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l~ ; S HU- ? 3 ' `l 2' Expediente 

Escrito 

00015-2017-CD-G PRC/MC 

Presentamos comentarios al 

Proyecto de Mandato. 

6 

A LOS SEÑORES MIEMBROS DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL ORGANISMO 

SUPERVISOR DE LA INVERSIÓN PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES - 

OSIPTEL: 

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

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

admitiistrativo de solicitud de emisión de marndato de compartición iniciado por AZTECA 

t 

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

Que, e14 ele mayo cíe 2018, ENOSA fue notificada con la Carta C.00313-GCC/2018, por la 

cual se nos corrió traslado de la Resolución de Presidencia N° 00052-2018-PD/OSIPTEL, por 

medio de la cual, en respuesta a la solicitud de prórroga efecttiada mediante Escrito N° 05 

de125 de abril de 2018, el OSIPTEL nos otorgó un plazo de 10 días calendario a contarse a 

partir del 14 de mayo de 2018 para remitir nuestros comentarios al Proyecto de Mandato de 

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

00087-GPRC/2018 ("Informe") bajo el Expediente N° 000015-2017-CD-GPRC/MC. 

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

Proyecto de Mandato: 

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

Acceso y Uso de Infraestructura. 

De acuerdo a lo señalado por el OSIPTEL en el Informe, "los atttecedelttes cle lrt liegocincióit 

llevrzda a cabo e¡i el rr10 2015 etitre ENOSA y AZTECA PERÚ, referidos po1 ,  ENOSA al siesteiitar 
sie posicióli [Cfr. Con el acrrpite "v) ¿Cói110 iregocinittos y quó pnctnflíos coit AZTECA pa1 -a el icso y 
ncceso niiuestrns Ijistalaciolies?", pnrágrnfos clel 12 al 16 clel Escrito N° 2 de ENOSA (Apéucíice - 



Aritececíefites 2 c%1 Ijlforme], perrnitefi enteiirier las cofTsirleraciones qiie tuvieroi las lim -tes para 

acorrlar los térntifios rlel Contrato snscrito eti 'src oporturiirlatl. No obstarTte, en el presente 

proeedirriiento lri aetttaciófi cle OSIPTEL se eneitentra aeotada a evaluar la solicitiucl fornnilarla por 

AZTECA PERLI a ENOSA el 18 de agosto de 2017, a efectos de variar los térniifios iliicialfl1efite 

acordatIos en el ' Coittrato eti lo relativo a las eondieiornes eeozóniieas ríe la contraprestacióii 

perióclica"1 . 

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

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

señala lo siguiente: 

"Artículo 25.- Procecíinziento para el acceso y uso de la irifraestriictura 
existente cle energfa eléctrica e hicírocarburos 

25.1 Efectctaclo el reclizerilliiefito para el acceso p ieso rle infraestriicticra, el coticesioirario 
cle energía eléctrica o Iiiclrocarbnros respectivo, tiene la obligaciófi ríe eiiviar al solicitafrte 
el reqnerifnierito cle la iriforniacióc rcecesaria para clar trániite oportntio a la solicit«d, 
tlentro del plazo de eineo (5) cíías ]iábiles descíe la recepción de la solieitncl. 

25.2 Presetitada la solicitncl clel Operacíor rle Telecoitztinicaciones, los  
cortcesior2arios terulrízn nn plazo máxinio de treinta (30) clfas hcíbiles para la  
fiegociacióre p suscripción clel corttrato cle acceso 1t reso de irtfraestructura, el  
cual cleberíz ser reirtitido al OSIPTEL en un plazo srtñxinto cle cinco (05) dfas  
liízbiles, corttaclos desde la firsjza clel contrtito, para efectos de supervisión. 

25.3 Eti el easo cle falta cle aeiterdo e1i el plazo cle treirita (30) clías liábiles seiialado eii el 
mcrtteral precedente, el Operarlor de Telecon1nilicaciones poclrá solicitar al OSIPTEL la 
efliisióii de nn rnrandato cIe conipartieión." 

De acuerdo con referido artículo, 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 artículo 25 del Reglamento, el 

18 de mayo de 2015, ENOSA y AZTECA suscribieron el "Contrato de Acceso y Uso de 

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

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

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

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

su conformidad respecto a lo pactado en el Contrato. Asimismo, AZTECA comurnicó 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 ENOSA sobre qué valor debía tener la variable "Na" para el cálculo de 

la retribución en discusión. 

