedimiento.- No obstante lo sefialado en el articulo
2°, vencido el plazo para que opere el silencio administrativo positivo en los
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procedimientos de evaluacién previa, regulados en el articulo 1°, sin_gque la
entida ubiera __emitido _pronunciamiento sobre lo solicitado, los
administrativos podran presentar una Declaracién Jurada ante la propia entidad
que configuré dicha aprobacién ficta, con la finalidad de hacer valer el derecho
conferido ante la misma o terceras entidades de la Administracion, constituyendo
el cargo de recepciéon de dicho documento, prueba suficiente de la resolucién
aprobatoria ficta de la solicitud o tramite iniciado.

Claramente, observamos que la Municipalidad no se pronuncio con respecto a nuestra
solicitud de Reqularizacién presentada el 24/JUNIO/2010, sino por el contrario la
Demandada contraviene las normas mencionadas en los parrafos anteriores al
mencionar que, supuestamente, si se pronuncio con las notificaciones mencionadas
en el numeral e del considerando 3 de nuestros fundamentos de hecho, pagina 7, ,las
cuales exigen requisitos no contemplados en el articulo 12 del Reglamento de la Ley
No 29022 1o cual es ILEGAL e ARBITRARIO.

1.2.-Violacién del inciso 2 del Articulo 10 “Defecto o la omisién de sus requisitos de
validez”, concordado con el articulo 3 y 5 de Ia Ley No 27444,

Respecto al Objeto o Contenido

a. El numeral 2 del articulo 3° de la Ley 27444, establece con relacién al Objeto o
Contenido del acto administrativo, como uno de los requisitos de validez de éste,
estableciendo lo siguiente:

“Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que
pueda determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara
a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible
fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la motivacién.”

b. Precisando aliin mas los alcances de dicha norma, el articulo 5° de la Ley 27444
dispone que “en ningun caso serd admisible un objeto o contenido prohibido por el
orden normativo, ni incompatible con la situacién de hecho prevista en las normas; ni
:mprec:so obscum o] imposable de rea!rzar " Astmlsmo agrega que no_podra

29022 “Ley gara la Expg nsién de Infraestructura en Telecomunicacione", sg
Reglamento, asi como la Ley de Telecomunicaciones y D.S No 020-98-MTC (Ver

numeral “A", pagina 20) de nuestros Fundamentos de Derecho, ni podra infringir

normas administrativas de caracter general provenientes de autoridad de igual, inferior
0 superior jerarquia.

c. De las normas y comentarios sefialados, se concluye con claridad que |a Resolucién
Gerencial No 140-2009-GDU-MSS, emitida por la Administracion, debié respetar
escrupulosamente la Constitucion, La ley No 28022 su Reglamento, asi como la
Politica en Telecomunicaciones desarrollada en el numeral “A", pagina 20 de nuestros
Fundamentos de Derecho, en el objeto y contenido de la misma.

d. Siendo ello asi, queda claro que el derecho para iniciar el Procedimiento para
Regularizacién de la antena de telecomunicaciones, se encuentra consagrado
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constitucionaimente en el numeral 20, articulo 2° de la Constitucion8 (Derecho de
peticion), asi como en el articulo 107° de la Ley 27444 (Solicitud en interés particular
del administrado). El pronunciamiento que debié haber efectuado la Municipalidad
como consecuencia de la tramitacién del procedimiento de regularizacion, es emitir la
Licencia en Via de Regularizacion de nuestra infraestructura de telecomunicacioness.

e. En ese orden de ideas, el Congreso de la Republica aprueba la Ley No 28022, Ley
para la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones, en virtud de la cual se
declara de interés y necesidad puablica la expansién de los servicios publicos en el
territorio_naciopal como base fundamental para la integracion de los peruanos y el
desarrollo social y econémico del pais.

f. El articulo 3° de la Ley No. 29022, desarrolla en su ambito de aplicacion, establece
que la misma que sera de aplicacion y observancia obligatoria a todas las Entidades
de la Administracién Publica, cuyo pronunciamiento sea requerido para la instalacién y
operacién de la infraestructura necesaria para la Prestacion de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones.

g. En consecuencia, la Resolucion ha sido dictada en contravencién de las leyes
analizadas, contando con un objeto ilicito y recayendo por tanto en la causal de
nulidad del acto administrativo contemplada en los numerales 1 y 2 del articulo 10° de
la Ley 27444

EN SINTESIS: Por las razones establecidas en el presente numeral, ha quedado
demostrado que la Resolucién Gerencial No. 140-2008-GDU-MSS, debera ser
declarada NULA de conformidad con el numeral 1 y 2 del articulo 10° de la Ley
27444, al haber sido emitida en manifiesta contravencion al requisito de validez
del Objeto o Contenido

2. La Resolucidon Gerencial No 140-2009-GDU-MSS incurre en causal de Nulidad
por Contravenir el articulo 5 de la ley No 29022

a. En ese sentido, debemos explicar el CORRECTO computo de plazos de acuerdo a la
Ley N°® 27444, veamos el cuadro siguiente:

* Constitucion Politica del Perd: Articulo 2°(20.4) - Toda persona tiene derecho a formular peticiones,
individuales o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la que esta cbligada a dar al
Interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo legal bajo responsabilidad

® EJEMPLO SEGUIDO CON OTRA MUNICIPALIDAD: Resulta didéctico comentar la experiencia que tuvo la
demandante con la Municipalidad Distrital de Chilca, en un supuesio similar al de Autos en aquelia
oportunidad el 19/JUN/2009 se dio inicio al Procedimiento para Regularizacién de la antena de
telecomunicaciones ubicada en Av, Lima S/N, distrito de Chilca, Provnncsa de Cafete jExactamente igual que
con la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco! (NefSMeCGISSRODSIONORIZEN Luego de analizado
juridicamente el procedimiento y el Silencio Administrativo Positivo, lanto el Alcalde y &l Director de Desarrolio
Urbano Rural y Medio Ambbente oum jeron con emitir la LICENCIA DE CONSTRUCCION EN VIA DE
REGULARIZACION, [VEEN SO oHatons
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b. Al respecto, como se puede apreciar el Silencio Administrativo Positivo (SAP) opero el
19 de Agosto, por lo que a partir de su fecha en adelante, contabamos con la licencia
de conformidad con el articulo 5 de la Ley No. 29022 y articulo 6 de su Reglamento.
No obstante ello, a fin de colaborar con la Municipalidad, e/ 23 de setiembre decidimos
presentar nuestra Declaracion Jurada de Silencio Administrativo Positivo (SAP), ello
de manera formal, puesto que el Derecho del SAP, se encuentra operando por el
transcurso del tiempo, en ese sentido el mismo 23 de setiembre presentamos por 2
oportunidad los descargos de la Notificacién No 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS, cabe
precisar que las observaciones por parte de la Municipalidad son irracionales e
ilegales, las cuales explicaremos en el siguiente numeral.

En este orden de ideas, es necesario resaltar que la mencionada Declaraciéon Jurada
de Silencio Administrativo Positivo es facultativo'®, en otras palabras, no es
obligacién legal de presentarlo para que el Silencio Administrativo Positivo (SAP)
opere, el SAP opera de pleno Derecho por el transcurso del tiempo e inaccion de la
Administracién conforme sefiala el articulo 6 de la Ley No 29022, concordada con el

i la ilencio Administrati jtivo o 29060"". Cabe precisar
que pronunciarse no puede entenderse a solicitar mas requisitos los cuales son
ilegales, Veamos el siguiente numeral.

c. Contravencién al articulo 17,Quinta y Sexta Disposicion Complementaria y Final
del Reqglamento de la Le 22. D.S No 039-2007-MT

Ahora bien, nuestra representada ha cumplido con contestar la Notificacién No. 3856-
2009-SGLAU-GDU-MSS, asi como las siguientes 6 notificaciones; todas elias
mencionaron las mismas observaciones, lo cual acredita el animo de la demandada de
dilatar y evitar que nuestra representada goce del derecho conferido por la aplicacion
del silencio administrativo positivo, es decir, la obtencién de la licencia municipal

respectivo.

Sin perjuicio de ello, exponemos a continuacién los argumentos reiterativos en
vertidas en las seis Notificaciones antes referidas y que fueron contestadas
oportunamente por nuestra representada, a saber

"% Reglamento de la Ley No 29022, D.S No 038-2007-MTC
Articulo 6.- Silencio Administrativo Positivo

(...)

Sin perjuicio de ello, los administrados podrdn presentar una Declaracién Jurada ante la propia
Entidad de la Administracién Pablica que configuré dicha aprobacién ficta con la finalidad de
hacer valer el derecho conferido ante la misma o lerceras Entidades de la Administracién Publica,
constituyendo el cargo de recepcién de dicho documento , prueba suficiente de la aprobacion de la
solicitud o trémite iniciado, de conformidad con lo establecido en la Ley del Silencio Administralivo
Positivo aprobado mediante Ley No 29080.

i)
b Ley del Silencio Administrativo Positivo- Ley No 29080
Articulo 3.- Aprobacién del Procedimiento.
{5 |

Sin que la entidad hubiera emitido pronunciamiento sobre lo solicitado, los administrados PODRAN
presentar una Declaracion Jurada ante la propia entidad que configurd dicha aprobacion ficta, con
la finalidad de hacer valer el derecho conferido ante la misma o terceras entidades de la
Administracién, (...)
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1. Con relacién a la opinion legal por parte de la Asesora Legal de la Gerencia
de Desarrollo Urbano.

Al respecto, debemos precisar que de acuerdo a la partida electronica 46504208
del Registro de Propiedad Inmueble de Lima y Callao, la propietaria del inmueble
ubicado en la Av. Velasco Astete N° 2652, donde se encuentra nuestra estacion
radioeléctrica, pertenece a la Sra. Beatriz Gomez de la Torre Valdivia, identificada
con DNI 0878309, con quien fimamos el contrato de amrendamiento de fecha
22/Setiembre/2009, presentado a la Municipalidad el pasado 24/Junio/2009 a
traves de nuesira carta simple gue inicia procedimiento para Regularizacién de
estacion radioeléctrica bajo el expediente 2213632009; de modo que la
informacion de la Base de datos de! Sistema SATTI de la Administracién se
encuentra errado.

2 La demandada no solicitaba remarcar el area de ocupacién de la estacion
Radioeléctrica ya que el contrato de arrendamiento indica 25.00 m2
arrendados, mientras que el plano de ubicacion el cual menciona 9.5 m2.

Al respecto, indicamos a la demandada que el 4rea arrendada es de 25.00 m2
pero nuestra estacion radioeléctrica ocupa 9.50 m2, es decir, ocupamos
efectivamente menos metraje que el arrendado o cual responde a criterios
técnicos.

3. La demandada nos solicité Estudio de Impacto Ambiental (E.I.A) de acuerdo
a la Ley N° 27446-Ley General del Ambiente, el cual ademas debia contar con
opinion favorable de la Gerencia de Medio Ambiente.

La Ley General del Ambiente y su modificatoria no establece ninguna obligacion
por parte de los Operadores de telecomunicaciones para presentar el Estudio de
Impacto Ambiental.

En el mismo sentido, la Ley General del Ambiente establece en su articulo 60°"
que las normas regionales y municipales en materia ambiental deben guardar
concordancia con la legislacién de nivel nacional.

Por su parte, el articulo 32 del mismo cuerpo normativo dispone que el
cumplimiento de los “limites maximos permisibles” son exigibles legaimente por
la autoridad legal competente; es decir, el Ministerio de Transportes Yy

Comunicaciones en el sector de telecomunicaciones

12 A rticulo 60°. Del ejercicio de las competencias y funciones.

Las nomnas regionales y municipales en materia ambiental guardan concordancia conla legistacién de nivel nacicnal. Los
gobiernos regionales y locales informany realizan cocrdinaciones con las entidades con las que comparian competencias y

funciones, antes de ejercerias.

13 articulo 32.- Del limite Maximo Permisible

32.1 El Limite Ma&ximo Permisible - LMP, es la medida de la conceniracién o del grado de elementos,
sustancias o parémetros fisicos, quimicos y biolégicos, que caracterizan efiuente o una emisién, que al ser
excedida causa o puede causar dafos a la salud, al bienestar humano y al ambiente. Su cumplimiento es
exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y los organismos que conforman el Sistema Nacional de
Gestién Ambiental. Los criterios para la determinacién de la supervisién y sancion serén establecidos por
dicho Ministerio..
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Por lo tanto, la exigencia realizada por la demandada de un E.l.A para una antena
de telecomunicaciones transgrede el articulo 32 de la Ley General del Ambiente
que otorga competencias al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y NO A
LA MUNICIPALIDAD

4. Con relacion al incumplimiento de la Ordenanza 265-MSS y Ord. 912 - MML,
por exceder la altura normativa.

La Ordenanza Municipal N° 265-MSS, publicado el 19 de julio en el Diario Oficial
“El Peruano”, regula “El plano de Alturas de los lotes ubicados frente a los ejes
viales y sectores urbanos de nivel local distrito de santiago de Surco en el sector
comprendido en el drea de tratamiento normativo [II”.

Como resulta evidente, la mencionada Ordenanza no es aplicable a nuestra Carta
que Inicia procedimiento de Regularizacion de Estacién Radioeléctrica, puesto
que nuestra Estacion de Telecomunicaciones no califica técnicamente como
un LOTE ™ ni tampoco es una edificacién por lo que la Ordenanza No.265-
MSS no es aplicable al presente caso. Por el contrario, constituve tna
Infraestructura Necesaria para la Prestacién _del Servicio Publico de
Telecomunicaciones

Adicionalmente a ello la entidad encargada de la direccién y gestién del Servicio
Publico de Telecomunicaciones por ser de CARACTER NACIONAL® es el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Con relacion, a la Ordenanza 912-MML precisamos una vez mas que nuestra
Estacion Radioeléctrica no_se encuentra_dentro de los conceptos de

edificacion y por los arqumentos mencionados en el presente literal, en tal
sentido dicha norma no puede aplicarse al caso concreto.

5. Respecto al pago del Colegio de Ingenieros por derecho de revisién
supuestamente estipulado en el numeral i, del articulo 12° del Decreto
Supremo N° 039-2007-MTC.

Con relacién a esta mala interpretacion de la norma, debemos dejar en CLARO
que el numeral y el Articulo mencionado'®, no establece ninguna obligacién de

¥ Lote. (Delfr. /of). 1. m. Cada una de las partes en que se divide un todo que se ha de distribuir entre varias
personas. 2. . Lo que le toca a cada uno en la loterfa o en otros juegos en que se sortean sumas desiguales.
3. m. Cada una de las parcelas en que se divide un terreno destinado a la edificacién. 4. m. dote (O en el
juego de naipes). 5. m. En las exposiciones y ferias de ganados, grupo, ordinariamente muy reducido, de
caballos, mulos, etc., que tienen ciertos caracteres comunes o anélogos. 6. m. Conjunto de objetos similares
que se agrupan con un fin determinado. Lote de muebles, de libros. En: Diccionario de Ia Real Academia de
la Lengua Espaiiola. :

'* Constitucién Politica del Perti
Articulo 119°; La direcci6n y la gestién de los servicios piiblicos estan confiadas al consejo de Ministros ; y
a cada ministro en los asuntos que competen a la cartera a su cargo
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realizar dicho pago, por el cual no nos encontramos en la obligacion legal de
realizarlo.

Por otro lado, precisamos que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC)
viene normado los limites méximos permisibles de emisiones radioeléctricas, los
cuales se acreditan con el Formato de Informacién Técnica de Estaciones Base y
Calculo Referencial a los Limites Maximos Permisibles, lo cual adjuntames como
medio probatorioc ( Ver Medio Probatorio 1-M) presentados al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones

En consecuencia, la normatividad mencionada en el sector de telecomunicaciones
establece los limites maximos permisibles de radiaciones no ionizantes y establecen
restricciones en los niveles de intensidad, por lo que vuestro Juzgado debe de tener
en cuenta que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones no prohibe la instalacién

funcionamiento de estaciones radioeléctricas cerca de de areas de uso publico es
decir para nuestro caso en concreto no encontramos prohibicién leaal ara_el

funcionamiento de nuestra estacién radioeléctricas.

Finalmente, con la finalidad de coadyuvar con la Municipalidad precisamos que el
funcionamiento de nuestra estacién radioeléctrica se encuentra debidamente
comunicado al Ministerio de Transportes y Comunicaciones a traves de Carta enviada
a través de nuestro Director de Marco Regulatorio, con expediente de ingreso No
076792. (Ver Medio Probatorio 1-B)

EN SINTESIS: Por las razones establecidas en el presente numeral, ha quedado
demostrado que la Municipalidad, emitié observaciones de forma arbitraria dado
que el supuesto incumplimiento no posee base legal que la sustente y por el
contrario como se ha explicado dichas observaciones violaron en otros
dispositivos legales, la Quinta Disposicién Complementaria y Final del
Reglamento concordada con la Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la Ley
No 29022, las cuales disponen que los Unicos requisitos para iniciar el
procedimiento de Regularizacién son los previstos en el articulo 12 del
Reglamento lo cual cumplimos a cabalidad, ademas, la Sexta Disposicién
Complementaria y Final del Reglamento, establece que la UNICA
DOCUMENTACION EXIGLE por cualquier autoridad es la establecida en la
presente norma, en otras palabras los requisitos del articulo 12° del Reglamento,
lo cual la Municipalidad TRANSGREDIO al exigirnos requisitos adicionales, de
forma ILEGAL, no contemplados en la norma mencionada.

Por dltimo, resaltamos que la Municipalidad NO CUMPLIO con su OBLIGACION
LEGAL de adecuar su TUPA a los requisitos del articulo 12° del Reglamento,
segin lo establecido en la Cuarta Disposicién Complementaria y Final,

* D.S. N° 039-2007-MTC

Articulo 12°

i) Una declaracion jurada del Iingeniero Civil Colegiado responsable de la ejecucién de la obra, que indique
expresamente que las estructuras, esto es, 12 edificacisn existente y torre sobre I2 cual se instalara la antena
0 a2ntenas, retnen las condiciones que aseguren su adecuado comportamiento en condiciones extremas de
riesgo tales como sismos, vientos, entre ofros, teniendo en cuenta , de ser el caso, el sobre peso de las
instalaciones de ia Estacién Radioeléctricas sobre las edificaciones existentes. Para tal fin, se anexaran los
planos y célculos de las instalaciones desde le punto de vista estructural y de anclajes a las edificaciones
nuevas o existentes. Asimismo, se adjuntara el Certificado de Inscripcion de Habilidad vigente, del ingeniero
responsable de la ejecucion de la obra, expedido por el Colegio de Ingenieros del Pert.
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adjuntamos como medio probatorio (Ver Medio Probatorio 1-N) Acta de
Constatacion Notarial, en el donde el Notario Paino Scarpati certifica que no
existe procedimiento alguno para la aplicacion de la ley No 29022; En ese
sentido en el supuesto negado que exista algin dispositivo municipal el cual
regule el procedimiento de regularizacion de la Ley No 29022, esta no puede
exigir requisitos no contemplado por el articulo 12° del Reglamento.

En conclusidn las Notificaciones recibidas en donde constan las observaciones
violaron la Ley No 29022 y su Reglamento explicadas, asi como el Principio de
Legalidad, Principio de Razonabilidad, regulados en los numerales 1.1y 1.4 de la
Ley No 27444.

. La Resolucién Gerencial No 140-2009-GDU-MSS, la cual se demanda incurre en
causales de nulidad al aplicar erradamente la operatividad del Silencio
Administrativo Positivo (en adelante SAP), desarrollado en la Ley No 29060 y la
Ley No 29022.

. La Resolucién Gerencial No 140-2009-GDU-MSS sefiala que la apliéacién del SAP
seria Infundado debido a que la Administracién se pronuncio a través de sus distintas
notificaciones.

. Respecto de ello, debemos sefialar que el articulo 6 del Reglamento de la Ley 28022
establece el mecanismo de operatividad del SAP para la prestacién del servicio
publico de telecomunicaciones a nivel nacional, al igual que el articulo 3 de la Ley
No0.29060, Veamos:

Ley No. 29060 “Ley del Silencio Administrativo”
Articulo 3.- Aprobacion del Procedimiento

No obstante lo sefialado en el articulo 2, vencido el plazo para que opere el
silencio administrativo positivo en los procedimientos de evaluacién previa,
regulados en el articulo 1_sin que la entidad hubiera emitido pronunciamiento
sobre lo solicitado, los administrados podran presentar una Declaracién Jurada
ante la propia entidad que configuré dicha aprobacion ficta, con la finalidad de
hacer valer el derecho conferido ante la misma o terceras entidades de la
Administracion , constituyendo el cargo de recepcion de dicho documento,
prueba suficiente de la resolucion aprobatoria ficta de la solicitud o tramite
iniciado. (el resaltado y subrayado es nuestro

(...)

