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Presentamos comentarios al 

Proyecto de Mandato. 

05 

A LOS SEÑORES MIEMBROS DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL ORGANISMO 

SUPERVISOR DE LA INVERSIÓN PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES - 

OSIPTEL: 

SOCIEDAD ELÉCTRICA DEL SUR OESTE S.A. ("SEAL"), con RUC N° 20100188628, 

debidamente representada por su abogado Manuel Alipio Suárez Yábar, según poderes que 

obran en el expediente, en el procedimiento administrativo de solicitud de mandato de 

compartición iniciado por AZTECA COMUNICACIONES PERÚ S.A.C. ("AZTECA") 

atentamente decimos: 

Que, e124 de abril de 2018, SEAL fue notificada con la Carta C.00284-GCC/2018, por la cual 

se nos corrió traslado de la Resolución de Presidencia N° 00043-2018-PD/OSIPTEL, por 

medio de la cual, en respuesta a la solicitud de prórroga efectuada mediante Escrito N° 04 

de13 de abril de 2018, el OSIPTEL nos otorgó plazo de 10 días calendario a contarse a partir 

del 17 de abril de 2018 para remitir nuestros comentarios al Proyecto de Mandato de 

Compartición de Infraestructura ("Proyecto de Mandato") contenido en el Informe N° 

00074-GPRC/2018 ("Informe") bajo el Expediente N° 00001-2018-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 antecedentes de la negociació2i 

Ilevada a cabo e¡i el aiio 2015 entre SEAL i/ AZTECA PERÚ pemniten enteilder las coiisideraciories 

qiíe tuvieroaz las partes para acordar los téríirinos del Coiitrato suscrito eft su oportt«iidad. No 



obstaute, eu el presettte procediinieuto la acttsacióu de OSIPTEL se eucueutra acotada a evaluar la 

solicitud fornttílada por AZTECA PERÚ a SEAL el 21 de agosto de 2017, a efectos de variar los 

tértrtíiios ilticiabnettte acordados ert el Cotitrato ert lo relativo a las condiciortes ecotlótnicas de la 

contraprestacióft periódiea"1  

Sobre el particular, el articulo 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: 

"Artículo 25.- Proceditnieuto para el acceso y uso de la infraestt7cctura 
existettte de ettergía eléctrica e hidrocarburos 

25.1 Efectuado el requeriitiieuto para el acceso y uso de ittfi aesti•uctura, el coucesiotiario 
de ettergía eléctt7ca o Jtidrocarburos resliectivo, tieue la obligaciórr de enviar al solicitatite 
el requerimieuto de la itifot7itaciórt necesaria para dar trántite oportuito a la solicitud, 
detitro del plazo de cittco (5) días hábiles desde la recepcióu de la solicitud. 

25.2 Presetttada la solicitud del Operador de Telecotttutticaciottes, los 
cotteesionarios tendrátt tctt plazo tttáximo de treittta (30) días hábiles para la 
uegociaciótt y suscripcióu del cotttrato de acceso y uso de infraestructura, el 
cual deberá ser remitido al OSIPTEL en un plazo máxittto de cittco (05) días 
hábiles, contados desde la firtna del cotttrato, para efectos de supervistótt. 

25.3 Eti el caso de falta de acuerdo eu el plazo de treittta (30) días Itábiles señalado eti el 
turnleral precedente, el Operador de Telecontuiticaciones podrá solicitar al OSIPTEL la 
etttisióft de ttiu tnattdato de colttpartición." 

De acuerdo al referido articulo, expresamente existen dos modalidades para materializar la 

compartición de infraestructura 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 articulo 25 del Reglamento, el 

1 de julio de 2015, SEAL y AZTECA suscribieron el "Contrato de Acceso y Uso de 

Infraestructura de Energía Eléctrica° (el "Contrató' o el "Convenio°). 

' Página 10 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 coinunicaciones cursadas entre las partes y presentadas 

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

su conformidad respecto a lo pactado tanto 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 SEAL sobre qué valor debía tener la variable "Na° para el cálculo de la 

retribución en discusión. 

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

"la relación de conTpartición qrre es materia de análisis fite creada conlo resultado del proceso de 

1iegociacióaz referido en el rntiizeral 2.13 del Contrato"z. 

