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RESUMEN
El presente informe tiene por objeto analizar la controversia suscitada entre
A.C.S.A.C., concesionaria de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, y C.E.H.S.A.,
concesionaria del servicio publico de energia eléctrica; respecto al monto de la
contraprestacion mensual por uso de la infraestructura de esta ultima, en virtud de
la ejecucion del Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura Eléctrica que
suscribieron bajo el ambito de la Ley 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha
y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica.
El punto principal del conflicto gir6 en torno a establecer si el precio acordado por
contraprestacion mensual para acceder y usar infraestructura eléctrica vulneraba el
articulo 30 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha (Decreto Supremo 014-2013-
MTC), y si dicha situacion justificaba que la concesionaria eléctrica devuelva lo
pagado en exceso; pues, de acuerdo con la citada disposicibn normativa, la
contraprestacion mensual se fija en base a una férmula matematica, cuyo resultado
sirve como tope maximo de aquella.
Este inconveniente surgio a propdsito de las interpretaciones que cada una de las
partes contratantes daba a la variable “Na” de la indicada formula, ya que mientras
una sostenia que se trataba de un valor dinamico, la otra alegaba la existencia de
un valor estéatico; generando un debate que merece la atencién de la comunidad
juridica para evitar futuros inconvenientes.
Por lo tanto, en el presente trabajo se analizaran los alcances de la interpretacion
histérica y la interpretacion literal; por qué es importante superar el sentido literal
de una norma; y, por ultimo, si es necesaria la aplicacion de reglas del derecho civil

sobre el pago indebido para resolver casos como el estudiado.



I. HECHOS EXPUESTOS POR LAS PARTES
l.1. Pretensiones de A.C.S.A.C.

El 23 de julio de 2018, A.C.S.A.C. (en adelante, A.C.S.A.C.), inicié un procedimiento

trilateral a través de una reclamacion contra la empresa C.E.H.S.A. (en adelante,

C.E.H.S.A)), ante el Cuerpo Colegiado Ad Hoc del OSIPTEL (en adelante, el Cuerpo

Colegiado). Las pretensiones de A.C.S.A.C. fueron las siguientes:

() Como pretensidon principal, solicit6 se resuelva que la contraprestacion
establecida en la Clausula Cuarta del Contrato de Acceso y Uso de
Infraestructura (en adelante, el Contrato de Comparticion) supera el tope maximo
de retribucidbn que podia requerir C.E.H.S.A., toda vez que las partes al

determinar la variable “Na”, le asignaron el valor de uno (1) cuando correspondia
el valor de tres (3) en todos los supuestos.

(i) Como pretension accesoria, solicito que el Cuerpo Colegiado ordene a
C.E.H.S.A. que le reintegre el monto de US$ 319°306.00, correspondiente a lo
gue pagd en exceso por compartir la infraestructura desde la suscripcion del
Contrato hasta la emision del Mandato de Comparticion.

l.2. Argumentos expuestos por A.C.S.A.C.
Los hechos y argumentos que sustentaron las referidas pretensiones son los

siguientes:

- El precio de la contraprestacién mensual

La Ley 29904, Ley de Promocién de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica (en adelante, Ley de Banda Ancha), en aras de propiciar el
despliegue de redes de telecomunicaciones para el suministro de Banda Ancha en el

pais, declar6 la necesidad publica e interés nacional el acceso y uso de la



infraestructura que se asocie a la prestacion de servicios publicos de energia e
hidrocarburos.

En esa linea, el articulo 13° de la citada norma dispone que los concesionarios de
energia eléctrica y de hidrocarburos estan obligados a facilitar a los concesionarios de
telecomunicaciones, el acceso y uso de su infraestructura para el despliegue de redes
de telecomunicaciones que sean indispensables para el abastecimiento de Banda
Ancha a nivel nacional.

Ademas, el articulo 13.4 de la Ley de Banda Ancha dispone que para acceder y usar
la infraestructura debe efectuarse un pago inicial Unico, asi como, retribuciones
periddicas que cubran los costes de operacion y mantenimiento de la infraestructura,
previéndose también un monto razonable por margen de ganancia. Precis6, ademas,
gue dicha metodologia se estableceria en su reglamento.

Al respecto, el articulo 30.4 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha dispone que el
resultado de la aplicacion de dicha metodologia constituiria el precio maximo de la
contraprestacion. Asi, las partes no pueden establecer una contraprestacion que
supere el tope regulado.

- La interpretacion del denominador “Na”

La Metodologia sefiala que la remuneracion periddica se obtiene mediante una formula

matematica:

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

Donde:

Imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).

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

B: Factor de distnbucion de costos solo entre los
arrendatarios.

B=1/Na
Donde Ma: numero de arrendatarios

1: Tasa de retorno mensualizada o margen de utiidad
razonable.



Para 1 caso de la infrasstruchura elEcirica s debe considerar
ademas:
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T 20%%
Oihlls: Costo mensual OFEX sn comparticion w s2 calcula de la
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MNotar Los walores establecidos para las warnabdes m. I b, oy f
podran modificarse mediante resolucion del Wiceministro de
ComuUumicCaciomnes.

Una de las variables de dicha férmula es el factor “B”, el mismo que representa los
costos a distribuir entre los arrendatarios. Este se calcula como “1/Na”, donde el
denominador “Na” representa al “nimero de arrendatarios”.

La férmula no expresa literalmente cual es el “niUmero de arrendatarios” que pueden
valerse de la infraestructura de electricidad para colocar sus cables. Sin embargo, el
razonamiento econdmico representado en la formula invita a asumir que el valor del
denominador “Na” es tres (3).

En la formulacion de la Metodologia del afio 2013, el legislador previé que la variable
“f” representa el costo incremental de operacion y mantenimiento en un escenario de
comparticion.

En congruencia con el Informe 292-2017-MTC/26, el costo incremental estaria en

funcién a los criterios de espacio y peso de tres (3) cables de fibra Optica. Por



consiguiente, el denominador “Na” debe ser obligatoriamente tres (3) para determinar
cual es el costo extra por el sostén de un (1) cable de telecomunicaciones.

También se hace referencia a esta explicacion en el Informe 251-2013-MTC/26, del 17
de octubre de 2013, en el cual se sustenta técnica y hormativamente la propuesta de
Reglamento de la Ley de Banda Ancha. En dicho informe se desarroll6 el
razonamiento para determinar la variable “f” de la Metodologia. Asi, el Ministerio de
Trasportes y Comunicaciones (la entidad que elaboré la formula, en adelante, MTC),
asumio que en promedio todas las infraestructuras eléctricas podian soportar tres
cables (3) de fibra Optica. En consecuencia, atribuyd el valor de la variable “f’ el
equivalente al 20% del costo de operar la infraestructura sin contar con los tres (3)
cables de telecomunicaciones en la misma.

A.C.S.A.C., sefialé ademas que no le corresponde pagar por el desgaste que ocasiona
el peso de tres (3) cables en una infraestructura en la que solo apoya uno (1), por lo
que el peso debe dividirse entre tres (3), habiendo o no otro arrendatario en la
infraestructura.

Asimismo, el Consejo Directivo del OSIPTEL, mediante un Mandato de Comparticion,
establecié que el valor de tres (3) del denominador “Na” constituia un valor eficiente,
debido a que cada arrendatario paga solo por el costo adicional que ocasiona a la
empresa eléctrica por soportar un (1) cable. Una interpretacion en contraria implicaria
gue A.C.S.A.C. asuma costos que no genera.

Adicionalmente, el 2 de octubre de 2017, mediante el Oficio 520-2017-MTC/03, el MTC
sefialé que el “Na” tiene el valor de tres (3), sin importar del nimero efectivo o real de

clientes que se encuentren utilizando la infraestructura de energia eléctrica?.

1 El referido oficio indicd que textualmente “(...) Asimismo, teniendo en cuenta que este Ministerio ha tomado
conocimiento que las empresas que arriendan su infraestructura tendrian dudas sobre cémo aplicar el valor del
parametro ‘Na’ (NUmero de arrendatarios) del factor B existente en la citada metodologia, se considera importante
sefalar que el valor del parametro ‘Na’ es igual a 3 independientemente del niumero de arrendatarios efectivos”.



- Sobre la clausula cuarta del Contrato de Compatrticion

El 12 de marzo de 2015, A.C.S.A.C. y C.E.H.S.A. suscribieron el Contrato de
Comparticion. Dicho contrato establecié en su cuarta clausula, el pago mensual que
deberia efectuar la primera a favor C.E.H.S.A. por usar su infraestructura.
Consideraron que el denominador “Na” debia tener el valor de uno (1), debido a que
interpretaron que dicha variable equivalia al numero de arrendatarios que
efectivamente accedian a la infraestructura en un determinado momento, es decir,
asumieron un valor dinamico.
El 5 de agosto de 2017, fue publicada la Resolucion Viceministerial 768-2017-MTC/03,
mediante la cual se modificaron las variables “f’ y “m” de la formula. Dicha modificacién
se baso en el Informe 292-2017-MTC/26, de fecha 04 de agosto de 2017, en donde
se precisO que el valor “Na” equivale a tres (3). Dicho acontecimiento generdé que
A.C.S.A.C. advirtiera que habia realizado pagos en exceso.
En diversas oportunidades, A.C.S.A.C. solicité a C.E.H.S.A. que se efectlie un nuevo
calculo del monto a pagar considerando los referidos criterios, no obstante, esta no
aceptd. Frente a ello, el 5 de octubre de 2017, A.C.S.A.C. solicité al Consejo Directivo
del OSIPTEL que emita un mandato de compatrticion.
Este 6rgano decidi6 amparar la solicitud de A.C.S.A.C. resolviendo modificar la
contraprestacion mensual precisando que el denominador “Na” valia tres (3). Sin
embargo, en el mandato se resaltd que éste no tenia efectos retroactivos.

1.3. Hechos y argumentos expuestos por C.E.H.S.A.
Por su parte, C.E.H.S.A. present0 la contestacion de la reclamacion, indicando lo

siguiente:



- Sobre la clausula cuarta del Contrato de Compatrticion

El articulo 62 de nuestra Constitucion consagra la garantia constitucional de la libertad
de contratar, principio arraigado en el Contrato de Compatrticion.

En la presente controversia no se ha vulnerado alguna norma, pues en el mismo
Contrato de Compatrticion se hizo referencia a la Metodologia, la cual es avalada por
el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, por ende, sus términos deben respetarse.

- La interpretacion del denominador “Na”

El denominador “Na” es un valor dindmico, el cual se modifica en funcion a la variacion
del nimero de arrendatarios presentes en un determinado momento. En ese sentido,
la contraprestacion mensual puede actualizarse cuando ingresen nuevos
arrendatarios, y el OSIPTEL se encuentra facultado para supervisar dicha situacion,
velando que no se genere algun problema operativo.

Il. LAS DECISIONES DE LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS

I.1. La decision del Cuerpo Colegiado
Mediante Resolucion 014-2019-CCO/OSIPTEL del 29 de mayo de 2019, el Cuerpo
Colegiado declaré6 infundadas las pretensiones planteadas por A.C.S.A.C. en todos los
extremos. Los fundamentos de dicha decision fueron los siguientes:

() El Reglamento de la Ley de Banda Ancha no dispuso un Unico valor al
denominador “Na”, siendo razonable que los contratantes asumieran que dicho
denominador tenia un valor de uno (1). Esto se sustenta, ademas, en que los
contratantes no contaron con un criterio que les hiciera contemplar que el
denominador “Na” era tres (3), al momento de la suscripcion del Contrato.

(i) ElInforme 251-2013-MTC/26 no constituye un instrumento valido para interpretar
la férmula, puesto que conforme a lo establecido en la Ley de Produccion y

Sistematizacion Legislativa - Ley 26889, este documento no tiene la naturaleza



de exposicion de motivos del Reglamento de la Ley de Banda Ancha. Ademas,
dicho documento no fue publicado simultdneamente con este dispositivo.

(i) Al margen de ello, el Informe 251-2013-MTC/26 Unicamente detalla que el factor
“B” es igual a “1/Na” y el MTC no realiz6 expresamente precisiones sobre el
referido denominador en su matriz de comentarios.

(iv) ElInforme 292-2017-MTC/26 también carece de la cualificacion de exposicion de
motivos del Reglamento de la Ley de Banda Ancha y, por otro lado, tampoco
contiene precisiones o0 consideraciones sobre la variable “Na”. Dicho informe
solamente estuvo dirigido a fundamentar las modificaciones de las variables “f” y
“‘m” en la Metodologia que se actualizé en el 2017.

(v) El Oficio 520-2017-MTC/03 no tiene la calidad de norma interpretativa o
modificatoria del Reglamento de Banda Ancha.

(vi) Las modificaciones de caracter econdmico, técnico o legal efectuadas por el
Mandato de Compatrticion rigen a partir del dia siguiente de su notificacion, por lo
gue dicho mandato no tiene efectos retroactivos ni vinculantes para emitir la
decision.

I.2. La decision del Tribunal

El Tribunal decidio revocar la Resolucion 014-2019-CCO/OSIPTEL, en consecuencia,

declar6 fundada la pretension principal y fundada en parte la pretensién accesoria,

ordenando a C.E.H.S.A. realizar el retorno de US$ 286°772.87. Los fundamentos de
la referida decision fueron los siguientes:

Cuestionamientos del Cuerpo Colegiado

() No seinfiere, a partir del contenido de la Ley 26889 y de su Reglamento, que los
documentos de sustento que no constituyan una exposicion de motivos no sean

tomados en cuenta para determinar el sentido de las normas a las que respaldan.
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(if)

(ii)

(iv)

()

(if)

La necesidad de analizar toda informacion vinculada con la controversia
responde a la correcta aplicacion del principio de verdad material, en ese sentido,
no pueden excluirse los documentos vinculados directamente con la materia
controvertida.

La autoridad debe adoptar medidas para revertir las contravenciones que pueden
suscitarse a partir del desconocimiento sobre la forma correcta de determinacion
de la contraprestacion periddica, en referencia a la falta publicidad del Informe
251-2013-MTC/26.

El Cuerpo Colegiado consider6 que el Oficio 520-2017-MTC/03 no tenia la
calidad de norma interpretativa o modificatoria; sin embargo, el sentido de las
normas no se desprende solo de las disposiciones que tengan expresamente la
calidad de normas interpretativas, ya que, en tal caso, el margen de apreciacion

de los 6rganos resolutivos seria simplemente inaplicable y restrictivo.

La interpretacion del denominador “Na”

En la Metodologia del 2013, el componente “OMc” fue definido como el costo
adicional por operacién y mantenimiento que se genera en la infraestructura
eléctrica, representando una fraccion del costo mensual de operacion y
mantenimiento en el que incurre normalmente el operador de la infraestructura
eléctrica cuando esta no se comparte, ello explica que “f’ sea equivalente a 20%.
La variable “B”, por su parte, distribuye este costo adicional entre los
arrendatarios y, segun la formula, es igual a “1/Na”.

Asi, la variable “f” y la variable “Na” se correlacionan, en razén de que forman
parte de dos componentes que se encuentran directamente vinculados con los

costos de la contraprestacion periodica mensual.

11



(ii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

La Metodologia no explico el procedimiento por el cual se asigno el valor de 20%
a la variable “f"; no obstante, la explicacion de este procedimiento puede
advertirse en el Informe 251-2013-MTC/26, el cual establece que los criterios
utilizados fueron el de espacio y el de peso.

Considerando ambos criterios, en la construccion de la féormula se supuso partir
de un modelo en el que el costo adicional por operacion y mantenimiento sea el
gue generarian tres (3) cables de fibra Optica en la infraestructura.

La contraprestacion periddica reconoce estos costos incrementales, asi como los
ingresos garantizados, en esa linea, una empresa de telecomunicaciones que
despliegue un (1) solo cable de fibra 6ptica por la infraestructura eléctrica no
podria licitamente pagar el costo total obtenido de aplicar la férmula
considerando tres (3) cables. Tal situacion desnaturalizaria el objetivo del
régimen econdmico de comparticion que ha sido previsto en la Ley de Banda
Ancha y su Reglamento.

El Informe 292-2017-MTC/26, ratifica que el costo adicional de operacion y
mantenimiento ocasionado por compartir infraestructura fue calculado partiendo
de una situacién en la que hay tres (3) usuarios en la misma.

Asimismo, la opinién contenida en el Oficio 520-2017-MTC/03, del 2 de octubre
de 2017, corrobora que desde la formulacion inicial de la Metodologia el valor del
denominador “Na” es tres (3).

Por otra parte, en el Oficio 579-2017-MTC/262, de fecha 8 de setiembre de 2017,

la Direccion General de Regulacion del MTC opind que el denominador “Na” tiene

2

Incorporado por el Tribunal en el trdmite del procedimiento en segunda instancia. El referido oficio textualmente
indico: “(...) se precisa que el calculo de la contraprestacion mediante la utilizacion de la Metodologia, se
encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o torre) de acuerdo a su nivel de tension. Es asi que, el valor
de “Na” corresponde al nimero efectivo en un determinado punto de apoyo. Asi, por ejemplo, si una determinada
torre atiende a un unico arrendatario, se debera considerar: “Na =1". Si la misma torre atiende a dos arrendatarios,
se debera considerar “Na=2", de igual modo para un niumero mayor de arrendatarios, manteniendo fijas las

12



un valor dinamico. Este oficio, sin embargo, fue emitido antes que el Oficio 520-
2017-MTC/03 y por un 6rgano jerarquicamente inferior al Viceministerio de
Comunicaciones.

(ix) El Oficio 579-2017-MTC/26 asume errbneamente que el propietario de la
infraestructura debe mantener una recaudacion constante sin tomar en cuenta el
costo que asumen las empresas de telecomunicaciones para desplegar sus
redes. Por lo que dicha interpretacion es contraria al principio econémico que
inspird la formula.

(x) La Resolucién del Tribunal surtira efectos solo durante el periodo comprendido
entre la suscripcion del Contrato y la emisién del Mandato. Por ese motivo, no
evalué el razonamiento expuesto en la decision el Consejo Directivo del
OSIPTEL.

(xi)  Considerando un “Na” tres (3), correspondia a A.C.S.A.C. pagar el importe
de US$ xxxxxxx; sin embargo, pagd en exceso hasta por un importe
ascendente a US$ xxxxxxx. En ese sentido, la contraprestacion mensual
pactada en el Contrato de Comparticion excedio la maxima retribucion

concerniente al uso compartido de infraestructura eléctrica.

La devolucion de los montos pagados en exceso

(i)  Elimporte pagado en exceso por A.C.S.A.C. afavor de C.E.H.S.A. asciende
a US$ xxxxxx. Este importe es menor al reclamado por A.C.S.A.C., por lo

que la pretension accesoria se estima parcialmente.

demas variables. En consecuencia, el pago que realizara cada arrendatario se reducira en proporcion a Na,
siendo constante la recaudacion total del concesionario eléctrico por arrendamiento de dicha torre.”

13



Ill. PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS
De acuerdo con la revision del expediente bajo analisis, hemos identificado los
siguientes problemas o0 asuntos con relevancia juridica:
() ¢La interpretacion histérica de una norma solo puede fundamentarse en las
exposiciones de motivos?
(i) ¢ Qué razones justifican trascender el sentido literal de las normas para optar por
una interpretacion distinta?
(i) ¢Las normas civiles sobre pago indebido pueden ser aplicadas a los casos de
contratos regulados en normativa especial?
IV.POSICION SOBRE LAS RESOLUCIONES Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS
IV.1. ¢Lainterpretacion histérica de una norma sélo puede fundamentarse en
las exposiciones de motivos?
IV.1.1. Opinién sobre la Posicion del Cuerpo Colegiado
El Cuerpo Colegiado indic6é que los Informes 251-2013-MTC/26 y 292-2017-MTC/26
no eran instrumentos validos para interpretar la Metodologia, debido a que no tenian
la calidad de exposicion de motivos de acuerdo con los términos de la Ley de
Produccién y Sistematizacién Legislativa y su Reglamento. Ademas, indicd que el
informe 251-2013-MTC/26, al no haber sido publicado, no debia ser evaluado.
En cuanto a la falta de calidad de exposicion de motivos, el Cuerpo Colegiado
interpreta que solo se puede hacer uso de la interpretacion histérica de un texto
normativo solo si el documento utilizado es una exposicion de motivos en los términos
del articulo 2 de la Ley de Produccion y Sistematizacion Legislativa. Sin embargo, tanto
la ley referida como su reglamento no han previsto una regla que limite el uso de la

interpretacion historica, por el contrario, indican que una disposicidon normativa no
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puede ser interpretada sin considerar los documentos relacionados a su origen. Por
consiguiente, el argumento del Cuerpo Colegiado relacionado con la interpretacion
historica no tiene sustento legal.
Por otro lado, el argumento referido a la falta de publicidad del Informe 251-2013-
MTC/26 tampoco es plausible; puesto que, en casos debidamente justificados, no
considerar documentos relacionados al origen de una norma puede perjudicar
intereses publicos y derechos concretos. Por ejemplo, en materia laboral o tributaria
una interpretacion incorrecta de una norma puede provocar que se realicen pagos no
debidos.
Si es posible establecer el error de derecho mediante una interpretacion de histérica
de la norma involucrada, por lo que no seria razonable limitar la referida interpretacion
a las exposiciones formales, porque se perjudica el derecho a la restitucion del bien
cobrado indebidamente.

