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EL USO DE INFRAESTRUCTURA DE ELECTRICIDAD
POR EMPRESAS DE TELECOMUNICACIONES

THE USE OF ELECTRICITY INFRASTRUCTURE
BY TELECOMMUNICATIONS COMPANIES

The need to deploy telecommunication networks
in Peru has generated the approval of various
legal regimes that oblige electricity utilities
(transmission and distribution) to allow the use of
their facilities by telecommunication companies,
mainly to install optical fiber. These regimes have
given rise to various criteria derived from the
multiplicity of administrative disputes that have
been decided by the regulator. As a result, specific
procedures have been issued, including mandatory
orders (mandates) from the telecommunications
regulator to the electricity companies, in some
cases with price regulation.

Along these lines, this article describes and
analyses these regimes, as well as the regulator’s
criteria, with certain points remaining in dispute.
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La necesidad de despliegue de redes de telecomu-
nicaciones en el Pertu ha generado la aprobacion
de diversos regimenes legales que obligan a em-
presas de servicio eléctrico (transmision y distribu-
cién) a permitir el uso de sus instalaciones por las
empresas de telecomunicaciones, principalmente
para instalar fibra Optica. Estos regimenes han
dado lugar a diversos criterios derivados de la mul-
tiplicidad de litigios administrativos que ha decidi-
do el regulador. En consecuencia, se han emitido
procedimientos especificos, que incluyen drdenes
obligatorias (mandatos) del regulador de teleco-
municaciones a las empresas eléctricas, en algu-
nos casos con regulacion de precios.

En esta linea, el presente articulo describe y analiza
dichos regimenes, asi como los criterios del regula-
dor, con ciertos puntos que se mantienen en litigio.
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R INTRODUCCION

El despliegue de redes de telecomunicaciones ha
sido (y es) de interés del Estado peruano, en tanto
implica el desarrollo de las poblaciones de las ciu-
dades y zonas rurales del pais. Las telecomunica-
ciones no solo implican las posibilidades de comu-
nicacion entre personas, sino también el acceso a
la informacién disponible a través de internet, lo
cual, a su vez, promueve negocios de toda enver-
gadura, educacidn, salud, etc.

A la fecha, las empresas de telecomunicaciones
requieren principalmente el uso de infraestructu-
ra eléctrica para el despliegue de fibra dptica, la
cual es el medio tecnoldgico que permite un me-
jor servicio y mayor capacidad para la transmision
de datos. Por ello, a efectos de promover el ma-
yor despliegue de redes de telecomunicaciones,
se han aprobado algunos regimenes excepcio-
nales que obligan a las empresas concesionarias
de electricidad (distribuidoras y transmisoras) a
permitir el uso de su infraestructura (particular-
mente postes y torres) por parte de empresas de
telecomunicaciones.

La circunstancia descrita ha generado diversas
discusiones respecto al alcance de las obligacio-
nes regulatorias, las mismas que se mantienen en
la actualidad. En este sentido, el presente articulo
describira brevemente el escenario normativo de
la materia?, asi como la experiencia en casos rea-
les y los precedentes emitidos por la autoridad
competente.

Il. ELREGIMEN GENERAL: CONTRATACION NO
REGULADA

El régimen general consiste en un escenario des-
regulado en el cual las empresas de telecomunica-
ciones negocian con las empresas de electricidad
el uso de las instalaciones de estas ultimas. En
principio, la determinacion de precios por el uso
de infraestructura eléctrica es libre, asi como el al-
cance de los derechos y obligaciones que ambas
empresas establezcan. El contrato es regulado por
el Cdédigo Civil y no hay intervencién de entidades
estatales u organismos reguladores a efectos de la
aprobacién o supervision de estos contratos, sin
perjuicio de que apliquen las disposiciones gene-
rales sobre libre competencia, como en cualquier
otro escenario.

Desde hace muchos afos, las empresas de teleco-
municaciones contratan con empresas eléctricas

bajo este marco, sin la existencia de discusiones
sustantivas distintas a las normalmente derivadas
de la contratacion civil. En este contexto, los con-
tratos de acceso a infraestructura eléctrica con-
tienen las disposiciones usuales de los contratos
civiles sobre contraprestacion dineraria, factura-
cidn, plazos, solucién de conflictos y otros. Adicio-
nalmente, suelen incluir disposiciones especificas
relacionadas con la seguridad de las instalaciones,
debido al peligro caracteristico de las instalaciones
eléctricas, acompafiados de garantias (cartas fian-
za) que aseguren a la empresa eléctrica en la even-
tualidad de que la empresa de telecomunicaciones
cause dafios en la oportunidad del despliegue de
las redes de telecomunicaciones en los postes o
torres de electricidad.

En principio, es en dicha oportunidad en la que
existe mayor probabilidad de causar dafios. Dicha
situacion de riesgo es de mucha menor intensidad
luego de que las redes de telecomunicaciones ya
han sido desplegadas. Asimismo, es usual incluir
cldusulas de indemnidad, segun las cuales cual-
quier consecuencia que impacte en la empresa
eléctrica (por ejemplo, una multa administrativa)
generada por la actividad de la empresa de teleco-
municaciones, sera trasladada econdmicamente a
esta Ultima.

Las empresas de telecomunicaciones que requie-
ren el acceso a infraestructura de electricidad son
usualmente aquellas que necesitan el despliegue
de redes de cable coaxial (muy utilizado en la pres-
tacion del servicio de distribucidn de radiodifusiéon
por cable, también conocido como ‘television de
paga’) o de fibra dptica. Técnicamente, por ambos
tipos de facilidades pueden prestarse diversos ser-
vicios publicos de telecomunicaciones, incluyen-
do telefonia y acceso a internet. Actualmente, las
empresas de telecomunicaciones despliegan fibra
optica y, en mucha menor medida, cable coaxial,
debido a las mejores caracteristicas tecnoldgicas
de la fibra 6ptica.

Es importante destacar la existencia de este régi-
men general pues, en realidad, los regimenes re-
gulatorios vigentes son de excepcion, de acuerdo
con las disposiciones especificas de cada uno, con-
forme se describira.

lil.  REGIMEN ESPECIAL CON RESTRICCION AD-
MINISTRATIVA

El primero de los regimenes de excepcidn es el es-
tablecido por la Ley 28295, Ley que regula el ac-

" No se incluye en este articulo el régimen del Decreto Legislativo 1019, ni el posible uso obligatorio de infraestructura

derivado de normas de libre competencia.
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ceso y uso de infraestructura de uso publico para
la prestacién de servicios publicos de telecomuni-
caciones, publicada el 21 de julio de 2004 y regla-
mentada por el Decreto Supremo 009-2005-MTC.

A. Beneficiarios

Los beneficiarios de este régimen son los conce-
sionarios de servicios publicos de telecomunica-
ciones. De acuerdo con la normativa sectorial de
telecomunicaciones?, la prestacion de servicios pu-
blicos de telecomunicaciones?, salvo servicios de
valor afiadido, requiere del otorgamiento de una
concesion por parte del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones. Por ello, la prestacién a terce-
ros de servicios como telefonia (fija o mévil), por-
tadores o television de paga®, requieren en Peru de
la suscripcion de un contrato de concesion®.

Han sido las empresas concesionarias del servicio
de televisién de paga las que mayor uso han hecho
del régimen de la Ley 28295, principalmente rela-
cionadas con restricciones administrativas munici-
pales que impedian el despliegue de infraestruc-
tura propia.

B. Sujetos obligados

Los obligados dentro de este régimen no son solo
las empresas eléctricas. La ley regula el acceso de
los concesionarios de servicios publicos de teleco-
municaciones en general a la infraestructura de
uso publico.

La ley define a los titulares de infraestructura de
uso publico como “[t]oda persona natural o juridi-
ca que cuente con infraestructura de uso publico
al amparo de derechos reconocidos por el Estado”

(Ley 28295, 2004, art. 6). A su vez, define como in-
fraestructura de uso publico a:

Todo poste, ducto, conducto, camara, torre,
derechos de via asociado a la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones y/o
energia. Adicionalmente, se considerard in-
fraestructura de uso publico a aquella que asi
sea declarada por OSIPTEL con opinidn previa y
favorable de los organismos reguladores com-
petentes (Ley 28295, 2004, art. 6).

De esta manera, son sujetos pasivos de este régi-
men los concesionarios de servicios de telecomu-
nicaciones®y los concesionarios del sector energia,
lo que no se restringe al subsector eléctrico, sino
que incluye al subsector hidrocarburos (por ejem-
plo, los concesionarios de los servicios de trans-
porte o distribucidn de gas natural, que despliegan
ductos por las cuales puede incluirse cableado —en
general-y fibra dptica).

Notese que, para constituir sujeto pasivo de este
régimen, el titular de la infraestructura es aquel
que cuenta con derechos reconocidos por el Esta-
do para realizar la actividad. Ello implica que acti-
vidades que no requieran titulo habilitante estatal
se encuentran fuera del ambito de aplicacién de
la Ley 28295. Por ejemplo, no toda actividad de
transmision eléctrica requiere de una concesion
estatal. El articulo 3 del Decreto Ley 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas establece que se requiere
concesion de transmisidn cuando las instalaciones
afecten bienes del Estado o requieran la imposi-
cién de servidumbre por parte del Estado (1992).
Si las instalaciones de transmisidn se encuentran
ubicadas, por ejemplo, en su totalidad, en predios
de propiedad del titular de las instalaciones o en

Principalmente, el Texto Unico Ordenado (en adelante, TUO) de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto
Supremo 013-93-TCC, y el TUO de su Reglamento General, aprobado por Decreto Supremo 020-2007-MTC.

Véase el articulo 40 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

Su denominacién normativa es ‘servicio de distribucién de radiodifusion por cable’, denominacion claramente anacréni-
ca, pues el servicio no se presta unicamente por el medio fisico cable, ni tampoco se restringe a distribuir radiodifusion,
sino otros contenidos.

De acuerdo con el TUO de la Ley de Telecomunicaciones, las telecomunicaciones en el Peru se clasifican en cuatro tipos
de servicios. Primero, los ‘Portadores’, los cuales proporcionan la capacidad necesaria para el transporte de sefiales
que permiten la prestacion de servicios finales, de difusién o de valor afadido. Dentro de esta categoria se incluyen los
servicios denominados arrendamiento de circuitos. Este tipo de servicios permite, por ejemplo, conectar las diversas lo-
caciones de una empresa sin necesidad de que sus comunicaciones se transmitan a través de la red publica (telefonica)
o permite conectar a los bancos con sus cajeros automaticos. Segundo, los ‘Finales’ o teleservicios, que proporcionan la
capacidad completa que hace posible la comunicacion entre usuarios. El ejemplo tipico es la telefonia, sea fija 0 movil.
Tercero, los de ‘Difusion’, por los cuales la comunicacion se realiza en un solo sentido hacia varios puntos de recepcion.
Son servicios de difusion la televisién, la radio y el servicio de televisién de paga. Finalmente, los de ‘Valor afiadido’, que
utilizan como soporte los servicios portadores, finales o de difusion, afiadiendo algunas caracteristicas al servicio base.
Algunos ejemplos son el fax y el servicio de correo electrénico (1993). Esta clasificacion fue recogida en su momento de
la legislacion espariola de finales de la década de 1980.

El Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) emitié la Resolucién 008-
2006-CD/OSIPTEL, de fijacion de la formula sobre la contraprestacion por el acceso y uso compartido de infraestructura,
aplicable solo al uso compartido de instalaciones de telecomunicaciones (no para instalaciones de electricidad o de
energia en general).
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predios cuyos propietarios han accedido a otorgar
servidumbre (sin necesidad de imposicidn estatal),
no sera legalmente necesario obtener una con-
cesion de transmision. Este titular de transmision
eléctrica no requiere concesidn, pues se encuentra
fuera de la aplicacion de la Ley 28295.

Asimismo, el articulo 12 de la Ley 28295 establece
gue, para instalaciones que se construyan o ins-
talen luego de la entrada en vigor de dicha ley, la
obligacion de compartir la infraestructura solo es
exigible después de tres afios de haberse conclui-
do la construccién o instalacidon correspondiente
(2004). De esta manera, se permite que su titular
tenga dominio total de la infraestructura esos pri-
meros afos, pero ello no impide que se negocien
o suscriban, durante esos periodos, contratos de
uso compartido de infraestructura bajo el régimen
general no regulado.

No es necesario que el titular de la infraestructu-
ra de uso publico cuente con la propiedad de los
activos involucrados. Es suficiente que el derecho
estatal otorgado incluya dichos activos, los cuales
pueden ser usados por el titular de la infraestruc-
tura bajo un arrendamiento u otro mecanismo
legal’. Por ello, el no contar con el derecho de
propiedad de la infraestructura no constituye una
situacidn que libere a su titular de las obligaciones
previstas en este régimen.