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

"la relacióri rle co»ipartición que es rniateria de ariálisis fite cyeadíi coino res7tltarlo del proceso de 

rtegociacióti refericlo erc el iTicnierRl 2.13 del Contrato"2  

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

que "rio resielta preciso atcalizar e1i este procerliniiento las corliirjiicaciones cnrsadas entre las partes 

ef2 las negociaciortes sosteiiidas eri el arlo 2015, chie clierofi lilgar al aciierclo qite AZTECA PERCI lia 

solicitarlo iliodificnr reqniriendo ln interneneión rle OSIPTEL en el presente proeedimiento" 3  

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

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

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

cual: 

"la libertacl de cofitratar garafitiza rlue las  pRrtes puecleii pactar vólirtmnerTte segiút  
las iiorflins vigentes al tiempo del cotitrnto . Los  téraninos coiTtroctiiales no ptieclen  
ser rnocli carlos por leiles n otras disposicioftes de cualquier clase. Los eonflictos  

rlerivados cle la relaciófi contractical sólo se soluciortarn en la vfa arliitral o  

en la iredieia l, segiííi los iltecaiiisitios cle proteeción previstos en el eofitrnto o 

coiiterncplados e1i la ley". (El resaltado es nuestro) 

2  Págúia 10 del Informe. 
3  Página 11 del Inforine. 

~ 

J 



q 	 1 

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

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

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

entenderse que dentro de 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 de dichos contratos - ya perfeccionados - únicamente 

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

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

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

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

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

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

Administrativo General (LPAG). 

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

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

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

ya existe un contrato celebrado. 

Así pues, el artículo 1351 del Código Civil, al defiiúr al contrato como "el actcerdo de dos o 

iíiás partes para crear, regillar, lrtodificar o extingitir r.íiia relaciórn jurícíica patrilnortial", 

entiende que "(e)1 significado del coritrnto conio acto cle rlecisiójc rio exclnye la posibilirliul de qne Ia 

pnrte o Ins partes teiigart iin rinerer distinto del irnanifestnclo. La fnitíz de volnntacl internn 

correspoiidierite no irlrpide, efz efecto, rlue el acto se presente siernpre como neto de voluntacl" 4 . Por 

ello, un contrato es un acuerdo de voluntades que genera derechos y obligaciones para las 

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

4 Ntassimo Bianca (2007). Derecho Ciz)il. El Coiitrato. (Fernando Hinestrosa y Édgar Cortés. Trad). Colombia: 
Universidad Externado de Colombia. Segunda edición. P.26. 
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contractual previamente pactada, dicha parte debe emitir una oferta y la otra parte debe 

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

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

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

consentidos previamente por ENOSA y AZTECA en el contrato celebrado. 

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

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

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

un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura "puede tetter tatttbiért por objeto Irt crertciórt, 

regulnciótt, ttioclificnciójt y/o extittción cíe itiin relació2t jttrídica patritttortial cle cotttparticiótt de 

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

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

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

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

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

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

mandatos para modificar un contrato ya celebrado. 

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

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

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

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

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

mediante un arbitraje). Aunque se alegue que existe un marco normativo sobre el cual las 

retribuciones por uso de la infraestructura deben ser calculadas, la interpretación y 

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

5  Página 10 del Infornle. Punto 4.1.2. 
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La normativa aplicable es clara y precisa para determinar que sólo existen dos modalidades 

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

Acceso y Uso de Infraestructura. ENOSA y AZTECA, como se mencionó anteriormente, 

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

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

resolver la controversia: 

"Vigésinio Quiritn: De la Jiirisrlicción 

(...) 

25.2. De lio llegrzrse n Ien aeTíerclo de trnto clireeto, rlentf•o clel plazo estrrbleeiclo efi el 

nunteral 25.1, todos y cactn reno de los reclanros, dispictas causnles rle clernarida por 

pérdidas o clmios, controversias, difereticias, procedifliientos o cnestioliafuientos entre 

Ins partes qiee sicrjmz rz raíz del preseiite Contrnto, o rlue se relRcioriex en cunlqiiier foritia 

a sn z ,nlidez, ejeeneión, aplieneión, alennce, interpretaeión, incnlnpliniielito, violación o 

resolitción (ln "Controversia" o las "Controversias) serrín exelctsizyn y rlefinitivnnrente 

deterjliittrzdos y resueltos ntecliaiite un mbitraje de clereclio realizado con sujeción al 

preseiite Cojitrato p cle eofiforncitlad con Ias reglas cle arbitraje cle la Cánrarn de Corrcercio 

de Li1na [ ... ] 

25.3. Los árbitros serrírz en núnrero cle tres (3), eacla parte riesignnrá a uno, los cliie a su 

vez clesignnrmT nl tereer árbitro qctie2i presidirá el Tribrrrinl Arbitral. Los ltofiorm ,ios de 

los círbitros serrín fijados por la instihtciófl arbitrnl clne los Itnyn propuesto. 