IV.1.2. Opinion sobre la posicién del Tribunal
El Tribunal sefial6 que los informes referidos debian ser evaluados. Resaltd que la
prioridad de evaluar la informacion concerniente con la controversia yace en la
aplicacion del principio de verdad material. Sin embargo, escudrifiar en los Informes
251-2013-MTC/26 y 292-2017-MTC/26 bajo una justificacion de aplicacion del principio
de verdad material es un argumento incorrecto, porque la interpretacion del sentido de
una norma juridica no esta vinculada con la prueba de los hechos.
Expresamente, el numeral 1.11 del articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, indica:

“1.11. Principios de verdad material. - En el procedimiento, la autoridad
administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de
motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
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En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara
facultada a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos que
le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber
probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa
estar4 obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera
involucrar también al interés publico”.

Sobre el particular, se ha dicho que, de conformidad con el referido principio, las
actuaciones probatorias deben estar dirigidas a la identificacion y comprobacion de los
hechos reales acaecidos, y a verificar la realidad, independientemente del modo cémo
las partes los hayan alegado (Moron Urbina, 2017, pag. 112).
Por lo tanto, el argumento del Tribunal no era adecuado porque el principio de verdad
material se emplea para la actividad probatoria de los hechos, y no para la
determinacion del sentido de las normas.
Cabe sefalar que, para interpretar una norma, la autoridad no se encuentra limitada
en cuanto a la basqueda y obtencién de los documentos relacionados con su origen.
Esto se sustenta en su facultad, otorgada por la ley, para resolver controversias.
Los deméas argumentos del Tribunal referidos a la interpretacion histérica nos parecen
conformes, en atencién a lo sefialado en el anterior punto.

IV.1.3. Posicion Personal
Rubio (2009) indica que la interpretacion histérica de un texto juridico apela a los
antecedentes juridicos directamente vinculados a la norma para atribuirle un
significado. Sefala, ademas, que el referido método se fundamenta en que el

legislador permanentemente tiene una intencién determinada al emitir la norma3.

8 Zusman, asimismo, refiere que la interpretacion histérica implica analizar la evolucion de la norma, con la finalidad
de determinar qué quiso el legislador corregir, aclarar, evitar al expedirla. De acuerdo este autor, este método
“consiste en determinar la intencién del legislador a partir de lo que dijo efectivamente” (Zusman T., 2018, pag.
174).
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Segun Moreso y Vilajosana (2004, pag. 169), “la intencion del legislador se manifiesta
en su exposicién de motivos, preambulos y trabajos preparatorios”. Rubio (2009, pags.
248-250), al respecto, sefala que la intencion del legislador puede encontrarse en
fuentes directas e indirectas; por ejemplo, fundamentaciones de los autores de los
proyectos, las partes considerativas de los textos legislativos, el contraste entre la
norma a interpretar y sus normas precedentes, etcétera.

Esta interpretacion, sin embargo, tiene reparos relevantes. Nino (1988, pag. 247)
sefiala, por ejemplo, que el método de interpretacion histérica se encuentra
condicionada, en ocasiones, por la dificultad de conocer la intencion de los
legisladores; ademas, indica que la intencion del legislador no es un criterio decisivo
para atribuir significado a sus palabras, sino que tienen prelacion sobre dicho método
la determinacion de como serian razonablemente interpretadas tales palabras por sus
destinatarios y las consideraciones acerca de la relaciéon que debe guardar la norma
en cuestion con otras que integran el sistema juridico.

Asimismo, en ciertas ocasiones, el resultado que se extrae de ella puede tener
consecuencias no deseadas porque las circunstancias en las que la intencién se
expresé pueden ser notablemente diferentes a las circunstancias actuales, por lo que
tal método debe ser aplicado de modo razonable.

De acuerdo a lo anterior, es posible extraer lo siguiente: (i) la interpretacion histérica
consiste en atribuir significado a una norma a partir de la determinacion de la intencién
del legislador; (ii) es advertible la intencion del legislador en los antecedentes de la
norma, es decir, en los documentos preliminares a la publicacion de la misma que
expliquen su contenido; (iii) los antecedentes pueden ser fuentes directas (exposicion

de motivos) e indirectas (debates parlamentarios, trabajos preparatorios, etc.); y (iv)
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las conclusiones que deriven de esta interpretacion deben ser contrastados con las
circunstancias actuales para verificar si son compatibles.

El uso del informe 251-2013-MTC/26 fue una decision valida. Este informe fue
expedido por un érgano que participé directamente en la redaccion del proyecto de
Reglamento. Dicho informe, asimismo, es un antecedente del Reglamento; en efecto,
fue emitido con anterioridad a la publicacion del referido reglamento. El informe
referido, ademas, se encontraba directamente vinculado con la norma objeto de
interpretacion.

Otra razon para utilizar el informe 251-2013-MTC/26 es que la situacion que traté de
esclarecer tiene caracter objetivo, no sujeta a interpretaciones subjetivas. En efecto,
mediante el referido informe, se buscd averiguar qué representaba el valor de la
variable “f” equivalente a 20%, es decir, sobre qué base el legislador decidio el valor
de dicha variable. En ese sentido, dicho informe esclarecioé que aquel valor constituia
el costo de operacién y mantenimiento de tres (3) cables de telecomunicaciones. Esta
informacién, como se aprecia, es objetiva.

En si mismo, el Informe 292-2017-MTC/26 no es un documento pertinente para
establecer la intencidn historica del legislador respecto a la variable “f”. En primer lugar,
no es un antecedente del Reglamento, es decir, se emiti6 con posterioridad a la
publicacién del referido marco normativo. En segundo lugar, no es un documento o
trabajo preparatorio relacionado directamente con el origen o creacion del documento;
su objeto es diferente: se emitié para explicar la modificacion del porcentaje que
representarian las variables de la formula: “f’ y “m”. La importancia de este informe en
el procedimiento radica en que contenia un resumen de los criterios utilizados para

arribar al valor de la variable “f’, en el 2013.
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IV.2. ¢Qué razones justifican trascender el sentido literal de las normas para

optar por una interpretacion distinta?

IV.2.1. Opinién sobre la posicion del Cuerpo Colegiado
Sobre la interpretacion del denominador “Na”, esta instancia concluyé que, en el
Contrato de Comparticion el valor del denominador era igual a uno. Razonamiento que
era valido.
Aungue no lo menciona explicitamente, el Cuerpo Colegiado adopt6 una interpretacion
literal restrictiva del denominador “Na”, pues solo apelo al texto expreso de la formula.
En ese sentido, no se adentr6 en el problema planteado por A.C.S.A.C. Es decir, no
analizo la razon por la cual el valor de la variable “f’ no tendria correlacion alguna con
el denominador “Na”.
Esta motivacion era relevante, debido a que, A.C.S.A.C. reconoci6 que la Metodologia
no precisa literalmente qué debe entenderse por numero de arrendatarios; no
obstante, si plante6 que dicho denominador debia interpretarse mas alla de su sentido
literal. Es por ello que el Cuerpo Colegiado debi6 evaluar dicha fundamentacion e
indicar, en todo caso, por qué no era una interpretacion correcta. En tal sentido, la
motivacion de la decision del Cuerpo Colegiado fue defectuosa.

IV.2.2. Opinion sobre la posicién del Tribunal
Por su parte, el Tribunal sefialé que el término “nimero de arrendatarios” en la formula
debia ser interpretado en una dimension integral que respondiera al modelo regulatorio
con el que fue disefiado, mas no en un sentido literal y aislado por cada variable. El
Tribunal, en ese sentido, indicé que el denominador “Na” debia valer tres (3), en razén
a que la variable “f" constituye el costo de operacion y mantenimiento considerando

tres (3) cables de telecomunicaciones en la infraestructura.
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El Tribunal, como se aprecia, interpreto el sentido del denominador “Na” mas alla de
su sentido literal. Se advierte que la razén principal consiste en hacer posible que una
empresa solo pague por el espacio que usa.
El razonamiento que expuso el Tribunal es correcto. No obstante, no aclard si su
interpretacion respondia a los fines de la Ley de Banda Ancha, o por contravenir alguna
disposicion sobre las contraprestaciones periodicas, o si atentaba contra los derechos
de los arrendadores de infraestructura.

IV.2.3. Posicion Personal
Moreso Yy Vilajosana (2004, pag. 163) sefalan que “la interpretacion literal es aquella
gue se adecua al uso comun de las palabras y de las reglas gramaticales de una
determinada comunidad™.
El método de interpretacion literal es relevante para atribuir significado a un texto
normativo, dado que este como cualquier otro texto escrito se compone de oraciones
interrelacionadas a través de reglas gramaticales. Para interpretar tales oraciones, es
necesario conocer su significado linguistico y las reglas gramaticales referidas. Sin
embargo, en ocasiones, este método puede ser insuficiente o provocar consecuencias
no deseadas y/o absurdas®.
Precisamente, el Cuerpo Colegiado rechazd analizar los trabajos preparatorios del
Proyecto del Reglamento y solamente analizé el texto de la Metodologia. Asimismo,

priorizo lo taxativo, omitiendo evaluar si resultaba eficiente que el arrendatario asuma

4 Rubio asimismo indica que, “seguin el método de interpretacion literal, el procedimiento de interpretacion consiste
en establecer el significado de una norma mediante el uso de las reglas lingiisticas propias de la comunidad
donde la norma existe” (Rubio Correa,2009, pag. 238).

5 Rubio indica sobre el particular: “el método literal deja sin solucion a una multitud de problemas interpretativos”.

Guastini sefiala, por su parte, que la interpretacion literal no es un concepto univoco. Asi, segun el autor referido,
por interpretacion literal puede ademas lo siguiente (Guastini, 2014, pags. 109-11):

e Una interpretacion no-contextual o a-contextual. Asi, la interpretacion literal se contrapone a la interpretacion
contextual. La interpretacion contextual establece el significado de la norma mediante elementos extra-
textuales (trabajos preparatorios, por ejemplo).

¢ Unainterpretacion no-correctora, o interpretacion declarativa. La cual consiste en aplicar a un texto normativo
su significado intrinseco, sin perturbarlo.

20



el costo de tres (3) cables de telecomunicaciones cuando solo coloque uno, es decir,
omitié una interpretacion correctora.

Segun Moreso Yy Vilajosona (2004, pag. 166), “es correctora cualquier interpretacion
gue atribuye a un texto normativo un significado o sentido diferente al que tendria de
acuerdo con el uso lingtiistico y a las reglas gramaticales en una comunidad”. Por otro
lado, se ha indicado que la interpretacion correctora no se limita a declarar el sentido
del texto, sino que precisamente lo corrige (Guastini, 2014, pags. 111-112).

La interpretacion correctora, en si misma, no es un método de interpretacion. Tal
expresion, como se aprecia, hace referencia al tipo de interpretacion que trasciende el
sentido literal de un texto. De ahi que se puede realizar una interpretacion no literal
basada en otros métodos de interpretacibn, como la interpretacién sistematica,
histdrica, ratio iuris o finalista.

De acuerdo a la doctrina, existen diversas razones o argumentos justificadores de
interpretaciones correctoras. Asi, entre estos argumentos, se encuentran el argumento
teleoldgico, argumento ad coherentia, argumento ad absurdum y el argumento
pragmatico.

Al respecto, Moreso & Vilajosana (2004, pags. 168-173) “(e)l argumento teleoldgico se
emplea cuando un determinado texto normativo se interpreta segun su finalidad
objetiva, suponiendo que el referido texto fue emitido como medio adecuado para
alcanzarla. ElI argumento ad coherentia 0 de coherencia se utiliza cuando un
determinado texto normativo se interpreta prescindiendo de aquel sentido que
suponga una contradiccion con otro texto normativo. El argumento ad absurdum, por
su parte, se plantea cuando un texto normativo susceptible de recibir diversos
significados se interpreta prescindiendo de aquel o aquellos significados que den lugar

a consecuencias absurdas o que contrasten con valoraciones del sentido coman.
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Finalmente, el argumento pragmatico se emplea cuando un determinado texto
normativo se interpreta eligiendo aquel significado que lo haga mas eficaz para lograr
su finalidad, prescindiendo del significado que lo haga mas ineficaz”.

De cualquier modo, la validez de las razones o argumentos referidos deben ser
evaluados razonablemente en el caso concreto. El intérprete, en ese sentido, tiene que
justificar con solidez por qué opta por atribuir un significado diferente al texto normativo
involucrado.

En la controversia bajo analisis, existieron dos interpretaciones respecto al valor del
denominador “Na”. una literal del denominador “Na” y una correctora de dicho
denominador.

Aungue no se expuso una justificacion explicita de la interpretacion literal, es posible
indicar que dicha interpretacion consiste en atribuirle un valor dindmico al denominador
“Na”, esto es, considerar que tiene el valor del nimero de arrendatarios existentes o
efectivos al momento de acceder a la infraestructura. En ese sentido, si existe un (1)
arrendatario, se le asignaran solamente a €l los costos de operacion y mantenimiento
y, Si existen dos (2) arrendatarios, los costos se dividen entre los dos (2). Lo que
implica que el “Na” se incrementa o reduce segun la existencia de mas de un
arrendatario efectivo en la infraestructura.

La interpretacion referida, como se indico, se sustenta en la literalidad del texto del

Reglamento:

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

Donde;
(...
B: Factor de distribucion de costos sdélo
entre los arrendatarios,

8 =1/Na,

Donde Na: ndmero de arrendatarios.
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Asi, como se aprecia, la Metodologia sefiala que el componente “B” es el factor de
distribucion de costos entre los arrendatarios, el cual es igual a “1/Na”, donde “Na”
significa nUmero de arrendatarios. LingUisticamente, el denominador “Na” corresponde
a un término plural, es decir, a mas de uno. Por otro lado, es posible I6gicamente que
una infraestructura eléctrica pueda resistir mas de un cable de telecomunicaciones,
por lo que, de presentarse una situacion en la que se halle a mas de un arrendatario,
es razonable que los costos se dividan entre ellos.

Sin embargo, la interpretacion literal presenta inconvenientes relevantes. Segun el
Informe 251-2013-MTC/26, la variable “f” del componente “OMc” simboliza el costo
agregado que generan tres (3) cables de telecomunicaciones en una infraestructura
eléctrica. Siguiendo la interpretacion del “Na” dinamico, si existiera un solo arrendatario
gue aloja un solo cable, este costo deberia ser asumido por él, con lo cual este
arrendatario asumiria costos que no estan en el ambito de su responsabilidad,;
asumiria, pues, el costo de dos (2) cables que no son de su titularidad y que no utiliza.
Esta situacion no responde a la finalidad de haber declarado de interés publico y
necesidad nacional el acceso y uso de infraestructura eléctrica.

La circunstancia referida representa una contradiccion: la interpretacion literal de la
Metodologia, en lugar de fomentar el despliegue de la Banda Ancha, lo dificulta, al
disponerse con ella que los costos de mantenimiento y operacion generados por todos
los presentes en una infraestructura, sean asumidos por un arrendatario, cuando este
solo coloca un cable.

Asimismo, el Informe 251-2013-MTC/26 no indicé una razon técnica por la cual el
arrendatario que coloque un solo cable en la infraestructura deba pagar el precio de
tres (3) cables. Por el contrario, construyo su modelo de costos de modo discrecional,

refirid que se podria considerar solo un (1) cable o dos (2); sin embargo, como arreglo
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general, optd por configurar la variable “f” en base el espacio y peso de tres cables de
telecomunicaciones®.
Otra razén por la cual se objeta la referida interpretacion es que el valor dinamico crea
un costo adicional a la contratacion. Pues, cada vez que un arrendatario ingresa, las
partes deben actualizar la contraprestacion, lo que implica agregar adendas a los
referidos contratos.
Por lo expuesto, la interpretacion literal no es sélida. En primer lugar, ocasiona una
consecuencia absurda: asumir costos que el arrendatario no ocasiona, sin una razén
valida. En segundo lugar, contraviene la finalidad de la declaratoria de necesidad para
el acceso y uso de infraestructura eléctrica. Finalmente, no proporciona un resultado
eficiente porque crea costos de transaccion y crea incentivos para incumplir con la
normativa de Banda Ancha.
Para evitar la situacion anterior, es posible interpretar que el denominador tiene un
valor fijo. En ese sentido, si se interpreta que el denominador “Na” vale tres (3), este
valor se dividiria con el porcentaje de la variable “f" que representa tres (3) cables, y
daria como resultado el valor de un (1) cable. Esta interpretacién se respalda en las
siguientes razones:
() Laredaccion del denominador “Na” tiene cierta ambigliedad; si bien no se sefala
un valor fijo, tampoco se afirma categdricamente que el denominador “Na” debe
tener un valor dinamico, por lo que hay margen para interpretar el referido

denominador.

6 Textualmente, el informe referido sefialo: “ (...) 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 tension (conductores eléctricos AA de 70mm2) y hasta 3
cables de ADSS de fibra éptica en la misma torre o poste (...)".
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(if)

(ii)

(iv)

v)

(vi)

La interpretacion referida no provoca una consecuencia absurda, pues implica
gue el operador que coloca un (1) cable solamente pague por el referido cable,
evitando que pague por externalidades de cables que no le pertenecen.
Asimismo, es compatible con la finalidad de la Ley de Banda Ancha, dado que
facilita la operacion y mantenimiento de los cables, reduciendo sus costos a un
limite razonable, es decir, el arrendatario pagara por el lugar en la infraestructura
gue efectivamente usa.

Tampoco contradice las disposiciones de la referida Ley y su Reglamento en
cuanto a las contraprestaciones por cada mes. Las referidas normas indican que
la contraprestacion mensual cubre los costos incrementales de operacion y
mantenimiento de la infraestructura, previendo una utilidad razonable. Asi, se
retribuye el costo que ocasiona un (1) cable y ademas se respeta la utilidad
razonable a través de la variable (1+im).

Esta interpretacion, asimismo, es eficiente porque no requiere actualizar la
contraprestacion si ingresan nuevos arrendatarios.

Finalmente, es compatible con la Ley 28295, Ley que regula el acceso y uso
compartido de infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones y su reglamento. Dicha horma tiene caracteristicas similares
con las normas de Banda Ancha, pues refiere también a la comparticion de
infraestructura. El Reglamento de aquella Ley también sefiala una metodologia
para el calculo de la contraprestacion, y el articulo 34 de su reglamento establece,
como principio a seguir, que todos los costos atribuibles seran exclusivamente
por el lugar que el beneficiario demande y produzca para brindar sus servicios,

maxime no lo hara por todo el espacio aprovechable en la infraestructura.
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Por consiguiente, la interpretacion referida a atribuir al denominador un valor de tres
(3), se sustenta en razones mas solidas que la interpretacion literal, en ese sentido ha
de prevalecer. Por lo expuesto, aunque no argumento algunos aspectos, el Tribunal
tomo una posicion correcta sobre la interpretacion denominador “Na”.
IV.3. ¢Las normas civiles sobre pago indebido pueden ser aplicadas a los
casos de contratos regulados en normativa especial?
IV.3.1. Opinion sobre la posicién del Tribunal
El Tribunal no sustenté que las devoluciones de los montos pagados en exceso
responden a las reglas del pago indebido estipuladas en el Codigo Civil. Mas aun, no
sustentd en ninguna regla el por qué correspondia su devolucion. Este analisis era
relevante para definir si el pago en exceso del caso en concreto configuraba un pago
indebido y, en consecuencia, si la parte perjudicada tenia el derecho a la restitucion’.
IV.3.2. Posicion personal
La regla principal sobre el pago indebido se encuentra en el articulo 1267 del Cadigo
Civil. El referido articulo indica: “El que por error de hecho o de derecho entrega a otro
algun bien o cantidad en pago, puede exigir la restitucién de quién la recibi6”.
Las restituciones de los pagos indebidos se sustentan en un principio general: “nadie
debe enriguecerse injustamente a costa de otro”. Los pagos no debidos, en ese
sentido, pueden suceder tanto en la esfera de los contratos privados o en el de los
contratos regulados por normativa especial. Por consiguiente, las reglas del pago
indebido pueden aplicarse para solucionar controversias derivadas de estos ultimos,

salvo que exista alguna norma que lo prohiba.

