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RESUMEN

El presente informe juridico se centra en el analisis de la Resolucion del Tribunal
de Solucion de Controversias No. 00026-2020-TSC/OSIPTEL con respecto a la
controversia suscitada entre Azteca Comunicaciones Peru S.A.C. y Enel
Distribucion Peru S.A.A. relacionada al acceso y uso compartido de
infraestructura eléctrica. La disputa principal versa en el reclamacion interpuesta
por Azteca contra ENEL en relacion a la interpretacién de las clausulas de
compensacion por la comparticion de infraestructura y en la determinacion de la
entidad competente para resolver la controversia, ya sea mediante arbitraje o a

través del organismo regulador OSIPTEL.

El estudio examina las resoluciones de OSIPTEL, las obligaciones impuestas a
ENEL, y las facultades del regulador para garantizar el cumplimiento de las
normativas, incluyendo la imposicidn de sanciones y multas coercitivas. Ademas,
se analizan las implicancias de las acciones u omisiones que afectan el mercado
de los servicios de telecomunicaciones y el rol de OSIPTEL en la resolucion de

tales conflictos.

De esta forma, a lo largo de la investigacion se han identificado los tres
problemas juridicos. En primer lugar, se analizara si es materia de arbitraje la
contrprestacién presente en el Contrato de Comparticion. En segundo lugar, se
determinara si el OSIPTEL tiene competencia para exigir a ENEL la devolucién
del monto pagado en exceso. Finalmente, se analizara la capacidad

sancionadora de regulador para hacer cumplir sus obligaciones.
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Procedimiento Administrativo Trilateral



ABSTRACT

The present legal report focuses on the analysis of Resolution No. 00026-2020-
TSC/OSIPTEL issued by the Tribunal for the Resolution of Disputes in relation to
the dispute between Azteca Comunicaciones Peru S.A.C. and Enel Distribution
Perd S.A.A. concerning access to and shared use of electrical infrastructure. The
main dispute revolves around Azteca's claim against ENEL regarding the
interpretation of clauses governing infrastructure sharing compensation and the
determination of the competent entity to resolve the dispute, either through

arbitration or through the regulatory body OSIPTEL.

The study examines OSIPTEL's resolutions, the obligations imposed on ENEL,
and the regulator's powers to ensure compliance with regulations, including the
imposition of sanctions and coercive fines. Furthermore, the report analyzes the
implications of actions or omissions affecting the telecommunications services

market and OSIPTEL's role in resolving such conflicts.

Thus, throughout the investigation, three legal issues have been identified. First,
it will be analyzed whether the compensation present in the Sharing Agreement
is subject to arbitration. Second, it will be determined whether OSIPTEL has the
authority to require ENEL to refund the excess amount paid. Finally, the

regulator’s sanctioning capacity to enforce its obligations will be analyzed.

Keywords
Trilateral Administrative Procedure — Arbitration — Controversy Solution

Function — Telecommunications — OSIPTEL
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l. INTRODUCCION

1.1.  Justificacion de la eleccion del expediente:

En el presente caso, se eligié la Resolucion No. 00026-2020-TSC/OSIPTEL por
su contexto y relevancia en el ambito de acceso y uso compartido de

infraestructura de telecomunicaciones.

Segun lo explicado por Zegarra (2018) la comparticion de infraestructura en
telecomunicaciones es el derecho concedido a un operador de servicios publicos
en un sector especifico para acceder a cierta infraestructura de
telecomunicaciones a cambio de una compensacion equitativa. Su objetivo es
reducir los impactos secundarios que la instalacion de redes puede tener sobre
otros bienes juridicos. Por consiguiente, el uso compartido promueve una mejor
utilizacién de los recursos del dominio publico y privado, asi como la proteccion
del medio ambiente y la salud publica. Entonces, la obligacion de permitir que
otras empresas operadoras utilicen sus instalaciones o los terrenos que ocupan
se basa en el hecho de que estos operadores han obtenido beneficios al ocupar

bienes de terceros, el cual debe ser ejercido de manera limitada y justa (p. 102).

Por lo tanto, se puede apreciar que de este derecho se desprende el principio de
igualdad de trato en la concesion de derechos para ocupar bienes de dominio
publico y privado, lo cual es esencial para la instalacion de redes publicas de

telecomunicaciones.

En ese sentido, desde la perspectiva regulatoria, el presente caso aborda
cuestiones claves en la materia, las cuales no solo son fundamentales para
garantizar la competencia en el mercado, sino que esta implicado temas de
interés general. Respecto a este ultimo punto, se evidencia que Azteca suscribio
con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (conocido comunmente
como MTC) el “Contrato de Concesién del Proyecto de Red Dorsal Nacional de
Fibra Optica”, en el cual es un proyecto de gran envergadura que busca
garantizar la conectividad a nivel nacional y también promover la competencia

para mejorar los servicios publicos de telecomunicaciones.



Asimismo, tiene relevancia en el sector de las telecomunicaciones y eléctrico, en
el cual se observa temas relacionados a la expansion de la cobertura, la mejora
de la calidad de los servicios o la reduccion de costos para los usuarios finales.
Ademas, el tema ha sido tomado en cuenta como precedente administrativo de
observancia obligatoria, ya que el expediente puede establecer un precedente
importante en términos de interpretacion legal o regulacion en el campo de

acceso y uso compartido de infraestructura eléctrico.

A modo de sintesis, el expediente podria ha sido elegido, debido a su importancia
para el sector de las telecomunicaciones, su relevancia regulatoria, su impacto

en la industria y su significado para el interés publico y la resolucion de conflictos.

1.2. Presentacién del caso:

La Ley No. 29904, conocida como “Ley de Promocién de la Banda Ancha y
Construccién de Red Dorsal de Fibra Optica” (también conocida por su siglas
LBA), fue promulgada con el objetivo de promover y fomentar la expansion de la
banda ancha a lo largo del territorio peruano, tanto en areas urbanas como
rurales. Asimismo, dicha ley también estableci6 como necesidad publica y de
interés nacional la comparticion de infraestructura vinculada con la prestacién de
servicios publicos de electricidad, con la finalidad de facilitar la expansién de las

redes de telecomunicaciones.

Tras la entrada en vigencia de la LBA y su reglamento, surge el Contrato de
Concesion del Proyecto de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante,
RDNFO), en el cual Azteca Comunicaciones Peru S.A.C. (mejor conocida como
AZTECA), se le nombra a empresa como concesionaria de dicho proyecto de la
RDNFO. Por tal motivo, es que la empresa concesionaria suscribe un contrato
con la Empresa de Distribucion Eléctrica de Lima Norte S.A.A. — EDELNOR
(actualmente, Enel Distribucion Peru S.A.A. — en adelante ENEL). Este vinculo
se formalizé en el "Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura Eléctrica"
(comunmente llamado como Contrato de Comparticion), con el objetivo de ENEL

alquile su infraestructura eléctrica a la concesionaria.



En el transcurso de la ejecucion del Contrato de Comparticion, surgieron ciertos
desacuerdos en la interpretacion de los valores “m” y “f" establecido en la
Metodologia del Reglamento de la LBA, aprobado mediante Decreto Supremo
No. 014-2013-MTC (comunmente conocido como RLBA), que determinaba el

pago inicial y periddica que AZTECA debia realizar a ENEL.

Frente a esta situacién, AZTECA pidi6 al Consejo Directivo de OSIPTEL (mejor
conocido como CD) que emitiera un Mandato de Comparticion para cambiar la
cuota mensual dispuesta a ENEL, el cual fue requerido mas tarde.
Posteriormente, AZTECA presenté una queja ante los Cuerpos Colegiados de
OSIPTEL, solicitando que se determinara que la cuota exigida por ENEL
superaba el limite maximo establecido por la normativa, y también solicito la

devolucion correspondiente del exceso pagado.



. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes:
El pasado 20 de julio de 2012 fue publicada en el Diario Oficial El Peruano la
LBA con la finalidad de impulsar la banda ancha a escala nacional. Asimismo,
un poco mas de un afo se promulgo el RLBA. En el Anexo 1 de dicho cuerpo
normativo se determino la “Metodologia para la Determinacién de las
Contraprstaciones por el Acceso y Uso de la Infraestructura de los
Concesionarios de Servicios Publicos de Energia Eléctrica e Hidrocarburos”

(a partir de este momento, la Metodologia).

Posteriormente, en el 2014, el MTC y Azteca firmaron un Contrato de
Concesidn, en el cual se les permitia a la empresa operadora comenzar con
el Proyecto de la RDNFO.

A finales del afio 2015, Azteca para cumplir con lo dispuesto en el Proyecto
de la RDNFO, firma un Contrato de Comparticion con la empresa de
distribucion de energia, ENEL. En dicho negocio juridico ambos acordaron

las condiciones de pago por la distribucion de infraestructura eléctrica.

No obstante, a mediados del 2017, a través de la Resolucion Viceministerial
No. 768-2017-MTC/03, se ajustaron los valores de las variables “m” y “f’ de

la Metodologia.

Como consecuencia de esta modificacion, en ese mismo afo, Azteca solicito
al CD del OSIPTEL poder corregir la contraprestacion mensual requerida por ENEL

establecida en el Contrato.

Finalmente en el 2018, mediante Resolucion N° 063-2018-CD/OSIPTEL, se
aprobaron el Mandato de Comparticion, en el cual se establecia las obligaciones de
comparticion de infraestructura entre ambas empresas prestadoras de servicios

publicos.
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2.2Hechos relevantes del caso

Posiciones de las partes en el procedimiento:

0 Azteca Comunicaciones Peru S.A.C (Azteca):

De acuerdo con la informacion contenida en el expediente, se evidencia
que a través de la carta DJ-1258/17, recibida el 21 de agosto de 2017,
Azteca Peru solicito a ENEL que ajustara el importe de la contraprestacion
por el uso de la infraestructura, tal como se estipula en el Contrato de
Comparticion, al precio maximo indicado en el inciso 4 del articulo 30 del
RLBA. Ademas, Azteca Peru especificd que esta comunicacion se llevo a
cabo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25, numeral 25.3, del
RLBA, que menciona Ila posibilidad para el operador de
telecomunicaciones de solicitar a OSIPTEL la emision de un mandato de
comparticion en caso de falta de acuerdo con el concesionario eléctrico
después de transcurridos 30 dias habiles desde la presentaciéon de la

solicitud de celebracion de un contrato.

En dicha comunicacidén se presentaron las pretensiones, las cuales fueron
las siguientes:

» Pretension principal: se solicito que se reconozca que la
contraprestacion establecida en el Anexo No. 1 del Contrato de
Comparticion supera el limite maximo de retribucién por el uso
compartido de infraestructura que ENEL podia requerir a Azteca.

* Primera pretension accesoria de la primera pretensiéon: Se solicito
que ENEL devuelva a Azteca la cantidad de US$ 595,126.93, que
representa el exceso pagado por Azteca por el uso compartido de
infraestructura desde la firma del Contrato de Comparticion hasta
la fecha de emision del Mandato.

» Segunda pretensién accesoria de la primera pretension: se solicita
que se declare que la disposicidon del primer parrafo de la Clausula
Cuarta del Contrato de Comparticion, que establece que la

contraprestacion fijada en el Anexo No. 1 del contrato tendra una
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vigencia minima de 3 afios, no es aplicable en la relacion de
comparticion entre AZTECA y ENEL.

0 Enel Distribucion Peru S.A.A (ENEL):

Dicha parte indica que el proceso de emitir un mandato de

comparticion no es la via legal adecuada para lo que solicita Azteca
Perd. Asimismo, sefiala que no hay base normativa para emitir un
mandato que modifique un contrato de comparticién. En virtud de la
Clausula Décimo Sexta, ENEL inicio un proceso arbitral para
determinar si es legalmente posible modificar la Retribucion en el
Contrato. Por lo tanto, este procedimiento de mandato de comparticion

debe ser suspendido.

Ademas, ENEL sefala que, a pesar del arbitraje que ha iniciado,
AZTECA - manteniendo coherencia con su postura expresada -
deberia haber solicitado a OSIPTEL la designacion de un CCO para
resolver la disputa en cuestion. De hecho, incluso bajo la postura
erronea de AZTECA, sus solicitudes deberian haber sido canalizadas
a través de un procedimiento de solucién de controversias. El inicio de
un proceso de mandato resulta incoherente con la postura
manifestada por AZTECA.

0 Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 018-2019-CCO/OSIPTEL:

Resuelve declarar improcedente la tacha interpuesta por ENEL y

declara infundada la excepcion de convenio arbitral deducida por
ENEL. Asimismo, declara infundada la solicitud de suspension del

procedimiento iniciado por AZTECA.

0 Resoluciéon del Cuerpo Colegiado N° 033-2020-CCO/OSIPTEL:

Declara fundada en parte la primera pretension principal presentada

por Azteca contra Enel, referida a que la contraprestacion fijada en el

12



marco del Contrato de Comparticion excede la maxima retribucién por

uso compartido de infraestructura de Enel podia exigir a Azteca.

Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias No 00026-2020-
TSC/OSIPTEL:

Revoca la Resolucion N° 033-2020-CCO/OSIPTEL, emitida por
Cuerpo Colegiado Ad Hoc, en el extremo en que declaré fundada en
parte la primera pretension principal, fundada la pretension accesoria
a la primera pretension principal de la reclamacion respecto de 291
estructuras e infundada la pretension accesoria a la primera pretension
principal de la reclamacion presentada por Azteca contra ENEL
respecto de 4 030 infraestructuras y, reformandolas, se declara
fundada la primera pretensién principal y fundada en parte la

pretensidén accesoria de la primera pretension principal.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢ Es el fuero arbitral la via idonea para resolver las disputas surgidas por
la contraprestacion por acceso y uso compartido de infraestructura en los
servicios publicos de telecomunicaciones presentes en un Contrato de

Comparticion?

3.2 Problemas secundarios

a. ¢Es materia de arbitraje resolver la disputa derivada de la controversia

por las contraprestaciones por acceso y uso de infraestructura en un

Contrato de Comparticion?
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b. ¢Es el Tribunal de Solucion de Controversias del OSIPTEL el ente
competente para ordenar a ENEL la devolucion por el monto pagado
en exceso de Azteca?

c. ¢Cuales son los medios que tiene OSIPTEL para hacer cumplir sus

resoluciones?

14



V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Para la cuestion principal del presente caso, se concluyo que las disputas
que surjan de las diferencias respecto a la contraprestacion por un contrato
de de comparticidn pueden se tienen que resolverse en un primer momento

por via administrativa.

Si bien es cierto, el organismo regulador tiene la competencia previa y
exclusiva para solucionar casos que competen a materia de comparticion.
También se considera que estamos frente a un supuesto de hecho que se
encuentra involucrado un proyecto nacional que ha sido declarado de
necesidad publica y de interés general, conforme a la LBA y su reglamento.
No obstante, con el TSC se agota la via administrativa y, por ende, Azteca si
pudo haber recurrido al procedimiento contencioso administrativo (Poder
Judicial) o a el arbitraje, siempre y cuando las partes involucradas esten
conformes y hayan manifestado su voluntad de proceder por una de estas

vias.

En consecuencia, es necesario analizar esta accion para determinar si todos
los reclamos de usted han sido resueltos y proceden de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma
el arbitraje (en adelante, DL 1071).

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién
En referencia a Resoluciéon del Tribunal de Solucién de Controversias No.
00026-2020-TSC/OSIPTEL, es pertinente precisar que es el ultimo recurso

por via administrativa, si bien se logré resolver a favor de Azteca,

especialmente en la primera pretension principal que se declara fundada

15



en parte la contraprestacion fijada en el Anexo No. 1 de Contrato de
Comparticion. El problema radica que del numero total de infraestructura
(4030) reclamadas, menos de la mitad ha sido a favor de la empresa de

telecomunicaciones.

Asimismo, se puede evidenciar que no termina de resolver la otra
pretension accesoria presentada por la empresa de telecomunicaciones, la
cual se ordene a ENEL la devolucion de un monto ascendente a US$
595,126.93 que corresponde a lo pagado en exceso por Azteca por el uso
compartido de infraestructura desde la suscripcion del Contrato de

Comparticion hasta la fecha de emision del Mandato de Comparticion.

En ese sentido, como ya se agoto la via administrativa para resolver el caso
de la comparticion de infraestructura en instancias del OSIPTEL, le
corresponde ahora si recurrir o al Poder Judicial o al arbitraje. La logica es
para reclamar las infraestructuras restantes que no fueron incluidas para la

devolucion por el pago en exceso.
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VI.  ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1. PROBLEMA PRINCIPAL: ¢Es el fuero arbitral la viaidonea pararesolver
las disputas surgidas por la contraprestacion por acceso y uso
compartido de infraestructura en los servicios publicos de

telecomunicaciones presentes en un Contrato de Comparticion?

El primer problema juridico clave implica establecer si las disputas surgidas por
diferencias en las contraprestaciones por acceso y uso de infraestructura
eléctrica en el contexto de un Contrato de Comparticion pueden ser resueltas
mediante arbitraje. Para abordar esta cuestion, en primer lugar, se examinara si
la controversia en cuestion es arbitrable segun lo estipulado en la Ley de Arbitraje
y las normativas que regulan las competencias del OSIPTEL. Ademas, en el
contexto especifico del caso, se evaluara si la decisién del Tribunal Arbitral sobre
su propia competencia obliga a las autoridades encargadas de resolver disputas
del OSIPTEL a decidir sobre una objecién al convenio arbitral, conforme a lo

establecido por el Cuerpo Colegiado.

2. PROBLEMA SECUNDARIO: ¢Es materia arbitrable resolver la disputa
derivada de la controversia por las contraprestaciones por acceso y uso

de infraestructura en un Contrato de Comparticion?

2.1.Definicidon de Arbitraje:

Cuando se refieren a los mecanismos de soluciéon de conflictos con

relevancia en el mundo juridico, no se puede dejar de lado al arbitraje, ya
que es uno de los principales medios alternativos para la solucién de
conflictos (comunmente conocidos como “MARCs”). De acuerdo a La
Rosa y Rivas, el arbitraje es un método para resolver disputas donde las
partes involucradas confian una controversia especifica a terceros,
escogidos por ellas, para que expidan una decision vinculante (2018, p.
44).
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En esa linea, dichos autores mencionan que dicha definicidon comprende

ciertos elementos, los cuales son los siguientes:

Controversia: el arbitraje implica la presencia de un conflicto. Sin
embargo, no todos los conflictos pueden someterse a este medio;

solo aquellos que se consideran “materia arbitrable”.

Acuerdo: para que un arbitraje pueda llevarse a cabo, es esencial
que las partes hayan expresado su consentimiento para someterse
a este proceso. De acuerdo a Dannon, hay un acuerdo de
voluntades que se plasma en un “convenio arbitral”’, el cual puede
ser actual o futuro y que puede ser pactado tanto en un contrato o

de manera separada (2020, p. 62-63).

Asimismo, como indica Barchi Velaochaga, citado en Dannon, el
convenio arbitral es un acto plurilateral y, por ende, no es un acto
juridico unilateral, sino que necesita por lo menos la participacion
de dos voluntades (2018, p. 63). De la misma forma, el autor va en
la misma linea con el articulo 13 del DL 1071, en el cual las partes
manifiestan de manera libre y voluntaria someter sus disputas o
algunas controversias especificas que hayan surgido o que puedan
surgir a futuro entre ellas en relacién con una determinada relacion

juridica; esta ultima puede ser contractual o de otro indole.

Dicho dispositivo normativo indica que tiene que estar registrada
en un escrito de manera explicita, la cual puede estar presente que
puede ser parte de un contrato mediante una clausula o puede

estar excluida en un documento independiente.

En esa misma linea, se puede apreciar que nuestro Tribunal
Constitucional en el fundamento 11 del Expediente 6167-2005-
PHC/TC, reconoce la naturaleza contractual y menciona que la
jurisdiccién arbitral establece mediante la constitucion de un
Tribunal Arbitral en virtual de la manifestacion de la voluntad de las

partes procesales reflejada en el convenio arbitral, no se limita a
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las clausulas contractuales ni a lo dispuesto en el DL 1071. En
cambio, se erige como una sede jurisdiccional consagrada
constitucionalmente, con plena autonomia y la obligacion de

salvaguardar los derechos fundamentales.

Entonces, en el presente expediente se observa que el supremo
intérprete de la Constitucion toma en cuenta que el unico aspecto
de relevancia constitucional en el convenio arbitral es la libertad

contractual.

e Terceros designados por las partes involucradas: como menciona

La Rosa y Rivas, dicho mecanismo implica la intervencion de
terceros designados por las partes, quienes asumen el papel de
juzgadores, evaluando y resolviendo la controversia. Estos

terceros se conocen como "arbitros" (2018, p. 115).

e Decision vinculante: Como se menciond anteriormente, los arbitros

examinan y deciden sobre la controversia que se les ha
presentado. La solucidn proporcionada por ellos es "vinculante".
Las partes que se someten al arbitraje aceptan la decision de los
arbitros, la cual debe ser acatada. Esta decision de los arbitros se
llama "laudo" (La Rosa & Rivas, 2018, p. 116).

