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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

N° 00022-2023-TSC/OSIPTEL
Lima, 4 de diciembre de 2023

EXPEDIENTE

0007-2023-CCP-ST/CI (Cuaderno Principal)

ADMINISTRADOS

Cable Digital Unired E.I.LR.L.
Empresa Regional de Servicio Publico de
Electricidad Electronorte Medio Sociedad
Anénima — Hidrandina S.A.

MATERIA Compatrticion de Infraestructura

APELACION

Resolucién N° 00048-2023-CCP/OSIPTEL

SUMILLA: Confirma la Resolucibn N° 00048-2023-CCP/OSIPTEL que declaré
IMPROCEDENTE la Reclamacion de la empresa Cable Digital UNIRED E.I.R.L. contra la
Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Electronorte Medio Sociedad
Andnima — HIDRANDINA S.A., en materia de acceso y uso compartido de infraestructura
de uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones; y se
REMITE los actuados al Consejo Directivo del OSIPTEL.

VISTOS:

(i)
(ii)

El expediente N° 0007-2023-CCP-ST/CI (Cuaderno principal); v,

El recurso de apelacion presentado el 27 de octubre de 2023 por Cable Digital
UNIRED E.I.R.L. (en adelante, CABLE DIGITAL) contra la Resolucion N° 00048-
2023-CCP/OSIPTEL, del 13 de octubre de 2023 (en adelante, la Resolucién
Impugnada) emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente (en adelante, el CCP).

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 143-2022-CD/OSIPTEL —publicada
en el Diario Oficial El Peruano del 8 de setiembre de 2022, cuyo anexo se publico
en el Diario Oficial El Peruano del 10 de setiembre de 2022-, se aprobé la “Norma
gue establece la Oferta Referencial de Comparticion y otras disposiciones
aplicables a la Comparticion de Infraestructura Eléctrica utilizada para el
despliegue de redes de telecomunicaciones” (en adelante, la Norma ORC).

Mediante escrito recibido presentado el 11 de setiembre de 2023, CABLE
DIGITAL interpuso una reclamacién contra la Empresa Regional de Servicio
Publico de Electricidad Electronorte Medio Sociedad Andnima — Hidrandina S.A.
(en adelante, HIDRANDINA), en materia de acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones, siendo su petitorio el siguiente:
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“Solicito, solucién a la controversias sobre incumplimientos (sic) a la RESOLUCION DE
CONSEJO DIRECTIVO N° 143-2022-CD/OSIPTEL, por parte de la Empresa Regional
de Servicio Publico de Electricidad Electronortemedio (sic) Sociedad Andnima —
HIDRANDINA, con RUC N° 20132023540, con domicilio en el Jr. San Martin Nro 831
La Libertad — Trujillo — Trujillo, y SE ORDENE cumplir con Listado de Precios Maximos
para la contraprestacion mensual unitaria por el acceso y uso de infraestructura del
titular de infraestructura de soporte de energia eléctrica, en las facturas de los periodos
Setiembre, Octubre, Noviembre, Diciembre de 2022, y Enero, Febrero Marzo, Abril,
Mayo, Junio, Julio, Agosto y Setiembre de 2023, y las demas a facturarse, sin
intereses, y pago del costos (sic) del proceso, y la imposicion de la Multa
Correspondiente; (...)”

Con la carta C.00265-STCCO0/2023, notificada el 27 de setiembre de 2023, la
Secretaria Técnica de los Cuerpos Colegiados (en adelante, la ST-CCO) solicitd
informacion a CABLE DIGITAL, con el fin de acreditar —entre otros— la existencia,
las condiciones y la naturaleza juridica de su relacibn contractual con
HIDRANDINA.

Mediante escrito recibido el 3 de octubre de 2023, CABLE DIGITAL respondio el
requerimiento de informacién efectuado por la ST-CCO.

Con Resolucién N° 00048-2023-CCP/OSIPTEL del 13 de octubre de 2023, el CCP
declaré improcedente la reclamacién efectuada por CABLE DIGITAL contra
HIDRANDINA.

Mediante escrito de fecha 27 de octubre de 2023, CABLE DIGITAL interpuso
recurso de apelacién contra la Resolucion N° 00048-2023-CCP/OSIPTEL.

Mediante Memorando N° 00134-STCCO/2023, de fecha 06 de noviembre de
2023, la ST-CCO remiti6 los actuados a este Tribunal con relacién al recurso de
apelacion interpuesto por CABLE DIGITAL.

CUESTIONES EN DISCUSION

Considerando los argumentos expuestos por CABLE DIGITAL, segun los errores
y agravios que sefiala en la seccion | de su recurso de apelacion, este Tribunal
considera que las cuestiones en discusion en el presente caso son las
siguientes:

() Determinar si se ha inaplicado indebidamente el segundo parrafo del articulo
7 de la Norma ORC.