7 Cabe indicar que el Cuerpo Colegiado no expuso consideraciones al respecto, debido a que declaré infundada
la segunda pretension referida a la devolucion de montos pagados en exceso.

8  El pago indebido se produce cuando alguien paga por equivocacion al considerarse obligado de una determinada
manera, y cree que dicho pago extingue la obligacion (Ferrero Costa , 2000, pag. 249).
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Una autorizada doctrina ha indicado que uno de los supuestos de pago no debido es
el pago en exceso. Segun estos autores, para este caso, existiria una obligacion de
realizar un determinado pago, pero solo respecto a lo adeudado, y, en ese sentido,
sobre el exceso, en realidad, no existia deuda (Osterling Parodi & Castillo Freyre, 2008,
pag. 627).

En cuanto al error, la Corte Suprema®, siguiendo a Osterling y Castillo, sefiala que el
error de derecho consiste en una interpretacion equivocada de las normas juridicas, y
no consiste, en cambio, en el desconocimiento de dichas normas, porque se presume
gue toda ley es conocida a partir de su publicacion en el Diario Oficial el peruano.

Se advierte en este caso que, A.C.S.A.C. solicité accesoriamente, que se le restituyan
varios pagos que habria realizado indebidamente a favor de C.E.H.S.A. Sustento la
referida pretension en que los pagos en exceso fueron provocados por un error en la
interpretacion del articulo 30.4 del Reglamento de Banda Ancha. El error consistié en
haber interpretado que el denominador “Na” equivalia a uno (1) en lugar de tres (3).
El Tribunal indicé que, en efecto, las partes interpretaron equivocadamente el sentido
del denominador “Na”, pues dicha situacion propicié que lo pagado exceda el precio
tope de la contraprestacion.

Como se aprecia, dicha posicién se adecua a lo dispuesto en el articulo 1267 del
Cadigo Civil. Asi, se configura un supuesto de pago indebido, y se cumple el requisito
referido al error de derecho, pues el referido error consistié, precisamente, en la
interpretacion equivocada de una norma, vale decir: del Reglamento de Banda Ancha.
Por consiguiente, el pedido de devolucion de pagos en exceso pretendido por

A.CSAC.

9 Fundamento undécimo de la Casacién 85-2010-LIMA, de 6 de diciembre de 2010, emitida por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema.
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configura un supuesto valido de pago indebido, y, en ese sentido, se encontraba

justificado ordenar la devolucion de los montos pagados.

V. CONCLUSIONES

Luego del analisis expuesto, hemos llegado a las siguientes conclusiones:

()

(if)

El articulo 30 del Reglamento de Banda Ancha desarroll6 una Metodologia para
determinar la contraprestacion materia de litis y sefial6 que el resultado de su
aplicacion sirve como un precio maximo. La referida metodologia establecio la

siguiente formula matematica:

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

El componente “OMC” constituye el costo incremental por operar y mantener la
infraestructura. Adicionalmente, en casos en los que la infraestructura sea del
rubro eléctrico, el componente “OMC” es igual a “f x OMS”. La variable “f", igual
a 20%, que representa el costo incremental de los cables de telecomunicaciones.
El componente “B” es el “factor de distribucion de costos entre los arrendatarios”.
Segun la formula, el componente “B” es igual a “1/Na”, donde “Na” significa

numero de arrendatarios.

(i)  En el afio 2015, en virtud de la Ley de Banda Ancha y su reglamento,

A.C.S.AAC. y C.E.H.S.A. suscribieron el Contrato de Comparticion y
precisaron la contraprestacion mensual, interpretando que el denominador
“Na” era igual al numero de arrendatarios existentes en una infraestructura;

como A.C.S.A.C. fue el unico arrendatario, consignaron un “Na” de valor uno

(1).

(iv)  Posteriormente, A.C.S.A.C. presentd una reclamacion contra C.E.H.S.A,,

mediante la cual solicitd que se declare que la contraprestacion establecida
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v)

(vi)

(vii)

en el Contrato de Comparticion excedia el maximo permitido, en razén de

gue el denominador “Na” tenia un valor de tres (3) en todos los casos, y, en

consecuencia, que se devuelvan los montos pagados en exceso.
El Cuerpo Colegiado declar6 infundadas las pretensiones, debido a que
considerd que el Reglamento de Banda Ancha no sefalé expresamente que el
valor del “Na” sea tres (3); asimismo, rechaz6 analizar documentos relacionados
con el origen de la Metodologia porque no tenian la calidad formal de exposicion
de motivos. El Tribunal interpretd, en cambio, que el denominador “Na” era igual
a tres, debido a que la variable “f” representa el costo de tres (3) cables, por lo
que, para determinar cuanto se debe pagar por alojar un (1) cable, el referido
denominador debe ser tres (3), en tanto solo se debe pagar por el espacio
efectivamente usado. El Tribunal, en ese sentido, decidié ordenar la devolucion
de los montos pagados en exceso.
De la controversia referida, se derivaron los siguientes problemas con relevancia
juridica: ¢ La interpretacion historica de una norma solo puede fundamentarse en
las exposiciones de motivos?; ¢Qué razones justifican trascender el sentido
literal de las normas para optar por una interpretacion distinta?; y ¢Las normas
civiles sobre pago indebido pueden ser aplicadas a los casos de contratos
regulados en normativa especial?
En referencia a la primera interrogante: La interpretacion histérica atribuye un
significado a una norma, mediante la determinacion de la intencion del legislador;
dicha intension se ubica en los antecedentes de la norma, es decir, en
documentos anteriores a la publicacion de la norma que expliqguen su contenido;
los antecedentes pueden ser fuentes directas (exposicion de motivos) e

indirectas (debates parlamentarios, trabajos preparatorios, etc.). Las
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(viii)

(ix)

x)

(xi)

conclusiones gque se deriven de esta interpretacion deben ser contrastados con
las circunstancias actuales para verificar si son compatibles.

En esa linea, el uso del Informe 251-2013-MTC/26 por el Tribunal fue una
decision valida. Este informe fue expedido por un drgano que participd
directamente en la redaccion del proyecto de Reglamento. Dicho informe,
asimismo, es un antecedente del Reglamento. El informe referido, ademas, se
encontraba directamente vinculado con la norma objeto de interpretacion.

El Informe 292-2017-MTC/26, en cambio, no fue un documento relevante para
determinar que representaba la variable “f". En primer lugar, no es un
antecedente del Reglamento. En segundo lugar, no es un documento o trabajo
preparatorio relacionado directamente con el origen o creacion del documento;
su objeto es diferente: se emitid para explicar la modificacion del valor de la
variable “f” y “m”, en el ano 2017.

En referencia a la segunda interrogante: La interpretacion literal otorga un
significado a un texto normativo mediante el andlisis de los usos linguisticos y de
reglas gramaticales. Sin embargo, en ciertas ocasiones, el uso de dicho método
es insuficiente. Por tal motivo, en ciertas ocasiones, el intérprete transciende el
sentido literal del texto, mediante una interpretacion correctora. Existen diversos
argumentos o razones justificadores de interpretaciones correctoras. Asi, entre
estos argumentos, se encuentran el argumento teleolégico, argumento ad
coherentia, argumento ad absurdum y el argumento pragmatico.

En la controversia bajo analisis, existieron dos interpretaciones respecto al valor
del denominador “Na”: una interpretacion literal y una interpretacion correctora.

La interpretacion literal consistioé en considerar un valor dinamico, equivalente a
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(xii)

(xiii)

(xiv)

(1) en el caso concreto. La interpretacion correctora, por su parte, consistio en
considerar el valor del denominador “Na” que equivale a tres (3).

La interpretacion literal no es sélida; en primer lugar, ocasiona una consecuencia
absurda: asumir costos que el arrendatario no ocasiona sin una razon valida. En
segundo lugar, no se alinea a la finalidad por la cual se declar6 la necesidad
publica e interés nacional el acceso y uso de infraestructura para
telecomunicaciones. Finalmente, no proporciona un resultado eficiente porque
crea costos de transaccion adicionales que desincentivan la promosion de la
politica publica de conectividad.

Por otro lado, si se interpreta que el valor del denominador “Na” es igual a (3)
tres, este valor se dividiria con el porcentaje de la variable “f” que representa tres
(3) cables, y daria como resultado el valor de un (1) cable. Esta interpretacion no
provoca una consecuencia absurda, pues implicaria que el operador que coloca
un cable pagaria solamente el valor del referido cable, evitando que pague por
cables que no le pertenecen. Ademas, esta interpretacion es compatible con la
finalidad de la Ley de Banda Ancha, pues facilita la operacion y mantenimiento
de los cables de telecomunicaciones. Ademas, no contradice las disposiciones
de la Ley de Banda Ancha y su Reglamento en cuanto a las contraprestaciones
mensuales.

En referencia a la tercera interrogante: Las restituciones de los pagos indebidos
se sustentan en el principio general consistente en que nadie debe enriquecerse
injustamente a costa de otro. Los pagos no debidos, en ese sentido, pueden
suceder tanto en el ambito de los contratos privados o en el ambito de los

contratos regulados por normas especiales. Por lo que, las reglas del pago
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indebido pueden aplicarse para solucionar controversias vinculadas a contratos
especiales, salvo que exista una norma que lo prohiba.

(xv) Este caso se adecua a lo dispuesto en el articulo 1267 del Cédigo Civil. Asi, se
configura un supuesto de pago indebido, y se cumple el requisito referido al error
de derecho, pues este consistio, precisamente, en la interpretacion equivocada
de una norma del Reglamento de Banda Ancha. Por consiguiente, el pedido de
devolucién de pagos en exceso pretendido por A.C.S.A.C. configura un supuesto
valido de pago indebido y se encontraba justificado ordenar la devolucion de los
montos pagados.
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VIl. ANEXOS

Al presente informe, se acompafan los siguientes documentos del expediente 004-

2018-CCO-ST/CI:

()

(if)

(ii)
(iv)
(v)
(vi)

(vii)

(viii)

(ix)
()

La reclamacion presentada por A.C.S.A.C. en contra C.E.H.S.A. y sus
anexos (ubicados en los folios 001-215 y 228-232).

La contestacion de la reclamacion y sus anexos (ubicados en los folios 235-
241).

Acta de audiencia de conciliacion (folios 259-263).

Acta de audiencia de pruebas (folios 283-287).

Acta de audiencia de informe oral (folios 852-864).

La Resolucion 014-2019-CCO/OSIPTEL, mediante la cual el Cuerpo
Colegiado -en primera instancia- declaré infundadas las pretensiones de
A.C.S.A.C. (ubicada en los folios 888-954).

La apelacion presentada por A.C.S.A.C. contra la Resolucién 014-2019-
CCO/OSIPTEL y anexos (957-994).

Acta de audiencia de informe oral (folios 1006-1009).

Acta de audiencia de informe oral (folios 1154-1057).

La Resolucion 021-2019-TSC/OSIPTEL, mediante la cual el Tribunal de
Solucion de Controversias —en segunda instancia- revocé la Resolucion

014-2019-CCO/OSIPTEL (ubicada en los folios 1165-1206).
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del Consejo de Ministros Telecomunicaciones - OSIPTEL

EXPEDIENTE . 004-2018-CCO-ST/CI

RECLAMANTE 5 1

RECLAMADA

MATERIA . Acceso y uso compartido de

infraestructura eléctrica

PROCEDENCIA : Cuerpo Colegiado Ad Hoc

SUMILLA: Se REVOCA la Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 014-2019-
CCO/OSIPTEL, emitida por Cuerpo Colegiado Ad Hoc, mediante la cual
declaré infundada la reclamacion presentada por

contra )2
reforméandola, se declara FUNDADA la pretension principal y FUNDADA
EN PARTE la pretension accesoria.
Asimismo, sefORDENA a Consorcio Energético de Huancavelica S.A. |a
devolucidnydel importe ascendente a la suma de USS$
ww&ﬁﬁﬁﬂfénte al cobro en exceso por concepto de contraprestacion
periodica por el acceso y uso de infraestructura eléctrica en el periodo de
reclamacion.
Finalmente, se ENCARGA a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de
Solucién de Controversias la remision de la presente resolucién a la
Gerencia de Fiscalizacion y Sancién del OSIPTEL y al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

Lima, 28 de octubre de 2019
VISTOS:

(i) El Expediente N° 004-2018-CCO-ST/CI (Cuaderno Principal).
(i) El recurso de apelacién del 23 de mavo de 2019, interpuesto por

. . __. ., contra la Resoluciéon N° 014-
2019-CCO/OSIPTEL del 29 de abril de 2019, (en adelante, Resolucién
Impugnada), emitida por el Cuerpo Colegiado Ad Hoc! (en adelante, el CCO).

CONSIDERANDO:

L. ANTECEDENTES
1. Mediante escrito de fecha 23 de julio de 2018, presentd una reclamacién
contra (en adelante, X,

manifestando que existe una controversia en el marco de la Contrato de Acceso

! El Cuerpo Colegiado Ad Hoc fue constituido mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 170-2018-CD/OSIPTEL
del 2 de agosto de 2018.
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Uso de Infraestructura Eléctrica (en adelante, Contrato de Comparticién?), debido a
que desde el inicio de la relacién 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 Construccion
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).

Las pretensiones de la reclamacién de \ fueron las siguientes:

(i)  Pretensién principal.- Se declare que la contraprestacion fijada en la clausula
cuarta de Contrato de Comparticién excede la méaxima retribucién por uso
compartido de infraestructura que podia exigir a en
tanto se habria aplicado erréneamente la férmula de la “Metodologia para la
Determinacién 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 (en
adelante, la Metodologia). sostiene que el monto pactado
inicialmente fue calculado sobre la base de una aplicacién errénea de la
referida férmula, puesto que se atribuy6 al denominador “Na” un valor igual a
uno (1), cuando debié tener un valor igual a tres (3).

(i)  Pretension accesoria®.- Se ordene ¢ la devolucién de un monto

ascendente a US$ que corresponde a lo pagado en exceso por

por el acceso y uso compartido de la infraestructura eléctrica, desde

la suscripcién del Contrato de Comparticién hasta la fecha de emision del

mandato de comparticion entre ambas empresas, aprobado por el Consejo

Directivo de OSIPTEL mediante Resolucién N° 048-2018-CD/OSIPTEL del 22

de febrero de 2018 (en adelante, el Mandato de Comparticién) o, en su

defecto, se ordene que este monto se compense con los montos de las

facturas que emitira a en el futuro por el uso
compartido de la infraestructura.

Los argumentos de sustento de la reclamacién de « fueron los siguientes:

Sobre el precio maximo para el pago de la contraprestacion periddica

()  Conforme al Reglamento, el operador de servicios de banda ancha que
acceda y use la infraestructura eléctrica debe remunerar periédicamente a su
titular la suma resultante de aplicar correctamente la férmula prevista en la
Metodologia. Las partes no pueden pactar la contraprestacion periddica por
encima del tope regulatorio existente.

(i)  El Informe N° 292-2017-MTC/26 del 4 de agosto de 2017 (que sirvié de
sustento para la modificacién de los valores “” y “m” de la férmula de la
Metodologia, aprobada por Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03),
desarrolld el razonamiento econémico de la férmula contenida en la
Metodologia para determinar la contraprestacién periddica, evidenciandose
que el valor del denominador “Na” siempre fue igual a tres (3), con
independencia del nimero efectivo de arrendatarios. De acuerdo a ello,

El Contrato de Comparticién fue celebrado el 12 de marzo de 2015.

Mediante Resolucién N° 005-2018-CCO/OSIPTEL del 16 de octubre de 2018, se acogio la solicitud de .
presentada el 9 de octubre de 2018, a fin de corregir y precisar los alcances de su pretension accesoria.




(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

(viii)

OSIPTEL LFﬁLdas

advirti6 que estaba efectuando pagos por &Sficepto’ de

contraprestacion periddica por encima del precio méaximo.

solicité a la adecuacién de las contraprestaciones
periddicas previstas en el Contrato de Comparticién con la finalidad de no
exceder el precio maximo que se determina en aplicaciéon correcta de la
férmula contenida en la Metodologia; sin embargo. no manifesté
interés en que la retribucién sea revisada y ajustada. Por ello, 1 solicitd
al Consejo Directivo del OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticion
con la finalidad de modificar la contraprestacion fijada inicialmente en el
Contrato de Comparticion a efectos de respetar el precio méximo exigible
conforme a la Metodologia, lo que implicaba esclarecer que el denominador
“Na” de la férmula era equivalente a tres (3).

El Mandato de Comparticion modificé la contraprestacién prevista en el
Contrato de Comparticion y se precisé la forma correcta de aplicacion de la
Metodologia para determinar la contraprestacién periédica, sefialando que el
valor del denominador “Na” era igual a tres (3). Teniendo en cuenta los
alcances del Mandato de Comparticién, _ _ _ estuvo pagando una suma
al menos tres (3) veces mayor a la contraprestacién periédica maxima exigible
por el uso de infraestructura eléctrica, por lo que se justifica la devolucién de
lo pagado en exceso.

La normativa reconoce que el uso compartido de la infraestructura se
encuentra sujeto al pago de contraprestaciones periédicas por parte del
operador de telecomunicaciones, que incluye un margen de utilidad
razonable. Esta contraprestacion tiene un tope maximo legal, que no es
negociable ni renunciable. Por tanto, no basta que el Contrato de
Comparticién indique que la contraprestacion se determina de acuerdo a la
Metodologia, sino que es necesario que la aplicacion efectiva de la férmula
tenga como resultado un monto que no exceda el precio méaximo.

Tanto como el Consejo Directivo del OSIPTEL han advertido que

se encuentra exigiendo una contraprestacion periédica que
excede el precio maximo regulado en el ordenamiento juridico, debido a una
incorrecta aplicacién de la formula metodolégica.

La Metodologia estuvo vigente desde la emisién del Reglamento y, con ello,
desde la suscripcion del Contrato de Comparticién. Durante la vigencia del
Contrato de Comparticién, la Metodologia solo fue modificada mediante
Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 respecto a las variables “f" y
“m”; sin embargo, no sufri6 modificaciones respecto a los demas valores,
como el denominador “Na”. Por tanto, conforme ha sido reconocido por el
Consejo Directivo del OSIPTEL y el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones (en adelante, MTC), el valor del denominador “Na” es igual
a tres (3).

La férmula contenida en la Metodologia tiene entre sus variables el factor |,
que representa la distribucion de costos entre los arrendatarios, que es
producto de la divisién “1/Na”, donde el denominador “Na” representa el
nimero de arrendatarios. Si bien la férmula no precisa expresamente qué
debe entenderse por “nimero de arrendatarios”, el razonamiento econdmico
de la formula, que es objetivo y demostrable, conforme se concluyé en el
Mandato de Comparticién, permite concluir que el valor del denominador “Na”
es igual a tres (3).




(ix)

(x)

(i)

(xii)

(xiii)

(xiv)
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Cuando el MTC establecié la férmula metodolégica asumié que el valor del
denominador “Na” es igual a tres (3), debido a que tuvo como punto de partida
la existencia de tres (3) cables de telecomunicaciones, conforme ha sido
desarrollado en el sustento del Mandato de Comparticion.

El Informe N° 292-2017-MTC/26 sefiala que para determinar el costo
incremental que se debe pagar por el uso compartido de infraestructura,
asume que la capacidad maxima que soporta una infraestructura eléctrica
equivale a tres (3) cables de fibra éptica. EI MTC estimé que el peso de tres
(3) cables por el uso de la infraestructura que harian tres (3) arrendatarios
tendria un impacto de 18.3% (valor del factor “f") sobre el costo de operacién
y mantenimiento de la torre o poste. De este modo, considerado que la
Metodologia fue formulada sobre la premisa de la existencia de tres (3) cables
de fibra dptica, el denominador “Na” debe ser necesariamente igual a tres (3).
Esta explicacion encuentra sustento en el Informe N° 251-2013-MTC/26 del
17 de octubre de 2013, que sustenté técnica y normativamente la propuesta
de texto del Reglamento. En dicho documento se advierte que se asumié que
en promedio toda la infraestructura eléctrica que podia ser compartida podia
alojar tres (3) cables de fibra dptica. Si bien se asumié que existen diversos
factores que podrian tener un impacto en la capacidad real de comparticion,
para efectos de la regulacion tarifaria, tenia que considerarse un niimero fijo.