D.S. No. 039-2007-MTC “Reglamento de la Ley No. 29022"

Articulo 6.- Silencio administrativo positivo

Vencido el plazo de treinta (30) dias calendario a que se refiere el articulo 5 de la
Ley sin que la Entidad de Ja Administracion Pdblica hubiera emitido
pronunciamiento sobre lo solicitado, opera automaticamente el silencio
administrativo positivo.
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Sin_perjuicio _de ello, los administrados podrin presentar una Declaracion
Jurada ante la propia Entidad de la Administracion Publica que configuré dicha
aprobacién ficta con la finalidad de hacer valer el derecho conferido ante la
misma_o_terceras Entidades de la Administracion Pdablica, constituyendo el
cargo de recepcion de dicho documento, prueba suficiente de la aprobacién de
la solicitud o trémite iniciado, de conformidad con lo establecido en la Ley del

Silencio Administrativo Positivo aprobado mediante Ley N° 29060. (el resaltado y
subrayado es nuestro)

(--)

De lo transcrito se aprecia claramente que ia Administracion se encuentra en la. - -

obligacién legal de ;PRONUNCIARSE SOBRE LO SOLICITADO, én ofrds palabras

PRONUNCIARSE’ significa_expresar la voluntad de la Administracién_ sobre
nuestro pedido que versa sobre Reqularizacién de nuestra estacién radioeléctrica,
ubicada en la Av. Velasco Astete No 2652, LO CUAL NO SUCEDIO y a
consecuencia de la inaccion por parte de la Administracién el SAP opero de pleno
Derecho por el transcurso del tiempo. En efecto; la Administracién se limito a enviar
Notificaciones que contienen observaciones, sin base legal que las sustente como ha
sido explicado a lo largo de la presente Demanda, y por si fuera poco reiteramos una
vez mas que no se pronuncia con respecto a nuestro pedido, razén por la cual los
argumentos establecidos en la Resolucién Gerencial No 140-2009-GDU-MSS carecen
de sustento legal, incurriendo en NULIDAD de acuerdo al inciso 1 del articulo 10 de
la Ley N0o27444 y por los argumentos de la presente Demanda.

oy

c. Ahora bien, es necesario explicar la operatividad del SAP, el cual opera ante la
INACCION de la Municipalidad de Santiago de Surco al no manifestarse respecto de
nuestra solicitud de Regularizacion. En otras palabras, nuestra solicitud se encuentra
dirigida a Regularizar la Estacién Radioeléctrica cumpliendo con los requisitos del
articulo 12 del Reglamento lo cual hemos cumplido cabalmente, por ende, la
Municipalidad debe de responder en ese sentido en el plazo maximo de 30 dias
calendarios de acuerdo al articulo 5 de la Ley No. 298022, concordado con el articulo 6
del Reglamento, lo cual no ocurrié en el presente caso. Como se ha mencionado en el
parrafo anterior, manifestarse a través de Nofificaciones que declara subsanar
requisitos no contemplados en la Ley No 29022, NO ES RESPONDER NUESTRA
SOLICITUD, como erréneamente lo ha mencionado la Municipalidad. Sin perjuicio de
ello y demostrando buena fe procesal, el administrado prefii6 SUSPENDER el
computo de los plazos hasta que se levantaran las observaciones presentadas, luego
de lo cual, se retomo el computo respectivo.

d. En ese sentido, respecto de la naturaleza juridica del silencio administrativo positivo
(S.A.P.)" y su operatividad sefiala la doctrina que tal figura es una sancion para la

17 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Silencio Administrativo Ley N° 28060.
Gaceta Juridica Editores. Sétima Edicion. Mayo 2008. Pag. 844, 845
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Administracion ante su inaccion al transcurrir 30 dias calendarios. En efecto, el Dr.
Morén Urbina'® sefiala lo siguiente:

“En el ambito de las relaciones entre los administrados y las enlidades publicas, el
silencio de estas dltimas conducen a que la no Manifestacién oportuna de voluntad de
la entidad es considerada como un hecho administrativo al cual le sigue un tratamiento
Juridico de declaracion ficta.

Efeclos
Conforme conocemos, | trina s ilencio admini itivo afirma que se
trata de un modo :mperatlvo de conclusién de los Qrocedlmlentos administrativos

promovidos por los ciudadanos gue opera, en subsidio, cuando la autoridad ha
incurrido_en inactividad formal BEQLQEQ §ustituyggdo la esperada decision

expresa por una ficcién legal:.la de haberse produc:do una decision declarativa
estimativa, afirmativa 6 favorable'a lo pedido, en los propios términos, obteniéndose
de e[lg un_acto_administrativo técito, con idénticas garantias y efectos que si se

e dic ente el acto favorable
Operatividad
El _S.A.P. es un_acto administrativo ficticio que opera autométicamente
= o ro. a solicitud o recurso e impidiel uier
resolucién tardia de Ia Administracion sobre la materia.
En el mismo sentido, el &mbito natural de aplicacién del silencio positivo es en las
relaciones que surten entre Estado y ciudadanos con motivo de la actividad de

ordenacion o limitacién también denominada como actividad autorizante, en la que lo
que se espera de ella es la comprobacién de las exigencias para el ejercicio de
derechos constatando que se cumple con las exigencias impuestas normativamente
para un ejercicio compatible con el bien comin.

Parece sensato atender con este silencio, la sustitucion insatisfecha y frustrada de

aguel ciudadano gue no obtiene una respuesta en el plazo debido cuando en
cumplimiento un deber legal acude a la autoridad para obten

habilitante (licencia, inscripcion, autonizacion, aprobacion, dispensa, admision, efc.)
para sjercer un derecho o alguna libertad de la cual ya es titular, pese a haberse
sometido a la comprobacién administrativa.” (el resaltado y subrayado es nuestro)

e. En consecuencia, por las razones expuestas en el numeral anterior el Silencio

Administrativo Positivo se encuentra OPERANDO VALIDAMENTE POR EL
TRANSCURSQ DEL TIEMPO.

3.1Violacién al Principio de Legalidad

En ese orden de ideas, la Resoluciéon Gerencial N° 140-2009-GDU-MSS al declarar
INFUNDADO nuestro Recurso de Apelacion declara valida la Carta N* 709-2009-
SGLAU-GDU que al mismo tiempo declara IMPROCEDENTE el Silencio
Administrativo Positivo transgrediendo el principio de legalidad de los actos

' Morén Urbina, Juan Carlos miembro de la Comision que Elaboré el Anteproyecto de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley No. 27444
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administrativos regulado en el Titulo Preliminar articulo IV numeral 1.1 y, por tanto,
incurre en la causal de nulidad tipificada en el inciso 1 del numeral 10 de la Ley 27444
por lo que solicitamos declarar su NULIDAD

1.1. Principio de legalidad.-

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

Es decir, la Resolucién Gerencial No 140-2009-GDU-MSS, la cual se Demanda, no
solamente violo el articulo 5, Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la Ley No 290,
articulo 6, Cuarta, Quinta, Sexta Disposicién Complementaria y Final del Reglamento,
sino que ademas violo el objeto de Ley No 29022, el cual desarrolla el Interés
Publico que protege el Estado.

Al respecto, el Criterio que desarrolla el Tribunal Constitucional respecto al Principio
de Legalidad, en su PRECEDENTE VINCULANTE" a través de la Accién de Amparo
con Exp. 3741-2004-AA/TC, Veamos:

Considerando 15, del Acapite 1.

“En ese sentido, el principio de legalidad en el Estado constitucional no significa
simple y llanamente la ejecucion y el cumplimiento de lo que establece una ley, sino
también, y principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo de principios y
valores constitucionales; examen que la administracién publica debe de realizar
aplicando criterios de razonabilidad, racionabilidad y proporcionalidad. Esta
forma de concebir el principio de de legalidad se concretiza, por ejemplo, en el articulo
Il del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuando
sefiala que la actuacion de la administracién publica tiene como finalidad la
proteccién del interés general, pero ello sélo es posible de ser realizado (...)
garantizando los derechos e interés de los administrados y con sujecién al
ordenamiento constitucional y juridico en general (énfasis agregado)”

Siguiendo con el cause del Precedente Vinculante, la referida Resolucién viola una
vez mas el Ordenamiento Juridico en Telecomunicaciones de caracter nacional
para promover, ampliar y mejorar la infraestructura Necesaria para la Prestacion
del Servio Piiblico en Telecomunicaciones. .

Ahora bien, veremos concretamente como la Resolucién Gerencial No 140-2009-

GDU-MSS VULNERA también las “Politicas Nacionales respecto a la Apertura de las
telecomunicaciones”:

1% Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. No 03741-2004-AA/TC

Considerando 4.2 del Acapite 7.1:

La incorporacion del precedente constitucional vinculante, en los términos en que precisa el Cédigo procesal
Constitucional, genera por otro lado, la necesidad de distinguirlo de la jurisprudencia que emite este Tribunal. Las
sentencias del Tribunal Constitucional, dodo que constituyen la interpretacion de la Constitucién del mdximo tribunal
jurisdiccional del pais, se estatuyen como fuente del derecho y vinculan a todos los poderes del Estado. Asimismo,
conforme lo establece el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional y la Primera Disposicién General de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, No. 28301, los jueces y tribunales inferpretan y aplican las leyes y reglamentos
conforme a las disposiciones de la Constitucidn y a la interpretacién que de ellas realice el Tribunal Constitucional a
través de su jurisprudencia en todo tipo de procesos. La jurisprudencia constituye, por tanto, la doctrina que desarrolla el
Tribunal en los distintos del derecho, a consecuencia de su labor a cada caso que va resolviendo
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En efecto, conforme ha sido demostrado a lo largo de la presente demanda, el Estado
Peruano promueve la ampliaciéon de la infraestructura de telecomunicaciones al
considerar a esta como requisito indispensable para el desarrollo de los pueblos.
En ese sentido ha elaborado los “Lineamientos sobre Politicas de Apertura de las
telecomunicaciones” que han sido recogidas en la Ley de Telecomunicaciones y
en el D.S. No. 020-98-MTC.

Decreto Supremo No. 013-93-TCC - Ley de Telecomunicaciones

Articulo 1.- El Estado promueve la convergencia de redes y servicios, facilitando
la interoperabilfidad de diferentes plataformas de red, asl como la prestacién de
diversos servicios y aplicaciones sobre una misma plataforma tecnolégica

Articulo 3.- Toda persona tiene derecho a usar y prestar servicios de
telecomunicaciones en la forma sefialada por las disposiciones que regulen la ley de
la materia

Articulo 5.- Las telecomunicaciones se prestan bajo el principio de servicio con
equidad.

S RRITORIO
NACIONAL " (el subrayado y resaltado es nuestro)

Sin embargo, la Resolucién de Gerencia Municipal No 140-2009-GDU-MSS
contraviene las acotadas politicas por lo siguiente:

» Por cuanto NO promueve la instalacion de estaciones de telecomunicaciones,
convergencia de redes y servicios de telecomunicaciones al declarar Infundado
nuestra Licencia Ficta, (SAP) de manera arbitraria, ilegal, como vimos en los
parrafos anteriormente explicados.

« Vulnera el derecho de mas de 251,917 habitantes en Santiago de Surco (edades
entre 10 y 65 afios, cifra segun INEI) de disfrutar del servicio de telecomunicaciones
al restringir la instalacion de antenas. Dicha restriccion no obedece a ningln
parametro legal, sino a un criterio arbitrario por parte de la Municipalidad de Surco.

En consecuencia, la Resolucién que se pretende la NULIDAD es contraria a las
Politicas Nacion de ura de las Telecomunicaciones In r tan
L e Telecomunicaciones y el D X 8-MTC, ademéas dela L

2.2.- Transgresién al Principio de Sequridad Juridica

La Resolucion Gerencial No 140-2009-GDU-MSS de la Municipalidad
contraviene el Principio de Seguridad Juridica

El Principio de Seguridad Juridica, ha sido definido por el Tribunal Constitucional
como Principio Constitucional, en reiterada Jurisprudencia, entre la que se
destaca la recaida en el Exp. No. 0016-2002-Al/TC, en el que se sefial6é lo
siguiente:
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El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predectibilidad de /as conductas (en especial, las de
los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y _que
consolida la interdiccién de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal
Constitucional espafiol, la seguridad juridica supone "la__expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cuél ha de ser la_actuacion del
poder en aplicacion del Derecho” (STCE 36/1991, FJ 5). El principio in comento
no sélo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica de los
ciudadanos, sino_que exige_de_ellos la_inmediata intervencién_ante las_ilegales
perturbaciones de las_situaciones juridicas, mediante la "predecible” reaccién, sea
para_garantizar_la permanencia_del statu guo, porque asi el Derecho lo tenia
preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas modificaciones, si tal fue
el sentido de la previsién legal.”

La Resolucion Gerencial No 140-2009-GDU-MSS vuinera el Principio de Seguridad
Juridica, al no aplicar la Ley No 29022,y Ley del Silencio Administrativo - "Ley No
29060", y por tanto declaro NULO nuestra licencia ficta obtenida por el SAP.

De igual manera, nuestra Representada goza del Derecho a la Seguridad Juridica al
haber aplicado en un caso idéntico la Ley No 29022 y Ley No 29060 y haber sido
RATIFICADO por la Municipalidad de Chilca el SAP aplicado por Claro (Véase el
Medio Probatorio 1-L, en donde obtenemos Licencia expresa en virtud del SAP
aplicado)

EN SINTESIS: Por las razones expresadas, resulta evidente que la Resolucién de
Gerencial No. 140-2009-GDU-MSS, emitida por la Municipalidad de Santiago de
Surco es contraria a la Constitucion y al Ordenamiento Juridico en
Telecomunicaciones, por lo que debera ser declara NULA a efectos, que vuestro
juzgado reconozca VALIDA nuestra Licencia Ficta en Via de Regularizacién para la
instalacién de la infraestructura de telecomunicaciones de nuestra antena ubicada
en la Av. Velasco Astete No 2652, distrito de Santiago de Surco, de conformidad
con lo establecido en la Ley No 29022,

POR TANTO:

Solicitamos a vuestro despacho declarar FUNDADA la presente demanda.
MEDIOS PROBATORIOS: Ofrecemos como medios probatorios y anexos lo siguiente:

1A.- Copia Certificada Notarialmente del Oficio No 236-2007-MTC/03.
1B.- Copia Certificada Notariaimente de la Carta de nuestro Director de Marco
Regulatorio con expediente de ingreso al MTC No. 076792, el pasado 13 de
diciembre de 2005.
1C.- Copia Certificada Notarialmente Oficio No. 033-2006-MTC/17.
1D.- Copia Certificada Notarialmente, del Material Académico Sistemas de
Comunicaciones Electrénicas.
1E.- Copia Certificada Notarialmente del Recorte periodistico, Diario La republica, “OMS:
Antenas de telefonia no son peligrosas”.
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1F.- Copia Certificada Notariaimente Recorte periodistico, Diario El Peruano “Antenas

celulares no son dafiinas”.

1G.- Copia Certificada Notarialmente del Recorte periodistico, Diario El Ojo "Celulares no

afectan Salud".
1H.- Copia Certificada Notarialmente del Triptico por parte del MTC, Preguntas
Frecuentes sobre Antenas y sus Efectos en la Salud

11- Copia Certificada Notariaimente de la Carta Simple que Inicia Procedimiento para
Regularizacién de estacién Radioeléctrica en aplicacién de la Ley No. 28022,
presentado ante la Municipalidad de Santiago de Surco.

1J.- Copia Certificada Notarialmente de la Declaracién Jurada de Silencio Administrativo
< Positivo presentado ante la Municipalidad de Surco.

(1K,-' Copia Certificada Notarialmente de la Carta Simple que Inicia Procedimiento para
- Regularizacién de estacién Radioeléctrica en aplicacion de la Ley No. 29022,
[~ presentado ante la Municipalidad de Chilca
1L.-/Copia Certificada Notarialmente de la Declaracién Jurada de Silencio Administrativo
“~" Positivo, materializado a través Licencia expresa de la Municipalidad de Chilca en

via de Regularizacion.

@Copia Certificada Notarialmente del Formato de Informacién Técnica Base y Calculo
Referencial a los Limites Maximos Permisibles de Radiaciones No ionizantes.

1N.- Acta de Constatacion de Pagina Web del TUPA de la Municipalidad de Santiago de
Surco de fecha 02 de marzo de 2010, emitido por el Notario Publico Dr. Alfredo
Paino.

10.- Informe Técnico que debera ser solicitado al MTC, que consistente en la medicién
de las emisiones radioeléctricas emitidas por nuestra antena, dicho medio probatorio
se encuentra amparado en el articulo 193° del CPC.

ANEXOS

1A.- amiento de la Via Administrativa adjuntamos copia de la Resolucion Gerencial
No 140-2009-GDU-MSS.

1B.-Copia Certificada Notarialmente del poder de nuestra Sub. Directoral Legal Dra. Rosa
Maria Galvez Lozano.

1C.- Copia Certificada Notarialmente del poder de nuestro Apoderado Legal Dr. Luis
Quijada Sotelo.

1D.- Copia Certificada Notariaimente del poder de nuestro Apoderado Legal Dr. Alejandro
Manrique Lewis, asi mismo Sr. Pierre Sierra Chavez, Sr. Ronald Zumaeta Pérez.

{E.- Copias Certificadas Notariaimente de los DNI del Dr. Luis Quijada Sotelo, Dr.
Alejandro Manrique Lewis, DNI del Sr. Pierre Sierra Chavez, DNI del Sr. Ronald
Zumaeta Pérez, DNI de! Sr. Luis Miguel Vasquez Diaz.

1F.- Copia simple del RUC de nuestra Representada.
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1G.- EXHIBICION que deberd realizar la demandada, en aplicacién del articulo 24 el TUO
de la Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, del integro del
expediente administrativo relativo al Procedimiento de Regularizacion de Estacion
Radioeléctrica, bajo el expediente No. D.S No 2213632009

1 H.- Copia simple de la Ley No 29432" Ley que Prorroga la Ley No 28022", Ley No 28022
“Ley de expansion de infraestructura en telecomunicaciones”, Decreto Supremo No
038-2007-MTC “Reglamento de la Ley No 28022

11.- Tasa por ofrecimiento de pruebas y cedulas de notificaciones.

PRIMER QTR%I DECIMOS: Que, al amparo del articulo 80° del Cédigo Procesal Civil,
delegamos en los abogados que autorizan la presente demanda, Dr. Luis Quijada Sotelo y
Dr. Alejandro Manrique Lewis, para lo cual declaramos estar instruidos de los alcances de
la delegacion que otorgamos.