25.4. Las Pnrtes rzclterdan qne el lanrlo arbitral enriticlo o la resolicción ríictada por el 

Triburial Arbitrnl serñ inapelrrble, clefinitivo, viftculnnte y concluyeiite pnra lns Pm -tes. 

Ln ejecieción cle cliclio Inurlo o resolución m-bitml, eii caso cle incunzplirniento disponible 

afite ciealquier tribtcrnal o corte cofftpetente de la Ciuclncl rle Linra. Los costos de nrbitraje 

serán de cargo cle cJiiielies deterrftifierT los árbitros. 

25.5. El Tribitrial Arbitrnl fienciofinrá en Ia Cittclarl cle Lima. 
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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 artículo 

25 del Reglamento. 

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

concretó un acuerdo y este consenso se materializó con la suscripción del Contrato de 

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

Informe, "el ssiandato de cosnparticióri es un ínecafzismo subsidiario por el crcal el OSIPTEL  

interviet2e respecto de Tzna relaciófi de cornparticióri cie irifraestructura,  si trajiscilrre el plazo 

tie treifita (30) días liábiles clesde Irz presefitación rle ln solicitiicl respectiva nl coitcesionario de eriergía 

eléctrica relativa al acceso y iiso colitpnrticlo rle sit infraestrirctiira, sili rlue se liayn stitscrito el coritrato 

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

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

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

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

también ser objeto de mandato. 

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

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

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

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

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

del Reglamento que señalan lo siguiente: 

6  Página 9 del Infonne. 
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"Artículo 25.- Proceditttiertto para el acceso y tcso de la infraestructura 
existettte de ertergía eléctriea e ltidrocarbttros 

(... ) 

25.2 Presetttrulrt In solicittt(l rel Operador de Telecontunicaciones, los 
cortcesiottarios tetulrítn ten plazo tnítxitrto cle treittta (30) clias ltkbiles para la 
neyociación J sttscripciórt del contrato rle acceso y itso de infraestrnctitra, el 
cTial deberá ser rentitirlo rrl OSIPTEL eti Ttai plRzo titñxitlio cle eirteo (05) ciías ltábiles, 
contaclos rlesrle lrt firrun del cotztrato, parrt efectos cle snpervisiótt. 

25.3  En el caso cle falta cle acteerdo ett el plazo de treittta (30) ciias ltábiles 
sefialado en el tiutiieral prececíente, el Operarlor de Telecotlnrtticaciottes poclrá 
solicitnr nl OSIPTEL la entisión de l.tn nimidato cle cotatparticiórt." 

Al respecto, el artículo 25.3 del Reglamento, cuando hace referencia al plazo de 30 clías ltábiles 

señalaclo eit el nunteral precerlertte, 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 

numeral 25.2, 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 Lm Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura suscrito 

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

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

b) 	Sobre la posibilidad de modificar el Contrato mediante un mandato. 

Conforme lo desarrollado en el acápite anterior, queda claro que el mandato de 

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

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

debe cuestionarse la forma en la que el OSIPTEL busca amparar la solicitud realizada por 
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AZTECA, pues el Informe contiene una serie de argumentos que resultan abiertamente 

contradictorios a la segiiridad 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 articulo 62° de la Constitución, que citamos a continuación: 

Artíeitlo 62.- La libertncí cle eoiitrntar gnrmitiza cliíe las pnrtes piieclen paetar 

váliclnljterete següyi lns aiortiias vigelttes al tielrrpo clel cotitrato. Los térrllirios 

eoiatraetitnles iio pitecleu ser trioclificnrlos por leyes u otras clisposieiories tíe eitnlquier 

clnse. Los coriflictos derivnclos de ln relnciórt coiitrnctital sólo se solucionati e3i lrz vía 

arbih•al o efi la judicial, segíeti los rlcecnfzisntos de proteccióli previstos eri el cotatrnto o 

coriterriplaclos e1t ln 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 ordenarniento para impedir 

intromisiones de terceros. 

