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	 Presentamos comentarios al 

Proyecto de Mandato. 

Escrito 	 6 

A LOS SEÑORES MIEMBROS DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL ORGANISMO 

SUPERVISOR DE LA INVERSIÓN PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES - 

OSIPTEL: 

HIDRANDINA S.A. ("HIDRANDINA"), debidamente representada por su abogada 

Noelia Carreras Schabauer, según poderes que obran en el expediente, en el procedimiento 

administrativo de solicitud de einisión de mandato de compartición iniciado por AZTECA 

COMUNICACIONES PERÚ S.A.C. ("AZTECA"), atentamente decimos: 

Que, el 4 de mayo de 2018, HIDRANDINA fue notificada con la Carta C.0322-GCC/2018, 

por la cual se nos corrió traslado de la Resolución de Presidencia N° 00053-2018- 

PD/OSIPTEL, por medio de la cual, en respuesta a la solicitud de prórroga efectuada 

meaiante Escrito N° 05 de125 de abril de 2018, el OSIPTEL nos otorgó un plazo de 10 días 

calendario a contarse a partir de114 de mayo de 2018 para remitir nuestros comentarios al 

Proyecto de 1Vlandato de Compartición de Infraestructura ("Proyecto de Mandato") 

contenido en el Informe N° 00086-GPRC/2018 ("Informe') bajo el Expediente N° 000016- 

2017-CD-GPRC/NIC. 

AI respecto, dentro del plazo otorgado, procedemos a presentar nuestros comentarios al 

Proyecto de NIandato: 

a) 	Sobre la posibilidad de emitir un mandato ante la existencia de un Contrato de 

Acceso y Uso de Infraestructura. 

De acuerdo a lo seiialado por el OSIPTEL en el Informe, "los nritecedejites cle la jtegociacióic 

llez ,aela a enl7o eit el ai ìo 2015 eietre HIDRANDINA y AZTECA PERÚ, rcferidos por 

MDIZANDINA al siesteletar su posicióit jCfr. Coit el acáliite °h) ¿Cónio iiegociarlios y rlieé l)acttinios 



cott AZTECA para el uso y acceso a ttitestras Iltstalacioltes?°, parágrafos tlel 12 al 16 clel Escrito N° 

2 de HIDRANDINA (Apéttrlice -Aittececlerttes 2 rlel htfornte], pernliteit ettlettcler las cottsitleracioltes 

rltte tuvierolt las partes para acorclar los tértttiitos del Coittrato sttscrito ett stt oporttetriclarl. No 

obstante, elt el }resertte procediritiettto la actttacióit rle OSIPTEL se eltcttetttra acotaria a evalttar la 

soliciturl forrtrtrlacla lior AZTECA PERÚ a IIIDRANDINA el 18 rle agosto cle 2017, a efectos de 

variar los tér111111os tlttctallltettte acorrlados eit el Corttrato ett lo relativo a las coitclicioites ecoitótiticas 

de la coittraprestacióit perióelica" 1  

Sobre el particular, el artículo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904, Ley de Promoción de 

la Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica ("Reglamento') 

señala lo siguiente: 

"Artíciclo 25.- Procedititieltto para el ctcceso y uso de la iltfrctestructtu-a 
existeitte de euergía eléctricct e liirlrocarvuros 

25.1 Efectuaclo el rerluerimiettto para el acceso y uso cle iitfiraestructura, el cottcesiottario 
cle eltergía eléctrica o Itirlrocarburos respectivo, tiette la obligaciótt tIe eltviaral solicitartte 
el requeritttiettto cle la ittforrntaciótt itecesaria para rlar trárrtite oporttitto a la solicitucl, 
delttro del plazo cle ciltco (5) eíías ltriviles clescle la recepciótt de la solicitud. 

25.2 Presetttctda Ia solicitud del Operculor rle Telecomurticacioltes, los  
coltcesiortarios tefulrhrt tuit plazo mítxittto de treiltta (30) días lúttiiles liarn la  
?tegoctactólt 1  st/ [scripcióit clel cotttrctto cle acceso 1/ ltso cle ittfraestructurct, el  
cical cleberá ser reiazitido ctl OSIPTEL en urt plazo itiáxitno cle cirtco (05) días  
lútbiles, eontctclos clesde lei finrut ciel eotttrato, pctrci efeetos de supervisióit. 

25.3 Eit el caso rle falta de acltei•do eit el plazo de treiitta (30) días luíbiles seitalado eit el 
tittitteral precerlettte, el Operador (le Telecotinttiicaciones porlrrí solicitar al OSIPTEL la 
entisiótt de ttrt nualidato de contparticiótt." 

De acuerdo con referido artículo, expresamente existen c.íos modaliciades para materializar 

la conlpartición cie infraestructura definiaa por la Ley 29904, Ley de Promoción c.le la Banda 

Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica, las cuales son i) el 

contrato de acceso y uso de infraestructura; y, ii) el nlandato de compartición. 

' Página 11 del Informe. 
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Bajo esta premisa y en cumplimiento de lo establecido en el artículo 25 del Reglamento, el 

20 de marzo de 2015, HIDRANDINA y AZTECA suscribieron el "Contrato de Acceso y Uso 

de Infraestruch.ira de Energía Eléctrica' (el "Contrato' o el "Convenio" 

En tal ocasión, las partes negociaron de forma transparente, de buena fe y sin algún tipo de 

coacción, como consta en todas las comuiiicaciones cursadas entre las partes y presentadas 

con anterioridad al OSIPTEL, mediante las cuales se puede verificar que AZTECA otorgó 

su conformidad respecto a lo pactado en el Contrato. Asimismo, AZTECA conuuzicó su 

posición con respecto al cálculo de la retribución a aplicar en los proyectos del contrato e, 

incluso, confirmó ante e1 Ministerio de Transportes y Comunicaciones tener el mismo 

entenaimiento que HIDRANDINA sobre qué valor debía tener la variable "Na" para el 

cálculo de la retribución en discusión. 

El OSIPTEL admite además la existencia de un contrato entre las partes, cuando señala que 

"Ia relacióii de eofl1partieiófi clue es i1lnteria de afzrílisis fiíe ereacla eojiro resultatlo c%1 proeeso rle 

3iegociaciófi referirlo eíi el itecrliernl 2.13 eíel Corttrato" 2 . 

Sin embargo, pese a lo antes indicado, el OSIPTEL considera en su Proyecto de Mandato 

que "fio resultn preciso aítnlizar eit este procedirnieirto las coniul1icaciones ciírsaríns etitre las partes 

eft las 1iegociacioiies sosteizieins eji el a1io 2015, que clierori liigar al aciterdo rliíe AZTECA I'ERÚ Jia 

solicitnclo rjioclificnr rerluirietulo In iltterz ,excióit de OSIPTEL eat el presejite proceclilrcielito" 3 . 

Con esto, el OSIPTEL pretende desconocer todos los acuerdos y tratativas que sirvieron 

para que las partes toinen la decisión de suscribir el Contrato, contraviniendo con ello lo 

dispuesto en el artículo 62 de la Constitución Política del Perú (la "Constitucióri'), según el 

cual: 

"la libertnd de coiiti•ntar gnríiiitiza que lns  pnrtes pueclelt pactm ,  z ,áliclailieirte seglíli  

Iris norníris z ,igetttes al tieillpo del corntrato . Los  térflliiios corttrtictunles aro puecleti 

ser 1iloclificaclos por leites rc otras rlisposiciolles rle crralquier clase. Los coíif7ictos 

'- Pá~ina 11 del Inforine. 
3  Página 12 del Infonne. 
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derivrzrlos rle lrz relczcióll colltraetuczl sólo se solrrciolutll elz la vírz clryitrcll o 

elz Icl ilrrlicia l, segl"111 los lllecallislrlos rte hroteccióll previstos ell el colltrato o 

colltellllilados en la ley". (El resaltado es nuestro) 

En efecto, una vez perfeccionado el acuerdo entre las partes y surgida la relación 

contractual, el artículo 62 de la Constitución es enfático al señalar que la misma no podrá 

ser modificada ni por una ley ni por ninguna disposición de ninguna clase, debiendo 

entenderse que dentro de estás "disposiciones de cualquier clase" se encuentran incluidos 

los eventuales mandatos que dicte OSIPTEL. 