2.2.Naturaleza juridica de la jurisdiccion arbitral:

Tanto en el plano jurisdiccional como en el doctrinario se ha discutido

sobre la naturaleza juridica del arbitraje.

Por un lado, nuestro Tribunal Constitucional mediante el Expediente 6167-
2005-PHC/TC ha hecho mencién al inciso 1 del articulo 139 de la
Constitucion, el cual se refiere a los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. En esa linea, la Constitucion ha establecido que, como
norma general, corresponde exclusivamente al Poder Judicial la

responsabilidad de resolver los diferentes tipos de conflictos juridicos por
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un tema de principio de unidad. Ademas, se prohibe al legislador otorgar
la potestad jurisdiccional a entidades que no formen parte del Poder

Judicial (principio de exclusividad) (fundamento 5).

No obstante, nuestra Carta Magna reconoce el caracter excepcional de la
jurisdiccion arbitral, permitiendo que en el contexto actual, los individuos
puedan acudir tanto a los tribunales estatales como a una jurisdiccion

privada para buscar justicia.

Por otro lado, a nivel doctrinario se ha discutido mucho sobre dicho tema.

Actualmente hay tres vertientes sobre la naturaleza juridica del arbitraje.

Como explica Dannon, la primera teoria clasica es privatista, la cual
consiste en equiparar el arbitraje a un contrato, especialmente al convenio
arbitral. Ademas, identifican una similitud esencial en la base del contrato

y del arbitraje: la autonomia de la voluntad (2020, p. 61).

La segunda teoria se conoce como publicista o jurisdiccional, la cual es
una tesis contraria a la primera. Su argumento principal de esta
perspectiva se basa en los atributos que el ordenamiento juridico confiere
al arbitraje, en particular, la autoridad de cosa juzgada del laudo. Aunque
la jurisdiccion arbitral comienza por la voluntad de las partes, su eficacia
depende del ordenamiento juridico. Ademas, como menciona Ledesma,
citado en Dannon, se sostiene que los arbitros desempefian funciones
jurisdiccionales publicas en tanto ellos son convocados para estudiar y
resolver el caso en particular; por lo tanto, se le asigna facultades
especificas (2020, p. 61-62). Por consiguiente, considera que la
autonomia de la voluntad no tiene tanta relevancia, ya que el valor

principal es la administracion de justicia.

Cabe precisar que nuestro ordenamiento juridico se inclina mas por dicha
tesis y se evidencia en en el fundamento 11 del caso Cantuarias al
reconocer los efectos o la funcién jurisdiccional del arbitraje, sino que
también afirmé que su origen se encuentra en el inciso 24 del articulo 2 y

su limite en el articulo 139 de nuestra Carta Magna.
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Por ultimo, pero no menos importante se encuentra la tesis mixta, la cual
concibe al arbitraje como una institucion de naturaleza contractual que
tiene efectos jurisdiccionales. Esta teoria sostiene que los elementos de
interaccidn con la jurisprudencia ordinaria, ya sea en forma de colaborar,
subsidiar o revisar, sefiala que el arbitraje no constituye una jurisdiccion
en si misma, sino que tiene un rango menor. No obstante, es mas que un
simple contrato, debido a que cumple una funcién publica y se le aplican
ciertas garantias procedimentales. Como indica Quiroga Leon, citado en
Dannon, que a pesar que el origen del arbitraje es contractual, su utilidad
seria limitada sin el respaldo legal que le confiere los efectos
jurisdiccionales (2020, p. 62).

2.3.Limites del arbitraje:

Cuando se hace mencion a dicho punto, uno puede percibir que todos las
controversias pueden verse en arbitraje. Sin embargo, la realidad es otra,
ya que tiene un alcance limitado en cuanto a las materias que pueden
resolver. En este caso, el alcance se restringe a lo que se denomina

materia arbitrables.

El arbitraje, fundamentado en la voluntad de las partes, se legitima tanto
en su procedimiento como en la decision final que resuelve la
controversia, gracias a la confianza depositada por las partes
involucradas en este mecanismo y en sus resultados. No obstante, en
nuestro ordenamiento juridico, la autonomia de las partes tiene limites, ya
que no todos los derechos son renunciables ni todas las controversias

pueden ser sometidas a arbitraje (La Rosa y Rivas, 2018, p. 118).

En ese sentido, un punto fundamental son las materias susceptibles de
dicho mecanismo, el cual se encuentra presente en el articulo 2 del DL
1071. En dicho precepto normativo menciona que pueden ser sometidas

a arbitraje las controversias relativas a materias de libre disposicion
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conforme a la ley, asi como aquellas que estén autorizadas por la

normativa nacional, los tratados o los acuerdos internacionales.

Sin embargo, se puede apreciar en el citado articulo que es la palabra
“libre disposicion” puede ser interpretado de manera equivoca al ser muy
amplio el concepto. Por lo tanto, concuerdo mucho la lectura que hace
Castillo y Sabroso, citado en Bullard, en el cual explican de manera
concisa que uno de los errores que se puede cometer al analizar casos
de arbitrabilidad en el sector regulatorio es que algunos ministerios como
el MTC no pueden establecer los temas materia de arbitraje (2010, p.
312).

Entonces, es pertinente sefalar que no es competencia de la entidad
estatal (en su papel de concedente) ni de la empresa concesionaria de
disponer de manera libre sobre asuntos regulatorios, mucho menos en
temas relacionados al alcance y/o contenido de la leyes. Asimismo, se ve
que tampoco tienen la potestad de otorgar a un tercero como a un Tribunal

Arbitral para establecer su alcance.
No obstante, hay ciertas materias que son competencia exclusiva de la
Administracion Publica, las cuales se van a examinar con mas

detenimiento.

2.4.Conveniencia del arbitraje para el caso en concreto:

En lo que respecta al tema de la competencia de exclusividad sobre la
materia, darles facultades al tribunal arbitral significa que este obtiene
exclusivamente la autoridad para resolver el conflicto. Este caracter
"exclusivo" implica que ninguna otra autoridad puede intervenir en la
resolucién de la controversia que ya esta bajo la competencia del tribunal
arbitral (La Rosa y Rivas, 2018, p. 127).
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Por lo tanto, la exclusividad de la competencia del tribunal arbitral resulta
en que una misma controversia no puede ser tratada simultaneamente en
un arbitraje y en el Poder Judicial u otros tribunales como sucede en los
procedimientos administrativos trilaterales. Por lo tanto, en ultima

instancia, responde a la voluntad de las partes procesales.

Sin embargo, en el caso en concreto de Azteca con ENEL uno se puede
percatar que en el derecho administrativo existen otros mecanismos para

resolver las controversias.

En ese sentido, hay que tener en cuenta que la solucion de controversias
se encuentra presente en el literal e) del articulo 3.1 de la Ley No 27332,
Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversion Privada en

Servicios Publicos en Perd.

Se evidencia la capacidad de los organismos reguladores para resolver
las controversias entre las concesionarias, la cual es imprescindible para
salvaguardar la correcta aplicacion de la normativa y para asegurar que
las inversiones y operaciones de los servicios publicos transcurran de
forma justa y equitativa. Dicha disposicion brinda a los entes reguladores
un papel crucial en la mediacién y resolucion de disputas, ya que su
finalidad es encontrar el equilibrio entre los intereses contrapuestos.
Incluso, es un recurso adicional que tienen los individuos frente al sistema

judicial por el expertise en los procesos regulatorios.

Por lo tanto, es vital tomar en cuenta la normativa especifica aplicable a
cada sector regulador para comprender a cabalidad como se aplica esta

funcién en la practica.

En el caso en especifico del acceso y uso compartido, se aprecia que
OSIPTEL tiene competencias exclusivas sobre la materia. En esa linea,
en el articulo 4 del Reglamento General para la Solucion de Controversias
en la Via Administrativa, aprobado mediante Resolucion de CD No. 001-
95-CD-OSIPTEL (en adelante, el RGSC). En este punto, hay que recordar

que estamos frente a un caso de interpretacién respecto a las

23



retribuciones que se aplican mensualmente por el arrendamiento de la

estructura eléctrica.

Por consiguiente, se evidencia que hay que el OSIPTEL esta facultado y
que pueden tratarse, de los cuales resalta las controversias relacionadas
con tarifas, acuerdos de distribucion, asi como los casos relacionados con

aspectos técnicos de acuerdo al sector de las telecomunicaciones.

En esa misma linea, se observa en el articulo 36 de la Ley No. 27336, Ley
de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL (en adelante,
la Ley de Desarrollo del OSIPTEL) establece la potestad del organismo
regulador para intervenir en las materias controversiales antes
mencionadas, en especial cuando estas se encuentran vinculadas con el
interés general en el sector de las telecomunicaciones. Esto incluye
disputas derivadas de acciones u omisiones que pueden tener
considerarse externalidades negativas para el mercado. Asimismo, es
pertinente sefialar que dicha disposicion normativa es amplia y permite
que OSIPTEL actue, incluso, si unicamente uno de los participantes es

una empresa operadora de telecomunicaciones.

La relevancia de este articulo radica en que otorga a dicho ente un
mandato claro para asegurar el funcionamiento justo y eficiente de su
sector, protegiendo no solo la integriddad del mercado de las empresas
operadoras como de otros sectores como el eléctrico o hidrocarburos en

su totalidad.

Asimismo, otro dispositivo normativo que debe leerse de manera conjunta
por su relevancia en el caso es el articulo 55 del RGO. En dicho dispositivo
normativo, se puede apreciar que determina que las empresas
operadoras podran aplicar sus controversias a arbitraje, a excepcion de
materias no arbitrables. En ese mismo articulo, en lineas posteriores,
indica claramente que se consideran no arbitrables aquellas materias
relacionadas con el ejercicio de atribuciones o funciones soberanas del
Estado, especificamente las relacionadas con el cumplimiento de las

funciones que corresponden a OSIPTEL.
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Por lo anteriormente mencionado, se deduce que el cumplimiento de las
funciones del OSIPTEL, incluida la funcion de resolucion de controversias,
no es susceptible de arbitraje. En esa logica, la misma normativa expresa
de forma clara y concisa que hay algunas materias que pueden someterse
a arbitraje y otras que estan restringidas netamente al ius imperium del

Estado peruano.

Entonces, se ha podido evidenciar que la postura de ENEL sobre la
incompetencia del regulador para resolver el caso en cuestion es erronea,
ya que en simultanea veces se ha observado que tanto la leyes y otras
normas infra si han demostrado que la controversia si tenia que ser visto
por via administrativa. Mas aun porque estamos frente a un caso de
necesidad publica e interés nacional como lo sehala la LBA y su

reglamento.

En esa linea de idea, se considera que el mismo legislador ha revestido
al OSIPTEL la competencia exclusiva en materia de comparticion de
infraestructura. La razén de ser, como se indico lineas arriba, se debe a
que esta presente el factor de interés general, lo cual hace necesario el
despliegue de suficiente redes a nivel nacional para cumplir con el

Proyecto de RDNFO que se le ha encomendado a Azteca.

A modo de sintesis, se puede apreciar que estamos ante un caso, en el
cual ya ha sido delimitado por la misma normativa, en la cual facultan a
los organismos reguladores a resolver determinadas controversias y un
claro ejemplo de esto se ve en el Reglamento que indica de manera
explicita las materias controversiales, en el cual puede estudiar y tomar
decision. Por lo tanto, ya no seria conveniente recurrir al fuero arbitral para

resolver dicha controversia de comparticion de infraestructura eléctrica.
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3. PROBLEMA SECUNDARIO: ¢Es el Tribunal de Solucién de

Controversias del OSIPTEL el ente competente para ordenar a ENEL la

devolucién por el pago en exceso de Azteca?

Desde que sucedio el proceso de privatizacion de las empresas del sector
eléctrico y telecomunicaciones en la década de 1990, se condujo al
surgimiento de organismos reguladores destinados a fomentar la inversion
en la prestacion de servicios publicos basicos y garantizando de esta manera

su sostenibilidad, confiabilidad y alta calidad a favor de los usuarios.

Como menciona Mendoza, estamos frente a un escenario, en el cual hay una
necesidad de regular dichas actividades, debido al surgimiento de las fallas
de mercado presentes en servicios que, dada su naturaleza, tienden a ser
prestados por monopolios u oligopolios. Por dicha razén es que, por medio
de un conjunto de normas especificas, comunmente conocidas como
"regulacion”, se pretende emular las condiciones que se darian en un

mercado de competencia perfecta (2008, p. 254).

En la Ley No. 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, se establece el marco legal de
los cuatro organismos reguladores actualmente en funcionamiento. De
acuerdo a la literal €) del numeral 3.1 de dicha normativa, una de las
principales responsabilidades que desempefian estos organismos
reguladores es la funcién de solucion de conflictos. Esta tarea abarca la
capacidad de reconciliar intereses opuestos entre entidades o empresas
dentro de su competencia, asi como entre estas entidades y sus usuarios, 0
resolver disputas entre ellos, ya sea reconociendo o descartando los

derechos en cuestion.

De acuerdo con Decreto Legislativo No 702, OSIPTEL es el organismo
regulador en el ambito de las telecomunicaciones que tiene la
responsabilidad de promover un entorno de competencia justa y libre para el
desarrollo de este servicio publico. Entonces, tiene la autoridad para resolver
de manera administrativa cualquier disputa que surja entre las empresas

operadoras.
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En este contexto, tal labor es llevada a cabo por los Cuerpos Colegiados (en
adelante, CCO) en primera instancia y por el Tribunal de Solucién de
Controversias (en adelante, TSC) en segunda vy ultima instancia
administrativa, segun lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley N° 27336, Ley
de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones, y el articulo 22 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSIPTEL. Este marco normativo establece
que, ademas de las disputas detalladas en el Decreto Supremo N° 013-93-
TCC, que representa el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, y en la Ley N° 26285, que aborda la gradual
desmonopolizacion de los servicios publicos de telecomunicaciones,
OSIPTEL cuenta con la facultad para intervenir en cualquier conflicto surgido
a raiz de acciones u omisiones que puedan impactar el mercado de los
servicios publicos telefénicos; incluso si solo una parte involucrada es una

empresa operadora en dicho sector.

3.1.Competencia del Organismo Supervisor de Inversidn Privada en

Telecomunicaciones en materia de comparticién de infraestructura:

Cuando nos referimos a la competencia que tiene el regulador en
telecomunicaciones, no solo nos referimos a su funciéon supervisora y

sancionadora, sino también la de solucidén de controversias.

3.1.1. La funcién supervisora:

Segun en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley No.
27332 (en adelante, Ley Marco de Organismos Reguladores), concibe a
la funcion supervisora como la capacidad de corroborar que las entidades
o0 actividades supervisadas cumplan con sus obligaciones legales,
contractuales o técnicas, asi como con cualquier mandato o resolucion
emitida por el regulador u otras obligaciones que les correspondan. Por lo

tanto, refleja que los organismos reguladores son los que se encargan de

27



verificar que se cumpla con lo estipulado en las materias de su

competencia.

Aterrizando al tema en concreto, dicho precepto normativo tiene que ser
analizado de forma sistematica con la LBA. En esta ultima norma se indica
de manera expresa que el regulador es el encargado de garantizar el
cumplimiento de los articulos 13 y 15 de la presente norma — referentes a
la comparticion de infraestructura — para lo cual podra dictar las

disposiciones especificas que sean necesarias.

Entonces, en ambas fuentes normativas se identifica que OSIPTEL es el
responsable de asegurar el cumplimiento de las reglas en dicha materia
y, por ende, se encuentra facultado para emitir determinadas
disposiciones que sean necesarias. En esa misma linea se centra el
Reglamento de LBA, ya que se enfoca que tanto las operadoras de
telecomunicaciones como las empresas distribuidoras de energia
respeten la decision sobre comparticion de infraestructura de acuerdo con

lo establecido la norma en cuestion.

Asimismo, otra norma fundamental para tener en consideracion la accion
de supervision de dicha entidad es la Ley No. 27336, Ley de Desarrollo
de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, ya que dispone que, en
cualquier forma, con el propésito de verificar el cumplimiento de las

obligaciones, resoluciones o mandatos mencionados en la supervision.

Por lo anteriormente expuesto, se pone en evidencia que una de las
funciones del regulador es supervision, incluso cuando estamos frente a
una controversia relacionada al acceso y uso compartido de

infraestructura eléctrica.
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3.1.2. La funcién de solucién de controversias:

En lo referente a dicha funcion se comprende a la capacidad de mediar
en intereses conflictivos entre entidades o empresas dentro de su
jurisdiccion, asi como entre estas y sus usuarios, y de resolver disputas
surgidas entre ellos, ya sea reconociendo o rechazando los derechos
reclamados (inciso e) del articulo 3 de la Ley de Organismos
Reguladores). Por lo tanto, se evidencia claramente que OSIPTEL tiene
la competencia para resolver las controversias dentro de las potestades
que se les ha encargado. Por lo tanto, es por medio de la via

administrativa que podra resolver o conciliar el conflicto en cuestion.

Teniendo en cuenta los eventos detallados en este informe, es pertinente
referirse al ambito de autoridad que tiene la Administracion Publica, con
especial énfasis en su funcién de resolver disputas, con la finalidad de
determinar si dicho marco constituye una limitacién para la posibilidad de
llevar ciertos asuntos relacionados con el acceso y uso de infraestructura
a arbitraje o si es conveniente resolverlo por un procedimiento

administrativo trilateral.

En ese sentido, se puede apreciar que las instancias competentes para
resolver las materias por medio de un procedimiento administrativo
trilateral son el CCO y el TSC como se indicé lineas arriba. Entonces, se
establece que la competencia de OSIPTEL incluye la evaluacién de
cualquier controversia derivada de acciones u omisiones que puedan
impactar el mercado de servicios de telecomunicaciones, incluso si solo
una de las partes involucradas tiene la condicién de empresa operadora.
Este punto es relevante dado que la disputa actual involucra a una

empresa de distribucion de energia (ENEL).
Ademas, de acuerdo con lo establecido en la seccion f) del articulo 53 del
Reglamento General de OSIPTEL, aprobado mediante Decreto Supremo

N° 008-2001-PCM (en adelante referido como el RGO), se han
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especificado los conflictos que caen bajo la jurisdiccion de esta entidad
reguladora, los cuales abarcan aquellas situaciones relacionadas con el
acceso y el uso compartido de infraestructuras de uso publico para la

provision de servicios publicos de telecomunicaciones.

Asimismo, el articulo 55 del RGO establece que el procedimiento
administrativo previo es obligatorio y de exclusiva competencia del
OSIPTEL. Esta obligacion debe interpretarse en conjunto con lo dispuesto
en el articulo 74 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (TUO de la LPAG), que establece que la
competencia administrativa es inalienable y que solo por disposicién
expresa de la ley o de un mandato judicial especifico, en un caso
particular, se puede exigir a una autoridad que no ejerza alguna de sus

atribuciones administrativas.

3.1.2.1. Procedimiento administrativo trilateral:

En los ultimos afos, la funcién de resolver conflictos asignada a la
Administracion ha cambiado, distanciandose gradualmente de los

métodos de arbitraje voluntario.

De acuerdo al articulo 229 del Texto Unico Ordenado de la Ley No.
27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, se entiende por
el procedimiento administrativo trilateral (en adelante, PAT) como el
proceso administrativo contencioso entre dos o0 mas partes (pueden
ser publicas o privadas) ante entidades de la administracion. En esa
misma linea, Morén menciona que este tipo de procedimiento, llevado
a cabo en el ambito de la Administracion Publica, esta destinado a
resolver conflictos de intereses surgidos en relacion con la actividad
publica o asuntos de interés general. Entonces, la autoridad actua
como instructor de la causa, con facultades propias de la jurisdiccion

retenida. A través de este procedimiento, la entidad tiene la autoridad
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para investigar, instruir y resolver el conflicto (Dands, J. & et al, 2001,
p. 329-330).

Para Mairal (2014), citado en Zegarra, existen multiples razones que
respaldan la asignacion de la resolucion de disputas a organismos
administrativos. Algunas de estas razones incluyen la necesidad de
especializacion técnica para tomar decisiones adecuadas y la
importancia de garantizar una resolucion rapida de casos menores que

no requieren el formato completo de un proceso judicial (p. 12).

Dado su caracter de segunda instancia administrativa, el TSC también
esta facultado para decidir sobre apelaciones dirigidas a resoluciones
que no sean la decision final emitida por los CCO. Esto incluye
medidas cautelares, declaraciones sobre la divulgacion de informacion
como no reservada, objeciones procesales, rechazos de intervencion
de terceros y sanciones impuestas durante el proceso de resolucion

de una disputa.

3.1.2.2. Agotamiento de la via administrativa:

Como ya se ha mencionado lineas arribas, con el TSC se agota la via
administrativa. Dicha informacién esta regulado que conforme al
articulo 145 de la LPAG, antes de recurrir al contencioso
administrativo, es necesario haber agotado todos los recursos y los
procedimientos administrativos disponibles. En esa linea, lo que
explica dicho articulo es que se puede recurrir al procedimiento del
contencioso administrativo, siempre y cuando los actos administrativos
hayan puesto fin a dicha via y una vez que también hayan sido
impugnados en instancias del OSIPTEL y que se hayan resuelto por

estos medios.