C. Negociacion previa y emision de mandato
administrativo

Este régimen prevé una etapa de negociacién pre-
via entre el solicitante del uso compartido de in-
fraestructura (empresa de telecomunicaciones) y
el titular de dicha infraestructura, por un periodo
de treinta dias habiles. Los contratos que se suscri-
ban bajo este régimen no requieren de aprobacion
administrativa para su validez o eficacia. Este es un
punto sustancial que distingue a la regulacién del
uso compartido de infraestructura respecto de la
regulacion de interconexion (y otros mecanismos
de acceso a redes), también bajo competencia del
Osiptel, que se rige por un contexto regulatorio de
mayor intervencidén administrativa.

Luego de transcurrido el periodo de treinta dias
habiles sin haber logrado un acuerdo, el concesio-

nario de telecomunicaciones y la empresa eléctri-
ca® estan habilitados para solicitar al Organismo
Supervisor de Inversidon Privada en Telecomuni-
caciones (en adelante, Osiptel) la emisién de un
mandato que ordene el acceso y uso compartido
de lainfraestructura, asi como las reglas para dicho
uso. El Osiptel también es el organismo competen-
te para emitir disposiciones especificas e imponer
las sanciones ante incumplimientos.

La emisién de un mandato —acto administrativo
regido por las disposiciones del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General—implica un
procedimiento administrativo previo, en el cual,
luego de la solicitud y la correspondiente respues-
ta, el Osiptel notifica a ambas partes un proyecto
de mandato. Las partes tienen el derecho de ex-
presar comentarios al proyecto, los cuales deben
ser evaluados por el Osiptel al emitir el mandato
respectivo a través de su Consejo Directivo, drga-
no maximo del regulador. Al no contar este 6rgano
con un superior jerarquico, solo procede en via ad-
ministrativa su impugnacion mediante recurso de
reconsideracion. Para casos de infraestructura dis-
tinta a la de telecomunicaciones (como la infraes-
tructura eléctrica), el articulo 13 de la Ley 28295
establece que se requiere de la opinién favorable,
previa y vinculante emitida por el organismo regu-
lador competente respecto a la viabilidad del acce-
so compartido a la infraestructura (2004).

Una subasta por el derecho de acceso es aplicable
si la disponibilidad de la infraestructura solicitada
no permite atender una pluralidad de solicitudes.
Ello constituye una regla adecuada, en la medida
que las bases de la subasta contengan disposicio-
nes razonables. Adicionalmente, el Reglamento de
la Ley 28295 (aprobado por Decreto Supremo 009-
2005-MTC) también permite la subasta bajo una
formula muy abierta, en caso el “OSIPTEL lo deter-
mine, previo informe econdémico, técnico y legal”
(2005). En otros escenarios de acceso, como en el
de infraestructura de transporte de uso publico,
las subastas por acceso se encuentran detallada-
mente reguladas®. No conocemos de alguin caso en
el cual se hubiera aplicado el mecanismo de subas-
ta bajo las disposiciones de la Ley 28295.

El Osiptel sefiala en sus mandatos que los mismos
tienen plazo indeterminado y concluyen luego de

7 Asi lo entiende el Osiptel. Véase los Informes: (i) 329-GPRC/2015, sustento de la Resoluciéon 105-2015-CD/OSIP-
TEL; (ii) 150-GPRC/2017, sustento de la Resolucion 90-2017-CD/OSIPTEL, del 10 de agosto de 2017; y (iii) 00004-
GPRC/2019, sustento de la Resolucion 10-2019-CD/OSIPTEL.

8 Véase el Informe 406-GPRC/2014, sustento de la Resolucién 101-2014-CD/OSIPTEL.

9  Véase el Reglamento Marco de Acceso aprobado por el Organismo Supervisor de Inversion en Infraestructura de Trans-
porte de Uso Publico (Ositran), mediante Resolucién 14-2003-CD/OSITRAN.
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la resolucién o extincién de la concesién del con-
cesionario de telecomunicaciones®. Aunque no
existe regla normativa, el mandato también debie-
ra concluir si caduca el titulo habilitante del conce-
sionario eléctrico.

Dicho esto, el Osiptel, dentro de un procedimiento
de emisidon de mandato, denegé el pedido de un
concesionario de distribucion eléctrica, de incluir
como una causal de terminacién el uso no autori-
zado de su infraestructura eléctrica por parte del
concesionario de telecomunicaciones®. Esta ulti-
ma denegatoria ha sido matizada en mandatos su-
jetos a la Ley 29904 (a la cual nos referiremos pos-
teriormente), en los cuales el Osiptel si ha acep-
tado incluir como causal de terminaciéon de man-
dato el uso parcial de la infraestructura eléctrica,
Unicamente en caso existan terceros interesados
en compartir la misma infraestructura, basandose
precisamente en lo sefialado en el articulo 13 del
Reglamento de la Ley 282952 13,

Respecto de la aplicacion de los mandatos, el Osip-
tel sefiala que no tienen efectos retroactivos, lo
cual es correcto, pero no por las razones que ale-
ga el regulador. El Osiptel sustenta que al tener el
mandato un caracter normativo, no puede tener
efectos en fechas anteriores por aplicacion del ar-
ticulo 103 de la Constitucion Politica, el cual sefiala

que las normas no tienen fuerza ni efectos retroac-
tivos!. Sin embargo, hay una distincidn conceptual
definida que probablemente se vea algo confusa
por la literalidad de las normas en cuestion.

En efecto, la Ley 27332 otorga a los organismos re-
guladores diversas funciones, entre ellas la funcién
normativa, que:

comprende la facultad de dictar en el ambito
y en materia de sus respectivas competencias,
los reglamentos, normas que regulen los pro-
cedimientos a su cargo, otras de caracter ge-
neral y mandatos u otras normas de caracter
particular referidas a intereses, obligaciones o
derechos de las entidades o actividades super-
visadas o de sus usuarios [...] (2000).

No cabe duda de que, bajo esta funcién, el Osip-
tel estd habilitado para emitir —dentro de su com-
petencia— disposiciones reglamentarias, es decir,
aquellas de caracter general, las que, como tales,
se sujetan a la prohibicidn absoluta de irretroacti-
vidad (salvo en materia sancionadora, si beneficia
al imputado).

No obstante, esta disposicidon no transforma a los
mandatos en disposiciones reglamentarias sujetas
al articulo 103 de la Constitucién. Los mandatos

14

Véase la Resolucion 00183-2022-CD/OSIPTEL y el Informe 00167-DPRC/2022. Los mandatos también incluyen las
siguientes causales de su terminacion: decision de autoridad competente, acuerdo entre las partes (aprobado por el
Osiptel), decisién unilateral del concesionario de telecomunicaciones, caducidad de la concesion de telecomunicacio-
nes, ocurrencia de eventos establecidos en la Ley 28295 y su reglamento como supuestos de denegatoria de acceso,
incumplimiento de pago por tres meses y el uso parcial de la infraestructura en la parte correspondiente a la infraes-
tructura no utilizada (siempre que existan terceros interesados en dicha infraestructura y de acuerdo a los criterios que
establezca el Osiptel).

Véase el Informe 150-GPRC/2017, sustento de la Resolucion 90-2017-CD/OSIPTEL, del 10 de agosto de 2017.

De acuerdo con el Informe 00096-GPRC/2020, sustento de la Resolucion 134-2020-CD/OSIPTEL que acogi6 parcial-
mente una reconsideracién contra el mandato emitido a favor de YOFC Peru S.A.C. respecto de infraestructura eléctrica
de SEAL:

De manera consistente con pronunciamientos previos, se ha estimado conveniente incorporar las siguientes cau-
sales de terminaciéon del Mandato de Comparticion de Infraestructura: (i) incumplimiento de los pagos referidos a
la infraestructura por tres (3) meses consecutivos o alternados en periodos anuales y (ii) la terminacién parcial del
mandato en caso de uso parcial de la infraestructura eléctrica, inicamente en caso existan terceros interesados en
compartir la misma infraestructura. Cabe sefalar que ambas causales son requeridas en los contratos de compar-
ticién celebrados bajo el alcance de la Ley N° 28295 y han sido establecidas por el OSIPTEL en los mandatos de
comparticion solicitados en el marco de dichas normas (2020).

Reglamento de la Ley 28295:

Articulo 13.- Derechos del titular de la infraestructura de uso publico. El titular de la infraestructura de uso publico
tiene los siguientes derechos: 1. Recibir el pago oportuno de la contraprestacion por el acceso y uso compartido
de su infraestructura de uso publico. 2. Retirar cualquier elemento no autorizado que se encuentre instalado en su
infraestructura de uso publico, sin causar dafio a la misma. Para tal efecto, se debe cumplir el procedimiento que
establezca el OSIPTEL. 3. Retirar cualquier elemento instalado en la infraestructura de uso publico, sin dar aviso
previo al beneficiario de la infraestructura de uso publico, cuando se ponga en peligro la seguridad de las personas o
de la propiedad, sin causar dafio a la misma, informando inmediatamente la justificacién de la medida al beneficiario
de la infraestructura de uso publico y al OSIPTEL. 4. Otros derechos que establezca el OSIPTEL (2005).

De acuerdo con el Informe 29-GPRC/2017, sustento de la Resolucion 20-2017-CD/OSIPTEL, del 16 de febrero de 2017:
El mandato de comparticion es un instrumento de naturaleza normativa, que se emite en ejercicio de la funcién
prevista en el articulo 3.1, literal c), de la Ley N° 27332 -Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos. En ese sentido, dado su caracter normativo, no puede tener efectos retroactivos
en linea con lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucién Politica del Pert, que dispone que las normas no
tienen fuerza ni efectos retroactivos (2017, p. 49).
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constituyen actos administrativos sujetos al TUO
de la Ley del Procedimiento Administrativo Ge-
neral. Si bien se encuentran bajo el alcance de
la funcién denominada como ‘normativa’ (de los
organismos reguladores), esto no implica que se
transformen en disposiciones reglamentarias®™.

En el caso, la eficacia anticipada del mandato no
podia aplicarse debido a que no se presentaba el
supuesto, previsto en el TUO de la Ley del Proce-
dimiento Administrativo General, de ser favorable
a los administrados (2019). Al encontrarnos ante
un procedimiento administrativo trilateral, los ad-
ministrados participantes tienen intereses contra-
puestos y, en este escenario, a alguno de ellos no
le seria favorable la eficacia anticipada.

Este caracter de acto administrativo ha sido reco-
nocido por la procedencia de los correspondientes
recursos de reconsideracién contra los mandatos.
El Osiptel no deniega —correctamente— la proce-
dencia basandose en que se trata de disposiciones
reglamentarias. En las impugnaciones judiciales,
se aplican las disposiciones del proceso contencio-
so-administrativo relacionadas a actos administra-
tivos, no a disposiciones reglamentarias.

Bajo estas circunstancias es realmente sorpren-
dente que, en algunos pronunciamientos, el Osip-
tel intente negar el caracter de acto administrativo
de los mandatos de uso compartido de infraestruc-
tura. Por ejemplo, el regulador ha sefialado:

Es preciso indicar que si bien el procedimiento
para la emisiéon de un mandato de comparti-
cion de infraestructura no es un procedimien-
to administrativo, sino una norma de caracter
particular con efectos generales, esta condicion
no enerva el hecho de que el OSIPTEL utilice las
herramientas previstas en el Texto Unico Orde-
nado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimien-
to Administrativo General (en adelante, LPAG),
aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, a efectos de otorgar predictibilidad,
oportunidad y transparencia a sus decisiones
normativas, de tal manera que la reserva de
principios del procedimiento y disposiciones
procedimentales que no se encuentran expre-
samente contempladas en el Procedimiento
para la Emisiéon de un Mandato de Comparti-
cién de Infraestructura, les sean plenamente
aplicables (Informe 00103-GPRC/2020).

Los mandatos no son actos con efectos genera-
les; tienen efectos especificamente respecto del
solicitante y del administrado titular de la infraes-
tructura a ser usada. Los mandatos son claramen-
te actos administrativos, por tanto, sujetos a los
recursos impugnativos de las normas de procedi-
mientos administrativos y a la revision judicial a
través del proceso contencioso-administrativo. No
he tomado conocimiento de alguna decision judi-
cial que rechace las impugnaciones judiciales de
los mandatos por entender que se trate de dispo-
siciones normativas. Dicha situacién seria errada.
El regulador también ha sefialado que procede la
emisién de mandatos, aun cuando entre las par-
tes existiera un anterior contrato de uso comparti-
do de infraestructura®®.

