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OBJETOC

Sustentar el pronunciamiento que corresponde emitir al OSIPTEL para resolver &l
recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa Enel Distribucion Pert S.A.A. (en
adelante, ENEL), contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 095-2019-CD/OSIPTEL
(en adelante, Resolucion 95), que aprueba el Proyecto de Mandato de Comparticién de
infraestructura entre la impugnante con la empresa América Mévil Perd S.A.C. (en
adelante, América Mdvif).

ANTECEDENTES

241

2.2

2.3

2.4

2.5

2.8

Mediante carta DMR/CE-M/N® 261/19, recibida el 6 de febrero de 2019, América
Mdvil  solicité al OSBIPTEL la emisién de un mandaio de comparticién de
infraestructura de media tension con ENEL, en el marco de la Ley N° 29904, Ley
de Promocion de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de
Fibra Optica.

Mediante Resolucién de Consejo Directive N° 095-2019-CD/OSIPTEL, notificada
a ENEL y América Mdvil el 1 de agosto de 2019, se aprobd el Proyecto de
Mandato de Comparticion de infraestructura, otorgéndose un plazo de 20 dias
calendario para recibir los comentarios de las referidas empresas.

Mediante Escrito S/N, recibido el 22 de agosto de 2019, ENEL interpuso recurso
de reconsideracion contra la Resolucion 95.

Mediante Escrito 2, recibido el 4 de septiembre de 2019, ENEL solicita tener
presente en torno a su recurso de reconsideracion, actuaciones adicionales entre
Ameérica Movil y ENEL que servirian para reforzar su oposicién a lo resuelto en la
Resolucién 95.

Mediante Carta DMR/CE/N® 1930/19, recibida el 16 de septiembre de 2018,
Ameérica Movil remite su pronunciamiento respecto del Recurso de
Reconsideracion presentado por ENEL,

Mediante Escrito S/N, recibido el 23 de septiembre de 2019, ENEL responde a las
observaciones efectuadas por América Mdvil en su pronunciamiento atusivo al
Recurso de Reconsideracion,




3.

N° 00129-GPRC/2019

INFORME Pagina3de 8

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El recurso impugnatorio de ENEL se fundamenta en, resumen, los siguientes puntos:

3.1.

3.2

3.3.

3.4.

De manera simultdnea a haber solicitado al OSIPTEL el inicio del procedimiento
para la emision de un mandato de comparticién de infraestructura, América Movil
ha recurrido al Programa Nacional de Telecomunicaciones (PRONATEL) para que
apruebe! el Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura Eléctrica de baja y media
tension como soporte de la red de Telecomunicaciones™, que habrla suscrito con
ENEL, el cual recogeria expresamente los acuerdos adoptados en materia de
acceso a la infraestructura eléctrica. Bajo este contexto, no amerita que el
OSIPTEL siga evaluando un procedimiento de emisién de mandato, puesto que
las partes tienen voluntad para negociar sin necesidad de la intervencion del
regulador.

ENEL, en otfo momento de su reconsideracién, reconoce que no existe en realidad
un contrato suscrito a la fecha, sin embargo, dado que hay una voluntad acreditada
para gue las partes suscriban su acuerdo de comparticion, lo apropiado seria que
el OSIPTEL archive de oficio el procedimiento de emision de mandato. Proseguir
con el procedimiento desnaturalizaria lo establecide en el articulo 26 del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha puesto que no hay negativa para el acceso
y uso compartido de la infraestructura.

Por su parte, América Mévil ha confirmado que no hay propiamente un acuerdo
suscrito entre las partes sino la infencién de suscripciéon de un contrato, que
inclusive ha sido observado por el PRONATEL debido a que ENEL intentaria
aplicar una retribucidn distinta a la que se encuentra plasmada en otros mandatos
de comparticion, aseverando que no se ha desistido del procedimiento de emisién
de Mandato y, anies bien, solicita que no se suspenda o archive.