Asimismo, otro de las opciones que tiene Azteca para poder resolver
su reclamacion es el arbitraje. Conviene precisar que anteriormente no

se podia recurrir por este mecanismo de solucidén de controversias, ya
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que era un tema regulatorio y de competencia exclusiva de las
instancias del OSIPTEL.

Por lo tanto, en el caso especifico del caso de comparticién de
infraestructura, si ambas partes estan de acuerdo a someterse a
arbitraje después de que el TSC del OSIPTEL haya emitido su
resolucidn, pueden optar por esta via. Ademas, el arbitraje ofrece una
alternativa para resolver disputas de manera célere, agil vy
especializada fuera del ambito judicial tradicional, que puede demorar

mucho mas tiempo que el arbitraje.

4. PROBLEMA SECUNDARIO: ¢, Cuéles son los medios que tiene OSIPTEL

para hacer cumplir sus resoluciones?

Cuando uno se refiere a la capacidad que tiene la Administracién Publica
para hacer cumplir sus resoluciones, nos remitimos a una de las funciones
vitales e imprescindibles que se le asignado. En ese marco, otra de las
funciones que tiene el OSIPTEL como regulador es la fiscalizadora y
sancionadora. De acuerdo al inciso d) del articulo 3 de la Ley Marco de
Organismo Reguladores, se la entiende como la capacidad que de imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia cuando se incumplen
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como aquellas

establecidas en los contratos de concesion por los concesionarios.

4 1.Facultad para imponer sanciones del OSIPTEL:

En el articulo 61 del RLBA evidencia expresamente que OSIPTEL se
encuentra facultado para imponer sanciones a las empresas operadoras de

servicios publicos por incumplir en materia de comparticién de infraestructura.

En relacion con eso, el mismo precepto normativo indica que el regulador
puede aplicar sanciones tanto a las empresas que brindar servicios de
telecomunicaciones, como a las empresas que brindar otros servicios

publicos. En el presente caso, se considera que la Administracion Publica, en
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conformidad con su capacidad de ius puniendi, puede sancionar a ENEL en
el supuesto de no acatar con lo establecido en los normas, ya que se puede
observar que ya hay un hecho imponible presente en la Ley de Banda Ancha
y su relgamento y en el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sancion,
Resolucién de Consejo Directivo No. 087-2013-CD-OSIPTEL (en adelante,
RFIS). Conviene mencionar que el OSIPTEL solo puede actuar dentro de las
competencias establecidas en Ley de Banda Ancha, su reglamento e,
incluso, otras normas reglamentarias que se encuentren estrechamente

relacionada a dicha materia.

4 .2.Infraccion por no acatamiento de la resolucion:

OSIPTEL tiene diversas facultades y medios para hacer cumplir sus
resoluciones, de las cuales una de ellas es imponer sanciones en dicha

materia segun el articulo 32 del Reglamento LBA.

En la dltima resolucion dictaminada por el TSC se evidencia que el ente
regulador ha resuelto el caso y ha dictado ciertas obligaciones que deben ser
cumplidas por ENEL. En ese sentido, se aprecia nuevamente que el
OSIPTEL es la autoridad competente encargado de asegurar el cumplimiento
de dicha norma, garanitzando el acceso y uso compartido de infraestructura;
por lo tanto, puede emitir disposiciones especificas que sean propicias para
ello (articulo 20 del DL1019).

Por un lado, se encuentra el escenario de las multas coercitivas, el regulador
podra tipificar otras acciones o conductas que contravengan a esta norma.
De acuerdo al articulo 29 del RIFS, dicha entidad se encuentra facultada para
imponer dicha medida, puesto que es un medio de ejecucion forzosa, la cual
tiene como finalidad garantizar el cumplimiento de los actos administrativos
emitidos por aquel ente, incluyendo los mandatos de comparticion de
infraestructura. Es oportuno sefialar que tiene caracter sancionador y, por
ende, es independiente de las sanciones o medidas correctivas que puedan

imponerse a la empresas prestadoras de servicios publicos.
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Por otro lado, en relacién a las infracciones, se puede ver con mas
detenimiento en el numeral 1) del articulo 19 del Decreto Legislativo No.
1019, norma que aprueba Ley de Acceso a la Infraestructura de los
Proveedores Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones (en
adelante, DL 1019).

Segun dicho dispositivo normativo se entiende de manera expresa que en el
supuesto que se niegue ejecutar el Mandato de Acceso y Uso Compartido de
Infraestructura emitido por OSIPTEL, estamos frente a una infraccion muy
grave. Incluso, aquel articulo del DL 1019 determina que el OSIPTEL, como
parte de su competencia en dicha materia, puede tipificar otras acciones que
transgredan dicha norma y que calcen como infraccion muy grave, grave o
leve. También podra definir los criterios para establecer tanto la infraccion y
la graduacion de las multas, asi como sanciones administrativas

respectivamente.

Entonces, no solo se puede considerar una infraccién muy grave, sino que el
regulador puede imponer a la par sanciones administrativas. En ese sentido,
en el articulo 31 indica que el supuesto que se incumpla la LBA y su

reglamento, las sanciones pueden varias desde:

a) La multa
b) La suspension del derecho al uso y acceso a la infraestructura

c) El decomiso de bienes

Conviene precisar que en el caso en concreto, los competentes para imponer
las sanciones de acuerdo a la normativa mencionada, es el Cuerpo
Colegiado, como primera instancia, y como ultima y segunda instancia le
corresponde al TSC analizar si dicha infracciones u otras medidas son

adecuadas y van acorde a los principio de proporcionalidad y razonabilidad.
Asimismo, otro punto a tomar en consideracion en dicha caso, la aplicacion

de la segunda como la tercera sancion, ya que no seria proporcional, en tanto

la empresa distribuidora de energia no esta negando al acceso y uso de su
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infraestructura. Tampoco se ha evidencia que dicha en el transcurso de los
anos se haya habido algun tipo de impedimento por el arrendamiento. Por
consiguiente, no habria sido recomendado que se le imponga alguna de estas

sanciones administrativas en alguna de las resoluciones del CCO.

Ademas, es importante considerar que, hasta la fecha, OSIPTEL no ha
impuesto sanciones administrativas significativas como la suspension o el
decomiso a las empresas eléctricas por incumplir mandatos de comparticion
debido a varias razones. Una de las principales razones es la separacion

regulatoria entre los sectores eléctrico y de telecomunicaciones en el Peru.

En esa linea, como se ha evidencia parrafos anteriores, el OSIPTEL regula
principalmente los servicios publicos de telecomunicaciones (algunas
excepciones como es el caso de la comparticion de infraestructura), mientras
que la funcién supervisora, normativa, sancionadora, entre otros; recae en
OSINERGMIN. Dicha separacion regulatoria puede restringir la capacidad
directa de OSIPTEL para supervisar la comparticion de infraestructura por
parte de las empresas eléctricas. Incluso, en la normativa especifica sobre la
materia no se desarrolla detalladamente o no es muy claro en otros sectores
que no sea de telecomunicaciones, lo cual dificulta la aplicacion uniforme de

sanciones para empresas que no pertenecen a este sector regulado.

Por consiguiente, la ausencia de antecedentes de sanciones administrativas
significativas a empresas eléctricas por parte de OSIPTEL podria atribuirse a
estas disparidades regulatorias, asi como a la necesidad de mejorar y

clarificar las normativas concernientes a la comparticion de infraestructura.

En resumen, se ha demostrado que el organismo regulador de
telecomunicaciones cuenta con diversas facultades y medios para hacer
cumplir sus resoluciones, incluyendo la imposicion de sanciones segun el
articulo 32 del Reglamento LBA. En la reciente resolucion del TSC, se ha

dictado que ENEL debe cumplir con ciertas obligaciones, destacando asi la
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competencia de OSIPTEL para garantizar el acceso y uso compartido de
infraestructura. En esa linea de ideas, se ha apreciado que el regulador si
pudo haber impuesto sanciones a la empresa eléctrica (multas coercitivas,
sanciones administrativas, entre otros), asegurando el cumplimiento de los
actos administrativos vy tipificando como infraccion muy grave en el supuesto
que haya hecho caso omiso al mandato de comparticion. Dichas sanciones
pueden ir desde multas y suspension del derecho de uso y acceso a la
infraestructura, hasta el decomiso de bienes. No obstante, es menester que
la imposicién de sanciones es responsabilidad del Cuerpo Colegiado como
primera instancia administrativa, las cuales tienen que proporcional a la

infraccion.

4 3. Limitaciones en la ejecucion de multas coercitivas en el procedimiento

administrativo trilateral:

En el contexto peruano, la ejecucion de multas coercitivas en acceso y uso
compartido de infraestructura dentro del procedimiento administrativo

trilateral puede enfrentar varias limitaciones.

Entonces, se observa que pueden surgir algunos inconvenientes respecto a
dicha materia, ya que estamos frente a dos servicios publicos distintos. En
ese sentido, es pertinente recordar que estamos cada sector se cuentra
regulado de distinta manera; ya que cada uno tiene ya establecido sus
aspectos normativos, técnicos e, incluso, operativos. Por tal motivo, el asunto
en cuestion seria mucho mas sencillo si solo fuese empresas de un mismo

rubro, pero se evidencia que una de ellas es una empresa eléctrica, ENEL.

Si bien es cierto que la normativa le ha dado algunas facilidades al OSIPTEL
para imponer sanciones, esto no excluye que puedan generar controversias
en el sector eléctrico y mas aun si es un sector regulado por OSINERGMIN.
Un claro ejemplo de esto se denota en el articulo 33 del RLBA; pues indica

que el regulador de telecomunicaciones, dentro de su funcién de supervision,
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puede sancionar a las empresas aun cuando una de las partes no sea un

operador de telecomunicaciones.

Desde otro angulo, otra limitante es la capacidad de fiscalizacion por parte de
la entidad regulatoria. A pesar de los avances que se han dado respecto a
este punto, aun hay ciertas ambivalencias y mejorar por realizar por parte del
OSIPTEL. Considerando eso, se ha evidenciado por medio de sus informes
técnicos del organismo que carece de recursos suficientes (personal, técnico,
correcta implementacion de los métodos, entre otros) para una supervision

efectiva.

Ademas de eso, otro de las limitaciones y ya centrandonos en los
procedimientos administrativos trilaterales, se ha podido evidenciar que en
estos casos pueden ser complejos y prolongados. En relacion a eso, puede
que se retrase la ejecucion de las multas y de esta manera también se pueda

reducir la efectividad a la que esta destinada dicha sancién.

A modo de sintesis, la efectividad de las multas coercitivas en el acceso y
uso compartido de infraestructura en el procedimiento administrativo trilateral
en Peru enfrenta varias limitaciones normativas y practicas. Aunque los
dispositivos normativos en dicha materia establezcan un marco para su
aplicacion, la resistencia de las empresas, la capacidad limitada de
fiscalizacion y la complejidad de los procedimientos administrativos son

obstaculos significativos.
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CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

En lo referente al primer problema juridico principal, se ha podido apreciar que
el fuero arbitral no es la via idonea para resolver las disputas surgidas por la
contraprestacion por la comparticion de infraestructura. Entonces, es un asunto
que debe resolverse en la via administrativa, ya que es una competencia ya

previamente asignada por ley al OSIPTEL.

Respecto a la primera pregunta secundaria, a lo largo del trabajo de investigacion
se observa que nos encontramos ante un caso en el que la normativa ya ha
delimitado que los organismos reguladores tienen la facultad de resolver ciertas
controversias. Un claro ejemplo de esto se encuentra en el Reglamento de LBA,
que indica explicitamente las materias controversiales que pueden ser
estudiadas y decididas solo pueden analizados por estos reguladores. Asimismo,
si bien cierto que el DL 1071 hace referencia a que las materias arbitrables son
de “libre disposicion”, no quiere decir que tenga que leerse de manera extensiva,
haciendo una interpretacion erronea respecto a ciertas competencias previas y
exclusivas que ya se le habia asignado al OSIPTEL. Por lo tanto, no seria

conveniente recurrir al arbitraje para resolver la controversia.

Por otro lado, en cuanto al segundo problema secundario, se ha evidencia que
el TSC si es el ente competente para ordenar a ENEL la devolucién por el pago
en exceso, ya que, si bien la empresa eléctrica no es parte del sector de las
telecomunicaciones, se le extiende dicha obligaciéon en tanto la LBA y su
reglamento como otras normas infra legales le asigna la competencia para
resolver disputas en dicha materia. Sin embargo, cabe precisar que al ser este
la ultima instancia, y al no haber tenido los resultados favorables que se
esperaba por parte de Azteca, recién a partir de este punto podria recurrirse al
procedimiento contencioso administrativo o a arbitraje para resolver las

infraestructuras que no han sido consideradas en la devolucién.
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En relacion con el tercer problema secundario, se ha demostrado que el
organismo regulador de telecomunicaciones posee diversas facultades y medios
para hacer cumplir sus resoluciones, incluyendo la imposicion de sanciones
administrativas y/o multas. En una reciente resolucion del TSC, se ha dictado
que ENEL debe cumplir con ciertas obligaciones, destacando la competencia de
OSIPTEL para garantizar el acceso y uso compartido de infraestructura. En este
contexto, se ha observado que el regulador pudo haber impuesto sanciones por
el CCO (en primera instancia administrativa) a la empresa eléctrica (multas
coercitivas, sanciones administrativas, entre otras), asegurando el cumplimiento
de los actos administrativos y tipificando como infraccion muy grave el

incumplimiento del mandato de comparticion.

Cabe precisar que si bien es cierto que OSIPTEL tiene competencia exclusiva
para sancionar a los administrados que no acaten el mandato de comparticion u
otras disposiciones normativas relacionadas a la comparticion de infraestructura.
El problema radica en que la normativa especifica no esta detalladamente
desarrollada ni es clara en sectores distintos (como eléctrico) al de las
telecomunicaciones, lo que complica la aplicacion uniforme de sanciones a

empresas que no pertenecen a este sector regulado.

Finalmente, este ultimo punto es mas que todo una recomendacion para como
una forma de exigir a la empresa distribuidora de energia, ya que el dictamen si
bien es cierto ha favorecido en parte a Azteca; no quita el hecho que ENEL haga
caso omiso o0 sea resistente a cumplir con la obligacién de devolver el monto

pagado en exceso por la contraprestacion periddica.
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

N° 00026-2020-TSC/OSIPTEL

Lima, 4 de diciembre de 2020

EXPEDIENTE 008-2018-CCO-ST/CI

RECLAMANTE Azteca Comunicaciones Peru S.A.C.
RECLAMADA Enel Distribucion Perd S.A.A.

MATERIA Acceso y uso compartido de infraestructura
PROCEDENCIA Cuerpo Colegiado Ad Hoc

SUMILLA:

Se REVOCA la Resoluciéon N° 033-2020-CCO/OSIPTEL emitida por el Cuerpo
Colegiado Ad Hoc. que resolvi6 la reclamacion presentada por Azteca
Comunicaciones Perti S.A.C. contra Enel Distribucion Pert S.A.A., en el extremo
que declaré fundada en parte la primera pretension principal, fundada la pretensiéon
accesoria a la primera pretension principal de la reclamacion respecto de 291
estructuras e infundada dicha pretension accesoria respecto de 4,030
infraestructuras; y reformandola, se declara FUNDADA la primera pretension
principal y FUNDADA EN PARTE la pretension accesoria de la primera pretension
principal, de acuerdo a los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Se ORDENA a ENEL devolver a favor de AZTECA el importe ascendente a la suma
de S/ 1 843 104,38, correspondiente al cobro en exceso por concepto de
contraprestacion peridédica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el
periodo de reclamacion, de acuerdo a los fundamentos expuestos en la presente
resolucion.

Se dispone que, conforme a lo establecido en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS y el articulo 91 del
Reglamento General del OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre
Empresas, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-
CD/OSIPTEL, la presente resolucion constituye Precedente Administrativo de
Observancia Obligatoria en cuanto establece lo siguiente:

“La aplicacién del denominador “Na” en la férmula de la “Metodologia para la
Determinaciéon de las Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la
Infraestructura de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia
Eléctrica e Hidrocarburos”, contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley
N° 29904, Ley de Promocién de la Banda Ancha y Construccién de la Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica, aprobado por Decreto Supremo N° 014-
2013-MTC, no puede restringirse a la definicion del numero de arrendatarios
entendida en su sentido literal, sino en su dimension integral, como parte del
modelo regulatorio disefiado en dicho marco legal para la retribucion de la
contraprestacion periodica.
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En esos términos, en tanto el denominador “Na” forma parte del componente
que reconoce Unicamente la retribucion de costos incrementales por el uso de
la infraestructura eléctrica, y al haberse acreditado que dichos costos fueron
dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra optica desplegados
por tres (3) operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, se
evidencia que el valor del denominador “Na” guarda correspondencia con esa
cantidad, por lo que la contraprestacién resultante retribuye el costo generado
por cada cable de comunicacion, independientemente del numero efectivo de
arrendatarios que haga uso de la infraestructura y del namero de
arrendatarios que la infraestructura pueda soportar. En consecuencia, puede
concluirse que la regulacion de la contraprestacion periédica por el uso
compartido de infraestructura, fijada en el precitado Reglamento de la Ley de
Banda Ancha, desde su versién primigenia, contempla un valor de “Na”
equivalente a tres (3)”.

VISTO:

(i)
(ii)

(iif)

El Expediente N° 008-2018-CCO-ST/CI (Cuaderno Principal).

El recurso de apelacién del 11 de agosto de 2020 interpuesto por Azteca
Comunicaciones Peru S.A.C. (en adelante, AZTECA) contra la Resolucion N° 033-
2020-CCO/OSIPTEL del 21 de julio de 2020, emitida por el Cuerpo Colegiado Ad
Hoc' (en adelante, el CCO).

El escrito de absolucién del recurso de apelacion presentado por Enel Distribucion
Peru S.A.A. (en adelante, ENEL) con fecha 18 de setiembre de 2020.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

El 23 de agosto de 2018, AZTECA presentd una reclamacién contra ENEL?
manifestando que existe una controversia en el marco del “Contrato de Acceso y
Uso de Infraestructura Eléctrica”, celebrado entre dichas empresas el 9 de
noviembre de 2015, (en adelante, el Contrato de Comparticion), debido a que desde
el inicio de la relacion contractual se le habria exigido el pago de una
contraprestacion al menos tres (3) veces superior a la maxima que puede cobrarse
conforme a la Ley N° 29004, Ley de Promocion de la Banda Ancha y Construccién
de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, Ley de Banda Ancha) y a
su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC (en adelante, el
Reglamento).

AZTECA planteé como pretensién principal que se declare que la contraprestacion
exigida en el marco de la referida relacibn de comparticion excedia el importe
maximo de retribucion exigible por el uso compartido de infraestructura.

Como pretension accesoria, solicitd que se ordene la restituciéon del monto que
habria pagado en exceso desde la suscripcion del Contrato de Comparticién hasta

El Cuerpo Colegiado Ad Hoc fue constituido mediante Resoluciones N° 191-2018-CD/OSIPTEL y N° 059-
2019-CD/OSIPTEL, de fechas 28 de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, respectivamente

Cabe considerar que AZTECA celebré el Contrato de Comparticién con la Empresa de Distribucion Eléctrica
de Lima Norte S.AAA. — EDELNOR (ahora, ENEL), empresa cuya denominacién social fue objeto de
modificacion el mes de octubre de 2016. De este modo, la denominacién actual de la reclamada es Enel
Distribucién Perd S.A.A. (en adelante, ENEL).
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10.

la emision del Mandato de Comparticion dictado por el OSIPTEL? o, en su defecto,
se ordene que se compense este monto con los consignados en las facturas que se
encuentren pendientes de pago o con las facturas que ENEL emita en el futuro.

Mediante Resolucion N° 001-2018-CCO/OSIPTEL de fecha 6 de setiembre de
2018, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc (en adelante, CCO) admiti6 a tramite la
reclamacion presentada por AZTECA contra ENEL.

El 4 de octubre de 2018, ENEL contesto la reclamacion deduciendo una excepcion
de convenio arbitral. Asimismo, solicitd la suspensién del procedimiento hasta la
resolucion del proceso contencioso administrativo seguido por ENEL contra el
OSIPTEL y AZTECA por la validez del Mandato de Comparticion. Ademas, solicitd
se precise que la pretension referida a la devolucion de lo pagado en exceso debe
ser accesoria y no subordinada.

Mediante Resolucion N° 002-2018-CCO/OSIPTEL de fecha 12 de octubre de 2018,
el CCO rectificé el error material al consignarse la pretensién referida a la
devolucién del presunto monto pagado en exceso como pretension subordinada en
lugar de accesoria.

Mediante Resolucién N° 018-2019-CCO/OSIPTEL, de fecha 29 de mayo de 2019,
el CCO declaro, entre otros puntos, lo siguiente: infundada la excepcién de
convenio arbitral deducida por ENEL, e infundada la solicitud de suspension del
presente procedimiento planteada por ENEL.