Una circunstancia particular —e incorrecta— utili-
zada por el Osiptel es emitir mandatos en casos
en que existian contratos previos entre las par-
tes, modificando directamente sus clausulas?’. El
Osiptel cuenta con habilitacién legal para emitir
este tipo de mandatos, pero carece de ella para
modificar directamente los textos de contratos
previos. El ejercicio de su funcién implica emitir
un acto administrativo que debe ser cumplido por
las empresas involucradas (en algunos casos ello
podria implicar variacidn de relacién juridica), no
intervenir directamente en los textos de contra-
tos previos. Ese mecanismo es, ademas, innece-
sario cuando se cuenta con facultades de emisidn
de mandato.

D. Restriccion administrativa como requisito

Un requisito especifico del régimen de la Ley 28295
es la existencia de una restriccién a la construccién
y/o instalacion de infraestructura de uso publico
(se entiende, de telecomunicaciones) declarada
por la autoridad administrativa competente por al-
guna de las siguientes razones: (i) medio ambien-
te; (ii) salud publica; (iii) seguridad; u (iv) ordena-
miento territorial (2004).

De esta manera, este régimen actla en una situa-
cién en la cual el concesionario de telecomunica-
ciones esta impedido de desplegar su red en de-
terminada localidad. Es este impedimento el que
tiene la capacidad de generar la exigencia legal
de obligar a un tercero a compartir el uso de su
infraestructura.

5 Sobre mandatos de interconexién como actos administrativos y la confusion con la funcién normativa, véase: “Revision
de la figura del mandato de interconexién de redes y servicios publicos de telecomunicaciones desde la perspectiva del

derecho administrativo” (Moscol Salinas, 2008).

6 Véase el Informe 028-GPRC/2020, sustento de la Resolucion 35-2020-CD/OSIPTEL, que emitié el mandato solicitado
por Empresa Roma E.I.R.L. respecto de infraestructura eléctrica de Electricidad del Oriente S.A.

7 Véase el Informe 028-GPRC/2020, sustento de la Resolucion 35-2020-CD/OSIPTEL.
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En consecuencia, aparece como un mecanismo de
proteccién ante un impedimento administrativo
externo. Si este impedimento no existe, no operan
las disposiciones del régimen. Bajo esta perspec-
tiva es que el reglamento de la Ley 28295 ha dis-
puesto que no puede solicitar el uso compartido
quien ha denunciado la restriccion ante el Institu-
to Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelan-
te, Indecopi), a efectos de que sea declarada como
barrera burocratica ilegal o irrazonable y por ello,
se declare su inaplicacion al denunciante.

De haber denunciado ante el Indecopi, se entiende
que optd por dicha via para la inaplicacidn de la
restriccion. Esta previsién es razonable. Si el con-
cesionario de telecomunicaciones considera que
la restriccién es ilegal o irrazonable e inicid el pro-
cedimiento destinado a su inaplicacion, el exigir al
titular de la infraestructura el uso compartido ge-
neraria en este Ultimo una carga por una situacion
contingente. El concesionario de telecomunicacio-
nes puede obtener la inaplicacion de la restriccion
e instalar su propia infraestructura.

Notese que, aun existiendo la posibilidad de la de-
nuncia ante Indecopi, el concesionario de teleco-
municaciones no tiene la obligacién de presentar-
la, aun cuando existan argumentos sélidos respec-
to de su ilegalidad o irrazonabilidad. Por ello, en el
litigio administrativo, el titular de la infraestructura
no podrd alegar exitosamente, para liberarse de su
obligacion, que el solicitante debid haber iniciado
el procedimiento correspondiente ante Indecopi.

Es el concesionario de telecomunicaciones soli-
citante quien debe acreditar la existencia de la
restriccion declarada administrativamente. Este
requisito es necesario incluso desde la etapa inicial
de negociacidn, previa al procedimiento adminis-
trativo de emision de mandato del Osiptel. Esto ha
sido ya sefialado por el regulador en los siguientes
términos, sustentando una declaracion de impro-
cedencia de emision de mandato:

Que, de la informacion recabada en la trami-
tacion de la solicitud de TV CABLE DIGITAL, se
aprecia que la Municipalidad Distrital de
Dean Valdivia ha emitido la restriccién admi-
nistrativa para que TV CABLE DIGITAL instale o
construya su propia infraestructura en el ambi-
to de su jurisdiccidn, en fecha 17 de junio de
2015, esto es, con posterioridad al periodo
de la negociacidon directa sostenida entre TV
CABLE DIGITAL y SEAL, asi como de la propia so-
licitud de emisidn de mandato de comparticion
presentada al OSIPTEL; Que, en ese sentido,
conforme a lo sefialado en el acdpite 5.1 del
Informe N° 329- GPRC/2015, se aprecia que

TV CABLE DIGITAL y SEAL no han negociado los
términos de un contrato de comparticién
bajo las condiciones que establece el
articulo 19 del Reglamento de la Ley N2 28295,
al no haber TV CABLE DIGITAL acreditado ante
SEAL en su oportunidad, la existencia del requi-
sito minimo de la restriccion administrativa es-
tablecido en el citado articulo 19; Que, asimis-
mo, se observa que TV CABLE DIGITAL, al
momento de solicitar al OSIPTEL la emision
de un mandato de comparticion con SEAL,
no contaba con la acreditacion de la existen-
cia de la restriccion administrativa para instalar
infraestructura en la Municipalidad Distrital de
Dean Valdivia, exigible como requisito minimo
por el articulo 26 del Reglamento de la Ley
N2 28295, para la emision del respectivo man-
dato de comparticion; Que, la participacion del
OSIPTEL es de naturaleza subsidiaria en el pro-
cedimiento de emision de mandato de com-
particidn y solo procede en los supuestos con-
templados en el articulo 5 de la Ley N2 28295;
en el presente procedimiento, al no haber TV
CABLE DIGITAL acreditado, ni en la negociacion
directa con SEAL ni al momento de solicitar la
emision del mandato de comparticion, el cum-
plimiento del requisito minimo de la existen-
cia de restriccion administrativa para instalar
su infraestructura en el distrito Dean Valdivia,
no corresponde a este Organismo emitir un
pronunciamiento respecto de la solicitud de
SEAL respecto del citado distrito; ello, sin
perjuicio del derecho de TV CABLE DIGITAL a
formular al OSIPTEL una nueva solicitud que
cumpla con los requisitos minimos exigidos
por el Reglamento de la Ley N2 28295 [...] (Re-
solucién 105-2015-CD/OSIPTEL).

Ademas, incluso el regulador ha sefialado que el
solicitante debe acreditar que la decisién adminis-
trativa que incluye la restriccion debe tener el ca-
racter de firme (Informe 00004-DPRC/2023).

En otro caso, el regulador inicid el procedimiento
correspondiente basado en una carta de una mu-
nicipalidad que sefialaba una restriccién al con-
cesionario de telecomunicaciones, pero este no
presentd al Osiptel —en las etapas siguientes del
procedimiento— el informe de la autoridad muni-
cipal sefialado en la carta. En dicho escenario, al
considerar no probada la restriccion, se declard
improcedente la emisién del mandato (Informe
00378-GPRC/2016).

El régimen también es aplicable si el solicitante no
acredita la restriccion administrativa, pero solicitd
el pronunciamiento correspondiente a la autori-
dad competente y ésta no se pronuncio en el plazo
de treinta dias habiles. Esta omision faculta al con-
cesionario de telecomunicaciones a iniciar el pe-
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riodo de negociacién y, posteriormente, a solicitar
al Osiptel la emisién de un mandato.

La restriccidon administrativa corresponde a un de-
terminado ambito geografico-politico, como las
regiones, provincias o distritos. Si no se acredita la
restriccion administrativa (o la falta de pronuncia-
miento de la autoridad) sobre determinado espa-
cio geografico, el régimen de la Ley 28295 no es
aplicable y los eventuales mandatos no pueden
pronunciarse sobre areas respecto de las cuales no
se acredito la restriccion.

En un procedimiento administrativo de emision de
mandato, bajo las disposiciones de la Ley 28295,
un concesionario de distribucién eléctrica sefialé
al Osiptel que el concesionario de telecomunica-
ciones incluyé en su solicitud el uso de postes ubi-
cados fuera del distrito respecto del cual se acredi-
10 la restriccion administrativa. Lo que legalmente
correspondia era que el Osiptel declarase que no
procedia pronunciamiento alguno al respecto. Sin
embargo, en el mandato, el regulador establecié
que la infraestructura ubicada fuera del area con
restriccion administrativa podia ser evaluada por
el Comité Técnico creado por el mandato (Informe
00378-GPRC/2016).

Aunque dicho comité se base en acuerdos, se rige
bajo las disposiciones del mandato y, por tanto, de
la Ley 28295. El pronunciamiento sefiala incluso
que, ante ausencia de acuerdo, puede solicitar-
se la emision de un mandato (Informe 00378-
GPRC/2016). Esta perspectiva es errada y no tiene
sustento normativo debido a que la infraestructura
en dreas fuera de la restriccion administrativa no
estd regida legalmente por la Ley 28295 ni por un
mandato emitido bajo sus reglas.

E. Contraprestacion

La Ley 28295 establece que la contraprestacién
serd razonable (principio de onerosidad) y que la
metodologia de cdlculo debe ser fijada en el re-
glamento, debidamente sustentado en un infor-
me técnico (2004). Por su parte, el Reglamento
de la Ley no establecié una formula para deter-
minar la contraprestacién, pero incluyd algunas
reglas en sus articulos 34 y 35 (Decreto Supre-
mo 009-2005-MTC). Por otro lado, a efectos de
la contraprestacion por el uso de infraestructura
eléctrica, el Osiptel aplica en los mandatos que
emite la féormula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley 29904, a la que nos refe-
riremos mas adelante (Decreto Supremo 014-
2013-MTC).

En un inicio el Osiptel sefialaba que la aplicacién
de dicha férmula se debia a que se trataba del “re-

ferente mas cercano” (Informe 329-GPRC/2015).
Posteriormente, en diversos procedimientos de
emision de mandato, sustenta que el régimen de
la Ley 29904 es aplicable de forma supletoria:

La Ley N2 29904 declara de necesidad publica
e interés nacional, el acceso y uso de la infraes-
tructura asociada a la prestacion de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos,
y el Anexo | del Reglamento de dicha ley, es-
tablece la metodologia para la determinacién
de las contraprestaciones que retribuyan el ac-
ceso y uso a dicha infraestructura. Al respecto
se debe sefialar que, si bien el propdsito de la
referida Ley es impulsar el desarrollo, utiliza-
cién y masificacion de la Banda Ancha en todo
el territorio nacional, los fines que persigue di-
cha ley no limita la aplicacidn de los principios
econdmicos y la metodologia para la determi-
nacion de las contraprestaciones, establecidas
en su Reglamento, de manera supletoria y en
lo que corresponda, para el caso del acceso
y uso compartido de la misma infraestructu-
ra de soporte eléctrico en el marco de la Ley
N2 28295. En efecto, la referida metodologia
para la determinacién de las contraprestacio-
nes, ha sido desarrollada de manera especifica,
para retribuir el acceso y uso de la infraestruc-
tura de soporte eléctrico y no para otro tipo
de infraestructura de uso publico (v.g. postes
de concesionarios de servicios publicos de te-
lecomunicaciones), por lo que no es sdélo apli-
cable para el caso de la Red Dorsal Nacional de
Fibra Optica, sino también para determinar la
contraprestacién que retribuya el acceso y uso
de la misma infraestructura de soporte eléctri-
co, en el marco de la Ley N2 28295, de manera
supletoria. Al respecto, es importante resaltar
que la Ley N2 28295 declara también de interés
y necesidad publica el acceso y uso compartido
de la infraestructura de uso publico, siendo el
objeto de dicha ley, el regular el acceso y uso
compartido de la infraestructura de uso publi-
co que permita la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones. [...] tanto la
Ley N2 29904, como la Ley N2 28295, declaran
de interés y necesidad publica el acceso y uso
compartido de la infraestructura, que permita
la prestacién de los servicios publicos de tele-
comunicaciones, siendo en ambos casos, apli-
cable la metodologia establecida en el Anexo
1 del Reglamento de la Ley N2 29904, para la
fijacion de la retribucion por el acceso y uso de
la infraestructura de soporte eléctrico, debido
a que no se encuentra vigente una férmula
para la fijacién de la retribucion por el acceso
y uso de la infraestructura de soporte eléctrico,
especifica para el caso de relaciones de com-
particién en el marco de la Ley N2 28295, por lo
que se aplica supletoriamente la formula esta-
blecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley
N2 29904 (Informe 176-GPRC/2017).
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Como se aprecia, el Osiptel realiza una exportacién
de las disposiciones de un régimen para aplicarlo
a otro. En términos muy generales, pareceria una
decision razonable, pues la férmula del Anexo 1 del
reglamento de la Ley 29904 trata sobre la contra-
prestacion por uso de infraestructura eléctrica®.
Sin perjuicio de ello, existen cuestionamientos im-
portantes respecto de la forma como el Osiptel in-
terpreta dicha férmula, situacidn que se describira
mds adelante.