(i) Determinar si se ha inaplicado indebidamente el articulo 4 de la Norma
ORC.

(iif) Determinar si se ha inaplicado indebidamente el principio de Onerosidad de
la Comparticion, establecido en la Ley N° 28295 (%).

(iv) Determinar si se han vulnerado los principios de debida motivacion y el
debido procedimiento.

1

Ley que regula el acceso y uso de infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones (en adelante, Ley N° 28295).
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3.1.

10.

11.

12.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Respecto a la inaplicacién del segundo péarrafo del articulo 7 de la Norma
ORC

CABLE DIGITAL senala que el “Contrato de uso Compartido de Infraestructura”
(en adelante, el Contrato), suscrito con HIDRANDINA, se encuentra vencido en la
actualidad, motivo por el cual le solicité a dicha empresa renovar el Contrato,
respetando el Listado de Precios Maximos para la contraprestacion mensual
unitaria por el acceso y uso de infraestructura del titular de infraestructura de
soporte de energia eléctrica (en adelante, Listado de Precios Maximos) publicado
en el Portal Web Institucional del OSIPTEL, en atencion al articulo 6 de la Norma
ORC (3.

En ese sentido, la apelante sefiala que el CCP no aplic6 el segundo parrafo del
articulo 7 de la Norma ORC, sobre la modificacion del precio en caso de exceso:

Norma ORC

“Articulo 7.- Adecuacién automatica de acuerdos y mandatos

La contraprestacidon establecida en un acuerdo 0 mandato se adecua de forma
automatica cuando, existiendo la prohibicién de no superar un precio maximo v,
ante la aplicacién de una nueva regla, formula o modificacién del valor de alguna
variable, el valor resultante de la contraprestacién es menor al previsto en el acuerdo o
mandato. La nueva contraprestacion se aplica desde el inicio del mes inmediato.

En caso el valor resultante sea mayor, el precio anterior permanece vigente hasta que
las partes acuerden modificarlo.”

Al respecto, el CCP menciona —en la Resolucion Impugnada- que la aplicacién del
referido articulo 7 de la Norma ORC depende de dos condiciones, (i) que exista la
prohibicion de no superar un precio maximo; y, (i), ante la aplicacion de una
nueva regla, formula o modificacion del valor de alguna variable, el valor
resultante de la contraprestacion de la Norma ORC sea menor a la prevista en el
acuerdo o mandato.

En esa misma linea, este Tribunal encuentra que la Norma ORC regula dos
escenarios de aplicacion, que se describen y se grafican a continuacion:

A. Para las nuevas relaciones de comparticion, la norma tiene por finalidad
facilitar los acuerdos, reduciendo costos de transaccion. Esta norma, como
indican los articulos 2 (°) y 3 (%), es aplicable para la negociacion de acuerdos

Norma ORC:

“Articulo 6.- Publicacion de la contraprestacion mensual unitaria por acceso y uso de la
infraestructura

El OSIPTEL, a través de su Portal web Institucional, pone a disposicion de los interesados el Listado
de Precios Maximos para la contraprestacion mensual unitaria por el acceso y uso de infraestructura
del titular de infraestructura de soporte de energia eléctrica, segun el tipo de estructura, calculado
conforme a los criterios previstos en la normativa vigente.”

NORMA ORC:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacién
La ORC puede ser empleada por los operadores de telecomunicaciones y los titulares de
infraestructura de soporte de energia eléctrica, para suscribir acuerdos dentro de los supuestos de
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y para la emision de Mandatos bajo los marcos legales regulados por la Ley
N° 28295 y por la Ley N° 29904 (°).

B. Para las relaciones de comparticion anteriormente establecidas, el
articulo 7 de la Norma ORC dispone la adecuacion automéatica, que es
aplicable solo para los casos en los exista la prohibicion de no superar un
precio maximo —relaciones establecidas bajo el marco de la Ley N° 29904-, y
sefala dos (02) supuestos: (i) cuando el precio anterior sea mayor al nuevo
precio sefialado en la Norma ORC, el nuevo precio mas favorable se aplica
desde el inicio del mes inmediato; v, (ii) cuando el precio anterior sea menor al
de la Norma ORC, se mantiene el precio anterior mas favorable, hasta que las
partes acuerden modificarlo. Asi, dicha adecuacién automatica resulta
inaplicable para los casos en que no exista la prohibicién de no superar un
precio maximo —relaciones establecidas bajo el marco de la Ley N° 28295-(%).

comparticion de infraestructura, conforme a los alcances y definiciones contemplados en las Leyes N°
28295, N° 29904, sus reglamentos y normas que las modifiquen, sustituyan o complementen.

Las definiciones sobre operadores de telecomunicaciones y titulares de infraestructura de soporte son
las previstas en el articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 29904, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC y sus modificatorias.”