Mediante escritos de fecha 11 de marzo de 2020, AZTECA y ENEL presentaron sus
alegatos y solicitaron el uso de la palabra. El 15 de junio de 2020 se llevé a cabo la
audiencia de Informe Oral convocada mediante la Resolucion N° 032-2020-
CCO/OSIPTEL.

En el marco de la Emergencia Sanitaria declarada mediante Decreto Supremo N°
008-2020-SA*, con el Decreto de Urgencia N° 026-2020% y con las prérrogas
dispuestas por Decreto Supremo N° 076-2020-PCM°® y Decreto Supremo N° 087-
2020-PCM’, se dispuso la suspension del coémputo de los plazos de los
procedimientos administrativos hasta el 10 de junio de 2020.

En atencion a lo solicitado por la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos
Colegiados (en adelante, STCCO), AZTECA y ENEL autorizaron la notificacion
electronica de los actos emitidos en el presente procedimiento, brindando para ello
las respectivas cuentas de correo electronico como domicilio procesal.

Mediante la Resolucién N° 033-2020-CCO/OSIPTEL del 21 de julio de 2020 (en
adelante, la Resolucién Impugnada), el CCO resolvio lo siguiente:

Mediante Resolucion N° 063-2018-CD/OSIPTEL del 8 de marzo de 2018, el Consejo Directivo del OSIPTEL
aprobd el Mandato de Comparticion de Infraestructura entre AZTECA y ENEL (en adelante, Mandato de
Comparticion).

Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 11 de marzo de 2020.

Publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 15 de marzo de 2020

Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 28 de abril de 2020.

Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de mayo de 2020.
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12.

13.

“Articulo Primero. — Declarar FUNDADA EN PARTE la primera pretension
principal presentada por Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. contra Enel
Distribucién Peru S.A.A., referida a que la contraprestacion fijada en el marco del
Contrato de Comparticion excede la maxima retribucion por uso compartido de
infraestructura de Enel Distribucion Pertd S.A.A. podia exigir a Azteca
Comunicaciones Peru S.A.C.

Articulo Segundo. — Declarar FUNDADA la pretension accesoria de la primera
pretension principal contenida en la reclamaciéon de Azteca Comunicaciones Pert
S.A.C. contra Enel Distribucion Peru S.A.A. en el extremo referido a la devolucion
de lo pagado en exceso de la contraprestacion por doscientos noventa y un (291)
estructuras eléctricas, correspondientes a las facturaciones emitidas desde julio de
2016 a julio de 2017, por el importe de S/ 12,345.67 sin IGV.

Articulo Tercero. — Declarar INFUNDADA la pretension accesoria de la primera
pretension principal contenida en la reclamacion de Azteca Comunicaciones Peru
S.A.C. contra Enel Distribucién Peru S.A.A. en el extremo referido a la devolucién
de lo pagado en exceso de la contraprestacién por cuatro mil treinta (4,030)
estructuras eléctricas, correspondientes a las facturaciones emitidas desde julio de
2016 a julio de 2017.

Articulo Cuarto.- Declarar FUNDADA la segunda pretensién principal contenida
en la reclamacion presentada por Azteca Comunicaciones S.A.C. contra Enel
Distribucion Peru S.A.A referida a que se declare que el primer parrafo de la
Clausula Cuarta del Contrato de Comparticion en el extremo que hace referencia a
que la contraprestacion fijada en el Anexo 1 del referido contrato tendra una
vigencia minima de tres (3) afios, no resulta exigible en la relacién de comparticion
entre Azteca Comunicaciones Peri S.A.C., y Enel Distribuciéon Peru S.A.A, de
acuerdo a los consideraciones expuestas en la presente resolucion.

Articulo Quinto. - Poner en conocimiento de Azteca Comunicaciones Pert
S.A.C., en su calidad de reclamante, y Enel Distribucion Peru S.A.A, en su calidad
de reclamada, la presente resolucion”.

Con fecha 11 de agosto de 2020, AZTECA interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 033-2020-CCO/OSIPTEL, en el extremo que declaré fundada en
parte la reclamacién, y en consecuencia, se revoque el pronunciamiento del CCO vy
se declare fundada dicha reclamacién en todos sus extremos.

Por medio de la Resolucién N° 034-2020-CCO/OSIPTEL del 18 de agosto de 2020,
el CCO declard el concesorio del recurso de apelacion interpuesto por AZTECA
contra la Resolucion Impugnada.

A través de su escrito presentado con fecha 18 de setiembre de 2020, ENEL
absolvié el recurso de apelacién interpuesto por AZTECA. Ademas, la reclamada
solicité le concedan el uso de la palabra en audiencia de Informe Oral.

Asimismo, ENEL adjunté un Informe de Experto como pericia de parte, solicitando
al Tribunal de Solucion de Controversias (en adelante, TSC) que brinde una
audiencia de pruebas para actuar preguntas al perito; en caso contrario, que se
valore la prueba ofrecida como parte del escrito de contestacion. Adicionalmente, la
reclamada requiri6 le remitan las Resoluciones del Tribunal de Solucion de
Controversias N° 002-2020-TSC/OSIPTEL, N° 004-2020-TSC/OSIPTEL y N° 006-
2020-TSC/OSIPTEL, que fueron invocadas por AZTECA.
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15.

16.

17.

El 20 de noviembre de 2020 se realiz6 el Informe Oral, con la participacién de las
dos partes del presente procedimiento.

Con fecha 26 de noviembre de 2020, ENEL presenté por escrito alegatos
adicionales, solicitando al TSC que cambie el criterio que viene empleando en
pronunciamientos anteriores que no son precedentes, debido a que se presentan
nuevos hechos y fundamentos como los siguientes:

i) Se debe aplicar el principio de legalidad, a fin de reconocer que el Contrato de
Comparticién fue suscrito en cumplimiento de la Ley de Banda Ancha y su
Reglamento, incluyendo el Anexo que define la formula para la
contraprestacion.

i) A diferencia de anteriores pronunciamientos de la primera instancia, en el
presente expediente, el CCO realizé un mayor analisis del Informe N° 292-
2017-MTC/26, Oficio N° 520-2017-MTC/03 y Oficio N° 579-2017-MTC/26.

iii) De acuerdo con los fundamentos del informe que sustenta el Mandato de
Comparticion, el Consejo Directivo del OSIPTEL evidencié que el denominador
“Na” es igual a 3, a partir de la emisién de dicho mandato.

iv) Los informes que invoca AZTECA para sustentar su posicion no tienen fuerza
legal, no son vinculantes ni oponibles.

CUESTIONES EN DISCUSION

De acuerdo a lo expuesto en los antecedentes, considerando lo dispuesto en los
articulos 221 y 1248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General® (en adelante, TUO de la LPAG) y lo
expresado en su recurso de apelacion, se advierte que AZTECA apeld lo relativo a
la pretension principal y accesoria de la primera pretension principal contenida en
su reclamacion.

En ese sentido, este Tribunal considera que las materias en discusién en el
presente caso son las siguientes:

(i) Determinar si la contraprestacion periddica que cobra ENEL en virtud de la
relacion de comparticion que tiene con AZTECA excede el precio maximo

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo 221.- Requisitos del recurso
El escrito del recurso debera sefialar el acto del que se recurre y cumplira los demas requisitos previstos en
el articulo 124.”

“Articulo 124.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:

1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nimero de Documento Nacional de Identidad o carné de
extranjeria del administrado, y en su caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.

2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los
de derecho.

3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.

4. La indicacién del érgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo
posible, a la autoridad de grado mas cercano al usuario, segun la jerarquia, con competencia para conocerlo
y resolverlo.

(-)."

(Enfasis afiadido)

Aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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3.1

3.1.1

18.

19.

20.

21.

22.

previsto por la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento, al
haberse aplicado incorrectamente el valor del denominador “Na”.

(i) De ser el caso, determinar si corresponde disponer la devolucion o
‘compensacion del importe que habria sido pagado en exceso por AZTECA.
ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre la contraprestacion periédica pactada en el Contrato de Comparticion
de Infraestructura entre AZTECA y ENEL

El propdsito de la comparticion de infraestructura y sus caracteristicas

La Ley de Banda Ancha se dictd con el propésito de impulsar el desarrollo, la
utilizacién y masificacion de la banda ancha a nivel nacional. De acuerdo con la
definicion establecida en el articulo 4 de esta norma, la banda ancha es entendida
como la conectividad de transmision de datos principalmente a Internet, de forma
permanente y de alta velocidad, para la obtencién y emision interactiva de
informaciéon multimedia y para el acceso y utilizacion adecuada de diversos
servicios y aplicaciones de voz, datos y contenidos audiovisuales.

El impulso del despliegue de la banda ancha busca servir de medio para favorecer
y facilitar la inclusién social, el desarrollo socioecondémico, la competitividad, la
seguridad del pais y la transformacién de las organizaciones hacia una sociedad de
la informacion y el conocimiento.

Considerando estos aspectos, la Ley de Banda Ancha declaré de necesidad publica
e interés nacional el acceso y uso compartido de la infraestructura asociada a la
prestacidon de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos, con la
finalidad de facilitar el despliegue de las redes de telecomunicaciones que permitan
la provisién de banda ancha fija y movil.

El articulo 13 de la Ley de Banda Ancha desarrolla el régimen de acceso y uso de
la infraestructura de los servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos,
disponiendo que los concesionarios de dichos servicios tienen la obligacion de
proveer el acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios
publicos de telecomunicaciones para el despliegue de las redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision de banda ancha.

El numeral 13.4 de la misma norma precisa que este régimen de comparticion de
infraestructura se sujeta a determinadas condiciones. Para efectos de la presente
controversia, resulta relevante considerar la condicion prevista en el literal b) de
dicho numeral, que sefala lo siguiente:

“Articulo 13. Acceso y uso de la infraestructura de servicios publicos de energia
eléctrica e hidrocarburos

(...)

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios publicos de
energia eléctrica e hidrocarburos se realizara a cambio de una contraprestacién inicial
que considere la recuperacion de las inversiones en las que incurra el concesionario
para prestar el acceso y uso a su infraestructura, asi como contraprestaciones
periédicas que remuneren la operaciéon y mantenimiento, incluido un margen de
utilidad razonable. La metodologia para la determinacion de las referidas
contraprestaciones sera establecida en el reglamento de la presente Ley.”

(Enfasis afiadido)

637



23.

24.

25.

Dichas condiciones han sido desarrolladas en el articulo 30 del Reglamento™, el
cual sefala que el régimen de acceso y uso compartido de infraestructura, que
permita el despliegue de redes de telecomunicaciones para la provisién de banda
ancha, se encuentra sujeto al pago de dos (2) tipos de contraprestaciones: (i) la
contraprestacion inicial unica, que debe permitir la recuperacién de las inversiones
de adecuacion en las que incurra el concesionario eléctrico para permitir el acceso
y uso de la infraestructura; vy, (ii) la contraprestacion periédica, que debe retribuir la
operacién y mantenimiento de la infraestructura compartida, incluido un margen de
utilidad razonable.

Conforme a dicho régimen legal, las referidas contraprestaciones no se encuentran
abiertas a la absoluta libertad de determinacion de las partes, sino que se sujetan a
la regulacion establecida en la Metodologia prevista en el Anexo 1 del Reglamento.
Haciendo especial énfasis en este aspecto, el numeral 30.4 del Reglamento precisa
de manera expresa que el resultado que se obtiene de la Metodologia constituye el
precio maximo aplicable por las referidas contraprestaciones. Conforme a ello, si
bien se reconoce la posibilidad de que las partes pacten un precio menor, lo cierto
es que no podrian acordar ni aplicar libremente un precio que supere el maximo
establecido por la referida Metodologia.

Como se puede advertir, el legislador ha creado un régimen de comparticion de
infraestructura para la provisién de banda ancha, que se reflejan en las siguientes
caracteristicas: (i) obligatoriedad, porque impone a las empresas titulares de
infraestructura eléctrica y de hidrocarburos una carga que limita su libertad de
contratar frente a un pedido de acceso y uso compartido formulado por un operador
de telecomunicaciones para efectos de desplegar redes necesarias para la
provision de banda ancha; (ii) onerosidad, en tanto se reconoce que el acceso y el
uso compartido de la infraestructura generan costos que deben ser retribuidos por
el operador de telecomunicaciones; v, (iii) sujecién a precios maximos, en la medida
que las dos contraprestaciones exigibles por el acceso y uso compartido de
infraestructura no pueden ser superiores a los correspondientes montos que
resulten de la aplicacion de la Metodologia establecida en el Anexo 1 del
Reglamento.

3.1.2 La contraprestacion periddica por acceso y uso compartido de infraestructura como

26.

precio maximo

La relacién de comparticion que se establece con la suscripcion de un contrato de
comparticion comprende una serie de vinculos en funciéon de los términos y
condiciones pactados por las partes. Uno de los principales aspectos de esta

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

30.1 El acceso y uso de la infraestructura existente de los concesionarios de energia eléctrica e
hidrocarburos, sera retribuido econémicamente. La retribucion consiste en una contraprestacion inicial unica
y contraprestaciones periddicas.

30.2 La contraprestacion inicial tnica considerara la recuperacion de las inversiones de adecuacion en las
que incurra el concesionario eléctrico o de hidrocarburos para prestar el acceso y uso a su infraestructura, y
las contraprestaciones periédicas remuneraran la operacion y mantenimiento de la infraestructura
compartida, incluido un margen de utilidad razonable.

(Enfasis afiadido)
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27.

28.

29.

relacién es la contraprestacién o retribucion econémica que se debe pagar al titular
que permite el acceso y uso de su infraestructura con la finalidad de facilitar el
despliegue de redes de telecomunicaciones para la provision de banda ancha.

La Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento establece la formula que
determina la contraprestacion periédica mensual por el acceso y uso de la
infraestructura. De acuerdo con dicha formula', el operador de telecomunicaciones
tendria que pagar por concepto de contraprestacion periddica el importe resultante
de la suma de los impuestos municipales adicionales que genera el acceso y uso
compartido (“Imp”) y el producto de los siguientes factores:

(i) el costo de operacién y mantenimiento (OPEX) adicional en que se incurre
cuando la infraestructura eléctrica es compartida, que debe representar una
fraccibn del costo mensual OPEX de la infraestructura eléctrica sin
comparticion (“OMc”);

(ii) el factor de distribucion entre los arrendatarios (“B”); vy,

(iii) un margen de utilidad razonable (“im”).

El precio maximo correspondiente a la contraprestacion periddica no es producto de
la aplicacién de un importe fijo, como ocurre en otros supuestos, en los que la
verificacion del cobro de un importe superior al precio maximo regulatorio es mas
visible'. La determinacion de la contraprestacion periddica por el acceso y uso
compartido de infraestructura exige un ejercicio previo, en el que corresponde
aplicar los valores de la férmula prevista en la Metodologia. Asi, una aplicacion
incorrecta de la referida formula o de sus correspondientes valores a una relacién
de comparticion puede generar el cobro indebido de un precio superior al maximo
establecido por el Reglamento.

En el presente caso, AZTECA ha solicitado que se declare que la contraprestacion
periodica establecida en el Contrato de Comparticién que suscribio con ENEL
excede la maxima retribuciéon exigible por el acceso y uso compartido de
infraestructura, debido a que se habria aplicado incorrectamente la férmula
contenida en la Metodologia, al haberse asignado al denominador “Na” un valor
igual a uno (1), pese a que tendria un valor de tres (3). De acuerdo con ello,
corresponde verificar cual es el valor que dicha férmula ha asignado al
denominador “Na”.

3.1.3 Los alcances de la funciéon de solucion de controversias en la determinacion del

30.

valor del denominador “Na” contenida en la formula de la metodologia

El Mandato de Comparticién aprobado por Resolucion N° 063-2018-CD/OSIPTEL,
fue dictado por el OSIPTEL en ejercicio de su Funcién Normativa y, tal y como lo
han reconocido las partes, rige la relacion de comparticion establecida entre
AZTECA y ENEL hacia adelante, es decir, tiene efectos ex nunc —no retroactivos-,
de modo que no cubren el periodo comprendido entre la fecha de suscripcién del
Contrato de Comparticion y la fecha de entrada en vigencia de dicho Mandato, que
es el periodo en discusion en el presente caso.

Se muestra la formula en su version original, antes de la modificacion efectuada por la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 a las variables “f" y “m”.

Por ejemplo, en la Resolucién N° 115-2014-CD/OSIPTEL se fij6 el cargo de interconexion tope por

adecuacién de red en US$ 1 841.58 por E1, en la modalidad de uso compartido de elementos de
adecuacion de red.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

Considerando lo expuesto, es preciso indicar que el presente pronunciamiento se
efectia en ejercicio de una funcién especifica atribuida a esta entidad para
resolver controversias que afecten o puedan afectar el mercado de
telecomunicaciones. La labor reservada a los érganos que ejercen la funcién de
solucion de controversias del OSIPTEL consiste en evaluar el marco normativo y
regulatorio para aplicar sus alcances a un determinado conflicto, pudiendo recurrir
para ello a métodos de interpretacion e integracion juridica.

Asi se ha resaltado en un pronunciamiento anterior de este Tribunal, en el que se
indicé que los 6rganos de solucion de controversias no tienen competencia para
fijar la contraprestacién por el acceso y uso compartido de infraestructura necesaria
para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones -dado que eso
implica el ejercicio de una funcién diferente que es la funcién reguladora- sino para
resolver cualquier desacuerdo o desavenencia que surja como consecuencia de la
interpretacion y ejecucion de los contratos o mandatos dictados por esta entidad'.

El presente caso consiste, precisamente, en una controversia surgida como
consecuencia de interpretaciones divergentes de lo dispuesto en la Metodologia del
Anexo 1 del Reglamento, en particular, en lo relativo al valor que se otorga al
denominador “Na”. Asimismo, se aprecia que las partes no comparten una misma
interpretacion sobre el valor legal del denominador “Na”, puesto que ENEL afirma
que este corresponde al numero efectivo de arrendatarios, mientras que AZTECA
sostiene que corresponde al numero de arrendatarios que asumié el MTC como
presupuesto para la elaboracion de la Metodologia, esto es, que es igual a tres (3).

ENEL sostiene que, en obediencia al principio de legalidad, las partes pactaron la
retribucion prevista en el Contrato de Comparticion' de acuerdo con la formula
legal contenida en el Reglamento, y que de la revision del texto de la norma vigente
en el 2015 no era posible determinar que el denominador “Na” es igual a 3, debido
a que la Resolucién Ministerial N° 338-2013-MTC/03 no hace referencia expresa al
valor que debera asignarse al denominador “Na” que forma parte del Anexo 1 del
Reglamento.

Por tanto, asi planteada la presente controversia, corresponde a este Tribunal
determinar cual es el valor legal del denominador “Na”, de conformidad a lo previsto
en la normativa, en tanto resulta indispensable tener en cuenta la finalidad de la Ley
de Banda Ancha y su Reglamento, asi como del régimen de comparticion de
infraestructura, atendiendo al interés publico que se busca tutelar.

De esta manera, en ejercicio de la funcién de solucion de controversias,
corresponde analizar el marco normativo y regulatorio a fin de verificar el valor
asignado al denominador “Na” en la féormula contenida en la Metodologia para la
determinacion de la contraprestacion periddica, en atencion a los argumentos
alegados por las partes y lo resuelto por el CCO en el presente procedimiento
trilateral. Luego, de ser el caso, correspondera analizar si este valor ha sido
correctamente aplicado por las partes, lo que permitira corroborar si la
contraprestacion periddica pagada por AZTECA a ENEL, en el periodo facturado
comprendido entre la suscripcion del Contrato de Comparticion y la entrada en

Ver: Resolucion 010-2016-TSC-OSIPTEL del 17 de agosto de 2016, en el procedimiento seguido por
Multivision S.R.L contra Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A.

En concreto, en la Cuarta Clausula y el Anexo N° 1.
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37.

38.

39.

40.

41.

42.

vigencia del respectivo Mandato de Comparticién, superé el precio maximo
establecido en el Anexo 1 del Reglamento.

La referencia al denominador “Na” en la formula se encuentra en la definicién de la
variable “B”. Alli se indica que “B” es el “factor de distribucién de costos solo entre
los arrendatarios” y esta representado como el resultado de la siguiente division:
“1/Na”.

RM =Imp + OMc x B x (1 +im)

Donde:

(--)

B: Factor de distribucion de costos sélo
entre los arrendatarios.

B = 1/Na.

Donde Na: nimero de arrendatarios.

Como se puede apreciar, para efectos de la aplicacion de la formula contenida en la
Metodologia, “Na” se define como el “numero de arrendatarios”. La Metodologia no
se refiere al denominador “Na” con un valor determinado, es decir, no existe
referencia expresa en la norma que indique si este factor de la férmula es
equivalente a uno (1) o a tres (3), como sostiene AZTECA, o a cualquier otro valor
referido al nimero efectivo de arrendatarios, como sostiene ENEL.