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

que "no reszílta preciso analizar efi este procediniietito las cornauiiicacioazes cursadas entre las partes 

en las negociaciones sostenidas en el a ~io 2015, que dieron lugar al acuerdo que AZTECA PERÚ ha 

solicitado 1iiodificar requiriendo la ifTtenyernción de OSIPTEL en el presente procedimiento" 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 "Constitnción"), según el 

cual: 

"la libertad de contratar garantiza que las  partes pueden pactar vrílidamente según  
las riorf3zas z ,igentes al tiempo del coiltrato . Los  téi7ninos eofitractuales no pueden  
ser modi cados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los colifTictos  
derivadoe de la relación contractual sólo se solucionan esi la vía arbitral o 

en la judicia l, segrin los mecanistnos de protección previstos en el cofitrato o 

contemplados eri la ley". (El resaltado es nuestro) 

z Página 9 del Informe. 
3  Página 10 del Informe. 
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En efecto, una vez perfeccionado el acuerdo entre partes y surgida la relación contractual, 

el articulo 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 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 surjan en virtud a 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, 

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

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

Admúlistrativo 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 articulo 1351 del Código Civil, al definir al contrato como "el actterdo de dos o 

irtás partes para crear, regular, »todificar o extiilgtíir una relacióiz jui-ídica patrifzzostial", 

entiende que "(e)l significado del contrato conio acto de decisión izo excluye la posibilidad de que la 

parte o las pa1•tes tetzgan ufi querer distilito del ariariifestado. La falta de volufztad interna 

correshondiente no impide, en efecto, que el acto se presente siempre como acto de voluntad" 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 

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

4  Massimo Bianca (2007). Dereclio Ciz il. El Contrato. (Fernando Hinestrosa y Édgar Cortés. Trad). Colombia: 
Universidad Externado de Colombia. Segunda edición. P.26. 

4 



aceptarla para que pueda efectuarse la modificación del contr•ato 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 SEAL y AZTECA en el contrato celebrado. 

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

1351 de1 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 "puede teiler trtiiihiéii por objeto ln creacióii, 

1'egiclación, 111o1lij~lclicloil f/o eXtl11c1o11 de 11111i 1'elllc1o11 jifrÍtíIcCl pl?t1'1111o111a1 de co11117(Ii'ticlóll ClL' 

iiifraestructui•n" ; sin embargo, omite analizar dos cuestiones relevantes. 

Primero, el término "contrato' empleado a lo largo del articulo 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 articulo 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 conveinido por ellas mismas (en el caso de AZTECA y SEAL, 

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. 

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 

5  Página 9 del Informe. Punto 4.1.2. 
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Acceso y Uso de Infraestructura. SEAL y AZTECA, como se mencionó anteriormente, 

suscribieron el Contrato, por tanto, a falta de acuerdo en la retribución que se debe pagar, 

AZTECA deUe ceñirse únicamente a la Cláusula Vigésimo Quinta del Contrato para 

resolver la controversia: 

"Vigésirilo Quiitta: De la Jurisdiccióit 

(• •) 

25.2. De no llegarse a uii acuerdo de ti•ato directo, dentro del plazo establecido ert el 

itttizieral 25.1, todos y cada urlo de los reclaiilos, disputas causales de dertlarrela por 

pérdidas o da2los, coiltroversias, difercilcias, procediinieiitos o cuestioilailiieiitos eritre 

las partes que sitrjaiz a raíz del preseitte Colttrato, o que se relaciolleii etl cualqitier foi-rila 

a su validez, ejecttcióu, ahlicacióu, alcauce, iuterpretacióii, tiictli11171iilltettto, violacióu o 

resolitción (la "Coiitroversia" o las "Colitrovei -sias) seráu exclusiva y definitivanieute 

detel-iilivados y resueltos iilediailte uu arbitraje de dereclio realizado coit sujecióu al 

preseilte Coiitrato y de confornlidad coii las reglas de arbitraje de la Cárilara de Coiliercio 

de Lilala [...1 

25.3. Los árbitros serán eu ilt"tiilero de ti ,es (3), cada parte desigilará a uilo, los que a su 

vez desigitar-áii al tercer árbitro quien presidirá el Tribuizal Arbitral. Los hoiloiai -ios de 

los árbitros seráil fijados 17or la lilstltlfctóll arbitral que los llaya propitesto. 