4 NORMA ORC:

“Articulo 3.- Uso de la ORC para la suscripcion de acuerdos y emision de mandatos

Los acuerdos de comparticion se suscriben en los términos libremente pactados por las partes,
siempre que respeten las condiciones establecidas en las normas de la materia, pudiendo considerar
la ORC para la negociacion y su suscripcion.

Vencido el plazo de ley para negociar y suscribir acuerdos de comparticién, el operador de
telecomunicaciones, el concesionario de servicios publicos de telecomunicaciones y/o el titular de
infraestructura de soporte de energia eléctrica, pueden solicitar al OSIPTEL, la emisidon de un mandato
de comparticion de infraestructura. EI OSIPTEL, respetando las etapas procedimentales, emitira el
mandato respectivo, considerando como documento marco las condiciones previstas en la ORC, en lo
que corresponda.”

5 Ley de Promocion de la Banda Ancha y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en
adelante, Ley N° 29904).

6 Tal como ha quedado explicitado en las paginas 46, 47 y 101 de la Matriz de Comentarios de la Norma
ORC (cfr. https://www.osiptel.gob.pe/media/tbyjun4x/resol143-2022-matriz-de-comentarios.pdf):

(--.) la metodologia establecida en el numeral B de Apéndice Il [condiciones econdémicas] tiene un
carécter referencial bajo el régimen de comparticion definido por la Ley N° 28295 y su Reglamento por
lo que se aclara que el OSIPTEL no esti definiendo una metodologia de uso obligatorio a nivel
contractual, sino que, de manera supletoria, recoge una metodologia ya existente y la propone como
referencial para consideracién y guia de las partes que suscriben un acuerdo.

Sin perjuicio de lo indicado previamente, debe recordarse que, bajo el marco de la Ley N° 29904 y su
Reglamento, el resultado de la aplicacion de la metodologia en cuestion servird como un precio
maximo, por lo que su observancia es obligatoria bajo el referido régimen de comparticion, acorde con
el numeral 30.4 del Reglamento de la Ley N° 29904.”

“En ese sentido, si la negociacién se realiza en el marco de la Ley N° 28295, las partes podran aplicar
la metodologia establecida en el numeral B del Apéndice lll, ya que es referencial; en tanto que, si la
negociacién _se realiza bajo el marco de la Ley de Banda Ancha, la determinacion de la
contraprestacién no podra exceder el precio maximo resultado de la metodologia establecida en el
numeral B del Apéndice I, la cual es de observancia obligatoria.”
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Gréafico N° 01: Aplicacion de la Norma ORC

Fuente: Norma ORC
Elaboracion: ST-TSC

13. En tal sentido, debe tenerse presente que unicamente el Reglamento de la Ley N°
29904, aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, en su numeral
30.4 ("), establece una metodologia para el establecimiento de un precio maximo,
pero en el marco de la Ley N° 28295 no existe una disposicion similar que
establezca dicha regla para las relaciones de comparticibn comprendidas en esta
norma, en tanto que el articulo 33 (8) de su Reglamento, aprobado mediante

7 REGLAMENTO DE LA LEY N° 29904

“Articulo 30.- Retribucién por el acceso y el uso de la infraestructura eléctrica y de
hidrocarburos

(--)

30.4 La metodologia para la determinacién de las contraprestaciones referidas en el presente articulo,
es la que se desarrolla en el Anexo 1. El resultado de dicha metodologia servira como un precio
maximo. De existir algin acuerdo entre un concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos y un
Operador de Telecomunicaciones que resulte en un precio menor al determinado segin la
metodologia planteada en el Anexo 1, dicho precio deberd ser ofrecido bajo criterios de no
discriminacion a todos los otros Operadores de Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha
infraestructura, salvo que el menor precio se sustente en razones particulares debidamente
acreditadas.”

8 REGLAMENTO DE LA LEY N° 28295
“Articulo 33. - De la contraprestacion
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14.

3.2.

16.

Decreto Supremo N° 0009-2005-MTC, sélo sefiala que seran las partes quienes
deberan acordar el pago correspondiente por el acceso y uso de la infraestructura
de uso publico a compartir, y que, a falta de acuerdo, el OSIPTEL podra
establecer el valor de la contraprestacion en un mandato de comparticion.

En el presente caso, ha quedado evidenciado que la relacion de comparticién
entre CABLE DIGITAL e HIDRANDINA se encuentra bajo el marco de la Ley N°
28295, tal como dichas empresas lo han pactado expresamente en la clausula 2.1
de su Contrato GR/L-043-2021 suscrito el 14 de diciembre de 2021

Figura N° 1: Contrato de Uso Compartido de Infraestructura, suscrito por
CABLE DIGITAL E HIDRANDINA

SEGUNDA MARCO LEGAL

2,1 EI’ glresente Clontrato considera el acceso y uso compartido de infraestructura de uso
~ » PUDIICO para Ia prestacién de servicios pliblicos de telecomunicaciones propiedad de
~ _HIDRANDINA S.A., el mismo que(Se celebra dentro del marco legal ge la Ley
R su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N© 009-2005-MTC, asi

Fuente: Recurso de apelacion de CABLE DIGITAL del 27 de octubre de 2023.

