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It is not difficult to identify the monetary costs
derived from the execution of a major infrastructure
project. That is why, when these projects fail to
produce the expected results, they are labeled as
‘white elephants’: due to their high costs and low
benefits. However, cost analysis tends to ignore
the serious impact that a project can have on the
legal system, especially when it involves a legal
framework that is not fully coherent with other law
principles and may enable authorities to perform
arbitrary actions.

The authors propose this to be the case of Peru’s
National Dorsal Fiber Optic Network. More than
five years after its implementation, the project
cannot meet the market’s needs and has led to the
issuance of contradictory and arbitrary decisions.
This situation has affected some constitutional
principles, such as legal predictability, a cost that
must be considered when implementing future
projects.
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Rodrigo, Elias & Medrano

Es fdcil identificar el costo en dinero que implica
para el Estado ejecutar un gran proyecto de in-
fraestructura. Por eso, cuando estos proyectos no
traen los beneficios esperados, se les califica de
‘elefantes blancos’, porque implican un alto costo
sin brindar mayores beneficios. Sin embargo, este
andlisis de suele obviar la grave afectacion en el
ordenamiento juridico que puede causar un gran
proyecto de infraestructura, especialmente si ha
implicado la emisién de un marco normativo que
no es plenamente coherente con otros principios
juridicos y ha derivado en un actuar de las auto-
ridades que podria ser calificado como arbitrario.

Para los autores, este ultimo seria el caso de la
Red Dorsal Nacional de Fibra Optica. A mds de cin-
co afos de su licitacion, dicho proyecto no solo ha
demostrado que no responde a las necesidades del
mercado, sino que también ha dado lugar a decisio-
nes contradictorias y arbitrarias. Esto ha vulnerado
diversos principios constitucionales, como la segu-
ridad juridica, cuyo impacto también debe conside-
rarse al evaluar el impacto de futuros proyectos.

PALABRAS CLAVE: Banda ancha; infraestructura; se-
guridad juridica; Estado de derecho.
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R INTRODUCCION

En los ultimos meses, el Congreso peruano ha
acaparado titulares por la emisién de una serie de
medidas que contravienen principios econémicos
y juridicos bdsicos de nuestra economia social de
mercado®. Este tipo de medidas, tan comunes en
nuestra regién, parecen impulsadas por el afan
populista de algunos congresistas. Sin embargo,
incluso proyectos de largo plazo, beneficiosos para
el pais y debidamente planificados, pueden incu-
rrir en vicios similares cuando sus resultados no
son los previstos y, a pesar de ello, las autorida-
des insisten en seguir impulsandolos, aunque eso
signifique dejar de lado los principios de nuestra
Constitucidn y las bases del Estado de derecho.

Este Ultimo parece ser el caso de la Red Dorsal Na-
cional de Fibra Optica (en adelante, RDNFO), pro-
yecto que tuvo el loable objetivo de promover el
desarrollo igualitario del pais, conectando Lima y
todas las capitales de provincia del Peru a través
de una red de fibra dptica de mas de 13,000 kil6-
metros.

La implementacién de la RDNFO requirié la for-
mulacion de un complejo marco regulatorio y una
inversion de mas de US$300 millones?, cuyo riesgo
es compartido por el concesionario y el Estado pe-
ruano, bajo un modelo cofinanciado.

Lamentablemente, una serie de circunstancias no
previstas al elaborar el proyecto determinaron su
fracaso en los términos que explicaremos mas ade-
lante. Esto no solo ha implicado un costo econd-
mico para todos los peruanos, quienes seguimos
financiando el proyecto, pues lo mas grave es que,
con el objeto de mantener la RDNFO —cuya conce-
sién, hoy en dia, el Estado ha resuelto mediante
Resolucidon Ministerial 689-2021-MTC/01 (2021),
por motivos de interés publico— se han forzado
instituciones juridicas con decisiones de cuestio-
nable sustento, que debilitan la seguridad juridica
en nuestro pais.

En el presente articulo nos proponemos analizar
una cuestion que suele ser ignorada por los in-
formes econdmicos, pues es dificil de medir: el

impacto de tales decisiones en nuestro sistema
juridico e instituciones, es decir, el ‘costo juridico’
de la RDNFO. Para ello, primero repasaremos las
principales caracteristicas del marco normativo
aplicable a la RDNFO, incluyendo las disposiciones
que se han ido incorporando a este; luego, des-
cribiremos el costo econdmico que ha generado,
segun ha sido identificado por diversas institucio-
nes que han evaluado el proyecto; y, finalmente,
analizaremos las decisiones administrativas que se
han tomado bajo el marco legal de la RDFNO, con
énfasis en las multiples distorsiones que toda esta
actuacién ha generado.

. EL DESPLIEGUE DE REDES DE BANDA AN-
CHA EN EL PERU

La Unidn Internacional de Telecomunicaciones (en
adelante, UIT) define a la ‘banda ancha’, de modo
general, como el conjunto de tecnologias que
ofrece capacidad de conexidn a internet de forma
veloz, sin limitarse a una velocidad determinada
ni a un servicio especifico®. Entre las tecnologias
que puedan aplicarse a la prestacion de servicios
de banda ancha se encuentran las redes de drea
local inaldmbrica (WLAN), los mddems de cable,
las lineas de abonado digital (ADSL) y los cables de
fibra dptica, que usan ldseres para transmitir im-
pulsos de luz a lo largo de fibras muy finas de sili-
cona. Como la luz usa frecuencias mas altas que las
sefiales eléctricas o radioeléctricas, los cables de
fibra éptica pueden transportar muchos mas datos
que otros medios de comunicacion®.