No sólo ello, sino que además la misma disposición constitucional antes citada agrega que 

las controversias que surjan en virtud de dichos contratos - ya perfeccionados - únicamente 

serán resueltas en la vía arbitral o judicial. Esta es la base constitucional que OSIPTEL omite 

analizar en el Proyecto de Mandato, y que niega a este regulador la competencia de dictar 

mandatos en supuestos en los cuales ya existe un Contrato de Acceso y Uso de 

Infraestructura. Omitir este análisis en la motivación del eventual mandato que se dicte, 

invalicíará de pleno derecho esta decisión, pudiendo ser luego observada por desconocer lo 

dispuesto en el numerall del artículo 10 del TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento 

Administrativo General (LPAG). 

Ahora bien, no sólo existe base constitucional para negar la competencia de OSIPTEL en el 

presente caso, sino también una base legal recogida en el Código Civil, la cual ha sido mal 

interpretada por el Informe con el pretexto de justificar el dictado de un mandato cuando 

ya existe un contrato celebrado. 

Así pues, el artículo 1351 del Código Civil, al definir al contrato como "el acicerzlo rle dos o 

llúls ptlrtes para crelrr, reglrlar, lllodificnr o extlllglllr ulla relczcióll jlírfdicn patrilllorlinl", 

entiende que "(e)1 sigllificado del colTtrato colno acto rle decisióll llo excluye la posibilitlacl de clue la 

parte o las partes tellgall ull quel•er distinto riel rllallifestado. La falta de volulltacl irlterrla 

corresl7oluíiellte no illlpitie, ell efecto, que el acto se preselete sielllpre colllo acto de vollllltad" 4 . Por 

4 Massimo Bianca (2007). Dereclio Civil. El Contrato. (Fernando IIinestrosa y Édgar Cortés. Trad). Colombia: 
Universidad Externado de Colonlbia. Segunda edición. P.26. 
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ello, un contrato es un acuerdo de voluntades que genera derechos y obligaciones para las 

partes que lo suscriben, y si una de ellas pretende realizar una modificación a una cláusula 

contractual previamente pactada, dicha parte debe emitir una oferta y la otra parte debe 

aceptarla para que pueda efectuarse la modificación del contrato y se convierta en un nuevo 

acuerdo que genere obligaciones para ambas partes. En el presente caso, sin embargo, 

OSIPTEL está interfiriendo en los acuerdos y mecanismos de solución de controversias 

consentidos previamente por HIDRANDINA y AZTECA en el contrato celebrado. 

De manera errónea, OSIPTEL sostiene que la definición de contrato recogida en el artículo 

1351 del Código Civil confirma más bien sus competencias para intervenir en las relaciones 

de compartición de infraestructura que se creen al amparo de la Ley N° 29904, puesto que 

un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura "pueele teiier tnrizbiéat por objeto la crencióft, 

regnílneióri, iriodifieaeiót p/o extirteiói de trnn relaeión jurícliea pntritiioiiial rle coinpnrticióri rle 

i3Tfraestrrícttern"5; sin embargo, omite analizar dos cuestiones relevantes. 

Primero, el término "contrato" empleado a lo largo del artículo 25 y principalmente en el 

numeral 25.2 del Reglamento de la Ley N° 29904 hace referencia exclusivamente a un 

escenario en el cual previamente no existe ningún contrato de acceso, y a falta o negativa 

injustificada de celebrar uno, se hace necesario acudir al OSIPTEL para que éste dicte un 

mandato de compartición. Mal podría indicarse, entonces, que OSIPTEL puede dictar 

mandatos para modificar un contrato ya celebrado. 

Segundo, una lectura del artículo 25 en cuestión nos lleva a la conclusión de que las 

funciones de OSIPTEL para dictar un mandato son "subsidiarias', es decir, únicamente 

ejercidas en defecto de un contrato de acceso y uso de infraestructura. Una vez celebrado el 

"contrato" al que hace referencia el artículo 25, corresponderá que las partes resuelvan sus 

controversias según lo convenido por ellas mismas (en el caso de AZTECA y 

HIDRANDINA, mediante un arbitraje). Aunque se alegue que existe un marco normativo 

sobre el cual las retribuciones por uso de la infraestructura deben ser calculadas, la 

; 

5  Pá~ina 10 del Informe. Punto 4.1.2. 
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interpretación y aplicación de las mismas le corresponderá hacerlo a un tribunal arbitral y 

no al OSIPTEL. 

La normativa aplicable es clara y precisa para determinar que sólo existen dos modalidades 

para que se realice la compartición de infraestructura, y una de ellas es el Contrato de 

Acceso y Uso de Ii-tfraestructura. HIDRANDINA y AZTECA, como se mencionó 

anteriormente, suscribieron el Contrato, por tanto, a falta de acuerdo en la retribución que 

se debe pagar, AZTECA debe ceñirse únicamente a la Cláusula Vigésimo Quinta del 

Contrato para resolver la controversia: 

"Vigésiriio Quirita: De la Jiu,isdiccióri 

(• •) 

25.2. De tio Ilegarse a un nciterdo cle trato ciirecto, deritro cíel plazo estnbleciclo elc el 

rautlieral 25.1, todos y cada itiro de los reclnrlios, dispiítas causales cle dertinridn por 

pérdidas o clüFlos, eolttroversins, clifererieias, proeeciiiaiientos o euestionanaietitos etitre 

las partes cliae siti jafi n rníz clel preserite Cofitrato, o qile se relaeioneli ert citalqatier forattíz 

a su valicíez, ejecieciófc, aplicacióti, nlcafice, ireterpretacióti, iricunepliircietito, violacióii o 

resoliecióti (la "Controversia" o Ins "Colitroversias) serríri excicesiva p tlefirlitivarrietite 

cleteririiriatlos y resueltos rrieclinrite uft nrbitrnje cíe clereclio realizacio cori sujecióri al 

presettte Coritrato y cle corrforitiiclací corc las reglas cle arbitrnje cle la Ccílriara ele Cotttercio 

cle Lij1ca ( ... ] 

25.3. Los árbitros sercííi eri riiírriero cle tres (3), enda parte designnrcí n itrio, los cJiíe a siti 

vez clesigriarárl al tereer rírbitro qltieri presidirá el Tribtttial Arbitrnl. Los lioiiorarios cle 

los círbitros seráii fzjados por la ifistitateióTi nrbitral clue los liapa propuesto. 

25.4. Las Partes acieerrinn cliíe el lniulo arbitral etititiclo o la resolaccióri cfictada por el 

Tributinl Arbitral serrí inapelnble, defirzitivo, z , itrculnrite y cojiclityerite pnrn las Pnrtes. 

La ejecitción rle cliclio Initclo o resoliiciórl nrbitral, efi caso rle ificT.rniplirliierito rlispoliible 

nrite ci.inlqiiier tribiírial o corte cornpetealte rle ln Ciiiclad cle Liína. Los costos rle arbitraje 

serRrt rle cargo cle rlitienes cleteriiiir1eiT los rírbitros. 
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25.5. El Triblcnal flrbitral finicioliarrr ett la Cittrlad de Lima. 

En tal sentido, las partes pactaron someterse a un proceso arbitral, en caso no llegaran a un 

consenso y resolver de forma satisfactoria la controversia. Es totalmente contrario a la 

buena fe que, a pesar de lo pactado, ahora AZTECA pretenda desconocer el Contrato 

suscrito sobre la base de la autonomía de la voluntad de las partes, presentando a OSIPTEL 

una solicitud de mandato de compartición a pesar de que previamente las partes 

suscribieron un Contrato en cumplimiento con lo dispuesto en el numeral 25.2 del artículo 

25 del Reglamento. 

En el presente caso, no hubo falta de acuerdo como indica el OSIPTEL, sino que sí se 

concretó un acuerc.io y este consenso se materializó con la suscripción del Contrato de 

Acceso y Uso de Infraestructura de Energía Eléctrica. Como bien indica el OSIPTEL en el 

Informe, "el rttctndato de cotnpartición es un tnecctnisttio subsidiario por el ettal el OSIPTEL  
ittterviette respecto cle ntta relaciótt cle cotnpctrtición de irtfrctestrtecttcrn,  si tratTscttrre el plazo 

de treinta (30) ¡lías hábiles desde la presentaciótt cle la solicittul respectiva al cottcesiotiario cle ernergía 

eléctrica relativa al acceso p ttso cotttpartido cle su ittfr ,aestrttctttra, sitt clue se Iiaya sltscrito el cotttrato 

respectivo"6 . El OSIPTEL confirma que el mandato de compartición es un mecanismo 

subsidiario, por tanto la finalidad de la norma, sería que primero las partes negocien y 

lleguen a un acuerdo para que en consecuencia se suscriba un contrato de acceso, mas no 

lo que aduce OSIPTEL, según el cual una modificación al contrato ya celebrado puede 

también ser objeto de mandato. 