La importancia de la seguridad jtirídica 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 vínclflo tierie sobre todo ittin rnzóri fiericiorinl. El colztrato es tjieciio 

iiislrstituible rle orgnrTizncióii y fitncionnrliierito cle lns relaeiofies sociales y 
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ecollólnicas. Pero no porll -ía rlesplegar tales fiillciolles, sillo liajo el preslrplresto de slc 

valor villculalite para las partes. Si el contrato rno fiiera víncltlo -o bieli: si cada parte 

firera lihre tIe reptrrliar, lllodificar, violar los conlhrolnisos contracttrales ríados- narlie 

porlría colltar colr la certeza y efectit , iriarl rie slrs dereclios, a sre vez ligarlos a la 

estahilirlarl rle los t fectos rlacirlos cle los propios contratos: ell efecto, estos estaríaal 

el-puestos al arbitrio cle la colltraparte.  Los corltratos llo servirían rle uarla, o  

serUlríail 11oco: 1/ lle esta e11111i11ac1ó11 o elllllollrec1111iei1to de la %llilclóll llel  

eolltrato, el sistellla eeollóulieo social saldría destl ,uirlo. "7 

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

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

partes, conforme lo señala el Informe: 

"Ell collseclíellcia, collforllle a la Ley N° 29904 y el artículo 25 tIe slt IZeglalllellto, 

ajlte lul requerillliellto para sllscribir 1111 "colltrato" de acceso y liso cle 

iilfraestrlictura, col¡ illdepenrlellcia cle si sre pl°opósito es crear, lllorlificar, regxlar o 

extiilgiiir tina relacióll jtirírlica patrilrroalial de colllparticiólt rle illfi•aestrtictlira 

sujeta a la Ley N° 29904, que rleriz ,e ell ulia falta rle aciierdo elitre las partes, a 

solicitltd de parte el OSIPTEL se eliclre ► itl•a llabilitarío a erlritir el lllandato respectiz o 

rlefialielieío las colicliciolles (técliicas, ecoliólalicas, etc) que ato fiterott acorrladas hor 

las partes. "8  

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

tiene la facultad de establecer las condiciones que no hayan sido pactadas por las partes. Sú1 

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

favor de ENOSA 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 Jurídica: Lirna. Pag. 496. 
8  Página 17 del Informe. 
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Asimismo, se debe tener presente que la interpretación utilizada por OSIPTEL para 

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

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

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

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

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

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

procedimiento totalmente ajeno al Contrato, para establecer modificaciones al texto 

contractiial. 

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 núsmo. 

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

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

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

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

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

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

libertad contractual, lo que ahora pretende el Proyecto de Mandato. 

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

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

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

no pueden ser excedidas en los contratos de acceso y uso de infraestructura. 
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Desafortunadamente, esta argumentación ha sido erróneamente amparada por el OSIPTEL 

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

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

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

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

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

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

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

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

normas de orden público. 

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

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

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

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

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

citamos a continuación: 

Artículo V.- Es iiulo el acto jref -úlico cofitr•ario a las leyes rlrre irtteresmz rrl ordeii 

público o a las biíeiias costrírribres. 

Conforme a ello, la eriuslón de un mandato no tlelle nulguna valldeZ lurídlca eri el presente 

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

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

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

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

precedente para la seguridad jurídica en este tipo de contratos. 

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

Contrato 
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La Ley N° 29904 establece la obligación ae permitir el uso de su inf'raestructura a los 

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

citamos a continuación: 

Artíclrlo 13. Acceso y irso de la ilifrclestructur« rie servicios pfihlicos rle 

esrergía eléctl•icrl e llirlrocarUlrros 

13.1 Los collcesiollarios r1e servicios pílblicos de elTelgía eléctricn e]tirllrocrlrbttros 

proveerml el ncceso y ltso rle su iltfrrrestrltctltrn rt los corlcesiollm -ios rle serz ,icios 

ptíUlicos rle telecollntlticacioltes prrl -rl el rlesplieglte de redes cle telecolnullicacioles 

necesrrriris lirll-rr la provisióll de Balldn Aliclul. Este rrcceso y uso podrrí ser dellegnrlo 

cirmTrlo existml lintitaciones técnicns que 17orlgan ell riesgo In colltirruiciarl elt la 

prestncióu rle los servicios rr otrrls restriccioltes a ser rlefiltirins eu el reglmllerlto de lrt 

presente Ley. 

i• •) 

13.4 El rtcceso y ltso tle Irl iltfi -aestructttra cle los collcestoital-los lle los sen ~ icios 

plívlicos de ellergín eléctrica e ltirll -ocartittros, segftrt lo cíispuesto erl el preselite 

nrtículo, se sujeta a lrts sigltietttes coltdicioltes: 

i• •) 

17. El ncceso y uso de la iltfraestructttrn de los coltcesiortarios de serz , icios ptíblicos de 

eltergín eléctrica e Itidrocartittl-os se renlizará rt cnlltliio cie ultn cotltraprestncióll ilticial 

rpte collsidere 1l7 recitperaciólt cle las iltz erstoites elt Irts rllle ilicllrl -a el coltcesioltnrio 

para prestal-  el acceso y ttso a stt lllfi -rlestrltctltra, nsí collto colttrnprestncioltes 

perióclicns qtte t -elluttlerell la opernciólt y lltalttenilltiettto, illclltitlo ltlt lltargell tle 

tttiliclad rnzoltnble. La iiletodología pcira In cleterlllilicicióll de Itis refericíns 

colitrnprestczciorles sercí estcivlecicla ell el reglczlllelito de la presellte Ley. 