Finalmente, ENEL ha informado que el acuerdo no ha side aprobade por
PRONATEL debido a que ha observado la metodologia para la fijacién de la
retribucion, o cual considera que siendo un acuerdo interpartes, el PRONATEL
no tendria competencia para cuestionar dicha metodologia. A su vez, insiste que

! Cabe indicar que el PRONATEL debe aprobar previamente los contratos de comparticién de
infraestructura, de acuerdo con las Bases y el Contrato de Financiamiento suscrito entre el Fondo de
Inversion en Telecomunicaciones - FITEL -ahora PRONATEL- y América Mdvil, en el marco de la
adjudicacion, por parte de ésta tltima, de la Licitacion Piblica Especial Proceso de Promocion de la
Inversion Privada para la ejecucién del Proyecto: "Instalacion de Banda Ancha para la Conectividad Integral
y Desarrollo Social de la Regién Lima" (en adelante, la "Licitacién™), en marzo de 2018.

? Este proyecto de contrato habria sido remitido al PRONATEL por América Mévil mediante carta DMR/CE/
N° 1197/19 de fecha 21 de junio de 2019, para su respectiva aprobacién, y luego de ello, proceder con su
respectiva suscripeidn.
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el acuerdo no es que se haya suscrito porque no exista voluntad, sino porgque el
PRONATEL ha observado una clausula alejandose de su fuero.

PRETENSIONES DEL RECURSO
En razén de los fundamentos antes mencionados, ENEL solicita lo siguiente:

i. CQue se deje sin efecto la Resoclucion 95, en vista que hay un acuerdo de
comparticion previo entre ENEL y América Mavil.

ii. Se archive el procedimiento de mandato y se deje sin efecto la solicitud de
América Mdvil para que el OSIPTEL emita un mandato de comparticién con
ENEL,

iii. ~Como pretension alternativa, ENEL plantea que se suspenda el procedimiento
para la emisién del Mandato de Comparticion hasta que se materialice el acuerdo
con América Movil.

ANALISIS DEL RECURSO INTERPUESTO POR ENEL

5.1.- Aplicacion de las disposiciones de la LPAG en el procedimiento de emisién
de mandatos

Antes de continuar con el analisis de la reconsideracién es oportuno aseverar que el
procedimiento para la emisidon de un mandato no viene a ser un procedimiento
administrativo®, en la medida que su resultado no es efectivamente un acto
administrativo, sino una norma de caracter particular con efectos generales.

Sin embargo, esta condicion no enerva el hecho de que el OSIPTEL utilice las
herramientas previstas en el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General {en lo sucesivo LPAG), aprobhado mediante
Decreto Supremo 004-2019-JUS, para efectos de otorgar predictibilidad, oportunidad y
transparencia a las decisiones normativas del OSIPTEL, de tal manera que la reserva
de principios del procedimiento y disposiciones procedimentales gue no se encuentran
expresamente contempladas en el Procedimiento para la Emision de un mandato de
comparticién de infraestructura, les sean plenamente aplicables.

3 Articulo 29 de la LPAG: {subrayado agregado)
“Articulo 29.- Definicién de procedimiento administrativo
Se entiende por procedimiento administrativo al conjunlo de actos y diligencias tramitados en las
entidades, conducentes a _la_emision _de un _acto administrative que produzca efectos jurldicos
individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados.”
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5.2.- Plazo de interposicion del recurso

ENEL ha interpuesto su recurso de reconsideracion dentro del plazo de quince {15) dias
hébiles contados desde el dia siguiente de la notificacién de ia Resolucion 95, segiin se
ha sefialado en la seccion precedente. Esto es gue la impugnante ha cumplido el plazo
previsto en el articulo 218 de la LPAG.