AZTECA parece olvidar que ya tiene suscrito un Contrato de Acceso con HIDRANDINA e 

informa maliciosamente a OSIPTEL que la carta de118 de agosto de 2017 fue presentada en 

el marco de lo dispuesto en el numera125.3 del artículo 25 del Reglamento, cuando el mismo 

OSIPTEL ha establecido que la emisión de un mandato es un mecanismo subsidiario. 

6  Página 10 del Informe. 
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Es importante mencionar nuevamente los alcances previstos en los numerales 25.2 y 25.3 

del Reglamento que señalan lo siguiente: 

"Artículo 25.- Procedirnieltto para el acceso y nso de la ittfraestrzecticra 
existeftte de energía eléctrica e ltidrocarburos 

(• •) 

25.2 PreseyTtrrda la solicitiul rlel Operarlor rle Teleconttinicnciories, los 
concesioriarios tenclrán icn plazo rriáxirtio de treirrta (30) clías hábiles para la 
negociación 1  sit íscripcióri del contrato de acceso 1t uso de infraestritictitira, el 
cr.tal deberá ser remitiilo al OSIPTEL en Tin plazo niáxiilio cle cinco (05) clías liábiles, 
eoritaclos descle la firriur clel eorntrato, para efeetos cle sitpervisióíc. 

25.3 Ert el caso rle falta cle acnerrlo en el plazo de treiftta (30) clías liáyiles 
sefialaclo ern el nrcnieral precederzte, el Operaclor cle Telecotiturticacioies poclrcí 
solicitar al OSIPTEL la eniisióft de uri rlrarrdato de corirpartición." 

Al respecto, el artículo 25.3 del Reglamento, cuando hace referencia al plazo cle 30 rlías liábiles 

selialado eii el ntinteral precetlente, hace referencia al plazo de 30 días hábiles que tienen las 

partes para negociar y suscribir el contrato de compartición lo cual sí está establecido en el 

numera125.2, y hace referencia a la falta de consenso, siempre y cuando, no se haya suscrito 

un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura. 

El OSIPTEL no debe intervenir emitiendo un mandato de compartición, debido a que los 

hechos como el Derecho están siendo tergiversados y manipulados, pretendiendo presentar 

la cuestión como un asunto en cumplimiento de la ley y el marco regulatorio aplicable, 

cuando el asunto tiene consecuencias jurídicas de relaciones privadas entre las partes. 

Por tanto, al no cumplirse el supuesto de hecho para que el OSIPTEL intervenga para emitir 

un mandato, debido a que ya existe un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura suscrito 

entre las partes, el OSIPTEL no debe acoger la solicitud de AZTECA ni las razones 

desarrolladas en el Informe y Proyecto de Mandato para conceder la misma. 

b) 	Sobre la posibilidad de modificar el Contrato mediante un mandato. 
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Conforme lo desarrollado en el acápite anterior, queda claro que el mandato de 

compartición y el contrato de acceso y uso de infraestructura son procedimientos totalmente 

diferentes que persiguen un mismo fin, pero con características particulares. Por tal motivo, 

debe cuestionarse la forma en la que el OSIPTEL busca amparar la solicitud realizada por 

AZTECA, pues el Informe contiene una serie de argumentos que resultan abiertamente 

contradictorios a la seguridad jurídica de los contratos que se éncuentra implícita en el 

derecho a la libertad contractual. 

La seguridad jurídica de los contratos es la protección que el ordenamiento jurídico 11a 

otorgado a los contratos a efectos de protegerlos de cualquier alteración que se pudiera 

producir por un elemento exógeno al mismo. Esta protección a los contratos se encuentra 

establecida en el articulo 62° de la Constitución, que citamos a continuación: 

Artículo 62.- Ln lihertacl de coritratar gnrnritizn qiie las partes pitetiela pactnr 

vcílicíajiiertte segúri las jtorirnns vigerites al tieitlpo clel eofitrato. Los térlltitios 

cotitractiiales azo pceecleii ser rieoclificaclos por leyes ii otrns clisposiciortes de cttalqitier 

clase. Los coriflictos tler-ivaclos cle la relaciófi coritrnctiial sólo se solucionali en la vín 

nrhitral o eri la jiidicial, segiíii los riiecnfiisitios ríe proteccióri previstos et1 el cojatrato o 

cornteiripindos ej1 la ley.  

i• •) 

Conforme el citado articulo, los contratos no pueden ser modificados mediante leyes u otros 

actos que sean totalmente ajenos a la relación contractual, pues se protege la libertad 

contractual de las partes para establecer los términos contractuales que consideren 

pertinentes y conforme a sus intereses. Esta protección es coherente con la definición de 

contrato establecida en el articulo 1351 del Código Civil, que establece que el contrato nace 

del acuerdo entre las partes y, por lo tanto, son las mismas partes las que tienen el poder de 

modificar su relación contractual, bajo la protección del ordenamiento para impedir 

intromisiones de terceros. 
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La importancia de la seguridad jurídica del vínculo contractual es la razón de la existencia 

del contrato en la orgaiúzación económica de la sociedad, conforme lo sostiene Vincenzo 

Roppo de la siguiente manera: 

"Pero el víiaeiílo tieyie sobre torio iitin razóti fi.cncionnl. El eontrato es nieclio 

irisnstitltible cle orgarnizaeión p filnciolianiiento cle lns relaeiones sociales p 

ecolióilticas. Pero aio podría desplegar tales filficiolies, sino bajo el presupitesto cle su 

vnlor vitTculaiite para Ins partes. Si el coiitrato no fitera víiieiílo -o biefi: si cada parte 

fitel -a libre de repnrliar, flcoclificar, Z~lollir los coillprol}lisos contlrccticales darlos- riadie 

poclr-ía corttar coii la certeza y efectiviclacl rle siis clereclios, a su vez ligaclos a la 

estabiliclad cle los efectos rtaciríos cle los propios corttratos: ert efecto, estos estarían 

expuestos al arbitrio cle la cofttraparte. Los corrtratos rio servirían de rzada, o 

serviríafi poco: y de esta eliniiriación o etnpobreciniiento cíe la fiincióri del 

coritrato, el sistenia ecortóirzico social saldría destruido." 7  

En el presente caso, sin embargo, OSIPTEL sostiene que se encuentra habilitado legalmente 

para realizar la modificación del Contrato sobre la base de la ausencia de acuerdo entre las 

partes, conforme lo señala el Informe: 

"Ei1 cofisecuericia, corrfornie a Irz Lep N° 29904 y el artículo 25 rle s1e Reglarllerito, 

mite nn reqnerimielito parn sitscribir ufi "contrato" de acceso p uso cle 

ififi-aestrnetnra, eon inclepeaidetleia de si sit propósito es erear, rnoclificar, regular o 

extinguir iu2a relaciór2 jurírlica patrirtioiiial de eonipartieióii cle irrfiRestruetura 
siijetn a la Ley N° 29904, qire derive en iena falta cle acríerclo er ► tre las partes, n 

solicitnd cle parte el OSIPTEL se etrciceritra ltabilitado a erliitir el rrinririato respectivo 

definiefldo las cofuiiciones (téeiiieas, eeonómieas, ete) qne fio fileron aeorrindas por 
las partes. "3  

El texto citado evidencia un error en la argumentación del OSIPTEL, pues se afirma que éste 

tiene la facultad de establecer las condiciones que no hayan sido pactadas por las partes. Sin 

7 ROPPO, Vincenzo, El Contrato. Gaceta Jurídica: Lima. Pag. 496. 
$ Página 17 del Informe. 
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embargo, en el presente caso, las partes han pactado claramente la forma de la retribución a 

favor de HIDRANDINA y, por lo tanto, no nos encontramos en el supuesto argumentado 

por OSIPTEL, pues existe un contrato celebrado por las partes donde claramente se pactó la 

retribución, tomando en consideración las modificaciones que se realizaron mediante el 

consentimiento de ambas partes. 