F. Adecuacion

De acuerdo con el reglamento de la Ley 28295,
tanto los contratos como los mandatos sujetos a
este régimen deben incluir una disposicion que
“garantice la adecuacion de la contraprestacion a
condiciones econdémicas mas favorables pactadas
con otro beneficiario de la infraestructura de uso
publico, en condiciones similares” (2004). Esta es
una manifestacion especifica del principio de no
discriminacion dispuesto en la misma Ley y apa-
rece también en otros regimenes de acceso a re-
des ajenas, como la interconexion®.

La adecuacién debe ser analizada de acuerdo con
el contexto legal de las relaciones juridicas involu-
cradas. Al respecto, el Osiptel ha sefialado que la
regla de adecuacién no es aplicable respecto de
relaciones no sujetas al régimen de la Ley 28295:

64. Al respecto, teniendo en cuenta el contexto
previamente mencionado, el TSC [Tribunal de
Solucién de Controversias] considera que debe
tenerse en cuenta que el contrato suscrito por
SEALy América Movil para el acceso y uso com-
partido de la infraestructura de aquella, fue ce-
lebrado fuera del régimen de la Ley de Acceso
y Uso Compartido de Infraestructura, ya que no
se evidencia la existencia de alguna restriccién
administrativa que obligara a SEAL a iniciar una
negociacion.

65. En cambio, en el caso del contrato suscri-
to por SEAL y Multivision, respecto al distrito
de José Luis Bustamante y Rivero, si contaba
con una restriccion administrativa acreditada
previamente.

66. En este punto conviene recordar que el
articulo 6 del Reglamento de la Ley de Acceso

8 El regulador también ha sefialado que:

y Uso Compartido de Infraestructura estable-
ce que la clausula materia de analisis en este
extremo, garantiza que la contraprestacion
se adecule a condiciones econdmicas mas fa-
vorables pactadas con otro beneficiario de la
infraestructura de uso publico, en condiciones
similares.

67. Sobre el particular, el TSC considera sobre
la base de los argumentos previamente desa-
rrollados que en el presente caso, en el caso
de los contratos suscritos por SEAL con Améri-
ca Movil y Multivision, nos encontramos ante
acuerdos celebrados en condiciones que no
son similares, puesto que en el caso de Mul-
tivision se contaba con una restriccion admi-
nistrativa, mientras que en el caso de América
Movil, no se acreditd la existencia de la mis-
ma (Tribunal de Solucién de Controversias del
OSIPTEL, 2016).

Una situacién particular ocurrié en un escenario
en el cual un mandato del Osiptel no sefialé la mo-
neda en la cual debia pagarse la contraprestacion.
El concesionario de telecomunicaciones solicité la
emisién de un mandato complementario, luego de
haber agotado el periodo de negociacion, soste-
niendo que la moneda debia ser el sol. Sin embar-
go, la empresa eléctrica sustentd que la moneda
aplicable debia ser el dolar estadounidense. Frente
a ello, el Osiptel adoptd la posicion de la empresa
eléctrica, basandose en que, normativamente, los
costos para determinar la contraprestacion prove-
nian de una fuente que los contenia en dodlares:

[...] en las condiciones generales del referido
Mandato de Comparticion, se sefiala que la
variable “TP” tendra como fuente las bases de
datos actualizadas del SICODI, o en su defecto
cualquier sistema de informacién que cumpla
similar funcién en cuanto a sistemas de distri-
bucidn del sector eléctrico, segun lo dispon-
ga el OSINERGMIN [organismo regulador del
sector energia). Dicho sistema de informacion
de costos considera precios de mercado de
materiales y recursos, disefios 6ptimos de las
instalaciones y la informacién remitida por las
empresas de distribucién eléctrica. Asimismo,
considera los costos indirectos de la empresa
de distribucién como sotos de ingenieria, gas-
tos generales. Especificamente, dentro del ru-

no existe justificacién para que un mismo concesionario de servicios publicos de energia eléctrica sea remunerado
con contraprestaciones diferentes, dependiendo de si la relacion de comparticién se brinda bajo el marco de la Ley
N° 29904 o bajo el marco de la Ley N° 28295 (Informe 00004-GPRC/2019).

9 “El titular de la infraestructura de uso publico debe dar a quienes tienen acceso y uso compartido a su infraestructura el
mismo tratamiento en condiciones iguales o equivalentes” (Ley 28295, 2004, art. 7, inc. ii).

2 Laidea base de esta regla es que el acceso actia como un insumo que utilizan diversos agentes que compiten entre
si. Para que dicha competencia sea adecuada, todos deben encontrarse en las mismas condiciones a efectos de poder

ofrecer sus servicios a los usuarios finales.
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bro de materiales, considera 24 tipos de postes
de madera tratada y de concreto armado, in-
dicando los precios por unidad expresados en
Délares de los Estados Unidos de América. En
consecuencia, considerando que actualmente
la moneda en la cual esta expresada la fuente
de informacidn del principal insumo de costos
para el calculo de la contraprestacién mensual,
son Délares de los Estados Unidos de América,
entonces a falta de acuerdo al respecto, la con-
traprestacion mensual que se fije deberia estar
expresada en la misma denominacién moneta-
ria (Informe 00073-GPRC/2016).

El Osiptel sefiala esta regla, a pesar de que la em-
presa eléctrica titular de la infraestructura a com-
partir habia suscrito previamente contratos con
otras empresas en los cuales la contraprestacion
se encontraba determinada en soles (Informe
00073-GPRC/2016). Ello implica que la regla de
adecuacion —y la exigencia de no discriminacién—
no aplica para la determinacion de la moneda de
contraprestacion.

G. Garantias y seguros

El reglamento de la Ley 28295, en su articulo 24,
establece que el titular de la infraestructura a ser
compartida puede exigir al concesionario de tele-
comunicaciones el otorgamiento de: (i) seguros (a
favor propio o de terceros) y (ii) garantias de pago.
En ambos casos deben ser razonables y estar de
acuerdo con estandares aceptados internacional-
mente (2005, art. 24).

En sus mandatos, el Osiptel dispone el otorga-
miento de una carta fianza bancaria (irrevocable,
solidaria, incondicional, sin beneficio de excu-
sion y de realizacién automatica) por un monto
equivalente a tres meses de contraprestacion
mensual. La carta fianza debe ser renovada cada
seis meses. En relacién con la pdliza de seguros,
el regulador exige el otorgamiento de una pdliza
de seguros a favor propio o de terceros por un
monto de 30 mil soles.

H.  Solucién de conflictos

Los conflictos que puedan surgir entre ambos ad-
ministrados seran resueltos por los drganos com-
petentes del Osiptel en ejercicio de su funcién de
solucién de controversias.

Para ello, el Osiptel cuenta con una estructura en
la cual la primera instancia es un cuerpo colegia-

do cuyos miembros son elegidos por el consejo
directivo del regulador y un tribunal de segunda
instancia cuyos miembros no son elegidos por el
regulador (Ley 27332, 2000, art. 9). Al tratarse de
6rganos administrativos, sus facultades se restrin-
gen a las materias sobre las cuales el Osiptel tiene
competencia. Las demas materias seran de com-
petencia judicial o arbitral (en este ultimo caso, si
existe un acuerdo en tal sentido).

IV. REGIMEN ESPECIAL DE PROMOCION AL
DESARROLLO DE LA BANDA ANCHA DE
INTERNET

A diferencia del régimen de la Ley 28295, el cual
afronta una situacién en la cual el concesionario de
telecomunicaciones se ve impedido administrati-
vamente al despliegue de su red, la Ley 29904, Ley
de promocidén de la banda ancha y construccién de
la red dorsal nacional de fibra dptica, contiene una
estructura de fomento directo, sin la necesidad de
restriccion administrativa previa. Esta ley fue regla-
mentada por el Decreto Supremo 014-2013-MTC,
publicado el 4 de noviembre de 2013.

El Osiptel, mediante la Resolucién de Consejo Di-
rectivo 026-2015-CD/OSIPTEL, publicada el 26 de
marzo de 2015, establecié disposiciones procedi-
mentales a efectos de la emisién de mandatos,
sefialando principalmente que serian aplicables
las etapas y plazos previamente fijados por el re-
gulador para el régimen del Decreto Legislativo
1019, que obliga a titulares de infraestructura de
telecomunicaciones (no de energia) declarados
como proveedores importantes, a compartir el
uso de su infraestructura con otros concesiona-
rios de telecomunicaciones®.

La Ley 29904 no solamente establece un régimen
de uso compartido de infraestructura de energia,
sino también disposiciones sobre la red nacional
del Estado peruano, obligacién de nuevos pro-
yectos de energia de instalar fibra dptica, ductos
0 camaras que seran de titularidad estatal, uso de
derechos de via, entre otros. Una de sus materias
principales es el desarrollo de la Red Dorsal Nacio-
nal de Fibra Optica, definida como:

[...] una red de transporte de alta velocidad,
disponibilidad y confiabilidad, que estara dise-
fiada en base al tendido de fibra dptica, con es-
quemas de redundancia y puntos de presencia
en las capitales de provincia, para posibilitar el
desarrollo de la banda ancha a nivel nacional
(2012, art. 7, inciso 2).

2t En la medida que el &mbito del Decreto Legislativo 1019 no incluye a empresas de electricidad como obligadas, su ana-

lisis no es parte del presente trabajo.
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El despliegue de esta red dorsal es promovido por
el Estado a través de concesiones y procesos de
promocién de inversion privada administrados por
la Agencia de Promocion de la Inversidon Privada
(en adelante, Proinversion).

Luego del correspondiente concurso, el 17 de ju-
nio de 2014 se suscribié el Contrato de Concesion
del proyecto Red Dorsal Nacional de Fibra Optica:
cobertura universal norte, cobertura universal sur
y cobertura universal centro, con Azteca Comuni-
caciones Peru S.A.C. (en adelante, Azteca), quien
a través de dicha red prestaba Unicamente el ser-
vicio portador de telecomunicaciones como Unico
servicio. El Estado decidié terminar unilateralmen-
te el contrato de concesion de Azteca, lo cual ha
generado diversos problemas operativos y legales
gue no son materia de este trabajo.

Complementariamente, Proinversion ha adjudica-
do diversos proyectos denominados como ‘Redes
Regionales’, que incluyen redes de transporte de
alta capacidad y forman parte de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica. Los titulares de estos
proyectos de redes regionales deben contar con
concesion para la prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones.

A. Beneficiarios
El articulo 13.1 de la Ley 29904 establece que:

Los concesionarios de servicios publicos de
energia eléctrica e hidrocarburos proveeran el
acceso y uso de su infraestructura a los conce-
sionarios de servicios publicos de telecomuni-
caciones para el despliegue de redes de tele-
comunicaciones necesarias para la provisién de
Banda Ancha (2012).

Sin duda, los concesionarios de la Red Dorsal Na-
cional de Fibra Optica, en su momento Azteca,
asi como los titulares de las redes regionales, se
encuentran directamente dentro de los benefi-
ciarios del régimen de acceso a la infraestructura
de energia bajo la Ley 29904. Sin embargo, esta
Ley no restringe dicho derecho sélo a ellos, pues
su ambito es aplicable para cualquier otro conce-
sionario de servicios publicos de telecomunica-
ciones en tanto pretenda el despliegue de redes
para banda ancha?’. Este ultimo punto es impor-
tante, pues un concesionario de electricidad po-
dria cuestionar que una solicitud de acceso a su

2 De acuerdo con el Informe 00132-GPRC/2018:

infraestructura pretenda regirse bajo el régimen
de la Ley 29904, sefialando que el servicio de te-
lecomunicaciones involucrado no incluye a banda
ancha. Ello puede ocurrir si el servicio de teleco-
municaciones para el cual se solicita acceso es te-
levisién de paga o telefonia.