SEGUNDO OTBOS'! DECIMOS: Que, nombramos como apoderados a los Srs. Luis
Quijada Sotelo, identificado con DNI No 40197119, al Sr. Alejandro Manrique Lewis,
identificado con DNI No 42190787, Sr. Pierre Sierra Chavez DNI No 41000078, Sr. Ronald
Zumaeta Pérez identificado con DNI 41552882 y Sr. Luis Miguel Vasquez Diaz identificado
con DNI 42773867; todos con domicilio en el Jr. Carlos Villaran 140, Piso 11, La Victoria,
Lima a fin de tomar conocimiento de las notificaciones que se expidan en el proceso y
revisar los actuados y demds actos procesales

Lima, 13 de marzo de 2010
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
OCTAVO JUZGADO TRANSITORIO ESPECIALIZADO EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(Antes 10° Juzgado Transitorio)

EXP. N° : 1789-2010

DEMANDANTE : AMERICA MOVIL PERU SAC

DEMANDADO : MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO DE SURCO
MATERIA : IMPUGNACION DE RESOLUCION ADMINISTRATIVA

RESOLUCION N° SIETE
Lima, dieciocho de Octubre del
dos mil Diez.-

VISTOS; con el Expediente administrativo y
Dictamen Fiscal correspondiente; resulta de fojas 145 a 168, subsanada
a fojas 192, AMERICA MOVIL PERU S.A. interpone demanda contenciosa
administrativa contra LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SURCO, para
que se declare la nulidad de ia Resolucion Gerencial N° 140-2009-GDUS-
MSS, v como consecuencia de ello, se declare valida la aplicacién del
Silencio Administrativo Positive. Refiere como hechos que, la recurrente es
una empresa destinada a la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones, de acuardo al Contrato de Concesion suscrito con el
Estado Peruano aprobade mediante Resolucion Ministerial N® 217-2000-
MTC/15.03, publicada ei 07 de Mayo dei 2000 en el Diario Oficial; que, por
elio, teniendo la necesidad de instalar obligatoriamente una estacion base
celular en la Avenida Velasco Astete N° 2652, Santiago de Surco, por
motives técnices indispensables y con |a finalidad de seguir prestando el
servicio publico de telecomunicaciones en el distrito de Santiago de Surco,
que, en este sentido. con fecha 24 de Junio del 2009, se dio inicio al
precedimiento para la regularizacion de dicha Estacion Radioelectrica ante
la respectiva municipatidad, adjuntando la documentacion requerids; pero
es ol vaso, que han recibido observaciones como son: a) subsanar la
opiiiion legal por parte de la Asesora Legal de 'a Gerencia de Desarrollo
Urbane; b) Remarcar el érea de ocupacion de ia Estacion Radioeléctrica y
aclarar el area indicada er el contrato de arrendamiento el cual indica
25.00 m2, asi como el planc de ubicacion 2l cual menciona 9.5 m2; c)
Presentar Estudio de Impacto Ambiental (E.!.A) de acuerdo a la Ley N°
27446 y su modificatona y ley N° 2861 1, el cual debe de contar con opINIGn
favorable de la gerencia del medic Ampiente: dj Con relacion al
incumplimiento de la Crdenanza N° 265-MSS y Ordenanza a12-MML, por
exceder la altura normativa; e) Respecto al pago dei Colegio de Inganieros
por derecho de revision supuestamente estipulado en el numeral |, del
articulo 12° del Decreto Supremo N° 039-2007-MTC; que, asimismo.
sostiene la empresa demandante que la referidas observaciones fueron
descargadas; y de la misma manera, se le precisc a ia runicipaiicad
dgemandada que los meancionados requisitos eran ilegales, puesio que el
articulo 12¢ del reglamento de la ley para la Expansion de ia Infraestructure
en telecomunicaciones (Ley 29022) menciona cuales son los Unicos
reguisitos a presentar, ello concerdada con el ariiculo 17°, Quinta y Sexta
Disposicion Complementaria y Final del Reglamento de la Ley N* 29022,
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no encontrandose de esta mariera e la obligacion legal de presentar
documentos adicionales exigidos por la demandante; que, siendo esto asi,
considera la recurrente que, habiéndose excedido los plazos otorgados
para que la Municipalidad cumpla con emitir pronunciamiento sobre [0
solicitado, y de acuerdo al Articulo 5° de la Ley N® 29022, concordante con
el Articulo 6° de su Reglamento, operé automaticamente el Silencio
Administrativo Positivo dandose por otorgado de manera ficta la licencia y
permisos requeridos para la instalacion de la estacion radioeléctrica
materia de litis; cumpliendo con presentar su respectiva Declaracion
Jurada de Silencio Administrativo Positivo el 23 de Setiembre del 2009;
que, sin embargo, con fecha 21 de Octubre del 2009, recibieron la Carta
N°® 709-SGLAU-GDU-MSS, mediante la cual se declara improcedente su
respectiva Declaracion Jurada de Silencio Administrativo  Positivo,
arguyendo la municipalidad demandada que si cumplié con pronunciarse
sobre la referida solicitud dentro del plazo establecido; siendo esto asi, la
entidad demandante presentd Recurso de Apelacion con fecha 11 de
Noviembre del 2009, impugnando la citada Carta, la cual dio origen & la
Resoluciéon Gerencial N° 140-2009.GDU-MSS, que confirmé en todos sus
extremos la Carta N° 709-SGLAU-GDU-MSS. Admitida a tramite la
demanda, es absuelta por la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco,
negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, con el fundamento
que la demandante América Moévil del Peri SAC mediante documento de
fecha 24.06.09 solicité la regularizacion de estacion radioeléctrica, peticion
que fue atendida por la Subgerencia de Licencias y Aulorizaciones
Urbanas mediante notificacion N° 3856-SGLAU-GDU-MSS recibida por la
demandante el 17.07.09 en la cual se le comunica que la prosecucion del
trAmite necesariamente deberia absolver las observaciones senaladas
lineas arriba, a fin de contar con opinién favorable, otorgandole un plazo
de 15 dias Utiles a partir de la recepcion de la notificacion, para que
subsane dichas observaciones, conforme a lo establecido en el Articulo
191" de la Ley N° 27444; frente a lo cual la demandante refuta las
observaciones mediante escrito presentado el dia 11.08.2009, sin
embargo, dicha absolucién no resulta suficiente, motivo por el cuai esta
Corporacion reitera lo solicitado mediante la Notihcacion N 4795-2009-
SGALU-GDU-MSS de fecha 01.09.09, otorgandosele otros quince dias
para que subsane dichas observaciones, pronunciamiento que a su vez es
contradicho por América Mavil del Perd SAC, mediante documento
presentado el 23.09.09, el mismo que ai ne cumpiir con el levantamiento
de las observaciones formuladas, nuevamente es atendido por &
Subgerencia de Licencias y Autorizaciones Urbanas a través de la
notificacion N° 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 12.10.09,
documento que es absuelto por la demandada indicando que se reitera en
lo manifestado en fechas pasadas; que, en este punto es importante
senalar que conjuniamente con el descargo presentado el 23.09.09, la
ahora demandante también presentd un escritc solicitando el acogimiento
al silencio administrativo positivo aduciendo que no ha existido
pronunciamiento por parte de esta Corporacién del tramite de
regularizacién de una estacion radioeléctrica, al respecto indican que dicha
afirmacion es totalmente falsa, toda vez que desde que ingreso la referida
solicitud, la Subgerencia de Licencias y Autorizaciones Urbanas vienen
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formulando observaciones y absolviendo cada uno de los escritgde/M/ = o

presentados por la accienante antes de los 30 dias calendarios
establecidos por ley. Es asi, que la carta N 709-2009-SGLAU-GDU-MSS
de fecha 20.10-09 senala que no procede acogerse al Silencio
Administrativo Positivo, habiendo impugnada por la actora, declarandose
infundada el recurso de apelacion y agotéandose la via administrativa; que,
no obstante lo expuesto, dicha Subgerencia continio cursando
Notificaciones todas las cuales han sido contestadas por la accionante, en
consecuencia se contradice al afirmar por un lado que no se han
pronunciado, mientras que por el otro, continia realizando actos
procedimentales a fin de obtener la aprobacion de la regulacion de su
construccion; que, la a la fecha la Corporacion continda tramitando la
solicitud de regularizacién de una instalacion radioeléctrica presentada por
la demandante, no habiendo por tanto operado el silencio administrativo
positivo que invoca; el cual se configura al no responder oportunamente la
administracién publica al pedido del administrado, o al no verificar
oportunamente los documentos que este presenta, cosa que no ocurrio en
el presente caso. Que, mediante Resolucién nimero tres de autos, del
08 de Junio del 2010, se declara saneado el proceso y la existencia de una
relacion juridica, se fijaron los puntos controvertidos, se admitieron medios
probatorios, se prescindié de audiencia respectiva, y se dispuso remitir los
autos al Ministerio Publico, por lo que habiéndose emitido el Dictamen
Fiscal correspondiente, se ha dispuesto que los autos se pongan a
Despacho para sentenciar, por lo que esta judicatura procede a expedirla;
y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus o6rganos
jerarquicos, quienes actlan con independencia, asi como con aireglo a la
Constitucion y a las Leyes, de conformidad con lo dispuesto en el primer
parraio del articulo 138° de la Constitucién Politica del Estado, del articulo
1, 16 y del inciso 1 del articulo 186, todos éstos de la Ley Organica del
Poder Judicial; SEGUNDO: Que, de conformidad al articulo 1° de la Ley
27584, la accion contencioso administrativa prevista en el articulo 148° de
ia Constitucion Politica del Estado tiene por finalidad el control de la
legalidad y constitucionalidad de las actuaciones de la administracion
publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los
derechos e intereses de los administrados; TERCERO: Que, la
demandante acude a ésta via jurisdiccional a etectos de que se declare la
nulidad de la Resolucion Gerencial N” 140-2009-GDUS-MSS, y como
consecuencia de ello, se declare valida la aplicacion del Silencio
Administrativo Positivo;, CUARTO: Que, la empresa actora alega
sustancialmente: a) que, su empresa esta destinada a la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones, de acuerdo al Contrato de
Concesion suscrito con el Estado Peruano aprobado mediante Resolucion
Ministerial N® 217-2000-MTC/156.03, publicada el 07 de Mayo del 2000 en
el Diario Oficial; b) que, teniendo la necesidad de instalar obligatoriamente
una estacion base celular en la Avenida Velasco Astete N° 2652, Santiago
de Surco, por motivos técnicos indispensables y con la finalidad de seguir
prestando el servicio plblico de telecomunicaciones en el distrito de
Santiago de Surco; ¢) que, en este sentido, con fecha 24 de Junio del
2009, se dio inicio al procedimiento pdra‘L 3 ute%glajﬁ%q‘cel Rg dicha

--------

offa LESAL

i ocislizado
dministrativo
AUSTICIA DE LIMA



Estacion Radioeléctrica ante la respectiva municipalidad, adjuntando la
documentacion requerida; pero es el caso, que han recibido hasta en seis
oportunidades idénticas observaciones; d) que, las referidas
observaciones fueron descargadas; y de la misma manera, se le preciso a
la municipalidad demandada que los mencionados requisitos eran ilegales,
puesto que el articulo 12° del reglamento de la ley para la Expansion de fa
Infraestructura en Telecomunicaciones (Ley 29022) menciona cuales son
los Unicos requisitos a presentar, ello concordado con el articulo 17°,
Quinta y Sexta Disposicion Complementaria y Final del Reglamento de la
Ley N° 29022, no encontrandose de esta manera en la obligacion legal de
presentar documentos adicionales exigidos por la demandante; e) que,
siendo esto asi, considera la recurrente que, habiéndose excedido los
plazos otorgados para que la Municipalidad cumpla con emitir
pronunciamiento sobre lo solicitado, y de acuerdo al Articulo 5° de la Ley
N° 29022, concordante con el Articulo 6° de su Reglamento, operd
automaticamente el Silencio Administrativo Positivo dandose por otorgado
de manera ficta la licencia y permisos requerides para la instalacion de la
estacién radioeléctrica materia de litis; QUINTO: Que, bajo tal contexto, es
menester precisar el marco normativo de la presente controversia, por lo
que, se tiene que el Articulo 1° de la Ley N° 29022, Ley para la expansion
de infraestructura en Telecomunicaciones del 20 del Mayo del 2007,
senala que: “La presente Ley tiene por objeto establecer un regimen
especial y temporal en todo el territorio nacional, especialmente en
areas rurales, lugares de preferente interés social y zonas de frontera,
para ia instalacion y desarrollo de la infraestructura necesaria para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, al
considerar estos servicios de interés y necesidad publica como base
fundamental para la integracién de los peruanos y el desariolio social
y econémico del pais; que, la Segunda Disposiciones Transitorias y
Finales, respecto a la Vigencia de la Ley en referencia, senala que: “La
presente Ley entra en vigor al dia siguiente de la publicacion de su
Reglamento y rige por un periodo de cuatro (4) afos, computados a
partir de su vigencia”, SEXTO: Que, por otro iadc mediante el Decreto
Supremo N° 039-2007-MTC, se aprobo el Reglamento de la Ley N° 28022,
Ley para la Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones,
prescrioe en sus articulos 6, 10, 11 y 12 gue "Silencio administrativo
pasitivo: Vencido el plazo de treinta (30) dias calendario a que se
refiere el articulo 5 de la Ley sin que la Entidad de la Administracién
Puablica hubiera emitido pronunciamiento_sobre lo _solicitado, opera
automaticamente el silencio administrativo positivo. Sin perjuicio de
ello, los administrados podran presentar una Declaracion Jurada ante
la propia Entidad de la Administracion Pablica que configuré dicha
aprobacion ficta con la finalidad de hacer valer el derecho conferido
ante la misma o terceras Entidades de la Administracion Publica,
constituyendo el cargo de recepcion de dicho documento, prueba
suficiente de la aprobacién de la solicitud o tramite iniciado, de
conformidad con lo establecido en la Ley del Silencio Administrativo
Positivo aprobado mediante Ley N° 29060. En el supuesto que la
Entidad de Jla Administracion Pablica se niegue a recibir Ja
Declaracion Jurada a que se refiere el parrafo anterior, el
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administrado podré remitiria por conducto notarial, surtiendo los
mismos efectos”(...) subrayado es riuestro; “De ia obligatoriedad de
obtener las Autorizaciones para la Instalacién de Infraestructura
Necesaria para la__ Prestacion _de Servicios _ Publicos _de
Telecomunicaciones. Para la instalaciéon de infraestructura Necesaria
para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, los
Operadores deberan obtener, segun corresponda, las respectivas
Autorizaciones ante las Entidades de la Administracion Publica
competentes. Los requisitos y el procedimiento aplicable son los
reguiados por el presente Titulo, asi como las disposiciones
pertinentes de la Ley. No sera exigible la obtencion de una
Autorizaciéon cuando se coloquen elementos accesorios a una
Infraestructura previamente instalada, tales como anclas, riostras,
suministros, cajas terminales, armarios de distribucion, entre
otfros”(...);. Disposiciones Generales aplicables al procedimiento. Las
disposiciones aplicables al procedimiento de obtencion de
Autorizaciones son: a) El procedimiento para obtener la Autorizacion
para la instalacién de la Infraestructura Necesaria para la Prestacion
de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, se sujeta a la
aplicacion del silencio administrativo positivo, en caso la Eniidad de
la Administracién Publica competente no cumpla con resolver la
solicitud presentada, dentro del plazo de treinta (30) dias calendario
(subrayado es nuestro) (...). Requisitos de ia Autorizacién para la
Instalacién de Infraestructura Necesaria para la Prestacion de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Para obtener I3
Autorizacién para la Instalacion de la Infraestructura Necesaria para la
Prestacion de Servicios Pliblicos de Telecomunicaciones, los
Operadores deberan presentar los siguientes documentos: a) Carta
simple del Operador dirigida _al titular de [a Entidad de [a
Administracion __Publica __solicitando el _otorgamiento de Ia
Autorizacién. (...); SETIMO: Que, bajo tal contexto, del analisis del
Expediente administrativo se advierte, entre otros actuados, lo siguiente: i}
que, la demandante América Peril S.A.C. mediante Documento Simple N°
2213632009 de fecha 24.06.2009, obrante a folios 01 a 04, solicita
autorizacion de la instalacion de la infraestructura de la base
Radioeléctrica ubicada en Avenida Velasco Astete N° 2652 — Distrito de
Santiago de Surco; la cual es revisado por la Sub Gerencia de
Autorizaciones Urbanas; ii) que, a fotios 134 obra la Notificacion N° 3856-
2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 16 de Juiio del 2009, mediante la cua!
se le hace observaciones a la entidad recurrente y se le oterga un plazo de
15 dias Gtiles para que lo subsane; que, a fclios 142 obra ia Notificacion
N° 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 01 de Setiembre del 2009,
mediante la cual se le reitera el contenido de la notificacion previamente
citada precisandole que para la prosecucion del tramite debera subsanar
las referidas observaciones; que, a folios 167 obra la notificacion N°
5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 12 de Octubre del 2009,
mediante la cual se le vuelve a reiterar las referidas observaciones,
otorgandole 15 dias calendarios impostergables, contados a partir de! dia
siguiente de la recepcion de la presente resolucicn; iii) que, a folios 168
obra la Carta N° 709-2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 20 de Octubre del
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2009, en la cual se precisa que no procede acogerse al Silencio
Administrativo Positivo, quedando expedilo su derecho a subsanar las
observaciones realizadas mediante Notificacion N® 5755A de fecha 12 de
Octubre del 2009; iv) que, a folios 191 obra la Nolificacion N° 6896A-
2009-SGLAU-GDU-MSS de fecha 19 de Noviembre del 2009, mediante la
cual se le otorga a la actora 10 dias calendarios, impostergables, para que
subsane las ya mencionadas observaciones; v) que, a folios 192 obra el
informe N° 022-2009-LMC de fecha 24 de Noviembre del 2009, en el cual
se precisa que el acogimiento al Silencio Administrativo Positivo solicitado
por el Administrado con fecha 23 de Setiembre del 2009 y el 11 de
Noviembre del 2009, resulta improcedente, toda vez que la Corporacion
Edilicia ha cumplido con emitir pronunciamiento dentro de los 30 dias
calendarios establecidos en la Ley N° 29022 — Ley para la Expansion de
las Telecomunicaciones y su reglamento — Decreto Supremo N°® 039-2007-
MTC; vi) que, de folios 195 a 197 obra el Informe N° 063-2009-ALVRC de
fecha 01 de diciembre del 2009, en el cual se precisa que el Recurso de
Apelacion presentado por América Movil del Perd SCA contra la Carta N°
709-2009-SGAU-GDU-MSS; vii) que, a folios 210 obra la notificacion N°
3687-2020-SGALAU-GDU-MSS de fecha 21 de Mayo del 2010, mediante
la cual se le otorga un plazo de 05 dias habiles impostergables, contado a
partir del dia siguiente de la recepcién de la presente notificacién, a tin de
que subsane las observaciones indicadas en la Notificacion N 835A-2010-
SGLAU-GDU-MSS; viii) que, a folios 218 obra la Notificacion N°® 895A-
2010-SGLAU-GDU-MSS de fecha 01 de febrero del 2010, mediante la cual
se le otorga un plazo de 10 dias calendarios , contados a partir del dia
siguiente de la recepcion de la presente notificacion a fin de que subsane
lzs ohservaciones previamente mencionadas; OCTAVO: Que, siendo asi y
realizado el analisis de lo actuado, al presente caso corresponde
determinar para la procedencia o no de esta demanda si para el caso
concreto era de aplicacion el silencio administrativo positivo a su solicitud
de autorizacion para la instalacion de una Estacién Radiceléctrica;
NOVENO: Que, en atencion a ello, se acredita de autos que: A) que,
conforme se ha senalado lineas arriba el Decreto Supremo N° 039-2007-
MTC, aprobé el Reglamento de la Ley N° 29022, Ley para la Expansion
de Infraestructura en Telecomunicaciones, y prescribe en su ariiculo 6°
‘Silencio administrativo positivo: Vencido ef plazo de treinta (30) dias
calendario a que se refiere el articuio 5 de la Ley sin que la Entidad de
la Administracién Publica hubiera emitidc pronunciamiento scbre lo
solicitado, opera automéaticamente el silencio administrativo positivo;
B) que, asimismo, es menester precisar que el Silencio Administrativo
Positivo se encuentra regulado por la Lay N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, asimismo por la Ley N° 28060, Ley del Silencio
Administrativo, norma Ultima que en su Articulo 2° senala que en los
procedimientos administrativos, sujetos al silencio administrativo positivo,
se consideraran automaticamente aprobados si, vencido e! plazo
establecido © maximo, la entidad no hubiera emitido el pronunciamiento
correspondiente; C) que, en ese orden de ideas se tiene que: C.1.- la
Municipalidad emplazada deniega la solicitud de Aplicacion del Silencio
Administrativo argumentando que nc se ha cumplido con lo siguiente: &)