25.4. Las Partes acuei-dan qtte el laudo arbitral eniitido o la resolucióli dictada por el 

Triburlal Arbitral será iilapelable, defiilitivo, viliculaiite y coriclttyetite para las Partes. 

La ejecucióu de diclio laudo o resolucióu arbiti-al, eu caso de iiicuntplitilieiito dispouible 

ante cualquier tribuilal o corte coinpeteiite de la Ciudad de Liina. Los costos de arbitraje 

serán de cargo de qttienes detel-tnineii los árbitros. 

25.5. El Tribunal Arbitral fitiicioilará eii la Ciudad de Litiia. 
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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 articulo 

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 ntandato de corstpartición es urc uiecanisiato suysidiario por el crcal el OSIPTEL  

iutervieue respecto de urta relacióu de cojuparticióu de iufraestructura,  si trauscurre el plazo 

de treilita (30) días hábiles desde la preselltaciórT de la soliciticd respectiva al concesionario de energía 

eléctrica relativa al acceso y isso compartido de su infi-aestructura, siil qrte se lTaya suscrito el contrato 

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

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

Ileguen 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 SEAL e informa 

maliciosamente a OSIPTEL que el escrito de agosto de 2017 fue presentado en el marco de 

lo dispuesto en el numera125.3 del articulo 25 del Reglamento, cuando el mismo OSIIyTEL 

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

Es importante mencionar los alcances previstos en los numerales 25.2 y 25.3 del Reglamento 

que señalan lo siguiente: 

6  Página 8 del lnforme. 
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"Artículo 25.- Procedirrriento para el acceso y uso de la irrfraestructur-a 
existeute de errergfa eléctrica e lridrocarbriros 

(• •) 

25.2 Presentada la solicitud del Operador de Telecornrrrrricaciorles,  los 
corrcesiorrarios tendrán un plazo rnáxinro de treinta (30) días lrábiles par-a la 
negociación y suscripciórr del contrato de acceso y uso de iufraestr7tctura,  el 
cual deberá ser remitido al OSIPTEL en un plazo nzáxirrro de cirrco (05) días hábiles, 
contados desde la firma del corttrato, para efectos de supervisiót. 

25.3  Err el caso de falta de acuerdo eu el plazo de treirrta (30) días Irábiles 
seiralado eu el uurrreral precedeute,  el Operador de Telecomunicaciones podrrí 
solicitar al OSIPTEL la ernisióri de uir rarandato de comparticióT." 

Al respecto, el artículo 25.3 del Reglamento, cuando hace referencia al plazo de 30 días hábiles 

señalado en el nurrteral pr,ecedeírte, 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. 

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 Infonne 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 ordenamiento 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: 

Al•tículo 62.- La libertad de contratar garaiitiza que las pai -tes puedetl pactar 

vrílidamelite según las ilorrlias vigelites al tiempo del contrato. Los téi -illlilos 

coiitracticales ilo lnredeii ser rnlodificados por leyes u otras disposiciolles de cualqieier 

clase. Los coliflictos derivados de la relacióii coiitl -actital sólo se solircioilaii eli la vía 

arbitral o eii la jiídicial, segíeii los iliecailisrlios de proteccióri previstos eiz el coliti•ato o 

coilterilplados eiz 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. 

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 vílicitlo tielie sobre todo 1111a razóli fiíriciolial. El coiltrato es rliedio 

ilisizstitiííble de orgailizacióli y finicioiiailiieito de las relaciones sociales y 
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ecollórilicas. Pero no podría desplegar tales ficnciones, si110 bajo el pi ,esiepisesto de su 

valor villculallte para las partes. Si el contrato 110 fitera víllculo -o bien: si cada parte 

fitera libre de repudiar,111odificar, violar los conlpromisos contractirales dados- nadie 

podría colitar con la certeza y efectividad de sus deirecllos, a su vez ligados a Ic1 

estabilidad de los efectos ilacidos de los propios colltratos: en efecto, estos estaríali 

expieestos al arbitrio de la conti-aparte.  Los colltratos 110 serviríall rle )Iada, o  

servil•ía11 poco: y cle esta elimirlacióu o e111pobrec1111iento de la ('ZC11ció11 clel  

collti,ato, el sisteina eco11ó111ico social saldrfa rlestruido." 7  

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

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

partes, conforme lo señala el Informe: 