El punto fue tratado en un caso de 2018, en el cual
el Osiptel sefiald lo siguiente:

[...] los titulares del derecho de acceso y uso de
infraestructura compartido conforme al articu-
lo 13 de la Ley N° 29904, son indistintamente
aquellos “concesionarios de servicios publicos
de telecomunicaciones” que desplieguen “re-
des de telecomunicaciones para la provision
de Banda Ancha”. En esa linea, el articulo 25 y
siguientes del Reglamento de la Ley N° 29904,
hacen referencia a los “Operadores de Teleco-
municaciones” como beneficiarios de la com-
particién de infraestructura de energia eléctrica
e hidrocarburos, siendo que el referido concep-
to tiene, segun el propio Reglamento (articulo
3.1), la siguiente definicion: “Persona natural
o juridica que cuenta con concesién o registro
para prestar uno o mas servicios publicos de
telecomunicaciones”. En ese sentido, los po-
tenciales beneficiarios de este régimen promo-
tor del desarrollo de la Banda Ancha son todos
aquellos Operadores de Telecomunicaciones
(personas con concesidn o registro para pres-
tar servicios publicos de telecomunicaciones),
que desplieguen redes de telecomunicaciones
necesarias para la provisiéon de Banda Ancha.
Cabe sefialar que la definicién de Operador de
Telecomunicaciones es distinta de la que co-
rresponde al concepto “Operador Dorsal”, que
se refiere a “el (los) concesionario(s) de la ope-
racién total o parcial de la Red Dorsal Nacional
de Fibra Optica”. Es decir, AZTECA PERU califica
como un Operador Dorsal conforme al Regla-
mento de la Ley N° 29904, pero no es esa la
condicidn que lo habilita al acceso y uso com-
partido de infraestructura regulado por dicha
Ley, sino su condicién de Operador de Teleco-
municaciones (Informe 00131-GPRC/2018).

Independientemente de la adecuada referencia a
que no solo los Operadores Dorsales son beneficia-
rios del derecho de acceso y uso de infraestructura
ajena, noétese que el Reglamento de la Ley 29904
excede lo dispuesto por la ley. Al referirse como
beneficiarios del derecho a los operadores de tele-
comunicaciones que cuenten solo con registro (sin
concesion) otorga un beneficio que segun el texto

[...] la comparticién obligatoria de infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de Banda Ancha dispuesta
por la Ley N° 29904, no se encuentra restringida a las redes que reciben financiamiento del Estado, sino que se
refiere a cualquier red que permita la provision de Banda Ancha, fija o movil (2018).
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de la Ley 29904 estd reservado a concesionarios
de telecomunicaciones. Sin embargo, es inusual
el caso de una empresa de telecomunicaciones
que, contando solo con registro para prestacion
de servicios de valor anadido, cuente a su vez con
infraestructura desplegada?.

La Ley 29904 define banda ancha como:

[..] la conectividad de transmisién de datos
principalmente a Internet, en forma perma-
nente y de alta velocidad, que le permite al
usuario estar siempre en linea, a velocidades
apropiadas para la obtencién y emisidn inte-
ractiva de informacién multimedia, y para el
acceso y utilizacion adecuada de diversos ser-
vicios y aplicaciones de voz, datos y contenidos
audiovisuales (2012, art. 4).

Ademas, dispone que el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones determine y actualice anual-
mente la velocidad minima para que una conexion
sea considerada como acceso a internet de Banda
Ancha (2012, art. 5).

Dicho esto, mediante Resolucidon Ministerial 482-
2018-MTC/01.03, publicada el 28 de junio de 2018,
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
aprobd originalmente la velocidad minima para
el acceso a internet de Banda Ancha para internet
fijo y movil, de acuerdo con la siguiente tabla?*:

Tabla 1: Velocidad minima para el acceso a Internet
de Banda Ancha para Internet fijo y movil

Velocidad minima
Denominacién del acceso efectiva (Mbps)

a internet

Descarga Carga

Banda Ancha para Internet Fijo

Banda Ancha para Internet Movil

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Resolucién Ministerial
482-2018-MTC/01.03 (Ministerio de Transportes y Comunicacio-
nes, 2018).

Recientemente el esquema ha sido modificado, ha-
biendo emitido el Ministerio de Transportes y Co-
municaciones la Resolucidon Ministerial 1197-2022-
MTC/01.03, publicada el 6 de diciembre de 2022:

Tabla 2: Velocidad minima para el acceso a Internet de Banda Ancha para Internet fijo y mévil modificada

Denominacion del acceso a Velocidad minima (Mbps) Porcentaje minimo entre velocidad
Internet Descarga efectiva Carga efectiva minima y velocidad contratada
Banda ancha para Internet Fijo 20 7 70%
Banda ancha para Internet Movil 5 2 70%

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Resolucién Ministerial 1197-2022-MTC/01.03 (Ministerio de Transportes y Comunicaciones, 2022).

Notese que no solo cambiaron los valores de carga
y descarga, sino, ademas, se agregd un parametro
adicional de ‘porcentaje minimo entre velocidad
minimay velocidad contratada’. Esto implica que el
producto ofrecido debe también cumplir con esta
ultima condicidn. Si no lo hace, el servicio no sera
considerado como Banda Ancha de internet. Dado
que esta Ultima norma es muy reciente, a la fecha
de elaboracién de este trabajo aun no se habian
emitido pronunciamientos del regulador evaluan-
do esta ultima situacion.

Un concesionario de telecomunicaciones debe, al
momento de solicitar el acceso alegando la apli-
cacién de la Ley 29904, sefialar o acreditar que la
red de telecomunicaciones a desplegar sobre los
postes o torres de la red eléctrica se utilizard para
—entre otros— acceso a internet de Banda Ancha,
considerando la velocidad minima aprobada por el

Ministerio de Transportes y Comunicaciones (y la
caracteristica adicional recientemente agregada).
Con ello, evitard un posible cuestionamiento por
parte del concesionario eléctrico.

En los mandatos emitidos por el Osiptel, se analiza
la existencia de los titulos habilitantes del solicitan-
te, asi como la existencia de oferta de servicios de
Banda Ancha. De no contar con dichos titulos o si
no ofrece servicios de Banda Ancha, su solicitud de
emisién de mandato sera declarada improcedente.
Por ello, el operador de telecomunicaciones debe
acreditar: (i) contar con un titulo habilitante para
brindar servicios de banda ancha; (ii) comercializar
servicios de banda ancha; y (iii) contar con redes
que permitan la provisién de servicios de banda
ancha. Alternativamente, debe acreditar que des-
plegara redes para brindar servicios de banda an-
cha, para lo cual requiere: (i) contar con un titulo

2 Esta circunstancia es posible, pero absolutamente excepcional, debido a que el requisito para que se permita a una
empresa de valor afiadido desplegar red es acreditar que no existe en la localidad un prestador de servicios de teleco-

municaciones al cual pueda contratar para dichos efectos.

24

Entrara en vigor a los ciento ochenta dias calendario contados a partir del dia siguiente de su publicacion.
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habilitante para brindar servicios de banda ancha;
y (ii) presentar la descripcién de las redes a ser
desplegadas que permitan la provision de servi-
cios de banda ancha (Informe 00025-DPRC/2023).
De acuerdo con el Informe 87-DPRC/2021, el soli-
citante debe reunir estos requisitos desde el inicio
del periodo de negociacidn con la empresa eléc-
trica (2021).

Pese a lo desarrollado, existen algunos supuestos
que no ha analizado el regulador. Por ejemplo,
el servicio de internet (de Banda Ancha o no) es
considerado un servicio de valor afiadido, segun
la clasificacidn de servicios de telecomunicaciones
(Ley 29904, 2012). Para su prestacion, requiere un
servicio de soporte (final, portador o de difusion).
Es claro que servicios finales, como telefonia mé-
vil, y servicios portadores, sirven de soporte (base)
para la prestacion del servicio de internet. No obs-
tante, la situacion puede ser distinta en un servicio
como el de television de paga. Una empresa con-
cesionaria que esta habilitada para prestar dicho
servicio no usa éste como soporte para el servicio
de internet, aunque ambas utilicen la misma red.
Es decir, el servicio de internet podria existir, aun-
que no se preste el servicio de televisidon de paga.
En los casos revisados, a la fecha, ninguin operador
eléctrico ha alegado esta circunstancia y el regula-
dor ha emitido varios mandatos en esta situacion
sin pronunciarse sobre este aspecto especifico®.

De otro lado, podria también existir el supuesto
de un prestador del servicio de internet de Banda
Ancha que no es concesionario, sino que soporta
dicho servicio de internet en otro servicio prestado
por un concesionario de telecomunicaciones. Esta
es una forma legal de prestacidn de un servicio de
valor afiadido, debido a que, segin la normativa
de telecomunicaciones, el servicio de valor afia-
dido se soporta en otro servicio (base) portador,
final o de difusidn. Sin perjuicio de ello, reiteramos
que, segun la Ley 29904, solo los concesionarios
son titulares del derecho de uso compartido de
infraestructura y el reglamento ha extendido ile-
galmente ese derecho a los titulares de registro de
valor afiadido.

Considero que este régimen es demasiado abierto.
Desde la perspectiva de un solicitante (ademas de
los titulos habilitantes) basta la prestacion de una
oferta minima de internet de Banda Ancha. Podria
ofrecer solo un plan con este servicio y ello le basta
para obligar a las empresas eléctricas a permitirle
desplegar fibra Optica sobre su infraestructura, a
través de la cual puede prestar otros multiples ser-
vicios de telecomunicaciones (casi cualquiera: por-

tador, telefonia, etc.) Este es un aspecto que debe
mejorarse en modificaciones posteriores, consi-
derando como requisito una magnitud sustancial
de la capacidad de la fibra éptica desplegada para
ser utilizada especifica y realmente en internet de
Banda Ancha.

B.  Sujetos obligados

De acuerdo con la Ley 29904, las empresas obliga-
das a proveer acceso y uso de su infraestructura
a los concesionarios de telecomunicaciones (para
el despliegue de redes para la provisién de banda
ancha) son:

1. Los concesionarios de servicios publicos de
electricidad

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto Ley 25844,
Ley de Concesiones Eléctricas, constituyen servi-
cios publicos de electricidad “a) El suministro regu-
lar de energia eléctrica para uso colectivo o desti-
nado al uso colectivo, hasta los limites de potencia
fijados por el Reglamento; y, b) La transmisién y
distribucion de electricidad” (1992).

Ello implica que se encuentran dentro del ambito
de aplicacién de la Ley 29904 los concesionarios
de transmision y distribucidn eléctrica. Aplica para
este caso lo sefalado respecto del régimen de la
Ley 28295, en el sentido que existen supuestos
en los que la transmisién eléctrica no requiere de
concesion, situacidn en la cual los titulares de ins-
talaciones de transmision no estaran sujetos a las
obligaciones de la Ley 28295 ni de la Ley 29904,
pues ambas estdan dirigidas solo a concesionarios.

La Ley 29904 contiene disposiciones especiales
para las empresas estatales de electricidad bajo el
ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de
la Actividad Empresarial del Estado. En particular,
estas empresas estdn sujetas a un orden de prela-
cién para el otorgamiento del acceso y uso de su
infraestructura eléctrica, en el cual se otorga prio-
ridad a los proyectos de telecomunicaciones pro-
movidos por el Fondo de Inversién en Telecomuni-
caciones y a los proyectos privados para el cumpli-
miento de obligaciones especificas con el Estado.

2. Los concesionarios de servicios publicos de
hidrocarburos

Bajo este supuesto estan incluidas las empresas
concesionarias de distribuciéon de gas natural, pues
la Ley Orgénica de Hidrocarburos sefiala expresa-
mente en su articulo 79 que “[l]a distribucion de

% Veéase las Resoluciones de Consejo Directivo 009-2022-CD/OSIPTEL y 200-2021-CD/OSIPTEL.
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gas natural por red de ductos es un servicio publi-
co” (Decreto Supremo 042-2005-EM, art. 79).

Noétese que constituye servicio publico la distribu-
cidn de gas natural por red de ductos. Los sistemas
de provision alternativos, como el suministro por
transporte terrestre via cisternas (denominado
comunmente ‘transporte virtual’), no constituyen
servicio publico.

Los sistemas de gas natural comprimido y gas na-
tural licuefactado (regidos principalmente por el
Reglamento de Comercializacidn aprobado por
Decreto Supremo 057-2008-EM) no utilizan, en
principio, redes de ductos, por lo cual, desde una
perspectiva fisica, no es util para el despliegue de
redes de telecomunicaciones. Sin embargo, exis-
ten situaciones de excepcion en las cuales el Es-
tado autoriza a alguna de estas empresas a tender
redes de ductos®. Al no requerir una concesion, se
encuentran fuera del ambito de la Ley 29904.

De acuerdo con la octogésima segunda disposicion
complementaria final de la Ley 30114, el transpor-
te de hidrocarburos por ductos constituye un ser-
vicio publico (2013)%. Esta provisidon no se restrin-
ge al transporte de gas natural, sino que incluye
al transporte de hidrocarburos liquidos, en ambos
casos realizado por red de ductos?.

Existen sistemas de hidrocarburos por ductos
como los ductos principales, ductos de uso propio,
sistemas de recoleccién e inyeccién que, al no re-
querir de concesion, se encuentran fuera del am-
bito de la Ley 29904.