15. Por lo tanto, debe ratificarse que el invocado articulo 7 de la Norma ORC —con

sus dos parrafos-, que dispuso la adecuacion automatica de acuerdos y mandatos
—la cual se aplica Unicamente a las relaciones de comparticién que estén bajo el
marco de la Ley N° 29904-, resultan legalmente inaplicables a la relacion de
comparticién entre CABLE DIGITAL e HIDRANDINA que esta bajo el marco de la
Ley N° 28295; debiendo desestimarse lo sefialado por la apelante en este
extremo.

Respecto alainaplicacién del articulo 4 de la Norma ORC

CABLE DIGITAL alega que, vencido el contrato suscrito entre dicha empresa con
HIDRANDINA, corresponde que se celebre uno nuevo, lo cual ya le habria
solicitado a su contraparte; y que, al haber presentado esta Ultima una postura
negativa ante ello, recaeria en una Negativa injustificada de acceso y uso
compartido sefialado en el articulo 4 de la Norma ORC. Asi, solicitan la
suscripcién de un nuevo contrato, adecuandolo a los precios de la Norma ORC:

Norma ORC

“Articulo 4.- Negativa injustificada de acceso y uso compartido

Se considera negativa injustificada al acceso y uso compartido de infraestructura por
parte del titular de infraestructura de soporte de energia eléctrica, el no suscribir el
acuerdo de comparticion por desacuerdo con el valor de la contraprestacion de
aquellos elementos cuyo precio ha sido calculado a partir de la aplicacion de normas
especificas o haya sido establecido por el OSIPTEL”.

El titular de la infraestructura de uso publico y el solicitante deben acordar el pago de la
contraprestacion correspondiente por el acceso y uso de la infraestructura de uso publico a compartir.
Esta contraprestacion necesariamente estara incluida en el contrato de comparticién.

A falta de acuerdo, OSIPTEL establecera el valor de la contraprestacion en el mandato de
comparticién correspondiente, conforme a los articulos 34 y 35.”
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19.

En efecto, segun lo sefialado por CABLE DIGITAL, su contrato ya se encontraba
vencido desde enero 2023 (°) (*°). Sin embargo, la Clausula Sétima del mismo
Contrato estipula que, a su vencimiento, éste se renovara automaticamente por
Unica vez por un periodo similar —salvo que, con dos meses de anticipacion,
cualquiera de las partes manifieste su negativa a renovar, lo cual no ha sucedido
en este caso—; debiendo entenderse entonces que, en virtud de lo pactado
expresamente por CABLE DIGITAL e HIDRANDINA, el Contrato celebrado entre
ambas empresas ha quedado renovado automaticamente desde el 01 de enero
de 2023 y se mantiene vigente hasta el 31 de diciembre de 2024 (2 afios
adicionales), salvo nuevo pacto expreso diferente entre las partes.

Figura N° 2: Contrato de Uso Compartido de Infraestructura suscrito por
CABLE DIGITAL E HIDRANDINA

SETIMA VIGENCIA, PLAZO DE DURACIG ' NTRA
, ; CIGN D v
ADMINISTRACION DEL CONTRATO oo oY

7.1 E plazo de duracién del presente conf -
de Diciembre 2027, trato es del 02 de Enero 2021 hastz o 31

7.2 ﬁhyencimfento del prese'nte cofiﬁ:ato, esie quedara renovado autométicamente por
'Ca vez por un periodo similar, a menos que dos (02) meses antes del

vencimiento del plazo, cuzlquiera de las rtes i -
de no renovar el presénte contrato. partes manifestara por escrito su voluntad

Fuente: Recurso de apelacion de CABLE DIGITAL del 27 de octubre de 2023.

En ese sentido, CABLE DIGITAL no podia haber solicitado a HIDRANDINA la
suscripcién de un nuevo contrato, como alega en su recurso de apelacion,
maxime si el Contrato se encontraba plenamente vigente con todos sus términos y
condiciones legales, técnicas y econdmicas —por la renovacion automatica que
regia desde el 01 de enero de 2023- y ambas partes lo seguian ejecutando, tal
como se evidencia con las facturas mensuales de enero a agosto de 2023,
presentadas por CABLE DIGITAL como anexo de su escrito de reclamacion.

Resulta que, como se observa en la Carta Notarial N° 119-2023 que remitié a
HIDRANDINA el 19 de junio de 2023, lo que CABLE DIGITAL le solicit6 a
HIDRANDINA fue que le aplique la Norma ORC a las facturas emitidas y que se
emitan, en atencion al Listado de Precios Maximos aprobado por el OSIPTEL; por
lo que, como se puede apreciar también en los escritos presentados por la
recurrente con fechas 11 de septiembre, 3 y 27 de octubre de 2023, CABLE
DIGITAL ha solicitado a HIDRANDINA la adecuacion automatica establecida en el
articulo 7 de la Norma ORC.