"En collsecuencia, conforrne a la Ley N° 29904 y el artículo 25 de sie Reglamelito, 

a11te ilJi reqirerilniento para sicscribir un "coiltrato" de acceso y uso de 

ilífi ,aestritetura, con indel7elidelicia de si sic propósito es creal; 111odlficar, regular o 

eXtltlg1111' 1111a relaciótl j111'ídica pati'1111o111a1 de co111pa1'ticlóri de Irifi"aest)'lfcti{i'a 

sujeta a la Ley N° 29904, que derive eii u11a falta de acuerdo entre las pal•tes, a 

soliciticd de parte el OSIPTEL se elicuelitra llabilitado a erriitir el niallcdato respectivo 

defillierido las coridiciories (técllicas, ecorlórllicas, etc) qiee 1lo filelrotl acordadas pol- 

las partes. "8  

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

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

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

favor de SEAL 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: Linla. Pag. 496 
8  Página 16 del ]nforme. 
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Asimismo, se debe tener presente que la interpretación utilizada por OSIPTEL para 

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

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 articulo 62 de la Constitución. Por lo tanto, la actuación de OSIPTEL es 

totalmente ilegal en el presente caso, pues se busca einitir 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. 



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 conf'orme 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 articulo V del Título Preliininar del Código Civil que 

citamos a continuación: 

A1•tículo V.- Es ilulo el acto j1f1'Ídico colitl'ai'lo a las lefes qile ilitei'esa11 al ol ,deil 

público o a las bueilas costuinbres. 

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 inandato 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. 
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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 infraestructura a los 

concesionarios de distribución eléctrica, confornle a lo establecido en el articulo 13 que 

citamos a continuación: 

AJ-tículo 13. Acceso y uso de la ijifiaestructura de servicios pfeUlicos de 

energía eléctrica e lliclJ•ocarburos 

13.1 Los concesionaJ -ios de servicios piíblícos de energía eléctrica e hidrocarburos 

proveerrín el acceso y uso de su infi-aestructura a los concesioilarios de serzlicios 

públicos de telecoiJiunicaciolies para el despliegue de redes de telecorJJUnicaciones 

Jiecesarias para la provisión de Barida Aiiclia. Este acceso y iíso podret ser deilegado 

cieaJido existaii liinitacioiles técJiicas que pongan eJl riesgo la coiitiriuidad ell la 

prestac1ó11 de los servlclos ii otJ'as restriccioiles a ser definidas ell el reglailiento de la 

preseJJte Ley. 

i• •) 

13.4 El acceso y uso de la inftaestructura de los concesioilarios de los servicios 

públícos de efiergía eléctrica e liídrocarburos, segúJi lo dispuesto ell el presente 

artículo, se sujeta a las siguietites coudicioJies: 

i• •) 

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesioizarios de seJvicios públicos de 
eiJergía eléctrica e lüdrocarbui-os se realizartí a carnibio de ulia corntraprestación iilicial 

que considere la recuperacióii de las iamersiolles eii las que ilicurra el colicesiollario 

paJ•a prestar el acceso y uso a su iiifi ~aestructura, así coJno coJiti•apiestaciones 

pei'Íódicas que renYiiTiereJi la operacióll ly JliaJiteniJiliento, i)iclilldo un JJla1"ge11 de 

utilidad razonable. La metodología para la cleterminación rle las referidas 

contl•aprestaciones será establecicla eil el reglalJieiito de la preserzte Ley. 

i• •) 

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

entidad competente para establecer el cálculo de la contraprestación en el reglamento 
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correspondiente. Al amparo de lo antes dispuesto, el Reglamento dispuso claramente en su 

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

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

variables denominadas "m", "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 "rri', 

"1", "h" y"f" pueden ser modificados mediante Resolución Viceministerial; no obstante, no 

se señala lo mismo respecto a la variable "Na", 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 "Na' 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 "Na". 