i• •) 

Conforme a la citada norma, el Mii- isterio de Transportes y Coniunicaciones ("MTC") era la 

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

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

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

establecida en su Anexo 1. La metodología descrita en dicho Anexo 1 involucra distintas 
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variables denominadas "m", "1", "h", "f" y una variable "Ná' 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 "ní', 

"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 "Ná' y es ilegal que el Proyecto de Mandato proponga 

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

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

valor de dicho componente y únicamente permite al Viceministerio de Comunicaciones 

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

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

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

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

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

el valor asignado a la variable "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 veiúa empleando 

para la variable "Na', sosteniendo lo siguiente en el Informe: 

"Eri rnzórn rle ello, y con Ia finalielnd rle cnlcillar el costo laicrenrentRl ilidividiunl, rlrre 

de aciief•cto R la riorliintiz ,n es lo clite deve pngar cnrin iii10 rle los arrelirlataf•ios, el 

OSIPTEL e¡t sic facultad parn ejriitir el pr -eserite rriniulato, establece qice el "Nre" 

nplienble detie ser• igienl n tt -es 03. 

Continúa señalando lo siguiente: 
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Con rrfi Na=03, el arrerTriatario l)agará exclrlsivarnieiite, a través cle la rerrta nieíisiial, 

el costo ilrcrejuelital inrlivirlual originarlo por ifistalar str propio flierlio cle 

coviiriricacióit (01 cahle); y el arrendaclor recibirrí de este específico arf•eiidatario, el 

nioíTto eqrrivaleirte adiciofial por el irso de ilifiaestf~nctura (por 01 cahle). Dehe 

seiralarse rlue co?.r la aplicacióit cle trna "Na" = 03, la Reiita Metistral serrí igual a lo 

que debe pagar 01 aryeíidatario por el acceso a la itrfi•aestructcui-a, y no se geriera 

distorsiones (para arriva o aliajo) etr los pagos y eovros". 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 Nlandado, OSIPTEL no sólo estaría vulnerando lo dispuesto 

en el artículo 62 de la Constitución y la autononúa privada de ENOSA 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 "Ná', como número de 

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

29904, pues en el supuesto negado de existir una controversia sobre la asignación del valor, 

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

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

acuerdo al Anexo 1 del Reglamento. 

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

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

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

28295, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2005-hITC, 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 úiúcas 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 

úiúcas variables se puedein realizar modificaciones (variables "ní', "1", "Ií' 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 conlpetente esta entidad para fijar nuevos valores a las variables de 

dicho Anexo. 

Téngase en cuenta que, de acuerdo al artículo 70 de la LPAG, "In coilrpetencia de las etititiades 

tierie sir fiíeiite en la Cojistitiícióji y eri Ia ley, y es f•eglairieritarla por las irorrnras adiltiiiistratiz ~as qtce 

de nrlríéllas se clerivmi". En el presente caso, sin embargo, ni la Ley N° 29904 ni su Reglamento 

11an otorgado competencias a OSIPTEL para fijar y mucho menos modificar retribuciones 

de compartición sobre la base de "Tíilicanrente ( ... ) el esliacio qiee el beliefrciar ,io reqiiiern y gmere, 

hara briíiclm -  su servicio y eíi nirngún cnso por todo el esprrcio dispotiihle en IR i11fi•rrestructura de uso 

piíhlico zlel titulrrr" (como señala el artículo 34 de la Ley N° 28295), sino que por el contrario, 

la misma Ley N° 29904 ha dejado delegado en el Reglamento la metodología para el cálculo 

de dicha retribución sobre la base de un factor "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 ENOSA en el 

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

compartición como aquél que sugiere el Informe, pues estaría cometiendo una clara y 
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arbitraria ilegalidad, sancionada con la nulidad conforme a lo dispuesto en el numerall del 

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

consiguientes responsabilidades funcionales que se desarrollan en las leyes 

correspondientes. 

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

relación al factor "Na" 

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

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

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

Viceministerio de Comunicaciones (VMC). 

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

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

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

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

Generación Eléctrica 1`Iachupicchu S.A. (EGEI\ISA 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 cle la cojttraprestncióle ílierfinjite la utilizacióit de ln 

Metodologúz, se enciíeíítrn nsociada a catln puuto de npoyo (poste o torre) rle 	nclrerrlo n 

su nivel eie teresiórl. Es nsí rlue, el vnlor de "Nn" correspoiule nl ltútttero efectivo 	cle 

arreruintarios e1i uri deternliiiaclo ptuito de apoyo". 