9

Escrito del 03 de octubre del 2023 remitido por CABLE DIGITAL en atencion al requerimiento de
informacién formulado mediante Carta C. 00265-STCCO/2023 del 27 de septiembre de 2023.

10 Escrito del 27 de octubre del 2023 mediante el cual CABLE DIGITAL interpone recurso de apelacion

contra la Resoluciéon N° 0048-2023-CCP/OSIPTEL del 13 de octubre de 2023
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Figura N° 3: Carta Notarial N° 119-2023

OCTAVO.- Que, de lo expuesto, se le solicita por conducto notarial lo siguiente:

1. Solicito la aplicacién de la Norma que establece la Oferta Referencial de
Comparticion, aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N* 143-
2022-CD/OSIPTEL, en las Facturas de los periodos Setiembre, Octubre,
Noviembre, Diciembre de 2022, y Enero, Febrero, Marzo, Abril, Mayo de
2023, y las demas a facturarse, respetando el Listado Maximo de precios
establecidos por el OSIPTEL.

2. Solicito realizar un nuevo calculo de precios respetando el Listado Maximo
de precios establecidos por el OSIPTEL, de los periodos Setiembre, Octubre,
Noviembre, Diciembre de 2022, y Enero, Febrero, Marzo, Abril, Mayo de
2023, y las demas a facturarse, requiriéndoles el reintegro por tratarse de un

cobro indebido.

Fuente: Escrito de CABLE DIGITAL del 11 de septiembre de 2023.

Por lo tanto, debe sefialarse que, sin perjuicio del legitimo interés que CABLE
DIGITAL pueda tener respecto a la maodificacion de las contraprestaciones que
HIDRANDINA le viene aplicando en virtud del Contrato vigente entre ambas, y
frente al desacuerdo o negativa de HIDRANDINA a aplicarle los precios previstos
en la Norma ORC, debe advertirse que el procedimiento de solucion de
controversias no _es la via legalmente adecuada para modificar dichas
contraprestaciones; debiéndose desestimar lo alegado por CABLE DIGITAL en
este extremo.

Respecto a la inaplicacion del inciso (ix) del articulo 7 de Ley N° 28295,
sobre la Onerosidad de la Comparticion

CABLE DIGITAL alega que el CCP invocé la Ley N° 28295, mas no aplic6 su
articulo 9 inciso (ix) sobre la onerosidad de la comparticion, el cual hace
referencia a una contraprestacion razonable:

Ley N° 28295
“Articulo 7.- Principios

(...)
(ix) Onerosidad de la Comparticion.- Toda comparticion de infraestructuras sera
retribuida a través de una contraprestacion razonable.”

Asi, considera que HIDRANDINA no ha aplicado este principio al exceder los
precios maximos establecidos por el OSIPTEL en la Norma ORC, lo cual habria
configurado un abuso de derecho con grave afectacién econémica. Por lo tanto, la
recurrente considera que el OSIPTEL, en su labor de fiscalizador, debe asegurar
gue esta contraprestacion sea razonable, de acuerdo al principio previamente
mencionado.

Al respecto, cabe reiterar que, a diferencia del régimen de precios maximos que
existe en el marco de la Ley N° 29904, la Ley N° 28295 no establece un precio
maximo para las contraprestaciones acordadas en los contratos de comparticion
gue se rigen por esta norma, por lo que dicha contraprestacion sera acordada por
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3.4.

26.

las partes y respondera a su propia voluntad y libertad contractual, por lo que en
dicho marco de la Ley N° 28295 no existe —en estricto- la prohibicibn de no
superar un precio maximo.

En ese sentido, en linea con los fundamentos de la Resolucion Impugnada, si
CABLE DIGITAL pretende que HIDRANDINA deje de aplicarle los precios
anteriormente pactados en su Contrato vigente y le aplique los nuevos precios
establecidos en el Listado de Precios Maximos de la Norma ORC, lo que
corresponde legalmente —conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Norma ORC
(*)- es que, luego de acreditar la negociaciéon previa con HIDRANDINA y su
negativa de modificar el Contrato para establecer los nuevos precios, solicite al
Consejo Directivo que evalle la emisibn de un Mandato que establezca las
condiciones aplicables a dicha relacion de comparticiéon —siendo que la Funcién
Normativa de emitir Mandatos es exclusiva e indelegable de dicho 6rgano (*?)-.

Por lo tanto, se desestiman los argumentos expuestos por CABLE DIGITAL en
este extremo.