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 "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 "Ná', sosteniendo lo siguiente en el Informe: 

"Ejt razóft de ello, y cofi la firialidad de calcular el costo ilicremental iridividual, que 

de acuerdo a la uonuativa es lo que debe pagar cada uiio de los arreudatarios, el 
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OSIPTEL err su facrfltad para errritir el presente rrrandato, establece que el "Na° 

aplicable debe ser igual a tres 03. 

Continúa señalando lo siguiente: 

Corz uu Na=03, el arreridatario pagará exclusivameute, a través de la reuta rrreusual, 

el costo irrcremental individual or-igirnado por iristalar su propio rnredio de 

corarunicación (01 cable); y el arrerrdador recibirá de este específico arrendatario, el 

rlionto equivalerite adiciorzal por el uso de infi ,aestructura (por 01 cable). Debe 

seiralarse que con la aplicaciórr de urra "Na" = 03, la Rerita Merrsual será igríal a lo 

que debe pagar 01 arreudatario por el acceso a la irrfi ~aestrtcctura, y rTo se genera 

distorsiones (para arriba o abajo) err 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 SEAL 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° 

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 

9  Página 23 del Informe. 
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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 SEAL y AZTECA, empleando los criterios para determinar la contraprestación 

por compartición que recoge el articulo 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 "ní', "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 corizpeteiicia de las entidades 

tiene su fitefite ett la Constittíción y ert la ley, y es reglamentada por las 1iorínas adnainistrativas que 

de aqtíéllas se derman". 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 "únicamente ( ... ) el espacio que el beneficiario requiera y gefiere, 

para brilidar sit serfficio y efi nirigisn caso por todo el espacio disponible efi la infi•aestructura de uso 

público del titular" (como señala el articulo 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 "Na" 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 SEAL en el 
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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 coiiforine a lo dispuesto en el numerall del 

articulo 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 OSI1 1 I'EL 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 politicas y regulación del sector. Está a cargo, además, de la difusión de la Normativa y 

política sectorial. Dicha Dirección General, el 8 de setieinbre 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 que el cálculo de la colitraprestación lllediallte la zctlllzactóll de la 

Metodología, se ellcuelitra asociada a cada lntllto de apoyo (poste o torre) de 	acuerdo a 
su lliz ~el de tensióll. Es asf que, el 77alor de "Na" col7responde al 111=cnlero efectivo 	de 
arrendatarios en ulz deternlilzado punto de apoyo". 

Incluso a modo de ejemplo establece: 

"... si ulla deternlillada torre atiellde a un illuco arrelldatario, se deberá collsiderar 

"Na=2", de igltal lllodo pal -a un llí{lllel -o lnayor de arrezdatarios, lnarltelliendo fijas las 
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derntás variables. En coiisecueficia, el pago que realizarñ cada arrendatario se reducirá eii 

proporción a Na, sierldo coiistante la recaudaciffii total del coticesioriario eléctrico por el 

arrefadamiento de diclia torre". 

Sorprendentemente, e12 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: 

"... tenierido en cuelita que este Mifiisterio lia tomado coitocil3iiefito que las entpresas que 

arriefzdarT su irífi~aestructura tefidríafi dudas sobre cónio aplicar el valor del parámetro "Na" 
(Número de Arreiidatarios) del factor B existeiite en la citada ntetodología, se cousidera 
iilrportalite señalar que el valor del paránzetro Na es igtial a 3 ifidepeiidientenieizte del fiúrnero 

de arrejzdatarios efeetivos". 

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 remitir los aspectos 

económicos que deberán ser evaluados por OSIPTEL y que forman parte del análisis 

elaborado por Macroconsult S.A. 

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

Según este Anexo, los valores de las variables "rri', "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 
compartidapagadoporeloperadorde telecom. 

• Fracción de sobrecosto del Opex de la infraestructura 
etéctrica como consecuencia de la compartición. 

RM=1MP+ Ñ 	* 112 * a 

tatio entre et costo de montaje do 
los postes/torres sobre el costo 
de ta infraestructura eléctrica 

compartida fmateriateso 
suministrosl 

(1+m)*TP 

BT= Base de cálculo de la 
infraestructura eléctrica 

~ OMs=Opexmensualsin ~ 
compartición  

OMc = Opex adicional de la 
infraestructura compartida 

Fuente: Anexo 1 del Reglanlento de la Ley de Banda Ancha (D.S. 014-2013-M7). 