C. Negociacion previa y emision de mandato
administrativo

El procedimiento es andlogo al aplicable en el ré-
gimen de la Ley 28295. La solicitud de mandato

% De acuerdo con el Decreto Supremo 063-2005-EM:

es notificada a la empresa eléctrica, la cual puede
pronunciarse sobre dicha solicitud. El Osiptel noti-
fica luego un proyecto de mandato que es someti-
do a comentarios de ambas partes y, luego, se emi-
te el mandato por el Consejo Directivo del Osiptel,
el cual debe contener la evaluacién de los comen-
tarios recibidos. Procede contra el mandato, en via
administrativa, solo el recurso de reconsideracion,
el que se tramita conforme a las disposiciones de
la Ley del Procedimiento Administrativo General.

El regulador ha sefialado —correctamente— que la
efectiva negociacién no es un requisito para soli-
citar y obtener un mandato®. Esa situacion im-
plicaria que la titular de la infraestructura podria
impedir la emision del mandato simplemente ne-
gandose a negociar. Por su parte, lo que exige la
normativa es que transcurra un plazo para que la
negociacion pueda llevarse a cabo.

En los mandatos emitidos bajo el régimen de la Ley
29904, el Osiptel también sefiala —erradamente—
la “naturaleza normativa” de los mandatos (2012).
En una decisién reciente, el regulador sefiala que
la impugnacién de un mandato debe ser realizada
a través del proceso judicial de accidn popular:

De manera preliminar es menester sefalar que,
conforme al articulo 23 del Reglamento Gene-
ral del OSIPTEL, la emisiéon de un mandato de
comparticion de infraestructura constituye un
ejercicio de la Funcién Normativa del OSIPTEL.
Siendo ello asi, la Resolucién N° 00135-2022-
CD/OSIPTEL no constituye un acto administra-
tivo sino una norma de cardcter particular con
efectos generales. En ese contexto, y conforme
a lo sefialado por el Consejo Directivo, se pre-
cisa que el cuestionamiento para que se deje
sin efecto una resolucion normativa, como es
el caso de un Mandato, no se regula en torno
a las reglas del TUO de la LPAG, sino que vie-
ne a ser tramitado como un Proceso de Accién

Articulo 10.- Abastecimiento de GNC y/o GNL a varios puntos de suministro. En aquellas zonas en las que no se
haya otorgado una Concesion, la DGH podra autorizar el abastecimiento de GNC y/o GNL, descomprimido o re-
gasificado, seglin sea el caso, a través de redes hacia varios puntos de consumo. (...) Se podra autorizar, previo
consentimiento del Concesionario, el abastecimiento de GNC y/o GNL, descomprimido o regasificado segun sea el
caso, a través de redes hacia varios puntos de consumo, en aquellas zonas en las que, existiendo Concesiones, no

exista infraestructura para brindar el Suministro (2005).

27

“Octogésima Segunda [Disposicién Complementaria Finall. [...] Asimismo, dispénese que el transporte de hidrocarburos

por ductos es un servicio publico, y se regula conforme a las disposiciones legales vigentes” (Ley 30114, 2013).

28
Decreto Supremo 081-2007-EM.
20 De acuerdo con el Informe 00103-GPRC/2020:

Estas actividades se rigen principalmente por el Reglamento de Transporte de Hidrocarburos por Ductos, aprobado por

La Ley N° 29904 no exige que para la implementacion de un mandato de comparticion de infraestructura se realice
la negociacion, pues esta interpretacion significaria en extremo, que una de las partes podria impedir el inicio de
procedimientos de mandato mediante la no negociacién con los solicitantes, lo cual resulta absurdo. La norma solo
establece un plazo para realizar la negociacién y contratacion y establece las acciones que corresponden efectuar
en caso no se haya suscrito el contrato. Debe considerarse que el mandato de acceso y uso de infraestructura es
un mecanismo que se aplica cuando las partes fracasan en celebrar un contrato (2020).
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Popular, de conformidad con el articulo 84 del
Cadigo Procesal Constitucional. En tal sentido,
aunque el proceso que se efectlia desde la re-
cepcion de la solicitud de la empresa intere-
sada para determinar esta decision recoge las
pautas y principios procedimentales genera-
les, ello no implica que el mandato aprobado
pueda ser declarado nulo como si se tratase
de un acto administrativo. Lo que correspon-
deria, eventualmente, seria su modificacion o
derogacion por parte del Consejo Directivo del
OSIPTEL o por el Poder Judicial mediante un
Proceso Constitucional de Accién Popular (In-
forme 00178-DPRC/2022)°.

Ya nos hemos referido a esta posicion en la seccién
que analiza el régimen de la Ley 28295. Estimamos
pertinente afiadir que la alegacién del regulador
a la aplicacién del proceso de accién popular re-
fuerza la posicion de que el mandato no es una
norma de caracter general. Por el contrario, en un
proceso de accion popular se revisa judicialmente
si determinada disposicion reglamentaria es ilicita
por ser contraria a disposiciones de rango superior.
Se trata de un andlisis abstracto, sin posibilidad de
actuacién probatoria. La impugnacién judicial de
un mandato administrativo si requiere actuacion
probatoria, precisamente por su caracter de acto
administrativo dentro de una relacion juridica
particular (no general) entre los administrados in-
volucrados. Por ejemplo, en un hipotético proce-
so judicial de accién popular contra un mandato,
seria imposible procesalmente que el demandante
ofrezca medios probatorios (y que estos se acttien)
para acreditar que el mandato se pronuncié por
redes que no eran de su titularidad, o que no ha-
bian sido incluidas en la negociacién o en el pro-
cedimiento administrativo. Claramente el manda-
to emitido bajo las disposiciones de la Ley 29904
constituye un acto administrativo.

D. Contraprestacion

La contraprestacidn ha sido la materia mds contro-
vertida en la experiencia de aplicacién del régimen
de la Ley 29904. Ello ha sido generado por la de-
ficiente normativa y las conductas contradictorias
de las autoridades.

1. Las disposiciones normativas sobre contra-
prestacion

La Ley 29904 establece un esquema de contra-
prestacion que incluye una retribucion inicial y una

retribucién periédica. La primera debe retribuir
la inversion y la segunda la operacion y manteni-
miento, incluido un margen de utilidad razonable.
La ley sefiala que la metodologia para la determi-
nacién de las contraprestaciones seria establecida
en el reglamento (2012).

No hay mayor detalle en la ley. Su articulo 12.3
menciona el reconocimiento de costos incremen-
tales, pero no como retribucion en una relacién
de acceso a infraestructura, sino dentro de las re-
tribuciones de los correspondientes concesiona-
rios de electricidad o hidrocarburos respecto de
su obligacidn (distinta a otorgar acceso a terceros)
de instalar fibras dpticas o ductos o cdmaras en
los nuevos proyectos, bienes que son de titulari-
dad estatal y para ser utilizados en la red dorsal
de fibra éptica (Ley 29904, 2012). M4s aun, dichas
obligaciones incluyen también a empresas titu-
lares de proyectos de transporte por carretera y
ferrocarriles, claramente fuera de la obligacién de
acceso y uso de infraestructura por terceros.

En el Reglamento de la Ley 29904 hay alguna men-
cién genérica a la retribucién inicial y la retribucidn
periddica®, pero si contiene la metodologia para la
determinacién de estas en su Anexo 1. Dicho ane-
X0 contiene una referencia expresa al costo incre-
mental en relacién con la contraprestacion inicial
e incluye la siguiente férmula para determinar la
contraprestacion mensual (formula general):

RM [(contraprestacion mensual por el acceso y
uso)] = Imp + OMc x B x (1+im)

Donde:

Imp: Impuestos municipales adicionales (si los
hubiere).

OMc: Costo OPEX adicional de la infraestruc-
tura cuando se comparte; que representa una
fraccion del costo mensual OPEX de la infraes-
tructura sin comparticion.

B: Factor de distribucidon de costos sdlo entre
los arrendatarios.

B=1/Na
Donde:
Na: nimero de arrendatarios

im: Tasa de retorno mensualizada o margen
de utilidad razonable (Decreto Supremo 014-
2013-MTC).

30 Veéase el numeral 4.4 del Informe 00131-GPRC/2018 (2018), sustento de la Resolucion de Consejo Directivo 134-2018-
CD/OSIPTEL (mandato entre Azteca y Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A.).

31 Véase el Decreto Supremo 014-2013-MTC, Reglamento de la Ley 29904, articulo 30.
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El Anexo 1 también incluye otra férmula para la
determinacién del valor OMc para empresas eléc-
tricas (férmula especifica), en la cual se prevén al-
gunos componentes (‘m’, ‘f’, ‘1" y ‘h’) que pueden
ser modificados por Resolucidn Viceministerial del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones. En
efecto, mediante Resolucién Viceministerial 768-
2017-MTC/03 se modificaron los valores de los
componentes ‘m’y ‘f’.

2. La actuacion de las empresas en la suscrip-
cién de los contratos

Luego de la emisidn del reglamento y la adjudi-
cacion de Azteca como operador de la red dorsal,
dicha empresa suscribié diversos contratos con
empresas eléctricas a efectos de usar la infraes-
tructura de estas Ultimas para desplegar la fibra
Optica. Dichos acuerdos y su ejecucion se realiza-
ron bajo el comun entendimiento de que la for-
mula general implicaba que la empresa eléctrica
recibia un monto determinado (constante) como
contraprestacion mensual, el cual pagaba Azteca.
Cuando existiera un segundo arrendatario de di-
cha infraestructura, el monto constante se dividia
entre los dos arrendatarios y asi sucesivamente.
De hecho, es lo que refleja la férmula general al
establecer al componente ‘B’ como un factor de
distribucién de costos “sélo entre los arrenda-
tarios” (Decreto Supremo 014-2013-MTC) y a la
variable ‘Na’ como numero de arrendatarios (y
no potenciales arrendatarios) (Decreto Supremo
014-2013-MTC).

Se asume que Azteca analizd sus egresos bajo el
mismo entendimiento al momento de presentar
su oferta en el concurso ante Proinversion median-
te el cual se convirtié en concesionario de la red
dorsal. Asimismo, diversas empresas de telecomu-
nicaciones y electricidad compartieron este enten-
dimiento y se suscribieron un ndmero relevante
de contratos de uso compartido de infraestructura
utilizando esta perspectiva de retribucion.

3. El sustento del regulador

No obstante, Azteca inicidé procedimientos de emi-
sion de mandato contra varias empresas eléctricas
con el objetivo de que el regulador modificara las
cldusulas de contraprestacion a efectos de que se
pagara un tercio del monto pactado.

El regulador asumio la posicion de Azteca en la to-
talidad de procedimientos iniciados y la mantuvo
al resolver los recursos de reconsideracion presen-
tados por las empresas eléctricas. Asimismo, ha

utilizado esta posicién en los mandatos de otras
empresas hasta la actualidad.

La posicion del regulador, resumida, se basa en lo
siguiente32:

(a)  El costo incremental por remunerar corres-
ponde a los costos adicionales de operacidn
y mantenimiento que debe asumir el conce-
sionario de electricidad en su linea de dis-
tribucion o transmision. Cuando un primer
arrendatario (concesionario de telecomuni-
caciones) accede a la infraestructura eléctri-
ca, se genera un costo incremental atribuible
Unicamente a dicho arrendatario, debido a
que dicho costo adicional sélo retribuye la
operacion y mantenimiento originado por
dicho Unico arrendatario. El regulador ha se-
falado que:

siendo que [...] las estructuras [...] podrian
dar acceso a un nimero menor de cables de
comunicacion, por ejemplo un arrendatario,
seria incorrecto que este Unico arrendatario
asumiese el costo de acondicionar el peso
de tres (3) cabes de comunicacion [...] cuan-
do en la practica sélo adiciona el peso de
un (1) solo cable de comunicacién (Informe
139-GPRC/2019).

(b)  El costo adicional ha sido dimensionado por
el MTC en un 6.1% del valor del costo de
operacion y mantenimiento habitual (sin uso
compartido). Si accede un segundo arrenda-
tario, el costo incremental conjunto remune-
raran 12.2% vy, si existe un tercero, los tres en
conjunto remuneraran 18.3%.

(c) La aplicacién de la férmula del Anexo 1 del
Reglamento de la Ley 29904 da como resul-
tado la contraprestacion mensual para un
Unico concesionario de telecomunicaciones.

(d) La Resolucion Viceministerial 768-2017-
MTC/03, publicada el 5 de agosto de 2017,
modifico los valores de los parametros ' y
‘m’ de la férmula. El pardmetro “f” fue esta-
blecido en 18.3% (para media y alta tension)
(Decreto Supremo 014-2013-MTC).