Respecto a la vulneracién a los principios de Debida Motivacion y Debido
Procedimiento

CABLE DIGITAL sefiala que la Resolucion Impugnada vulnera los principios de
debida motivacién y debido procedimiento. Con relacién al primero sefiala que no
se ha tomado en cuenta el principio de temporalidad y se ha determinado,
errbneamente, que el contrato sigue vigente, mostrando solo una motivacion
aparente. Por otro lado, indica que se han interpretado mal las pruebas aportadas,

11 NORMA ORC:

Articulo 3.- Uso de la ORC para la suscripcién de acuerdos y emisién de mandatos

Los acuerdos de comparticion se suscriben en los términos libremente pactados por las partes,
siempre que respeten las condiciones establecidas en las normas de la materia, pudiendo considerar
la ORC para la negociacién y su suscripcion.

Vencido el plazo de ley para negociar y suscribir acuerdos de comparticion, el operador de
telecomunicaciones, el concesionario de servicios publicos de telecomunicaciones y/o el titular de
infraestructura de soporte de energia eléctrica, pueden solicitar al OSIPTEL, la emisién de un mandato
de comparticion de infraestructura. EI OSIPTEL, respetando las etapas procedimentales, emitira el
mandato respectivo, considerando como documento marco las condiciones previstas en la ORC, en lo

que corresponda.

12 De conformidad con lo establecido en el REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM:

“Articulo 23.- Definicién de Funcion Normativa

La funcion normativa permite al OSIPTEL dictar de manera exclusiva y dentro del ambito de su
competencia, reglamentos y normas de caracter general, aplicables a todos los administrados que se
encuentren en las mismas condiciones. Estos reglamentos podran definir los derechos y obligaciones
entre las empresas operadoras y de éstas con los usuarios. Asimismo, comprende la facultad de dictar
mandatos y normas de caracter particular; referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades bajo su competencia, o de sus usuarios.”

“Articulo 24.- Organos Competentes para ejercer la funcién normativa
La funcién normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a través de la expedicién
de Resoluciones debidamente sustentadas.”

“Articulo 26.- Caracter Indelegable de la Funcién Normativa
La funcién normativa del Consejo Directivo es indelegable, salvo por lo previsto en el inciso j) del
Articulo 86 de este Reglamento.”

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo \\'\"",// 9 | 14
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S. Qs.yw/,/" BICENTENARIO
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e [=% = DEL PERU
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web: — \S:T

url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: .20170IM9)9w25 ,/‘///Aﬁ\\\\ 2021 - 2024
a4

Documento electrénico firmado digitaimente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados

Digitales, su y modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ
http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

27.

28.

29.

30.

en tanto que lo que CABLE DIGITAL ha buscado con su reclamacion es que se
emita un mandato por parte de OSIPTEL, en tanto que desde enero 2023 se
habria solicitado a HIDRANDINA la renovacion del contrato tomando en cuenta
los precios del Listado de Precios Maximos.

Al respecto, la motivacion, conforme al numeral 4) del articulo 3 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (TUO de la LPAG), constituye un requisito de
validez del acto administrativo. Asimismo, de acuerdo con el numeral 2 del articulo
10 de la referida norma, constituye un vicio del acto administrativo que acarrea su
nulidad, el defecto o la omisién de alguno de los requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
articulo 14 del TUO de la LPAG.

En cuanto al principio del debido procedimiento, el mismo esta previsto entre uno
de los principios que fundamentan todo procedimiento administrativo, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por lo
gue, ante la corroboracion de su inobservancia, la autoridad administrativa
superior debera declarar la nulidad del acto administrativo impugnado.

A continuacién, corresponde analizar si la Resolucién Impugnada incurre en algan
vicio de validez que, revista una causal de nulidad por incumplir la observancia al
principio de debido procedimiento previsto en el TUO de la LPAG, o no estar
debidamente motivada, de acuerdo con las afirmaciones de CABLE DIGITAL en
su recurso de apelacion.

A) Sobre la presunta vulneracién al principio de debida motivacién

El articulo 139 de la Constitucién (*®) reconoce como principio y derecho a la
debida motivacion, por lo que la autoridad debera motivar su resoluciéon bajo
fundamentos de hecho y de derecho. Asi, el Tribunal Constitucional ha enfatizado
sobre la relevancia del derecho a la motivacibn de las resoluciones
administrativas, al ser una garantia en favor del administrado que exige la
existencia de un razonamiento juridico entre los hechos importantes y la
subsuncién de estos en la normativa vigente (*4).

13 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

“Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(...)

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de
mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan.”

14 Tribunal Constitucional, STC 91-2005-AA, fundamento 9

“El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia. Consiste en
el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las sentencias estén
motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se
aplican...”.

Tribunal Constitucional, STC 8495-2006-PA, fundamento 40
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Del mismo modo, el méximo intérprete de la Constitucién también ha sostenido
que la debida motivacion es una condicion exigible a todo acto administrativo
dado que imposibilita la libre discrecionalidad de la Administracion (*°).