Donde: 
• Imp: lmpuestos municipales adicionales (si los llubiere). 
• 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 
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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 personal administrativo, 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 principales características del costo incremental desde una perspectiva económica 

son: 

Costo incremental por CI~ = C( Y
) 

 - C
(

Y_ ~ ) Costo de producir todos 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 industrias 

de redes (transinisión y distribución). 

• El costo incremental mide el impacto que ttiene 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. 

- 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 
cubier- ta de los 	 Ley de promoción de banda ancha 12013) 

costos fijos 	 ~ 
1 	 . 	. 

~ 	 3 Interpretación deAzteca acogida por OSIPTELf2017) 

i/3 

Fuente: Macroconsult. 
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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. 

0 	 2 	 4 	 6 
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 accesp 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 articulo 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 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 prrzxis. Establecer un valor "Na' diferente a lo 

pactado por las partes. 

c) La modificación del "Na" 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 "Na' 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 "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 máxinla 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 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 SEAL. Como se 
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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 los precios del SICODI contenidos en la información 

enviada por OSIPTEL, se encuentran desactualizados, ya que datan del año 2012, por ello 

se observa en la RM valores menores. En tal sentido, ello contradice 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-B 	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 SEAL. 

31 

Lima, 26 de abril de 2018 
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001  
•A110 del8uen SenIdo al Cludadano" 

l3ma. 0 8 5ET. 2011 

DFaCiOIZSWz 201.7~-IZC/"16 

Setior. 	• 
EDGAR VENERO PACHECO 
Gerente Genera) 
EMPRESA DE GENERACIÓN ELECTRiCA MACHUPICCHU S.A. 
Centraf Térmica Doio*espáta - Cusco 

Presente.- 

Asunto : Consulta sobre las variabies de la metodologla 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 consideración: 

Es grato dirigirme a usted, en atenclón al documento de la referencia, mediante el cual su 
representada solicita aclaradón sobre la utilízación de la variable "Número de arrendátarios (Na)" 
aplicable a la Metodo(ogia establecida por Resolución V,ceministerial N° 768-2017-MTC/03. 

AI respecto, fa tey N° 29 ~04', entre otras disposiciones, otorga las facilidades para el acceso y uso 
de la ínfraestructura de los coricesionarios elÉctricos e hidrocarburos, a cambio de una 
contraprestación que (ncluya .un margen de utiiidad razonable; es asl.que,. el Anexo 1' dei 
Reglamento de la ley N° 29904 establece la Metodologia, en base a 4 variables, que determinan 
la contraprestación antes indicada, entre ellas el factor de distribución de costos.(B), en el que se 
estabkece el número de arrendatarios (Na). 

En relación a la consulta, se precisa que el cálcuio de .  la contraprestaciór► mediante 1a utilizacfón 
de la Metodotogia, se encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o torre) de acúerdo a su 
nivel de tensión. Es así que, et valor de "Na" corresponde al número efectivo de arrendatarios en 
un determinado punto de ápoyo. A51 por ejemp!o, si una determinada torre atiende á un úníco 
arrendatario, se deberá considera; "N3 = 1 11 , 51 la misma torre atiénde a dos arrendatarios, se 
deberá considerar "Na = 2", de igual modo pára un número mayor de arrendatarios; manteniendo 
fiTas las demás V203bles. En consecu.ncia, el pago que realizará cada arrendatarlo se reduciri3 en 
proporción a Na, ;lendo. constznte la recauc~ación totat del concesionarie eléctrico por el 

r 	i arrendamiento de dichü torre. 

