
~ 
	

10 ; Z -?,o v/,eóó ', 

A 
huY 	9. ~ cExpediente 

Sumilla 

Escrito 

00017-2017-C D-G PR C/M C 

Presentamos comentarios al 
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A LOS SEÑORES MIEMBROS DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL ORGANISMO 

SUPERVISOR DE LA INVERSIÓN PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES - 

OSIPTEL: 

ELECTRONORTE S.A. ("ENSA"), debidamente representada por su abogada Noelia 

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

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

COMUNICACIONES PERÚ S.A.C. ("AZTECA"), atentamente decimos: 
6 

Que, el 4 de mayo de 2018, ENSA fue notificada con la Carta C.00315-GCC/2018, por la cual 

se nos corrió traslac.lo de la Resolución de Presidencia N° 00051-2018-PD/OSIPTEL, por 

medio de la cual, en respuesta a la solicitud de prórroga efectuada mediante Escrito N° 06 

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 Mandato de 

Compartición de Infraestruchira ("Proyecto de Mandató') contenido en el hzforme N° 

00091-GPRC/2018 ("Informe") bajo el Expediente N° 000017-2017-CD-GPRC/MC. 

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

Proyecto de Mandato: 

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

Acceso y Uso de Infraestructura. 

De acuerdo a lo señalado por el OSIPTEL en el Informe, "los afitecedeiItes de la iiegocincióli 

llevadn n cnbo eii el nlio 2015 eritre ENSA y AZTECA PERÚ, refericlos por ENSA nl sttstelitnr sic 

posiciólc [Cfi -. Co1c el ncápite "b) ¿Cój1io negocinrrtos y qieé pactnrrios coli AZTECA para el aiso y 

ncceso a riaíestras Ifistalaciosies?", parrígrnfos clel 12 al 16 del Escrito N° 2 eie ENSA (Apéjidice - 



AtitececletTtes 2 del Iitforttte], perntiten etttertcler las cottsirleraciones rlite tnvieroit las parfes pm -a 

acorctar los térntittos rlel Corttrato suscrito ett su oportttrticlarl. No obstattte, ett el preseftte 

procedirttiento la actnación de OSIPTEL se encnetitra acotada a evalnar la solicitnrl fornntlada por 

AZTECA PERÚ a ENSA el 18 de agosto de 2017, a efectos rle variar los tértninos inicialrnente 

acordarlos eii el Coj*ttirtto en lo relativo a las cotuliciones ecottóttticas cle la coiltraprestación 

perióclica "i. 

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 ("Reglainento") 

señala lo siguiente: 

"Art{culo 25.- Procerli ►niento para el acceso y uso de la irifraestructtcra 
existertte de energía eléctrica e ltidrocarburos 

25.1 Efectttaclo el reqtterirniento para el acceso y nso cle irtfiaestrttctura, el coltcesionario 
de ertergía eléctrica o]túírocarburos respectivo, tierte la obligación de enz?iar al solicitmrte 
el reqnerintierTto de la inforrtraciórt rtecesaria para cíar trrttttite oportutto a la solicitncl, 
clentro tíel plazo de cinco (5) días ]tábiles tIesíle la recepciórt cle la solicittul. 

25.2 PreseiTtacla la solicitucl clel Operador cle Telecoanunicaciones, los 
coftcesiorrarios terulrán nsi plazo snáxitno cie treirtta (30) días ltábiles para la 
negociacióft 1 st/ Iscripción rlel cotitrato tle acceso y tiso de irTfraestricctnra, el 
ettal deberá ser rernitido al OSIPTEL efi un plazofnáxitrio de cirtco (05) clfas 
lútbiles, eotttaclos clescle la firtna clel eotttrato, para efeetos de supervisión. 

25.3 Ett el caso rle falta de actterrlo ett el plazo de treinta (30) elías ltábiles setialatio ett el 
tiTtnteral prececletite, el Operador cle Teleconnnticacioites podrrz solicitar al OSIPTEL la 
entisiótt rle ittz tltattdato cle cotttpartieión." .  

De acuerdo con referido artículo, expresamente existen dos modalidades para materializar 

la compartición de iiifraestructura definida por la Ley 29904, Ley de Promoción de 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 mandato de compartición. 