La aplicacion de la Metodologia y la determinacién del denominador “Na” por
el Consejo Directivo del OSIPTEL ha sido fundamentado en la normativa
vigente, que es aplicable al Contrato de Comparticion desde su suscripcion.
El Consejo Directivo del OSIPTEL considerd que el valor de “Na” igual a tres
(3) también resulta eficiente, puesto que con ese valor cada arrendatario paga
exclusivamente por el costo incremental que genera a la empresa eléctrica.
Por tanto, un valor distinto a tres (3) determinaria que ~ =~~~ " asuma costos
que el apoyo de su cable no generay que se beneficie con una
retribucion que excede el costo incremental del arrendamiento de su
infraestructura.

La aplicacién de la férmula de la Metodologia busca que la contraprestacion
por el uso de infraestructura que debe ser abonada por el arrendatario
represente solo los costos de operacién y mantenimiento adicionales que
genere soportar un cable de fibra 6ptica. En este escenario, no debe
pagar por el desgaste que ocasiona el peso de tres (3) cables de fibra dptica,
porque Unicamente tiene un apoyo en la infraestructura de

Mediante Oficio N° 520-2017-MTC/03 del 2 de octubre de 2017, el MTC ha
reconocido que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3), con
independencia del nimero efectivo de arrendatarios de infraestructura.

Sobre la devolucion de lo pagado en exceso

(xv)

(xvi)

La sola declaracion de ilegalidad de la contraprestacién no pondra fin a la
controversia que y ! mantienen, sino que es necesario
que se ordene la devolucién de lo pagado en exceso.

Considerando los valores correctos de las variables de la Metodologia,
senalados por el Consejo Directivo del OSIPTEL, para determinar la
contraprestacion correcta por el uso compartido de infraestructura, se puede
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observar que, como maximo, podia exigir una contraprestacion
al menos tres (3) veces menor a la que efectivamente solicité pagar a

a través de las facturas que remitié. De acuerdo a esta informacion,
desde el inicio de la relacién de comparticién (12 de marzo de 2015) hasta la
emision del Mandato de Comparticién (22 de febrero de 2018)
aboné un monto total de US$ , cuando legalmente
solo podia exigir un monto maximo de US$ , lo que permite advertir
que se pagoé en exceso un monto ascendente a US$ i

1

Mediante Resoluciéon N° 001-2018-CCO/OSIPTEL del 8 de agosto de 2018, el CCO
admiti6 a tramite la reclamacion presentada por.” =~~~ " contra =~ .

El 7 de setiembre de 2018, contesto la reclamacion solicitando que
sea declarada improcedente. Sostuvo que el Contrato de Comparticion contiene las

reglas que rigen la relacién contractual con ~_, por lo que corresponde a
ambas partes cumplir los alcances de su contenido. Asimismo, recordd que al
dictarse el Mandato de Comparticién no se acepto la pretensién de . _. __.\ para

aplicar sus alcances de manera retroactiva y con ello permitir la devolucién de lo
pagado previamente, que es lo que en la reclamacién se ha incluido como
pretension accesoria. Adicionalmente, _. . sefnald que la reclamacion de

\ fue presentada con la finalidad de no asumir las obligaciones pactadas
frente a la empresa titular de la infraestructura compartida, sin considerar que los
pagos fueron validados y revisados mensualmente por la empresa reclamante,
expresando su consentimiento.

Mediante Resolucién N° 008-2018-CCO/OSIPTEL del 11 de diciembre de 2018, el
CCO requirié a vy la presentacién de diversa informacion para
resolver la controversia. Este requerimiento fue atendido por las empresas el 26 de
diciembre de 2018.

Asimismo, mediante la referida Resolucién N° 008-2018-CCO/OSIPTEL se encargo
a la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en adelante, STCCO)
solicitar al MTC la remisién del informe sustentatorio de la versién final del
Reglamento de la Ley de Banda Ancha.

Mediante Oficio N° 504-STCCO/2018 del 13 de diciembre de 2018, la STCCO
solicito a la Direcciéon General de Concesiones en Comunicaciones del MTC la
remision del informe sustentatorio de la versién final del Reglamento. Dicho
requerimiento fue atendido mediante el Oficio N° 25857-2018-MTC/27 del 26 de
diciembre de 2018, al que se adjunté el Informe N° 251-2013-MTC/26 y la respectiva
Matriz de Comentarios.

Mediante Oficio N° 048-STCCO/2019 del 21 de enero de 2019, la STCCO requirié
a la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia del OSIPTEL (en adelante,
la GPRC) la remisién de informacion relacionada con el dictado de los mandatos de
comparticion aprobados por el Consejo Directivo del OSIPTEL. Este requerimiento
fue atendido mediante Memorando N° 041-GPRC/2019 del 31 de enero de 2019.

Mediante escritos del 25 de febrero de 2019, Y . presentaron
sus alegatos finales.

Mediante Resolucién Impugnada, el CCO declaré infundada la reclamacién de
. Los fundamentos expuestos en dicho pronunciamiento fueron los
siguientes:
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(i) La afirmacién de ~ . _respecto a que los contratos de comparticion
son de naturaleza civil y se rigen solo por la libertad de contratar de las partes,
no se ajusta al marco normativo, debido a que existen limites y condiciones a
dicha libertad de configuracion contractual. Uno de dichos limites es la
contraprestacion por el acceso y uso de la infraestructura, cuya determinacién
se encuentra prevista en la Metodologia establecida en el Anexo 1 del
Reglamento.

(i) La Ley de Banda Ancha y el Reglamento han regulado de forma imperativa
diversos aspectos de la relacién de comparticién, tales como las condiciones
que deben ser parte de su contenido y las obligaciones que asumen los
titulares de la infraestructura y el operador de telecomunicaciones. De
acuerdo con ello, la relacién de comparticién debe recoger diversos aspectos
regulados por la normativa, por lo que se desprende que el contenido del
Contrato de Comparticion no depende exclusivamente de la libre voluntad de
las partes.

Sobre el valor de “Na” en la Metodologia

(i) La férmula contenida en Metodologia para determinar la contraprestacion
periddica se refiere al denominador “Na” como componente del factor “B”
(factor de distribucion de costos entre los arrendatarios) y lo define como el
“nimero de arrendatarios”, sin habérsele consignado un valor constante, tal
como ocurrié con otros componentes de la férmula. Si bien la citada férmula
no ha asignado un valor concreto al denominador “Na” como si lo hace para
la variable “f", ello no conlleva a asumir que pueda ser fijada libremente por
las partes, debido a que este es un componente de una férmula regulada de
observancia obligatoria para calcular la contraprestacion.

(iv)  Con la expedicién de la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, que
modifica los valores del “m” y “f” de la citada Metodologia, en la descripcion
de la citada férmula se mantiene la definicién del denominador “Na” como
componente del factor “B”, identificandola nuevamente como el “ntimero de
arrendatarios”, cuyo valor no fue definido como constante.

(v)  De la revisién de la Ley de Banda Ancha y el Reglamento no existe mayor
referencia para el célculo del denominador “Na”, por lo que si bien se
considera que el valor del denominador “Na” es regulado, no se ha previsto
qgue tenga un unico valor.

Sobre el valor del denominador “Na” previsto en el Contrato de Comparticion

(vi) La clausula cuarta del Contrato de Comparticién, referida a las condiciones
para la retribucién por el uso compartido de la infraestructura eléctrica, se
observa que las partes fijaron los valores unitarios. Si bien no se detalla el
calculo de dichos valores, las partes consignaron textualmente que estos
fueron “determinados a partir de la aplicacion de la férmula prevista en el Anexo
1 del Reglamento”.

(vii) A pesar de que no se cuenta con el sustento técnico y econémico de los valores
que fueron asignados a los componentes de la férmula prevista en la
Metodologia para determinar los valores unitarios de la clausula cuarta del
Contrato de Comparticién, de la revisién del modelo de calculo aportado por



(viii)

OSIPTEL | FOLIOS
TSC [ 2!

\ se evidencia que las partes atribuyeron al denominador “Na” un
valor equivalente a uno (1).

Dado que la Metodologia del Reglamento define a la variable “B” como el
“factor de distribucion de costos solo entre los arrendatarios”, era razonable
que las partes asumieran que el valor del denominador “Na” fuera equivalente
a uno (1), toda vez que a la fecha de suscripcién del Contrato de Comparticién
las partes no contaron con un criterio interpretativo o razonamiento econémico
que hubiera permitido considerar que el valor del denominador “Na” era igual
a tres (3).

Sobre el Informe N° 251-2013-MTC/26

(ix)

(x)

El Informe N° 251-2013-MTC/26 no tiene la naturaleza de exposicion de
motivos del Reglamento, en los términos definidos por el Reglamento de la
Ley Marco para la Produccién y Sistematizacién Legislativa, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2006-JUS, que permita utilizar sus fundamentos
como criterio interpretativo para la aplicacion de la norma. El citado informe
no fue publicado y solo constituye un trabajo preparatorio que resume la
respuesta del MTC a los comentarios del proyecto de Reglamento de la Ley
de Banda Ancha, publicado por la Resolucién Ministerial N° 338-2013-
MTC/03.

El Informe N° 251-2013-MTC/26 tinicamente se refiere a la variable “Na” como
componente del factor “B” (“factor de distribucién de costos solo entre los
arrendatarios”), tal como se consigna en el Reglamento. Asimismo, en la Matriz
de Comentarios, que integra el referido informe, el MTC UGnicamente mencioné
que la contraprestacion periédica se determinaba mediante una férmula, pero
no efectué precisiones sobre el denominador “Na”. Por ello, las partes no
podrian haber inferido una vinculacién indubitable entre la construccion del valor
de la variable “/” con el valor que debia atribuirse al denominador “Na”, para
considerar que este debia ser equivalente a tres (3).

Sobre la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 v el Informe N° 292-2017-

MTC/26

(xi)

(xii)

(xiii)

La Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 no constituye una norma
interpretativa del Reglamento respecto del valor del denominador “Na”.
Asimismo, dado que la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 no
contiene referencia alguna a la modificacién del denominador “Na”, tampoco
constituye una norma modificatoria del referido valor.

El Informe N° 292-2017-MTC/26 no contiene sustento o esclarecimiento acerca
del valor del denominador “Na” o, en su defecto, los pardmetros que deben
seguir para su determinacién. Solo se encontraba dirigido a sustentar las
modificaciones de las variables “f” y “m” de la Metodologia, mas no permite
desprender que el valor del denominador “Na” sea equivalente a tres (3).

Si bien el MTC sostuvo que la construccién del valor de la variable “f" de la
Metodologia, para determinar la contraprestacion periddica, considera el peso
que soporta la infraestructura eléctrica asumiendo la existencia de tres (3) cables
de fibra dptica, ello no determina que las partes pudieran haber asumido que el
valor del denominador “Na” fuera igual a tres (3) desde el inicio de la relacion de
comparticion.
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(xiv) No corresponde atribuir al Oficio N° 520-2017-MTC/03 un caracter
interpretativo, que pueda ser aplicable desde la entrada en vigencia del
Reglamento, ni modificatorio, desde la vigencia de la Resolucién Viceministerial
N°® 768-2017-MTC/03, puesto que el valor del denominador “Na” fue regulado
en el Reglamento, de manera que Unicamente podria tener naturaleza
interpretativa o modificatoria aquel instrumento juridico emitido en ejercicio de la
funcién normativa.

Sobre el Mandato de Comparticion

(xv) El Mandato de Comparticién dictado por el Consejo Directivo del OSIPTEL
que establece que el valor del denominador “Na” es equivalente a tres (3) fue
dictado en ejercicio de su funcién normativa. Por ello, las modificaciones de
caracter econémico, técnico e incluso legal que pudiera contener rigen en
adelante, a partir del dia siguiente de su notificacion.

(xvi) Sibien el Consejo Directivo del OSIPTEL concluyé que el costo incremental total
estimado por el MTC, representado por la variable “f”, fue dimensionado sobre
la base de tres (3) cables de comunicacion, no se desprende que haya
considerado que el valor del denominador “Na” se encuentre expresamente
establecido en la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 o en el
Informe N° 292-2017-MTC/26 y, menos aln, que esto pueda haber sido
entendido por las partes desde el inicio de la relacién de comparticion.

Sobre del mandato de comparticiSnentre vy otra empresa

(xvii) El 3 de marzo de 2016, se emiti6 el mandato de comparticién entre

................ (en adelante, ")y \, a través del cual se
establecieron las condiciones legales, técnicas y econémicas para el acceso
y uso a la infraestructura de | \, a fin de permitir la instalacién de

fibra éptica.

(xviii) Mediante el Informe N° 00058-GPRC/2017, la GPRC indicé que en la férmula
prevista en la Metodologia no se sefiala textualmente que deba considerarse
que el valor del denominador “Na” es el nimero maximo de arrendatarios o el
numero de arrendatarios que acceden a la infraestructura en un momento
determinado (Na dinamico). Ello demuestra que el valor del denominador “Na”
no se encontraba establecido en la férmula prevista en la Metodologia, siendo
que el valor del denominador “Na” como el nimero méaximo de arrendatarios
en el mandato de comparticion entre Ly ", respondi6 a la
funcién normativa que ostenta el OSIPTEL.

Sobre el monto reclamado por

(xix) Carece de objeto pronunciarse sobre la pretension accesoria de la
reclamacion, consistente en la solicitud de devolucién o, en su defecto, la
compensacion con obligaciones de pago a futuro, al no haberse verificado
que las partes hayan fijado el valor del denominador “Na” en contravencion
de la Metodologia.

Mediante escrito del 28 de mayo de 2018, —_Alinterpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion Impugnada exponiendo los siguientes argumentos:
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Diferencia entre lo solicitado en la reclamacién v lo resuelto por el CCO

(i)  El pronunciamiento del CCO no guarda correspondencia con lo que se ha
solicitado. \acudio al CCO para que resuelva la discrepancia sobre la
correcta aplicacion de la Metodologia que no podria ser solucionada por las
partes, al tratarse de una materia que no estaba expresamente definida en el
marco normativo vigente ni en la propia férmula. Si el Reglamento hubiese
consignado expresamente el valor del denominador “Na” las partes no
mantendrian la actual controversia, pues podrian aplicar directamente la
norma.

(i) En atencién a las pretensiones y fundamentos de la reclamacion, el CCO
debia: (i) evaluar el razonamiento econémico de la férmula metodoldgica, (ii)
determinar cudl es el valor del denominador "Na" en atencién al marco
normativo vigente, (jii) aplicar la Metodologia para concluir cudl es el precio
maximo por uso compartido de infraestructura, (iv) verificar si la retribucion
exigida por supera el precio maximo o no, desde el inicio de la
relacion de comparticion hasta la emisién del Mandato de Comparticion; y, (v)
ordenar la devolucién de lo indebidamente pagado, en caso se verifique que
se exigi6 una contraprestacion mayor al tope legal. Sin embargo, el
pronunciamiento del CCO no contempl6 los puntos antes sefialados.

(iii) EI CCO ha evadido emitir pronunciamiento sobre los aspectos econémicos y
legales solicitados, dado que no ha evaluado cudl es el razonamiento
economico de la Metodologia ni ha determinado cudl es el valor que debe
reflejar el denominador “Na” de acuerdo al marco legal vigente.

(iv) Debe tenerse en cuenta que el CCO no ha concluido que el valor del “Na” sea
igual a uno (1). Para el CCO solo basta que a su criterio no sea factible
concluir que el “Na” es igual a tres (3) para desestimar nuestra reclamacion.
Si el CCO no tiene la certeza de cual es el valor correcto de “Na“, no podria
estar seguro que la contraprestacion es exigible y respeta el maximo legal. Se
ha resuelto la controversia reafirmando la causa que ha generado la misma;
es decir, que no existe un valor determinado para dicha variable en el marco
normativo.

Sobre el Informe N° 251-2013-MTC/26

(v) ElI CCO rest6 importancia al Informe N° 251 -2013-MTC/26, debido a que
considerd que no tenfa naturaleza de exposicién de motivos, pese a que la
Direccion General de Concesiones en Comunicaciones del MTC ha
reconocido que dicho documento fue elaborado para sustentar el
Reglamento. Con ello se desconoce que el referido informe explica la
Metodologia y el razonamiento econémico detras de la férmula usada por el
MTC para calcular el costo incremental por el uso compartido de
infraestructura.

(vi) El Informe N° 251-2013-MTC/26 establece un parametro para determinar la
relacion entre las variables "f" y "Na" de la Metodologia, asi como también
permite concluir que el valor del denominador "Na" es igual a tres (8), debido
a que contempld la existencia de tres (3) cables de fibra éptica para calcular
el porcentaje de “f". Ello también se desarrolla en el informe técnico del 20 de
noviembre de 2017, que fue aportado por W
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(vii) La variable “f" constituye el porcentaje vinculado al peso de los cables de fibra
Optica que la Metodologia asume que se apoyan en la infraestructura
eléctrica, mientras que la variable "Na" corresponde al ndmero de
arrendatarios entre los que se distribuye el referido costo incremental, de
acuerdo al nimero de cables existentes. Por tanto, si la férmula metodoldgica
establecida por el MTC asumic la existencia de 3 cables en la infraestructura
para calcular el valor de “f”, corresponde que ese costo se divida entre tres
(3), con la finalidad de identificar cudl es el costo que debe ser asumido por
un (1) solo arrendatario.

(viii) Desde la emision del Reglamento, el MTC asumié que la infraestructura
eléctrica soportaba el apoyo de tres (3) cables de fibra 6ptica. Por ello, el costo
incremental (asumido en funcién al peso de dichos cables), siempre debi6 ser
dividido entre tres (3) y, por ende, el valor del denominador “Na” debid ser tres
(3), para efectos de identificar cual es el costo que debe ser asumido por un
(1) solo arrendatario.

(ix) ElICCO no tomé en cuenta lo expuesto alegando que asumir la existencia de
tres (3) cables de fibra dptica sobre la infraestructura eléctrica sélo seria una
posibilidad. Al respecto, en el Informe N° 251-2013-MTC/26 no se han
analizado muiltiples posibilidades, sino sélo existié una tnica alternativa, que
fue asumir la existencia de tres (3) cables de fibra Optica apoyados en la
infraestructura eléctrica.

Sobre el Informe N° 292-2017-MTC/26

(x)  La primera instancia suprimié el valor probatorio e interpretativo del Informe
N° 292-2017-MTC/26, al considerar que no se trata de la exposicion de
motivos de una norma. La importancia de este documento radica en que
permite conocer el razonamiento del MTC para establecer el valor a todas las
variables de la férmula metodoldgica, que fueron consideradas en el
Reglamento.

(xi) El Informe N° 292-2017-MTC/26 no solo reconoce que la férmula para la
determinacion de la contraprestacién periédica considera el apoyo de tres (3)
cables de fibra éptica sobre la infraestructura eléctrica, sino también es claro
en mencionar que este criterio fue establecido en el Informe N° 251-2013-
MTC/26 que sustenté el Reglamento.

Sobre el Oficio N° 520-2017-MTC/03

(xii) EI'CCO no tomé en cuenta la propia declaracién del MTC, asumiendo que no
tendria caracter interpretativo ni modificatorio del Reglamento, sin tener en
cuenta que en dicho documento se indica que el valor de la variable "Na" es
igual a tres (3), con independencia del numero efectivo de arrendatario de la
infraestructura. Esta comunicacién guarda coherencia con lo sefialado en el
Informe N° 251-2013-MTC/26 y el Informe N° 292-2017-MTC/26, por lo que
no se trata de una declaracién que no tenga respaldo legal o sea contraria a
lo establecido en el Reglamento.

Sobre el valor del “Na” en el Mandato de Comparticién

(xiii) En ejercicio de la funcién normativa, el Consejo Directivo del OSIPTEL no
puede establecer nuevos valores de la Metodologia ni modificarlos. Lo tnico
que se ha hecho es aclarar que el valor del denominador “Na” es igual a tres
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(3), precisando la forma en que las partes debieron considerar este valor
desde el inicio de la relacion de comparticién.

(xiv) Con relacién al mandato de comparticion dictado por el Consejo Directivo del
OSIPTEL entre y ", se debe indicar que fue emitido en el
2016, en una fecha anterior a la emisién de la Resolucién Viceministerial N°
768-2017-MTC/03, cuando no se habia esclarecido el valor legal y correcto
del denominador “Na”.

Sobre los informes econémicos presentados por. . _. .

(xv) Se ha afectado el debido procedimiento, en tanto el CCO no tomé en
consideracion ni evalué los informes econémicos presentados por b
que sustentan que el valor legal y correcto del denominador “Na” es tres (3),
al considerar que carecia de objeto evaluarlos, pese a que este mismo érgano
los solicitd. Los referidos informes acreditan que el valor del “Na” es tres (3).