subsanar la opinion legal por parte de la Asesora Legal dg la Gerencia de
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Desarrollo Urbano; b) Remarcar el area de ocupacion de la Esta&ﬁﬂf?i}
Radioeléctrica y aclarar el area indicada an &l contrato de arrendamiento el
cual indica 25.00 m2, asi como el plano de ubicacion el cual menciona 9.5
m2, ¢) Presentar Estudio de Impacto Ambiental (E.|.A) de acuerdo a la Ley
N® 27446 y su modificatoria y ley N° 28611, el cual debe de contar con
opinion favorable de la gerencia del medio Arnbiente; d) Con relacion al
incumplimiento de la Ordenanza N° 265-MSS y Ordenanza 912-MML, por
exceder la altura normativa; e) Respecto al pago del Colegio de Ingenieros
por derecho de revisiébn supuestamente estipulado en el numeratl i, del
articulo 12° del Decreto Supremo N° 039-2007-MTC; C.2.- Que, sin
embargo, la empresa hizo los descargos correspondientes a los puntos a,
b, ¢, d y de, precedentemente senalados, mediante escrito de fecha 11 de
Agosto del 2009, obrante a folios 134 a 137, manifestando que: respecto al
punto “a”, indica que dicha opinion legal no fue adjuntada a la notificacion
motivo por el cual se encuentran en la imposibilidad de subsanar y/o
descargar la mencionada observacion; al punto “b”, indica que
efectivamente, el area arrendada es de 2500 m" pero su estacion
radioeléctrica ocupa 9.5 m2, es decir ocupan menos de los que arrendaron
ello debido a factores técnicos; al punto “c”, indica que la Ley N° 27446 y
su modificatoria no establece ninguna obligacion por parte de los
Operadores a presentar el estudio de Impacto Ambiental (...), al punto “d"
sefala que la Ordenanza Municipal N® 265-MSS, publicado el 19 de Julio
en el Diario Oficial "El Peruano”, regula "El Plano de Alturas de los lotes
uhicados frente a los ejes viales y sectores urbanos de nivel local distrito
de Santiago de Surco en el sector comprendido en el area de tratamiento
rormativo III": Como resulta evidente, la mencionada Ordenanza no es
aplicable a su carta que inicia procedimiento de Regularizacion de
Estacion Radioeléctrica, puesto que su Estacién de Telecomunicaciones
no califica técnicamente como un Lote ni tampoco es una edificacion; por
el contrario constituye infraestructura necesaria para la prestacion del
Servicio Publico de Telecomunicaciones (...), al punto “e”, senala que
con relacion a esta mala interpretacion de la norma, dejan en claro que el
numeral y el Articulo mencionado, no establece ninguna obligacion legal
de realizarlo; DECIMO: Que, siendo ello asi, es necesario realizar un
analisis del Considerando 10 de la Resolucion materia de nulidad N° 140-
2009-GDU-MSS, emitida por la demandaaa municipalidad la cual precisa:
10.- (...) Que, es necesario precisar, que la Sub Gerencia de Licencia y
Autorizaciones Urbanas a través de las Notificaciones N° 3856-2009-
SGLAU-GDU-MSS, N° 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS, N° 5755°-2005-
SGLAU-MSS y N° 6896%-2009-SGLAU-GDU-MSS, cumplié con expedir
los pronunciamientos correspondientes dentro del plazo establecido
en la norma antes glosada, respecto del tramite de Regularizaciéon de
Autorizacion para la instalacion de Infraestructura Necesaria para la
Prestacion de Servicios de Telecomunicaciones: no habiendo
operado e! silencio administrativo pesitivo; por cuanto, dicho tramite
ha sido atendido oportunamente, no habiendo ocurrido inaccion
alguna por parte de este Corporativo; que, en ese sentido, esta
Judicatura considera que la demandada debid concluir que la actora
subsan6 debidamente e! requerimiento de la Municipaiidad mediante las
Notificacién Administrativa antes referidas con el escrito de fecha 11 de
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Agosto del 2009, obrante a folios 134 a 137. antes descrito; ello es asi,
pues es de advertirse la exigencia de requisitos no establecidos en la Ley
N° 29022, Ley wpara la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones, lo cual constituyen una barrera burocratica;
asimismo, la municipalidad demandada no ha probado que su TUPA haya
sido adecuado, conforme lo prevé la Quinia Disposicion Complementarias
y Finales del Reglamento de la Ley N° 29022, por ende, al denegar la
solicitud de la actora - aduciendo que va en contra del TUPA de la
Municipalidad - , estd estableciendo requisitos adicionales en
contraposicién al marco legal especial establecido para la solicitud de
Autorizacion de Instalacion de Estacion Base Radioeléctrica; DECIMO
PRIMERQ: Que, siendo asi, y verificandose de autos gue con fecha
24.06.2009 la hoy demandante solicito autorizacién de la instalacion de fa
infraestructura de la base Radioeléctrica ubicada en Avenida Velasco
Astete N° 2652 — Distrito de Santiago de Surco, bajo los alcances de lo
estabiecido en la Ley N° 29060 — Ley de Silencio Administrativo Positivo, el
articulo 5° de la Ley N° 29022 — Ley para ia Expansion de Infraestructura
en Teiecomunicaciones y el articulo 6° del decreto Supremo N° 039-2007-
MTC, Reglamento de la Ley, al haber transcurrido los 30 dias habiles
desde la subsanacion respectiva, sin que la Administracion Puablica
competente cumpla con resolver la sclicitud presentada, fa actora obtuvs ia
Autorizacién para la instalacion de Esiacion Base Radioeléctrica en la
Avenida Velas Astete N° 2652, Distrito de Saniiago de Surco, Provincia y
Departamento de Lima, en aplicacion del Silencio Administrative Positivo;
DECIMQ SEGUNDO: Por consiguiente, la declaratoria de improcedencia
de la solicitud de silencio administrativo positivo emitida mediante la Carta
N° 709-2009-SGLAU-GDU-MSS del 20 de Octubre del 2009, de folios 168
del acompanado, al contravenir el marco especial establecide mediante las
Leves N° 29060 — Ley de Silencio Administrativo Positivo -. el articulo 5°
de ia Ley N° 29022 - Ley para la Expansion de Infraestructura en
Telecomunicaciones y el Articulo 6° del Decreto Supremo N° 038-2007-
MTC. vulnerd los derechos constitucionales aludida por la empresa actora,
deviniendo en amparable al presente accién; DECIMO TERCERO: Que,
aunado a ello, se tiene que mediante Decreto Supremo N° 042-2310-MTC,
pubiicado el 26 de Agosto ultimo, (que incorpora e! Titulo IV al Reglamento
de la Ley N° 29022, aprobado por Decreto Supremo N° 039-2007-MTC) se
senala en sus considerandos que se ha identificado la subsistencia de
ciertas barreras que estarian limitando la inversidn privada de la expansion
de infraestructura de servicios publicos de telecomunicaciones, referida a
la inaplicacion por parte de algunas entidades de!l estado, entre elias los
Gobiernos Locales, de las disposiciones de ia Ley de Infragstructura y su
reglamento asi como el desconocimiento de las competencias con las que
cuenta el Gobierno Nacional para establecer la politica nacional y normas
de alcance general en el sector telecomunicaciones (...) Que, de lo
expuestc se deriva la imperiosa necesidad de adoptar medidas que
garanticen el cumplimiento de la politica de Estado consagrada en la ley
de infraestructura (...); en consecuencia. se dispone Responsabilidad
Funcional, por las acciones u omisiones de los funcionarios (...) gque
implique el incumplimiento de alguna de las disposiciones contenidas en la

Ley o en el presente Reglamento, referidas entre otros aspectos, a los
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plazos previstos para el otergamiento de los permisos y/o autorizaciones
(...). . Por todo lo expuesto y, en zplicacion del articulo 138 ° de la
Constitucion Politica Vigente, de! articulo 1, 16 y del inciso 1 del articulo
186, todos éstos de la Ley Organica del Poder Judicial y, en viriud a lo
dispuesto en los articulos 38° y 45 de la Ley 27584, este Octavo Juzgado
Transitorio Especializado en lo Contencioso Administrativo, Administrando
Justicia, con independencia. A Nombre de la Nacién, FALLO: declarancdo
FUNDADA |a demanda de fojas 145 a 168, subsanada a fojas 192,
AMERICA MOVIL PERU S.A. contra LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL
DE SURCO; en consecuencia , se declara NULA la Resolucion Gerencial
N® 140-2009-GDUS-MSS de fecha 07 de diciembre del 2009, , como
consecuencia de ello ORDENO a |la emplazada reconozca la validez de la
autorizacion ficta de fecha 23 de Setiembre del 2009 en aplicacion dei
Silencio Administrativo Positivo, de conformidad a lo sefalado por la Ley
N® 26022 y su Reglamento D.S. N° 039-2004-MTC,; sin costas ni costos.-
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SENOR JUEZ DEL OCTAVO JUZGADO TRANSITORIO ESPECIALIZADO EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPERIOR DE LIMA

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SANTIAGO DE SURCO, debidamente representada por su
Procurador Puablico Municipal, abogado José Luis Espichan Pérez, identificado con DNI N°
07430424, designado mediante Resolucion de Alcaldia N° 847-2010-RASS, con las facultades
conferidas por el articulo 29° de la Ley Organica de Municipalidades N° 27972, sefialando domicilio
procesal en la Casilla N® 2263 del Colegio de Abogados de Lima, con domicilio real en la Calle
Bolognesi N° 275 ~ distrito de Santiago de Surco; en el proceso de Nulidad de Resolucién o Acto
Administrativo promovido por América Movil Perti S.A.C. contra la Municipalidad Distrital de
Santiago de Surco, a Ud. respetuosamente digo:

Que, dentro del término otorgado por la ley, interpongo recurso de APELACION contra la Resolucion
N®07 de fecha 18 de octubre del 2010, notificada el 27 de octubre de 2010, en el extremo que declaré
fundada la demanda y declara nula la Resolucién Gerencial N° 140-2009-GDUS-MSS de fecha 07 de
diciembre de 2009; a fin de que sea revisada por el Superior Jerdrquico, donde esperamos alcanzar la
revocatoria de la sentencia expedida en este extremo y reforméndola sea declarada infundada, en base

a los siguientes fundamentos:

Il. ERRORES DE HECHO Y DE DERECHO:

I. La Resolucion materia de impugnacion incurre en diversos errores en la valoracion probatoria, asi
como en la interpretacion del derecho material; situacién que esperamos sea corregida oportunamente
por el superior jerarquico. En primer lugar, la Judicatura, en el considerando octavo de la sentencia,
centra el debate jurisdiccional de la presente causa en la viabilidad en la aplicacion del silencio
administrativo positivo en relacion directa a la fijacion de Puntos Controvertidos contenida en la
Resolucién N” 03 en cuyo segundo considerando se sefiala expresamente que: “se fijan como puntos
controvertidos: si procede declarar la nulidad de la Resolucion N° 140-2009-GDU-MSS de fecha -07
de Diciembre del 2009, por tanto se declare valida la aplicacion del silencio administrativo positivo".

2. Habiendo planteado ¢l debate jurisdiccional, la Judicatura, en el considerando Noveno de la

Seniencia, sostiene que resulta de aplicacion para la presente causa lo regulado por el articulo 6° del
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Municipalidad de Santiago de Surco
Reglamento de la Ley N° 29022, Decreto Supremo N° 039-2007-MTC y las disposiciones generales

sobre el silencio administrativo positivo contenidas en la Ley N° 27444 y la Ley N° 29060, Ley del
Silencio Administrativo. En tal sentido, la sentencia recoge lo dispuesto por el articulo 6° del
Reglamento de la Ley N° 29022, Decreto Supremo N° 039-2007-MTC, norma que sefiala que:
“Vencido el plazo de treinta (30) dias calendario a que se refiere el articulo 5° de la Ley sin que la
entidad de la Administracion Publica hubiera emitido pronunciamiento sobre lo solicitado, opera
automdticamente el silencio administrativo positivo”.

3. Asimismo, la Sentencia reconoce como véalida la presentacion de descargos realizada por América
Movil mediante escrito de fecha 11 de agosto del 2009; por lo que de acuerdo al considerando Décimo
de la Sentencia, la Judicatura concluye en gque nuestra Corporacién debié reconocer dicha
subsanacion. De modo tal, la Sentencia considera procedente el computo de los plazos para la

."plicaci()n del Silencio Administrativo Positivo a partir de dicha absolucion.
i

El razonamiento utilizado por el A-gquo en ia resolucion de la presente causa resulta cuando menos

inadecuado, y constituye un error de aplicacion del derecho material que debera ser corregido por el
Superior Jerarquico. En principio diremos que la Ley para la Expansiéon de Infraestructura en
telecomunicaciones tiene por objeto establecer un régimen especial y temporal en todo el territorio
nacional para la instalacién y desarrolio de la infraestructura necesaria para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones. Ahora bien, el reglamento de la norma desarrolla el procedimiento de
regularizacién de Estacion Radio Eléctrica en la que se recogen una serie de requisitos basicos de
caracter técnico y propios de la prestacion del servicio a fin de cumplir con las exigencias estipuladas

por la propia normativa en telecomunicaciones materia de regulacion por el gobiemo central; mas es

importante sefialar que debido a la naturaleza del servicio otorgado la instalacion de las Bases o\ﬁf&f??”

Estédciones Radio Eléctricas deben sujetarse a las disposiciones y normatividad local de los distritos en

las que se instalan.

5; La Sentencia desconoce que los requisitos que se encuentran contenidos en el Reglamento de la

[Jley N° 29022, Decreto Supremo N°® 039-2007-MTC son requisitos de caracter técnico muy distintos ;7,

los requisitos necesarios para conseguir la regularizacion de la Estacion a nivel municipal ¢, lo que es

aun peor desconoce totalmente ]@D de nuestra Corporacion para la evaluacion de las
instalaciones, Competencia otorgada por el Articulo II de la Ley N°® 29792 “Ley Organica de

Municipalidades™. Fj B s.D/

" Desconocer este hecho significaria que las empresas que prestan el servicio de telefonia celular se encuentran
excluidas del control que ejercen los gobiemos locales sobre su jurisdiccion territorial, situacion absurda y contra
derecho recordando que el articulo 79°, numeral 3.2.) sefiala expresamente que son funciones especificas de los
gobiernos locales el: “Autorizar y fiscalizar la ejecucion del plan de obras de servicios publicos o privados que
afecten o utilicen la via publica o zonas aéreas. asi como sus modificaciones; previo cumplimiento de las

noirmas sobre impacto ambiental”.
’
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} Municipalidad de Santiago de Surco
Por lo tanto, entendiendo que el procedimiento de regularizacion de Estacién Radio Eléctrica es un}' \YO

procedimiento de formalizacion de instalaciones requiere de una evaluacion en la que se adecue los
trabajos realizados en el distrito para ¢l otorgamiento del servicio de acuerdo a la normatividad
municipal, En tal sentido, concordamos con la apreciacion fiscal contenida en el Dictamen N° 618-10
(obrante en el expediente) la que sefiala que: “si bien es cierto que la entidad recurrente ha
desvirtuado las observaciones precisadas por la Municipalidad demandada, sosteniende que los
mencionados requisitos eran ilegales, puesto que el articulo 12" del Reglamento de la Ley para la
Expansion de la Infraestructura en Telecomunicaciones (Ley N" 29022} menciona cuales son los
unicos requisitos a presentar, concordado ello con el articulo 17", Quinta y Sexta Disposicion
Complementaria y Final del Reglamento de la Ley N" 29022, también lo es que estos requisitos son
los exigidos y requeridos para que la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, segun su
normalividad.Wdén Radio Eléctrica ubicada en la Av. Velasco Astete N*
2652 - Urb. Vista Alegre - Surco (...)". &> Wmﬂl

7. | Los gobiernos locales constituimos entidades bésicas de la organizacién territor:al del Em R

\ -

canales mmediatos de participacion vecinal en los asuntos publicos, que institucionalizan y gestionan \
intereses propios de la colectividad residente en nuestro dxsmto en el ejercicio de J

con autonomia

Y
cualquier @ctividad comercial,)tal y como es la prestacién de telefonia cclular‘por lo_lamo,,negamos/

tajantemente el contenido de 1a Sentencia que pareciera creer que nuestras oficinas deben emitir
autorizaciones con el cumplimiento de los requerimientos técnicos (que de hecho, en ¢l presente caso

(gl

no han sido cum};hdos) l:uando lo cierto es que existen en esta solicitud, diversos intereses distintos
t\w
entre los que destacan los de caracter vecinal y ambientalfZAsimismo, una revision de las

observaciones realizadas por nuestros organos de linea a nivel administrativo permitira al superior
identificar que el requerimiento de absolucion recae sobre las areas de ocupacién de la Estacion - z i

————

Radioeléctrica y la presentacion del estudio de Almpacto A_m}giﬂéﬁfél ‘de acuerdo a la Ley N° 27446 y su
modificatoria, Ley N° 28611. Por lo tant;, las obscrvaci;mes planteadas buscan regulanzar defectos de
caricter constructivo y ambiental, las cuales no son reguladas por la Ley N° 29022 y que de modo
sistematico deben adoptarse las disposiciones municipales vtgcn@gslmismo. el Dictamen Fiscal

-}
puso en conocimiento de la Judicatura que no existia coincidencia en la persona quien suscribio el _ Ti bigd
1

——

contrato de arrendamiento del inmueblc en ¢l que se instalé la Estacion Radio Eléctrica y el -,\,‘*«‘ﬂ.‘r‘z

propietario registrado en la Base de Datos del Sistema SATTI de nuestra Corporacion. Con todo ello

J\QW /‘J/'.

nos preguntamos: ;Coémo se puede regularizar una Estacion Radio Eléctrica que posee observaciones Q tn
en temas constructivos, de interés general (como es el Impacto Ambiental de las ondas de transmlsnon)}

y donde no se ha podido acreditar que quien suscribe el contrato de arrendamiento del inmueble sea el

real propietario? 4 modo tal, el Superior deberd reconocer que resulta imposible regularizar las

mstalaciones si antes el demandante no subsana dichas observaciones,

% SURCO 3
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Municipalidad de Santiago de Surco
8-—Respecto a la aplicacién del Silencio Administrativo Positivo, debemos sefialar que la demandante
\

presento su ;Srimer escrito el 24 de junio del 2009, siendo el caso que la Subgerencia de Licencias y
Autorizaciones Urbanas mediante Notificacién N° 3856-SGLAU-GDU—MSS de fecha 16 de julio del
2009, le comunica que para la prosecucién del Tramite necesariamente debera absolver ciertas
observaciones; en consecuencia, obtuvo respuesta por parte de nuestro Corporativo dentro del plazo
establecido por Ley, es decir; 30 dias habiles; por ello el pedido de aplicacién del Silencio
Administrativo no resulta amparable. Es importante destacar que el requerimiento de absolucién de
observaciones fue remitido en diversas oportunidades a la demandante debido a nuestro interés po
apoyar a la concrecion y mantenimiento del servicio de telefonia celular en nuestro distrito; pero d?)ﬂ&f} ?{ r&/

ot s e . ,-—h--r—».

ningin modo podriamos permitir su regulanzamén con los defectos e\inconsmtenmas existentes en la;
o i) R cooife

documentacion obrante en el expediente técnico que obra en autos 5 Q%\uh&*““ PR

9. Por ultimo, resulta oportuno sefialar que conforme a lo sefialado en el articulo 59° de la

V%
Constitucién Politica del Estado, el \aerecho a la libertad de empresa, se define como la facultad de

poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de bienes o
prestacién de servicios para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios; libertad que tiene
como marco, una actuacion econdmica auto determinativa, lo cual implica que el modelo econémico
social de mercado sera el fundamento de su actuacién y simultineamente le impondra limitaciones a
su accionar; consecuentemente dicha libertad debe ser ejercida con sujecién a la ley siendo sus
limitaciones basicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad, o la preservacién

del medio ambiente y su ejercicio debera respetar los diversos derechos de caracter socio-econdémico

e

que la Constltucmnjeconoce El Juzgado debe tener en consideracidn que acorde a lo dispuesto por el el HT

3

4 1 e

articulo 74° de la/Ley Orgamca de Mumc1palldades N° 27972 las Mumc1pa]1dades ejﬁerlz:;:r;-dgﬁﬁeraJY
Aau

o

“ exclusiva o compartida, una funcién promotora, normatlva y reguladora, asi como las de © ejecucion-y ‘U,r

i de fiscalizacién y control, en las materias de su competencia, por lo que la Resolucién emitida
VA R S

contiene los fundamentos facticos y y juridicos que sustentan la decision, en consecuencia ha sido

expedida dentro de un procedimiento administrativo regular y dentro del marco de facultades que la
Constitucién Politica del Pert, la Ley Orgénica de Municipalidades y la normatividad vigente otorga a £,
los gobiernos locales. Por otro lado es necesario resaltar que la Resolucién que es materia de -’1 “
impugnacion ha sido vélidamente emitida, cumpliendo los requisitos de competencia, objeto o -
contenido, finalidad publica y motivacién que establece el articulo 3° de la Ley de Procedimiento

Administrativo General N° 27444,

III. NATURALEZA DEL AGRAVIO:
La Municipalidad es agraviada por cuanto se esté disponiendo la Nulidad de la Resolucién Gerencial
N® 140-2009-GDUS-MSS de fecha 07 de diciembre de 2009, resolucién administrativa que se

encuentra perfectamente arreglada ajustada a ley.

% SURCO ®
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Municipalidad de Santiago de Surco

IV. ANEXOS:

1.A.- Copia del DNI del Procurador Publico que suscribe.

1.B.-Copia Simple de la Resolucion Municipal N° 847-2010-RASS de designacion del Procurador
Pablico Municipal.

POR LO EXPUESTO:

Sirvase tener por expuestos nuestros argumentos de la presente apelacion, a fin de que sea revisada por
el Superior Jerarquico, donde espero alcanzar la revocatoria de la sentencia expedida y reforméndola
sea declarada infundada.

OTROSI DIGO: De conforrmidad a lo dispuesto por el articulo 22°, numeral 22.8 de la Ley del

Sistema de Defensa Juridica del Estado — Decreto Legislativo N° 1068, concordante con el articulo

37° inciso 5) de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 017-2008-JUS, delego
representacion en los sefiores Abogados: Cesar Augusto Cotos Lopez (Procurador Adjunto), Francisca
Remoso Santa Cruz, Juan Alberto Dulanto Arana y Adrian Jimenez Quispe, quienes conjuniamente
con el suscrito ejerzan la defensa de los derechos e intereses de la Municipalidad Distrital de Santiago

de Surco.

Lima, 03 de no 2010.

f
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
CUARTA SALA ESPECIALIZADA EN LO CONTENCIOSA ADMINISTRATIVO

o R Al e e o RN

Exp. 1789-2010 | Cuarts Buta Espociclizada en le |
Ref. Sala No. 000705-2011] - Centencioss A aministralive I

Devaeins & Relatdita . T
RESOLUCION No. CATORCE e 5
i intinueve de mayo del dos mil doce.- Fm«--—-—-w—-_j—?—AﬁGa—szfT _

MATERIA DEL RECURSO
.materia de apelacion

242 a 181, que decTa?;"FUNDADA la demanda y en consecuencna NULA la
.Resolucién Gerencial No. 140-2009- GDUS-MSS; en consecuencia ordena a la
emplazada reconozca la validez de la autorizacion ficta del 23 de setiembre del 2009
en aplicacién del silencio administrativo positivo, de conformidad a lo sefialado por la
Iey No. 29022 y su Reglamento D.S. No. 039-2004-MTC,; sin costas ni costos.

/FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Los agravios invocados en el recurso de apelacién de fojas 248 a 252 interpuesto por
la demandada, son los siguientes:

\\ 1. La sentencia desconoce que los requisitos que se encuentran contenidos en

et el Reglameﬁt@\d\' Ley:No. 29022, Decreto Supremo No. 039-2007-MTC son

reqwsxtos de cara ter“*técmco muy distintos a los requisitos necesarios para
conseguir la regularizacion de la Estacion a nivel municipal y también
desconoce totalmente la autonomia de la Corporacion para la evaluacion de

las instalaciones, competencia otorgada por el Articulo !l de la Ley No. 29792.