Bajo esta premisa y en cumplimiento de lo establecido en el artículo 25 del Reglamento, el 

22 de abril de 2015, ENSA y AZTECA suscribieron el "Contrato de Acceso y Uso de 

Infraestructura de Energía Eléctrica" (el "Contrato" o el "Convenió') 

' Pá~ina 11 del Informe 
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En tal ocasión, las partes negociaron de forma transparente, de buena fe y sin algún tipo de 

coacción, como consta en todas las comunicaciones 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 comunicó su 

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

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

entendimiento que ENSA 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 

"la relacióii cíe conipRrticiói qale es ntaterin cle análisis ftie crearin coflio resliltado del proceso cle 

fTegociacióii referido en el mtrneral 2.13 del Contrato"2  

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

que "no resnita preciso airalizar en este procedilaiielito las corniinicaciones cnrsarlas entre las partes 

en lns negociRciorres sosteizidns en el atro 2015, que elieron litgar al rrciterrlo rhle AZTECA PERCI ha 

solicitado ifiodificar requirieiiclo ln internertciól cle OSIPTEL eii el presente proceclijiiiento" 3  

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

para que las partes tomen 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 libertacl de coritratm ,  garantiza que las partes pueclen paetar válidaniente segiín 

las normas vige3ttes al tienipo del cotztrrrto. Los térmifios coritractiiales fio pueclen 

ser nrodificrrdos por IeJes u otras disposiciones de cualrJnier clase. Los coliflictos 

clerivaclos cle la relacióri cofitractual sólo se solicciorTan eri la vía arbitral o 

ert la judicial, segítn los 1liecartisiaios cle protección previstos en el corrtrato o 

conteljiplriclos e1e la ley". (El resaltado es nuestro) 

2  Página 11 del Informe. 
3  Página 12 del Informe. 
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En efecto, una vez perfeccionado el acuerc.ío entre las partes y surgiaa la relación 

contractual, el articulo 62 de la Constitución es enfático al señalar que la inisma no podrá 

ser modificada ni por Lma ley ni por ningiuza disposición de ninguna clase, debiendo 

entenderse que dentro de estas "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 strjan en virtud de dichos contratos - ya perfeccionaclos - 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, 

invalidará de pleno derecho esta decisióin, 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 aefiiúr al contrato como "el cicuercío cie dos o 

iruís pcirtes plirn erear, regulnr, 111o(llficczr o extiiigicir irlin relac1ó31 j111•írlien pcitriiiloilicll", 

entiende que "(e)l sigilificarlo del coiitrato coillo ncto lle rlecisióii ilo excluye la liosivilidrrrl rle qite la 

pnrte o las partes teligmi liii rllierer clistiilto llel iiiRilifestarlo. Lrl fnita rle z7oliciitnrl iliteriul 

cort'esl7o11lllelite 110 1111p1(le, eii efecto, q1(e el llcto se 17rese1lte s1L'111pre co1110 Cicto lle Ilolitiltlil]"4 . POr 

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 

4  Nlassimo Bianca (2007). Derecho Ciz ,il. El Contrato. (Fernando Flinestrosa y Édgar Cortés. Trad). Colombia: 
Universidad Extenado de Colonlbia. Segunda edición. P.26. 
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contractual previamente pactacia, dicha parte ciebe emitir una oferta y la otra parte aebe 

aceptarla para que pueda efectuarse la niodificación 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 ENSA 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 rnás 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 "puecie teiter taitibiéli llor objeto la cleacióli, 

regulnción, moelificacióli y/o eYtitrción de utta relacióli juríclica I7atritrioliinl de cofiiparticióti cle 

itifraestr ► ecttira"5; sin embargo, omite analizar dos cuestiones relevantes. 

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

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

escenario en el cual previamente no existe nirlgún 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 

manciatos para moe.~ificar un contrato ya celebracío. 

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, úi -úcamente 

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 segíul lo convenido por ellas mismas (en el caso de AZTECA y ENSA, 

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 interpretación y 

aplicación de las mismas le corresponderá hacerlo a un tribunal arbitral y no al OSIPTEL. 