(e) Siguiendo a la exposicion de motivos de
la Resolucion Viceministerial 768-2017-
MTC/03, el valor del componente ‘Na’ (nu-
mero de arrendatarios) es siempre 3. En di-
cho documento se sefiala que para el calculo
de ‘f’ se considerd que un poste o torre po-

32 Véase alos Informes 00131-GPRC/2018 y 00132-GPRC/2018, de mayo de 2018 y el Informe 00005-DPRC/2020, de 2020.
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dia soportar tres cables de fibra dptica utili-
zando el criterio de peso. Para ello, el valor
de 18.3% es el resultado de multiplicar por 3
el ratio entre el valor del paso promedio por
cable de fibra dptica entre el valor del peso
promedio por linea de transmisidon (2017).
Se desprende que el costo incremental total
(no unitario) estimado por el MTC ha sido
dimensionado sobre la base de 3 cables de
fibra dptica.

De acuerdo con el Informe 00254-
GPRC/2018:

Con la finalidad de calcular el costo incre-
mental individual, que de acuerdo a la nor-
mativa es lo que debe pagar cada uno de los
arrendatarios, OSIPTEL en su facultad para
emitir el presente mandato, establece que
el “Na” aplicable debe ser igual a 3 (2018).

Si se considera un ‘Na’ menor que 3, el con-
cesionario de telecomunicaciones pagara
mas que el costo incremental que le corres-
ponde asumir. Si se considera un valor de
‘Na’ mayor que 3, el concesionario de tele-
comunicaciones pagara menos que el costo
incremental que le corresponde (Informe
00254-GPRC/2018).

La férmula debe aplicarse considerando el
resto de la normativa aplicable, incluyendo
el articulo 7 de la Ley 28295, el cual seiala
que el principio de onerosidad de la con-
traprestacion implica una contraprestacién
razonable (2004) (no siendo razonable una
renta 50% o 200% mayor que el costo gene-
rado al concesionario de electricidad); a lo
gue debe complementarse que el articulo 34
del reglamento de la Ley 28295 impide que
se remunere por todo el espacio disponible,
sino solo por el que se requiere (2005).

También debe complementarse con lo sefia-
lado en el articulo 12 de la Ley 29904, que
se refiere al reconocimiento de costos in-
crementales en los que incurran los conce-
sionarios titulares de la infraestructura a ser
compartida (2012); asi como el articulo 20
de su reglamento que también se refiere ex-
presamente a costos incrementales (Decreto
Supremo 014-2013-MTC).

La Resolucidon Viceministerial 520-2017-
MTC/03, sefialé respecto del valor ‘Na’:

teniendo en cuenta que este Ministerio ha
tomado conocimiento que las empresas

33

que atiendan su infraestructura tendrian
dudas sobre como aplicar el valor del para-
metro “Na” (NUumero de Arrendatarios) del
factor B existente en la citada metodologia,
se considera importante sefialar que el va-
lor del parametro Na es igual a 3 indepen-
dientemente del numero de arrendatarios
efectivos (2017).

Esta perspectiva también fue asumida por el Tri-
bunal de Solucién de Controversias del Osiptel, el
cual emitié un precedente de observancia obliga-
toria sefialando:

La aplicacion del denominador “Na” en la for-
mula de la “Metodologia para la Determina-
cién de las Contraprestaciones por el Acceso
y Uso de la Infraestructura de los Concesiona-
rios de Servicios Publicos de Energia Eléctrica
e Hidrocarburos”, contenida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904, Ley de Promo-
cién de la Banda Ancha y Construccion de la
Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, aprobado
por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, no
puede restringirse a la definiciéon del nimero
de arrendatarios entendida en su sentido lite-
ral, sino en su dimensidn integral, como par-
te del modelo regulatorio disefiado en dicho
marco legal para la retribucién de la contra-
prestacion periddica.

En esos términos, en tanto el denominador
“Na” forma parte del componente que recono-
ce Unicamente la retribucion de costos incre-
mentales por el uso de la infraestructura eléc-
trica, y al haberse acreditado que dichos costos
fueron dimensionados sobre la base de tres (3)
cables de fibra dptica desplegados por tres (3)
operadores de servicios publicos de telecomu-
nicaciones, se evidencia que el valor del deno-
minador “Na” guarda correspondencia con esa
cantidad, por lo que la contraprestacion resul-
tante retribuye el costo generado por cada ca-
ble de comunicacién, independientemente del
numero efectivo de arrendatarios que haga uso
de la infraestructura y del nimero de arrenda-
tarios que la infraestructura pueda soportar. En
consecuencia, puede concluirse que la regula-
cién de la contraprestacion periddica por el uso
compartido de infraestructura, fijada en el pre-
citado Reglamento de la Ley de Banda Ancha,
desde su versidn primigenia, contempla un va-
lor de “Na” equivalente a tres (3) (Resolucion
26-2020-TSC/OSIPTEL).

No obstante que algunos cuerpos colegiados de
primera instancia de Osiptel habian asumido la po-
sicion contraria®.

Véase la Resolucién 025-2020-CCO/OSIPTEL del 30 de setiembre de 2020.
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4,  Critica a la posicidn del regulador®

Desde una perspectiva eminentemente legal (no
econdmica ni técnica), los argumentos del regula-
dor no son solidos. La normativa, sus anteceden-
tes y su interpretacion se dirigen en la direccion
contraria.

Iniciemos con el texto de la norma (por supuesto,
no sera lo Unico a evaluar). En la formula existe
una parte aplicable a las redes a compartir, sin dis-
tinguir si son de electricidad o de hidrocarburos.
Asimismo, existe una segunda parte referida uni-
camente a redes eléctricas.

El texto del Anexo 1 del reglamento de la Ley
29904 seiiala expresamente una distribucidn
de costos entre los arrendatarios. Se define a la
variable ‘B’ (que equivale a 1/Na) como “Factor
de distribucién de costos sélo entre los arrenda-
tarios” (Decreto Supremo 014-2013-MTC). No-
tamos que la norma presupone que existird un
monto determinado que deberd ser distribuido
entre los arrendatarios. Ello es contradictorio con
la posicion de Osiptel, bajo la cual cada arrenda-
tario paga un monto especifico; no existe valor
alguno a distribuirse entre los arrendatarios. De
hecho, la configuracion del valor ‘B’, una division
entre el nUmero de arrendatarios precisamente
presupone una situacion de distribucidon. A su vez
—siguiendo el texto de la norma- la variable ‘Na’
se encuentra explicitamente definida como “nu-
mero de arrendatarios” (Decreto Supremo 014-
2013-MTC), no como potenciales arrendatarios.
Hasta aqui, siguiendo solo el texto normativo, ve-
mos que la lectura del Osiptel no es consistente
con el mismo.

Ademas, el Osiptel se basa en la Resolucién Vi-
ceministerial 768-2017-MTC/03, la cual tiene un
ambito definido. De acuerdo con el Reglamento
de la Ley 29904, con rango de Decreto Supremo,
se puede modificar a través de resolucién minis-
terial solo los pardmetros ‘f" y ‘m’ (Decreto Supre-
mo 014-2013-MTC). No es posible, por tanto, que
dicha resolucion pueda tener efecto en la deter-
minacién de la variable ‘Na’. Esta variable se ubica
en la primera parte de la férmula, aplicable tanto
para redes eléctricas como de hidrocarburos. No
es posible, entonces, que los valores de parame-
tros especificos para electricidad (como lo son ‘f’
y ‘m’) determinen el valor de la variable ‘Na’, que
también aplica a hidrocarburos.

Pero hay mayores datos al respecto, provenientes
precisamente de la entidad emisora del reglamen-

34

to de la Ley 29904, el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones. Dentro del procedimiento de
emisién de la Resolucion Viceministerial 768-2017-
MTC/03, el Fondo de Inversién de Telecomunica-
ciones (en adelante, Fitel) emitio el Informe 758-
2017-MTC/24, en el cual sefiald lo siguiente:

2.3. Debemos indicar que la férmula de célcu-
lo regulada [en el anexo del reglamento de la
Ley 29904] supone reconocer un costo mar-
ginal, no divisible, por la presencia de cables
de telecomunicaciones en la infraestructura
de soporte eléctrico, este costo no es divisible
porque implica, entre otras actividades, la re-
vision, mantenimiento preventivo por la exis-
tencia de al menos un cable de comunicacio-
nes, por lo que si hubieran dos, tres o cuatro,
ese costo seria igual, no es un costo aditivo y
si existe un solo cable ese cable debera asu-
mir ese costo adicional. Para mayor detalle: si
existe un solo cable de telecomunicaciones, el
proceso de poda es uno e indivisible, no se le
podria decir a la empresa que poda, que sélo
cobre una quinta parte de su costo porque
aqui alcanzan 4, 3 o 2 cables de comunicacio-
nes mas. Con la actividad de inspeccion su-
cede lo mismo, cosa similar sucede con otras
actividades de supervision muchas son indivi-
sibles y por ende no aditivas.

2.4. Por lo expuesto en [el] anterior parrafo, en
el sentido econdmico explicado no se puede
pretender fijar el valor de Na, el valor de Na
debe ser el nimero efectivo de cables utili-
zando la infraestructura. Y en el sentido legal
tampoco, pues la misma norma, sélo permite
la modificacion [via resolucién viceministerial]
de los siguientes valores: m, |, h y f. No permite
el establecimiento o modificacién del valor de
Na (2017).

Con relacién a lo sefialado por Fitel, la Direccién
General de Regulacidn y Asuntos Internacional de
Telecomunicaciones (en adelante, DGRAIC) del Mi-
nisterio de Transportes y Comunicaciones (el 6rga-
no competente para evaluar, analizar y proponer
las normas sobre esta materia) sefialé lo siguiente
en la Resolucién 256-2017-MTC/26:

Sobre lo expresado por la Secretaria Técnica
del FITEL, cabe precisar que la metodologia
reconoce el gasto por la operacién y manteni-
miento por la presencia de al menos un (01)
cable de FO [fibra éptica] en la infraestructura
eléctrica, gasto que se incrementa de forma
marginal por la presencia de dos o mas cables
de FO ya que las actividades de inspeccion,
poda, limpieza, mantenimiento preventivo,
entre otras, son las mismas indiferentemente

He participado en el analisis, asesoria y patrocinio de empresas eléctricas en esta materia, desde la perspectiva legal.
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del numero de cables de FO. Dicho reconoci-
miento permanecera constante hacia el ope-
rador eléctrico, sin embargo, ante la presencia
de mas de un arrendatario, el gasto serd dis-
tribuido de forma proporcional, manteniendo
constante la retribucién total por la operacién
y mantenimiento. En ese sentido, se acoge el
comentario de FITEL de mantener el valor de
la variable Na como en la metodologia vigente,
es decir, dinamico (2017).

Como se puede apreciar, esta lectura es plena-
mente consistente con el texto normativo. Existe
un monto de retribucidon que es constante (no
variable dependiendo del nimero de arrendata-
rios) que debe recibir el concesionario eléctrico. Si
existe, luego, un segundo o tercer arrendatario, el
pago de ese monto se distribuye entre dicha plura-
lidad de arrendatarios.

Hemos descrito que la posicion del Osiptel se
basé en la exposicién de motivos de la Resolucidn
Viceministerial 768-2017-MTC/03. No obstante,
luego de aprobada ésta y en plena vigencia, la
DGRAIC del Ministerio de Transportes y Comuni-
caciones emitié un oficio a una empresa eléctrica
describiendo como opera la férmula de la con-
traprestacion. En el Oficio 579-2017-MTC/26, la
DGRAIC sefialo:

(...) su representada solicita aclaracion sobre
la utilizacién de la variable “NUmero de Arren-
datarios (Na)” aplicable a la Metodologia esta-
blecida por Resolucién Viceministerial N° 768-
2017-MTC/03. Al respecto, la Ley N° 29904,
entre otras disposiciones, otorga facilidades
para el acceso y uso de la infraestructura de
los concesionarios eléctricos e hidrocarburos,
a cambio de una contraprestacion que incluya
un margen de utilidad razonable, es asi que, el
Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 es-
tablece la Metodologia, en base a 4 variables,
que determinan la contraprestacion antes in-
dicada, entre ellas el factor de distribucion de
costos (B), en el que se establece el nimero de
arrendatarios (Na). En relacién con la consulta,
se precisa que el cdlculo de la contrapresta-
cién mediante la utilizacién de la Metodologia
se encuentra asociada a cada punto de apoyo
(poste o torre) de acuerdo a su nivel de ten-
sién. Es asi que el valor de “Na” corresponde
al nimero efectivo de arrendatarios en un de-
terminado punto de apoyo. Asi, por ejemplo,

3 De acuerdo con el Informe 00132-GPRC/2018:

si una determinada torre atiende a un Unico
arrendatario, se debera considerar “Na=1". Si
la misma torre atiende a dos arrendatarios, se
debera considerar “Na=2", de igual modo para
un numero mayor de arrendatarios, mante-
niendo fijas las demas variables. En consecuen-
cia, el cargo que realizara cada arrendatario se
reducird en proporcion a Na, siendo constante
la recaudacion total del concesionario eléctrico
por el arrendamiento de dicha torre (2017).