Sobre el valor del denominador “Na”

(xvi) Para realizar el célculo del valor del “Na”, el MTC consideré que el costo
incremental estaria en funcién al peso de tres (3) cables de fibra Optica sobre
la infraestructura eléctrica. Por ello, el factor “f* se encuentra incluido como un
porcentaje que representa el referido costo incremental, como se puede
advertir en el Informe N° 251-2013-MTC/26.

(xvii) Se debe resaltar que este porcentaje del factor “f" no ha cambiado con la
emision de la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03. De la revisién
del Informe N° 292-2017-MTC/26, se advierte que el MTC mantiene el
porcentaje del factor “f” en atencion al peso de tres (3) cables de fibra Optica.
El valor asignado por el MTC a “" es 18.3%, que representa el costo
incremental que generarian tres (3) cables de fibra éptica en el mantenimiento
de la infraestructura eléctrica. Para determinar el costo incremental, se
distribuye el porcentaje de “f" (18.3%) entre tres (3) arrendatarios, con lo que
se obtiene el costo incremental que representa para la empresa eléctrica
recibir un (1) solo cable de fibra éptica y, consecuentemente, cuanto debe
retribuir la arrendataria (empresa de telecomunicaciones) por el apoyo de un
(1) cable de fibra dptica.

(xviii) AZTECA no debe pagar por el desgaste que ocasiona el peso de tres (3)
cables en la infraestructura eléctrica, porque Ginicamente apoya un (1) cable.
Por ello, como parte de la Metodologia, el MTC ha incluido la variable “B” que
equivale a “1/Na”. Esta variable representa el factor de distribucién de costos
entre los arrendatarios, por lo cual divide el costo incremental que representa
para la empresa eléctrica recibir tres (3) cables de fibra Optica respecto de los
costos de operacion y mantenimiento en los que incurre cuando no comparte
su infraestructura.

(xix) El' denominador “Na” cumple una funcién de ajuste en la férmula
metodoldgica, pues permite individualizar el costo incremental que representa
para la empresa eléctrica soportar tres (3) cables de fibra Optica. Es decir, “f”
y “Na” constituyen factores que son dependientes entre s, pues el costo
incremental calculado en atencion al peso de tres (3) cables de fibra Optica, al
partir de esta premisa, debe distribuirse entre la cantidad del nimero de
arrendatarios que se consideré en la Metodologia, es decir, entre tres (3).
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Con fecha 16 de julio de 2019 se desarroll6 la audiencia de informe oral, contando
con la participacion de los representantes de | \y de e

Mediante escrito del 1 de agosto de 2019, . _ __\ expuso sus alegatos finales.
Asimismo, adjunté un informe econémico del 24 de junio de 2019, denominado “Las
variables “f" y “Na” en la Férmula de Remuneracién por Acceso y Uso de
Infraestructura Eléctrica seguin el Reglamento de Banda Ancha (2013)", elaborado
por el sefior Arturo Bricefio, con el propdsito de desarrollar el razonamiento
economico de la férmula de la Metodologia para la determinacién de la
contraprestacion periddica.

El 18 de setiembre de 2019 se desarrollé una segunda audiencia de informe oral
con la participacién de ambas partes, en atencion al pedido formulado por

el 9 de agosto de 2019, debido a la designacién del nuevo miembro y Presidente
del Tribunal de Solucién de Controversias, efectuada mediante Resolucion
Suprema N° 127-2019-PCM, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 23 de
julio de 2019.

El 9 de octubre de 2019, . _. __.\ remitié un escrito con la finalidad de brindar
mayores elementos para la evaluacion de su recurso de apelacion, reiterando que
~_ haexigido el pago de contraprestaciones peri6dicas por encima del
precio maximo previsto en el Reglamento.

CUESTIONES EN DISCUSION

Con caracter ilustrativo, en atencién a la reclamacion de , este Colegiado
considera que las materias en discusion en el presente caso son las siguientes:

()  Determinar si la contraprestacioén periddica contenida en el Contrato de
Comparticion excede el precio méaximo previsto por la Metodologia contenida
en el Anexo 1 del Reglamento, al haberse aplicado incorrectamente el valor
de la variable “Na”.

(i)  De ser el caso, determinar si corresponde disponer la devolucién del importe
que habria sido pagado en exceso por \

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre la competencia del OSIPTEL en ejercicio de la funcién de solucién de
controversias

Desde la creacién del OSIPTEL, el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC (en adelante,
la Ley de Telecomunicaciones), le atribuye la funcién de resolver las controversias
por la via administrativa entre empresas de servicios publicos de
telecomunicaciones®. Con mayor precisién, el articulo 78 de la misma norma indica
las controversias que se encuentran dentro de los alcances de la competencia
atribuida al OSIPTEL, incluyendo entre ellas las referidas a la interconexion,

DECRETO SUPREMO N° 013-93-TCC, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE TELECOMUNICACIONES
Articulo 77.- El Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico
dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econdmica, financiera,
cuyas funciones fundamentales son las siguientes:

()

4.- Resolver controversias por la via administrativa entre prestadores de servicios portadores, finales, de difusion
y de valor anadido.

12



19.

20.

21

22.

OSIPTEL | FOLIOS

e |]133

derechos de acceso a la red y las relacionadas con aspectos técnicos entre
empresas’®.

Una vez consolidada la creacion de los o6rganos reguladores en
telecomunicaciones, energia, infraestructura de transporte y saneamiento, se dicté
la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada
en los Servicios Publicos (en adelante, Ley Marco de Organismos Reguladores),
que tuvo el propésito de normar de manera uniforme la naturaleza, competencia y
funcionamiento de los organismos reguladores (OSIPTEL, OSINERGMIN,
OSITRAN y SUNASS).

El articulo 3 de la Ley Marco de Organismos Reguladores reconoce la competencia
de los organismos reguladores para resolver conflictos que puedan presentarse
entre empresas que se encuentran bajo su ambito de competencia, reconociendo o
desestimando los derechos que las partes pudieran invocar®. La misma Ley Marco
de Organismos Reguladores reconoce que esta y las demas funciones atribuidas a
los organismos reguladores se ejercen con los alcances vy las limitaciones que
establezcan sus propias leyes y reglamentos. De acuerdo a ello, la funcién de
solucion de controversias es desarrollada por los diferentes organismos
reguladores.

Los alcances de la funcién de solucién de controversias a cargo del OSIPTEL se
detallan en la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL. En esta norma se precisa que la competencia del OSIPTEL comprende
la evaluacion de toda controversia que sea consecuencia de las acciones u
omisiones que puedan afectar el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones, aunque solo una de las partes tenga la condicién de empresa
operadora’.

La atribucién de esta competencia se encuentra detallada en el Reglamento
General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, y en el
Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre

DECRETO SUPREMO N° 013-93-TCC, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE TELECOMUNICACIONES
Articulo 78.- Ademas de lo sefialado en el articulo precedente el Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones tiene competencia para resolver controversias que surjan entre empresas prestadoras de
servicios de telecomunicaciones en los siguientes casos:

a.- Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre leal competencia que esta Ley senala.

b.- Las relacionadas con la interconexién de servicios y derecho de acceso a la red, incluye los aspectos técnicos
y las condiciones econdmicas.

c.- Las relacionadas con las tarifas entre empresas.

d.- Las relacionadas con el aspecto técnico entre las empresas.

LEY N° 27332, LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes
funciones:

e) Funcién de solucién de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre
entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos
suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados; y,

(L)

LEY N° 27336, LEY DE DESARROLLO DE LAS FUNCIONES Y FACULTADES DEL OSIPTEL

Son competentes para resolver controversias:

a) En primera instancia: el Cuerpo Colegiado.

b)  En segunda instancia: el Tribunal Administrativo, de acuerdo a la legislacion aplicable.

Ademas de las controversias sefaladas en el Decreto Supremo N° 013-93-TCC, Texto Unico Ordenado de la Ley
de Telecomunicaciones, y en la Ley N° 26285, Ley que dispone la desmonopolizacién progresiva de los servicios

publicos de telecomunicaciones, OSIPTEL es competente para conocer de toda controversia que se plantee como

consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de

telecomunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicién de empresa operadora de tales servicios.
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Empresas, aprobado por Resolucién N° 136-2011-CD-OSIPTEL (en adelante,
Reglamento de Solucién de Controversias). En ambas normas se contempla un
listado referencial de las controversias que se encuentran dentro del &mbito de
competencia del OSIPTEL, entre las que se incluyen aquellas relacionadas con el
acceso y uso compartido de infraestructura de uso publico para la prestaciéon de
servicios publicos de telecomunicaciones®.

El referido marco normativo permite desprender que, en materia de solucién de
controversias, la competencia del OSIPTEL comprende a todas aquellas
controversias que involucren el acceso y uso compartido de infraestructura de uso
publico que sea necesaria para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones y que pudiera surgir en el marco de la Ley de Banda Ancha?®,
aunque solo una de las partes tenga la condicién de empresa operadora.

Este Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse en anteriores casos
confirmando los alcances de la competencia de los 6rganos de solucién de
controversias para evaluar conflictos relacionados al acceso y comparticion de
infraestructura para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. As,
al establecer las diferencias frente al ejercicio de la funcién normativa, se afirmé que
la funcién de solucién de controversias comprende la evaluacién de los conflictos
generados por las partes respecto a los alcances de los términos y condiciones
normativos y contractuales que resultan aplicables a la relacién contractual de
comparticion de infraestructura, para lo cual se recurre a los métodos de
interpretacion e integracién del marco normativo aplicable.

Las disposiciones normativas antes citadas permiten notar que esta competencia
comprende no solo la resolucién de disputas entre empresas del sector de
telecomunicaciones que involucren el acceso y uso compartido de infraestructura
de uso publico que sea necesaria para la prestacién de servicios publicos de

DECRETO SUPREMO N° 008-2001-PCM, REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL

Articulo 53.- Controversias entre Empresas

OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes controversias entre empresas:

(-2

f) Las relacionadas con el acceso y uso compartido de infraestructura de uso pablico para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones.

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

Articulo 2.- Competencia del OSIPTEL. E| OSIPTEL tiene competencia para resolver controversias que surjan entre
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones relacionadas con:

a. Elincumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia.

b. La interconexién de redes en sus aspectos técnicos, econémicos y juridicos, incluyendo lo relativo a cargos y
demas compensaciones o retribuciones, que se paguen las empresas derivadas de una relacién de
interconexion, asf como lo relativo a las liquidaciones de dichos cargos, compensaciones o retribuciones.

El derecho de acceso a la red, incluyendo sus aspectos técnicos, juridicos y econémicos.

Tarifas y cargos diferentes a los que se refiere el inciso b) precedente.

Aspectos técnicos de los servicios publicos de telecomunicaciones.

El acceso y uso compartido de la infraestructura de uso pablico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones.

Asimismo, el OSIPTEL es competente para conocer y resolver toda controversia que se plantee como
consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, aunque sdlo una de las partes tenga la condicién de empresa operadora de tales servicios.

~oao

Es importante indicar que la funcién de solucién de controversias derivadas de las relacionadas de comparticion
de infraestructura comprende también a aquellas que surjan en aplicacién de la Ley N° 28295, Ley de que regula
el acceso y uso compartido de infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios plblicos de
telecomunicaciones, y del Decreto Legislativo N° 1019, Ley de Acceso a la Infraestructura de los Proveedores
Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.

Asi se sefal6 en los siguientes pronunciamientos emitidos por este Tribunal: Resolucién N° 007-2018-

TSC/OSIPTEL y Resoluciéon 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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telecomunicaciones, sino también comprende aquellas controversias que pudieran
surgir entre estas y empresas de otros sectores en tanto afecten o puedan afectar
el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

La regulacion del régimen econémico de comparticién de infraestructura para
el despliegue de banda ancha

El propésito de la comparticién de infraestructura v sus caracteristicas

La Ley de Banda Ancha se dicté con el propésito de impulsar el desarrollo, la
utilizacion y masificaciéon de la banda ancha a nivel nacional. De acuerdo ala
definicién dada por 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 emisién interactiva de informacién multimedia y para
el acceso y utilizacion adecuada de diversos servicios y aplicaciones de voz, datos
y contenidos audiovisuales.

Elimpulso del despliegue de la banda ancha tiende a servir de medio para favorecer
y facilitar la inclusién social, el desarrollo socioeconémico, la competitividad, la
seguridad del pais y la transformacion de las organizaciones hacia una sociedad de
la informacién 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
prestacion de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos. La finalidad
de esta declaracién era facilitar el despliegue de las redes de telecomunicaciones
que permitan la provisién de banda ancha fija y mévil.

El articulo 13 de la Ley de Banda Ancha desarrolla el régimen de acceso y uso
compartido la infraestructura, sefialando que los concesionarios de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos tienen la obligacién de proveer 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 provisiéon de banda ancha.

El numeral 13.4 de la misma norma precisa que este regimen se sujeta a
determinadas condiciones. Para efectos de la presente controversia, resulta
relevante sefalar la condicién prevista en el literal b) de este numeral, que sefiala
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 realizard a cambio de una contraprestacion 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
periddicas que remuneren la operacién y mantenimiento, incluido un margen de
utilidad razonable. La metodologia para la determinacion de las referidas
contraprestaciones serd establecida en el reglamento de la presente Ley.

(Enfasis anadido)

Esta condicién también ha sido desarrollada en el articulo 30 del Reglamento en los
siguientes términos:
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Articulo 30.- Retribucidn 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, serd retribuido econémicamente. La retribucion consiste en
una contraprestacion inicial Unica y contraprestaciones periddicas.

30.2 La contraprestacion inicial dnica 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 afadido)

De acuerdo a las disposiciones citadas, el régimen de acceso y uso compartido de
infraestructura, que permita el despliegue de redes de telecomunicaciones para la
provision de banda ancha, se encuentra sujeto al pago de dos (2) tipos de
contraprestaciones: (i) la contraprestacién inicial Unica, que debe permitir la
recuperacion de las inversiones de adecuacion en las que incurra el concesionario
eléctrico para permitir el acceso y uso de la infraestructura; y, (ii) la contraprestacion
periddica, que debe retribuir la operaciéon y mantenimiento de la infraestructura
compartida, incluido un margen de utilidad razonable.

Las referidas contraprestaciones no se encuentran abiertas a la libre determinacién
de las partes, sino se sujetan a los alcances de 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 gue se obtiene de la
aplicacién de la Metodologia constituye el precio méximo. Si bien se reconoce la
posibilidad de pactar un acuerdo con un precio menor, no podria establecer
libremente un precio que supere el maximo establecido por la Metodologia.

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

(.l

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

(Enfasis afadido)

Como se puede advertir, el legislador ha creado un régimen de comparticién 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
contractual 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; (i) onerosidad, en tanto se reconoce que el acceso y
el uso compartido de la infraestructura generan costos que deben ser asumidos por
el operador de telecomunicaciones; y, (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 al resultado de la aplicacion de la
Metodologia.
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3.2.2 La contraprestacién periddica por acceso y uso compartido de infraestructura como

35.

36.

37.

precio maximo

La relacion de comparticién que se establece con la suscripcién de un contrato de
comparticion comprende una serie de vinculos en funcién de los términos y
condiciones pactados por las partes. Uno de los principales aspectos de esta
relacion es la contraprestacion o retribucién 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 provisién de banda ancha.

La Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento establece el procedimiento
que se debe seguir para la determinacién de la contraprestacién inicial Gnica y la
contraprestacion periddica. Con relacién a la primera, la Metodologia explica ciertos
criterios referidos al periodo de pago, a la persona encargada de proceder a la
instalacién, al precio, orientado a costos més un margen de utilidad, y al pago que
debe ser asumido por los operadores de telecomunicaciones de forma proporcional.
No existe propiamente una férmula para su determinacién.

ANEXO 1

METODOLOGIA PARA LA DETERMINACION
DE LAS CONTRAPRESTACIONES POR EL ACCESO Y USD
DE LA INFRAESTRUCTURA DE LOS CONCESIONARIOS
DE SERVICIOS PUBLICOS DE ENERGIA ELECTRICA E
HIDROCARBUROS

La contraprestacidn total por et acceso y uso deberd considerar dos
componentes: una confraprestacion Gnica gue cubea la Inversitn
incremental en |a adecuacion de |a infrasstructurs durande la vida
utd de la misma y una contragrestacién mensual por el acceso ¥
UsD a i3 mesma.

» Con respecto a i inversin incremental para la adecuacion
de la mfreesiructura, el pago de !a misma se realizard en
su lotalidad en el perfodo de instalackdn y, posteriormente,
cuando &sta deba ser reemplazada.

* Los concesionarios de enargla eléctrica & hidrocarburos
seleccionaran a ka{s) persona(s) naturalies) o juridcals) que
tendra(n) & su cango la adecuacion de su infraestructura.

La tarfa que se scuerde para efectusr la adecuacidn de
nfraesiruciura, debesd estar orientada a costos, incluyendo
un margen de ulilidad razonable.

= Elpago de la adecuacidn serd asumido por los concesonanos
gde telecomunicaciones, de forma proporcional. En el caso de
eneqgia electrica, la adecuaciin comprende los costos de
reforzamiento de tomes, postes o lineas.

* Lacontraprestacidn mensual por el acceso y uso (RM), vendra
dada por la sigusente formula:

A diferencia de la contraprestacion inicial Unica, la Metodologia establece una
férmula para la determinacién de la contraprestacion periddica por el acceso y uso
de la infraestructura. Su definicion es la siguiente!":

Se muestra la férmula en su versién original, antes de la modificacion efectuada por la Resolucion Viceministerial
N° 768-2017-MTC/03 a las variables “" y “m".
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+  Lacontraprestacidn mensual por el acce=o y uso (RM), vendrs T5C I E’Z
dada por ia siguente formula:

RM =1mp + OMc x B x (1+_)
Donde

Imp:  Impuestos municipales adicionales (sl los hublera).

OMc: Costo OPEX adiclonal de la infrasstructira cuando se
comparte; que representa una fracoadn del costo mensual
OPEX de la infraestructura sin comparticion

B Facter de destibucidn de cosios solo entre los
armendatarios

B=1/Na
Donde Na: nimero de amendatanos

L fasa de retormo mensuabzada o margen de wtilidad
razpnable

Para el caso de la infreestructura eléclrica se debe considerar
ademas

Omc =1 x OMs

Donde

1§ 20%
OMs: Costo mensual OPEX sin comparticion y Se calcufa de la
siguiente forma

loulo de Obls Tipo de lines sléctica
Ohs =V12 x BT Saa Tenson
OMs = hi12 x BT ladia Tersidn ylo Alla Tensian

BT Es la Base Total de calculo de Ia Infraestructura eléctrica y
esta dada por

BT={t+m)x TP
Donde

TP Costo de las torres o postes reguiados del sector energla

m= T7%. Expresa el costo del montaje de las torres, postes o
SUMINEstros

1= 7.2%. Para baja tensidn h= 13.4%. Para media o alla
tensn

Nota: Los valores establecidos para las vanables m. L h, y f
podran modificarse mediante resolucion del Viceministro de
Comunicaciones

38. De acuerdo a esta 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 fracciéon del costo mensual OPEX de la
infraestructura eléctrica sin comparticion (“OMc”); (ii) el factor de distribucién entre
los arrendatarios (“B”); y, (iii) un margen de utilidad razonable (“im”).

39. La controversia se encuentra relacionada con la correcta determinacién de la
contraprestacion peridédica que le correspondia pagar a . por el uso
compartido de la infraestructura de | A en el periodo comprendido entre
la suscripcion del Contrato de Comparticion y el dictado del Mandato de
Comparticion. Por tanto, a efectos de delimitar los alcances de la reclamacién de
- ., sedebe indicar que no es objeto del presente andlisis la aplicacion de la
contraprestacion inicial Unica a la relacién de comparticion que mantienen las
partes.
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El precio méximo correspondiente a la contraprestacion periédica no es producto
de la aplicacion de un importe fijo, como ocurre en otros supuestos, en los que la
verificacion del cobro de un importe superior al precio méaximo regulatorio es mas
visible'®. La determinacion de la contraprestacién 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. Una aplicacién
incorrecta de la referida férmula o de sus correspondientes valores a una relacién
contractual de comparticion puede generar el cobro indebido de un precio superior
al maximo establecido por el Reglamento.

En el presente caso, ha solicitado que se declare que la contraprestacion
periddica establecida en el Contrato de Comparticién excede la méaxima retribucion
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 a la variable “Na” un valor igual a uno (1), pese a que tendria un valor de
tres (3). De acuerdo a ello, corresponde verificar los alcances de la férmula para
determinar el valor asignado a la variable “Na”.

3.2.3 Los alcances de la funcién de solucién de controversias en la determinacion del

42.

43.