E! procedimiento de regularizacion de estacion radio eléctrica es un

procedimiento de formalizacion de instalaciones que requiere de una

evaluacién en la que se adecue los trabajos realizados en el distrito para el
otorgamiento del servicio de acuerdo a la normatividad municipal en tal
sentido, una revision de las observaciones realizadas por los érganos de linea

a nivel administrativo permitira al superior identificar que el requerimiento de

\ absolucion recae sobre las areas de ocupacion de la Estacion Radioeléctrica y

5 la presentacion del estudio de impacto ambiental de acuerdo a la Ley No.
27446 y su modificatoria; por tanto, las observaciones planteadas buscan
regularizar defectos de caracter constructivo y ambiental.

3. Respecto a la aplicacion del Silencio Administrativo Positivo, debemos sefialar
que la demandante presenté su primer escrito el 24 de junio de 2009, siendo
el caso que la Sub- Gerencia de Licencias y Autorizaciones Urbanas mediante
Notificacion No. 3856-SGLAU-GDU-MSS le comunica que para la prosecucion
del tramite debe absolver observaciones; en consecuencia, obtuvo respuesta
por parte de la recurrente dentro del plazo establecido por ley.

CONSIDERANDO

PRIMERO.- Segun fojas 145 a 168 América Moévil Peri S.A.C. interpone demanda
contenciosa administrativa para que se declare la nulidad de la Resolucion
Gerencial No. 140-2009-GDU-MSS que ratifica en todos sus extremos la Carta No.

709-2009-GDU-MSS, y se declare valida la aplicacion del silencio administrativo
positivo.

¢
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fecha 21 de setiembre de 2009, no ha emitido pronunciamiento sobre lo solicitado limitdndose con
notificamos observaciones similares en dos oportunidades, las mismas que fueron descargadas en
su oportunidad (...)

» A fojas 167, obra Notificacion No. 5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS, su fecha 12

de Octubre del 2009, expedida por la Sub-Gerencia de Licencias Yy

Autorizaciones Urbanas de la Municipalidad de Santiago de Surco, mediante la

cual rajtera el contenido de la Notificacion No. 4795-2009-SGLAU-GDU-MSS, por

tanto persistian las observaciones existentes.

A fojas 168 la Carta No. 709-SGLAU-GDU-MSS del 20 de octubre del 2009 que

declara improcdénte el acogimiento de silencio administrativo positivo, en razén

de Haber emifido pronunciamiento dentro de los 30 dias establecidos en la ley
G expedito el derecho a subsanar las observaciones realizadas en la
btificacién, acto que fue notificado a la demandante el 21 de octubre del

$009/ conforme se aprecia del acta de notificacion de fojas 168.

Afbjas 170, obra la carta notarial del 04 de noviembre del 2009, que dirige la |

demandante a la entidad demandada, reiterando lo manifestado en sus escritos

de descargos de observaciones y se tenga por contestadas las mismas.

A fojas 180, obra el recurso de apelacion presentado el 11 de noviembre del 2009

por la actora a la Municipalidad demandada. _

A fojas 191 obra. la Notificacion No. 6896A-2009-SGLAU-GDU-MSS, su fecha

19 de noviembre del 2009, expedida por la Sub Gerencia de Licencias y

Autorizaciones Urbanas de la Municipalidad de Santiago de Surco, mediante la

cual reitera que no se ha cumplido con subsanar el contenido de la Notificacion

No.5755A-2009-SGLAU-GDU-MSS, en la que menciona que para la prosecucion

del tramite debia subsanar las observaciones que precisa en ella otorgandole una

vez mas el plazo de 10 dias calendario de manera impostergable para su
cumplimiento.

» Afojas 198 a 209, obra la Resolucién Gerencial Na. 140-2009-GDU-MSS del 07
de diciembre del 2009 que declara infundado el recurso de apelacion presentado
contra la Carta No. 709-SGLAU-GDU-MSS, siendo notificada a la demandante el
14 de diciembre del 2009.

> A fojas 226, obra la Notificacion No. 1568-2010-SGLAU-GDU-MSS, su del 01
de marzo del 2010, que al no haberse dispuesto el agotamiento de la via
administrativa en la precitada resolucién otorga el plazo de 05 dias habiles para
que subsane las observaciones indicadas en la Notificacion No. 875-2010-
SGLAU-GDU-MSS, la misma que fue contestada por escrito del 10 de marzo del
2010 de fojas 228, _

» Asimismo, mediante la Notificacion No. 2339-2010-SGLAU-GDU-MSS de fojas
235 y Notificacion No. 2997-2010-SGLAU-GDU-MSS de fojas 244 se reitera el
cumplimiento de lo dispuesto en la Notificacién No. 1568-2010-SGLAU-GDU-
MSS.

CUARTO.- Al contestar la demanda de fojas 198 a 204, el Procurador Publico de la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco absuelve negandola y contradiciéndola

en todos sus extremos, sefialando que la demanda carece de sustento legal, toda vez
que:

1. El 24 de junio del 2009 se dio inicio el procedimiento para regularizacion de una
estacion radioeléctrica ubicada en la avenida Velasco Astete No. 2652 del distrito
de Santiago de Surco de conformidad a lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto
Supremo No. 039-2007-MTC Reglamento de Ley No. 29022 para la expansion de
infraestructura en telecomunicaciones, formandose el expediente, que fue
recepcionado y derivado a la Sub-Gerencia de Licencias y Autorizaciones
Urbanas, quienes actuando dentro sus facultades formularon observaciones, las
que fueron absueltas por la demandada. No obstante ello, y pese a todos los
escritos presentados se atendieron dentro del plazo de 30 dias tal como consta
en el expediente administrativo.

2. El dia 23 de setiembre de 2009 la demandante presentd dos escritos uno sobre
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operado es el negativo, por lo que es conlrario a ley asumir, como lo hace el
accionante, que contaba con la autorizacion correspondiente para realizar las
aclividades extractivas mencionadas. En consecuencia, la demanda debe ser
desestimada.”

SETIMO.- De lo expuesto, conforme se ha verificado la demandante dio inicio al
procedimiento para regularizacién de la estacién el 24 de junio del 2009; sin
embargo, se aprecia que la entidad demandada ha emitido respuesta a su solicitud
mediante la Notificacién No. 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS,su fecha 16 de julio
del 2009, precisandole que debia subsanar observaciones para poder continuar con
el tramite, respuesta que se dio dentro del plazo establecido por ley; por su parte, las
observaciones no han sido subsanadas a pesar de las reiteradas notificaciones y
concesion de plazos otorgados por parte de a demandada.

OCTAVO.- En tal sentido, no ha operado el silencio administrativo positivo solicitado
no_sélo porque el pedido de su propdsito requeria de una evaluacién previa, sino
porque esta demostrado que la peticion de la demandante ha sido atendida en cada
oportunidad solicitada, no habiendo la entidad demandada demostrado_inaccion; y
finalmente, porque la demandante se acogi6 al silencio administrativo positivo cuando
la entidad ya habia emitido respuesta a la solicitud dentro del plazo de ley, precisando
que debia cumplir con regularizar o subsanar las ohservaciones.

NOVENO.- En consecuencia, la Resolucion Gerencial No. 140-2009-GDU-MSS del
07 de diciembre del 2009 que declara infundado el recurso de apelacion presentado
contra la Carta No. 709-SGLAU-GDU-MSS, no ha incurrido en causales de nulidad,
razébn por la cual debe revocarse la sentencia apelada estimando los agravios
invocados en el recurso de apelacién.

FALLO
Por estas consideraciones:

REVOCARON La sentencia [Resolucién No. Siete], su fecha 18 de octubre del 2010,
de fojas 234 a 242 a 181, que declara FUNDADA la demanda y ordena a la
emplazada reconozca la validez de la autorizacion ficta del 23 de setiembre del 2008
en aplicacion del silencio administrativo positivo, de conformidad a lo sefialado por la
ley No. 29022 y su Reglamento D.S. No. 039-2004-MTC; REFORMANDOLA
declararon INFUNDADA la citada demanda en todos sus extremos; sin costos ni
costas del proceso; en los seguidos por América Movil Peri SAC con la
Municipalidad de Santiago de Surco, sobre nulidad de resolucion administrativa.

Nolifiquese y devuélvase.-

TOR §
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EXPEDIENTE : 017892000 ¢ . . °
SECRETARIO : Rodriguef Colind: Filar: 7, i
CUADERNO : PRINCIFAL:: . o
ESCRITO  : UNO

SUMILLA  : INTERPON
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e'-‘ifi\‘ LNy y OC
ZCURSO CASACION.

SENOR PRESIDENTE DE LA CUARTA SALA CONTENCIOSA ADMINISTRA;I'IVA DE

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA.

AMERICA MOVIL PERU S.A.C. -en adelante América Mévil o la demandante-
identificada con Registro Unico de Contribuyente N°20467534026, con domicilio procesal
- para estos efectos-, en la Av. Nicolas Arriola No. 480, La Victoria - Lima, representada
por su apoderado, Dr. Luis Quijada Sotelo identificado con DNI 40197119, en los seguidos
contra la Municipalidad DISTRITAL DE SANTIAGO DE SURCO -en adelante la
Municipalidad o la demandada- sobre NULIDAD DE RESOLUCION ADMINISTRATIVA; a
usted, ateniamente decimos:

Que, dentro del término de Ley y de conformidad con lo dispuesfo en los articulos 384°,
386°, 387° y 388° del Cédigo Procesal Civil (CPC), interpofiemos RECURSO DE
CASACION contra la RESOLUCION N° CATORCE —en adelante ia Sentencia de Vista o
la Resolucion Impugnada- emitida por la Cuarta Sala Contenciosa Administrativa de |a
Corte Superior de Justicia de Lima -en adelante- el Ad-Quem, la misma que nos fuera
notificada con fecha 22 de agosto de 2012, la cual REVOCA ia sentencia de primer
grado que declara fundada nuestra demanda y reformandola, |a declara INFUNDADA.

I. PRETENSIONES.
1. PRETENSION ANULATORIA PRINCIPAL

Que, de conformidad con el inciso 4 del articulo 388° del CPC, solicitamos se
declare FUNDADA la CASACION y consecuentemente, la NULIDAD TOTAL de la
Sentencia de Vista, por tanto, se retrotraiga el proceso hasta antes de su emision
(momento en que se cometié la infraccién normativa), erdenando al Ad- Quem
vuelva a emitir pronunciamiento en base a los considerandos indicados por
Vuestra Sala, ello debido a que se ha incurrido en la infraccion normativa por
vulneracién de los incisos 3 y 5 del articulo 139° de nuestra Constitucion; Norma
Primera del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil, Articulo 12° del TUO de la
Ley Orgénica del Poder Judicial referidoc a la Debida Motivacion y Debido
Proceso en la funcién jurisdiccional).

2. PRETENSION REVOCATORIA SUBORDINADA

Del mismo modo, en caso vuestro despacho considere que la Sentencia de Vista
no incurrié en las infracciones normativas de la pretensidn principal, solicitamos

' e Conformidad con el D.S. 099-2011-EF se declard dia no laborable el viernes 31 de agosto. por lo que
éste dia queda excluido del cémputo del plazo para presentar la casacion
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que de conformidad con el inciso 4) del articulo 388 del Cédigo Procesal Civil,
declare FUNDADA la casacién y en consecuencia, se REVOQUE la Resolucién
impugnada y REFORMANDOLA se confirme la Sentencia de Primer Grado. Ello,
al haber incurrido en la infraccidon normativa por articulo 12°, Cuarta y Sexta
Disposicion Complementaria y Final del D.S. 039-2007-MTC; y (ii) Sétima
Disposicidn Transitoria y Final de la Ley No. 28022, articulos 2°.20, 38°, 43°, 51° y
109° de la Constituciéon Politica, Principios de Unidad-de Estado y Seguridad
Juridica.

CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD PARA INTERPONER
EL_RECURSO DE CASACION

El presente recurso de casacién cumple integramente los requisitos de admisibilidad
contemplados en el articulo 387° del CPC, debido a que:

1. Se interpone contra la sentencia de segundo grado expedida por la Cuarta Sala
Contenciosa Administrativa de la Corte Superior de Justicia de Lima, que pone fin
al proceso.

2. Seinterpene ante el érgano jurisdiccional que expidié la resolucién impugnada, se
acompafia copia de la cédula de notificacion de dicha sentencia, asi como de la
sentencia expedida en primera grado, certificada con sello, firma huella digital por
el abogado que autoriza el recurso, bajo responsabilidad de su autenticidad.

3. Se interpone dentro del plazo de 10 dias, contados desde el dia siguiente de
notificada la resolucién impugnada; y

4. Se adjunta la tasa por concepto de Recurso de Casacion en la cuantia
correspondiente.

REQUISITOS DE PROCEDENCIA DEL RECURSO

De conformidad con lo establecido en el articulo 388° del CPC, el presente Recurso
de Casacién cumple con los requisitos de procedencia. Veamos:

a) Dejamos constancia que la sentencia de primer grado fue a favor del recurrente,
por lo que no es exigible el requisito contemplado en el incisc 1 del articulo 388°
del CPC.

b) El presente Recurso de Casacion se sustenta en las causales establecidas en el
articulo 386° del CPC, debido a que se han producido severas infracciones
normativas por inaplicacién de normas procesales como materiales, incidiendo de
manera determinante en la Resolucién Impugnada, conforme a lo siguiente:

1. Infracciébn normativa por vulneracion de normas procesales que
garantizan el Derecho a un Debido Proceso, incisos 3 y 5 del articulo
139°de nuestra Constitucion, Norma Primera del Titulo Preliminar del Coédigo
Procesal Civil, Articulo 12° del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial
referido a la (debida motivacion y debido proceso en la funcion jurisdiccional).
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Dicha infraccién normativa incide en la Resolucion Impugnada dado que
deviene en una evidente DEFICIENCIA EN LA MOTIVACION EXTERNA;
JUSTIFICACION DE LAS PREMISAS en la que incurre el Ad-Quem;
vulnerando de esta forma nuestro Derecho Constitucional a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, él cual a su vez, forma parte del
contenido esencial del justiciable al debido proceso y que precisamente,

constituye la INFRACCION NORMATIVA de conformidad con las normas
antes senaladas.

Infracciones normativas de normas materiales, que inciden en la Sentencia
de Vista por inaplicacion de los articulos 6° y 12° del Reglamento de la Ley
29022, Setima Disposicion Transitoria y Final de la Ley 29022; Principios de
Seguridad Juridica y Unidad de Estado; Articulos 2°.20, 38°, 43°, 51°, 109° de
ta Constitucién Politica del Pert y articulo 35° de la Ley 27444,

Dichas infracciones normativas inciden en la Resolucién Impugnada, en cada
caso dado que: ’

2.1 I nfraccién normativa por inaplicacion de: (i) articulo 12°, Cuarta y
Sexta Disposicion Complementaria y Final del D.S. 039-2007-MTC; y
(ii) Sétima Disposicién Transitoria y Final de la Ley No. 29022.

Dichas infracciones normativas inciden directamente en la Sentencia de
Vista al sefialar que la Municipalidad cumplié con pronunciarse y que la
demandante, no cumplié con acatar las observaciones brindadas. Por el
contrario, en caso el Ad-Quem sf las hubiera aplicado habria concluido: i)
Que, la demandada estaba legalmente prohibida de solicitar
documentacién adicional a la tipificada en el articulo 12° de la Ley 29022
para aprobar el procedimiento de regularizacion de licencia de la estacién
de telecomunicaciones; ii) Que, toda norma en céntrario a la Ley 29022 y
su Reglamento esta suspendida mientras dure su vigencia, por lo que no
existe motivo legal en el cual la demandada pueda sustentar sus
observaciones vy iii) Que, las observaciones de la demandada vulneran el
principio de seguridad juridica y predictibilidad, dado que pese a la
claridad de la norma en la exigencia de requisitos para acceder a
determinada consecuencia juridica, la Municipalidad, exige otros
requisitos e impide

2.2 | nfraccién normativa por inaplicacion de los aﬁiculos 2°.20, 38°, 43°,
51° y 109° de la Constitucion, y no aplicacién del Principio de Unidad
de Estado y Seguridad Juridica. ’

Dichas infracciones normativas directamente en la sentencia de Vista al
considerar que la demandada si tenfa facultades para ampliar los
requisitos establecidos en la Ley 29022 y que las seis idénticas
observaciones resultaban. Por el contrario, si el Ad Quem hubiera
aplicado las normas y principios constitucionales, hubiera llegado a la
conclusién que los requisitos exigidos por la Municipalidad resultaban
ilegales y por tanto |la declaracién del Silencio Administrativo Positivo
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(SAP) alegada por la demandante era plenamente valida, siendo por tanto
Infundada la apelacion.

IV. ANTECEDENTES RELEVANTES.

1. A mediados de agosto de 2007, ccurrié en la ciudad de Pisco un terremoto con
magnitud de 8° en la Escala de Richter, el cual dejé un saldo de cerca de 600
victimas mortales y mas de 2000 heridos. Asimismo, en Lima y en otras ciudades
del Pert, se sucedieron fuertes sismos que en su conjunto sumaron més de
430,000 damnificados, surgiendo por ello la necesidad de efectuar llamadas de
emergencia a través de la red celular de distintos operadores. La sibita necesidad
de comunicacidon de urgencia, aunada a la limitada infraestructura de
telecomunicaciones instalada en dicha fecha (debido a las fuertes trabas
impuestas por los gobiemnos locales), ocasionaren la saturacién de la red celular
influyendo en el tiempo de respuesta y la ayuda de los damnificados

2. Evaluando la problematica indicada a raiz de esta emergencia, el Poder Ejecutivo
y el Legislativo advirtieron que: i) la capacidad y cobertura de la red de telefonia
celular resultaba insuficiente para soportar el trafico de llamadas que se requiere
bajo situaciones de emergencia, ii) gue existia una severa brecha en la
infraestructura de telecomunicaciones en el pais comparada con otros paises de la
region; y iii) que, uno de los motivos de dichas deficiencias, recaia en los
Gobiernos Locales quienes, en un mal uso y abuso de‘la autonomia municipal;
imponian trabas para la colocacién de infraestructura de telecomunicaciones
destinadas a la prestacion de un servicic publicc de caracter nacional,
subordinandolo a ordenamientos de caracter local (cada uno mas disperso e
ilegal que el otro). En otras ocasiones, simplemente prohibian la colocacion de
cualquier tipo de estacién de telecomunicaciones.

3. La solucion, en la medida que se trataba de la regulacion de un servicio publico
de caracter nacional, pasaba por establecer reglas claras que otorgasen
seguridad juridica y predictibilidad al momento de solicitar un permiso de
instalacion de infraestructura de telecomunicaciones y, por otro lado, incentivar
las inversiones privadas en materia de telecomunicaciones y de este modo,
acortar la brecha de infraestructura. En este orden de eventos, el Congreso
promulgo la LEY 29022, Ley para la expansion de infraestructura en
telecomunicaciones, la cual entré en vigencia el 13 de noviembre de 2007, dia
siguiente a la publicacion de su Reglamento, aprobado Decreto Supremo No. 039-
2007-MTC.

4. Esta Ley, tiene por objeto limitar las trabas municipales impuestas al despliegue
de infraestructura de caracter nacional, y evitar se concretice la severa amenaza a
la sociedad que constitula las ordenes de retiro de estaciones de
telecomunicaciones ordenadas por estas entidades (y que implicaban dejar sin
cobertura a diversas zonas del pais).

Para ello, ordend que en el plazo de 30 dias desde la publicacion de su
Reglamento, las entidades administrativas debian cumplir con adecuar en sus
TUPAs y consignar el procedimiento de “regularizacion de instalacién de
estaciones de telecomunicacion” el cual debia contener como Unicos requisitos,



0004573

aquellos establecidos en el articulo 12° del Decreto Supremo No. 039-2007-
MTC: i) carta del operador dirigida al titular de la entidad solicitando el
otorgamiento de la autorizacion en via de regularizacién; ii) copia de los recibos de
pago de la tasa por el tramite respectivo; iii) copia de la resolucién emitida por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones que otorga la concesién al operador;
iv) memoria descriptiva y planos de ubicacién de la estacién; v) declaracion jurada
del ingeniero civil colegiade responsable de la ejecucién de la obra que indica la
conformidad de la estructura y vi) carta de compromiso para la prevencion del
ruido.

5. Teniendo las reglas claras, y segin lo dispuesto en la cuarta disposicién
complementaria y final de esa misma norma, los operadores de
telecomunicaciones tenfan la obligacién legal de regularizar las instalaciones de
telecomunicaciones que no contaban con autorizacidon debido a las trabas
impuestas por las municipalidades, debiende cumplir para ello con los requisitos
establecidos en la Ley.

6. Bajo este contexto, el 24 de junio de 2009 la demandante presenta ante la
Municipalidad de Santiago de Surco, la Carta Simple de Regularizacion de |a
Estacion de Telecomunicaciones ubicada la Av. Velasco Astete No. 2652-
Santiago de Surco (la cual contaba con una orden de desmontaje), adjuntando la
totalidad de los documentos requeridos por el articulo 12° del Reglamento de la
Ley 28022. Cabe precisar que, hasta esa fecha, esta Municipalidad habia hecho
caso omiso a contemplar en su TUPA el procedimiento establecido en ia Ley
28022, constituyendo un caso de plena rebeldia.