5  Página 10 del Infonne. Punto 4.1.2. 
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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 Infraestructura. ENSA 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: 

"Vigésinlo Qililita: De la Jin-isdiccióll 

(• •) 

25.2. De no llegrri•se n iuli ocluerclo cle tinto rlirecto, cleiitro rlel pinzo estaUlecirlo en el 

rlulilerrrl 25.1, toclos y crctln inio rle los reclnllios, dispiltns crulsriles (le rlerlinlida por 

pérdírlas o rlclños, coiitrozersirrs, difereiiciris, procerlirilierltos o cllestiolimilientos elltre 

las partes qlle siurjari rl rníz clel lireseiite Corltrato, o que se relaciotiel2 eli currlquier forrllrr 

ll sil vlllillez, ejecilclóll, 1Tp11cliclóll, (Ilc(Illce, Illterpretllcióll, iiiciliilplllillellto, TJlolllclóll o 

1"esolllclóli (1(1 "Colltroverslli" o 1lls "Coilti'oz'ei'sills) serllll e:l"e1lesÍvll f llefiilitiz'llllielite 

cíeteriililiados y resileltos lilerlirinte ieli mvitraje cle clerecllo realizruío coll sltjecióll al 

preselite Coirtrnto y de colifol'illldarl coli las reglas tle arbitrnje de la Cáilurrrl cle Colilel -cio 

de Liilut [...1 

25.3. Los ái,bitros seráll eli lii"rrilero cle tres (3), cada parte clesigilará a ililo, los que a su 

zyez clesigilarríll al tercer árUitro qilieii presirlírá el Triblílurl ArUitrrll. Los lloilol•arios ríe 

los rrrbitros serríii fijaclos por la itlstitlicióil cTrbitral qlle los lulyn proliilesto. 

25.4. Lns Partes rrcilerílmi rltle el lmrrio rrrl7itral eliliticlo o la resolitcióil dictnda pol -  el 

Trihiolnl Arl)itrRl será illnl7elrrl)le, definitivo, viiiculrrilte y conchiyeiite liarrc las Pnrtes. 

Ln ejecilciótl rle rliclio Irriído o resollicióll arbitral, eii caso rle iiiclllilplilitieltto clispollitile 

rrrete curllrluier trilnriinl o corte coriilieteiite rle In Ciluclnd de Lirila. Los costos de arbitrnje 

serrílt cle cargo tle cltlielies deterrnlilletl los rrrhitros. 

25.5. El Tríbtlltal ArUitrnl fiuiciolulrtí erl In Ciudacl cle Lilun. 
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En tal sentido, las partes pactaron someterse a un proceso arbitral, en caso no llegarzn 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 voltultad de las partes, presentando a OSIPTEL 

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

suscribieron un Contrato en cumplúiniento 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 acuerdo 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 »ia ► ulato rle co»rpnrticióit es wt mecrtnislrto subsirliario por el cuczl el OSIPTEL  

ifrterz7ieíre respecto cle tcrut relczcióit rle coittpcta•ticióit cle iii/'raestrTrcturn,  si trmrscurre el p1Rzo 

cle treinta (30) dírrs ]rábiles desrle 1R presefctnciórr rle ln soliciturl respectiz ,a rrl coiicesiorTarío rle efiergín 

eléctrica relntivn nl aeeeso y uso eoituprrrtirlo de su infraestrrretinra, siii zJue se lrnya srescrito el colitrato 

reshectivo" 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, segíul 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 ENSA e informa 

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

de lo dispuesto en el numeral 25.3 del artículo 25 del Reglamento, cuando el mismo 

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

Es importante mencionar nuevamente los alcances previstos en los numerales 25.2 y 25.3 

del Reglamento que señalan lo siguiente: 

6  Págitla 10 del Informe. 
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"Artícitlo 25.- Procedinziento para el acceso y uso de la infraestructalra 
existetzte rle erzergía eléctrica e ltidrocarburos 

(• •) 

25.2 Preseritarla la solicitiicl del Operador cte Telecoaliunicaciones, los 
coízcesionarios tetadrán un plazo artáxiríto de treinta (30) días ltábiles para la 
negociación y suscripciórn del contrato de acceso y uso de irzfraestructura, el 
citrrl cleberá ser rerrritido al OSIPTEL en ufi plazo tauíxiiito de ciylco (05) días hábiles, 
colttRClos descle ln firittn (lel colitrato, parR efectos cle sitpervisióft. 

25.3 En el easo cle falta cle acuerclo efa el plazo de treirita (30) clías liábiles 
seizalado en el sucnzeral precerlente, el Operador rle Telecontlíliicnciones poclrrí 
solicitnr al OSIPTEL la eiaiisióri cle uri ntasidato de cotjiparticióii." 

Al respecto, el artículo 25.3 del Reglamento, cuando hace referencia al plrrzo rle 30 rlías luíbiles 

seiralaclo eri el iucrnieral precedente, 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 

iu1 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 intervengá 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. 