5.3.- Requisitos formales para la emisién de un mandato en materia de
comparticién

E! procedimiento para la emision de un mandato de comparticion de infraestructura se
lleva a cabo bajo el marco de las reglas previstas en la Ley 29004, Ley de Banda Ancha*,
su reglamento® y la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2015-CD/OSIPTELS, de
cuyas normas se desprende expresamente que para emitir un mandato en materia de
comparticion de Infragstructura debe seguirse cuando menos el siguiente
procedimiento:

- Solicitud para la emisién de mandato de comparticion, vencido el plazo de treinta
(30) dias habiles para la correspondiente negociaciéon.

- Notificacion de emision de mandato de comparticion a la empresa titular de la
infraestructura eléctrica, a fin de gue remita la documentacion que le sea
solicitada dentro de un plazo especifico.

- Notificacién a las partes del proyecto de mandato de comparticién, el cual sera
emitido por el OSIPTEL dentro de un plazo méximo de treinta (30) dias
calendario, descontando los plazos referidos a requerimientos que permiten una

4 El artfoulo 3 declard de necesidad publica e interés nacional, la construceidn de la Red Dorsal Macional
de Fibra Optica.

El artlculo 13 establece que los concesionarios de servicios plblicos de energfa eléctrica e hidrocarburos
proveerdn el acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provisién de
Banda Ancha.

El artlculo 32 determina que el OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento del citado articulo
13 y de otras disposiciones vinculadas al acceso y uso de la infraestructura asociada a la prestacion de
servicios de energia eléctrica e hidrocarbures.

5 Se establecen los principics, reglas vy disposiciones complementarias para fa aplicacion de la referida ley.
El Anexo 1 de dicho Reglamento fue modificado mediante Resolucién Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03
% Publicado en el Diario Oficial Et Peruano el 26 de marzo de 2015. Se aprobé el Procedimiento aplicable
para la emisién de Mandatos de Comparticién solicitados en el marco de la Ley N° 28904 (en adelante, e}
Procedimiento). Disponiéndose que los referidos mandatos se tramitan conforme al procedimiento
dispuesto por la RCD N° 020-2008-CD/OSIPTEL, que aprobd las Disposiciones Complementarias de la Ley
de Acceso a la Infraestructura de los Proveedores Imporantes de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones {en adelante, las Disposiciones Complementarias).
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decision adecuada por parte del regulador, otorgando un plazo para no menor de
diez (10} dias calendario, para recibir los comentarios de los involucrados.

Como ha de observarse, existe una etapa previa a la emisién de una decision definitiva
para que las partes sujetas al procedimiento puedan comantar sobre la propuesta de
mandato que les ha sido notificada en el plazo oportuno, luego del cual se emite el
mandato que, dado que es emitido en ejercicio de la funcién normativa con la que cuenta
el OSIPTEL, reviste precisamente de ese caracter normativo.

5.4.- Andlisis de procedencia

Mediante la Resoclucién 95 el OSIPTEL ha aprobado el proyecto de Mandato de
Comparticién respecto del cual las partes del procedimiento — en este caso, ENEL y
América Mdvil- deben comentar sus observaciones, sugerencias y asunios gue
consideren necesarios para que posteriormente el OSIPTEL establezca, en ejercicio de
la funcion normativa que las leyes le atribuyen, una relacidn de comparticidn entre
aquellas, si ello corresponde, después del respectivo andlisis.

Ahora bien, la Resolucién 95, que aprueba el Proyecto de Mandato para recibir
comentarios, viene a ser un acto de tramite, cuye Unico abjeto es impulsar una etapa de
participacion entre las partes, de manera previa a una ultima evaluacion y consecuente
decisién final, que se materializa en el mandato definitivo.

En efecto, siendo la Resolucidn 95 un acto de tramite:

- No establece una relacion de comparticion entre ENEL y América Mavil.

- No se fijan obligaciones entre ENEL y América Movil.

- No se ha dispuesto el otorgamiento de derechos o su restriccion.

- No se afecta en modo alguno el derecho de las partes, las cuales tienen expedito
su derecho de emitir sus comentarios y remitir informacién que sea necesaria a
efectos de la decision final por parte del OSIPTEL en materia del mandato de
comparticion.

- No es un acto definitivo.