Sin otro particular quedzmos da Ud. -.~ .. . .,~ 

Atentamente,  

~ ~ __•-_~ 	j 	__ _~,l 

nar,aad-c~n,ma 	 / ~~~ kRNAN'DQr*pb ►4pZUQ iROZ } 
Dirrctor Genrrat de Rc-gula:ióri y Asdntós 

Inttrnacianates de Gom Un ~cde o 
~ Ley de Promocidn de Banda Ancha y Construcci0n de la Red Dorsai Nac;onet de i i ~r.nptica 
t Mod ttcado pot la Resatucwn Viceministerial t3° 768-2017-MiCYJ3; Reso'ución a la que hace teferencia en el asunto. 

lirdn 2orrítos 1209 

	

wwu^.mtc.r.ob.De 	15082, Uma- Perti 
(511) 615-78..̂ 0 
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VI   ~ 
"Año del Buen Serviclo al Ciudadano" 

Lima, 	0 2  OCT, 7017 

OFICIO N°S20-2017-MTC/03 

Señor 
CARLOS TEMBOURY MOLINA 
Presidente del Comité Sectorial Eléctrico 
SOCIEDAD NACIONAL DE MINER(A PETRÓLEO Y ENERG(A 
Jirón Francisco Graña 671, Urb. San Felipe, Magdalena de) Mar 
Presente.- 

{ 	 . 
~ 

Asunto : RVM N° 768-2017-MTC/03, publicada e) 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 1 , la que entre otras disposiciones, otorga 
a los concesionarios de servicios públicos de telecomunicaciones, las facilidades para el acceso y 
uso de la infraestructura de las empresas eléctricas y de hidrocarburos, a cambio de una 
contraprestación que inciuye 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-MTC z, establece que la metodología 
para la determinación de las contraprestaciones (por acceso y el uso de la infraestructura) es la 
que se desarrolla en el Anexo 1 del citado Regiamento, el mismo que ha sido actualizado mediante 
Resolución Viceministeriai N° 768-2017-MTC/03 3, y dicha contraprestación será considerada como 
un precio máximo. 

Asimismo, teniendo en cuenta que este Iv)inisterip ha tomado conocimiento que las empresas que 
arriendan su infraestructura tendrían dudas sobre cómo apiicar ei`valor'deI parámetro "Na" ~ 

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

' ley de Promoclón de Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra óptica 
z Art(culo 30.- Retribución por el acceso y el uso de la infraestrudura eléctrlca y de hidrocarburos 
30.1 Ei acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de energía eléctrica e hidrocarburos, será retribuido económicamente. 
La retribución consiste en una contraprestación inícial única y contraprestaciones periódicas. 
30.2 La contraprestación inicial única considerará la recuperación de las inversiones de adecuación en las que incurra el concesionario 
eléctrico o de hidrocarburos para prestar ei acceso y uso a su infraestructura, y las contraprestaciones periódicas remuneraran la 
opéración y mantenimiento 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 el derecho a utilizar la 
Infraestructura compartida respectiva. 
30.4 la metodologfa para la determinación de las contraprestacfones referidas en el presente artículo, es la que se desarrolla en el 
Anexo 1. El resultado de dicha metodología servirá como un precio máximo. De existiralgún 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 
planteada en el Anexo 1, dicho precio deberá ser ofrecido bajo criterfos de no discriminación a todos los otros Operadores de 

V F3 	Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha infraestructura, salvo que el menor precio se sustente en razones particulares 
l 	 debidamente acreditadas. 
\y.T 	3  Publicado el 05 de Agosto de 2017, en ei Diario Oficial El Peruano.  ~,1yo

Ds
Jir6n Zorritos 1203 

www.mtc.Rob.oe 	15082, Lima- Perú 
(511) 615-7800 
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"Ano del Buen Servicio al Ciudadano" 

importante señalar que el valor del parámetro IVa es igual a 3 4  independientemente del número 
de arrendatarios efectivos. 

Sin otro particular quedamos de usted. 

Atentamente, 

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

CARL08 VAL Z VELÁSQUEZ -LÓPEZ 

Viceministr de Comunicaciones 

4  Reglamento de la Ley N° 28295. que regula el acceso y uso compartido de infraestructura de uso público para la prestación de 
servicios públicos de telecomunlcaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2005-MTC 
"Artícufo 34.- Metodologia para determinar la contraprestación por la compartición de infraestructura de uso público 

(...) 
Asimismo, toda retribucEón y/o costos imputados serán únicamente por el espacio que el beneficiario requlera y genere, para brindar 
el servicio y en ningún caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso público del titular." 

Jirón Zorritos 1203 
www.mtc.Rob.pe 	15082, Lima- Perú 

(511) 615-7800 
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