Asimismo, la motivacion de los actos administrativos evidencia que los 6rganos de
la administracion actuaron conforme con las facultades otorgadas y, a su vez,
brinda proteccion a los derechos de los administrados a fin de permitirles conocer
las razones que fundamentan la emision del acto. En otras palabras, la motivacion
“es un requisito que integra el elemento forma y consiste en la exteriorizacién de
las razones que justifican y fundamentan la emision del acto, que versan tanto en
las circunstancias de hecho y de derecho (causa) como en el interés publico que
se persigue con el dictado del acto (finalidad)” (*°).

En atencién a ello, CABLE DIGITAL sefiala que el CCP no ha tomado en cuenta
el principio de temporalidad, pues la Ley N° 28295 fue promulgada en el afio
2004, mientras que la Norma ORC fue emitida en el afio 2022, por lo que, al
momento de la celebracion del contrato con HIDRANDINA, no existia prohibicién
de no superar un precio maximo.

Asimismo, para CABLE DIGITAL no hay légica en que al vencimiento del contrato
siga vigente la contraprestacibn acordada entre las partes, por lo que el
argumento realizado por el CCP solo mostraria una motivacion aparente y sin
amparo legal, contraviniendo el principio legal de la debida motivacién de las
resoluciones administrativas.

Ahora bien, del analisis de la Resolucion N° 00048-2023-CCP/OSIPTEL, se
advierte que la misma fue emitida con el debido sustento y con base en las
actuaciones que forman parte del presente expediente, desprendiéndose de
manera clara, completa y objetiva la motivacibn que sustenta dicho
pronunciamiento del CCP, siendo asi que, en el capitulo IV.2 de la parte
considerativa de la resoluciéon impugnada —y mas especificamente en los parrafos

“Un acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida resulta
arbitrario cuando so6lo expresa la apreciacion individual de quien ejerce la competencia administrativa,
o cuando el 6rgano administrativo, al adoptar la decisidon, no motiva o expresa las razones que lo han
conducido a adoptar tal decision. De modo que, motivar una decision no solo significa expresar
Unicamente bajo qué norma legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, exponer
en forma sucinta — pero suficiente— las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la
decision tomada”.

15 Tribunal Constitucional, STC 91-2005-AA, fundamento 9

“La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacién con los razonamientos en
que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las
mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como
discrecional (...) Cabe acotar que la Constitucion no establece una determinada extension de la
motivacién, por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion,
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la
decision adoptada, aun si esta es breve o concisa o se presenta el supuesto de motivacion por
remision”

16 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo Il. Séptima Edicion Actualizada. Buenos Aires:

Abeledo Perrot, 2002, pag. 114.
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36.

37.

38.

39.

20, 24 y 35-, se han expuesto debidamente sus fundamentos de hecho y de
derecho.

En ese sentido, este Tribunal no advierte vulneraciéon alguna a la debida
motivacion, ya que, como ha quedado evidenciado, CABLE DIGITAL ha suscrito
el Contrato de Comparticién con HIDRANDINA bajo el marco de la Ley N° 28295,
y se ha ratificado que en dicho marco legal no existe la prohibicién de superar un
precio maximo, por lo que en este caso no resulta legalmente aplicable la
adecuacion automatica dispuesta por el articulo 7 de la Norma ORC -siendo
ademas que entre ambas empresas no existe ningin Mandato de Comparticion
(*)-. En efecto, la referida adecuacion automatica sélo podria haber sido aplicable
a la relacion de comparticion entre CABLE DIGITAL con HIDRANDINA si es que
dichas empresas hubieran suscrito su Contrato de Comparticion —o hubieran
contado con Mandato de Comparticidén-, bajo el marco de la Ley N° 29904.

B) Sobre la presunta vulneracién al principio del debido procedimiento

Por otro lado, el principio del debido procedimiento se encuentra previsto en el
inciso 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, el cual
establece que:
“Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente;
a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos
complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra,
cuando corresponda; a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida
por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que
los afecten.”
Asi, debe tomarse en cuenta que este principio es una garantia formal para todo
administrado en el sentido de que deben cumplirse todos los actos y/o fases
procedimentales que la ley exige para que una decisién o resolucién (acto final)
pueda calificarse con validez a la luz del ordenamiento juridico (*8).