7. A pesar de cumplir con todos los requisitos establecidos en la Ley, la
Municipalidad notifica e! 17 de julio de 2009 la Notificacién No. 3856-2009-
SGLAU-GDU-MSS que OBSERVA el procedimienio de regularizacién iniciado y
exige que previamente se presenten los siguientes documentos i) Estudio de
impacto Ambiental y ii) la Opinion favorable del Colegio de Ingenieros.

8. Frente a ello, dentro del plazo otorgado, el 11 de agosto de 2009 se presentaron
los levantamientos a dichas observaciones, indicando que segun lo dispuesto en la
Ley General del Ambiente (Ley 27446) el documento que garantiza la adecuaciéon
a los estdndares ambientales lo constituye el Estudio Teérico de Emisiones no
lonizantes, donde se acredita el cumplimiento de los Limites Maximos
Permisibles establecidos en el D.S. 038-2003-MTC?  Asimismo, que los
requisitos solicitados por [a Municipalidad, resultaban ILEGALES, dado que no se
encontraban contemplados dentro del articulo 12° del Reglamento de la Ley
29022.

9. EI 02 de setiembre de 2009 (Notificacion No, 4795-2009), la Municipalidad vuelve
a requerir que se cumplan con los mismos requisitos ilegales citados
precedentemente, los cuales fueron absueitos en base a las consideraciones
normativas legales ya consignadas.

! Estos documentos son presentados al MTC segin el procedimiento regulado en la Ley General de
Telecomunicaciones y su reglamento, antes de instalar una estacion Radio Base.

i
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Pero ahi no acaba todo, en vez de dictar un pronunciamiento APROBANDO o
RECHANZANDO la solicitud de regularizacion, y en una actitud manifiestamente
MALICIOSA®, la Municipalidad volvi6 a emitir hasta cuatro observaciones
adicionales en el mismo sentido: que debia presentarse Estudio de Impacto
Ambiental y la opinién favorable del colegio de ingenieros. Las notificaciones

fueron:

+ Notificacidn No. 5757A-2009, de fecha 16 de octubre;de 2009.

» Notificacion No. 6896A-2009, de fecha 26 de noviembre de 2009.
* Notificacién No. 7687A-2009, de fecha 23 de diciembre de 2009.
¢ Notificacién No. 895A-2009, de feche 03 de febrero de 2010.

Cabe precisar que todas ellas fueron absueltas en su oponumdad reiterando la
inexigibilidad e ilegalidad de los requisitos observados.

10. Asi las cosas, y de forma paralela al descargo de las observaciones presentadas,
siguieron contabilizéndose los plazos para que la entidad emita pronunciamiento
definitivo, aprobando o rechazando lo peticionado. Al no hacerlo, pese a haber
transcurrido mas de 60 dias habiles desde que se iniciara el procedimiento, el
dia 23 de setiembre de 2009, se presentd la Declaracion Jurada que acreditaba la
configuracion del Silencio Administrativo Positivo, :de conformidad con lo
establecido en el articulo 5° de la Ley 29022, concordado con el articulo 6° de su
reglamento.

11. Pese a que existia un pronunciamiento ficto de la Municipalidad via SAP, ésta
notificé la Carta No 709-2009-SGLAU-GDU-MSS declarando “IMPROCEDENTE”
(sic) la aplicacion de dicho SAP. En lo que parece una broma de mal gusto y un
total irrespeto al Estado de Derecho, contintio requiriendo la subsanacién de los
estudios antes sefialados. El 11 de noviembre de 2009, se interpuso apelacion
contra dicho acto administrativo, el cual fue deciarado infundado mediante
Resolucion Gerencial No. 140-2009-GDU-MSS.

12. Habiendo agotado fa via administrativa, el 12 de marzo de 2010 se presenta
demanda contenciosa administrativa, solicitando se declare la nulidad de la
Resolucién Gerencial No. 140-2009-GDU-MSS y de la Carta No. 709-2009, al
transgredir el Principio de Legalidad del Procedimiento Administrativo. El A quo,
declara FUNDADA la demanda y en consecuencia valida fa aplicacién del SAP.

13. La Municipalidad apela dicha sentencia y finalmente, el Ad-Quem (jen 8 lineas de
“fundamento”!) carentes de motivacién y razonabilidad, asi como incurriendd en
severas infracciones normativas, revoca la apelada y reformandola, la declara
infundada por lo siguiente:

a. Que, la Municipalidad no incurrié en inaccién al haber emitido observaciones
dentro del plazo establecido.

? La conducta de la Municipalidad es maliciosa, porque priva al administrado de poder ejercer su derecho de
defensa ante el Poder Judicial, por la sencilla razén que su “observacion” no agota la via administrativa. De
ahi que convenientemente posponga indefinidamente una pronunciamiento final y contintie emitiendo
observaciones sin sentido.
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b. Que, la demandante no cumplié con acatar las observaciones presentadas por
la Municipalidad,

14. Frente a ello, recurrimos a vuestra digna Sala via casacién a fin que se corrijan las
infracciones normativas incurridas por el Ad-Quem, declarando su NULIDAD o en
su defecto su revocacion, por las consideraciones que pasaremos a detallar a
continuacién.,

V. EUNDAMENTOS DEL PRESENTE RECURSO DE CASACION.

1.

PRETENSION ANULATORIA PRINCIPAL.-

A continuacion, desarrollaremos las diversas infracciones normativas de naturaleza
procesal, incurridas por el Ad-Quem, las cuales inciden directamente en el
contenido de la Resolucién Impugnada.

1.1 Pretension Anulatoria Principal por Infracciéon Normativa Contraviniendo
las normas que garantizan nuestro Derecho Constitucional a un debido
proceso, incisos 3 y § del articulo 139° de nuestra Constitucién; Norma
Primera del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, Articulo 12° del
TUO de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (debida motivacién y debido
proceso en la funcién jurisdiccional).-

a. Elinciso 3 del articulo 139° de la Constitucién establece que:

"Son pnincipios y derechos de la funcién jurisdiccional: La observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional®. (E| énfasis es nuestro)

b. Por su parte e! inciso 5 del mismo articulo dispone que:

“La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, exceplo los decretos de mero lrdmite, con mencién expresa
de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan."(El énfasis es nuestro)

c. Asimismo, la Norma Primera del Titulo Preliminar del Caodigo Procesal
Civil sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a la lutela jurisdiccional efectiva para el
efercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecidn a un
debido proceso.” (El énfasis es nuestro)

d. De igual forma el articulo 12° del T.U.O de la Ley Organica del Poder
Judicial sefiala;

“Todas las resoluciones, con exclusién de las de mero trémite, son
motivadas, bajo responsabilidad, con expresién de los fundamentos
en que se sustentan. Esta disposicion alcanza a los drganos
Jurisdicclonales de segunda instancia que absuelven el grado, en cuyo
caso, la reproduccidn de los fundementos de la resolucién recurrida, no
constituye motivacion suficiente.” (E| énfasis es nuestro)
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e. Asimismo, el Tribunal Constitucional, desarrollando
jurisprudencialmente las normas previamente citadas, ha sefialado en
reiterada jurisprudencia como la recaida en el Exp. N.° 00728-2008-
PHCITC y 1291-2000-HC, que el derecho a la debida motivacién de las
resoluciones judiciales, derecho que forma parte del contenido esencial
de la dimensién sustantiva del debido proceslo‘. es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones
no se encuentren Justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino
en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se
derivan del caso. En este sentido, el referido derecho a la debida
motivacién de las Resoluciones Judiciales se respetara siempre que
exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelito,
y que, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decisién
adoptada, aun si ésta es breve o concisa.

f. Asi las cosas, para garantizar el cumplimiento y observancia a dicho
derecho, el andlisis sobre si una determinada resolucién judicial ha
violado o no el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales debera realizarse a partir de los propi s fundamentos expuestos
en |a resolucién cuestionada, de modo que las demas piezas procesales o
medios_probatorios del proceso en cuestion sélo en_ser evaluados

ra CON STAR las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de
una nueva evaluacién o andlisis, tal como lo ha establecido el Tribunal
Constitucional mediante sentencia recaida en el Exp. No. 00728-2008-
PHCITC.

g. Que, asimismisimo cabe recordar qQue nuestra Corte Suprema a través de
su -Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria- de conformidad
con su labor nomofiléctica, uniformadora y dikeldgica, se ha adecuado a lo
establecido por el Tribunal Constitucional, de conformidad con lo
establecido en la sentencia No. 00728-2008-PHC/TC, en lo referente a la
debida motivacién de resoluciones judiciales (Vide: Casacién No, 7476-
2008-Cajamarca, publicada en el Diario Oficial el Peruano el 3/11/11 ).

h. En dicha Ejecutoria Suprema se hace una cita directa a la jurisprudencia
vinculante del Tribunal Constitucional, en tanto entiende que el contenido
constitucionalmente garantizado del derecho a la debida motivacién de las
resoluciones judiciales se delimita, entre otros, por los supuestos
siguientes: a) inexistencia de motivacién o motivacién aparente, b) faita de

* En reiterada Jurisprudencia vinculante (Exp No, 02424-2004-AA/TC) el Tribunal Constitucional ha sehalado
respecto al contenido del derecho fundamental al debido proceso, que:

“El debido proceso estd concebide como aguel en el que se respetan sus dos expresiones, tanto formal come
sustantiva; en la de cardcter formal, los principios y reglas que lo integran tienen que ver con las
formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el procedimienta preestablecido, el
derecho de defensa Y LA MOTIVACION; y en su expresidn sustantiva, estan relacionados los estandares de
razonabilidad v proporcionalidad gue toda decisién judicial debe suponer."

A mayor abundamiento, VIDE: (Expedientes: No, 7289-2005-PA/T C; No. 00023-2005-PI/TC; No. 2704-2004-
AA/TC; No. 1690-2005-AA/TC).



000455

motivacién interna del razonamiento, c) deficiencias en la motivacion
externa. justificacion de las premisas, d) motivacion Iinsuficiente, e)
motivacién sustancialmente incongruente y f) motivaciones cualificadas.
(Sefiores Jueces Supremos. Rodriguez Mendoza, Mac Rae Thays, Araujo
Sénchez, Arévalo Vela, Chaves Zapater.). Por lo que en la referida
Ejecutoria Suprema se establece: "Por tanto en una deficiente motivacién
de _su decisién y vulnerando asi el debido proceso, motivos por los gue la
causal _denunciada debe declararse fundada: Fallo: Por estos
fundamentos; Declararon: Fundado el recurso de casacidn interpuesto
por (...)"

I. Por lo que en ese orden de ideas, teniendo en claro el contenido
constitucional protegido del derecho a la debida motivacién® y el analisis
que debe efectuarse para evaluar su observancia, entraremos a analizar
el tipo de motivacién deficiente incurrida por el Ad-Quem en la sentencia
materia de Casacion,

j. Para tal efecto, deberemos previamente tener en claro el tipo de
insuficiencia en la motivacion denominada "DEFICIENCIAS EN LA
MOTIVACION EXTERNA; JUSTIFICACION DE LAS PREMISAS” el cual
ha sido desarrollado, como ya lo sefialamos, por nuestra Corte Suprema y
por el Tribunal constitucional en jurisprudencia vinculante.® Veamos:

“Deficiencias en la motivacién externa; justificacién de las premisas.
El control de la motivacidn también puede autorizar la actuacién del juez
constitucional cuando las premisas de las que parte el Juez no han
sido confrontadas o apalizadas respecto de su validez factica o
juridica. Eslo ocurre por lo general en los casos dificiles, como los
identifica Dworkin, es decir, en aquellos casos donde suele presentarse
problemas de pruebas o de [nterpretacién de disposiciones normativas.
La molivacion se presenta en este caso como una garantia para validar
las premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus decisiones. Si
un Juez, al fundamentar su decisién: 1) ha establecido la_existencia
de un dano; 2) luego, ha llegado a la conclusién de que el dafio_ha
sido causado por “X", pero no ha dado razones sobre la vinculacién
de! _hecho con la participacién de "“X" en tal supuesto, entonces
estaremos ante una carencia de justificacién de la premisa factica y,
en cons cia, la a e correccién formal del razonamiento y de
|a decision podran ser enjuiciadas por el juez [constitucional] por una
deficiencia en la justificacién externa del razonamiento del juez.(El
énfasis es nuestro)

*A mayor abundamiento scbre el contenido esencial del derecho fundamental a la debida motivacién de las

resoluciones judiciales VIDE: (Expedientes: No. 3943-2006-PA/TC; No. 1744-2005-PA/TC; No. 00728-2008-
HC/TC.

® Que, Sobre la Jurisprudencia Vinculante del Tribunal Constitucional, de conformidad con lo establecido en el
articulo VI del Tltule Prefiminar del Codigo Procesal Constitucional, concordado con lo dispuesto por la
Primera Disposicién Final de la Ley Orgénica del Tribuna! Constitucional: "Los Jueces y Tribunales interpretan
y aplican las leyes y toda norma con rango de ley y los reglamentos respectivos segun los precepltos y
principios constitucionales, confarme a la interpretacidn de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Conslitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabiiidad.”
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k. Habiendo aclarado, conforme lo desarrolla nuestra Corte Suprema vy el
Tribunal Constitucional, cémo se configura este tipo de deficiente
motivacion a partir de una inmotivada justificacién de la premisas:
podemos apreciar en la sentencia materia de casacién que el Ad-Quem
recurre a NUEVE (09) CONSIDERANDOS para motivar su fallo, sin
embargo, de dichos considerandos (tautolégicos)’, solo DOS(02) de ellos
son los que establecen “supuestamente” la -ratio decidendi o holding®- o
tambien llamada “razén suficiente”, que vendria a ser el argumento
juridico a traves del cual se decide revocar la sentencia de primer grado,
nos referimos a los CONSIDERANDOS SEPTIMO Y OCTAVO. Nos
explicamos:

SETIMO.- De lo expuesto, conforme se ha verificado la demandante dio
inicio al procedimiento para regularizacion de la estacién el 24 de junio del
2009; sin embargo, se aprecia que la entidad demandada ha emitido
respuesta a su solicitud mediante la Notificacién No. 3856-2009-
SGLAU-GDU-MSS, su fecha 16 de julio del 2009, precisdndole que
debia subsanar observaciones para poder:continuar con el trémite,
respuesta que se dio dentro del plazo establecido por Ley; por su
parte, las observaciones no han sido subsanadas a pesar de las
reiteradas notificaciones y concesién de plazos otorgados por parte
de la demandada. (El énfasis es nuestro). ‘

OCTAVO.-En tal sentido, no ha operado el silencio administrativo
positive solicitado no sélo porque el pedido de su propésito requeria
de una evaluacién previa, sino porque éestid demostrado que la
peticién de la demandante ha sido atendida en cada oportunidad
solicitada, no habiendo la entidad demandada demostrado inaccién; y
finalmente, porque la demandante se acogié al silencio administrativo
positivo' cuando la entidad ya habia emitido respuesta a la solicitud
dentro del plazo de ley, precisando que debia cumplir con regularizar
o subsanar las observaciones.” (El énfasis es nuestro).

I.  En los numerales siguientes y habida cuenta que el presente caso versa
esencialmente sobre la insuficiente motivacién externa, disgregaremos las

" En la sentencia materia de casacién, cabe precisar que desde el PRIMER CONSIDERANDO hasta el
SEXTO inclusive, son razonamientos juridicos tautoldgicos, accidentales o subsidiarios, como se conoce en
Doctrina, se les denomina (Obiter Dicta) pues dichos CONSIDERANDOS son reflexiones, acotaciones o
apostillas juridicas marginales o aleatorias que, no siendo imprescindibles para fundamentar la decision
adoptada por el Tribunal, se justifican por razones pedagégicas u orientativas, segun sea el caso en
donde se formutan. (Vide: Exp. No. 024-2003-Al/TC). :

® En doctrina se sefala que la “ratio decidendi” es la formulacién general, mas all4 de las particularidades
irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general que constituyen la base de la decisién judicial o
especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo directo de la parté resolutiva. En Espana, por
ejemplo, se suele utilizer la expresion ratio decidendi-holding para los norteamericanos- para sefialar que son
los motivos que fundamentan la decisién y que excluyen las argumentaciones relativas a cuestiones de forma
efectuadas con carécter preliminar o bien 2 los razonamientos incidentales que no son decisivos para el fallo.
VIDE: Samuel B. Abad Yupanqui: El Proceso Constitucional de Amparo. Gaceta Juridica. 2008. Lima 2008.
Pag.661.
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PREMISAS que adopté el Ad- Quem en los CONSIDERANDOS:
SEPTIMO Y OCTAVO a efectos de sustentar su decisién final. Luego de
cada premisa citada, expondremos nuestros argumentos para evidenciar

la deficiente o nula confrontacién y anélisis respecto de |a validez factica
y/o juridica de cada una de dichas premisas.

. Para tal efecto, tomaremos como punto de partida de nuestro analisis, lo
dispuesto en la Ley No. 29022 “Ley para la Expansién de Infraestructura
en Telecomunicaciones y su Reglamento’, marco legal vigente cuyo
objeto es establecer un régimen especial y temiporal en todo el territorio
nacional, para la instalacién y desarrolio de la.infraestructura necesaria
para la prestacion de servicios pulblicos de telecomunicaciones, al
considerar estos servicios de interés y necesidad publica como base
fundamental para la integracién de los peruanos y el desarrollo social y
econémico del pals.

Es por ello, que las normas antes sefialadas establecen obligaciones para
TODAS las entidades de la administracién publica, la misma que esta
relacionada, por un lado, con la adecuacién y acendicionamiento de sus
Textos Unicos de Procedimientos Administrativos (TUPA's), los cuales
debian refiejar _unicamente, los requisitos exigidos para este
procedimiento en la Ley No, 29022 y su Reglamento, y por otro lado, el
respeto irrestricto de este Régimen Especial v Temporal instaurado por el
Gobierno Central. En ese sentido, de acuerdo al Principio de Legalidad y
al Principio de Unidad del Estado, la Municipalidad Distrital de Santiago de
Surco, no puede ni podia exigir requisitos distintos y/o adicionales a los
establecidos por el Gobiemno Central contemplados en las normas antes

acotadas. Por lo tanto, la demora de la municipalidad de incluir en su
TUPA, el procedimiento y los requisitos establecidos por el nueve marco

legal, no puede ni debe afectar la vigencia del Reglamento v tampoco
debe afectar a las empresas operadoras.

Como se aprecia, la propia Ley No. 29022, sefiala en su articulo 5°, que
las entidades de la administracién puablica tienen treinta (30) dias
calendario para dar respuesta a las solicitudes de autorizacién sobre
regularizacion de infraestructura en telecomunicaciones, que sean
presentadas por los operadores de los Servicios Publicos de

Telecomunicaciones, caso contrario, es decir, en taso no exista respuesta
por parte de la administracion publica, serd de aplicacién el Silencio
Administrativo Positivo.