44,

45.

valor de la variable “Na” contenida en la férmula de la metodologia

Tal como lo han reconocido las partes durante el procedimiento, el Mandato de
Comparticion se dicté en ejercicio de funcién normativa y rige la relacién contractual
establecida entre y' hacia adelante, es decir, sus efectos no
son retroactivos, de modo que no cubren el periodo comprendido entre la fecha de
suscripcion del Contrato de Comparticién y su dictado, que es el periodo en
discusion en el presente caso.

Considerando lo expuesto, es preciso indicar que el presente pronunciamiento se
efectiia en ejercicio de la potestad administrativa 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 interpretacién e integracion juridica.

Asi se ha resaltado en un pronunciamiento anterior, en el que se indicé que los
érganos de solucién de controversias no tienen competencia para fijar la
contraprestacion por el acceso y uso compartido de infraestructura necesaria para
la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, 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'®.

En ejercicio de esta funcion, es posible revisar el marco normativo y regulatorio con
el propdsito de verificar el valor asignado a la variable “Na” en la férmula contenida
en la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento para la determinacién
de la contraprestacion periddica. Luego, de ser el caso, correspondera analizar si
este valor ha sido correctamente incorporado al Contrato de Comparticién, lo que
permitira corroborar si la contraprestacién periddica pagada por a
~\, en el periodo comprendido entre la suscripcion del Contrato de

Por ejemplo, en la Resolucion N° 115-2014-CD/OSIPTEL se fijo el cargo de interconexién tope por adecuacién de
red en US$ ‘por E1, en la modalidad de uso compartido de elementos de adecuacién de red.

Ver: Resolucion 010-2016-TSC-OSIPTEL del 17 de agosto de 2016, en el procedimiento seguido por ..............
.contra .

19




46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

OSIPTEL
1sC
Comparticion y la emisién del Mandato de Comparticién, superé el precio maximo
establecido en el Anexo 1 del Reglamento.

La referencia al denominador “Na” en la férmula se encuentra en la definicién de la
variable “B”. Alli se indica que “B” es el “factor de distribucién de costos sélo entre
los arrendatarios” y esté 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 aplicacién de la férmula contenida en
la Metodologia, “Na” se define como el “niimero de arrendatarios”. La Metodologia
no se refiere al “Na” con un valor determinado, es decir, no existe referencia expresa
en la norma que indique si esta variable es equivalente a uno (1) o a tres (3), como
sostienen las partes, o a cualquier otro valor.

Ahora bien, como se ha indicado previamente, en el marco de la funcién
administrativa de solucién de controversias corresponde verificar si existe sustento
que permita determinar el valor de “Na” 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 dicho valor no haya sido previsto por el marco normativo
y regulatorio. Para tal efecto, resulta necesario evaluar la documentacion
correspondiente a los antecedentes juridicos directamente vinculados al
Reglamento y, concretamente, a la férmula contenida en la Metodologia.

Al respecto, la Octava Disposicién 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 atencién a este encargo, mediante
Resolucion Ministerial N° 338-2013-MTC/03, 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 periédicas que remuneran su
operacion y mantenimiento, aunque no se advierte mayor referencia a la forma
detallada de aplicacién de la férmula contenida en el Anexo 1 del Reglamento y
tampoco sobre el valor asignado a las variables que la componen.

Sin embargo, posteriormente, el MTC realizé una nueva evaluacién 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 consideré necesario realizar ciertas modificaciones
y precisiones en la formulacién original del proyecto de reglamento.

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

Antes de verificar la explicacion contenida en el Informe N° 251-2013-MTC/26, es
necesario analizar los cuestionamientos del CCO sobre su valor probatorio, que se
encuentran relacionados con su negada condicién de exposicién de motivos y su
falta de publicidad para ser exigible.

(i) Sobre el Informe N° 251-2013-MTC/26 como exposicién de motivos

AZTECA sostuvo que la interpretacion de los alcances de la variable “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. No obstante, el CCO
considerd que este documento no podia ser empleado como criterio interpretativo
para la aplicacion de sus alcances, debido a que no tenia la naturaleza de
exposicion de motivos del Reglamento.

La Ley N° 26889, Ley Marco para la Produccién y Sistematizacion Legislativa y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2006-JUS, fueron dictados
con la finalidad de definir los lineamientos para la elaboracién, denominacién y
publicacion de leyes, precisando que los proyectos normativos deben encontrarse
sustentados en una exposicién de motivos. No obstante, esta es una exigencia
atribuible a la Administracién publica cuando pretende desarrollar su actividad
normativa, pero de ahi no puede desprenderse validamente que los documentos de
sustento, distintos a la exposicién de motivos, no puedan ser considerados para
determinar el sentido de las disposiciones normativas o regulatorias.

La necesidad de evaluar toda la informacion 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 decisién,
adoptando todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por ley. La
observancia de este principio en los procedimientos trilaterales también es exigible
e incluso en estos casos cabe la sustitucion 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.

En ese sentido, si bien el Informe N° 251-2013-MTC/26 y su Matriz de Comentarios
no constituyen la exposicion de motivos formal del Reglamento, en aplicacion del
principio de verdad material antes referido, ello no resta y mucho menos anula el
mérito probatorio que ostenta para efectos de determinar el valor de la variable “Na”
en la férmula de la Metodologia.

Junto a ello, deber observarse que ante un requerimiento efectuado en primera
instancia, el propio MTC sefialé que el Informe N° 251-2013-MTC/26 y su Matriz de
Comentarios fueron los documentos de sustento del Reglamento', lo que corrobora
su idoneidad para la evaluacion de la controversia materia de andlisis. Por tanto,
carece de asidero legal asumir que estos documentos no pueden ser tomados en
cuenta para la resolucion de la presente controversia porque no tienen la
denominacion formal de exposiciéon de motivos.

Mediante Oficio N° 504-STCCO/2018 del 13 de diciembre de 2018, se requirid al MTC la remisién del informe
sustentatorio de la version final del Reglamento de la Ley de Banda Ancha. Dicho requerimiento fue atendido por
el MTC mediante Oficio N° 25857-2018-MTC/27, al que se adjuntd “un CD con el Informe N° 253-2013-MTC/26 y
Anexo N° 1 (matriz de comentarios)”, elaborados para sustentar el Reglamento de la Ley de Banda Ancha.
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59. En ese sentido, es necesario resaltar que aun si no existiera exposicién de motivos,
para la resolucién de una controversia seria plenamente posible acudir a los
documentos preparatorios, informes, oficios o cualquier otro documento interno
emitido por la entidad, que permita desprender el significado correcto que
corresponde atribuir a una disposicion normativa o regulatoria. Una apreciacion
distinta implicaria asumir que se emita pronunciamiento omitiendo considerar los
documentos directamente vinculados con una materia controvertida, por el solo
hecho que no tengan la condicién formal de exposicién de motivos, lo que
evidentemente seria contrario al principio de verdad material.

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

60. Adicionalmente, el CCO sostuvo que el Informe N° 251-2013-MTC/26 no habia sido
publicado previa o conjuntamente con el Reglamento a fin de ser considerado por
\y \ al momento de suscribir el Contrato de Comparticion.

61. Contrariamente a lo indicado por el CCO, la invocada falta de conocimiento sobre
la forma correcta y licita de aplicar los reales alcances de la férmula, no puede dar
lugar a que las partes fijen una contraprestacion periédica 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 incluyan términos y condiciones en un
contrato de comparticién que sean contrarios al marco normativo y puedan afectar
el interés publico que se pretende resguardar.

62. En el presente caso, la determinacién de la contraprestacion periédica 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 pacten libremente un contraprestacién periédica por encima de la maxima
que resulta de la aplicacion de la férmula establecida en el Reglamento.

63. En tal sentido, aun si las partes consideran que existié desconocimiento sobre la
forma correcta de determinacion de la contraprestacion periédica, corresponderia a
la autoridad adoptar las medidas para revertir la contravencion a la regulacién que
pudiera haberse producido, teniendo en cuenta que la inclusion de una
contraprestacion periédica que supere el precio méaximo, que resulta de la
aplicacion de la férmula contenida en la Metodologia, constituiria un incumplimiento
del marco regulatorio contenido en la Ley de Banda Ancha.

64. 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 vy - respecto de la determinacioén del valor
de la variable “Na” en la férmula contenida en la Metodologia.

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

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

65. Sin perjuicio del cuestionamiento respecto del valor probatorio del Informe N° 251-
2013-MTC/26, el CCO sostuvo que 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 relacién con el valor
del denominador “Na”. Por ello concluyé que no se encontraba demostrado que la
variable “f” se haya calculado sobre la base de tres (3) cables de fibra éptica.
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L:
Este Tribunal no comparte la conclusiéon del CCO por los fundamentos
seguidamente se exponen.

En principio, debe indicarse que los componentes “Imp” y “(1+Im)” de la férmula no
revisten mayor relacion con la determinacién de la variable “Na”. En cambio, a
diferencia de lo que sostiene el CCO, 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 +|OMc x B|x (1 + im)

Donde:

()

OMe: Costo OPEX adicional de la infraestructura
cuando se comparte, que representa una fraccién
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.

De la revisién de los referidos componentes de la férmula, puede advertirse que el
componente “OMc” representa el costo adicional de operacién 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
relacién es relevante en el presente caso, pues sobre la base del célculo realizado
para determinar el costo adicional que genera la comparticion (“OMc”), se puede
desprender el nimero de arrendatarios (“Na”) previsto en la construccién de la
férmula.

La referida formula 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”.

OMc = f x OMs

Donde:

f T 20%

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

En este caso, la definicion de la variable “OMs” viene dada por la regulacion prevista
en el sector eléctrico, por lo que su asignacion en la férmula 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 funcién del costo ordinario de
operacion y mantenimiento en el que incurre una empresa eléctrica cuando no
comparte su infraestructura.

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

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

Al apreciar la férmula, se podra verificar que la Metodologia Ginicamente asigna el
valor de “”, pero no expone el procedimiento seguido para su determinacién. Este
procedimiento se encuentra en la explicacién 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.

Al efectuar la evaluaciéon del criterio de espacio, el MTC tomd 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.

Informacién de FITEL

ESPACIOS EN INFRAESTRUCTURA DE POSTES

{A) . Espacio ocupads por cada arrendatario
18) . Espacio inutiizado

{C) Espacio wtal

(0 - Espacia Wilizadle

9.0mts 11.0mis
1A 450cm 470cm (pot 1 espacic)
(8) 746 mis 946 mis
(& 9.0 mis 11 0mis
D 154mis 1.54 mis

Fuente, Secretaria Tecrica gel FITEL

Informacion Técnica Comparada

Utah Pies Alaska Ples Louisiana Ples Maine Pias
Altura promedio poste 37.5 | Altura promedio poste - | Altura promedio poste - | Altura promedio poste 35
espacio usable | 135 | espacio usable | 135 | espacio usable 13.5 | espacio usable ==
———————————————————— - S— —— ] ———
usado por energia 7.5 | usado por energia - | usado por energia - | usado por energia ( 45

t — — — . e — = —
disponible para tglecom 6 | ocupado por lelecom i 1 | ocupado pof ?mwm 2_' asignado a 'Ila'gwm J _a
ratio: espacio disponible 16% ratio: @spacio telecam 74, | fatio: especio telacom 150, | ratio: aspacio asignado 9%
entre total _ L " | enwe usable " | entre usable | a tglecom. -

Al efectuar la evaluacion de la informacién técnica comparada, el MTC llegé a
considerar que una buena aproximacién para determinar el porcentaje de los costos
adicionales de operacién 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 configuracion fisica de un
poste eléctrico (17% para postes de 9 m y 14% para postes de 11 m), por lo que
concluy6 que el resultado obtenido se encontraba dentro de un margen de variacién
aceptable.

Luego, el MTC consideré que se debia incluir en el célculo final un margen de
seguridad adicional, dada la existencia de postes eléctricos con caracteristicas
particulares (altura, materiales, etc.) y teniendo en cuenta que la definicién el valor

Con la modificacién efectuada mediante la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, se asigné a “f” un valor
en funcién al tipo de tension de la infraestructura eléctrica: 20% cuando la infraestructura es de baja tensién y
18.3% cuando la infraestructura es de media y alta tensién.
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de este parametro seria aplicable también a las torres de alta tension. Siguiendo
esta evaluacion, el MTC concluyé que el valor de “” conforme al criterio de espacio
debia ser equivalente a 20%.

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

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

“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 tension (conductores eléctricos AA de 70 mm2) y hasta 3
cables ADSS de fibra dptica 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 célculo del ratio entre los pesos indicados
(8x95/3x745) es 15%.”

(Informe N° 251-2013-MTC/26)

ElI MTC consideré 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, considerd 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
dimensiono el porcentaje del parametro “f” sobre la base de tres (3) cables de fibra
dptica. Es decir, en la estimacién del modelo empleado para la construccién de la
férmula contenida en la Metodologia, considerd que debia retribuirse el costo
adicional de operacion y mantenimiento que generaria el peso de tres (3) cables de
fibra dptica 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 definicién del
parametro “f": (i) se indica que se habria dejado de lado ciertos valores
discrecionalmente en la definicion del criterio de espacio’®; (i) no se habria optado

“De este supuesto, se advierte que el MTC, discrecionalmente, consideré como una buena aproximacion para
determinar el porcentaje de los costos de operacion y mantenimiento (a ser representado por la variable “f"),
tnicamente al valor presente en el estado de Utah, equivalente a 16% como resultado obtenido del ratio entre
espacio disponible para ser utilizado por las empresas de telecomunicaciones y el espacio o altura total del poste
de energia eléctrica, dejando de lado los valores obtenidos de los ratios para los estados de Alaska, Louisiana y
Maine”.
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83.

por un valor especifico entre los que tuvo a su disposicién'?; (iii) no se habria
desarrollado la informacién que identifique el nimero de cables que soportaria la
infraestructura en la informacion técnica empleada para determinar el espacio a ser
ocupado por los cables de fibra dptica'®; (iv) se habria incluido un margen de
seguridad adicional que no generaria certeza sobre la relacién entre “f" y “Na™'®; (v)
existirian inconsistencias en el célculo del ratio obtenido para definir el valor
conforme al criterio de peso?®.

Al respecto, es necesario sefalar que la fijacién 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 carécter técnico y econémico, 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 funcién de regulacion de precios
en el mercado de telecomunicaciones, en el caso particular de la fijacién de la
contraprestacion periddica por el acceso y uso compartido de infraestructura, el
legislador opté 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 funcién desplegada para este propésito 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, como
se ha expuesto previamente.

En ese sentido, no corresponde en esta instancia determinar si los criterios
empleados por el MTC para calcular los costos de operacién y mantenimiento
adicionales generados por la comparticién de infraestructura son los adecuados o
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(Fundamento 139 de la Resolucion Impugnada).

“Al respecto, dado que el valor obtenido de 16% para el supuesto de distribucion de espacios en los Estados Unidos de
América, en especifico del estado de Utah, es cercano a los valores obtenidos para el supuesto por la configuracion
fisica de los postes de nueve (9) y once (11) metros, equivalentes a 17% y 14%, respectivamente, el MTC concluyd que
la informacidn utilizada se encuentra dentro de un margen de variacion aceptable. Sin embargo, no optd de forma
especial por alguno de los citados valores”.

(Fundamento 140 de la Resolucién Impugnada).

“Sin embargo, respecto del segundo supuesto, construido con relacion a la informacion de distribucion de espacios en
los Estados Unidos de América, no se desarrolld informacion que identifique el nimero de cables que soportaria el
espacio disponible de la respectiva infraestructura para el estado de Utah”.

(Fundamento 141 de la Resolucién Impugnada).

“Adicionalmente a ello, es oportuno resaltar que luego del célculo del valor de la variable “f’ sobre la base de este primer
criterio que considera el espacio utilizado, el MTC incluyd un hipotético margen de seguridad adicional, por el cual
incremento el valor de la variable ‘" a 20%, lo cual para este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, no podria generar certeza a
quienes aplican la normativa de banda ancha, de una relacién tal entre los valores de la variable " y del denominador
“Na” que implique que este ultimo sea equivalente a tres (3).

De otro lado, luego del célculo def valor de la variable ‘f* sobre la base del segundo criterio que considera el peso que
soporta la infraestructura eléctrica, el MTC incluyd un hipotético margen de seguridad adicional, por el cual incrementé
el valor de la variable “f’ obtenido de 15% a 20%. No obstante, a criterio de este Cuerpo Colegiado Ad Hoc, el desarrollo
de este criterio tampoco permite generar certeza sobre una relacion tal entre el factor ‘" y el valor del denominador “Na”
que permita concluir que éste dltimo indefectiblemente debia ser igual a tres (3).”

(Fundamento 142 y 147 de la Resolucién Impugnada).

“Asi, a efectos de la determinacicdn del valor 'f" considerando el peso que soporta la infraestructura eléctrica, se utilizé
el ratio entre el peso aproximado de un cable de fibra dptica ADSS y el peso de cada conductor eléctrico, obteniendo
como resultado 15%. Sin embargo, el valor obtenido del ratio citado equivale a 12.75% y no a 15%.

En efecto, el citado Informe no hizo referencia al denominador “Na” al momento de construccion de la variable “f Y,
ademds, presento inconsistencias para sustentar que el nimero de fibras era equivalente a tres (3) sobre la base del
razonarmiento del criterio que considera el peso que soporta la infraestructura eléctrica.”

(Fundamento 146 y 148 de la Resolucién Impugnada).
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no, ni tampoco prescindir de su aplicacion por la alegada existencia de
inconsistencias en su determinacién. Los cuestionamientos que eventualmente
puedan existir sobre el empleo de las variables o el modelo utilizado por el MTC
para la determinacion de la contraprestacién periddica corresponden efectuarse en
las vias procedimentales que para tal efecto prevé la ley.

El propio MTC reconoce que la definicién de la férmula 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 contraprestacién periddica que corresponderia pagar a las
empresas de telecomunicaciones por el acceso y uso compartido de infraestructura
eléctrica.

Asimismo, resulta necesario resaltar que el Informe N° 251-2013-MTC/26 destaca
la dificultad de determinar el costo que la comparticién 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 aproximacién” que refleja el
resultado de la aplicacion 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 la
existencia de tres (3) cables de fibra éptica.

Como se ha indicado previamente, en ejercicio de la funcién de solucién de
controversias, no se puede determinar si el valor asignado a “f” es el idéneo o no,
dado que ello constituiria el desarrollo de la funcién de regulacién de precios o,
eventualmente, la revision de los precios previamente fijados. Con mayor razén,
como se ha adelantado, no cabe en este procedimiento cuestionar los
presupuestos, modelos o el razonamiento econdmico que sustenta la definicién de
la formula para establecer la contraprestacién periddica ni prescindir de ellos para
la resolucion del presente caso. En esos términos, el cuestionamiento de los
modelos o presupuestos adoptados por el MTC en la construccién de la férmula
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 definicién del
parametro “” obedece a un propdsito regulatorio que se materializa a través de una
disposicién normativa, cuyo sustento y definicién estuvo a cargo del MTC. Conforme
a esta evaluacion, el valor de “f” es 20% y representa el costo de operacion vy
mantenimiento adicional en el que incurre la empresa eléctrica como consecuencia
de la comparticién de la infraestructura, el cual ha sido construido considerando el
espacio que ocuparian y el peso que generarian tres (3) cables de fibra Optica en la
infraestructura eléctrica.

Lo expuesto permite verificar que en el proceso de determinacion de la
contraprestacion periddica 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 en la existencia tedrica de tres (3). Esto implica que el modelo
regulatorio empleado por el MTC en la construccién de la férmula no retribuye los
costos de operacion y mantenimiento adicionales que genera solo un (1) cable de
fibra dptica, sino los costos que generan tres (3) cables de fibra dptica.
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(i)  La relacién entre el parametro “” y el valor asignado a la variable “Na”

El parametro “t” y la variable “Na” tienen relacién en la férmula 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 periédica por el uso compartido de la infraestructura eléctrica.
Como se ha indicado previamente, el pardmetro “” 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 la variable “Na” es un componente
del factor “B”, que permite distribuir el costo adicional entre los arrendatarios.

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

Donde:

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

B: Factor de distribucién de costos sélo
entre los arrendatarios.
B = 1/Na.
Donde Na: numero de

arrendatarios.

En la féormula se aprecia que “OMc” (integrado por el parametro “f”, equivalente a
20%) fue definido como el costo de operacién y mantenimiento adicional que se
genera en la infraestructura eléctrica y representa una fraccién del costo mensual
de operacion y mantenimiento en el que incurre ordinariamente la infraestructura
eléctrica cuando no es compartida. De acuerdo a esta definicién, puede
desprenderse que la contraprestacion periédica 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 férmula para el
pago de la contraprestacion periédica, una empresa de telecomunicaciones que
despliega un (1) solo cable de fibra dptica por la infraestructura eléctrica no podria
licitamente estar pagando el costo total dimensionado por la férmula, que se
sustenta en el espacio y peso que ocupan tres (3) cables de fibra dptica en la
infraestructura eléctrica, cuando usa Unicamente el espacio y peso correspondiente
a un (1) cable de fibra dptica.