Con relacién al principio del debido procedimiento, ademas, el maximo intérprete
de la Constitucion ha sefialado (*°):

“[...] los derechos fundamentales que componen el debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva son exigibles a todo 6rgano que tenga naturaleza jurisdiccional
(jurisdiccidn ordinaria, constitucional, electoral y militar) y que pueden ser extendidos,
en lo que fuere aplicable, a todo acto de otros 6rganos estatales o de particulares
(procedimiento administrativo, procedimiento legislativo, arbitraje y relaciones entre

17 Tal como lo ha manifestado CABLE DIGITAL en la pagina 4 de su escrito de fecha 3 de octubre de 2023

(registro SISDOC 49616-2023/MPV) (subrayado agregado):

“Que, debo precisar que mi representada CABLE DIGITAL UNIRED E.lLR.L., con RUC N°
20542191130, NO CUENTA con Mandato de Comparticién de Infraestructura emitido por el Consejo
Directivo del Osiptel, con la empresa Hidrandina, lo que cuenta es con CONTRATO DE USO
COMPARTIDO DE INFRAESTRUCTURA.”

18 ROJAS FRANCO, Enrique. El debido procedimiento administrativo. Derecho PUCP, (67), 2011, pag. 184.

19 Tribunal Constitucional del Perti, STC 0023-2005-Al/TC, fundamentos 43y 48.
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particulares, entre otros)”, y que, “[...] el contenido constitucional del derecho al
debido proceso [...] presenta dos expresiones: la formal y la sustantiva. En la de
caracter formal, los principios y reglas gue lo integran tienen gue ver con las
formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el
procedimiento preestablecido, el derecho de defensa y la motivacién; y en su
expresion sustantiva, estan relacionados los estandares de razonabilidad y
proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer.”

[el énfasis agregado es nuestro]

40. Al respecto, la recurrente aleg6 en su escrito de apelacion que el CCP consideré
que CABLE DIGITAL se encuentra facultado a iniciar un procedimiento de
modificacion de su contrato de comparticion con HIDRANDINA, cumpliendo el
periodo de negociacion respectivo, y en caso no lleguen a un acuerdo, podrian
solicitar de emision de mandato al OSIPTEL.

41. Asi, este Tribunal advierte que, segun lo que precisa ahora CABLE DIGITAL en la
pagina 6 de su recurso de apelacién, lo que estd solicitando esta empresa es,
“gque la autoridad competente OSIPTEL emita un mandato” [sic], y ademas
alega que existiria una mala interpretacion de las pruebas aportadas, en tanto no
se estéa dando solucion a su controversia.

42. Al respecto, a criterio de este colegiado, no se encuentra ninguna afectacion al
debido procedimiento, pues lo que CABLE DIGITAL solicita en su recurso de
apelacion —a diferencia de lo que sefal6é en su reclamacion- es que se emita un
Mandato, lo cual no es competencia de los Organos de Solucion de
Controversias, sino que, como se ha indicado, la Funcion Normativa de emitir
Mandatos corresponde exclusivamente al Consejo Directivo del OSIPTEL.

43. Por tanto, este Tribunal desestima los argumentos sefialados por CABLE DIGITAL
respecto a una supuesta vulneracion al debido procedimiento; y, habida cuenta de
lo manifestado por CABLE DIGITAL en la precitada pagina 6 de su recurso de
apelacion, correspondera remitir los actuados al Consejo Directivo, para que dicho
6rgano evalle el pedido de CABLE DIGITAL y defina si corresponde la emisién
del Mandato que estaria solicitando esta empresa.

44, Cabe precisar que la remision de los actuados al Consejo Directivo no implica una
evaluacion de admisibilidad, procedencia o de fondo de una eventual emisién de
Mandato, dado que ello es competencia exclusiva de dicho 6érgano del OSIPTEL.

SE RESUELVE:

Primero.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la empresa
Cable Digital UNIRED E.I.R.L. contra la Resolucién N° 00048-2023-CCP/OSIPTEL; y, en
consecuencia, CONFIRMAR dicha resolucion, que declar6 IMPROCEDENTE la
Reclamacion de la empresa Cable Digital Unired E.I.R.L. contra la Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad Electronorte Medio Sociedad Anonima — HIDRANDINA
S.A., en materia de acceso y uso compartido de infraestructura de uso publico para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, conforme a los fundamentos
expuestos en esta resolucion.

Segundo.- REMITIR los actuados de este expediente al Consejo Directivo del OSIPTEL,
conforme a los fundamentos expuestos en la presente resolucion.
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Tercero. - Notificar la presente resolucién a la empresa Cable Digital Unired E.I.R.L.

Cuarto. - Notificar la presente resolucién a la Empresa Regional de Servicio Publico de
Electricidad Electronorte Medio Sociedad An6nima — Hidrandina S.A.

Quinto. — Encargar a la Secretaria Técnica del Tribunal de Solucién de Controversias la
remision de los actuados en este Expediente N° 0007-2023-CCP-ST/CI al Consejo
Directivo del OSIPTEL.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE. —

Con el voto favorable de los sefiores vocales Eduardo Robert Melgar Cérdova,
Milagritos Pilar Pastor Paredes, Rafael Alejandro Vera Tudela Wither y Richard
Mark Sin Porlles, en la Sesién N° 572 de fecha 04 de diciembre de 2023.
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