Adicionalmente, el Reglamento de la Ley No. 28022 (D.S. N° 039-2007-
MTC), sefiala en su articulo 6°, que pasado el plazo de 30 dias sin que la
administracion se haya pronunciado de acuerdo al marco legal aplicable a
este tipo de procedimientes, los operadores estédn en pleno derecho de
presentar una Declaracion Jurada de Aplicacién de Silencio Administrativo
Positivo, constituyendo dicho cargo, la autorizacién ficta de lo_solicitado,
tal como lo sefiala la norma antes aludida, que asimismo en el supuesto
que la Entidad de la Administracion Publica se niegue a recibir la
Declaracidén Jurada a que se refiere el parrafo anterior, el administrado
podra remitirla por conducto notarial, surtiendo los mismos efectos.
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1.2 Sobre las Deficiencias en la Motivacion Externa; Justificacion de las
Premisas en las que incurre el Ad-Quem, por presentarse una falta de
conflrontaclén o andlisis de sus premisas, RESPECTO A SU VALIDEZ
JURIDICA,

a. En ese orden de ideas, es conveniente dejar en claro que los puntos o
hechos que expondremos luego de cada premisa de! Ad-Quem, deberan
servir como herramientas para CONTRASTARLAS con DICHAS
PREMISAS y consecuentemente, NO DEBERAN SER CONSIDERADOS
co A SOLICITUD DE NUEVO ANALISIS O EVA | DE
HECHOS YA FORMULADOS.

v Premisa uno: El Ad-Quem sefiala en el Considerando Séptimo que la
municipalidad presenté observaciones al procedimiento de
regularizacion de infraestructura en Telecomunicaciones iniciado por
América Movil,

Contraste uno: La premisa establecida por el Ad-Quem carece de
validez juridica, ya que la observacion a la cual hace referenciz es
ilegal, en tanto, como Juez y Director del Proceso que ejerce funcién
jurisdiccional aplicando la norma objetivo al caso concreto,
precisamente no tomé en cuenta la norma objetiva, nos referimos a los
dispositivos legales especiales sobre telecomunicaciones (Ley
N®29022 y su Reglamento Decreto Supremo N°039-2007-MTC), en los
cuales se establece que ‘Los Unicos requisitos que puede exigir
cualquier Entidad de la _Administracién Publica__-incluido la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco- para emitir _una
autorizacién de instalacion de infraestructura de telecomunicaciones -

via_reqularizacion, son los establecidos en el articulo 12° de su
Reglamento™ ;

n

¥ D.S. No. 039-2007-MTC:

Articulo 12.- Requisitos de la Autorizacién para la Instalacién de Infraestructura Necesaria para la
Prestacion de Servicios Pablicos de Telecomunicaciones

Pzra obtener la Autorizacidn para la Instalacién de la Infraestructura Necesaria para la Prestacién de Servicios
Piblicos de Telecomunicaciones, los Operadores deberén presentar los siguientes documentos:

a). Canta simple del Operador dirigida el titular de la Entidad de la Administracion Poblica solicitando el
ctorgamiento de fa Autorizacién, :

b). Copia de los recibos de pago de [a tasa o dereche administrativo por el tramite de ia respectiva
Autorizacion, conforme a las reglas establecidas en el articulc 16° de este Reglamento.

c). Copla de la resolucién emitida por el Ministerio mediante la cual se otorga concesion al Operador para
prestar el serviclo publico de telecomunicaciones expedida por el Ministerio o en el caso de las empresas de
vaior aftadido, de la resolucidn a que se refiere el articulo 33° de la Ley de Telecomunicaciones.

d). De ser el caso, memaoria descriptiva y planos de ubicacién detallando las caracteristicas flsicas y técnicas
de les instalaciones materia de tramite, suscritos por un Ingeniero Civil y/o Electrénico o de
Telecomunicaciones, segun corresponda, ambos Colegiados, adjuntando el Certificado de Inscripcidn y
Habilidad vigente expedido por el Colegio de Ingenieros del Perd

). En el caso de estacicnes radioeléctricas se presentara adicionalmente:

f). Una declaracién jurada del Ingeniero Civil Colegiade rasponsable de la ejecucion de la obra, que indigue
expresamente que las estructuras, esto es, la edificacién existente y torre sobre |2 cual se instalara la antena
0 antenas, reunen las condiciones que aseguren su adecuado comportamiento en condiciones extremas de
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Ello obedece, a la naturaleza juridica del Régimen Especial y Temporal
instaurado por el Gobierno Central. En ese sentido, de acuerdo al
Principio de Legalidad y al Principio de Unidad del Estado, la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, no podia realizar
OBSERVACIONES ILEGALES, ni podia exigir requisitos distintos y/o
adicionales a los establecidos en las normas antes sefaladas,

Por tanto, el Ad-Quem no cumple con confrontar la premisa de la que
parte -OBSERVACIONES REALIZADA POR LA MUNICIPALIDAD-
CON SU VALIDEZ O ANALISIS JURIDICO -QUE VENDRIA A SER
LOS DISPOSITIVOS LEGALES ANTES MENCIONADOS (Ley
N°29022 y su Reglamento). En tal virtud, hemos demostrado que la
premisa antes sefalada incurre en una deficiente motivacién externa.

v Premisa dos: El Ad-Quem sefala en e! Considerando Séptimo que las
observaciones  realizadas por la municipalidad, no han sido
subsanadas por parte de América Mévil, a pesar de las reiteradas
notificaciones y concesion de plazos que se les otorgd.

Contraste 2: La premisa establecida por el Ad Quem carece de
validez juridica, toda vez que las reiteradas cbservaciones sefialadas
por la municipalidad, no son oponibles ni exigibles a América Mévil, en
tanto como administrados, nuestro derecho FUNDAMENTAL DE
PETICION™ fue encausado o dirigido al procedimiento de
regularizacién contemplado en la Ley N° 29022, ello concordado con lo
dispuesto en la Cuarta Disposicién Complementaria y Final de su
Reglamento, en donde se establece que: “De conformidad con lz

riesgo tales como sismos, vientos, entre ofros, teniendo en cuenta, de ser el caso, el sobrepesc de las
instalaciones de iz Estacidn Radioelécirica sobre las edificaciones existentes. Para tal fin, se anexarén los
planos y calculos de las instalaciones desde el punto de vista estructural y de anclaje a las edificaciones
nuevas o existentes. Asimismo, se adjuntara el Certificado de Inscripcién y Habilidad vigente, del Ingeniero
responsable de ia ejecucion de la obra, expedido por ei Colegio de Ingenieros del Peri.

g) Carta de compromiso por la cual se compromete a tomar las medidas necesarias para la prevencitn del
ruido, vibraciones u otro impacto ambisntal comprobado que pudieran causar incomodidad z los vecinos por Ia
instaiacién o funcionamiento de Ia estacién o funcionamiento de |a estacién ragioeléctrica, asi como z adopiar
todas las medidas necesarias a fin de garantizar que las radiaciones gue emita la estacién radiosléctrica
durante su operacién, no excederd de los valores establecidos como limites méximos permisibles de
radiaciones no ionizantes, aprobados por Decreto Supremo N° 038-2003-MTC y su modificatoria.

*® Sobre el contenido esencial de nuestro derecho fundamental de peticién consagrado en el articulo 2°, inciso
20 de nuesira Constitucién, el Tribunal Constitucional —Exp. No. 01634-2007-HD/TC- ha sefialado:

Lz Constitucién reconoce el derecho fundamental de toda persona: “A formuler peticiones, individuzl o
colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, 1a que estd obligada a dar al interesado una
respuesta también por escrito dentro del plazo legal. bajo responsabilidad”. )

Asimismo en el (Exp. 1042-2002-AA/TC) el Tribunal Constitucional ha afirmado gue el derecho fundamental
de peficién "Garantiza el ceber de la administracién de: a} "Facilitar los medios para que el ciudadano pueda
ejercitar el derecho de peticién sin trabas absurdas o innecesarias. b) Abstenerse de cualquier forma o modo
de sancionamiento al pelicionante, por ei solo hecho de haber ejercido dicho derecho. ¢} Admitir y tramitar el
petitorio. D) RESOLVER EN EL PLAZO SENALADO POR LA LEY DE LA MATERIA LA PETICION
PLANTEADA, OFRECIENDO LA CORRESPONDIENTE FUNDAMENTACION DE LA DETERMINACION. g)
Comunicar al peticionante la decisidn adoptada”. A mayor abundamiento sobre el contenido esencizl del
derechc fundamental de peticion VIiDE: (Exp.: No. 2431-2007-AATC; No. 3741-2004-AA/TC).
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Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Ley, los Operadores
deberén regularizar la instalacién de aquella Infraestructura Necesaria
para_la Prestacién de Servicios Publicos de Telecomunicaciones
instalada con anterioridad de la entrada en vigencia de la Ley,
obteniendo ante las Entidades de Ia Administracion Publica
competentes, las Autorizaciones cuyo otorgamiento es reguiado por la
Ley vy el presente Reglamento.”

Que, asimismo la Sexta Disposiciéon Final y Transitoria de la norma
antes acotada, establece que: “Trafdndose de procedimientos
administrativos destinados al oforgamiento de ias Autonzaciones a que
se refiere el presente Reglamento, la Unica documentacién exigible por
cualguier autoridad es la establecida en Ia presente norma.”

Por tanto, el Ad-Quem no cumple con confrontar la premisa de la que
parte —-OBSERVACIONES NO SUBSANADAS POR AMERICA
MOVIL- CON SU VALIDEZ O ANALISIS JURIDICO -QUE VENDRIA
A SER LOS DISPOSITIVOS LEGALES ANTES MENCIONADOS (Ley
N°28022 y su Regiamento).En tal virtud, hemos demostrade que ia
premisa antes sefalada incurre en una deficiente motivacion externa.

Premisa tres: El Ad-Quem sefala en el Considerando Octavo que
nuestra solicitud de regularizacion de nuestra infraestructura en
telecomunicaciones esta sujeta al procedimiento adminisirativo de
evaluacion previa.

Contraste 3: La premisa establecida por el Ad-Quem carece de
validez juridica toda vez que si partimos de |2 premisa de que nuestra
solicitud de inicio de nuestro procedimiento de regularizacion de
infraestructura en telecomunicaciones, requeria de evaluacion previa.
Al respecto, cabe precisar que |a czlificacion de los procedimientos
administrativos que inicien los administrados 'por exigencia legal -de
conformidad con lo sefalado por el articulo 30° de la Ley No. 27444-
se clasifican en: procedimientos de aprobacién automdtica o de
evaluacion previa por la entidad, y este ultimo a su vez sujeto, en caso
de falta de pronunciamiento oportuno, a Silencio Positivo o Silencio
Negativo.

En ese crden de ideas, nuestro ordenamiento juridico establece que el
procedimiento de evaluacion previa, puede ser sometido a la figura del
Silencio Administrativo Positivo o Negativo; Sin embargo dicha premisa
establecida por el Ad-Quem, carece de relevancia juridica alguna para
la solucion del presente caso, y por si fuera poco, dicha premisa no fue
confrontada con norma alguna de nuestro ordenamiento juridico, para
siquiera tener idea alguna, respecto a su validez juridica.

Por tanto, el Ad-Quem no cumple con confrontar la premisa de la que
parte -SOLICITUD DE AMERICA MOVIL SUJETA AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EVALUACION PREVIA -
CON SU VALIDEZ O ANALISIS JURIDICO -QUE VENDRIA A SER
EL ARTICULO 30° DE LA LEY N°27444. En tal virtud, hemos
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demostrado que la premisa antes sefialada incurre en una deficiente
motivacion externa.

2 CONCLUSION DEL AD-QUEM CON INDEBIDA JUSTIFICACION

DE LAS PREMISAS: “En fal sentido, 'NO HA OPERADO EL
SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO solicitado por América

6vil._no solo ve el ido roposito ueria de una

evaluacién previa, sino porgue estd demostrado que su peticién ha
side atendida en cada oportunidad solicitada, no habiendo la entidad
demandada demostrado inaccién.” ‘

2 CONCLUSION CON__DEBIDA JUSTIFICACION DE LAS
PREMISAS QUE DEBE APRECIAR VUESTRA SALA: Que,
Ameérica Movil con fecha 24 de junio ‘de 2009, dio inicio al
procedimiento para la regularizacién de su estacién de
telecomunicaciones ante la demandada,” ello al amparo de lo
dispuesto por la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la Ley N°
28022, concordado con lo dispuesto por la Cuarta Disposicion
Complementaria y Final de su Reglamento. En dicha oportunidad, la
demandante cumplié con adjuntar a su solicitud, la totalidad de
anexos requerido por el articulo 12° de su Reglamento.

En ese sentido, habiéndose cumplido ampliamente con los plazos
otorgados para que la municipalidad cumpla con emitir
pronunciamiento sobre lo solicitado, y de acuerdo al articulo 5° de
la Ley N° 28022, concordado con el articulo 6° de su Reglamento, y
habiendo transcurrido mas de 30 dias calendario (sin computar las
suspensiones durante la presentacion de observaciones) piazo que
poseia la demandada para emitir pronunciamiento sobre lo
solicitado, operé automaticamente el Silencio Administrativo
Positivo, el dia 23 de septiembre de 2009, a favor de América
Mévil, dandose por otorgado de manera ficta la licencia y
permisos requeridos para la instalacién de su estacion
radioeléctrica ubicado en Av. Velasco Astete No 2652, distrito
de Santiago de Surco de acuerdo a las normas especiales en
Telecomunicaciones, tal como lo acreditamos mediante nuestra
Declaracién Jurada de Silencio Administrativo Positivo signada bajo
el expediente 221363-2009-3.- Argumentacion juridica que recoge la
sentencia de primer grado, la cual fue ARBITRARIAMENTE E
ILEGALMENTE REVOCADA por el Ad-Quem.

b. De lo expuesto, resulta evidente que para el Ad-Quem -segin el
razonamiento légico y juridico construido por éste al momento de
“MOTIVAR" su fallo- no resultaba de aplicacién la normativa especial, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley No. 28022 y su Reglamento, tal
como ya lo demostramos al desarrollar las deficiencias en su Motivacién
Externa; Justificaciéon de las premisas en las que incurre, por presentarse
una falta de confrontacién o andlisis respecto a su validez juridica;
entendemos, que ello obedece a una interpretacién errénea que realiza
respecto a las normas antes sefalas, sin tener en cuenta, que las mismas
obedecen a una declaracién de interés y necesidad plblica de la expansién
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de los servicios publicos de telecomunicaciones en todo el territorio
nacional, un procedimiento Unico y especial, a fin que las empresas de
telecomunicaciones puedan instalar los equipos necesarios para brindar el
servicio publico de telecomunicaciones esencial para el desarrollo e
integracion del pals.

c. En tal virtud, hemos podido demostrar fehacientemente, que la motivacién
del Ad- Quem en los considerandos citados, contrastados con los
sucesos acreditados a la fecha y con la normativa especial sobre
telecomunicaciones, deviene en una evidente DEFICIENCIA EN LA
MOTIVACION EXTERNA; JUSTIFICACION DE LAS PREMISAS para
fundamentar la Sentencia de Vista; vulnerando de esta forma nuestro
Derecho Constitucional a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales, el cual a su vez, forma parte del contenido esencial del justiciable
al debido proceso y que precisamente, constituye la INFRACCION
NORMATIVA a los incisos 3y 5 del articulo 139° de la Constitucién Politica
del Perd, articulo Primero del Tltulo Preliminar del, Cédigo Procesal Civil, y
el articulo 12° del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial

d. Por tal motivo, Vuestra Sala Suprema debera realizar la CORRECCION
FORMAL DEL RAZONAMIENTO del Ad-Quem conforme a una DEBIDA
JUSTIFICACION DE LAS PREMISAS.

Sobre la Incidencia directa de la infraccién normativa en la sentencia de
vista

Vuestra Sala podra confirmar que de no haberse producido |a vulneracion a
nuestro Derecho Constitucional a la debida motivacién de las resoluciones
judiciales como parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho
al debido proceso, el Ad-Quem hubiera aplicado al presente caso la norma
objetiva, es decir, las disposiciones normativas contempladas en la Ley No.
29022 y su Reglamento, en consecuencia habria CONFIRMADO |a sentencia
de primer grado que declar6 FUNDADA nuestra demanda en todos sus
extremos, declarandose NULA la Resolucion Gerencial No. 140-2009-GDUS-
MSS de fecha 07 de diciembre de 2009, y asimismo se RECONQZCA LA
VALIDEZ DE LA AUTORIZACION FICTA de fecha 23 de septiembre de 2009
en aplicacion del SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO, de conformidad
con las normas antes indicadas a favor de América Movil,

Por las razones antes expuestas, solicitamos a la Sala Suprema como
PRETENSION ANULATORIA PRINCIPAL, que se CASE la sentencia expedida
por el Ad-Quem y se le devuelvan los actuados a efectos que se pronuncie
conforme lo dispuesto por Vuestra Sala,

PRETENSION  REVOCATORIA  SUBORDINADA _ POR DIVERSAS

INFRACCIONES NORMATIVAS INCURRIDAS POR EL AD QUEM

En caso vuestra Digna Sala desestime la pretension anulatoria principal por las
infracciones normativas relacionadas a la motivacién y debido proceso en la
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funcién jurisdiccional; solicitamos como pretensién subordinada, que declare la
REVOCACION DE LA SENTENCIA DE VISTA y REFORMANDOLA se
CONFIRME la apelada que declaro FUNDADA la demanda en todos sus
extremos, por las siguientes infracciones normativas que a continuacion
describimos.

2.1 Infraccién normativa por inaplicacién de: (i) articulo 12°, Cuarta y
Sexta Disposicion Complementaria y Final del D.S. 039-2007-MTC; y
(ii) Sétima Disposicién Transitoria y Final de la Ley No. 29022.

a. El articulo 12° del Reglamento de la Ley 29022 aprobado por Decreto
Supremo 038-2007-MTC concordado con la Cuarta Disposicion
Complementaria y Final de la misma norma, OBLIGA a la demandante
a REGULARIZAR la infraestructura de telecomunicaciones instalada y
asimismo, detalla los requisitos para la regularizacién de ésta. Estos
son, de manera taxativa, los siguientes:

v Carfa simple del Operador dirigida al fitular de ls Entidad de la
Administracién Plblica solicitando el otorgamiento de la Autorizacion.

v Copia de los recibos de pago de la tasa o derecho administrativo por el
irémite de la respectiva Autorizacién, conformé a las reglas eslablecidas
en el articulo 16 de este Reglamento.

v Copia de la resolucién emitida por el Ministerio mediante la cual se otorga
concesion al QOperador para prestar el servicio publico de
telecomunicaciones expedida por el Ministerio o en el caso de las
empresas de valor affadido, de la resolucién a que se refiere el articulo 33
de la Ley de Telecomunicaciones.

v'De sar el caso, memoria descriptiva y planos de ubjcacion detallando las
caracteristicas fisicas y técnicas de las instalaciones materia de trémite,
suscritos por un Ingeniero Civil y/o Electrénico o de Telecomunicaciones,
segun corresponda, ambos Coleglados, adjuntando el Cenificade de
Inscripcién y Habilidad vigente expedido por el Colegio de Ingenieros dal
Per. '

v En el caso de estaciones radioeléctricas se presentara adicionalmente:

v.1 Una deciaracién jurada del Ingeniero Civil Colegiado responsable de ia
efecucién de la obra, que indique expresamente que las esiructuras, eslo
es, la edificacién existente y torre sobre la cual se instalard la antena o
antenas, rednen las condiciones que aseguren su adecuado
comportamiento en condiciones extremas de riesgo tales como sismas,
vientos, enire otros, teniendo en cuenla, de ser &l caso, el sobrepeso de
las instalaciones de la Estacién Radiceléctrica sobre las edificaciones
existentes. Para tal fin, se anexaran los plancs y céiculos de las
instalaciones desde el punto de vista estruclural y de anclaje & las
edificaciones nuevas o exisientes. Asimismo, se‘adjuntara el Cerlificado de
Inscripcién y Habilidad vigente, del Ingeniero responsable de la ejecucion
de la obra, expedido por el Colegio de Ingenieros del Peru.

v.2 Carta de compromisc por la cual se compromete a lomar las medidas
necesanas para la prevencién del ruido, vibraciones u otro impacto
ambisntal comprobado que pudieran causar incomodidad a los vecinos por
la instalacién o funcionamiento de la estacién o funcionamiento de la
estacién radiceléctrica, asl como a adoptar todas las medidas necesarias a
fin de garantizar que las radiaciones que emita la estacion radioeléctrica
durante su operacibn, no excederd de jos valores establecides como
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limites maximos permisibles de radiaciones no ionizantes, aprobados por
Decreto Supremo N° 038-2003-MTC y su modificatoria.

b. Por su parte la Sexta Disposicién Complementaria y Final del citado
Reglamento, concordado con la Sétima Disposicién Transitoria y
Final de la Ley 28022; establecen que la “UNICA DOCUMENTACION
EXIGIBLE POR CUALQUIER AUTORIDAD" sera la establecida en
articulo 12° citado precedentemente y, que se SUSPENDERA Ia
aplicacién de cualquier disposicién que se le oponga durante la vigencia
de dicha norma,

c. Sin embargo, en el Considerando Sétimo de la sentencia casada (que
tiene la calidad de ratio decidendi), el Ad Quem ha considerade como
fundamento de su motivacion lo siguiente:

"SETIMO.- De lo expuesto, conforme se ha verificado la demandante dio
inicio al procedimiento para Regularizaclén de la estacion el 24 de junio de
2009; sin embargo, se aprecia que la entidad ha emitido respuesta a su
solicitud mediante la Notificacién No 3856-2009-SGLAU-GDU, su fecha 16
de julic de 2009, precisandole que debia subsanar observaciones para
poder continuar con el trdmite, respuesta que se dio dentro del plazo
establecido por ley, por su psrte, las observaciones no han sido
subsanadas a pesar de las reiteradas notificaciones y concesion de
plazos olorgados por parte de la demandada. (E! subrayado y negrita es
nuestre)”

d. De las normas transcritas y de lo sefialado por el Ad Quem, se puede
apreciar claramente que éste ha incurrido en severas infracciones
normativas en su pronunciamiento, como son;

v Inaplicacién de articulo 12° y Cuarta Disposicion Complementaria
y Final del D.S, 039-2007-MTC, al desconocer severamente los
Unicos requisitos establecidos en la norma para regularizar las
estaciones de telecomunicaciones y la obligatoriedad que tiene el
demandante de iniciar dichos procedimientos.

v Inaplicacién de la Sexta Disposicion Complementaria y Final del
citado Reglamento, concordado con la Sétima Disposicién
Transitoria y Final de la Ley 29022, al convalidar las continuas
cbservaciones de la demandada, exigiendo el cumplimiento de
requisitos adicionales y prohibidos a los previstos por Ley, como
son el Estudio de Impacto Ambiental y Opinién Favorable del
Colegio de Ingenieros del Peru:

e. Ahora bien, las infracciones normativas en las que incurre el Ad Quem
sefialadas en el numeral precedente, inciden directamente sobre la
decision_contenida en la resolucion materia de casacién, ya que al
haber inaplicado las normas antes sefaladas, el Ad Quem considera,
equivocadamente, gque la demandada sl cumpli6 con emitir un
pronunciamiento vélido dentro del plazo (las observaciones) y que; por el
contrario, la demandante no cumplié con subsanar y cumplir con los
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requisitos exigidos (ilegalmente) por aquella; demostrando de este modo
un profundo desconocimiento al Estado de Derecho en el Pais y poniendo
en severo riesgo la prestacién del servicio publico de telecomunicaciones.