Asimismo, se debe tener presente que la interpretación utilizada por OSIPTEL para 

introducirse en la relación contractual de AZTECA y HIDRANDINA, carece totalmente de 

asidero jurídico, puesto que se trata de realizar una interpretación totalmente abierta de la 

norma con el propósito de justificar una afectación a la libertad contractual de 

HIDRANDINA. 

Al respecto, es importante mencionar que, la Ley N° 29904 no contiene ninguna disposición 

que permita al OSIPTEL entrometerse en las relaciones contractuales de cualquier tipo, pues 

ninguna Ley podría aprobar ese tipo de acciones que son abiertamente contrarias a lo 

establecido en el artículo 62 de la Constitución. Por lo tanto, la actuación de OSIPTEL es 

totalmente ilegal en el presente caso, pues se busca emitir un mandato, que es un 

procedimiento totalmente ajeno al Contrato, para establecer modificaciones al texto 

contractual. 

En vista de ello, se debe recalcar que no existe ningún supuesto en el que una persona ajena 

a la relación contractual pueda modificar las condiciones de un contrato. Es un imposible 

jurídico que se produzca una modificación del Contrato en ausencia del consentimiento de 

las partes del mismo. 

En ese sentido, los contratos solo pueden ser interpretados por un órgano jurisdiccional o 

arbitral en caso de controversias. Se advierte que nunca una parte ajena al contrato, ni los 

jueces o árbitros, puede realizar una modificación del contrato, ya que la labor jurisdiccional 

sólo comprende la interpretación de la voluntad de las partes plasmada en el contrato, y 

nunca se puede pretender arrogar la facultad de modificar las cláusulas negociadas y 

aceptadas en su momento por ambas partes en virtud de su derecho constitucional a la 

libertad contractual, lo que ahora pretende el Proyecto de Mandato. 
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En el presente caso, AZTECA pretende que OSIPTEL eniita un mandato que modifique el 

Contrato de Acceso y Uso de Infraestruchzra de Energía Eléctrica, sustentándose en que 

existen infracciones a normas de orden público que establecen retribuciones máximas que 

no pueden ser excedidas en los contratos de acceso y uso de infraestructura. 

Desafortunadamente, esta argumentación ha sido erróneamente amparada por el OSIPTEL 

a través del Proyecto de Mandato; sin embargo, esta posición se encuentra errada, puesto 

que, aun cuando existiese una posible contradicción a las normas de orden público, esta 

afectación debería subsanarse mediante la aplicación de los remedios jurídicos propios del 

Código Civil, uno de los cuales sería la declaración de nulidad de dicha cláusula 

(nuevamente, en sede judicial o arbitral, cuales son los fueros correspondientes conforme al 

ordenamiento jurídico vigente). Por tal motivo, la argumentación presentada por AZTECA 

carece de sustento lógico jurídico, pues AZTECA debería recurrir al órgano jurisdiccional a 

efectos de declarar la nulidad del Contrato, basándose en esa supuesta contradicción a las 

normas de orden público. 

De tal manera, la única forma de proceder de forma coherente con los argumentos 

expresados por el OSIPTEL en el Informe, sería que, antes de emitir el mandato, requiera a 

AZTECA recurrir al órgano jurisdiccional (en este caso, al arbitraje), a efectos de que éste 

declare la supuesta nulidad del Contrato en el extremo referido a la retribución económica, 

sobre la base de lo dispuesto en el artículo V del Título Preliminar del Código Civil que 

citamos a continuación: 

Artíciilo V.- Es fiulo el acto jicrúlico coritrario rr Ins leyes qiie iirteresaii nl ordeli 

píffilico o a Ias birerias costiiriibres. 

Conforme a ello, la emisión de un mandato no tiene ninguna validez jurídica en el presente 

caso, por la forma en la que el OSIPTEL está desarrollando el procedimiento de mandato de 

compartición. En consecuencia, se debe observar la irregularidad en el ejercicio de una 

potestad pública, pues se está tratando de interpretar de manera extensiva la Ley N° 29904 
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• 	A•  

y su Reglamento, a efectos de entrometerse en una relación contractLial y creando un mal 

precedente para la seguridad jurídica en este tipo de contratos. 

c) 	Sobre la facultad del OSIPTEL de modificar la remuneración establecida en el 

Contrato 

La Ley N °  29904 establece la obligación de permitir el uso de su iiúraestructura a los 

concesionarios de distribución eléctrica, conforme a lo establecido en el artículo 13 que 

citamos a continuación: 

Articulo 13. Acceso y uso de la infraestructura de servicios pfiblicos de 

erlergfa eléctrica e hidrocarbnros 

13.1 Los corccesionnrios cle serzlicios piíblicos zle energía eléctrica e liidrocnrbicros 

proz ,eeráli el acceso y nso cle sTt infraestriectiern a los concesiofiarios rle servicios 

pírblicos de telecomunicncioiies przra el despliegue de recles cle teleconnrniícaciorTes 

necesarias pnrrz la provisión de Barula Anchn. Este acceso y uso podrá ser cienegczclo 

cxzziido existnn liniitaciones téetiicas que polignn eri riesgo la corntirtuirlarl en la 

prestnciórt de los servicios u otrns restricciories a ser rlefifciclas efi el reglnnrefito cle la 

presente Ley. 

(...) 

13.4 El ncceso y itso de la irifinestrlectrirR rle los coflcesionnrios de los serz ~icios 

piíblicos cle erteigía eléctrica e Icirlrocnrburos, seglín lo clispuesto en el preseiite 

artíciclo, se snjetR n las signientes corTZliciories: 

(• •) 

b. El acceso p Tcso cle In infrnestrzrctura cle los corncesiolarios de semicios piíblicos de 

ertergía eléctriccz e liizlrocnrbnros se realizarrí a carrrbio cle ttnrc contrnprestación inicial 

qne cof isidere ln recrtpernción de las inzyersiones en las rine incztrrrr el eoneesionario 

parn prestar el rrcceso y Icso re srt infraestrrectrerrr, Rsí como cofitl -aprestaciones 

perióáicns chie renluneren la operación y mantenirfiietito, inelniclo nn inargen rle 

ictiliclncl rnzoriable. La nietoclología para la cletennirtaciórt rle las refericlas 

cotttraprestaciones será establecida en el reglasnerito cle la presertte Ley. 

(• •) 
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Conforme a la citada norma, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones ("MTC") era la 

entidad competente para establecer el cálculo de la contraprestación en el reglamento 

correspondiente. Al amparo de lo antes dispuesto, el Reglamento dispuso claramente en su 

artículo 30 que la metodología para la determinación de las contraprestaciones sería la 

establecida en su Anexo 1. La metodología descrita en dicho Anexo 1 involucra distintas 

variables denomúladas "ní', "1", "h", "f" y una variable "Na' cuya importancia es 

particular, pues su valor es otorgado de la siguiente manera: 

B =1/Na 

Donde Na: número de arrendatarios 

En ese mismo sentido, el Anexo 1 establece que los valores otorgados a las variables "m', 
9", "h" y"f" pueden ser modificados mediante Resolución Viceministerial; no obstante, no 

se señala lo mismo respecto a la variable "Ná', la cLial, debe entenderse que sólo podría ser 

modificada por Decreto Supremo. Por este motivo, carece de fundamento jurídico la 

pretensión de modificar la variable "Ná' y es ilegal que el Proyecto de Mandato proponga 

la modificación de dicha variable cuando la norma especial sobre la materia (en este caso, la 

Ley N° 29904, y por remisión de ésta, el Reglamento) deja sentado bajo Decreto Supremo el 

valor de dicho componente y únicamente permite al Viceministerio de Comunicaciones 

modificar algunas variables, entre las cuales no se encuentra comprendida la variable "Ná'. 

A manera de refuerzo de nuestra posición, se debe mencionar que el MTC emitió la 

Resolución Viceministerial N° 768-2017-MTC-03, que dispuso la modificación de los valores 

otorgados a las variables "m' y"f", sin realizar ninguna modificación al valor asignado a la 

variable "Na°. Por tal motivo, queda evidenciado que no ha existido ninguna variación en 

el valor asignado a la variable "Ná' y, por tanto, ésta debe seguir siendo determinada como 

se ha venido realizando desde la suscripción del Contrato. 