- No pone fin al procedimiento para la emisién del pronunciamiento que
eventualmente podria determinar la relacién de comparticion entre ENEL y
América Mévil.

Por ctro [ado, la Resolucidn 95 no ha producido una contraposicidn con relacion a un
contexto en donde ENEL y Ameérica Movil hayan alcanzado materializar un acuerdo de
acceso y comparticién de infraestructura, toda vez que de los propios hechos indicados
por ENEL se desprende que no existe acuerdo suscrito, que serfa la Unica cuestidn por
la que se pondria fin al procedimiento de emisién de mandato. En ese sentido, seguir
con el procedimiento no produce afectacién alguna a las partes.
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En este contexto, resulta de aplicacién lo previsto en el segundo inciso del articulo 217
de la LPAG, que establece los alcances y limitaciones del derecho de contradiccion
administrativa: (subrayados agregados)

“Articulo 217. Facultad de contradiccion

{...)
217.2 Sdlo son impugnables fos actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos
de tramite que determinen la_imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan

indefensidn. La contradiccion a los restantes actos de tramite deberd alegarse por los
interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al procedimiento y podran
impugnarse con el recurso administrative que, en su caso, se interponga contra el acle
definitivo,

(.)

Bajo estas consideraciones, debe concluirse que la Resolucion 85, mediante la cual
Ginicamente se notifica el Proyecto de Mandato de Comparticion de Infraestructura y se
otorga el plaze para que ENEL y América Movil puedan presentar sus propuestas,
comentarios, observaciones e informacién necesaria sobre dicho proyecto, constituye
un acto gque no esta comprendido dentro del ambito de procedibilidad de los recursos
administrativos establecido por €l articuleo 217.2 de la LPAG, siendo evidente ademas
que este acto no determina la imposibilidad de continuar el procedimiento ni produce
indefension alguna.

Por lo expuesto, ia impugnada Resolucién 95 no constituye un acto definitivo ni ha
producido indefension alguna al no haber determinado relacién de comparticién alguna;
por lo tanto, corresponde declarar IMPROCEDENTE e! recurso administrativo planteado
conira dicha resolucién.

5.5.- Consideraciones finales

Al margen de la improcedencia del recurso de reconsideracion interpuesto por ENEL,
es importante precisar que:

- El hecho que América Movil haya solicitado al PRONATEL la aprobacion de su
contrato en paralelo al procedimiento para la emisién de un mandato de
comparticion de infraestructura, no son actuaciones que se contrapongan, mientras
que no exista un contrato suscrito, el mismo gue debe cumplir con la normativa
aplicable para las relaciones de comparticién, conforme lo establece la Ley 29904
y su reglamento.

No obstante ello, cabe indicar que el mandate emitido por el OSIPTEL, en caso se
materialice, no es objeto de revision por parte del PRONATEL, siendo que una vez
que entra en vigencia deberd ser acatado por las partes de manera plena y
obligatoria.
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- De los hechos detallados por ENEL se advierte que el PRONATEL ha observado la
metodologla para la fijacion de la retribucidn en la relacién de comparticion que se
pretendia suscribir. Al respecto, es importante sefialar que las empresas estan
prohibidas de aplicar retribuciones distintas a las que establece el Anexo del
Reglamento de la Ley 20904,

Bajo estas premisas, el OSIPTEL se encuentra legitimado a continuar con el
procedimiento para la emisidn del mandato correspondiente en los términos y plazos
establecidos en la normativa vigente.

CONCLUSION Y RECOMENDACION

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

+ Declarar IMPROCEDENTE el recursc administrative planteado por la empresa Enel
Distribucién Perd S.A.A. contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 085-2019-
CD/OSIPTEL.

Por lo concluido, se recomienda elevar el presente informe para la consideracion del
Consejo Directivo y, de ser el caso, emitir la resolucion correspondiente, en los términos
expuestos en el presente informe.

Atentamenfe,

NNIN QUISO,CORDOVA
GERENTE DE POL{TICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA