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

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

derecho a la libertad contractual. 

La seguridad jurídica de los contratos es la protección que el ordenainiento jurídico ha 

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 artículo 62° de la Constitución, que citamos a continuación: 

Artícatlo 62.- La libertacl cíe contratar gnrantizn qne las pnrtes pneclen pactnr 

válidainente según lns aiornins vigefltes al tiempo clel contrnto. Los térniinos 

coittrnetitnles no pitederi ser rliodificarlos por leyes n otrns disposiciones cle cnnlqnier 

clase. Los conflictos deri.vados cle la relación coritractunl sólo se solncionan en lR vín 

arbitrnl o efi la judicinl, seglín los mecnrtistraos de protección previstos en el cofitrato o 

contenipinclos eri ln ley. 

i• •) 

Conforme el citado artículo, 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 artículo 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. 

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

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

Roppo de la siguiente manera: 

"Pero el víiicitlo tiene sobre toclo iurra rnzón ftínciorinl. El contrRto es rntedio 

insrstitnible rle orgrrfiizRción y fieiicionarniefTto cle lRs relaciottes sociales y 
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econónricas. Pero tzo podría clesplegar tales finnciones, sino bajo el presnpnesto cle sn 

valor z2incnlante para las partes. Si el contrato sto fitera víncirlo -o bien: si carla parte 

fitera libre cle repnrliar, trzoclificar, violar los contproniisos contractnales rlaclos- fiaclie 

poclría contar con la certeza y efectivitiarl (le sus clereclros, a sn vez ligados a la 

estabilidarl de los efectos nacirlos de los propios coaitratos: eii efecto, estos estarían 

exlncestos al arbitrio de la contraparte.  Los contratos i2o servirfan cle nacla, o  

selvirían poco: y de esta eliíriinación o entpobreciirtieiTto de la función del  

cofitrato, el sistesna econónlico social salclria clestrieiclo ." 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: 

"En corisecitencia, corifornte a la Lep N° 29904 y el artículo 25 tie sn Reglatliento, 

atite u1i rerinerilnieaito para suscr•ibir u1i "contrato" cle acceso y uso de 

irifi ,aestritctura, cofi iliclepertrleíicia de si si¡ propósito es crear, tl1oclificar, regular o 

e:etingitir iiria relacióal jurídica patrinionial de coniparticióíi de infraestrirctitra 

sicjeta a la Ley N° 29904, rliie derive ert irtta falta cle acTterdo e3itre las partes, a 

solicitiid cle parte el OSIPTEL se encr.ientra liabilitado a emitir el niandato respectiz ~o 

rlefinierTClo las condiciones (técfricas, ecortóniicas, ete) qne no fileron acordadas por 

las partes. "s 

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 

embargo, en el presente caso, las partes han pactado claramente la forma de la retribución a 

favor de ENSA 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. 

7 ROPPO, Vincenzo. El Contrato. Gaceta lurídica: Lima. Pag. 496. 
$ Página 18 del Informe. 
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Asimismo, se debe tener presente que la interpretación utilizada por OSIPTEL para 

introducirse en la relación contractual de AZTECA y ENSA, 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 ENSA. 

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. 

En el presente caso, AZTECA pretende que OSIPTEL emita un mandato que modifique el- 

Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura 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. 
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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: 

Artícielo V.- Es riiilo el neto jur -úlico colitrnrio n las leyes rlite iriteresali al ordeii 

público o n lns biiejias costiíifibres. 

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 

y su Reglamento, a efectos de entrometerse en una relación contractual 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 
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La Ley N° 29904 establece la obligación de perniitir el uso de su infraestructura a los 

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

citamos a continuación: 

Artículo 13. Acceso y uso de la irifrc,*estructura de servicios públicos cle 

ejtergfn eléctricn e ltidrocartiuros 

13.1 Los collcesiollarios rle selvicios púffilicos de ellel•gúl eléctl•icn e llidrocarbllros 

pl,oveel•áll el acceso y uso lle sll lllfrnestructura n los collcesiollnrios rle servicios 

BílUlicos cle telecollunlicrlciones parn el despliegue tle recles lle telecollulnicncioltes 

llecesnrias para ln provisiólt tle Ballda Allclul. Este neeeso y ilso pocll•rí ser clellegatlo 

ctulticlo existalt lilllitaciotles técrticns qtte llorlgml ell riesgo lrl coltlilulidncl ell la 

prestaciólt de los sel -vicios u otrns restricciolles a ser clefillidas ell el reglalllellto tie la 

presellte Ley. 