Sin embargo, el OSIPTEL ha dispuesto otorgar un valor distinto al que se venía empleando 

para la variable "Ná', sosteniendo lo siguiente en el Informe: 
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"En razón rle ello, y eon la finalirlad rle calctilar el eosto increfatet2tal inrliviclual, qne 

de acnerdo a la norniativa es lo rlue rlebe pagar carla irno de los arrenclatarios, el 

OSIPTEL en sie facrcltad parn emitir el presef2te tlranrlato, establece qne el "Na" 

aplicable debe ser igzcal a tres 03. 

Contiinúa señalando lo siguiente: 

Co1i icn Na=03, el arrenclatario pagará exclusivailrente, a través de la rerita rrcertsual, 

el costo irierenietital iliclizyiclual origirnaclo por instalar slt propio j*lieclio cle 
cornctriicación (01 cable); y el ars•eruíaclor recibirrí de este específico arreluíattrrio, el 

inoatto eqlcivalelite aclicíorial por el itso de infraestrcictura (por 01 cable). Debe 

sernlarse que con la aplicaeióri rle Ttrta "Na" = 03, la Re1ita Merzsual será igual a lo 

clne debe pagar 01 arrenclatario por el acceso a 1a itifraestriuctitra, y no se geriera 

cíistorsiories (para arriba o abajo) eit los pagos y cobros".y 

Se puede observar que existe una labor de interpretación del OSIPTEL que no tiene ningím 

asidero jurídico, pues la forma de determinación de la contraprestación está claramente 

establecida en el Anexo 1 del Reglamento y no debe ser objeto de interpretaciones amplias. 

En consecuencia, la interpretación del OSIPTEL es ilegítima al pronunciarse de una materia 

que no se debe encontrar en discusión, pues el Contrato tiene pactada una forma de 

determinación de la contraprestación que es la señalada en el Anexo 1 del Reglamento. Con 

la aprobación del Proyecto de Mandado, OSIPTEL no sólo estaría vulrlerando lo dispuesto 

en el articulo 62 de la Constitución y la autonomía privada de HIDRANDINA y AZTECA, 

sino que también estaría yendo en contra de las normas especiales que regulan la 

retribución, en concreto, contra lo dispuesto por el Anexo I del Reglamento, el cual no deja 

espacios para el dictado de mandatos de compartición por parte de OSIPTEL. 

De tal manera, el OSIPTEL al asignar el valor 03 a la variable "Na', como número de 

arrendatarios, estaría excediendo sus competencias más allá de lo establecido en la Ley N° 

9  Página 29 del Informe. 
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29904, pues en el supuesto negado de existir una controversia sobre la asignación del valor, 

esta controversia debería ser resuelta con los mecanismos de solución determinados en el 

Contrato, siendo que la forma de determinación de la contraprestación se establece de 

acuerdo al Anexo 1 del Reglamento. 

Por otro lado, el Proyecto de Mandato modifica e interviene ilegalmente en la retribución 

pactada por HIDRANDINA y AZTECA, empleando los criterios para determinar la 

contraprestación por compartición que recoge el artículo 34 del Reglamento de la Ley N° 

28295, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2005-MTC, el cual NO ES APLICABLE al 

presente caso. 

OSIPTEL omite en este extremo que la Ley N° 29904 ha delegado a su Reglamento el 

desarrollo de la Metodología para calcular la retribución por el acceso y uso de 

infraestructura, siendo estas normas de carácter especial y las únicas aplicables a los casos 

de mandatos de compartición en el proyecto de Red Dorsal. En efecto, el Anexo 1 del 

Reglamento de la Ley N° 29904 desarrolla en extenso cómo se calcula la retribución y en qué 

únicas variables se pueden realizar modificaciones (variables "rri', "1", "h" y"f') y quién es 

el competente para aprobar dichas modificaciones, siendo este el Viceministerio de 

Comunicaciones. Por lo tanto, en los procedimientos de mandato que se inicien bajo la Ley 

N° 29904 y en los cuales se discuta la retribución -como ocurre en el presente caso- la 

competencia de OSIPTEL se agotará en los márgenes que ha fijado el Anexo 1 del 

Reglamento, no siendo competente esta entidad para fijar nuevos valores a las variables de 

dicho Anexo. 

Téngase en cuenta que, de acuerdo al articulo 70 de la LPAG, "la corntpeteiicizr cle las eiiticlacles 

tierte sti fiteiite eri la Coistitticióri y eti lii ley, y es reglarrientadn por Ins iiorrnns aclitiiriistrativns que 

cle aclttéllns se rlerivnrt". En el presente caso, sin embargo, ni la Ley N° 29904 ni su Reglamento 

han otorgado competencias a OSIPTEL para fijar y mucho menos modificar retribuciones 

de compartición sobre la base de "i¿nicaifierite ( ... ) el espncio qiee el berieficiario reclitierti y geriere, 

parn britular sit servicio y ert riiriglíri caso por totlo el espacio dispoiiible en ln irifraestriíctiíra de uso 

público del titular" (como señala el artículo 34 de la Ley N° 28295), sino que por el contrario, 

la misma Ley N° 29904 ha dejado delegado en el Reglamento la metodología para el cálculo 
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de dicha retribución sobre la base de un factor "Na' cuyo valor -conEorme lo hemos 

señalado a lo largo del procedimiento- no ha sido modificado y prevalece como níimero 

efectivo de arrendatarios, conforme han entendido tanto AZTECA como HIDRANDINA en 

el Convenio celebrado. Por tanto, OSIPTEL DEBE ABSTENERSE de dictar un mandato de 

compartición como aquél que sugiere el Informe, pues estaría cometiendo una clara y 

arbitraria ilegalidad, sancionada con la nulidad conforme a lo dispuesto en el numerall del 

artículo 10 de la LPAG, al avocarse materias que exceden su competencia, con las 

consiguientes responsabilidades funcionales que se desarrollan en las leyes 

correspondientes. 

d) Evidente contradicción en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones en 

relación al factor "Na" 

Además de lo ya expuesto, debemos hacer de conocimiento del OSIPTEL la evidente 

contradicción entre dos órganos del MTC, por un lado, la Dirección General de Regulación 

y Asuntos Internacionales de Comunicaciones (DGRAIC); y, por el otro lado, el propio 

Viceministerio de Comunicaciones (VMC). 

La DGRAIC es el órgano de línea de ámbito nacional que se encarga de proponer y evaluar 

las políticas y regulación del sector. Está a cargo, además, de la difusión de la Normativa y 

política sectorial. Dicha Dirección General, el 8 de setiembre de 2017, mediante Oficio N° 

579-2017-MTC/26, (Anexo 1-A) en atención a la solicitud realizada por la Empresa de 

Generación Eléctrica Machupicchu S.A. (EGEMSA S.A.) para aclarar la utilización de la 

variable "Número de arrendatarios (Na)", aplicable a la Metodología establecida en la 

Resolución Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, señaló textualmente lo sigtiiente: 

"... se preeisn cltie el cálclelo cle lrz coiztraprestncióji 111ecliarite la iltilizacióli de In 
Metorlologín, se eiiciíentra asociada a cnzln puiito cle npoyo (poste o torre) de 	acltet ,do iz 
sie riivel cle terisióri. Es así cliíe, el vnlor cle "Na" eorresporuíe al riú¡riero efeetivo 	cle 

nr-reiulatarios eii un cleterrliilinelo piirito de npoyo". 

Incluso a modo de ejemplo establece: 
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".., si rtrra rleterrttirTarla torre atiertrle a rtr2 tínico arrertríatario, se cleberrí cortsiclerar 

"Na=2", de igttal rrtoclo para ttri rtrírrtero rrtayor cle arrertdatarios, rrrarttettiencto frjas las 

clerruís variables. Ert corrsecrtertcia, el pago rlrte realizarrí cacla arrerrrlatario se rerlttcirá ert 

proporeión a Na, siertdo eortstattte la recattclaeiórt total del eortcesionario eléctrieo por el 

arrertdantiernto cle diclta torre". 