Ahora bien, como se ha indicado previamente, en el marco de la funcién de
solucién de controversias corresponde verificar si existe sustento que permita
determinar el valor del denominador “Na” considerado en la férmula prevista en la
Metodologia, teniendo en cuenta que la falta de una referencia expresa no
necesariamente implica que no exista o que no se pueda desprender dicho valor del
marco normativo y regulatorio. Para tal efecto, resulta necesario evaluar la
documentacién correspondiente a los antecedentes juridicos directamente
vinculados al Reglamento y, concretamente, a la férmula contenida en la
Metodologia.

Al respecto, la Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley de Banda Ancha
dispuso que su Reglamento debia ser propuesto por el MTC, el Ministerio de
Energia y Minas, el OSINERGMIN y el OSIPTEL. En atenciéon a este encargo,
mediante Resolucion Ministerial N° 338-2013-MTC/03 publicada el jueves 13 de
junio de 2013, el MTC publicé un proyecto de Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, a fin de recibir sugerencias y comentarios.

El sustento de este proyecto de reglamento se aprecia en su respectiva exposicion
de motivos y en el Informe N° 83-2013-MTC/26 del 27 de marzo de 2013. En los
referidos documentos se resalta que el acceso y uso compartido de infraestructura
se encuentra sujeto al pago de contraprestaciones periddicas que remuneran su
operacion y mantenimiento, aunque no se advierte mayor referencia a la forma
detallada de aplicacion de la formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento y
tampoco sobre el valor considerado para los factores que la componen.

Sin embargo, posteriormente, el MTC realizé una nueva evaluacion de dicho
Proyecto en el Informe N° 251-2013-MTC/26 del 17 de octubre de 2013, atendiendo
a los comentarios y sugerencias recibidos sobre el referido proyecto de reglamento.
En dicho documento, se precisa que se considerd necesario realizar ciertas
modificaciones y precisiones en la formulacion original del proyecto de reglamento.

1037



43.

44,

45.

46.

47.

48.

A diferencia de lo que ocurrid con el sustento inicial del proyecto, en el citado
Informe N° 251-2013-MTC/26 existe una explicacion detallada sobre el sustento de
la férmula metodoldgica para determinar el pago de las contraprestaciones
periddicas por el acceso y uso compartido de infraestructura. En esta oportunidad,
el MTC sefalé expresamente que consideraba importante incluir informacion
adicional, que sustente en mejor medida los valores utilizados en la formula
contenida en la Metodologia.

(i)  Sobre la falta de caracter normativo del Informe N° 251-2013-MTC/26

AZTECA sostiene que la interpretacion de los alcances del denominador “Na” se
evidenciaban en el mencionado Informe N° 251-2013-MTC/26, a partir de la revision
de los alcances del parametro “f” de la misma férmula. Al respecto, ENEL cuestioné
este documento por no tener caracter normativo.

Sobre ello, como ya ha sefialado este Tribunal en reiterados pronunciamientos'®, no
resulta relevante para efectos de la interpretacion de los alcances de una
disposicién normativa verificar si los documentos que le sirvieron de sustento
califican o no como normativos, pues ello implicaria que la interpretacién de las
disposiciones normativas solo podria realizarse a través de la aprobacion de otras
disposiciones de la misma naturaleza, lo que reduciria el margen de apreciacién de
los drganos resolutivos para determinar los alcances de las normas que forman
parte del ordenamiento juridico, excluyendo la posibilidad de recurrir a la exposicion
de motivos, los informes técnicos y otros documentos de sustento de la aprobacion
de una disposicidon normativa.

De esta manera, en ejercicio de la funcion de solucién de controversias, que implica
realizar una labor de interpretacidon de las disposiciones normativas ante la
existencia de una desavenencia en los alcances de esta, resulta indispensable
considerar y evaluar toda la documentacion relacionada con la referida norma,
incluyendo los documentos que le dieron origen y que contienen su sustento, a fin
de dilucidar el sentido de esta.

Ello resulta concordante ademas con lo expresamente dispuesto por el articulo 86
del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en cuya virtud, uno de
los deberes principales de este Tribunal es el de interpretar las normas
administrativas, de forma que mejor atienda el fin publico al cual se dirigen,
preservando razonablemente los derechos de los administrados.

En ese sentido, si bien es indiscutible que el Informe N° 251-2013-MTC/26 no tiene
caracter normativo —y por ello no ha seguido el régimen de publicacién normativa-,
ello no impide atribuirle mérito probatorio, ni resta y mucho menos anula el valor
interpretativo que puede servir a este Tribunal para efectos de determinar el valor
del denominador “Na” considerado en la formula de la Metodologia, contrariamente
a lo afirmado por ENEL. Por tanto, resulta incorrecto asumir que este documento,
no pueda ser tomado en cuenta para la resolucion de la presente controversia
porque no se encuentra contenido en un documento con caracter normativo.

Ver: Resolucion N° 004-2020-TSC/OSIPTEL del 26 de junio de 2020, emitida en el procedimiento seguido
contra Electro Sur Este S.A.A. en el marco del Expediente N° 018-2018-CCO-ST/ClI; Resolucion N° 006-
2020-TSC/OSIPTEL del 31 de julio de 2020, emitida en el procedimiento seguido contra Sociedad Eléctrica
del Sur Oeste S.A. en el marco del Expediente N° 013-2018-CCO-ST/CI; y, la Resolucion N° 017-2020-
TSC/OSIPTEL del 25 de septiembre de 2020, emitida en el procedimiento seguido contra Statkraft Pert S.A.
e Inversiones Shagsha S.A.C. en el marco del Expediente N° 012-2018-CCO-ST/CI.
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55.

Asimismo, a diferencia de lo argumentado por ENEL, conforme fue reconocido por
este Tribunal en pronunciamientos anteriores en el marco de controversias
similares' y que también resulta aplicable al presente procedimiento, esta
necesidad de evaluar toda la documentacion relacionada con la controversia
descansa en la correcta aplicacion del Principio de Verdad Material, conforme al
cual la autoridad debe verificar plenamente los hechos que sustenten su decision,
adoptando todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por ley.

La observancia de este principio es exigible también en los procedimientos
trilaterales, en los que incluso cabe la sustitucién del deber probatorio que
corresponde a las partes si el pronunciamiento de la autoridad pudiera involucrar el
interés publico, como ocurre en el presente caso.

Por tanto, puede concluirse que el Informe N° 251-2013-MTC/26, resulta
plenamente pertinente para evaluar los alcances de la controversia entre AZTECA y
ENEL respecto de la determinacién del valor del denominador “Na” considerado en
la féormula contenida en la Metodologia, al igual que otros medios probatorios
aportados que, si bien tampoco tienen la calificacién normativa, permiten a este
Tribunal interpretar las normas que forman parte del ordenamiento juridico
aplicable.

(i)  Sobre el conocimiento de los alcances del Informe N° 251-2013-MTC/26

ENEL cuestiono el Informe N° 251-2013-MTC/26 por no haber sido de conocimiento
de las partes, mientras que en la resolucidn apelada también se afirma que las
partes no conocieron el documento. ENEL considera que la falta de publicidad del
referido informe generé que las partes no pudieran tener conocimiento de los
alcances de este, a fin de ser considerado por AZTECA y ENEL al momento de
suscribir el Contrato de Comparticion.

Al respecto, resulta pertinente mencionar que la invocada falta de conocimiento
sobre la forma correcta y licita de aplicar los reales alcances de la férmula prevista
en la Metodologia no puede dar lugar a que las partes apliquen una
contraprestacion periddica por el uso compartido de infraestructura que supere el
precio maximo que establece el Reglamento. Admitir esta posibilidad implicaria que,
por el alegado desconocimiento de los alcances de una disposicion de caracter
regulatorio, se apliquen términos y condiciones de comparticion que sean contrarios
al marco normativo y puedan afectar el interés publico que se pretende resguardar.

En el presente caso, la determinacion de la contraprestacion periddica trasciende el
interés particular de los administrados, en tanto involucra la existencia de un interés
publico, de modo que no puede existir posibilidad licita alguna de que las partes
apliquen libremente una contraprestacion periddica por encima del maximo que
resulta de la aplicacion de la férmula establecida en el Reglamento.

En tal sentido, incluso un eventual desconocimiento de las partes sobre la forma
correcta de determinacion de la contraprestacion periodica, no enerva el deber de la

Ver: Resolucion N° 021-2019-TSC/OSIPTEL del 28 de octubre de 2019, emitida en el procedimiento seguido
por Azteca Comunicaciones Peru S.A.C. contra Consorcio Energético de Huancavelica S.A. en el marco del
Expediente N° 004-2018-CCO-ST/CI; la Resoluciéon N° 002-2020-TSC/OSIPTEL del 19 de junio de 2020,
emitida en el procedimiento seguido contra el Proyecto Especial Olmos Tinajones en el marco del
Expediente N° 019-2018-CCO-ST/CI; y, la Resolucién N° 004-2020-TSC/OSIPTEL del 26 de junio de 2020,
emitida en el procedimiento seguido contra Electro Sur Este S.A.A. en el marco del Expediente N° 018-2018-
CCO-ST/CI.
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56.

autoridad de aplicar la regulacién que corresponda, adoptando, de ser el caso, las
medidas que se requieran para revertir cualquier contravencién producida, teniendo
en cuenta que la aplicacion de una contraprestacion peridédica que supere el precio
maximo, que resulta de la aplicacion de la formula contenida en la Metodologia,
constituiria un incumplimiento del marco regulatorio contenido en la Ley de Banda
Ancha.

Por tanto, puede concluirse que el Informe N° 251-2013-MTC/26 y su matriz de
comentarios resultan plenamente pertinentes para evaluar los alcances de la
controversia entre AZTECA y ENEL respecto de la determinacion del valor del
denominador “Na” considerado en la férmula contenida en la Metodologia.

3.1.4 La definicion del valor de “Na” en la férmula

57.

58.

59.

60.

(i) Larelacion existente entre las variables de la féormula y el valor del “Na”

AZTECA argumenta que el CCO, al igual que ENEL, se equivoca al afirmar que en
el Informe N° 251-2013-MTC/26 no se evidenciaba una referencia sobre la
determinacion del valor del denominador “Na” ni se desprendia que el razonamiento
de sustento de la variable “f” permita inferir la existencia de una relacion con el valor
del denominador “Na” y que este es equivalente a tres (3). Sin embargo, este
Tribunal no comparte la conclusion del CCO por los fundamentos que
seguidamente se exponen.

En principio, debe indicarse que los componentes “Imp” y “(1+Im)” de la férmula no
revisten mayor relacion con la determinacién del denominador “Na”. En cambio, si
existe una relacion directa entre la variable “OMc” y “B”, toda vez que ambas estan
referidas a los costos generados por el despliegue de las instalaciones de cable de
fibra dptica sobre la infraestructura eléctrica.

RM = Imp HOMc x B(x (1 + im)

Donde:

(...)

OMc: Costo OPEX adicional de la infraestructura
cuando se comparte, que representa una fraccion
del costo mensual OPEX de la infraestructura sin
comparticion.

B: Factor de distribucion de costos sélo entre los
arrendatarios.

B = 1/Na.

Donde Na: numero de arrendatarios.

De la revisién de los referidos componentes de la férmula, puede advertirse que el
componente “OMc” representa el costo adicional de operacion y mantenimiento en
el que incurre una empresa eléctrica por compartir su infraestructura, mientras que
la variable “B” (que se representa por el resultado de la division “1/Na”) permite
distribuir este costo adicional entre los arrendatarios. La funcionalidad de esta
relacion es relevante en el presente caso, pues sobre la base del calculo realizado
para determinar el costo adicional que genera la comparticién (“OMc”), se puede
desprender el numero de arrendatarios (“Na”) previsto en la construccion de la
férmula.

La referida férmula precisa que para efectos de la comparticion de la infraestructura

eléctrica, la variable “OMc” se encuentra representada por el producto del
parametro “f” y “OMs”.
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61.

62.

63.

64.

65.

66.

OMc = fx0OMs

Donde:

f : 20%

OMs : Costo mensual OPEX sin
comparticion (...).

La definicién de la variable “OMs” viene dada por la regulacion prevista en el sector
eléctrico, por lo que su asignacién en la formula no amerita mayor revision para
efectos del presente caso. En cambio, si resulta necesario revisar la determinacion
del valor asignado al parametro “f’, pues refleja el costo que debe asumir la
empresa de telecomunicaciones en funcion del costo ordinario de operacion y
mantenimiento en el que incurre una empresa eléctrica cuando no comparte su
infraestructura.

(i) La definicién del parametro “f” en la férmula

Antes de la modificacion introducida por la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-
MTC/03, la Metodologia asigné al parametro “f" un valor uniforme de 20%,
independientemente del tipo de tensién de la torre eléctrica a ser compartida (baja,
media o alta tension)'’, es decir, se asumioé que el régimen de comparticion para la
prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones generaba el 20% del costo
de operacién y mantenimiento en el que incurria una empresa eléctrica cuando no
compartia su infraestructura.

Al apreciar la férmula, se podra verificar que la Metodologia Unicamente asigna el
valor de “, pero no expone el procedimiento seguido para su determinacion. Este
procedimiento se encuentra en la explicacion que se realiza en el Informe N° 251-
2013-MTC/26. En este documento se indica que el valor del parametro “f’ se obtuvo
considerando dos (2) criterios: (i) el criterio de espacio y (ii) el criterio de peso.

Ademas, al efectuar la evaluacién del criterio de espacio, el MTC tomo en cuenta la
informacion proporcionada por el FITEL y la informacion técnica comparada
respecto a la configuracion fisica de los postes eléctricos y el espacio disponible
que tienen para ser compartidos.

Al efectuar la evaluacion de la informaciéon técnica comparada, el MTC llegdé a
considerar que una buena aproximacion para determinar el porcentaje de los costos
adicionales de operacion y mantenimiento, que deben asumir las empresas de
telecomunicaciones, era el ratio entre el espacio disponible a ser utilizado por las
empresas de telecomunicaciones y el espacio o altura total del poste eléctrico, con
lo cual se obtenia un resultado de 16%. Asimismo, estimé que este valor era
cercano al ratio “espacio utilizable/espacio total” (D/C) que se apreciaba en la
informacion proporcionada por el FITEL, respecto de la configuracién fisica de un
poste eléctrico (17% para postes de 9 m y 14% para postes de 11 m), por lo que
concluyd que el resultado obtenido se encontraba dentro de un margen de variacion
aceptable.

Luego, el MTC consideré que se debia incluir en el calculo final un margen de
seguridad adicional, dada la existencia de postes eléctricos con caracteristicas

Con la modificaciéon efectuada mediante la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, se asign6 a “f’
un valor en funcién al tipo de tensién de la infraestructura eléctrica: 20% cuando la infraestructura es de baja
tension y 18.3% cuando la infraestructura es de media y alta tension.
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67.

68.

69.

70.

71.

particulares (altura, materiales, etc.) y teniendo en cuenta que la definicién el valor
de este parametro seria aplicable también a las torres de alta tension. Siguiendo
esta evaluacion, el MTC concluy6 que el valor de “f” conforme al criterio de espacio
debia ser equivalente a 20%.

Noétese que este valor asignado al parametro “f” tomd en cuenta la instalacién de
tres (3) espacios para el tendido de cables de fibra 6ptica. En efecto, la informacién
técnica comparada permite verificar el espacio utilizado por los cables de fibra
Optica en una torre eléctrica y la informacion del FITEL confirma que el espacio
asignado y empleado en la construccion de la férmula para la contraprestacion
periddica por comparticion de infraestructura se encuentra reservado para la
instalacion de tres (3) cables de fibra optica.

Por otro lado, el MTC también consideré pertinente recurrir al criterio de peso para
determinar el costo de operacién y mantenimiento que generaria el régimen de
comparticiéon a los titulares de la infraestructura eléctrica. En este caso la
determinacion del valor del parametro “f” también partié asumiendo la existencia de
tres (3) cables de fibra optica sobre la infraestructura eléctrica. Para ello, se obtuvo
el ratio que resultaba de la divisién del peso de tres (3) cables de fibra éptica entre
el peso de tres (3) conductores eléctricos (3x95/3x745), cuyo resultado fue 15%"18.

El MTC consider6 que la estimacién del valor del parametro “f” igual a 15% podria
estar sujeta a la variabilidad de ciertos factores (cables de telecomunicaciones mas
pesados, conductores mas pesados o mas livianos, etc.), por lo que optd por
incrementar el valor obtenido asumiendo la existencia de un margen de seguridad
razonable, con lo que, siguiendo el criterio de peso, consideré que correspondia
asignar al parametro “f” un valor equivalente a 20%.

Para efectos de la controversia, interesa resaltar que también en este caso el MTC
dimensioné el porcentaje del parametro “f” sobre la base de tres (3) cables de fibra
Optica. Es decir, en la estimacion del modelo empleado para la construccion de la
férmula contenida en la Metodologia, consideré que debia retribuirse el costo
adicional de operacion y mantenimiento que generaria el peso de tres (3) cables de
fibra éptica en la infraestructura eléctrica a ser compartida.

Cabe indicar que la Resolucién Impugnada recoge ciertos cuestionamientos sobre
el sustento de los criterios de espacio y peso empleados en la definicion del
parametro “”: (i) no se habria desarrollado la informacion que identifique el nUmero
de cables que soportaria la infraestructura en la informacion técnica empleada para
determinar el espacio a ser ocupado por los cables de fibra optica'®; (i) se habria

“Ahora bien, a efectos de plantear los supuestos para efectuar los calculos correspondientes, en principio se
debe indicar que podrian utilizarse diferentes supuestos y efectuar ajustes al modelo que se plantea, no
obstante consideramos que un arreglo general estaria compuesto por una linea de 3 fases (con 3
conductores) de media tensién (conductores eléctricos AA de 70 mm2) y hasta 3 cables ADSS de fibra
optica en el mismo poste o torre (cables de hasta 30 hilos, con vanos entre 80 y 120 m).

Asi, considerando que el peso de un cable de fibra optica ADSS es aproximadamente 95 Kg/Km y que el
peso de cada conductor de 70 mm2 es aproximadamente de 745 Kg/Km; el céalculo del ratio entre los pesos
indicados (3x95/3x745) es 16%.”

(Informe N° 251-2013-MTC/26)

“Respecto del segundo supuesto, construido con la informacion de distribucion de espacios en los Estados
Unidos de América, no se cuenta con informacion suficiente para identificar el numero de cables que soportaria
el espacio disponible de la respectiva infraestructura para el estado de Utah”.
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73.

74.

75.

incluido un margen de seguridad adicional que distorsionaria la posibilidad de
advertir un vinculo entre “f” y “Na"?°; y, (iii) existiria una imprecision en el calculo del
ratio obtenido para definir el valor conforme al criterio de peso?".

Al respecto, es necesario sefalar que la fijacibn de precios en las industrias
reguladas puede efectuarse recurriendo a diversas metodologias (costos
incrementales, costos marginales, precios Ramsey, price caps, empresa eficiente,
tasa de retorno, etc.). En cada uno de estos casos, la autoridad competente
procede a adoptar presupuestos o modelos de caracter técnico y econdmico,
aplicables de manera general, que sirven de sustento para obtener el resultado
final, que constituye el precio regulado.

Si bien el OSIPTEL tiene atribuida legalmente la funcion de regulacion de precios
en el mercado de telecomunicaciones, en el caso particular de la fijacion de la
contraprestacion periddica por el acceso y uso compartido de infraestructura, el
legislador optd por atribuir esta competencia directamente al MTC, al encargarle la
responsabilidad de elaborar el Reglamento. Esta funcién no modifica la naturaleza
del MTC, pero la funcion desplegada para este propédsito claramente tiene un
componente regulatorio, que no se puede discutir en ejercicio de funcién de
solucién de controversias por ser esta una actividad administrativa distinta a
aquella.

En ese sentido, no corresponde a esta instancia determinar si los criterios
empleados por el MTC para calcular los costos de operacion y mantenimiento
adicionales generados por la comparticion de infraestructura son los adecuados o
no, ni tampoco prescindir de su aplicacién por la alegada imprecision en su
determinacion. Los cuestionamientos que eventualmente puedan existir sobre el
empleo de las variables o el modelo utilizado por el MTC para la determinacion de
la contraprestacion periddica corresponden efectuarse en las vias procedimentales
que para tal efecto prevé la ley.

El propio MTC reconoce que la definicion de la formula contenida en la Metodologia
prevista en el Anexo 1 del Reglamento parte de supuestos que podrian ser
diferentes; sin embargo, para fines regulatorios, opta por los que considera que
constituyen un modelo aplicable en todos los casos, para efectos de la
determinacion de la contraprestacion periddica que corresponderia pagar a las

20

21

(Fundamento 157 de la Resolucién Impugnada).

“Adicionalmente a ello, es oportuno resaltar que luego del calculo del valor de la variable “f’ sobre la base de este
primer criterio que considera el espacio utilizado, el MTC incluyé un hipotético margen de seguridad adicional,
por el cual incrementé el valor de la variable “f" a 20%. Por lo tanto, para este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, en
modo alguno se puede inferir un vinculo indesligable entre los valores “f’ y del denominador “Na” y, tampoco
permite una equivalencia del “Na” como constante en tres (3)”.