~• •) 

13.4 El acceso y uso de la illfinestruetclrn rle los collcesiotlarios rle los servicios 

plíhlicos de ellergín eléctricn e lliclrocarl7lu•os, seglíll lo clispllesto ell el Bresellte 

nrtíclllo, se slrjetn n las sigllielltes collcliciolles: 

i• •) 

b. El acceso y ilso rle lli illfl•nestrllctllrn cle los collcesiollarios cle setvicios plíblicos de 

ellel ~gía eléctrictl e IliclrocRrburos se renlizlrá a cnlllbio de xlla colltrnprestacióll illicinl 

rlue colisidel•e la 1•ec1lpelacióll de las itiversiolles ell las rllle illcurrn el concesiollario 

pnl-n plestar el rlcceso y ilso a su illfraestructllrn, así colllo corltrnprestacioltes 

periódicns tlue 1•ellluilerell ln operación y tluiliternillliento, iiicltlido ull nuargell de 

lttilirlarl rnzollable. La inetodologín ptira Ia rletenitiftcleiólt tle Icts referidcis 

corltraprestncioiies será establecida eu el regltztiletito cle 1a presejlte Ley. 

~• •) 

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 
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variables denonih-iadas u  mn
, 
 u 

1
n

, 
 u 

h
n

, 
 un y una varia 	u  e Nan  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', 
"1", "lí' y"f" pueden ser modificados mediante Resolución Viceministerial; no obstante, no 

se señala lo mismo respecto a la variable "Ná', la cual, 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 eIe Comunicaciones 

modificar alb inas variables, entre las cuales no se encuentra comprendida la variable "Na". 

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

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

otorgados a las variables "rrí' 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 "Na" 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 "Na", sosteniendo lo siguiente en el Informe: 

"E1i razóic rie ello, y coai la frnnlírírul de calclrlrrr el costo il1crefirelrtal ilrríividtrrrl, qtre 

de ncicerdo n ln iiornintiva es lo que rleve pRgar cnda uno de los rrrrenrintrrrios, el 

OSIPTEL e1i su facTCltatl linra elatitir el presetrte 1limirlato, establece que el "Na" 

aplicatile debe ser• igreal a ti•es 03. 

Continúa señalando lo siguiente: 
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Coft iin Na=03, el arrerrclatario pagará excliisivallieíite, a través ríe la reii ta iltetisiial, 

el costo ii2eremelital iriclivirlual originado por iristalar su propio nterlio de 

coiatunicación (01 cable); y el rrrrerrclador -  recibirá cle este específico arrenrlatario, el 

i1iolito ecltliz ~alerite arlicioiial por el ztso rle infraestrtictura (por 01 cable). Debe 

se~ialarse rlue corn la.aplicación rle i1f1a "Na" = 03, la Reiita Mertsiial serR iglral a lo 

rlue clebe pagar 01 arretictatario por el acceso a la ififraestrrlcftira, pilo se genera 

clistorsiones (para arriba o abajo) ei2 los pagos y cobros". 9  

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

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 vulnerando lo dispuesto 

en el artículo 62 de la Constitución y la autonomía privada de ENSA 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 1 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° 

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. 

` Página 29 del Informe. 
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Por otro lado, el Proyecto de Mandato modifica e interviene ilegalmente en la retribución 

pactada por ENSA 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 "m", "1", "lí' y"f") y quién es 

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

Comuiúcaciones. 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 artículo 70 de la LPAG, "la conipetejtcin cle las etttitiades 

tiefle srl fiíente eii la Colastitiiciót2 y e1t la ley, y es reglnnrentnrla por lns norriins ariniinistrativns qiie 

cle aqltéllns se derivmt". 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 1a base de "líiticarnetzte ( ... ) el espacio chie el beiieficiario requiera y geftere, 

parn brirndnr sií servicio y eri riingiíti caso por totlo el espneio tlispotiible eri ln iíifiraestriíetura cle uso 

Iníblico 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 

de dicha retribución sobre la base de un factor "Ná' cuyo valor -conforme lo hemos 

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

efectivo de arrendatarios, conforme han entendido tanto AZTECA como ENSA 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 
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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 lú-iea 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 siguiente: 

"... se precisa clne el cálelilo rle la cotitrrrprestaciótl rnteclirzatte In titilizaeióri de la 

Metodologin, se eaicrceiitrn resociadn R cndn plinto rle apoyo (poste o torre) cle 	rrc2terdo a 
sn iiivel de tesisiórn. Es así qtíe, el valor r1e "Na" corresponde nl nítniero efeetivo 	de 

arrendritarios en rin deterrniiiado printo de apoyo". 

Incluso a modo de ejemplo establece: 

"... si unn deteriliilincln torre ntiende a un ínlico nrrelicíatnrio, se deberá corisiderar 

"Na=2", cle io lal viorlo pnra nn níintero atiayor cle arrenclatnrios, ifimiteriieticlo fijas lns 

detluís vnriables. En corisecitencin, el pngo qiie renliznrá cndn arrenclntrzrio se rechícirá en 

propo3'eión n Na, sienrlo cofrstaitte In recrrnrlaeión totnl del concesioftario eléetrico por el 

nrrendaniiento cle cliella torre". 
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Sorprendentemente, e12 de ochzbre 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: 

"... tefiienclo eii cuerita qiíe este Miriisterio lia toiitaclo conocimiento rlue lns eltipresas rlue 

arrieiiilrifz su infr-aestraíctlíra teridríaii ditclns sobre có»zo rrplicar el valor del parrírnetro "Na" 

(Nríifiero cle Arreridatarios) clel facto• B etiistente eiT lrr citarla raietodología, se coiisirlercr 

impof•tal2te señalar qríe el valor rlel parríjlietro Na es ig -tial R 3 itrdepetzdielitemetite clel ni¿riiero 

rle nrrefidatczrios efectivos". 

Comprendemos que la DGRAIC es una dirección de línea 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 "Na', 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 renútir los aspectos 

económicos que deberán ser evaluados por OSIPTEL. 

La Ley de Promoción de la Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra 

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

• PorcentajedelOpexdelainfraestructuraeléctrica 
compartida pagado poretoperadorde tetecom. 

• Fracción desobrecostodetOpexdela infraestructura 
eléctrica como consecuencia de la compartición.

óh)  11 
RM=IMP+ * (1 + ím,) * f * 112  * 

(Ña)  

!atio entre et costo de montaje di 
los postes/ torres sobre el costo 
de la infraestructuraetéctrica 

compartida (materiales o 

(1+m)*TP 

BT= Basede cálculo de la 
infraestructura eléctrica 

OMs =Opex mensualsin 
compartición  

OMc = Opex adicional de la 
infraestructura compartida 

Fuente: Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha (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. 
• 1: 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 mantenimiento 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. 

Como bien lo hemos expuesto a lo largo del presente procedimiento, el artículo 25 del 

Reglamento establece dos modalidades para materializar la compartición de la 

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

compartición. 
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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 estableciclo 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 ae 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 infraestructura 

de media y alta tensión de las rec.ies 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 

20% ~ 

~~- 

77% expresa el costo'del nzoiitáje 
~ 	 dé las torres; postes o 

summistros 
~ 	 t 

Fuente: h9TC. 

. 	_ 
• ~20% para Bajá Téñsion x~ 

• 18 3% para Media y A1ta 
Tension  

f  

• 77% pára Bajá.Tension 
•. 84.3% párá Media y Altá 

Tension 	 = 
31 , 

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

o a la modificación de los parámetros "ní' y"f" de dicha metodología, sino en la 

interpretación del parámetro "Na' 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 

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

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

coberttira 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 "Na" 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 técnicainente la 

evenhzal 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 econonúas de ámbito derivadas de los costos comunes (aprovechamiento de un 

núsmo 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 personal administrativo, costos de monitoreo y supervisión de las redes, 

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

infraestruchira 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): 

Las principales características del costo incremental desde una perspectiva económica 

son: 
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Costo incremental por C1~ = C( Y
) 

 — C
(

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

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 inc.iustrias 

de redes (transmisión y ciistribución). 

• 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 

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

varía con el número de uiúdades producidas o atendidas. 

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

además de costos incrementales medios clecrecientes, existen econonúas de ánibito 

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

entre los servicios de rec.ies eléctricas y el arrendamiento de espacios para la 

instalación de fibra óptica. 

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

desvincula la contraprestación mensual del criterio del costo incremental. 
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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) 

costos fijos 	 ~ 
1 	 . 	 . 