Sorprendentemente, el 2 de octubre de 2017, es decir, no habiendo transcurrido ni un mes, 

el Viceministerio de Comunicaciones, remite el Oficio N° 520-2017-MTC/03 (Anexo 1-B) a 

la Sociedad NacionaL de Minería, Petróleo y Energía, contradiciendo y variando 

completamente lo señalado por su Dirección General de línea, al establecer lo siguiente: 

"... tertiertdo ett cttertta qite este Mirtisterio lui torrtado cortocirttiento qlte las etttpresas cltte 

arriertdan sat ittfraestrttctttra tertclríart rlttclas sobre córtto aplicar el valor del parfinetaro "Na" 

(Nt"trttero ele Arrertclatarios) clel faetor B existettte ert la eitatia rrtetoclología, se cottsiclera 

itrtportartte seralar qate el valor rlel parárrtetro Na es igttal a 3 ittdepertelietttetrtertte clel atítrttero 

cle arrettelatarios efeetivos". 

Comprendemos que la DGRAIC es una dirección de linea dependiente del Viceministerio 

de Comunicaciones, no obstante, ambas instancias forman parte del Sector Transportes y 

Comunicaciones, con lo cual debería existir un criterio uniforme considerando más aún la 

importancia que comprende dicha definición. La clara contradicción entre ambos órganos 

del MTC respecto al factor "Ná', quiebra el principio de predictibilidad frente a todos los 

administrados, generándose indefectiblemente un estado de inseguridad jurídica. 

e) Aspectos económicos sobre la retribución por acceso y uso de la infraestructura 

eléctrica en el marco de la Ley N° 29904 

Adicionalmente a los argumentos ya presentados, procedemos a remitir los aspectos 

económicos que deberán ser evaluados por OSIPTEL. 
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La Ley de Promoción de la Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra 

Óptica (Ley N° 29904) reconoce contraprestaciones periódicas para remunerar la operación 

y mantenimiento, así como un margen de utilidad razonable. El Anexo 1 del Reglamento de 

la Ley de Banda Ancha, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, estableció la 

fórmula de la contraprestación periódica que remunera los sobrecostos que los operadores 

de telecornunicaciones deben pagar a los operadores del sector eléctrico (ver Gráfico N° 1). 

Según este Anexo, los valores de las variables "m', "1", "h" y"f" podrán modificarse 

mediante resolución del Viceministerio de Comunicaciones. 

Gráfico N° 1: Contraprestación mensual por el uso de su infraestructura del servicio 
público de energía eléctrica 

• Porcentaje detOpexd e la infraestructura eléctrica 
compartida pagado por el operador de telecom. 

• Fracción desobrecostodelOpexde la infraestructura 
eléctrica como consecuencia de la compartición. 

RM=IMP+ Ñ * (1+ im)*f *
(12)*

l 
« 

;atio entre el costo de montaje de 
los postes/torres sobre el costo 
de la infraestructura eléctrica 

compartida (materiales o 
suministros) 

(1+m)*TP 

BT= Basede cálculo de la 
infraestructu ra eléctrica 

L--~7:- compartición
Opex mensuatsin~  

OMc = Opex adicional de la 
infraestructura compartida 

Fuente: Anexo 1 del Reglainento de la Ley eie Banda P.ncha (D.S. 014-2013-MT). 

Donde: 
• Imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere). 
• Na: Número de arrendatarios. 
• im: Margen de utilidad razonable o tasa de retorno mensualizada. 
• l: Proporción de los costos de operación y mantenimiento de los postes / torres de baja 

tensión respecto al Valor Nuevo de Reemplazo (VNR). Este se estimó en 7.2% para baja 
tensión. 

• h: Proporción de los costos de operación y manteiúmiento de los postes / torres de 
media y alta tensión respecto al Valor Nuevo de Reemplazo (VNR). Este se estimó en 
13.4% para media y alta tensión. 

• TP: Costo de torres o postes regulados por el sector energía. 
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Como bien lo hemos expuesto a lo largo del presernte procedimiento, el articulo 25 del 

Reglamento establece dos modalidades para materializar la compartición de la 

infraestructura: mediante un contrato de compartición, o mediante un mandato de 

compartición. 

En este contexto, en 2015, varias empresas del sector eléctrico firmaron con AZTECA 

contratos de acceso y uso de infraestructura con los concesionarios de servicios públicos de 

energía eléctrica, mediante los cuales se pactaron contraprestaciones mensuales por acceso 

y uso de dicha infraestructura, de acuerdo a lo establecido en el Anexo 1 del Reglamento. El 

5 de agosto del 2017 se publicó la Resolución Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, que 

modifica los valores de las variables "m y"f" de la Metodología para la Determinación de 

las Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la Infraestructura de los Concesionarios de 

Servicios Públicos de Energía Eléctrica e Hidrocarburos que se estableció en el Anexo 1 del 

Reglamento. Esta modificación de las variables "m" y"f" sólo aplicó para la infraestrtutura 

de media y alta tensión de las redes de transmisión y distribución, manteniéndose 

constantes o vigentes (m=77% y f=20%) para el nivel de baja tensión (ver Cuadro N° 1) 

Cuadro N° 1: Valores f y m en el Reglamento DS 014-2013-MTC y su respectiva 
modificación en la Resolución Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 

.%~~~~~ 
 

` 77%: expresa el costo del moiíta~e 
4  : 

~ ~~~`de 1as torrés postes o ~ '~.~ 

Puente: MTC. 

La presente controversia no se refiere a la fórmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento 

o a la modificación de los parámetros "m' y"f" de dicha metodología, sino en la 
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interpretación del parámetro "Ná' propuesta por AZTECA y recogida por el Viceministerio 

de Comunicaciones (VMC) y por OSIPTEL en los proyectos de mandatos de compartición. 

La interpretación de AZTECA en el sentido de que el parámetro "Na' es igual a 3 debido a 

que un poste/torre de la red eléctrica puede soportar un máximo de 3 cables de fibra óptica, 

falla en reconocer la totalidad de los costos económicos relacionados a la operación y 

mantenimiento de la infraestructura compartida, comprometiendo con ello su viabilidad 

financiera. Las tarifas y los cargos aprobados por la regulación deben ser consistentes con la 

cobertura y la sostenibilidad de los costos de inversión, operación y mantenimiento de la 

misma, incluyendo un retorno razonable. 

El criterio según el cual el parámetro "Ná' es igual a 3, en función del espacio máximo 

disponible para cables de fibra óptica en los postes y torres de las empresas eléctricas, resulta 

claramente cuestionable. Las principales razones por las cuales se cuestiona técnicamente la 

eventual decisión del OSIPTEL de dictar un mandato y modificar la retribución pactada se 

exponen a continuación: 

a) Establecer un nuevo valor al parámetro "Na' desconoce que en un incremento 

indivisible y discreto de la infraestructura de redes (utilizada para más de un servicio) 

existen economías de ámbito derivadas de los costos comunes (aprovechamiento de un 

mismo activo disponible: postes y torres) entre los servicios de redes eléctricas y el 

arrendamiento de espacios para la instalación de fibra óptica. Por lo tanto, el costo de 

operación y mantenimiento de la compartición tiene un alto componente fijo (como, por 

ejemplo: el personál adirinistrativo, costos de monitoreo y supervisión de las redes, 

costos de seguros, etc.) que requiere ser financiado por los arrendatarios de la 

infraestructura compartida (operadores de telecomunicaciones). Así pues, 

- No se tiene en cuenta que el costo incremental medio tiene una tendencia 

decreciente. 

- El costo incremental correspondiente al bien j-ésimo en el caso de una firma multi-

producto se determina a partir de la siguiente metodología (fórmula): 
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Las priiicipales características del costo incremental desde una perspectiva económica 

son: 

Costo incremental por C1~ = C( Y
) 

 - C
(

Y_~ ) Costo de producirtodos los 
producir el bien "j" 	 bienes, excepto el bien 

Costo total 

• Indivisibilidad del costo incremental. Por lo tanto, no es aplicable el costo 

incremental individual sino más bien el costo incremental medio (CIM). Este 

CIM es decreciente cuando se tiene un monopolio natural como en las industrias 

de redes (transmisión y distribución). 

• El costo incremental mide el impacto que tiene en los costos totales, un cambio 

discreto y no divisible en la capacidad de producción. Conceptualmente es 

incorrecto utilizar conceptos como "costo incremental individual" o similares. 