¢Qué hubiera ocurrido si el Ad Quem no incurria en las infracciones
normativas detectadas? Resulta evidente que si el Ad Quem hubiera
respetado y aplicado las normas anteriormente citadas, hubiera llegado a la
conclusién que las observaciones cursadas por la demandada al
procedimiento de regularizacién de la  infraestructura de
telecomunicaciones resultaban ilegales; y, por otro lado, que el
levantamiento de las observaciones efectuadas por la demandante eran
pienamente validas, ergo que el Silencio Administrativo Positivo si se habia
configurado. 3

Como consecuencia de ello, debia declarar INFUNDADA la apelacién
interpuesta por la Municipalidad de Santiago de Surco y en consecuencia
CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en‘el sentido que resultaba
valida y legal la aplicacion del Silencio Administrativo Positivo.

Infraccién normativa por inaplicacion de los articulos 2°.20, 38°, 43°,
51° y 109° de la Constitucién, y no aplicacién del Principio de Unidad
de Estado y Seguridad Juridica.

a. El articulo 43° de la Constitucion Politica recoge el Principio de Unidad
de Estado, al establecer que la Republica del Peri es democratica,
social, independiente y soberana. Asimismo, que el Estado es uno e
Indivisible y su gobierno es unitario, representativo y descentralizado y
se organiza segun el principio de la separacién de poderes.

b. Por su parte, los articulos 38°"" y 51°" de :la misma Constitucion,
establecen el deber de todo ciudadano de: cumpliir y respetar el
ordenamiento juridico, consagrando la supremacia de la Constitucion
por sobre toda norma legal, y la ley sobre ‘las normas de inferior
jerarquia; configurando de este modo el Estado como una unidad
indivisible en el cual, ninglin érgano o entidad - por auténomo que sea -
pueda transgredir lo estipulado en ésta.

c. Es de estos articulos del que nace el Principio de Seguridad Juridica,
el cual si bien no se encuentra recogido expresamente en nuestro
ordenamiento constitucional, si forma parte de ' él de manera implicita.
En efecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado en reiterada
jurisprudencia (STC 0016-2002-Al), que dicho principioc forma parte
consustancial del Estado Constitucional de Derecho y representa aguella

"' Articulo 38.- Deberes para con la patria :
Todos ios peruanos tiene el deber de honrar al Per y de proteger los intereses nacionales, asi como de
respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento juridico de la Nacién. (El resaltzdo v
subrayado es nuestro)

"2 Articulo 51.- Supremacia de la Constitucién

La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente.- La publicicad es esencial para la vigencia de toda norma ‘del Estado. (El resaliado y
subrayado es nues!ro)
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garantia constitucional que informa a todo €l ordenamiento juridico,
consolidando ademés la interdiccion de la arbitrariedad

“El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del
Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las
conductas (en especial, las de los poderes piblicos) frente a los
Supuestos previamente determinados por el Derecho, es la
garantia que informa a tado el ordenamiento juridico y que
consolida Ia interdiccién de la arbitrariedad. Tal como estableciera
el Tribunal Constitucional espariol, la séguridad juridica supone "la
expectativa razonablemente fundadadel ciudadano en cuil ha
de ser la actuacién del poder en aplicacién del Derecho”
(STCE 36/1991, FJ 5). El principio in comento no sélo supone la
absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la
realidad juridica de los ciudadanos, sino que exige de ellos la
inmediata intervencion ante las ilegales perfurbaciones de las
situaciones juridicas, mediante la "predecible" reaccién, sea para
garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el Derecho lo
tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas
modificaciones, si tal fue el sentido de la previsién legal.

Asl pues, como se ha dicho, la seguridad juridica es un principio
que transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la
Norma Fundamental que lo preside. Su reconocimiento es implicito
en nuestra Constitucion, aunque se 'concretiza con meridiana
claridad a través de distintas disposiciones constitucionales, (...) y
139° inciso 3, (“Ninguna persona puede ser desviada de la
Jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por drgancs
Jjurisdiccionales de excepcién, ni por comisiones especiales
creadas al efecto, cualquiera que sea su denominacién”).”

g. De acuerdo a lo desarrollado en la Doctrina Jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, queda totalmente claro que el Principio de
Seguridad Juridica forma parte de nuestro ordenamiento constitucional
Yy que su principal funcion es otorgar predictibilidad y garantizar a favor
de los ciudadanos el cumplimiento del Derecho y los procedimiento

regulados por él, protegiéndolos de arbitrariedades inmotivadas e
ilegales.

h. Ahora bien, el mencionado Principio de Seguridad Juridica, guarda
estrecha vinculacién en el presente caso con el Derecho
Constitucional de Peticion (igualmente inaplicado por el Ad Quem),
recogido en el numeral 20 del articulo 2° de la Constitucion:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

20. A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante
autoridad competente, la que estd obligada a dar al interesado una
respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo
responsabilidad.”
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El desarrollo legislativo de dicho derecho constitucional, se encuentra
recogido a su vez, en el articulo 106° de Ia Ley del Procedimiento
Administrativo General (Ley 27444); ninguno de los cuales ha sido
considerado por el Ad Quem, al momento de emmr sentencia.

i. En efecto, pese a lo desarrollado por el Tnbunal Constitucional y lo
dispuesto en las normas constitucionales citadas, se aprecia que el Ad
Quem ha INAPLICADO el Principio de Seguridad Juridica, al hacer
caso omiso al procedimiento y requisitos establecidos en la Ley 29022,
los cuales han sido contemplados especificamente para la regularizacion
de infraestructura de telecomunicaciones destm’adas a la prestacion de
un servicio publico de caracter nacional, como lo es la estacién
localizada en el distrito de Santiago de Surco. Dicha inaplicacion se hace
mas evidente, cuando el Ad Quem omite observar flagrantemente las
reglas contenidas en la Sexta Disposicién Complementaria Final del D.S.
039-2007-MTC, que dispone que las entidades sélo podran exigir los
requisitos contemplados en dicha norma. Asi las cosas, las infracciones
normativas, son:

v Inaplicacién delos articulos 43°, 38° y 51° de la Constitucion
Politica, al avalar la flagrante transgresién al Principio de
Seguridad Juridica por parte de la demandada y permitirle la
ampliacion ilegal de requisitos dentro de un procedimiento regulado
en una norma con rango de Ley, como los es la Ley No. 29022 y su
reglamento.

v Inaplicacion del Principio de Unidad de Estado y del articulo
109°" de la Constitucion Politica Nacional, ial consentir mediante la
sentencia materia de casacién, que una norma legal vigente y de
caracter nacional (y que regula un servicio publico de caracter
Nacional), sea desconocida en manifiesta rebeldia, por una
autoridad de caracter distrital.

v Inaplicacion del Derecho de Constitucional de Peticién, al
convalidar las seis observaciones idénticas y dilatorias emitidas por
la Municipalidad, con el Unico propésito de obviar pronunciarse
sobre el fondo de la solicitud de regularizacién presentada por la
demandante de acuerdo a la Ley 29022 las cuales resultan
incongruentes con dicho petitorio.

j. La inaplicacion de los Principios de Seguridad Juridica, Unidad de
Estado y de los articulos citados, por parte del Ad Quem, inciden
directamente sobre la decisidén contenida en Ia resolucién materia
de casacion, al considerar equivocadamente,” que la demandada si
tenia facultades para ampliar los requisitos establecidos en la Ley 29022
para el procedimiento de regularizacion de antenas, que sus seis
observaciones idénticas resultaban validas y por tanto, que la

'3 Articulo 109.- Vigencia y obligatoriedad de la Ley
La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte. (El resaltado y. subrayado es nuestro)
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demandante no cumpli6 con subsanar las ‘observaciones exigidas
(legalmente) por la Municipalidad; demostrando de este modo un
profundo desconocimiento al Estado de Derecho y poniendo en severo
riesgo la prestacion del servicio publico de telecomunicaciones,

k. ¢Qué hubiera ocurrido si el Ad Quem no incurria en las
infracciones normativas detectadas? Resulfa evidente que si éste
hubiera respetado y aplicado tanto las normas como los principios
constitucionales anteriormente citados, hubiera; llegado a la conclusién
que los requisitos exigidos por la Mumqpahdad en continuas
observaciones idénticas, resultaban ilegales y por tanto la declaracién
del Silencio Administrativo Positivo alegada§ era plenamente valida,
siendo por tanto infundada su apelacion.

POR TANTO:

En virtud a lo expuesto solicitamos a vuestra Sala se sirva concedernos el recurso de
casacion y declarario FUNDADO en su oportunidad.

ANEXOS:
Ofrecemos como anexos los siguientes documentos:

1-A. Que, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 387 del Cédigo Procesal Civil,
adjuntamos copia de |a resolucion impugnada y copia de la resolucién expedida en
primer grado, debidamente certificada con sello, firma y huella digital del abogado
que autoriza el presente recurso, bajo responsabilidad de su autenticidad.

1-B. Copia del DNI y poder de nuestro apoderado legal.

1-C. Copia del RUC de la empresa.

1-D. Tasa por concepto de recurso de casacién y cédulas de notifibacién suficientes.

%AN Lima, 06 de setiembre de 2012.

Georgios Orfanos Crisdstoino
Abogado
Reg, Cal. 52586

ado
América Mévil Perd S.A.C

.....

Ronald Zunfaeta Rerez
Abdgado 22
CAL. o 54564
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Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO
CAS. N° 9453 —-2012
LIMA
Lima, veintidés de Abril

\
\

\‘ de dos mil trece.-

Vi 68; Con los acompariados; y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de casacion de fojas cuatrocientos treinta y uno

interpuesto por el representante legal de América Mévil Sociedad An6nima
Cerrada, reune los requisitos establecidos en el articulo 387 del Codigo
Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364, concordante con el inciso 3
del articulo 32 de la Ley N° 27584 que regula el proceso contencioso
administrativo; por lo que corresponde examinar si el recurso retine los
requisitos de fondo.
SEGUNDO: Que conforme a lo previsto en los numerales 2 y 3 del articulo
388 del acotado Codigo Procesal, quien recurre en casacion debe describir
con claridad y precisién la infraccion normativa o el apartamiento del
‘!precedente judicial, asi como el demostrar la incidencia directa de la
. infraccion sobre la decision impugnada.
TERCERQO: El recurrente, invocando el articulo 388 del mencionado Caodigo,
denuncia como causal de infraccién normativa:
s a) Contravenciéon de los incisos 3 y 5 del articulo 139° de la
~~~__Constitucion Politica del Peri, del articulo | del Titulo Preliminar dei
Codigo Procesal Civil y del articulo 12 del TUO de la Ley Organica del
\Poder Judicial, argumentando respecto a este cargo que existe una
‘deficiente motivacién externa y justificacién de las premisas en las que
incurre la Sala Superior, por presentarse una falta de confrontacién o analisis
de sus premisas, por cuanto las observaciones al procedimiento de
regularizacion de infraéstructura en Telecomunicaciones iniciados por
America Mavil son ilegales, al no haberse tomado en cuenta la Ley N° 29022
y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 039-2007-MTC, en los
cuales se establece que los Unicos requisitos exigidos para emitir una
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Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente 000473
Corte Suprema de Justicia de la Republica

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO
CAS. N° 9453 - 2012
LIMA
\ autorizacion de instalacion, son los establecidos en el articulo 12 del citado

Reglamento, por lo que la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco no
podia~ realizar observaciones ilegales, ni exigir requisitos adicionales.
imismo, carece de validez juridica la premisa de que las observaciones
ealizadas por la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco no fueron
subsanadas dentro del plazo otorgado, precisamente porque dichas
observaciones no son oponibles ni exigibles a América Movil, debido a que
su peticion fue encausada o dirigida al procedimiento de regularizacion
contemplado en la Ley N° 29022 y la Cuarta Disposicion Complementaria y
Final de su Reglamento. Por tal motivo, si se parte de la premisa de que la

solicitud de inicio del procedimiento de regularizacion requeria evaluacion
previa, se debe tener en cuenta que el procedimiento de evaluacién previa
puede ser sometido a la Figura del Silencio Administrativo Positivo o
\ Negativo conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley N° 27444, sin
\, embargo, la Sala Superior incurre en una deficiente motivacion, al determinar

que no ha operado el Silencio Administrativo Positivo, por cuanto se cumplié
ampliamente con los plazos otorgados para que la Municipalidad cumpla con
emitir pronunciamiento sobre lo solicitado, y de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 5 de la Ley N° 29022 y el articulo 6 de su Reglamento, habian
Wscunido mas de treinta dias calendario, sin computarse las suspensiones
%‘ durante la presentacion de observaciones, por lo que opero automaticamente

¥ el Silencio Administrativo Positivo.
h) Inaplicacién de la Sexta Disposicién Transitoria y Final de la Ley N°
29022, Ley para la Expansién de Infraestructura en Telecomunicaciones
Inaplicacién y de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
039-2007-MTC, articulo 12, Cuarta y Sexta Disposicién Complementaria
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Sala de Derecho Constitucional ¥ Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Repablica

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO
CAS. N° 9453 - 2012
LIMA
telecomunicaciones y la obligatoriedad Que tiene el demandante de iniciar

/\ dichos procedimientos, asf como también se han convalidado las continuas
observaciones de Ia demandada, exigiendo el cumplimiento de requisitos
ad},eic/)nales Y prohibidos a los previstos por Ley, como son el Estudio de

pacto Ar;zbiental y Opinioén Favorable del Colegio de Ingenieros del Peru,
lo cual incide directamente sobre |a decision impugnada, ya que al haberse
inaplicado las normas antes senaladas, se considera equivocadamente, que
la demandada cumplié con emitir un Pronunciamiento valido dentro del plazo
legalmente establecido y, por el contrario, la demandante no cumplié con
subsanar las observaciones y los requisitos exigidos por la Municipalidad
' emplazada,

¢) Inaplicacién de los articulos 2, 20, 38, 43, 51 y 109 de Ia Constitucién
. | Politica del Pert, senalando que los Principios de Unidad del Estado y de
;" Seguridad Juridica forman parte de nuestro ordenamiento constitucional y su
principal funcién es otorgar predictibilidad Y Qarantizar a favor de |os
\ ciudadanos el cumplimiento del Derecho y los procedimientos regulados por
él, protegiéndolos de arbitrariedades inmotivadas e ilegales, guardando
estrecha relacién con el Derecho Constitucional de Peticion, pese a lo cual la
c Sala Superior inaplicé dichos principios, al hacer caso omiso al procedimiento
\:requisitos establecidos en |a Ley N° 29022, haciéndose mas evidente esta
' Maplicacion cuando se omite observar flagrantemente jas reglas contenidas
\en la Sexta Disposicion Complementaria y Final del Decreto Supremo N°

039-2007-MTC,

separado las normas presuntamente transgredidas e inaplicadas, lo cierto es
que el argumento principal en Que se sustenta la causal de infraccion
normativa est4 vinculado a |os requisitos de |a autorizacién para |a
Instalacién de Infraestructura Necesarias para |a Prestacién de Servicios



T —

—

i\\
\\

£
£

NS

i

000471

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO
CAS. N° 9453 -2012
LIMA
Publicos de Telecomunicaciones establecidos en el articulo 12 del

Reglamento de la Ley N° 29022, Ley para |la Expansion de [nfraestructura en
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 039-2007-MTC, de
nera que la prosperidad o desestimacion de los agravios denunciados se

encuentra condicionado al éxito del fundamento esencial del recurso, en el
sentido de que la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco no podia
realizar observaciones ilegales ni exigir requisitos adicionales distintos a los
sefnalados en la norma acotada, como son el Estudio de Impacto Ambiental y
la Opinion Favorable del Colegio de Ingenieros del Pert, conforme
argumenta el recurrente.

QUINTO: Al respecto, del estudio de autos se aprecia que a fojas ciento
treinta y tres del expediente administrativo acompanado, obra la Notificacion
N°® 3856-2009-SGLAU-GDU-MSS emitida p’dr la Subgerencia de Licencias y
Autorizaciones Urbanas de la Municipalidad de Santiago de Surco, mediante
la cual se requirié a la empresa América Mévil para que presente el Estudio
de Impacto Ambiental, el cual debe contar con opinién favorable de la
Gerencia de Medio Ambiente, sin embargo, la referida empresa mediante
escrito de fojas ciento treinta y cuatro absolvidé dicha observacién, indicando
gue la Ley N° 27446 y su modificatoria no establece ninguna obligacién por
parte de los Operadores a presentar el referido Estudio de Impacto

Ambiental.
}*XTO: En este sentido, se debe sefalar que si bien el articulo 12 del

¢ St
% >
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1,

. Reglamento de la Ley N° 29022, Ley para la Expansion de Infraestructura en

\

Telecomunicaciones, no establece como requisito el Estudio de Impacto !
¥ OREn

Ambiental, sin embargo, teniendo en cuenta que el riesgo que comporta para
la salud de las personas la radiacion producida por la estacion radioeléctrica

/

/ de equipos de telefonia movil celular, las autoridades competentes deben
aplicar medidas de prevencion y precaucion para proteger a las personas de

AP F
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Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO
CAS. N° 9453 - 2012
LIMA
los posibles efectos nocivos que puedan generar las ondas de

/\ radiofrecuencia generadas por las estaciones base de telefonia mévil, sobre
\ todo traténdose de la poblacién mas vulnerable, como los nifios y los adultos

equerimiento de presentar un Estudio de Impacto Ambiental, por el solo
vacio normativo alegado por la recurrente, teniendo en cuenta las
recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud y de otros
Organismos Internacionales, en lo concerniente a establecer canales de
comunicacién e informacién con la comunidad, acerca de los posibles
efectos adversos a la salud que puede generar la exposicién a campos
electromagnéticos y las medidas adecuadas que la poblacién pueda tomar,
para minimizar los mencionados efectos, |

| SETIMO: De otro lado, se advierte que la sentencia de vista se encuentra
debidamente motivada, especificamente en los considerandos tercero,
cuarto, quinto y sexto donde se analizan los hechos y las normas que se
estimaron aplicables al presente caso: es decir, se cumple con el deber de

——

| motivacion y los argumentos expuestos por la recurrente no demuestran que
7 la decision impugnada contenga razonamientos ilégicos e incoherentes, toda
3 vez que la Sala Superior en los considerandos septimo y octavo sefiald que
\Ia\ demandante dio inicio al procedimiento para la regularizacion de la
‘\est'aciOn el veinticuatro de junio de dos mil nueve y la entidad demandada
emitié respuesta a su solicitud mediante la Notificacién N° 3856-2009-
SGLAU-GDU-MSS de fecha dieciséis de julio de dos mil nueve, precisandose

que debia subsanar las observaciones para poder continuar con el tramite,
respuesta que se dio dentro del plazo establecido por ley, sin embargo, las
observaciones no fueron subsanadas a pesar de las reiteradas notificaciones

’ 'y concesién de plazos otorgados por la Municipalidad Distrital de Santiago de
Surco, por lo que no ha operado el silencio administrativo positivo debido
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Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de Ia Repdublica

AUTO CALIFICATORIO DEL RECURSO
CAS. N° 9453 -2012
LIMA
a que la solicitud para dar inicio al procedimiento de regularizacién de

(\ estacion radioeléctrica requeria de una evaluacion previa y se ha demostrado

nterior, se puede concluir que en esencia lo que pretende la recurrente es
un nuevo analisis de los medios probatorios respecto a la determinacion de
la aplicacion del Silencio Administrativo Positivo, mientras que el argumento
de que la inaplicacion del articulo 12 de fa Ley N° 29022, Ley para la
Expansion de Infraestructura en Telecomunicaciones Inaplicacién, aprobado
por Decreto Supremo N° 039-2007-MTC, consideré a que se considere
equivocadamente, que la demandada cumpli6é con emitir un pronunciamiento
valido dentro del plazo legalmente establecido vy, por el contrario, la
demandante no cumplio con subsanar las observaciones y los requisitos
{ ’ exigidos por Ia Municipalidad emplazada, no consigue demostrar la
( incidencia directa de la infraccién sobre la decision impugnada, pues no se
- toma en cuenta lo sefialada en el considerando sexto de esta resolucién. En
consecuencia, las denuncias anteriormente descritas no cumplen las
exigencias contenidas en el articulo 388° del Cédigo Procesal Civil,

\ modificado por la Ley N° 29364; por lo que deben ser desestimadas.
\"\Po\r‘ los fundamentos expuestos, Yy en uso de las facultades previstas en el
, articulo 392° del acotado Cédigo Procesal: Declararon IMPROCEDENTE el
\‘\recurso de casacion de fojas cuatrocientos treinta y uno interpuesto por el
representante legal de América Mévil Sociedad Anénima Cerrada, contra la
sentencia de vista obrante a fojas trescientos noventa y uno, su fecha
/ veintinueve de mayo de dos mil doce; en los seguidos contra la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, sobre Accidn Contenciosa
Administrativa, ORDENARON |a publicacion de la presente resolucién en el
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