(Fundamento 158 y 159 de la Resolucién Impugnada).

“Asi, a efectos de la determinacion del valor “f’, considerando el peso que soporta la infraestructura eléctrica, se
utilizé el ratio entre el peso aproximado de hasta tres (3) cables de fibra optica ADSS y el peso de tres
conductores eléctricos, obteniendo como resultado 12.75%.

De otro lado, luego del calculo de la variable “f” sobre la base del segundo criterio que considera el peso que
soporta la infraestructura eléctrica, el MTC también al igual que en el criterio que considera el espacio
utilizado incluyé un hipotético margen de seguridad adicional, por el cual incrementé el valor de la variable “f’
obteniendo de 15% a 20%, haciéndose referencia a aspectos cualitativos sin sustentar cuantitativamente el
incremento de dicha variable.

(...) Asimismo, si se considera el valor real obtenido del ratio, ascendiente a 12.75%, el referido margen de
seguridad razonable resultaria aun mas amplio, ya que éste se habria incrementado hasta en un 57% para
obtener el valor final mencionado en el Informe.”

(Fundamento 162, 163 y pie de pagina 89 de la Resolucién Impugnada).
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77.
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79.

80.

empresas de telecomunicaciones por el acceso y uso compartido de infraestructura
eléctrica.

Asimismo, resulta necesario resaltar que en el Informe N° 251-2013-MTC/26
destaca la dificultad de determinar el costo que la comparticiéon de infraestructura
eléctrica puede generar en sus titulares; sin embargo, como parte de la fijacion del
precio maximo de la contraprestacion periddica, asume que el modelo se basa en
dos (2) criterios (espacio y peso), aunque precisa que estos podrian ser diferentes.
Pese a ello, se inclina por el “arreglo general”’ y la “buena aproximacion” que refleja
el resultado de la aplicaciéon de los criterios empleados. En otros términos, se
confirma que el valor asignado al parametro “f” es 20% como resultado de la
aplicacion de los mencionados criterios de espacio y peso, los cuales se sustentan
en que la infraestructura eléctrica esta dimensionada sobre la base tres (3) cables
de fibra optica.

De acuerdo con ello, la norma incorpord la variabilidad de peso de los cables de
telecomunicaciones y conductores, estimando una capacidad de tres (3) accesos
por estructura. De esta manera, si bien el valor porcentual del factor “f” aumenté al
incluir un margen de seguridad adicional, alcanzando el 20%, ello no implica que
haya dejado de considerar el peso y espacio dimensionado sobre la base de tres
(3) cables de fibra éptica como criterio para su determinacién, como se ha explicado
a lo largo del Informe N° 251-2013-MTC/26.

En ejercicio de la funcién de solucion de controversias, este Tribunal no puede
determinar si el valor asignado a “f” es el idoneo o no, dado que ello constituiria el
desarrollo de la funcién de regulacion de precios o, eventualmente, la revision de
los precios previamente fijados. No cabe en este procedimiento cuestionar los
presupuestos, modelos o el razonamiento econdmico que sustenta la definicién de
la férmula para establecer la contraprestacion periddica ni prescindir de ellos para la
resolucion del presente caso. En esos términos, el cuestionamiento de los modelos
0 presupuestos adoptados por el MTC en la construccion de la formula contenida
en el Anexo 1 del Reglamento constituiria una injerencia en el desarrollo de
funciones ajenas a la de solucién de controversias.

En consecuencia, para este Tribunal se puede afirmar que la definicion del
parametro “f” obedece a un propdsito regulatorio que se materializa a través de una
disposicion normativa, cuyo sustento y definicion estuvo a cargo del MTC.
Conforme a esta evaluacién, el valor de “f" es 20% y representa el costo de
operacion y mantenimiento adicional en el que incurre la empresa eléctrica como
consecuencia de la comparticion de la infraestructura, el cual ha sido dimensionado
considerando el espacio que ocuparian y el peso que generarian tres (3) cables de
fibra éptica en la infraestructura eléctrica.

Lo expuesto permite verificar que en el proceso de determinacion de la
contraprestacion periédica que deben pagar las empresas de telecomunicaciones
por el acceso y uso compartido de infraestructura eléctrica, la definicion de la
variable “f” no se encuentra sustentada en la existencia de un (1) cable de fibra
Optica, sino que ha sido dimensionado considerando la existencia de tres (3). Esto
implica que el modelo regulatorio empleado por el MTC en la construccion de la
formula no retribuye los costos de operacion y mantenimiento adicionales que
genera solo un (1) cable de fibra éptica, ni se encuentra en funcién al numero de
arrendatarios, sino retribuye los costos que generan tres (3) cables de fibra dptica.

(i) Larelacion entre el parametro “f” y el valor asignado al denominador “Na”
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82.

83.

84.

85.

El parametro “f” y el denominador “Na” tienen relacion en la féormula porque forman
parte de dos (2) componentes que se encuentran directamente vinculados con los
costos que deben ser retribuidos por las empresas de telecomunicaciones como
contraprestacion periddica por el uso compartido de la infraestructura eléctrica.
Como se ha indicado previamente, el parametro “f” es un componente de la variable
“OMc”, que representa el costo adicional en el que incurre una empresa eléctrica
por compartir su infraestructura, mientras que el denominador “Na” es un
componente del factor “B”, que permite distribuir el costo adicional entre los
arrendatarios.

RM =Imp+ OMcxBx (1+im)

Donde:

OMc: Costo OPEX adicional de Ia
infraestructura cuando se comparte,
que representa una fraccion del costo
mensual OPEX de la infraestructura
sin comparticion.

B: Factor de distribucion de costos sélo
entre los arrendatarios.

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

En la formula se aprecia que “OMc” (integrado por el parametro “f’, equivalente a
20%) fue definido como el costo de operacion y mantenimiento adicional que se
genera en la infraestructura eléctrica y representa una fraccién del costo mensual
de operacién y mantenimiento en el que incurre ordinariamente la infraestructura
eléctrica cuando no es compartida. De acuerdo con esta definicién, puede
desprenderse que la contraprestacion peridédica reconoce unicamente los costos
incrementales que se generan como consecuencia del costo adicional en el que se
incurre por permitir el acceso y uso compartido de la infraestructura eléctrica, mas
no pretende el reconocimiento de “ingresos garantizados” a su titular.

En esa linea, considerando términos retributivos, en virtud de la formula para el
pago de la contraprestacién periddica, una empresa de telecomunicaciones que
despliega un (1) solo cable de fibra optica por la infraestructura eléctrica no podria
licitamente estar pagando el costo total dimensionado por la férmula, que se
sustenta en el espacio y peso de la infraestructura eléctrica para tres (3) cables de
fibra oOptica, cuando usa unicamente el espacio y peso correspondiente a un (1)
cable de fibra optica.

Admitir la licitud de esta posibilidad representaria el cobro de un precio superior al
precio maximo establecido en el Reglamento. Es decir, se imputaria a un
arrendatario, que requiere el tendido de solo un (1) cable de fibra éptica, todo el
costo incluido en el modelo de la formula regulatoria para la definicién de la
contraprestacion periddica, que ha sido dimensionado sobre la base de tres (3)
cables de fibra 6ptica que puede soportar la infraestructura eléctrica.

Un escenario de este tipo desnaturaliza el objetivo del régimen econdémico de
comparticion previsto en la Ley de Banda Ancha y el Reglamento, dado que, en el
caso bajo evaluacion, habria permitido a ENEL la percepcién de ingresos por
encima de los costos de operacién y mantenimiento que deben ser retribuidos,
conforme al marco normativo.

1837



86.

87.

88.

89.

90.

La evaluacion del valor asignado al denominador “Na” en la formula de la
Metodologia exige reparar en que su inclusién se realiza como parte de la definicion
del factor “B”, que constituye el factor de “distribucion de costos” entre los
arrendatarios. Ello implica que los costos a los que se refiere este factor son
precisamente aquellos que se generan como consecuencia de la comparticion, es
decir, los costos adicionales de operacién y mantenimiento generados por la
instalacion de cables de telecomunicaciones (“OMc”).

De acuerdo con ello, la aplicacién del denominador “Na” en la formula de la
Metodologia, no puede restringirse a la definicion de numero de arrendatarios
entendida en su sentido literal, sino en su dimension integral, como parte del
modelo regulatorio disefiado para la retribucion de la contraprestacién periddica.

En estos términos, en tanto el modelo regulatorio empleado por el MTC en la
construccion de la formula para la retribucion de la contraprestacion periddica
reconoce uUnicamente la retribucion de costos incrementales por el uso de la
infraestructura eléctrica y al encontrarse acreditado que estos fueron
dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra éptica, desplegados por
tres (3) operadores de telecomunicaciones, se puede advertir que el valor del
denominador “Na” es igual a tres (3). De esta manera, la contraprestacion
resultante de aplicar la formula retribuye el costo generado por un cable de
comunicacion, independientemente del nimero de arrendatarios que haga uso de la
infraestructura y del nimero de arrendatarios que la infraestructura pueda soportar.

Lo expuesto se encuentra alineado con el régimen de comparticion de
infraestructura eléctrica, previsto en el Decreto Supremo N° 009-2005-MTC, que
aprueba el Reglamento de la Ley N° 28295, Ley que regula el acceso y uso
compartido de infraestructura para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones. En dicha norma se precisa que toda retribucion y/o costos
imputados por la comparticion de infraestructura sera Unicamente por el espacio
que el beneficiario requiera y genere para brindar su servicio y en ningun caso por
todo el espacio disponible en la infraestructura de uso publico del titular?.

En conclusion, si bien la Metodologia no contiene un valor expreso asignado al
denominador “Na”, a partir de su revision integral y teniendo en cuenta la
informaciéon contenida en el Informe N° 251-2013-MTC/26, es posible concluir que
la regulacibn de la contraprestacion periddica por el uso compartido de
infraestructura fijada en el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, desde su version
primigenia, contempla un valor de “Na” equivalente a tres (3).

22

DECRETO SUPREMO N°009-2005-MTC, REGLAMENTO DE LA LEY N° 28295 QUE REGULA EL
ACCESO Y USO COMPARTIDO DE INFRAESTRUCTURA DE USO PUBLICO PARA LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES

Articulo 34.- Metodologia para determinar la contraprestacion por la comparticiéon de infraestructura de uso
publico

La contraprestacion a retribuir a los duefios de la infraestructura de uso publico por la comparticién fijada por
OSIPTEL en los respectivos mandatos de comparticion debera reflejar los siguientes conceptos y principios:

()

Asimismo, toda retribucion y/o costos imputados seran unicamente por el espacio que el beneficiario
requiera y genere, para brindar su servicio y en ningun caso por todo el espacio disponible en la
infraestructura de uso publico del titular.

()

(Enfasis afiadido)
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3.1.5 La Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MC/03 vy el Informe N° 292-2017-

91.

92.

93.

94.

95.

96.

MTC/26

AZTECA sostuvo que la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03,
sustentada en el Informe N° 292-2017-MTC/26, habria desarrollado el razonamiento
econdmico de la formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento, evidenciandose
que el valor del denominador “Na” siempre fue igual a tres (3), con independencia
del niumero de arrendatarios de la infraestructura eléctrica.

Frente a ello, el CCO consideré que no se advierte del Informe N° 292-2017-
MTC/26, un sustento y/o esclarecimiento acerca de las premisas que las partes de
una relacion de comparticion de infraestructura deben tener sobre el valor del
denominador “Na” o, en su defecto, de los parametros que deben tomarse en
consideracion para su determinacién, ya que unicamente se encontrd dirigido a
sustentar las modificaciones de las variables “f” y “m” de la férmula del Anexo 1 del
Reglamento, realizadas por la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03.
Asimismo, sefiala el CCO que a pesar que con ocasion de la construccion de la
variable “f” en el Informe N° 292-2017-MTC/26 se parte de la premisa que una
estructura pueda soportar tres (3) cables, ello no determina que las partes pudieran
haber asumido un “Na” igual a tres (3) desde el inicio de su relacién contractual.

De otro lado, ENEL indico que el Informe N° 292-2017-MTC/26 unicamente
desarrolla la construccién de la variable “" a partir de la premisa que la
infraestructura del concesionario de energia eléctrica puede soportar hasta tres
fibras. Sin embargo, no se afirma una relacién entre la variable “f" con el
denominador “Na”, ni se atribuye un valor Unico y/o determinado al denominador
“Na”.

De la revision de los alcances de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-
MTC/03 no se advierte que tenga el propdsito de ser aplicada de manera retroactiva
y, como sefala el CCO, tampoco dispone la modificacion del denominador “Na”,
directa ni indirectamente. Sin embargo, debe indicarse que AZTECA tampoco ha
afirmado lo contrario; es mas, ha focalizado los argumentos de su pretension
afirmando que este valor no habria sido modificado con la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, sino que se mantendria igual desde la
emision del Reglamento y que precisamente a raiz de la publicacion de esta
disposicién normativa pudo advertir que el valor del “Na” siempre fue equivalente a
tres (3).

De acuerdo con ello, carece de objeto determinar si la Resolucion Viceministerial N°
768-2017-MTC/03 ostenta la condicion de una norma interpretativa del valor de
“‘Na” y también se encuentra fuera de discusién su caracter modificatorio de los
valores de “f’ y “m” contenidos en la formula de la Metodologia. La importancia de la
Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 reside en que el Informe N° 292-
2017-MTC/26, que le sirve de sustento, ratifica la correcta interpretacion de la
Metodologia desde la fecha de su aprobacion, con la publicacion del Reglamento,
que permite entender que el valor de “Na” es equivalente a tres (3).

En efecto, de la revision del Informe N° 292-2017-MTC/26 se puede advertir con
mayor claridad que el valor de la variable “f” fue dimensionado teniendo en cuenta
el despliegue de tres (3) cables de fibra éptica sobre la infraestructura eléctrica.
Precisamente en esta oportunidad se sefald, de manera expresa, que el parametro
“f” se calcul6 tomando en cuenta la existencia de tres (3) arrendatarios.
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98.

99.

100.

101.

El CCO consideré que el Informe N° 292-2017-MTC/26 unicamente se habria
dirigido a sustentar las variables “f” y “m” de la férmula metodoldgica y no
contendria sustento y/o esclarecimiento acerca de la definicion del valor de “Na” o
los parametros para su definicion. Asimismo, ENEL indicé que este informe no
vincula ni complementa las disposiciones recogidas en el Reglamento y unicamente
desarrolla la construccién de la variable “" a partir de la premisa que la
infraestructura del concesionario de energia eléctrica puede soportar hasta tres
fibras y que bajo ningun criterio se afirma una relacion entre la variable “” con el
denominador “Na”, ni se atribuye un valor Unico y/o determinado al denominador
“Na”.

Este Tribunal tampoco puede compartir estas apreciaciones, pues de la revision del
Informe N° 292-2017-MTC/26 se puede advertir la existencia de un acapite
especialmente dedicado al andlisis del parametro “f" de la Metodologia en su
formulaciéon original, cuando se aprob6é el Reglamento, que se encuentra
directamente relacionado con la determinacion del valor del denominador “Na”.
Veamos:
“2.4 Analisis de las variables de “m”y “f’ en la metodologia del 2013

En esta seccién se describen los pasos realizados para la determinacién de las

variables “‘m” y “f” en la metodologia del afio 2013, los cuales fueron validos

para Baja, Media y Alta tension, segtn el informe N° 251-2013-MTC/26. Cabe

mencionar que, en la propuesta del presente informe, estos valores (m=77% y

f=20%) permaneceran vigentes tnicamente para el nivel de baja tensién” (sic)

;. ériterio por espacio

gD(ibe hacerse notar que en este criterio por espacio se considero la posibilidad

de tener tres (03) arrendatarios.”

(...)

b. Criterio por peso

“Cabe indicar, que en este criterio se considero la posibilidad de tener tres (03)

cables de fibra optica, que podria atender a tres (03) operadores”.

(...)

(Enfasis afiadido)

Esta explicacién descarta los cuestionamientos sobre la relacion existente entre el
parametro “f” y el denominador “Na”, pues claramente se sefiala que los dos (2)
criterios (criterio de espacio y de peso) empleados para la determinacion de la
fraccion del costo adicional de operacién y mantenimiento, que representa la
comparticion de infraestructura, se encuentran definidos considerando la posibilidad
de atender a tres (3) arrendatarios.

Al respecto, es pertinente recordar que el Informe N° 251-2013-MTC/26 explicé que
el parametro “f” fue definido asumiendo la existencia de tres (3) cables de fibra
Optica, lo que permitia entender que la referencia se encontraba hecha a la
posibilidad de que tres (3) empresas de telecomunicaciones desplieguen cada una
un (1) cable de fibra 6ptica. Sobre este punto, la evaluacién contenida en el Informe
N° 292-2017-MTC/26 es mucho mas contundente, pues refiere al costo econémico
incremental de provisién por la instalacion de un cable de comunicacion, el cual ha
sido dimensionado sobre la base de tres (3) cables de comunicacion.

Luego, en el mismo Informe N° 292-2017-MTC/26 se incluye un acapite para la
evaluacion de la actualizacién de las variables “m” y “f” de la Metodologia, que se
aprueba con la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03. También en este

2137



102.

acapite se puede advertir que la referencia a los tres (3) cables de fibra 6ptica es en
realidad a los tres (3) arrendatarios que podrian hacer uso de la infraestructura
eléctrica.

[7 ]

“2.6  Actualizacion de los valores de las variables “m” y “f’ con la informacién
actual disponible
(...)
2.5.1 Actualizacion de la variable “f’
(...)
En base a los comentarios formulados a la propuesta pre publicada, esta
Direccion revisé los criterios de espacio y peso utilizados en los calculos
del afio 2013, concluyendo que las consideraciones del numero de fibras
(o _arrendatarios) en ambos criterios debe ser el mismo. En tal sentido, en
esta propuesta final de célculo se toma en cuenta el numero de
arrendatarios (03) del criterio por espacio y, por consistencia, se modifica
el namero de fibras (de 1 a 3) en el criterio de peso”
(Enfasis afiadido)

Teniendo en cuenta lo expuesto en este acapite, el Informe N° 292-2017-MTC/26
ratifica la correcta interpretacion de la Metodologia desde la fecha de su
aprobacién, con la publicacion del Reglamento, que permite entender que el costo
adicional de operacion y mantenimiento que genera la comparticion de
infraestructura fue calculado sobre la base de tres (3) arrendatarios, de modo que el
factor de distribucién del referido costo adicional (“B” = “1/Na”) se sustentd en esta
cantidad de operadores. Lo anterior permite concluir que el valor de “Na” es
equivalente a tres (3) desde la formulacion inicial del Reglamento.

3.1.6 Sobre los informes y exposicion de motivos de proyectos de modificacion de la

103.

104.

105.

106.

Metodologia que no fueron aprobados

El CCO sostuvo que el sustento de la exposicion de motivos del proyecto de
Resolucion Viceministerial que modifica los valores de las variables “m” y “f’, cuya
publicacion fue dispuesta mediante Resoluciéon Viceministerial N° 215-2015-
MTC/03, permite inferir que el valor del denominador “Na”, conforme fue concebido
en el ano 2013, responde al numero efectivo de arrendatarios. Ello debido a que, en
el referido documento, el MTC habria realizado una simulacién con los valores
vigentes (aprobados en el 2013), asumiendo como supuesto el arrendamiento
provisto a una sola empresa de telecomunicaciones, consignando para ello un “Na”
con un valor equivalente a uno (1).

Asimismo, el CCO consideré que la misma conclusion se desprende de los
informes que sustentaron los proyectos de modificacion de la Metodologia prevista
en el Anexo 1 del Reglamento, de fechas 9 de febrero de 2017 (Informe N° 040-
2017-MTC/26) y 18 de julio de 2017 (Informe N° 256-2017-MTC/26).

Senala ENEL que el analisis que realizd el CCO en el presente caso -con relaciéon
al Informe N° 292-2017-MTC/26 del 2017- difiere del realizado en otros casos, y
debe efectuarse conjuntamente con otros medios probatorios, como son los
informes que sustentaron proyectos normativos.

Al respecto, se ha verificado que si bien el analisis que ha realizado el CCO en la
resolucion impugnada es mas extenso, en su contenido analiza los mismos
informes de proyectos normativos que ya fueron analizados por este Tribunal en
casos anteriores similares a este, por lo que se debe tener en cuenta que la
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108.

109.

exposicion de motivos y los informes citados por el CCO sustentan proyectos
normativos que no fueron aprobados, sino que, por el contrario, se vieron sometidos
a evaluaciones, comentarios y modificaciones posteriores que, finalmente, dieron
lugar a la emision y publicacion de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-
MTC/03 en agosto de 2017, cuyo sustento se encuentra en el Informe N° 292-2017-
MTC/26, que ha servido para ratificar la interpretacion del valor del “Na” en la
Metodologia, tal como se ha expuesto previamente.