Cuando existen costos fijos de operación y mantenimiento atribuibles al espacio 

disponible para la instalación de cables, el costo incremental medio presentará una 

tendencia decreciente a medida que aumente el número de cables instalados. Por lo 

tanto, debe respetarse el principio de congruencia en la aplicación de la metodología 

de costos incrementales por inversión (Capex) y por costo de operación y 

mantenimiento (Opex) ya que en ambos existe un componente de costo fijo que no 

varía con el número de unidades producidas o atendidas. 

Esto se debe a que en la infraestructura de redes (utilizada para más de un servicio), 

además de costos incrementales medios decrecientes, existen economías de ámbito 

derivados de los costos comunes (aprovechamiento de un mismo activo disponible) 

entre los servicios de redes eléctricas y el arrendamiento de espacios para la 

instalación de fibra óptica. 

22 



- La interpretación del parámetro "Ná' de AZTECA (acogida por OSIPTEL) 

desvincula la contraprestación mensual del criterio del costo incremental. 

Cuando el Viceministerio de Comunicaciones y el OSIPTEL interpretan que el 

número de arrendatarios es similar al número de espacios en los postes/ torres de 

las redes eléctricas, se debe tener en cuenta que el Opex de la infraestructura de 

redes eléctricas tiene un componente fijo que no depende del número de espacios. 

Por lo tanto, si existe un solo arrendatario efectivo y éste sólo cubre su costo 

incremental individual (establecido por el OSIPTEL), los operadores eléctricos no 

cubrirían parte del componente de costo fijo del Opex incremental total (ver Gráfico 

N° 2). 

Gráfico N° 2: Contraprestación Mensual según Reglamento vs Interpretación de 
AZTECA 

CIM 

Porción no 
cubierta de tos 	 Ley de promoción de banda ancha (2013) 

1 
	costos fijos 	 ~ 

Interpretación de Azteca acogida por OSIPTEL (2017) 

1/3  

Fuente: lVi acroconsult. 
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El cálculo de OSIPTEL ignora que existen costos fijos de operación y 

mantenimiento. Por lo tanto, el costo incremental medio presenta una tendencia 

decreciente a medida que aumente el número de cables instalados debido a la 

presencia de economías de diversificación (ver Gráfico N° 3). 

Gráfico N° 3: Costo incremental medio o RM por arrendatario según 
Macroconsult 
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Fuente: Macroconsult. 
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Nro de claves de comunicación 

Además, se debe considerar que en la práctica existe un solo arrendatario que paga 

el costo de operación y mantenimiento de un cable de fibra óptica diseñado e 

implementado para la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica (RDNFO). Entonces, 

asumir que el único arrendatario (AZTECA) pague una parte proporcional (1/3) de 

costo incremental total, afecta la sostenibilidad financiera de servicio 

complementario de compartición de infraestructura eléctrica. 

Lo anterior convierte a la eventual decisión de OSIPTEL en ilegal, por suponer una 

grave afectación al principio de proporcionalidad y, sobre todo, por atentar 

directamente contra la propiedad y libertad de empresa del concesionario de la 

infraestructura eléctrica, toda vez que no se le reconocen efectivamente los costos 

asumidos por brindar acceso y uso de sus redes a AZTECA. Esta afectación a 

derechos constitucionales de la empresa supone una causal de invalidez de la 
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decisión, conforme a lo señalado en el numeral 1 del artículo 10 del TUO de la Ley 

N° 27444. 

b) Asimismo, la decisión de fijar im nuevo valor para "Na" no considera el criterio de 

viabilidad económica relacionado a la demanda actual del servicio por parte del 

operador (u operadores) de servicios públicos de telecomunicaciones. De tomarse en 

cuenta dichos criterios económicos, se esperaría que, en zonas con baja densidad 

poblacional, el operador de servicios públicos de telecomunicaciones no requiera 

arrendar todos los espacios disponibles (estimado por OSIPTEL en 3) en la red de 

transmisión y distribución de los concesionarios del servicio público de electricidad. 

Ello llevaría a un déficit de financiamiento de la infraestructura provista por el 

proveedor de energía eléctrica. Lo anterior nuevamente demuestra un distanciamiento 

entre la decisión del OSIPTEL y la prnxis. Establecer un valor "Ná' diferente a lo 

pactado por las partes. 

c) La modificación del "Ná' planteada por OSIPTEL no considera el criterio de viabilidad 

financiera para que las empresas eléctricas puedan cubrir los costos de la compartición 

con la remuneración mensual de los operadores de telecomunicaciones debido a que 

las empresas eléctricas tendrán que asumir los costos incrementales de los espacios 

máximos disponibles sin tener la certeza que dichos espacios serán utilizados en el 

futuro por otros arrendatarios para completar el espacio máximo disponible. 

Por lo tanto, señalar que el valor del parámetro "Ná' es igual a 3, independientemente 

del número de arrendatarios efectivos, es equivalente a una expropiación regulatoria 

ya que incrementa el beneficio de las empresas de telecomunicaciones a expensas del 

mayor riesgo asumido por las empresas eléctricas (por ende, de un menor beneficio). 

Toda afectación a un derecho constitucional vicia de nulidad al acto administrativo 

emitido. En este caso, un eventual mandato dictado por OSIPTEL podría ser 

cuestionado por "enriquecer" a AZTECA a costa de la desmejora económica del 

concesionario de la infraestructura eléctrica. 
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d) La modificación del parámetro "Ná' de AZTECA no induciría a una reducción de 

precios para el usuario final de servicios de telecomunicaciones de la RDNFO debido a 

que AZTECA solo puede cobrar la tarifa fija estipulada en su contrato de concesión 

equivalente a US$23 más IGV por megabit por segundo. Por lo tanto, al no ser esta tarifa 

un precio tope sino fijo, AZTECA se vería impedido de cobrar por debajo del mismo, 

dado que ello requeriría un mayor cofinanciamiento por parte del Estado. 

e) Las prácticas regulatorias en otros servicios de telecomunicaciones y otras industrias de 

redes reconocen la naturaleza de los costos fijos y que las contraprestaciones derivadas 

de aumentos incrementales de la inversión, operación y mantenimiento se basan en la 

demanda efectiva por el servicio (y no en la capacidad máxima de la oferta). 

f) La experiencia internacional, como en el caso de Colombia, reconoce que se deben 

considerar no solo el criterio técnico del espacio en la infraestructtira, sino también un 

criterio socioeconómico. La regulación colombiana reconoce que su realidad 

socioeconómica imposibilita que se complete la capacidad del poste. Un estudio de la 

Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC) de Colombia estimó, a través de un 

análisis estadístico (CREG 071-2008), que el promedio ponderado de usuarios, distintos 

al servicio de energía eléctrica, que utilizan la red de postes es 1.65. Asimismo, seizaló 

que la mayoría de torres en Colombia tiene un solo cable de guarda, que es lo que se 

utiliza para instalar un cable de fibra óptica. 

En consecuencia, la remuneración mensual debería reconocer todo el costo incremental de 

la compartición de infraestructura que utilicen los arrendatarios efectivos (operadores de 

telecomunicaciones), porque los costos incrementales son más de naturaleza fija que 

variable. 

g) Aspectos finales para consideración de OSIPTEL: 

Insistimos y nos ratificamos en la necesidad de que se considere el factor Na=1 en aquellos 

casos en que la empresa AZTECA sea arrendataria de la infraestructura de HIDRANDINA 

pues ello está justificado en la inversión por operación y mantenimiento por el uso de la 
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4 	11 
	, 

infraestructura comprendida en el Contrato. Como se podrá apreciar en el CD adjunto al 

presente escrito (Anexo 1-C), deberá tomarse en cuenta los cálculos correctos de la RM. 

De otro lado, debemos mencionar que el OSIPTEL debe verificar que los precios del SICODI 

contenidos en el Proyecto de Mandato, se encuentren actualizados de modo que no se 

contradiga el principio de poder obtener una retribución razonable contenida en la Ley N° 

28295. 

POR TANTO: 

Solicitamos al Consejo Directivo del OSIPTEL, tener presentes todos los comentarios 

realizados a la propuesta de mandato de compartición y, en consecuencia, declarar que no 

corresponde la emisión del mismo. 