Interpretación de Azteca acogida por OSIPTEL (2017) 
( 	 ~ 

Puente: Maeroconsult. 
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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: Ivlacroconsult. 
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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 cie 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 seiialado en el numerall del artículo 10 del TUO de la Ley 

N° 27444. 

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

viabilidad econórnica relacionado a la demanda acttual 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 clensidad 

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 praxis. Establecer un valor "Na' 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 

fuhtro por otros arrendatarios para completar el espacio máximo disponible. 

Por lo tanto, señalar que el valor del parámetro "Na" es igtzal 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 einpresas eléctricas (por ende, de un menor beneficio). 

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

emitido. En este caso, un eventiial 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 "Na' 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 infraestructura, 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, señaló 

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 inás de naturaleza fija que 

variable. 

g) Aspectos finales para consideración de OSIPTEL: 

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

casos en que la empresa AZTECA sea arrendataria de la infraestructura de ENSA pues ello 

está justificado en la inversión por operación y mantenimiento por el uso de la 
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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. 

nnT2 T e XrTn• 

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 enúsión 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 ENSA. 

Lima, 23 de mayo de 2018 
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ANEXO 1-A 



._ 	.. 
t...Y. ~ 

~ 
'AAo del Buen Servkfo aI tludadeno' 

Llma , 	0 8 $E1.101T 

C1F1ClO.N°~.,-201 Z•MTC26 

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

Presente:- 

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

Ref. 	: Carta N' G-694-2017 (P/D N' E-233802-2017) 

De mi conslderaclón: 

Es grato dirlgirme a usted, en atenctón al documento de la referencla, mediante el cual su 
representada solicita aclaración sobre la utilización de la variable "Número de arrendatarios (Na)" 
apllcable a la Metodologia establecida por Resolución Vlceminlsterlal N° 768-2017-MTCJ03. 

AI respecto, la Ley N° 29904', entre otras dlsposiciones, otorga las facilldades para el acceso y uso 
de la infraestructura de los conceslonarios eléctrlcos e hidrocarburos, a cambio de una 
contraprestación que Incluya un margen de utilidad razonable; es asl que, el Anexo 1' del 
Reglamento de la Ley N° 29904 establece la Metodologia, en base a 4 variables, que determrnan 
la contraprestación antes indicada, entre ellas ei factor de dlstrlbuctón de costos (B), en el que se 
establece el número de arrendatarios (Na). 

En relación a la consulta, se preclsa que el cálculo de la contraprestación mediante la utilización 
de la Metodologla, se encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o torre) de acuerdo a su 
nivel de tensión, Es asi que, el valor de "Na" corresponde al número efectivo de arrendatarios en 
un determinado punto de apoyo. Asl por ejemp!o, si una determinada torre atiende a un único 
arrendatario, se deberá considera; "Na = 1", 51 la misma torre atlende a dos arrendatarios, se 
deberá consir:erar "Na = 2", de iguai rrlodo parz un número mayor de arrendatarios, manteniendo 
fijas las dem3s v2ri3bles. En consecuencla, el pago que realizará cada arrendatario se reduc ► rá en 
proporción a Na, :lendo constenta la recauc{ación total del concesionarie eléctrico por el 

arrendamiento de dicha torre. 

) 	Sin otro particular quedemos de .1d, 

Atentamente, 	 ~ 

"~~% •~'rw~tuiu6~;.*M..«+'wwr«•y ~%°.-~ 

AM1tr°CVdr ~ g.4{n~ 	 w" 	 z LiiRQ~*. 
 

Deeclor Ger.rral de Rtyulación y Asuntos 
inttvna;ionites dc• Comun ~on 

Ley de Promoción dr Banda Ancha y Consuucción de la ned Dorsal Nac ona{ ~ F'Érra~ptrw 

' Modrr ~ c,ado po( 1s ttrsoluc 6n ~ :cemrn:slertar N• 768•2017-MTCC33; r<eso'ución e la que hace referencia en el asunto. 