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 férmula regulatoria para la definicién de la
contraprestacion periédica, que asume la existencia de tres (3) cables de fibra
Optica sobre la infraestructura eléctrica.

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

La evaluacion del valor asignado a la variable “Na” en la férmula de la Metodologia
exige reparar en que su inclusién se realiza como parte de la definicién del factor
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“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 instalacién de cables
de telecomunicaciones (“OMc”).

95. De acuerdo a ello, la definiciéon de arrendatario en la férmula no puede ser entendida
en su sentido literal, sino en su dimensién integral, como parte del modelo
regulatorio disefiado para la retribucién de la contraprestacion periédica. En esos
términos, en tanto la variable “Na” forma parte del componente que reconoce
unicamente 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 Optica, desplegados por tres (3) operadores de
telecomunicaciones, se puede advertir que el valor de la variable “Na” guarda
correspondencia con esta cantidad, de modo que puede afirmarse que representa
la existencia de tres (3) arrendatarios.

96. 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 retribucién y/o costos
imputados por la comparticién de infraestructura sera Unicamente por el espacio
que el beneficiario requiera y genere para brindar su servicio y en ningtn caso por
todo el espacio disponible en la infraestructura de uso pblico del titular?'.

97. En conclusion, si bien la Metodologia no contiene un valor expreso asignado a la
variable “Na”, a partir de su revision integral y teniendo en cuenta la informacién
contenida en el Informe N° 251-2013-MTC/26, es posible concluir que la regulacién
de la contraprestacion periédica por el uso compartido de infraestructura contempla
un valor de “Na” equivalente a tres (3).

3.2.5 La Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MC/03 v el Informe N° 292-2017-
MTC/26

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

99. Frente a ello, el CCO cuestiond la pertinencia probatoria del Informe N° 292-2017-
MTC/26, insistiendo nuevamente en que un documento de esta naturaleza no
tendria la condicion de exposicién de motivos, frente a lo cual corresponde remitirse

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

(.-)
Asimismo, toda retribucion y/o costos imputados serén Gnicamente por el espacio que el beneficiario requiera y

genere, para brindar su servicio y en ninguin caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso publico

del titular.

(él"lfasis anadido)
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a lo que ya se ha sefalado previamente en esta misma resolucion, al evaluar el
cuestionamiento del valor probatorio del Informe N° 251-2013-MTC/26.

Adicionalmente, el CCO consider6 que resultaba necesario determinar si la
Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 constituia una norma interpretativa o
una norma modificatoria del Reglamento respecto del valor del denominador “Na”.
Luego de esta evaluacion, concluy6 que la Resolucién Viceministerial N°© 768-2017-
MTC/03 no era una norma interpretativa, por lo que no podria tener efectos
retroactivos, y Unicamente tenia efectos modificatorios respecto de las variables “f” y
“m” de la formula del Anexo 1 del Reglamento, mas no respecto del valor de la variable
“Na”.

De la revision de los alcances de la Resolucién Viceministerial N° 768-2017-MTC/03
no se advierte que tenga el propésito de ser aplicada de manera retroactiva y, como
senala el CCO, tampoco dispone la modificacién de la variable “Na”. Sin embargo,
debe indicarse que "~~~ " tampoco ha afirmado lo contrario; es mas, ha
focalizado los argumentos de su pretensién afirmando que este valor no habria sido
modificado con la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, sino que se
mantendria igual desde la emisién del Reglamento y que precisamente a raiz de la
publicacion de esta disposicion normativa pudo advertir que el valor del “Na”
siempre fue equivalente a tres (3).

De acuerdo a ello, carece de objeto determinar si la Resolucién Viceministerial N°
768-2017-MTC/03 ostenta la condicién de una norma interpretativa del valor de “Na”
y también se encuentra fuera de discusién su caracter modificatorio de los valores
de " y “m” contenidos en la férmula 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 aprobacién, con la publicacién del Reglamento,

que permite entender que el valor de “Na” es equivalente a tres (3).

En efecto, de la revisién 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 Optica sobre la infraestructura eléctrica.
Precisamente en esta oportunidad se sefald, de manera expresa, que el parametro
“f” se calculé tomando en cuenta la existencia de tres (3) arrendatarios.

El CCO consideré que el Informe N° 292-2017-MTC/26 Unicamente se habria
dirigido a sustentar las variables “/” 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 definicién. Este Tribunal tampoco puede compartir esta
apreciacion contenida en la Resolucién Impugnada, pues de la revision del Informe
N° 292-2017-MTC/26 se puede advertir la existencia de un acépite especialmente
dedicado al analisis del parametro “” de la Metodologia en su formulacién original,
cuando se aprobé el Reglamento, que se encuentra directamente relacionado con
la determinacion del valor de la variable “Na”. Veamos:

‘2.4 Andlisis de las variables de “m” y “f” en la metodologia del 2013

En esta seccion se describen los pasos realizados para la determinacion de las
variables “m” y “f” en la metodologia del afio 2013, los cuales fueron viélidos
para Baja, Media y Alta tension, segun el informe N° 251-2013-MTC/26. Cabe
mencionar que, en la propuesta del presente informe, estos valores (m=77% y
f=20%) permanecerdn vigentes Unicamente para el nivel de baja tension” (sic)
()

a. Criterio por espacio

(...)
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“Debe hacerse notar que en este criterio por espacio se consid g S

de tener tres (03) arrendatarios.”

o

b. Criterio por peso

“Cabe indicar, que en este criterio se considerd la posibilidad de tener tres (03)
cables de fibra dptica, que podria atender a tres (03) operadores”.

o,

(Enfasis afadido)

105. Esta explicacion descarta los cuestionamientos sobre la relacién existente entre el
parametro “f” y la variable “Na”, pues claramente se sefiala que los dos (2) criterios
(criterio de espacio y de peso) empleados para la determinacién de la fraccién 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.

106. En este punto es pertinente recordar que el Informe N° 251-2013-MTC/26 explicd
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 evaluacion contenida en el Informe
N° 292-2017-MTC/26 es mucho mas contundente, pues no se refiere tnicamente a
que la determinacion del costo incremental adicional, como consecuencia de la
comparticion, haya sido efectuada sobre la base de tres (3) cables de fibra dptica,
sino resalta explicitamente que esta referencia alude a la existencia de tres (3)
arrendatarios.

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

‘2.5  Actualizacion de los valores de las variables “m” y “f’ con la informacion
actual disponible
(cat)
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 célculos
del ano 2013, concluyendo que las consideraciones del nimero de fibras
(o arrendatarios) en ambos criterios debe ser el mismo. En tal sentido, en

esta propuesta final _de cadlculo se toma en cuenta el numero de
arrendatarios (03) del criterio por espacio y, por consistencia, se modifica
el numero de fibras (de 1 a 3) en el criterio de peso”

(Enfasis afadido)

108. Teniendo en cuenta lo expuesto, el Informe N° 292-2017-MTC/26 ratifica la correcta
interpretacion de la Metodologia desde la fecha de su aprobacion, con la publicacién
del Reglamento, que permite entender que el costo adicional de operacién y
mantenimiento que genera la comparticion de infraestructura fue calculado
asumiendo la existencia de tres (3) arrendatarios, de modo que el factor de
distribucion del referido costo adicional (“B” = “1/Na”) estuvo sustentado en la
existencia de esta cantidad de operadores. Lo anterior permite concluir que el valor
de “Na” es equivalente a tres (3) desde la formulacion inicial del Reglamento.
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109. Como parte de su reclamacién, | sostuvo que mediante el Oficio N° 520-

110.

111.

T2

113.

114,

2017-MTC/03 del 2 de octubre de 2017, el Viceministro de Comunicaciones del
MTC reconocio que el valor del denominador “Na” era igual a tres (3), con
independencia del numero efectivo o real de arrendatarios de la infraestructura
eléctrica. Sobre este extremo, el CCO considerd que no correspondia atribuir a la
referida comunicacién un carécter interpretativo o modificatorio, debido a que
unicamente podrian tener este caracter los instrumentos juridicos que se emiten en
ejercicio de funcién normativa.

Si bien las modificaciones normativas efectivamente se realizan en ejercicio de
potestad 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 afirmacién 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 érganos
resolutivos, para determinar los alcances de las normas que integran el
ordenamiento juridico, seria simplemente inaplicable.

La sentencia del Tribunal Constitucional que cita el CCO se emite al evaluar si una
determinada norma puede tener el caracter interpretativo (norma interpretativa), con
lo que se permitiria adoptar un determinado sentido a una norma anterior, desde su
entrada en vigencia®®. Ciertamente, la aprobacién de una norma interpretativa
declara o fija el sentido de una norma dictada con anterioridad, a fin de eliminar la
ambigledad que pueda existir en el ordenamiento juridico, de modo que, al estar
referidas al mismo ambito regulado, una norma interpretativa debe regir desde la
entrada en vigencia de la norma interpretada.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que no todos los casos en los que exista
ambigledad al evaluar una norma se resuelven mediante la aprobacién ad hoc de
normas interpretativas. Si bien la existencia de una norma interpretativa puede
permitir aclarar la ambigiedad de disposiciones normativas, su inexistencia no
impide en modo alguno que la autoridad recurra a los métodos de interpretacién
para dicho propdsito. En buena cuenta, la interpretacion del marco normativo no se
encuentra, pues, en modo alguno, condicionada a la eventual aprobacién de
normas de caracter interpretativo.

Evidentemente el Oficio N° 520-2017-MTC/03 no tiene naturaleza normativa, no es
una norma interpretativa, en el sentido antes expuesto, y tampoco es una norma
modificatoria. Es un documento mediante el cual la Administracién publica transmite
su apreciacion respecto de los alcances de una disposicién que ha sido emitida por
ella. En ese sentido, su valoracién 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 opinién 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 férmula para determinar la contraprestacién
periddica por comparticién de infraestructura.

El referido oficio, emitido después de la publicacién de la Resoluciéon Viceministerial
N° 768-2017-MTC/03, sefala textualmente lo siguiente:

22

La Sentencia citada fue expedida en el marco de la tramitacién del el Expediente N° 0002-2006-PI/TC.
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‘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 pardmetro “Na” (Numero de
Arrendatarios) del factor B existente en la citada metodologia, se considera
importante senalar que el valor del pardmetro Na es igual a 3
independientemente del nimero de arrendatarios efectivos”. (sic)

(Enfasis afadido)

115. De acuerdo a lo que se puede apreciar, la opinién contenida en este oficio corrobora
lo expuesto previamente, respecto a que el valor de la variable “Na” es equivalente
atres (3). EI MTC no delimita el periodo de la valoracién del “Na” hacia adelante, es
decir, para el periodo posterior a la publicacién de la Resolucién Viceministerial N°
768-2017-MTC/03, sino estima que este es el valor que corresponde a esta variable
desde la formulacién inicial de la Metodologia, como también entiende este
Tribunal.

116. Cabe sefialar que durante la tramitacién del procedimiento en esta instancia, se ha
advertido que un organo del MTC (Direccién General de Regulacién 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 nimero 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
proporcién a “Na”, manteniendo la empresa eléctrica una recaudacién constante
por el arrendamiento de su infraestructura.

117. A juicio de este Tribunal, la consistencia de esta opinién es cuestionable a la luz de
la interpretacion efectuada respecto de los alcances de la férmula 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 6érgano
jerarquicamente inferior al Viceministerio de Comunicaciones, que es quien expuso
una posicion definitiva del MTC sobre esta materia.

118. 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 de la variable “Na” en el Oficio N° 579-2017-MTC/26, de
manera que se puede afirmar que, luego de su expedicién, 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).

119. Por ditimo, es necesario precisar que el sustento expuesto por el Oficio N° 579-
2017-MTC/26 es contrario al principio econémico que inspira la férmula prevista en
la Metodologia, dado que asume erréneamente 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 interpretacion se privilegiaria la percepcién de “ingresos
garantizados” a las empresas eléctricas, independientemente de la cantidad de
arrendatarios que hagan uso de sus instalaciones, pese a que la construccion de la
férmula se sustenta Unicamente en el reconocimiento de costos incrementales.
Conforme a ello, la interpretacién expuesta en dicha oportunidad no se ajusta a la
Metodologia.
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120. En consecuencia, puede concluirse que la exposicion técnica del MTC, se ajusta a
la apreciacion de este Tribunal respecto al valor de la variable “Na”, en el sentido
que es equivalente a tres (3), como se ha expuesto previamente.

3.2.7 Sobre los alcances del Mandato de Comparticién

121. Como lo han sefalado las partes durante el procedimiento, el Mandato de
Comparticién establecié las condiciones que rigen la relacién contractual de
comparticion entre y hacia adelante. Al respecto, el CCO
explico que el Mandato de Comparticién 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 evaluacién contenida en dicho
documento no permitia desprender que el valor del denominador “Na” haya sido
establecido en la Resolucién Viceministerial N° 768-017-MTC/03 o en el Informe N°
292-2017-MTC/26 y tampoco que haya podido ser entendido por las partes desde
el inicio de la relacién contractual de comparticién.

122. Al respecto, es necesario reiterar que los alcances del presente pronunciamiento se
circunscriben al periodo comprendido entre la suscripcién del Contrato de
Comparticién y el dictado del Mandato de Comparticién, que es materia de
reclamacion. Por tanto, no corresponde en 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 efectia siguiendo un tramite
determinado y con un propésito distinto al que se persigue en un procedimiento
administrativo trilateral de solucién de controversias, como el que es materia de
evaluacion en el presente caso. Lo mismo cabe sefalar respecto de los alcances
del mandato de comparticion entre =~ ___,y la empresa T2, al que se
ha referido el CCO.

3.3 Lacontraprestacion periédica por acceso y uso compartido de infraestructura
eléctrica prevista en el Contrato de Comparticion

123. De acuerdo a lo expuesto hasta aqui, se puede afirmar que existe un precio maximo
establecido para el pago de la contraprestacién peridica por el acceso y uso
compartido de infraestructura y que el valor correspondiente a la variable “Na” en la
formula de la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento es equivalente
a tres (3). Siendo asi, corresponde evaluar si las pretensiones de la reclamacién de

pueden ser amparadas.

124. . .. __.. solicité como pretensién principal que se declare que la contraprestacion
fjada en la clausula cuarta de Contrato de Comparticién excede la maxima
retribucion por uso compartido de infraestructura que _ _.._...._.. podia exigir, en
tanto el monto pactado se habria calculado aplicando erréneamente la férmula
metodologica 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 debié tener
un valor igual a tres (3).

125. Para efectos de evaluar la citada pretensionde . _ _\, resulta necesario verificar
los alcances de la contraprestacién fijada en el Contrato de Comparticién. Sobre el
particular, la clausula cuarta recoge la definicion de las contraprestaciones

periddicas que correspondia pagar a .por el acceso y uso compartido de la
infraestructura eléctrica de \ en los siguientes términos:

2 Este mandato de comparticién fue aprobado mediante Resolucién N° 023-2016-CD/OSIPTEL del 3 de marzo de
2016.
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Cuarta.- Retribuciones

4.1 El acceso ¥y uso de la  Iofracstructura  Fléclrica serd  retribuide
coonGmicamente por conlraprestaciones periddicas, las cuales serdn pagadas
por previa presentacion de la factura del mes por parte de

Dicha factura deberd ser presentada dentra de los primeros 5
dias hibiles de cada mes. €] page debe realizarse dentio de los sigutentes
quince (15) dias habies, contadas a partit de la recepeian de Ta facturs on 1as
oficnas de en Lima,

Dicha rctribucion es aplicable desde la suscripeion del inicio de los tro hajos
de mstalacion en campo, lo cual serd detenmnado en funcion a Ia fecha de
emron del Permisa de Trabajo inicial.

Lo Infraestructure Eldctrica olbjolo del Contrato, esla conformada iniclalinente
porlas siguwentes instalaciones:

o ] — il
item Descripoion Huancavelien -

Tngerin
1

L-Gtdd 1
TOTAL |

Ingemasa -
Cavdalora™

| Tortais de Betonciin AT dic oakv

‘ 2 | Feies do Sunpensidn AT ue GOkY

I ON | (AR

4.2 .En cuntraprestacmn,_ pur el ‘usq cfe la ]nfraestructura Eléctrica objeto del
presente Contrato, I pagara ‘mensualmente a | . el valor
mensual ’ que resulte del la suma de las multuphcacwnes de los valores
‘unitarios establecidas en ¢l cuadro de! precios estlpuladc en el numeral 4.3
‘sigulcnte por el total de la, lnfraestructura Eleclrica de [ e A, sefialado
en el numel’aM : R ! :

4.3 La contraprestacnon pur el uso de la mfraestruciura seril calculada conforme

G los valores unitanos que se presentan a continuacion mas el 1GV respectivo,
los mismos que han sido determinados a partir de la aplicacion de la formula
prewsta en' el Anexo’ 1 del- Reglamento de la Ley No. 29904 (Decreto
Suprerno No. 014 2013- MTC)

Deseripdbw R

Torres de retencién de alta tensién de GOkV comprendidas ‘en las lineas de Bl J
|
|

transmision “Huancavelica - Ingenio” ¢ "Ingeniosa - Caudalesa” (Anexo 1) -

Torres de suspension de alta tension de 60kV comprendidas en las lineas de
transmislon “Hunnmvehcu lngemo el Ingl.néasa l:audalem 58" (Anexo 1) &

LusD.

(*) Muntns nn incluyon IGV ‘-13}:,"‘.7 iyt !

4.4 . Los vaiares unitarios estabiecldos en el cuadro de. precics estlputado en el

.numeral ' 4.3% preceﬂeniease reajustaran automadticamente cada - enero,

aplicando_para- tal efecto laZvariacion positiva_del*1PC Nacional (indice de

precios al. consumidor)? actimulado,’ correspundsente al ‘afo lprevio (enero-

diclembre), plublicado ‘por el Instituto Nacional de Estadastlca e Informatica -

INE] “(http://www.inei.gob.pe/), .y considerando: una varlacién méxima de

cinco ‘por dento! (5%) y permaneclendo ‘estable‘en case de una variacién
‘ncgahva

El numeral 4.2 de la clausula cuarta establece que a le correspondia pagar
mensualmente la suma de la multiplicacién de los valores unitarios establecidos en
el numeral 4.3, por el total de la infraestructura eléctrica puesta a disposicién por

. En el numeral 4.3 se detallan los valores unitarios (precios unitarios)
que correspondia pagar por el acceso y uso de cada torre eléctrica, precisando que
fueron determinados en aplicacion de la férmula prevista en el Anexo 1 del
Reglamento.

De acuerdo a ello, la cuestion a evaluar en este rubro exige verificar si los valores
0 precios unitarios consignados en el Contrato de Comparticion superan el precio
maximo previsto por la férmula contenida en el Anexo 1 del Reglamento, conforme
se ha expuesto en el acapite anterior, teniendo en cuenta, particularmente, el valor
asignado por las partes a la variable “Na”. De la revisién del Contrato de
Comparticion no se puede desprender directamente la forma en que se aplico la
férmula para la determinacién de la contraprestacién periédica. Unicamente se
consignan los precios unitarios por dos (2) tipos de infraestructura eléctrica que se
comparten, cuyos precios unitarios fueron definidos en US$ y US$ - L

Al respecto, durante la tramitacion del procedimiento las partes han aportado
elementos que permiten evidenciar la secuencia seguida para la obtencién de los
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precios unitarios consignados en el Contrato de Comparticién. En atencién a
diferentes requerimientos efectuados por el CCO, .adjunté informacion
sobre toda la infraestructura comprendida en los alcances del Contrato de
Comparticién y las comunicaciones cursadas entre las partes en el periodo de
negociacion previo a su suscripcion (correos electrénicos)?*. Asimismo, remitié los
archivos adjuntos a los correos electrénicos cursados como parte de las
negociaciones llevadas a cabo antes de la suscripciéon del Contrato de
Comparticion. Estos archivos fueron los siguientes:

(i)  “Modelo de célculo 7" (correo electrénico del 9 de diciembre de
2014)

(i)  “Costo Torres 60 kV Hvca — 19-12-2014" (correo electrénico del 22 de
diciembre de 2014).

(i) “Reunién Precios ( " (correo electrénico del 16 de
enero de 2015).

(iv) “Acuerdo de Responsabilidad 7" (correo electrénico

del 29 de enero de 2015.