Incluso a modo de ejemplo establece: 

"... si inln rletermirinda torre ntiejide a wi iíliico nrrerirlatrrrio, se deberá cortsidernr 

"Na=2", de JgiUIl )11oClo 1JlIlYI illl 111llllero 31UI fo1 ,  rle nr1"e)Idntnrlos, »tmiteiiieilrlo fijns las 

derl1ás varinbles. Ett consecueftcia, el pngo rlue realizarrí cruln ar~rerndatario se reclucirrí e11 
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proporción a Na, sielTrlo collstalite la recallclaciórl total del colicesional ,io eléctrico por el 

ar3•eiZríatiiietito cle rliella tor3e". 

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

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

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

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

"... te11ie1ulo e11 c11e1ita clue este Millisterio IZa to111ac10 eolloeir11ie1zto c111e las e111presas qZíe 

arr1e11C1[ZZZ sl1 ZZZfraestructura telZtlríarl c111das solrre có1110 aplicnr el valor clel pará111etro "Na" 

(Nú111ero cle Arreluíatarios) clel factor B existerZte er1 la citarla rlletodología, se coíisidera 

i111portarZte serlalar c111e el valor clel paráluetro Na es igllal a 3 illclependiefZtelrletZte del 3 úrnlero 

de arrelldatarios efectivos". 

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

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

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

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

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

administrados, generándose indefectiblemente tu1 estado de inseguridad jurídica. 

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

eléctrica en el rnarco de la Ley N° 29904 

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

económicos que deberán ser evaluados por OSIPTE. 

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

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

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

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

fórmula de la contraprestación periódica que remunera los sobrecostos que los operadores 
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de telecomunicaciones deben pagar a los operadores del sector eléctrico (ver Gráfico N° 1). 

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

inediante resolución del Viceniinisterio de Comunicaciones. 

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

• Po rcen taje del 0 pexd e ta infraestructuraeléctrica 
compartida pagado por et operador de tetecom. 

• FraccióndesobrecostodelOpexdetainfraestructura 
eléctrica como consecuencia de la compartición. 

(Ióh)  
RM=IMP+ Ñ *(1+im,)*f* 12 * 

a 

tatio entre el costo de montaje di 
los postes/ torres sobre el costo 
de la infraestructura eléctrica 

compartida (materiales o 
suministrosl 

(1+m)*TP 

BT= Base de cálculo de la 
infraestructura eléctrica 

OMs=Opex mensualsin 
compartición 

OMc = Opex adicional de la 
infraestructura compartida 

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

Donde: 
• Imp: Iuipuestos municipales adicionales (si los hubiere). 
• Na: Número de arrendatarios. 
• inl: Margen de utilidad razonable o tasa de retorno mensualizada. 
• 1: Proporción de los costos de operación y nlantenimiento de los postes / torres de baja 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Fuente: MTC. 

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

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

interpretación del parámetro "Na' propuesta por AZTECA y recogida por el Viceministerio 

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

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

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 
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mantenimiento de la infraestructura compartida, comprometiendo con ello su viabilidad 

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

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 "Na" es igual a 3, en función del espacio máximo 

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

claramente cuestionable. Las principales razones por las cuales se cuestiona 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 "Ná' 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 nlulti-

producto se determina a partir de la siguiente metodología (fórmula): 

Las principales características del costo incremental desde una perspectiva económica 

son: 
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Costo incremental por 
producir el bien "j" 

C 1~ = CM - C(Y_j ) 
Costo total 

Costo de producir todos los 
bienes, excepto el bien "j" 

• Indivisibilidad del costo irncremental. 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 nahiral como en las industrias 

de redes (transmisión y distribución). 

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

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

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

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 üncrementales 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 iiúraestructura de redes (utilizada para más de un servicio), 

además de costos incrementales medios decrecientes, existen economías de áinbito 

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 e.iel criterio del costo incremental. 
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Cuando el Viceniinisterio de Comui -úcaciones y el OSIPTEL interpretan que el 

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

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

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

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

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

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

N° 2). 

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

cIM 

Porción no 
cubierta de los 	 Ley de promoción de banda ancha (20131 

costos fijos 	 ~ 
1 	 . 	 . 

Interpretación de Azteca acogida por OSIPTEL (20171 

Fucnte: 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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Nro de claves de comunicación 

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

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

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

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

costo incremental total, afecta la sostenibilidad financiera de servicio 

complementario de compartición de infraestructura eléctrica. 