~  itos1203 brOnlorr 
ww v.mrc Ra4.tt 	150d2, Uma- Perú 

~ 

 

1511)615-78Co 
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ANEXO 1-B 



V11  
"Afio del Buen Servicio al Ciudadano" 

Lima, 	0 2 OrT, 2017 

QFLCIOJy 	 20.17..-M TC/Q 3 

Señor 
CARLOS TEMBOURY MOLINA 
Presídente de! Comité Sectorial Eléctrico 
SOCIEDAD NACIONAL DE MINER(A PETRÓLEO Y ENERGfA 
Jirón Francisco Graña 671, lJrb. San Felipe, Magdalena del Mar 
Presente.- 

Asunto : RVM N° 768-2017-MTC/03, 'publicada el 05 de agosto de 2017 en el Diario Oficial El 
Peruano 

De mi consideración: 

Es grato dirigirme a usted, en atención a la Ley N° 29904', la que entre otras disposiciones, otorga 
a los concesionarios de servicios públicos de telecomunícaciones, las facilidades para el acceso y 
uso de la infraestructLira 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 artículo 30 del Reglamento de la Ley 
29904 aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-2013-1VITC 2 , establece que la metodología 
para la determinación de las contraprestaciones (por accesa y el uso de la infraestructura) es la 
que se desarrolla en el Anexo 1 de) citado Reglamento, el mismo que ha sido actualizado mediante 
Resolución Vicemínistería) N° 768-2017-MTC/03 3, y dicha contraprestación será considerada como 
un precío máximo. 

Asimismo, teniendo en cuenta que este M,inisterio ha tomado conocimiento que las empresas que .. 	 _ 	; 
arrierldan su infraestructura tendrían dudas'"sobre ~ cómo aplicar el'valór del parámétro 'Nay 
(Número de Arrendatarios) del factor B exístente en la citada metodología, se considera 

' Ley de Promoción de Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica 
2  Art(culo 30.- Retribución por el acceso y el uso de la infraestruetura eléctríca y de hidrocarburos 
30.1 El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de energía eléctrica e hidrocarburos, será retribuido económicamente. 
La retribución consiste en una contraprestación iniciai única y contraprestaciones 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 su infraestructura, y las coritraprestaciones periódicas remuneraran la 
operación y mantenirniento de la infraestructura compartida, incluido en margen de utilidad razonable, 
30.3 La contraprestación inicial única y las contraprestaciones periódicas, serán asumidas por quien tenga ei derecho a utilizar la 
(nfraestructura compartida respectPda. 
30.4 La metodologia para la determinación de las contraprestaciones referídas en el presente artículo, es la que se desarrolla en el 
Anexo 1. El resultado de dicha metodolog(a servira como un precio máximo. De existir aigún acuerdo entre un concesionario de energía 
eléctrica o hidrocarburos y un Operador de Telecomunicaciones que resulte en un precio menor al.determinado según la metodología 11,4f

C' 	planteada en ei Anexo 1, dicho precio deberá ser ofrecido bajo criterios de no discríminación a todos los otros Operadores de 
v 13 	Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha infraestructura, salvo que el menor precío se sustente en razones particulares 

debidamente acreditadas. 
' Publicado el 05 de Agosto de 2017, en ei Diario Oficíal El Peruano. 

,~Q,O DE  Co~ 

r .i 	~i 	 Jirón Zorritos 1203 
~ I%~o á 	 www.mtc. Rob.pe  15082, Lima- Perú 
' 	 (511) 615-7800 
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"Año del Buen Servicio al Ciudadano" 

irnportante señalar que e{ valor def parámetro Na es igual a 34  índependientemente del nümero 

de arréndatarios efectivos. 

Sin otro particular qiaedamos de ústed. 

Atentamente, 

~o 

Íz ~® 

•E~~fs~
a..• a......Ry ~~ Ofa ~~ vU• 

CARl05 VAl ZZ VirLÁS(IÜEZ LOREZ 
Vjceministr de Comun'lcaciones 

: 
~ ......., . 	~~ 	 . 

~ . 

" Reglamento de la Ley N° 28295, que regula el acceso y uso compartido de infraestructura de uso pública para la prestación de 
servicios públicos de telecomunicaciones, aprobado por Qecreto Supremo N° 009-2005-(viTC 
"Articulo 34.- Metodologia para deterrnínar la cflntraprestación por la compartición de infraestr.uctura de uso públíco 
{,..} 
Asímísmo, toda retríbucibn y/o costos imputados serán únicamente por el espacio que el beneficíario requiera y genere, para brindar 
el servicío y en ningún caso por todo el espacío disponible en la infraestructura de uso públíco del titular." 

Jirón Zorritos 1203 
www .rntc.poó.pe 	15082, Cima- Perú 

(511)615-7860 
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