En ese sentido, sin desconocer el valor probatorio de los informes y las
exposiciones de motivos en la interpretacion normativa, no es posible atribuir
caracter concluyente a documentos que sustentaron proyectos de modificacion del
Reglamento que no fueron aprobados y que, por ende, nunca entraron en vigencia.
Mas aun, cuando existen documentos que, recogiendo diversas modificaciones, son
aprobados como version final por la autoridad competente, como lo son la
Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 y el Informe N° 292-2017-MTC/26
que la sustenta.

Con relacion a este aspecto, resulta pertinente resaltar que el Informe N° 292-2017-
MTC/26 contiene un acapite denominado “Analisis de las variables de ‘m’y ‘¥ en la
metodologia del 2013”, en el que se hace referencia expresa a la consideracién de
que un poste/torre puede soportar tres (3) cables de fibra optica en el criterio por
espacio para determinar el valor de variable “f”, sefialando que, por consistencia, la
propuesta final del célculo también toma en cuenta el mismo numero de
arrendatarios en el criterio por peso.

Por tanto, si bien los documentos que sustentan los proyectos de modificaciéon del
Reglamento pueden haber indicado que el denominador “Na” es dinamico, es decir,
que responde al numero efectivo de arrendatarios, el Informe N° 292-2017-MTC/26,
que sustenta la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, permite identificar
cual fue el valor asignado por el MTC al denominador “Na”, como se ha expuesto
en el acapite precedente de acuerdo a la aplicacion correcta de la Metodologia del
2013.

3.1.7 La opinién del MTC sobre el valor del “Na”

110.

111.

Como parte de su reclamacion, AZTECA sostuvo que mediante el Oficio N° 520-
2017-MTC/03 del 2 de octubre de 2017, el Viceministro de Comunicaciones del
MTC reconocié que el valor del denominador “Na” era igual a tres (3), con
independencia del numero efectivo o real de arrendatarios de la infraestructura
eléctrica. Por su parte, ENEL sostuvo que mediante el Oficio N° 579-2017-MTC/26 del
8 de setiembre de 2017, la Direccion General de Regulacion y Asuntos
Internacionales de Comunicaciones del MTC sefalé que el valor del denominador
“Na” corresponde al numero efectivo de arrendatarios.

Sobre este extremo, el CCO consider6 que tanto el Viceministro de
Comunicaciones del MTC como el Director General de Regulacion y Asuntos
Internacionales de Comunicaciones, no contaban con la facultad de atender
consultas técnico-normativas incluida expresamente en el Reglamento de
Organizacién y Funciones del MTC, por lo que los oficios no constituyen
documentos juridicamente vinculantes del érgano facultado en el MTC para
interpretar que el valor del denominador “Na” era equivalente a tres (3) desde el
inicio de la vigencia del Reglamento de la Ley de Banda Ancha.
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113.

114.

115.

116.

117.

Por su parte, ENEL sostiene que aplicar lo previsto en el Oficio N° 520-2017-
MTC/03, pese a las divergencias en los pronunciamientos de las autoridades del
MTC en un corto periodo, afectaria los principios de seguridad juridica, buena fe,
predictibilidad y confianza legitima que protegen a los administrados, ya que el
Viceministro del MTC no puede cambiar de forma directa o indirecta el valor del
factor “Na”.

Al respecto, si bien las modificaciones normativas se realizan en ejercicio de la
funcién normativa, no puede afirmarse lo mismo respecto al caracter interpretativo
que pueden tener los documentos de sustento de disposiciones normativas e
incluso las opiniones que emiten al respecto las entidades que tienen competencia
para tal efecto. Este Tribunal no comparte la afirmacion del CCO, debido a que ello
implicaria que la posibilidad de desprender el sentido de las disposiciones
normativas unicamente podria realizarse mediante disposiciones normativas
“interpretativas”. Si ese fuera el caso, el margen de apreciacién de los 6rganos
resolutivos, para determinar los alcances de las normas que integran el
ordenamiento juridico, seria simplemente inaplicable.

Si bien el Oficio N° 520-2017-MTC/03 no tiene naturaleza normativa, no es norma
interpretativa, en el sentido antes expuesto, y tampoco es una norma modificatoria.
Es un documento mediante el cual la Administracion Publica transmite su
apreciacion respecto de los alcances de una disposicion que ha sido emitida por
ella. En ese sentido, su valoracion no puede limitarse a revisar si ostenta o no
caracter normativo, sino principalmente a ponderar el sustento que aporta para
resolver la controversia. No es lo mismo recibir la opinion técnica de una entidad
que no tiene competencia en una determinada materia, que recibirla de la entidad
que ha sido la encargada de aprobar la formula para determinar la contraprestacion
periddica por comparticion de infraestructura.

Tampoco resulta suficiente limitarse a verificar si al momento de emitir el oficio la
facultad de interpretar se encontraba prevista expresamente en el Reglamento de
Organizacién y Funciones el MTC, pues no se puede dejar de considerar que quien
emitio el oficio es la entidad encargada de aprobar la formula de la Metodologia. No
es lo mismo recibir la opinion técnica de una entidad que no tiene competencia en
una determinada materia, que recibirla de la entidad que ha sido la encargada de
aprobar la féormula para determinar la contraprestacion perioddica por comparticion
de infraestructura.

En tal sentido, el Oficio N° 520-2017-MTC/03, emitido con posterioridad al Oficio
N° 579-2017-MTC/26 se encuentra en linea con Anexo 1 del Reglamento, al
sefalar lo siguiente:

“Asimismo, teniendo en cuenta que este Ministerio ha tomado conocimiento que
las empresas que arriendan su infraestructura tendrian dudas sobre como aplicar
el valor del parametro “Na” (Numero de Arrendatarios) del factor B existente en la
citada metodologia, se considera importante sefialar que el valor del parametro Na
es iqual a 3 independientemente del numero de arrendatarios efectivos”. (sic)
(Enfasis afiadido)

De acuerdo con lo que se puede apreciar, la opinion contenida en este oficio
corrobora lo expuesto previamente, respecto a que el valor de la variable “Na” es
equivalente a tres (3). El MTC no delimita el periodo de la valoracion del “Na” hacia
adelante, es decir, para el periodo posterior a la publicaciéon de la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, sino estima que este es el valor que
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119.

120.

121.

122.

corresponde a esta variable desde la formulacion inicial de la Metodologia, como
también entiende este Tribunal.

Cabe sefialar que durante la tramitacién de otro procedimiento que fue tramitado en
esta instancia?®, se advirti6 que un o¢rgano del MTC (Direccion General de
Regulacion y Asuntos Internacionales de Comunicaciones) emitié una opinién
previa mediante el Oficio N° 579-2017-MTC/26 del 8 de setiembre de 2017, en la
que sostuvo que el valor del “Na” corresponderia al numero efectivo de
arrendatarios en un determinado punto de apoyo. Es decir, si una torre eléctrica
soporta a un (1) arrendatario, entonces el valor de “Na” seria igual a uno (1), si
soporta a dos (2), entonces el valor de “Na” seria igual a dos (2) y asi,
sucesivamente. Siguiendo este razonamiento, se afirmé que el pago que
corresponderia realizar a cada arrendatario se reduciria en proporcion a “Na”,
manteniendo la empresa eléctrica una recaudacion constante por el arrendamiento
de su infraestructura.

A juicio de este Tribunal, la consistencia de esta opinidén es cuestionable a la luz de
la interpretacion efectuada respecto de los alcances de la formula contenida en el
Anexo 1 del Reglamento. En principio, debe indicarse que fue emitida de manera
previa a la expedicion del Oficio N° 520-2017-MTC/03, por un drgano
jerarquicamente inferior al Viceministerio de Comunicaciones, que es quien expuso
una posicion definitiva del MTC sobre esta materia.

Por otro lado, debe advertirse que el Oficio N° 520-2017-MTC/03, emitido
posteriormente, cuenta con el visto del propio érgano que expuso el sustento
singular sobre el valor del denominador “Na” en el Oficio N° 579-2017-MTC/26, de
manera que se puede afirmar que, luego de su expedicion, adecud su posicion,
evidenciando la existencia de una apreciacion univoca en el MTC en el sentido que
el valor del “Na” es equivalente a tres (3).

Por ultimo, es necesario precisar que el sustento expuesto por el Oficio N° 579-
2017-MTC/26 es contrario al principio econdémico que inspira la formula prevista en
la Metodologia, dado que asume erroneamente que el concesionario eléctrico
deberia mantener una “recaudacién constante”, al margen del costo que asumen
las empresas de telecomunicaciones por el despliegue de su infraestructura. En
otros términos, bajo esta interpretacién se privilegiaria la percepcion de “ingresos
garantizados” a las empresas eléctricas, independientemente de la cantidad de
arrendatarios que hagan uso de sus instalaciones, pese a que la construccién de la
féormula se sustenta Unicamente en el reconocimiento de costos incrementales.
Conforme a ello, la interpretacion expuesta en dicha oportunidad no se ajusta a la
Metodologia.

En consecuencia, puede concluirse que la exposicion técnica del MTC, se ajusta a
la apreciaciéon de este Tribunal respecto al valor del denominador “Na”, en el
sentido que es equivalente a tres (3), como se ha expuesto previamente.

3.1.8 Sobre los alcances de los Mandatos de Comparticidn

123.

Como lo han senalado las partes durante el procedimiento, el Mandato de
Comparticion establecié las condiciones que rigen la relacion contractual de

23

Ver: Resolucion N° 021-2019-TSC/OSIPTEL del 28 de octubre de 2019, emitida en el procedimiento seguido
por Azteca Comunicaciones Pert S.A.C. contra Consorcio Energético de Huancavelica S.A. en el marco del
Expediente N° 004-2018-CCO-ST/CI.
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125.

126.

3.2

127.

comparticién entre AZTECA y ENEL hacia adelante. Al respecto, el CCO explico
que el Mandato de Comparticion pudo determinar que el valor de “Na” era
equivalente a tres (3) en ejercicio de la funcién normativa que ostenta el Consejo
Directivo del OSIPTEL. Sin embargo, advirtié que la evaluacion contenida en dicho
documento no permitia desprender que el valor del denominador “Na” haya sido
establecido en la Resolucion Viceministerial N° 768-017-MTC/03 y tampoco que
haya podido ser entendido por las partes desde el inicio de la relacion contractual
de comparticion.

Al respecto, es necesario reiterar que los alcances del presente pronunciamiento se
circunscriben al periodo facturado comprendido entre la suscripcion del Contrato de
Comparticion y la entrada en vigencia del Mandato de Comparticién, en concreto
julio 2016 hasta julio 2017, que es materia de reclamacion. Por tanto, no
corresponde a esta instancia evaluar el razonamiento expuesto por el Consejo
Directivo del OSIPTEL al emitir el Mandato de Comparticion, teniendo en cuenta
que su dictado se efectua siguiendo un tramite determinado y con un propdésito
distinto al que se persigue en un procedimiento administrativo trilateral de solucion
de controversias, como el que es materia de evaluacion en el presente caso.

Asimismo, si bien el CCO y ENEL, sefalan que de la lectura del Informe N° 057-
GPRC/2018 se advierte que el Consejo Directivo sostiene que el OSIPTEL es el
encargado de definir el valor del denominador “Na” ya que el mismo no se puede
advertir de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, cabe precisar que lo
sefalado por el Consejo Directivo debe ser interpretado sistematicamente. Asi,
cuando se sefala que el Consejo Directivo define al denominador “Na”, no debe
interpretarse que en cada relacion de comparticion se definira el valor de dicho
denominador, sino que este se efectia a la luz de los costos incrementales totales
dimensionados para tres (03) cables de comunicacion. La emision del mandato se
da ante la falta de acuerdo de las partes para modificar el contrato y tiene efectos
ex nunc -sus efectos no son retroactivos-, de modo que no cubren el periodo
comprendido entre la fecha de suscripcion del Contrato de Comparticion y la fecha
de entrada en vigencia de dicho Mandato, que es el periodo en discusion en el
presente caso.

Por el contrario, este Tribunal, de modo independiente, ha afirmado que la funcién
de solucion de controversias comprende la evaluacién de los conflictos generados
por las partes respecto a los alcances de los términos y condiciones normativas y
contractuales que resultan aplicables a la relacién contractual de comparticién de
infraestructura, para lo cual se recurre a los métodos de interpretacion e integracion
del marco normativo aplicable?*, los cuales permiten determinar que el valor del
denominador “Na” es igual a 3, de acuerdo con los fundamentos expuestos
previamente.

La contraprestacion periédica por acceso y uso compartido de infraestructura
eléctrica prevista en el Contrato de Comparticion

De acuerdo a lo expuesto hasta aqui, se puede afirmar que existe un precio
maximo establecido para el pago de la contraprestacion periddica por el acceso y
uso compartido de infraestructura y que el valor correspondiente al denominador
“Na” en la formula de la Metodologia es equivalente a tres (3). Siendo asi,

24

Asi se sefald en los siguientes pronunciamientos emitidos por este Tribunal: Resoluciéon N° 007-2018-
TSC/OSIPTEL y Resolucion N° 008-2018-TSC/OSIPTEL, ambas del 2 de abril de 2018, y la Resolucion N°
009-2018-TSC/OSIPTEL del 10 de mayo de 2018.
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134.

corresponde evaluar si las pretensiones de la reclamaciéon de AZTECA pueden ser
amparadas.

AZTECA solicité como pretension principal que se declare que la contraprestacion
fijada en el Anexo N° 1 del Contrato de Comparticion excede la maxima retribucion
por uso compartido de infraestructura que ENEL podia exigir, en tanto el monto
pactado se habria calculado aplicando erréneamente la féormula metodoldgica
contenida en el Anexo 1 del Reglamento, pues al denominador “Na” se le habria
atribuido un valor igual a uno (1), cuando en todos los casos debi6 tener un valor
igual a tres (3).

De acuerdo con ello, a efectos de evaluar la citada pretension de AZTECA, se
requiere verificar los alcances de la contraprestacion fijada en el Contrato de
Comparticion, es decir, verificar si los valores consignados en el referido contrato
superan el precio maximo previsto por la formula contenida en el Anexo 1 del
Reglamento, teniendo en cuenta, particularmente, el valor asignado por las partes
al denominador “Na”. Sobre el particular, el Anexo N° 1 del Contrato de
Comparticiéon recoge los montos a los que equivalen los valores unitarios de la
contraprestacion mensual que correspondia pagar a AZTECA por el acceso y uso
compartido de la infraestructura eléctrica de ENEL?S,

En este sentido, el Anexo N° 1 del Contrato de Comparticion establece que a
AZTECA le corresponde pagar mensualmente el importe que resulte de la
multiplicacién de los valores unitarios establecidos en el cuadro de precios previsto
en el mismo Anexo.

Sin embargo, del citado anexo del Contrato de Comparticion no se puede
desprender directamente los valores que asignaron las partes a los componentes
de la férmula de la Metodologia, en particular, el valor asignado al denominador
“Na”, dado que unicamente se consigna un listado de los valores unitarios por tipo
de infraestructura. Identificar aquellos valores resulta necesario para determinar si
las partes vienen aplicando correctamente la Metodologia o si, por el contrario, se
ha superado el precio maximo establecido.

Ante ello, el CCO efectud diversos requerimientos a las partes, a fin de obtener los
referidos valores asignados a los componentes de la féormula metodoldgica.
Atendiendo a estos requerimientos, mediante escrito del 3 y 16 de diciembre de
2019, 23 de enero y 19 de febrero de 2020, AZTECA y ENEL afirmaron no contar
con sustento técnico respecto de lo solicitado; no obstante, ambas partes coinciden
que el pago de la contraprestacion periddica por acceso y uso compartido de
infraestructura se realizdé considerando que el valor de “Na” es equivalente a uno

1).

En tales términos, lo expuesto permite corroborar los argumentos de AZTECA
respecto a que el valor asignado por las partes al denominador “Na” en el Contrato
de Comparticion fue efectivamente uno (1), pese a que, como se ha sefalado en
este pronunciamiento, este denominador es equivalente a tres (3).

En la medida que la pretension principal de AZTECA consiste en que se declare
que la contraprestacion fijada en el Contrato de Comparticion excede la maxima
retribucion por contraprestacion periédica que le correspondia pagar, resulta

25

De conformidad con el folio 40 del Expediente N° 008-2018-CCO-ST/CI.
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3.3

140.

necesario previamente verificar la contraprestacién maxima que le correspondia
pagar por este concepto.

Para tal efecto es necesario considerar todos los componentes de la férmula
prevista en la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento. Es decir, la
determinacion de la contraprestacion periddica maxima amerita reemplazar los
valores de la infraestructura compartida por ENEL en la mencionada formula. Este
ejercicio se efectua en el ANEXO A de la presente resolucion.

El resultado del calculo permite mostrar que la determinacién de la contraprestacion
perioddica debia observar la existencia de cuatro mil trescientos veintiun (4 321)
tipos de infraestructura eléctrica para el Contrato de Comparticion. Al respecto,
cabe agregar que del total de infraestructuras arrendadas, doscientas noventa y un
(291) estructuras de baja tension fueron arrendadas por ENEL a favor de otras
empresas de telecomunicaciones, por lo que AZTECA compartia la misma
infraestructura con hasta ocho empresas diferentes durante el periodo de
reclamacion.

Sin embargo, como se analizé en el apartado anterior, el denominador “Na” tiene un
valor de tres (3), independientemente al numero de arrendatarios que la
infraestructura pueda soportar. Por lo tanto, contrario a lo establecido por el CCO,
este Tribunal considera que corresponde evaluar la contraprestacion exigida por la
totalidad de las infraestructuras, es decir de 4 321, a fin de determinar el cobro en
exceso durante el periodo de la reclamacién, indistintamente si respecto de las 291
estructuras se presenté mas de un arrendatario.

La regulacién eléctrica ofrece un valor por cada una de las infraestructuras, por lo
que reemplazando valores e incluyendo la informacion restante de la férmula, se
puede afirmar que la contraprestacion peridédica que AZTECA debia pagar como
precio maximo por el acceso y uso compartido de infraestructura asciende al
importe de S/ 309 482,68, conforme se detalla en el ANEXO A que forma parte
integrante de la presente resolucion; sin embargo, en este periodo pago el importe
ascendente a S/ 2 152 587,06%.

Este célculo demuestra que la contraprestacion periddica exigida y fijada en el
Contrato de Comparticion efectivamente excede la maxima retribucion por el
acceso y uso compartido de infraestructura eléctrica que ENEL podia exigir a
AZTECA, por lo que este Tribunal considera que corresponde revocar la Resolucién
Impugnada y declarar fundada la reclamacion respecto a este extremo, quedando
pendiente determinar si existe importe que deba ser devuelto.

Sobre la pretension de devolucién del importe cobrado en exceso

La pretension accesoria planteada por AZTECA consiste en la devolucion de lo que
habria pagado en exceso como consecuencia de la aplicacion incorrecta del valor
del denominador “Na” en el Contrato de Comparticién, durante el periodo de julio
2016 a julio de 2017%". En la misma pretensién se solicita que, en caso no se acoja

26

27

Este monto encuentra su sustento en las facturas sefialadas por AZTECA en su escrito de reclamacion del
23 de agosto de 2018.

Segun lo consignado en el numeral 4.2 de su escrito de reclamacién en el que se sustenta el monto de

devolucion solicitado, AZTECA ha delimitado el objeto de su pretension de devolucion al periodo
comprendido entre julio 2016 y julio de 2017.
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el pedido devolucion, se ordene que el referido monto se compense con los montos
consignados en facturas que emiti6 o emitira ENEL a AZTECA por el mismo
concepto, de acuerdo con el siguiente texto:

“Se ordene a ENEL la devolucién de un monto ascendente a US$ 595,126.93 que
corresponde a lo pagado en exceso por AZTECA por uso compartido de
infraestructura desde la suscripciéon de los Contratos de Comparticion hasta la fecha
de emisién del Mandato o, en su defecto se ordene que este monto se compense con
los montos consignados en las facturas que se encuentren pendientes de pago o que
emitira ENEL a AZTECA en el futuro por el uso de su infraestructura.”?8

Para evaluar esta pretension accesoria, se debe determinar previamente si existio
un importe pagado en exceso por AZTECA. Ello implica evaluar los documentos
aportados por esta empresa como sustento de los desembolsos efectuados en el
periodo que es objeto de esta controversia, es decir, en el periodo comprendido
entre la suscripcion del Contrato de Comparticion y la emision del Mandato de
Comparticion.

Por tanto, de verificarse que corresponde ordenarse la devolucion de un monto
pagado en exceso, este corresponde que sea asumido por ENEL, segun el
Contrato de Comparticion.

En el ANEXO B se ha procedido a realizar el mencionado calculo. El resultado
permite afirmar que AZTECA pagé a ENEL un importe total ascendente a S/ 2 152
587,06, cuando debié pagar el importe ascendente a S/ 309 482,68. La diferencia
entre ambos conceptos permite concluir que el monto cobrado o pagado en exceso
es equivalente a S/ 1 843 104,38. No obstante, este importe es inferior a lo
requerido por AZTECA como parte de su pretension accesoria, pues solicitd la
devolucion de un monto ascendente a US$ 595 126,93, equivalente a S/ 1 956
777,35 de acuerdo con el tipo de cambio vigente a la fecha de la presentacién del
reclamo®.