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

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

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

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

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

derechos constih.icionales de la empresa supone una causal de invalidez de la 
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decisión, conforme a lo seiialado en el numerall ael artículo 10 del TUO de la Ley 

N° 27444. 

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

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

operador (u operadores) de servicios públicos de telecomuiúcaciones. 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 c.íe los concesionarios del servicio público de electricidad. 

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

proveedor de energ -ía eléctrica. Lo anterior nuevamente demuestra un distanciamiento 

entre la decisión del OSIPTEL y la praxis. Establecer un valor "Ná' 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 enipresas 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 increnlenta 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 tu1 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 de1 parámetro "Na' de AZTECA no úlduciría a una reducción de 

precios para el usuario final de servicios de teleconlunicaciones 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 pór debajo del mismo, 

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

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

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

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

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

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

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

criterio socioeconómico. La regulación colombiana reconoce que su realidad 

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

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

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

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

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

utiliza para instalar un cable de fibra óptica. 

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

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

telecomunicaciones), porque los costos incrementales son 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 ENOSA. Como 
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De otro lado, solicitamos verificar al OSIPTEL que los precios del SICODI contenidos en el 

Proyecto de Mandato, se encuentren actualizados pues lo contrario se contradice con 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. 

~ 

Lima, 23 de mayo de 2018 
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'AAo del Buen serNdo d Cludadsno' 

llma , 	0 8 5E I.1011 

OFICIO. N°~..-201Z-MIV26 

Sertor. 	• 
EDGAR VENERO PACHECO 
Gerente General 
EMPRESA DE GENERACIÓN ELECTRICA MACHUPICCHU S.A. 
Central Térmica Dolorespata - Cusco 

Presente - 

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

Ref. 	: Carta N' G-694-7017 (P/D N' E-233802-2017) 

De mi conslderaclón: 

Es grato dirlgirme a usted, en atenclón al documento de la referencla, mediante el cual su 
representada solicita aclaración sobre la utilización de la variable "Número de arrendatarios (Na)" 
apllcable a la Metodologia establecída por Resolución Vlcemtnisteriai N° 768-2017-MTC/03. 

AI respecto, la Ley N° 29904', entre otras disposlclon,es, otorga las faciltdades para el acceso y uso 
de la infraestructura de los concesionarios eléctrlcos e hidrocárburos, a cambio de una 
contraprestaclón que Incluya un margen de utliidad razonable; es ast que, el Anexo 1 1  del 

Reglamento de la ley N° 29904 establece la Metodologla, en base a 4 variables, que determinan 
la contraprestación antes Indlcada, entre ellas el factor de dlstrlbución de costos (B), en ei que se 
establece el número de arrendatarios (Na). 

En relaclón a la consufta, se preclsa que el ci3lculo de la contraprestaclón mediante la utilizacián 
de la Metodologla, se encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o torre) de acuerdo a su 
nivel de tenslón. Es asi que, ei valor de "Na" corresponde al número efectivo de arrendatarios en , 
un determinado punto de apoyo. a.sf por e)emp!o, si una determinada torre atiende a un único 
arrendatario, se deberá consideraí "N3 = 1". Si la misma torre atlende a dos arrendatarios, se 
deberá considerar "Na = 7", de igual modo pare un número mayor de arrendatarios, manteniendo 
fljas las demás vzri3bles. En consecuencia, el pago que realtzará cada arrendatario se reducirá en 
proporción a Na, :lendo constent= la recaudacie5n totat del concesionarie eléctrico por ei 

` 	arrendamiento de dicha tcrre. 

r Sin otro particular quedenos de .Jd. 

Atentamente, 	 ~ 

tit.tCjtdrgtanw 	 ~ 	 _ 	_ 	•r ,:vrv ~rs wu+nvt 
Dreclur Ger.fral dQ FEquta{Ífffi y Asunlos 

tnt<rnacinna!rs dc• Coml~n~~pn~ 
tey de Promocidn dr Banda Ancho y Consuucclón de la Red t ~orBet Nauona 	ra plKa 

r Mod hcaüo pot 4 Reso ~uc 8n ~ rcemmaleriar N• 768•7017-MKIJ3; Feso'ucfón a la que hace re}erencia en el asunlo. 