. indicé que no encontré la informacion relativa a las comunicaciones

cursadas con en el periodo previo a la suscripcion del Contrato de
Comparticiéon y que se encontraria en mejor posiciéon para remitir los
archivos adjuntos a los correos electrénicos remitidos por esta ultima. Es pertinente
precisar que no ha cuestionado la existencia de las comunicaciones

cursadas en el periodo de negociacién para la suscripcion del Contrato de
Comparticién, de modo que los alcances de la documentacién alcanzada no
constituyen materia controvertida en el presente caso.

Siendo asi, para determinar el valor asignado a la variable “Na” en el proceso de
fijacién del precio unitario consignado en la clausula cuarta del Contrato de
Comeparticion, se estima que resulta necesario apreciar la informacién de los
archivos referidos en los puntos (i) y (iii).

En el archivo (i), denominado “Modelo de célculo ”, se observa la aplicacién
de la férmula de la Metodologia en una hoja de célculo, pudiendo advertirse que el
valor asignado a “Na” es igual a uno (1).

“Modelo de calculo :

N/A
DESCRIPCION DTO 014-2013-MTC rormutacion| MO coneniua
MIyAT
VALORES B.T
SUMINISTRO ESTRUCTURA TP (Sales) o5 = a1}
PARTICIPACION MONTAIE ‘m = =
8T
BASE TOTAL CALCULO CONTRAPRESTACION =5 |
o i 4 - |
FACTOR DE CALCULO DELOMs [|d =y o 1 4= - —
C CALCU LOMs =1 4€u*” 5 . | ]
COSTO MENSUAL OPEX SIN COMPARTICION OMs | o
o
COSTO MENSUAL OPEX CON COMPARTICION OMc = =
IMBUESTOS MUNICIPALES 1 —~ .
NUMERD DE ARRENDATARIOS Tna ) 1] [ 1) «
FACTOR DE DISTRIBUCION DE COSTOS e e
|maRcEN OF LTILIDAD im i
REMUNERACION MENSUAL {Soles) "M i =]
[riPo DE cameia Dolares a Soles 1 ]
REMUNERACION MENSUAL RV (llgﬂ
" . G e y i
En el archivo (iii), denominado “Reunién Precios , Se puede

verificar la existencia de dos (2) cuadros en funcién al tipo de estructura eléctrica
(poste o torre) que seria compartida. En ambos casos se verifica que se asigna a la
variable “Na” un valor igual a uno (1).

24

A fojas 380 a 417 del expediente.
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“ . s . "
Reunion Precios
DESCRIPCION DTO 013-2013-MTE FORMULACION | VALORES M.Ty AT DESCRIPCION D70 014-2013- MTC FORMULACION | VALORESMTyAT
oo RESCRIPLION DTD 0142010 MTC. AE ¥
{SUMITSTRO ESTRUCTURATIPO 1. 11358 SUMINISTRO ESTRUCTURA TIPO 2 7.831
l s TP iSofas] [DOLARES TP (Soles)
{PARTICIEASION MOTTAIE m PARTICIPACIGH IA0NTAJE m
BASE TOTA Lo 9 BASE TOTAL CALCULO
CONTRAPRE N B CONTRAPRESTACION il
HFACTOR DE CALCULO DEL Ots - ; - FACTCR D CALCULO DEL Otds "' =]
COSTO MENSUAL OPEX Sit P "] B f F rfasf’@w;l_ﬁ}m OPEX Sill ="
COMPARTICION ¥ it | i F COMPARTICION
| i | e § Sl ™ L] ]
JCOSTO MENSUAL OFEX CON ol [COSTO MENSUAL OPEX GO F
HCOMPARTICION T COMPARTICIOHN fida
IMPUESTOS MURICIPALES £, — 7 ESTOS MUNICIPALES i Fany
FUMERD DE ARRENCATARIOS {ha] [l | JE ARRENDATARIOS ] LAy —
IFACTOR DE DISTRIBUCION DE COSTOS A4 o7 OF. DE DISTRIBUCION DE COSTCS e
IMARGEH DE UTLIDAD im Im = ]
JREMUNERACION MENSUAL iSoles) AM REMUNERACION MENSUAL iSeles) AM i
PO OE CAMBIC — Colaras & Soles TIPO DE CAMBIO Colares & Scles
/M {USS) AM [Us$)
[REMUNERACION IAENSUAL REMUHERACION MENSUAL

133. Lo anterior demuestra que de acuerdo a la informacién proporcionada por
i , el calculo de los precios unitarios utilizados para la determinacién de
los precios unitarios consignados en el Contrato de Comparticién para el pago de
la contraprestacion periédica por acceso y uso compartido de infraestructura se
realizé considerando que el valor de “Na” es equivalente a uno (1).

134. Adicionalmente, es pertinente precisar que durante el procedimiento
sostuvo que desde la suscripcion del Contrato de Comparticién hasta el dictado del
Mandato de Comparticion las partes interpretaron que el valor de la variable “Na”,
para el calculo de la contraprestacion periddica, correspondia al numero de
“arrendatarios reales”, es decir, a los que podia soportar la infraestructura eléctrica
y no a tres (3), como habria indicado .. Ello corrobora que los datos
advertidos en los gréaficos anteriores llevan a concluir que el valor asignado a la
variable “Na” en el Contrato de Comparticién fue efectivamente equivalente a uno

(1)

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

136. En la medida que la pretensién principal de consiste en que se declare
que la contraprestacion fijada en la clausula cuarta del Contrato de Comparticion
excede la maxima retribucién por contraprestacion periédica que le correspondia
pagar, resulta necesario previamente proceder a verificar la contraprestacion
méaxima que le correspondia pagar por este concepto.

137. 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 contraprestaciéon periédica maxima amerita reemplazar los
valores de la infraestructura compartida por .en la mencionada férmula.
Este ejercicio se efectia en el ANEXO A de la presente resolucion.

138. Elresultado del calculo permite mostrar que la determinacion de la contraprestacién
periédica debia observar la existencia de seis (6) tipos de infraestructura eléctrica.
La regulacion eléctrica ofrece un valor por cada uno de ellos, por lo que
reemplazando valores e incluyendo la informacién restante de la formula, se puede
afirmar que la contraprestacion periddica que . debia pagar como precio
maximo por el acceso y uso compartido de infraestructura asciende al importe de
uss ; sin embargo, en este periodo pagé el importe ascendente a US$

37



139.

3.4

140.

141.

142.

143.

3.5

144,

‘ OSIPTEL ’Fbm
| Jee  [ietm|

Este calculo demuestra que la contraprestacion periédica fijada en el Contrato de
Comparticién efectivamente excede la maxima retribucién por el acceso v uso
compartido de infraestructura eléctrica que podia exigir a )
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 devolucion del importe cobrado en exceso

La pretension accesoria planteada por consiste en la devolucién de lo que

habria pagado en exceso como consecuencia de la aplicacién incorrecta del valor

de la variable “Na” en el Contrato de Comparticién. En la misma pretension se

solicita que, en caso no se acoja el pedido devolucién, se ordene que el referido

monto se compense con los montos consignados en facturas que emitira
a ~en el futuro por el mismo concepto.

“Solicitamos como pretension accesoria de la primera pretensién principal, que se
ordene a | la devolucion de un monto ascendente a US$

que corresponde a lo pagado en exceso por | por uso compartido de
infraestructura desde la suscripcion del Contrato de Comparticién hasta la fecha
de emision del Mandato o, en su defecto, se ordene que este monto se compense
con los montos consignados en las facturas que emitird a.

en el futuro por el uso de su infraestructura. (...)".2

Para evaluar esta pretension accesoria. se debe determinar previamente si existi6
un importe pagado en exceso por ~ .. 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 suscripciéon del Contrato de Comparticién y el dictado del Mandato de
Comparticion.

En el ANEXO B se ha procedido a realizar el mencionado calculo. El resultado
permite afirmar que ~ pagod a un importe total ascendente a
US$  _ _, cuando debié pagar el importe ascendente a US$ . La
diferencia entre ambos conceptos permite concluir que el monto cobrado o pagado
en exceso es eauivalente a US$ . Este importe es menor que el
requerido por como parte de su pretension accesoria.

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

Sobre la presunta existencia de infraccién administrativa

Al haberse verificado que Ay - 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
resolucion al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a la Gerencia de
Fiscalizacion y Sancién del OSIPTEL para la adopcién de las acciones que
consideren pertinentes en el marco de sus competencias, teniendo en cuenta que
la Ley de Banda Ancha considera que constituye infraccion administrativa el

25

El texto corresponde al escrito del 9 de octubre de 2018, mediante el cual . precisé su pretensién accesoria.
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incumplimiento de las disposiciones que se emitan sobre la contraprestacion por el
régimen de comparticion de infraestructura.

HA RESUELTO:

Articulo Primero: REVOCAR la Resolucién del Cuerpo Colegiado N° 014-2019-
CCO/OSIPTEL, emitida por Cuerpo Colegiado Ad Hoc, mediante la cual declaré
infundada la reclamacién presentada por . . contra

y, reformandola, se declara FUNDADA la
pretension principal y FUNDADA EN PARTE la pretensién accesoria, de acuerdo a los
fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Articulo Segundo: ORDENAR a v la
devolucion del importe ascendente a la suma de US$ , correspondiente al
cobro en exceso por concepto de contraprestacién periédica por el acceso y uso de
infraestructura eléctrica en el periodo de reclamacién, de acuerdo a los fundamentos
expuestos en la presente resolucion.

Articulo Tercero: ENCARGAR a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de Solucién
de Controversias la remisién de la presente resolucion a la Gerencia de Fiscalizacion y
Sancion del OSIPTEL y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Eduardo Robert Melgar Cdrdova,
Alejandro Martin Moscol Salinas, Armando Luis Augusto Cdceres Valderrama y

Maria Tessy Torres Sanchez. =y /7(—
% /) \H
-

——

EDUARDO ROBERT MELGAR CORDOVA
Presidente
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_ ANEXO A ) ,
IMPORTE MAXIMO A PAGAR POR CONTRAPRESTACION PERIODICA

1 El objeto de la reclamacién abarca el periodo comprendido entre la fecha de
suscripcion del Contrato de Comparticién y la emision del Mandato de Comparticion;
sin embargo, . .\ ha delimitado el objeto de su pretensién de devolucién al
periodo comprendido entre marzo de 2015 y agosto de 2017. Ello obedece a que
luego de ese periodo comenzé a pagar la contraprestacion periédica conforme a lo
establecido en la Metodologia.

2. De acuerdo a la informacién contenida en el Contrato de Comparticion,

puso a disposicién de estructuras, las cuales se agrupan

en seis (6) tipos en funcién a sus caracteristicas, atendiendo la codificacion y

valorizacion efectuada por la regulacién eléctrica®®. El siguiente cuadro muestra la

valorizacién de los seis (6) tipos de infraestructura eléctrica en el periodo que
comprende la reclamacion.

Hesolucionas do OSINEAMNG
| Res 0602615 | Fos. 0632018 _DAT-P017_| AVMITEBZ01]
2000016 | 1042016 1 aiigweot7 | i}
Numero da
Cédigo hissie Detalle 2015 2016-F 2017F 2017-F iaF 2019F

TAOGOSIR IS 1C 112058 +F = Tote de B30 S1 (57)Tipo 8146 1 i ) [ o
TADEDSIR 1S 1C1120FS o _Torn da suspension tipo S1_(5°)Tipo 5146 i T = i =5
TAGEOSIA IS 1C 1 120F As Torte da tpo A (30")Tipo Aled = 1] == =]
AOGOSIRIS1C1120F A+ Totre de dnguio menor tipo AT (30%) Tipo Aled == == 1
TADBOSIRS1C1120F Ay Tore d anciaje, (alencion terminal (15%) Tipo R143 == Shm =]
ADEDSIFIS1C1120FH+3 | Toora de enclaje, efencion intarmedia v terminal (15%) Tipo H143

3. A partir de esta informacién, es posible aplicar las variables de la férmula contenida
en la Metodologia para obtener la contraprestacion periédica que correspondia
pagar a ‘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 de la variable “Na” es igual a tres (3), muestra los
siguientes valores:

Cédigo Nenarn 8 Delaile de astructura 2016-F 2016-F 2017F 2017-F 2000-F 2019-F
TAOBOSIH1S1C1120FS+8 - orre da §uspensian tipo 51 (5°)Tipo S1+6 == = == e il
TABDSIA1SICI120FS+6 orre da tipo 51 (5")Tipo S1+8 == == ===

[ TADBOSIA 181C1120FA+3 i1 4o Angulo menor lipa A1 (307 Tipo Al+3 | ) [ =l =1
[ TADBUSIR1S1C1120F A3 = ‘orme da dngulo menor lipo A1 (307 Tipo Al+3 = == i
TAOBOSIR1S1C1120FA+3 [ orre de anclaje, retencion intecmedia v terminal (15%) Tipo R1+3 | == <= ——— [ e
TADBOSIHISTICTI20FR+3 Torre de anclaje, relencidn intermedia y tetminal (15%) Tigo Al+3. _ ! - &
4. -considero que en el periodo comprendido entre marzo de 2015 y agosto
de 2017 solo le correspondia pagar US$ , por lo que sefialé que el importe
que habria sido pagado en exceso por la aplicacién incorrecta de la férmula
ascenderia a la suma de US$ ; sin embargo, teniendo en cuenta los
valores del gréfico anterior, se puede determinar que le importe que le correspondia
pagar a en el periodo en discusion ascendia a lasumade US$ 3,

COMo se aprecia a continuacion:

Namero de Del 12/02/2015 ol | Dol I el Del Tal
i estructurs Eeinls e swichire olazols | 310eE0? | osmamor 3102017 o
TAGBOSIF1S1C1120F 546 =] Torre da suspensién fipo 51 (5 Tipo 5146 - B

TAOBDSIR1S1C1120F54+8 Torre de suspansion tipo 81 (5°) Tipo S146 L
TADBOSIRTS1C 120F A3 Torre de dngulo menor tipo A1 (30%)Tipo A143

TAOBOSIR1S1C1120FAr3 Torre do dnqulo menor ipo A1 (30°] Tipa A143 I

TAOBOSIA1S1C1120FR+3 Torre de anclaje, retencion intarmedia y terminal (16°) Tpo A1+3 |

TAOSOSIA1S1CG1120FR+3 Torre de anclaje, retencion | ¥ terminal (16%) Tipo A143

[

[T
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5. Es importante senalar que el importe de la contraprestacién periédica que
correspondia pagar a por cada tipo de infraestructura compartida por

- 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

. en el periodo de reclamacién, se ha tomado en cuenta la informacién de las resoluciones emitidas
por el OSINERGMIN, que contienen la “Base de Datos de los Mddulos Estandar de Inversién en Sistemas de
Transmisién” y sus respectivas actualizaciones anuales.
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no es uniforme, dado que el valor de la infraestructura eléctrica varia
en funcién a la actualizacion de la regulacion eléctrica que aprueba OSINERGIMN
anualmente®’.

* %k 3k

‘ &1 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) Resolucién N° 060-2015-0OS/CD, publicada el 26 de marzo de 2015; (i) Resolucién N° 063-2016-
r OS/CD, publicada el 1 de abril de 2016; y, (iii) Resolucion N° 047-2017-0OS/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 a la reclamacién,  _ _ indica que pagé a el importe
ascendente a US$ (US$ . incluido IGV) en el periodo

comprendido entre marzo de 2015 y agosto de 2017. El siguiente cuadro, que se
sustenta en la informacion remitida por la propia reclamante, resume la generacion
de estos pagos:

Factura Descripcion Fecha Valor Vta, Unit. _ Precio Vta. Unit.
Acceso a infraestructura eléctrica de = AGDSTO 2017 4/08/2017| H |
Acceso a infraestructura eléctrica de = JULIO 2017 5/07/2017 5 |
Acceso a infraestructura eléctrica de = JUNIO 2017 5/06/2017 3 |
Acceso a infraestructura eléctrica de = MAYO 2017 4/05/2017 H |
Acceso a infraestructura eléctrica de = ABRIL 2017 4/04/2017| 3
Acceso a infraestructura eléctrica de = MARZO 2017 8/03/2017, 5
Acceso a infraestructura eléctrica de - FEBRERO 2017 1/02/2017| 3
Acceso a infraestructura eléctrica de - ENERO 2017 2/01/2017

_|Acceso a infraestructura eléctrica de - DICIEMBRE 2016 1/12/2016 )
Acceso a infraestructura eléctrica de - NOVIEMBRE 2016 3/11/2016) )
Acceso a infraestructura eléctrica de - OCTUBRE 2016 3/10/20186| )
Acceso a infraestructura eléctrica de - SETIEMBRE 2016 2/09/2018] )
Acceso a infraestructura eléctrica de - AGOSTO 2016 2/08/2016 )
Acceso a infraestructura eléctrica de - JULIO 2016 1/07/2016| )
Acceso a infraestructura eléctrica de - JUNIO 2016 1/06/2018 )
Acceso a infragstructura eléctrica de - MAYQ 2016 2/05/2016 )
Acceso a infraestructura eléctrica de - ABRIL 2016 1/04/2016|
Acceso a infraestructura eléctrica de - MARZO 2016 3/03/2018| )
Acceso a infraestructura eléctrica de - FEBRERO 2016 4/02/2016| )
Acceso a infraestructura eléctrica de - ENERO 2016 6/01/2018| )
Acceso a infraestructura eléctrica de - MAYQ 2016 26/05/2016] )
Acceso a infraestructura eléctrica de - ABRIL 2016 26/05/2016 )
Acceso a infraestructura eléctrica de - MARZO 2016 26/05/2016 )
Acceso a Infraestructura eléctrica de - FEBRERO 2016 26/05/2016] )
Acceso a infraestructura eléctrica de - ENERO 2018 26/05/2016| )
Acceso a infraestructura eléctrica de - DICIEMBRE 2015 3/12/2015 ) 1
Acceso a infraestructura eléctrica de - NOVIEMBRE 2015 3/11/2015 ) )
Acceso a infraestructura eléctrica de - OCTUBRE 2015 2/10/2015 ) ]
_|Acceso a infraestructura eléctrica de - SETIEMBRE 2015 3/09/2015 ) |
Acceso a infraestructura eléctrica de - AGOSTO 2015 2/08/2015 ) )
Acceso a infragstructura eléctrica de - JULIO 2015 2/07/2015| ) )
Acceso a infraestructura eléctrica de - JUNIO 2015 2/06/2015] j ]
Acceso a infraestructura eléctrica de - MAYO 2015 4/05/2015] ) )
Acceso a infragstructura eléctrica de - ABRIL 2015 10/04/2015 ) i
Acceso a infragstructura eléctrica de - MARZO 2015 13/03/2015) ) )
i )
Para acreditar esta pretension ha adjuntado documentos (facturas,
constancias de pago y otros) que no han sido cuestionados por . La

reclamada ha sostenido que estos pagos se ajustarian a los términos previstos en
el Contrato de Comparticion, por lo que su efectivo desembolso no constituye
materia en discusion.

Como se ha determinado en el ANEXO A, el importe total que correspondia pagar
a . por contraprestacion periddica asciende a US$ ; sin embargo,
se encuentra acreditado que en este mismo periodo efectué un pago total de US$
. Estos datos permiten concluir aue el importe en exceso pagado por

asciende a la suma de US$ :

ok ok
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Expediente N° 004-2018-CCO-ST/CI

Cuaderno Principal
Lima, 13 de noviembre de 2019

Oficio N° 283-STTSC/2019

Senores
SECRETARIA TECNICA ADJUNTA DE LOS CUERPOS COLEGIADOS
Lima.-

REF.: EXPEDIENTE N° 004-2018-CCO-ST/Cl — CUADERNO PRINCIPAL
De mi consideracion:

Por medio del presente y conforme a lo resuelto por la Resolucion N° 021-2019-
TSC/OSIPTEL de fecha 28 de octubre de 2019, la misma que ha sido debidamente
notificada a las partes, cumplo con devolver el expediente de la referencia, que consta de
los siguientes tomos y folios:

— Tomo!| (Folios del 0001 al 0215)

— Tomoll (Folios del 0216 al 0436 + 2 DVD + 3 CD)
— Tomo lll (Folios del 0437 al 0657 + 3 CD)

— Tomo IV (Folios del 0658 al 0887 + 1 DVD)

— Tomo V (Folios del 0888 al 1136 + 1 DVD)

— Tomo VI (Folios del 1137 al 1210 + 1 DVD)

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente, /.

DANNY VIPAL ALCARRAZ SERNA
Secretario Técnico Adjunto
Tribunal de Solucion de Controversias

Adj.: Expediente N° 004-2018-CCO-ST/CI (Cuaderno Principal).