Teniendo en cuenta lo expuesto, este Tribunal considera que corresponde estimar
parcialmente el pedido de devolucion al que se refiere AZTECA. En tal sentido,
carece de objeto evaluar la pertinencia de disponer la compensacion de dicho
importe con los facturados posteriormente, dado que su evaluacién se encontraba
condicionada a la eventual desestimacion del pedido de devolucién.

3.4 Sobre la presunta existencia de infraccion administrativa

145.

Al haberse verificado que AZTECA y ENEL suscribieron un acuerdo fijando una
contraprestacion por el acceso y uso compartido de infraestructura, superior al
precio maximo establecido en el marco normativo, corresponde remitir la presente
resoluciéon al MTC y a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSIPTEL para
la adopcion de las acciones que consideren pertinentes en el marco de sus
competencias, teniendo en cuenta que, conforme a la tipificacion establecida en el
inciso b) del numeral 30.2 de la Ley de Banda Ancha, constituye infraccion
administrativa grave el incumplimiento de las disposiciones que se emitan sobre la
contraprestacion aplicable en el régimen de comparticion de infraestructura.

28

29

El texto corresponde a la Resolucion N° 003-2018-CCO/OSIPTEL del 22 de octubre de 2018, mediante el
cual el CCO acoge la solicitud de Azteca de precisar su pretension accesoria.

La informacion sobre el tipo de cambio utilizado se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01210PM/htm|/2018-8/2018-8/
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146.

147.

PRECEDENTE DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA

El articulo 91 del Reglamento de Solucién de Controversias ha previsto que las
resoluciones de las instancias de solucién de controversias que al resolver casos
particulares interpreten de manera expresa y general el sentido de las normas vy
regulaciones, constituiran precedente de observancia obligatoria en materia
administrativa, mientras que dicha interpretacién no sea modificada por resolucion
debidamente motivada de acuerdo con lo establecido en el articulo VI del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General*°.

Al respecto, el articulo VI3'del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG establece que
los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de la legislacion, constituyen precedentes
administrativos de observancia obligatoria por la entidad, mientras dicha
interpretacion no sea modificada, y que dichos actos seran publicados conforme a
las reglas establecidas en dicha norma®2.

30

32

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 136-2011-CD/OSIPTEL - REGLAMENTO GENERAL DEL
OSIPTEL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE EMPRESAS

Articulo 91°.- Precedentes vinculantes. Las resoluciones de las instancias de solucién de controversias
que al resolver casos particulares interpreten de manera expresa y general el sentido de las normas y
regulaciones, constituiran precedente de observancia obligatoria en materia administrativa, mientras que
dicha interpretacion no sea modificada por resoluciéon debidamente motivada de acuerdo con lo establecido
en el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General. (...).

Asimismo, la instancia que las emite, ordenara la publicacion de aquellas resoluciones que se consideren de
importancia para proteger los derechos de los consumidores o de los competidores.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

TiTULO PRELIMINAR

Articulo VI. - Precedentes administrativos

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con caracter
general el sentido de la legislacién, constituiran precedentes administrativos de observancia obligatoria por
la entidad, mientras dicha interpretaciéon no sea modificada. Dichos actos seran publicados conforme a las
reglas establecidas en la presente norma.

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran ser modificados si se considera que no
es correcta la interpretacion anterior o es contraria al interés general. La nueva interpretacion no podra
aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fuere mas favorable a los administrados.

3. En todo caso, la sola modificacion de los criterios no faculta a la revision de oficio en sede administrativa
de los actos firmes.

(Enfasis afadido)

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 23.- Régimen de publicacién de actos administrativos

23.1 La publicacion procedera conforme al siguiente orden:

23.1.1 En via principal, tratdandose de disposiciones de alcance general o aquellos actos administrativos que
interesan a un numero indeterminado de administrados no apersonados al procedimiento y sin domicilio
conocido.

23.1.2 En via subsidiaria a otras modalidades, tratdndose de actos administrativos de caracter particular
cuando la ley asi lo exija, o la autoridad se encuentre frente a alguna de las siguientes circunstancias
evidenciables e imputables al administrado: - Cuando resulte impracticable otra modalidad de notificacion
preferente por ignorarse el domicilio del administrado, pese a la indagacion realizada. - Cuando se hubiese
practicado infructuosamente cualquier otra modalidad, sea porque la persona a quien deba notificarse haya
desaparecido, sea equivocado el domicilio aportado por el administrado o se encuentre en el extranjero sin
haber dejado representante legal, pese al requerimiento efectuado a través del Consulado respectivo.

23.2 La publicacién de un acto debe contener los mismos elementos previstos para la notificacion sefialados
en este capitulo; pero en el caso de publicar varios actos con elementos comunes, se podra proceder en
forma conjunta con los aspectos coincidentes, especificandose solamente lo individual de cada acto.
(Enfasis afiadido)
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149.

“TITULO PRELIMINAR

(...)

Articulo VI. - Precedentes administrativos

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de la legislacidn, constituiran
precedentes administrativos de observancia obligatoria por la entidad, mientras
dicha interpretacion no sea modificada. Dichos actos seran publicados conforme a
las reglas establecidas en la presente norma.

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran ser
modificados si se considera que no es correcta la interpretacion anterior o es
contraria al interés general. La nueva interpretacibn no podra aplicarse a
situaciones anteriores, salvo que fuere mas favorable a los administrados.

3. En todo caso, la sola modificacion de los criterios no faculta a la revisién de
oficio en sede administrativa de los actos firmes”.

(Enfasis afiadido)

Asimismo, el referido cuerpo legal dispone en el articulo V** de su Titulo Preliminar
que los precedentes administrativos son fuente del procedimiento administrativo
y se encuentran contenidos en aquellas resoluciones emitidas por la Administracion
que establecen criterios interpretativos de alcance general y que son debidamente
publicadas. Estas decisiones agotan la via administrativa y no pueden ser anuladas
en esa sede.

En virtud del marco legal previamente expuesto, este Tribunal considera que la
presente resolucién interpreta de modo expreso y con caracter general el valor del
denominador “Na” contenido en la Metodologia, por lo que constituye precedente de
observancia obligatoria lo siguiente:

“La aplicacion del denominador “Na” en la férmula de la “Metodologia para la
Determinacion de las Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la
Infraestructura de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia

33

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
TiTULO PRELIMINAR
Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo
1. El ordenamiento juridico administrativo integra un sistema organico que tiene autonomia respecto de otras
ramas del Derecho.
2. Son fuentes del procedimiento administrativo:
2.1. Las disposiciones constitucionales.
2.2. Los tratados y convenios internacionales incorporados al Ordenamiento Juridico Nacional.
2.3. Las leyes y disposiciones de jerarquia equivalente.
2.4. Los Decretos Supremos y demas normas reglamentarias de otros poderes del Estado.
2.5. Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y reglamentos de las entidades, asi como
los de alcance institucional o provenientes de los sistemas administrativos.
2.6. Las demas normas subordinadas a los reglamentos anteriores.
2.7. La jurisprudencia proveniente de las autoridades jurisdiccionales que interpreten disposiciones
administrativas.
2.8. Las resoluciones emitidas por la Administracién a través de sus tribunales o consejos regidos por
leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y debidamente publicadas.
Estas decisiones generan precedente administrativo, agotan la via administrativa y no pueden ser
anuladas en esa sede.
2.9. Los pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas expresamente para absolver
consultas sobre la interpretacion de normas administrativas que apliquen en su labor, debidamente
difundidas.
2.10. Los principios generales del derecho administrativo.
3. Las fuentes sefialadas en los numerales 2.7, 2.8, 2.9 y 2.10 sirven para interpretar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento positivo al cual se refieren.
(Enfasis afiadido)
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Eléctrica e Hidrocarburos”, contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley
N° 29904, Ley de Promocion 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 definicion del nimero de arrendatarios
entendida en su sentido literal, sino en su dimension integral, como parte del
modelo regulatorio disefiado en dicho marco legal para la retribucion de la
contraprestacion periodica.

En esos términos, en tanto el denominador “Na” forma parte del componente
que reconoce tnicamente la retribucion de costos incrementales por el uso de
la infraestructura eléctrica, y al haberse acreditado que dichos costos fueron
dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra 6ptica desplegados
por tres (3) operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, se
evidencia que el valor del denominador “Na” guarda correspondencia con esa
cantidad, por lo que la contraprestacion resultante retribuye el costo generado
por cada cable de comunicacién, independientemente del numero efectivo de
arrendatarios que haga uso de la infraestructura y del ndmero de
arrendatarios que la infraestructura pueda soportar. En consecuencia, puede
concluirse que la regulacion de la contraprestacion periédica por el uso
compartido de infraestructura, fijada en el precitado Reglamento de la Ley de
Banda Ancha, desde su version primigenia, contempla un valor de “Na”
equivalente a tres (3)”.

HA RESUELTO:

PRIMERO: REVOCAR la Resolucion N° 033-2020-CCO/OSIPTEL, emitida por Cuerpo
Colegiado Ad Hoc, en el extremo en que declar6 fundada en parte la primera pretensiéon
principal, fundada la pretension accesoria a la primera pretensién principal de la
reclamacion respecto de 291 estructuras e infundada la pretensién accesoria a la primera
pretension principal de la reclamacion presentada por Azteca Comunicaciones Peru
S.A.C. contra Enel Distribucién Peru S.A.A. respecto de 4 030 infraestructuras v,
reformandolas, se declara FUNDADA la primera pretension principal y FUNDADA EN
PARTE la pretension accesoria de la primera pretensién principal, de acuerdo a los
fundamentos expuestos en la presente resolucion.

SEGUNDO: ORDENAR a Enel Distribucion Peru S.A.A. la devolucion del monto de
S/ 1 843 104,38, correspondiente al cobro en exceso por concepto de contraprestacion
periddica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el periodo de reclamacién, de
acuerdo a los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

TERCERO: Disponer que, de conformidad con lo establecido en el articulo VI del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS y el articulo 91
del Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas,
aprobado por Resolucion del Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL, la presente
resolucion constituye precedente administrativo de observancia obligatoria en cuanto
establece lo siguiente:

“La aplicacion del denominador “Na” en la férmula de la “Metodologia para la
Determinacion de las Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la Infraestructura
de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia Eléctrica e
Hidrocarburos”, contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, Ley
de Promocién de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de
Fibra Optica, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, no puede
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restringirse a la definicion del numero de arrendatarios entendida en su sentido
literal, sino en su dimension integral, como parte del modelo regulatorio disefiado
en dicho marco legal para la retribucion de la contraprestacion periddica.

En esos términos, en tanto el denominador “Na” forma parte del componente que
reconoce unicamente la retribucion de costos incrementales por el uso de la
infraestructura eléctrica, y al haberse acreditado que dichos costos fueron
dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra optica desplegados por
tres (3) operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, se evidencia que
el valor del denominador “Na” guarda correspondencia con esa cantidad, por lo
que la contraprestacion resultante retribuye el costo generado por cada cable de
comunicacion, independientemente del numero efectivo de arrendatarios que
haga uso de la infraestructura y del nimero de arrendatarios que la infraestructura
pueda soportar. En consecuencia, puede concluirse que la regulacion de la
contraprestacion periédica por el uso compartido de infraestructura, fijada en el
precitado Reglamento de la Ley de Banda Ancha, desde su version primigenia,
contempla un valor de “Na” equivalente a tres (3)”.

CUARTO: Disponer la publicaciéon de la presente resolucién en el diario oficial “El
Peruano”, conforme a lo dispuesto en el articulo 91 del Reglamento General de OSIPTEL
para la Solucién de Controversias entre Empresas, aprobado por Resolucion del Consejo
Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL y en el articulo VI del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Asimismo, disponer la publicacion de la presente resolucion con sus anexos en el Portal
Electrénico del OSIPTEL (pagina web institucional: http://www.osiptel.gob.pe).

QUINTO: ENCARGAR a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de Solucién de
Controversias la remision de la presente resolucion a la Gerencia de Supervision vy
Fiscalizacién del OSIPTEL y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, para los
fines respectivos.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y PUBLIQUESE. -
Con el voto favorable de los sefiores vocales: Eduardo Robert Melgar Cérdova,

Alejandro Martin Moscol Salinas, Armando Luis Augusto Cdceres Valderrama y
Maria Tessy Torres Sanchez.

EDUARDO ROBERT MELGAR CORDOVA
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS
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3.

, ANEXO A , ,
IMPORTE MAXIMO A PAGAR POR CONTRAPRESTACION PERIODICA

El objeto de la reclamacion abarca el periodo comprendido entre la fecha de
suscripcion del Contrato de Comparticion y la emisién del Mandato de
Comparticién. Sin embargo, de su escrito de reclamacion en el que se sustenta el
monto de devolucion solicitado, en concordancia con lo sefialado por el CCO, se
advierte que AZTECA delimité el objeto de su pretensién de devolucion al periodo
de facturacion comprendido entre julio de 2016 y julio de 20173

2. De acuerdo con la informacién obrante en el expediente, ENEL puso a disposicion

de AZTECA 4,321 estructuras durante la relacion de comparticion correspondiente
al Contrato de Comparticion, las cuales se agrupan en ocho (8) tipos,
respectivamente, en funcion a sus caracteristicas, atendiendo a la codificacién y
valorizacién efectuada por la regulacién eléctrica®. El nimero de infraestructuras se
muestra a continuacion:

El siguiente cuadro muestra la valorizacion de los ocho (8) tipos de infraestructura
eléctrica en el periodo que comprende la reclamacion:

A partir de esta informacion, es posible aplicar las variables de la formula contenida
en la Metodologia para obtener la contraprestacion periddica que correspondia
pagar a AZTECA por el acceso y uso compartido de la infraestructura eléctrica para
el despliegue de su red de telecomunicaciones. La aplicacién de la férmula,
considerando que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3), muestra los
siguientes valores:

34
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Cabe precisar que mediante el escrito de reclamacion del 23 de marzo de 2018, AZTECA indicé que solicitd
la devolucion de los montos que efectivamente pago en exceso respecto de las facturas emitidas desde el
mes de julio 2016 hasta julio 2017.

La variable “TP” de la férmula contenida en el Anexo 1 del Reglamento es la que se refiere al costo de las
torres o postes regulados del sector de energia. Conforme a ello, para obtener los valores de la
infraestructura de ENEL en el periodo de reclamacion, se tomé en cuenta la informacién de las resoluciones
emitidas por el OSINERGMIN, que contienen la “Base de Datos de los Mddulos Estandar de Inversion en
Sistemas de Transmision” y sus respectivas actualizaciones anuales.
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AZTECA consideré que en el periodo comprendido entre julio de 2016 y julio de
2017 solo le correspondia pagar US$ 57 172.18 por el acceso y uso compartido
correspondiente al Contrato de Comparticién. Por ese motivo, sefialé que el importe
que habria sido pagado en exceso por la aplicacion incorrecta de la férmula
ascenderia a la suma de US$ 595 126.93 por el Contrato de Comparticion. Sin
embargo, teniendo en cuenta los valores del grafico anterior, se puede determinar
que el importe que le correspondia pagar a AZTECA en el periodo en discusion
ascendia a la suma de US$ 93 407.44 (S/ 309 482.68), como se aprecia a
continuacion:

Es importante sefalar que el importe de la contraprestacion periddica que
correspondia pagar a AZTECA por cada tipo de infraestructura compartida por
ENEL no es uniforme, dado que el valor de la infraestructura eléctrica varia en
funcion a la actualizacion de la regulacion eléctrica que aprueba OSINERGMIN
anualmente.

* * *

36

Para efectos de la verificar el valor de la infraestructura eléctrica en el periodo bajo evaluacién se ha
considerado lo dispuesto en las siguientes, resoluciones aprobadas por el OSINERGMIN y publicadas en el
Diario Oficial “El Peruano”: (i) Resolucion N° 063-2016-OS/CD, publicada el 1 de abril de 2016 vy, (i)
Resolucion N° 047-2017-OS/CD, publicada el 31 de marzo de 2017.
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ANEXO B ,
IMPORTE PAGADO EN EXCESO EN EL PERIODO DE RECLAMACION

De acuerdo con la reclamacién, AZTECA indicé que pago a ENEL el importe total
ascendente a S/ 2 152 587.06, que segun el tipo de cambio aplicado por la empresa
operadora equivale a $ 652 299.11 (sin IGV), en el periodo comprendido entre julio
de 2016 vy julio de 2017. El siguiente cuadro, que se sustenta en la informacion
remitida por la propia reclamante®, resume la generacion de estos pagos:

2. No obstante, se advierte que, entre julio de 2016 y julio de 2017, AZTECA pago a
ENEL en la moneda peruana, es decir, en soles (S/), y al efectuar el cambio a
dolares (US$) en su escrito de reclamacion utilizdé un tipo de cambio equivalente a
S/ 3.30, cuando el tipo de cambio utilizado para el periodo mencionado fue
distinto®. Siendo asi, el siguiente cuadro sustentado en la informacién remitida
por la propia reclamante durante todo el procedimiento resume la generacion de
estos pagos, asi como el monto total en ddlares pagado por AZTECA en el
periodo materia de evaluacion, tras efectuar la conversion de moneda conforme a
los tipos de cambio correspondientes:

M Monto exigido por
es No. de Factura ENEL
(SIN IGV) (S/)

jul-16 F411-00000723 165,583.62
ago-16 F411-00000777 165,583.62
sep-16 F411-00000827 165,583.62
oct-16 F411-00000866 165,583.62
nov-16 F411-00000910 165,583.62

37
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Folio 19 del Expediente 008-2008-CCO-ST/CI.

La informacion sobre el tipo de cambio utilizado se encuentra disponible en el siguiente enlace:
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01210PM/html/2016-7/2017-7/
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dic-16 F411-00000970 165,583.62
ene-17 F411-00001033 165,583.62
feb-17 F411-00001082 165,583.62
mar-17 F411-00001125 165,583.62
abr-17 F411-00001175 165,583.62
may-17 F411-00001245 165,583.62
jun-17 F411-00001305 165,583.62
jul-17 F411-00001350 165,583.62
13 meses Total: S/ 2°152,587.06

Para acreditar esta pretensién, AZTECA ha adjuntado documentos (facturas,
constancias de pago y otros) que no han sido cuestionados por ENEL.

Sin perjuicio de la anterior aclaracion, se debe tener en cuenta que, si bien AZTECA
planteé su pretensién accesoria en ddlares (USD), las facturas y constancias de
pago aportadas por la referida empresa como medios probatorios que sustentan
dicha pretensiéon se encuentran consignados en soles (PEN), por lo que este
Tribunal considera que la devolucion debe calcularse en la misma moneda.

Como se ha determinado en el ANEXO A, el importe total que correspondia pagar a
AZTECA por contraprestacion periodica asciende a S/ 309 482.68. Sin embargo, se
encuentra acreditado que en este mismo periodo efectué un pago total de S/ 2,152
587.06. Estos datos permiten concluir que el importe en exceso pagado por
AZTECA asciende a la suma de S/ 1’843,104.38, de acuerdo con el siguiente
cuadro:

Monto exigido por 22?32;:53?2:' Monto que debe ser
Mes MNo. de Factura ENEL TsC devuelto por ENEL
(SIN IGV) (5)) (SIN IGV) (S/) (SIN IGV) (5))
jul-16 F411-00000723 165,583.62 22,836.05 142 747 57
ago-16 F411-00000777 165,583.62 23.071.40 142 51222
sep-16 F411-00000827 165,583.62 2341058 142 173.04
oct-16 F411-00000866 165,583 .62 2343827 14214535
nov-16 F411-00000910 165,583.62 2355595 142,027 67
dic-16 F411-00000870 165,583.62 23,500.57 142,083.05
ene-17 F411-00001033 165,583.62 23 119.86 142 46376
feb-17 F411-00001082 165,583.62 22 566.09 143,017.53
mar-17 F411-00001125 165,583.62 2250378 14298034
abr-17 F411-00001175 165,583 .62 25252 26 140,331.36
may-17 F411-00001245 165,583.62 25 454 .47 140,129.15
jun-17 F411-00001305 165,583.62 25415.58 140,163.04
jul-17 F411-00001350 165,583.62 25,267.82 140,315.80
13 meses Total: &/ 2'152 587.06 5/ 300,482.68 S/ 1'843,104.38

No obstante, AZTECA solicité como pretensién accesoria que se ordene a ENEL la
devolucion de un monto ascendente a US$ 595 126.93. Por tanto, se puede
apreciar que el importe que AZTECA pagoé en exceso S/ 1,843 104.38 (US$ 556
076.35) es menor el importe que solicita le sea devuelto en su pretensién accesoria
(US$ 595 126.93 equivalente a S/ 1'956,777.35 de acuerdo con el tipo de cambio
vigente a la fecha de la presentacion del reclamo).

*k%k
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