~ lrrbn2orrilos 1203 
~ .v.rnt~t~1 aC.M  15082, Uma- Perú 

r 
 

1511J 615-78C0 
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"Año del Buen Servicio al Ciudadano" 

Lima, 	~ 2  

-0 FICIO N°.520-24:.1_7_-MTC,[03 

Señor 
CARLOS TEMBOURY MOLINA 
Presídente del Comité Sectorial Eléctrico 
SOCIEDAD NACIONAL DE MINERIA PETRÓLE4 Y ENERGIA 
Jirón Francisco Graña 671, Urb. San Felipe, Magdalena de) Mar 
Presente.- 

 

Asunto : RVM N° 768-2017-MTC/03,'publicada el 05 de agosto de 2017 en e) Diario Oficiai EI 
Peruano 

De mi consideración: 

Es grato dirigirme a usted, en atención a la Ley N° 29904', la que entre ofras disposiciones, otorga 
a los concesionarios de servicios públicos de telecomunícacíones, las facilidades para el acceso y 
uso de la infraestructura de las empresas eléctricas y de hidrocarburos, a carnbia de una 
contraprestación que incluye un margen de utilidad razonable. 

Al respecto, es importante señalar que el numeral 30.4 del artículo 30 del Reglamento de (a Ley 
29904 aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-2013-1VITC 2 , establece que la metodología 
para la deterrninación de Ías contraprestaciones {por acceso y el uso de la infraestructura} es la 
que se desarrolla en el Anexo 1 del citado Reglamento, el mismo que ha sido actualizado mediante 
Resolución Viceministeria) N° 768-2017-1VITC/03 3, y dicha contraprestación será considerada como 
un precio rnáximo. 

Asímísmo, teniend0 en cuenta que este Ministerlo ha tomado conocimiento que las empresas que . 	~, 	 ;. 	;. 	_.. 
; 	arrien da ri'sü irifraestructura teñdr3ari dudas`sabré cómo aplicar eC'valór`de! parárnétró '"Na"  

(Nümero de Arrendatarias) del factor B existente en 1a citada metodoíogia, se , considera 

ley de Promoción de Banda Ancha y Construccián de la Red Oorsal Nacional de Fibra Óptica 
z Articulo 30.- Retribución por el acceso y el uso de la infraestructura eléctrica y de hidrocarburos 
30.1 Ei acceso y uso de ia infraestructura de ios concesionarios de energia etéctrica e  hídrocarburos, será retribuido económicamente. 
La retríbución consiste en una contraprestación inicial úníca y contraprestaciones periódicas. 
30.2 la contraprestación inicíal ünica considerará la recuperación de las inversiones de adeciaación en las qúe incúfra el concesionario 
eléctrico o de hidrocarburos para prestar el acceso y uso a su ínfraestructura, y las contraprestaciones periódicas remineraran ia 
operación y mantenimento de la infraestructura compartida, incluido en margen de utiiidad razonable. 
30.3 La contraprestación inicial única y las contraprestaciones periódicas, serán asumidas por quien tenga ei derecho a utiiizar la 
infraestructura compartida respectiva. 
30.4 la metodoiogía para ia determinación de (as contraprestaciones referidas en el presente artículo, es la que se desarrolia en el 
Anexo 1. El resultado de dicha metodología servirá como un precio máxímo. De exístir aigún acuerdo entre un concesíonario de energía 
eléctríca o hídrocarburos y un Operador de Telecomunicaciones que resulte en un precio menor al determinado según la metodología 

4  planteada en el Anexo 1, dicho precio deberá ser ofrecido bajo criterios de no discríminación a todos los otros. Operadores de 
Telecomunicaciones qúe deseen acceder a dicha infraestructura, salyo que el menor precio se sustente en razones particulares 
debidamente acreditadas. 
3  Publicado el 05 de Agosto de 2017, en el Diario Oficial El Peruano. 

~~4o Ae co~
c. lirón Zorrítos 1203 

www.mtc.gob.oe 	15082, Lima- Perú 
{511j 635-7800 ~~ 
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"Año de1 Buen Serviclo al Ciudadano" 

irnportante señalar que el valor de( parámetro Na es iquai a 34  independientemente del número 
de arrendatarios efectivos. 

Sin otro particular quedamos de usted. 

Atentamente, 

a~ 

v. 

.............. ....................... 
caETLOSVAC zvE4ÁstluEz•LÓPEz 

Viceministr de Comunicactones 

.. _..._. . 	.~.~ A  . 
F~~»~ 	 .,~ 	,..~ ~ ~ " 

	 .~ 	
•~~~ . 	 "'~ 

° Reglamento de ►a l.ey N° 28295, que regu ►a. el acceso y uso compartido de infraestructura de uso público para la prestación de 
servicios púb ► icos de telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2005-MTC 
"Artículo 34.- Metodología para determínar la contraprestación por la comparticfón de infraestructura de Lso público 
{,..} 
Asímismo, toda retríbución y/o costos imputados serán únicamente por el espacio que el beneficíario requiera y genere, para brindar 
el serJicio y en ningún caso por todo el espacío disponible en !a infraestructura de uso públíco del titular." 

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

(511) 615-7800 


	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32