Es muy clara la descripcion, acorde con el texto
normativo. Con ello se acredita que la Resolucion
Viceministerial 768-2017-MTC/03 no puede cons-
tituir un argumento de sustento de la posicion del
Osiptel (menos aun su exposicion de motivos).

Notese ademds que la posicion del regulador
transforma a una variable (‘Na’) en una constante
(con valor 3). De ser correcta la posicidn del regula-
dor, la norma simplemente hubiera usado 3 como
denominador, lo que no ocurre. Dicha posicién no
solo es contraria a la norma, sino también a la no-
tacion basica de la aritmética.

Es cierto que, solo pocos dias después, el Vice-
ministro de Comunicaciones emitié la Resolucion
Viceministerial 520-2017-MTC/03, sefialando que
el valor de ‘Na’ era 3, pero no contenia desarrollo
de esa posicidn, ni explicacién respecto de cdmo la
misma se podia adecuar al texto normativo.

Otros argumentos del Osiptel pretenden susten-
tarse en normas que no son aplicables al caso,
como las disposiciones de la Ley 28295 y su regla-
mento, respecto de los cuales ya hemos descrito
que tienen un ambito de aplicacion definido que
no es el mismo que el ambito de la Ley 29904. Asi-
mismo, el articulo 12 de la Ley 29904, también ale-
gado por el Osiptel en relacién con el concepto de
costo incremental, se refiere de forma expresa a la
retribucion a ser reconocida a los titulares de pro-
yectos de electricidad, hidrocarburos, transporte
por carreteras y por ferrocarriles, por incorporar
la instalacidn de fibra dptica y/o ductos y cdmaras
en sus proyectos. No tiene relacidn con la retribu-
cién del uso de un tercero y, ademas, su ambito
de aplicacidn es distinto. Puede que el Osiptel sea
consciente de la debilidad de esta argumentacion,
pues en un informe posterior parece matizarlo®.

Lo mas preocupante, desde mi perspectiva, es la
alegacién de que el Osiptel puede discrecional-

[...] se precisa que la Ley N° 28295 y el Decreto Legislativo N° 1019 -mencionados por ELECTRO DUNAS en su re-
curso de reconsideracion- son normas que regulan supuestos especificos de comparticion obligatoria de infraestruc-
tura para el despliegue de redes de telecomunicaciones, como también lo hace la Ley N° 29904. Ahora bien, el dere-
cho de acceso y uso de los operadores de telecomunicaciones que despliegan redes de banda Ancha respecto de la
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mente definir el valor de ‘Na’. Nos encontramos
ante un escenario de facultades regladas estable-
cidas normativamente. La norma sefala qué debe
entenderse como el valor de ‘Na’ (precisamente, el
numero de arrendatarios, que puede ser uno, dos,
tres o mas). El Osiptel sostiene que tiene faculta-
des para determinar en cada caso el valor de ‘Na’,
como si se tratara de una potestad discrecional
fuera de lo expresado en la norma. El Osiptel no
puede legalmente emitir una decision contraria a
lo dispuesto por el ordenamiento juridico, asi no
sea de su agrado o no sea compatible con su opi-
nion econémica®®.

Si el Osiptel considera que el resultado de aplicar
la normativa no es adecuado, lo que debe hacer es
promover la modificacion de esta.

5. Litigios pendientes

Al momento de elaboracidn del presente trabajo,
varios procedimientos de emisién de mandatos
bajo la Ley 29904 habian concluido en via adminis-
trativa, incluso con la resolucidn de recursos de re-
consideracion. Ademas, varias empresas eléctricas
han iniciado procesos jurisdiccionales con el fin de
dejar sin efecto los mandatos emitidos por el Osip-
tel, principalmente en relacién con la reduccién
sustantiva de la contraprestacién a la que tienen
derecho. Por ello, esta materia se definira conclu-
yentemente en dicho ambito®’.

6. No discriminacion

El articulo 30.4 del Reglamento de la Ley 29904
establece que, de existir algin acuerdo entre un
concesionario de electricidad o hidrocarburos y un
operador de telecomunicaciones que contenga un
precio menor que el resultante de la aplicacion de
la férmula contenida en el anexo de dicho Regla-
mento, tal precio deberd ser ofrecido bajo criterios
de no discriminacion a los otros operadores de
telecomunicaciones que deseen acceder a dicha
infraestructura (salvo que el menor precio se sus-
tente en razones particulares debidamente acredi-
tadas) (2013).

El regulador ha sefalado —correctamente— que las
solicitudes de adecuacién de contratos a mejores
condiciones alegando la aplicacién de principio de
no discriminacion no se tramitan como mandatos,
sino que debe utilizarse la via de solucion de con-
troversias entre empresas, a ser resueltas por un
cuerpo colegiado en primera instancia y el Tribunal
de Solucion de Controversias en segunda instancia
administrativa (Informe 00043-DPRC/2023).

7.  Garantiasy seguros

A diferencia del régimen de la Ley 28295, bajo el
cual su reglamento establece expresamente la
obligacion del operador de telecomunicaciones de
otorgar a favor del titular de infraestructura pdlizas
de seguro y garantias de pago, las disposiciones de
la Ley 29904 y sus normas de desarrollo no inclu-
yen una disposicién expresa, solo se sefiala en su
reglamento de manera genérica la obligacidn de
“[glarantizar que no se generen daios a la infraes-
tructura de uso publico ni a la de terceros” (Decre-
to Supremo 014-2013-MTC, art. 32, inciso b). Sin
perjuicio de ello, es usual que los contratos suscri-
tos bajo el ambito de la Ley 29904 incluyan dicho
tipo de disposiciones.

Ello también es reconocido e incorporado en los
mandatos emitidos por el Osiptel. Como la nor-
mativa especifica no sefiala estas obligaciones, el
Osiptel sustenta que la incorporacién de las mis-
mas: (i) deriva de su funcion de supervision del
cumplimiento de la Ley 29904 (2012, art. 32) y su
Reglamento, cuyo articulo 26.2 le permite esta-
blecer disposiciones especificas en los mandatos
(2013); y (ii) constituye una manifestacion del prin-
cipio de imparcialidad, al establecer obligaciones
analogas a las dispuestas en otros regimenes de
acceso a infraestructura, como el regido por la Ley
28295 (Informe 326-GPRC/2015).

El regulador incluye en los mandatos la obligacién
de la concesionaria de telecomunicaciones de en-
tregar una carta fianza que garantice el pago de
tres meses de uso. El regulador se ha negado a ex-
tender este tipo de cartas fianza a efectos de que

infraestructura eléctrica, ha sido analizado en el numeral 4.2.4.3 del Informe N° 0082-GPRC/2018 y en parrafos
precedentes de manera especifica y exclusivamente bajo la luz de las disposiciones citadas de la Ley N° 29904;
por lo cual carece de fundamento y debe ser desestimado el comentario de ELECTRO DUNAS que indica que se
estaria realizando una incorrecta aplicacion de la Ley N° 28295 a supuestos de hecho regulados por la Ley N° 29904

o alainversa (2018).

36 Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General: “1.1. Principio de lega-
lidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas” (Decreto Supremo

004-2019-JUS).

37 Las impugnaciones jurisdiccionales no solamente cuestionaran la variacion de la contraprestacion mensual; también
incluiran cuestionamientos a las facultades del regulador para la modificacion de contratos previamente suscritos y

otras materias.
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incluyan circunstancias como riesgos eléctricos por
incumplimiento de las distancias minimas de segu-
ridad, uso no autorizado por la terminacién del
mandato (Informe 00005-DPRC/2020).

Un caso particular se produjo en el procedimien-
to de emision de mandato iniciado por Gilat Net-
works Peru S.A. (operador de red dorsal) respecto
de la concesionaria de transmision eléctrica Cata-
lina Huanca Sociedad Minera S.A.C. Esta ultima es
concesionaria de lineas de transmisién eléctrica
utilizadas Unicamente por la misma empresa para
su actividad minera. No cobra tarifas a usuarios y
constituye, de acuerdo con la legislacion eléctri-
ca, instalaciones del sistema complementario de
transmision de libre negociacion®. La empresa mi-
nera sustentd que, en su caso, el dafio relevante,
si Gilat Networks Peru S.A. generaba una interrup-
cion de la transmision eléctrica, no era dejar de
cobrar tarifas, sino la afectacidon de su produccion
minera y solicité al Osiptel que dispusiera que la
concesionaria de telecomunicaciones otorgara
una carta fianza especifica por los dafios que se
pudieran generar durante la etapa de instalacion
de fibra dptica. El regulador acogié dicho pedido,
considerando las caracteristicas especiales del
caso. Ademas, el Osiptel sefialé que la responsa-
bilidad del concesionario de telecomunicaciones
por los dafios que pudiera causar no se limitaba
a los dafios a la infraestructura eléctrica, sino que
incluia cualquier otro dafio, incluyendo a terceros
(Informe 00332-GPRC/2016).

8. Solucidn de conflictos

Se aplican las disposiciones del Osiptel sobre contro-
versias entre empresas. En caso ambas partes asi lo
sefalen, el Osiptel incluye en el mandato correspon-
diente reglas equivalentes a una cldusula arbitral.

V.  OFERTA REFERENCIAL

Mediante Resolucidn de Consejo Directivo 143-
2022-CD/OSIPTEL el regulador aprobd la Oferta
Referencial de Comparticion (en adelante, ORC) y
otras disposiciones aplicables al uso compartido
de infraestructura eléctrica utilizada para el des-
pliegue de redes de telecomunicaciones. Confor-
me a lo dispuesto en dicha resolucion, la ORC no
es de aplicacion obligatoria, sino facultativa. Las
empresas pueden utilizar su contenido como refe-
rencia o guia para sus negociaciones y elaboracion

de sus contratos, pues contiene los elementos que
son necesarios y también los usuales en este tipo
de contratacidn, incluyendo seguros, garantias,
etc. (2022).

El Osiptel también usa la ORC como referencia para
la emision de los mandatos, sin perjuicio de que
mantiene la facultad para incluir en estos reglas adi-
cionales o distintas en funcién de las particularida-
des de cada caso. Por ello, es positiva la aprobacién
de la ORC desde la perspectiva de como los agen-
tes involucrados enfrentan las negociaciones, pues
tienen ya un texto que pueden considerar como el
aplicable (alta probabilidad de que sea incluido en
un eventual mandato) si no llegan a acuerdos.

Vl. CONCLUSIONES

La libre negociacion es la regla general respecto
del uso de infraestructura eléctrica por parte de
concesionarios de telecomunicaciones. Sin perjui-
cio de ello, existe normativa especifica que obliga
a los concesionarios eléctricos a permitir el uso de
su infraestructura por parte de concesionarios de
telecomunicaciones. Cada régimen de excepcidn
cuenta con sus propias reglas.

Se ha producido una discrepancia sustantiva res-
pecto de la contraprestacion aplicable a favor de
los concesionarios eléctricos bajo la Ley 29904. La
posicidon asumida por el Osiptel no se encuentra
de acuerdo con la normativa y es extendida a los
casos regidos bajo la Ley 28295. La discrepancia ha
llegado ya a nivel jurisdiccional, donde se decidira
de forma definitiva.

En este escenario es importante que los agentes
involucrados se informen en relacion de las seme-
janzas y diferencias de los diferentes regimenes (y
su interaccidn), a efectos de estar preparados para
la negociacién y eventual litigio. T
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Aprueban la velocidad minima para el acceso
a internet de banda ancha, Diario Oficial E/ Pe-
ruano, 6 de diciembre de 2022 (Peru).

Resolucién  Viceministerial 520-2017-MTC/03,
Otorgar autorizacién al sefior Aldo Huaman
Mendoza, por el plazo de diez (10) afios, para
prestar el servicio de radiodifusién sonora co-
mercial en Frecuencia Modulada (FM), Diario
Oficial El Peruano, 25 de mayo de 2017 (Peru).

Resolucién Viceministerial 768-2017-MTC/03,
Resolucidn Viceministerial que modifica los
valores de las variables “m” y “f” de la “Me-
todologia para la Determinacion de las Con-
traprestaciones por el Acceso y Uso de la
Infraestructura de los Concesionarios de Ser-
vicios Publicos de Energia Eléctrica e Hidro-
carburos”, establecida en el Anexo 1 del Re-
glamento de la Ley N2 29904, “Ley de Promo-
cion de la Banda Ancha y Construccién de la
Red Dorsal Nacional de Fibra Optica”, aproba-
do mediante Decreto Supremo N2 014-2013-
MTC, Diario Oficial El Peruano, 5 de agosto de
2017 (Peru).
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