OTROSÍ DECIMOS : Que adjuntamos en calidad de anexos los siguientes documentos: 

Anexo 1-A 	Copia simple del Oficio N° 579-2017-MTC/26 de fecha 8 de setiembre 

de 2017. 

Anexo 1-13 	Copia simple del Oficio N° 520-2017-MTC/03 de fecha 2 de octubre de 

2017. 

Anexo 1-C 	CD que contiene el recalculo de la retribución mensual de 

HIDRANDINA. 

Lima, 23 de mayo c.ie 2018 
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0~-• .. 

'AAo dd Buen SerNclo al Cludadano" 

Lima , 	0 8 5E t.1011 

OF1C10  

Sertor: 
EDGAR VENERO PACHECO 
Gerente General 
EMPRESA DE GENERAC16N ELÉCTRICA MACHUPICCHU S.A. 
Central Térmica Dolorespata - Cusco 

Presente.- 

Asunto : Consulta sobre las varlables de la metodologia para la determinación de las 
contraprestaciones de acceso a la infraestructura eléctrica 

Ref. 	: Carta N' G-694-2017 (PJD !J' E-233802-2017) 

De mi consfderaclbn: 

Es grato dirigirme a usted, en atenctán al documento de la referencfa, mediante el cual su 
representada solicita aclaracibn sobre la utilización de la variable "Número de arrendatarios (Na)" 
aplicable a la Metodologla establecida por Resoluclón Vtceministerlal N° 768-2017-MTC/03. 

AI respecto, la Ley N° 29504', entre otras dlspos!ciones, otorga las fac!I)dades para el acceso y uso 
de la tnfraestructura de los concesionarios eléctricos e hidrocarburos, a cambio de una 
contraprestacibn que Incluya un margen de utiildad razonabie; es asl que, el Anexo 1' del 
Reglamento de la Ley N° 29904 establece la Metodologia, en base a 4 variables, que determinan 
la contraprestaci0n antes Indicada, entre ellas el factor de distribuctón de costos (B), en el que se 
establece el número de arrendatarios (Na). 

En relación a la consulta, se precfsa que el cálculo de la contraprestacibn mediante'la utilizacibn 
de la Metodologla, se encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o torre) de acuerdo a su 
nivei de tensión, Es asi que, el valor de "Na" corresponde al número efectivo de arrendatartos en 
un determinado punto de apoyo. Asl por ejemp!o, si una determ!nada torre at!ende a un único 
arrendatario, se deberá considera; "Na = 1". Si la misma torre at!ende a dos arrendatarios, se 
deberá considerar "Na = 2", de igual modo parz un número mayor de arrendatarios, manteniendo 
fijas las demás veri3ble5. En consecuencla, el pago que real!zará cada arrendatar!o se reducirá en 
proporcien a Na, :fendo constent_ la recaudacfSn total del concesionarie eléctrico por el 
arrendamiento de dich¿ terre. 

~ 	Sin otro particular quedemos de tld. 

Atentamente, 	 ~ 

, 
J  

,~ ,~i'fJ4~{?~ rrRtl4ROf~]~;~~1Q~ .tJUtR02•. 
Dcrcior Gerrra! de Regai!ación y Asuntos 

lntcrnacinna!es dr• Comt~ne~on~p  
Ley de PromociDn dr Banda Anchd y Construccibn de !a Red Dorsat Plauona 	ra t w 

J Mod f~cado pc:r 4 Rrsoluc+ón Lrcemrn:iieriai N' 768-2017-MTC~J3; Reso'ución a la que hace referencia en eI asunto. 

~ brOn2orr(tos1203 
w~ r.mtt RoC.et 	15062, Lima- Perú 

r 	(511)615481U) 
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"Año del Buen Servicio al Ciudadano" 

Lima, 	0 2 OrT, 2017 

QFICJQ ° 4 -Z4.17.-.MTCLO3~ 

SeñOr 
CARLOS TEMB4URY MOLINA 
Presidente del Comité Sectorial Eléctrico 
SOCIEDAD NACIONAL DE MINERIA PETRÓLEO Y ENERG(A 
Jirón Francisco Graña 671, Urb. San Felipe, Magdalena del IVlar 
Presente.- 

Asunto : RVM N° 768-2017-MTC/03, publicada el 05 de agosto de 2017 en e) Diarío Oficiai E) 
Peruaro 

De mi consideracián: 

Es grato dirigirme a usted, en atención a la Ley N° 29904', la que entre otras disposiciones, otorga 
a los concesionaríos de servicios públicos de telecomunicacíones, las facilidades para el acceso y 
uso de la infraestructura de las empres.as  eléctricas y de hidrocarburos, a cambio de una 
contraprestación que incluye un margen de utilidad razonable. 

AI respecto, es importante señalar que el numeral 30.4 del artfculo 30 del Reglamento de la Ley 
29904 aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-2013-1VITC 1 , establece que la metodología 
para la deterrninación de las contraprestaci0nes (por acceso y ei uso de la infraestructura) es la 
que se desarrolla en el Anexo 1 dei citado Reglamento, el mísmo que ha sido actualizado rnediante 
Resolución Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 3, y dicha contraprestación será considerada como 
un precio máximo. 

Asimísmo, teniendo en cuenta que este Minísterio ha tomadó conócimiento que las empresas que . 	 .: 	.:. 	: 	:., 
; 	arriendan su. 'infraestructura tentlrfan dúdas'`sobré cómo aplicar el valor del parámetro "Na"` 

(Número de Arrendatarios) del factor B existente en la citada metodologia, se considera 

' Ley de Promoción de Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica 
a Art(culo 30.- Retribución por el acceso y el uso de la infraestructura eléctrícá y de hidrocarburos 
30.1 E) acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de energía eléctrica e hidrocarburos, será retribuido econámicamente. 
La retribución consiste en una contraprestación inícial única y contrapréstaciones periódicas. 
30.2 La contraprestación inicial única considerará la recuperación de las inversiones de adecuacióri en las que incurra el concesionario 
eléctrico o de hidrocarburos para prestar el acceso y Uso a sú ínfraestructura, y las contraprestaciones períódicas remuneraran la 
operación y rnantenirniento de (a infraestrucfura compartida, incluido en margen de utilidad razonable. 
30.3 La contraprestación inícial única y las contraprestaciones periádicas, serán asumídas por quien tenga el derecho a utilizar la 
ínfraestructura compartida respecth✓a. 
30.4 La rnetodologia para la determinación de las contraprestaciones referidas en ei presente artículo, es la que se desarrolia en el 
Anexo 1. El resultado de dicha metodologia servirá como un precio máximo. De exístir algún acuerdo entre un concesionario de energia 
eléctrica o hídrocarburos y un Operador de Telecomunicaciones que resulte en un precio menor al determinado según (a metodología 
planteada en el Anexo 1, dicho precio deberá ser ofrecido bajo criterios de no discriminación a todos los otros Operadores de 

u~ 

	

	Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha Infraestructura, salvo que el menor precio se sustente en razones particulares 
debidamerte acreditadas. 
' Publicado ei 05 de Agosto de 2017, en eI Diario Oficial El Peruano. 

4 ~~ oofi04.
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"Ano del Suen Servício al Ciudadano" 

importante señalar que el valor deI parámetro Na es igual a 3 4  índependíentemente del número 

de arrendatarios efectivos. 

Sin otro particular quedamos de usted. 

Atentamente, 

~c 
a ~o 

.... ................. 

~AfiL05 VAL Z VElASGét}EZ•LQPEZ 
Viceministr de Comusticactones 

t 

	

.... ._...... 	~ - 	 ... 
;s 	~ 	 , 	' • :5=^..."' 	~,~:: 

,..- 	.._.____..... 	.. 

" Reglamento de la ley N° 28295, que regula el acceso y uso compartído de infraestructura de uso público para la prestacibn de 
servicíos públicos de telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2005-MTC 
"Artículo 34.• Metodologia para determínar la contraprestación por la compartición de infraestructura de uso público 

(...) 
Asimismo, toda retribucibn y/o costos imputados serán únicamente por el espacio que ei beneficiario requiera y genere, para brindar 
el servicío y en ningún caso por todo el espacío disponible en la infraestructura de uso pública del titular," 

lirón Zorritos 1203 
www .mtc.aob.ae 	15082, Cima- Perú 

(511)615-7800 
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