La legislacién peruana, en linea con la UIT, tam-
poco ha limitado el significado de ‘banda ancha’ a
una velocidad o tecnologia®. De hecho, dicho tér-
mino se encuentra definido en el articulo 4 de la
Ley 29904 de la siguiente manera:

La conectividad de transmisidon de datos prin-
cipalmente a Internet, en forma permanente
y de alta velocidad, que le permite al usuario
estar siempre en linea, a velocidades apro-
piadas para la obtencion y emisidn interactiva
de informacidon multimedia, y para el acceso
y utilizacién adecuada de diversos servicios y
aplicaciones de voz, datos y contenidos audio-
visuales (2012).

" Nos referimos a la Ley 31018, que suspende el cobro de peajes durante el estado de emergencia por el brote de CO-
VID-19 (declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el Expediente 00006-
2020-PI/TC, 2020) y la Ley 31083, que establece la devolucién de los aportes administrados por la Oficina de Normali-
zacion Previsional (cuya constitucionalidad se encuentra en debate en el Tribunal Constitucional).

2 Ver Agencia de Promocién de la Inversién Privada [Prolnversién] (s.f).

3 Ver Unién Internacional de Telecomunicaciones (s.f.).
4 Ver Unioén Internacional de Telecomunicaciones (s.f.).

5 Sin perjuicio de que el Ministerio se encuentra facultado a fijar la velocidad minima para el acceso a internet de banda

ancha.
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La velocidad y capacidad de transmisidon de los ser-
vicios de banda ancha en general, y de las redes de
fibra dptica en especial, produce una serie de ven-
tajas frente a otras tecnologias. Particularmente,
la banda ancha favorece la prestacion de servicios
de telecomunicaciones en convergencia, permi-
tiendo que una sola red sirva para la prestacién de
multiples aplicaciones —voz, video y datos— con el
acceso a internet como componente central (Co-
misién Multisectorial Temporal, 2011, p. 17). Esto
ha generado que la banda ancha forme parte de
los planes de desarrollo econémico de los Estados,
ya que puede producir un impacto positivo en su
productividad (Pacheco, 2012, p. 16).

El Perd no ha sido ajeno a esta tendencia y, me-
diante Decreto Supremo 034-2010-MTC (2010),
aprobo6 como Politica Nacional la implementacidn
de una red dorsal de fibra dptica para facilitar a la
poblacion el acceso a internet de banda ancha.
En la misma linea y como medida para facilitar el
acceso a internet y promover la competencia en
la provision de servicios de banda ancha, el Plan
Nacional para el Desarrollo de la Banda Ancha en
el Peru recomendé la creacidn de una red dorsal
nacional de fibra dptica que pueda soportar altos
niveles de trafico (Comisién Multisectorial Tempo-
ral, 2011, p. 165).

Considerando las recomendaciones planteadas en
el Plan Nacional para el Desarrollo de la Banda An-
cha en el Peru, el 20 de julio del 2012 se promulgd
la Ley 29904, Ley de Promocidn de la Banda Ancha
y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica (en adelante, Ley de Banda Ancha).

Es importante tener en cuenta que, a la fecha de
publicacion de la Ley de Banda Ancha, se habian
desplegado solo alrededor de 8,900 kildmetros de
fibra dptica en el Peru, limitados principalmente a
la costa del pais. Ademds, el nUmero de conexio-
nes de banda ancha por cada 100 habitantes (te-
ledensidad) era bajo (4.39%), pero venia creciendo
sostenidamente. Los motivos de esta baja pene-
tracién fueron identificados en el Plan Nacional
para el Desarrollo de la Banda Ancha en el Perq,
que destacé la necesidad de incentivar la inver-
sién en el despliegue de redes y generar sinergias
con prestadores de otros servicios (hidrocarbu-
ros, electricidad, carreteras) para facilitar dicho
despliegue, entre varias otras medidas (Pacheco,
2012, pp. 19-20).

Considerando dicho objetivo, la Ley de Banda An-
chay su Reglamento®, vigentes hasta el dia de hoy,
establecieron el marco normativo general aplica-

8 Aprobado mediante Decreto Supremo 014-2013-MTC (2013).

ble al despliegue de redes de banda ancha, en el
cual se dispuso, entre otros, lo siguiente:

a)  Se declaré de necesidad publica y de inte-
rés nacional la construccién de la RDNFO,
la cual conectaria las capitales de provincia
del pais. También, se dispuso la implemen-
tacién de redes regionales, que conectarian
las capitales de distrito (Ley 29904, 2012,
arts. 3 & 7).

b)  Se establecié que el Estado sera el titular
propietario de la RDNFO (Ley 29904, 2012,
art. 8).

c) Se faculté al Ministerio de Transportes y Co-
municaciones (en adelante, el Ministerio) a
establecer las condiciones técnicas, econo-
micas y legales para el disefio y la construc-
cion de la RDNFO, pudiendo entregarla en
concesion (Ley 29904, 2012, arts. 7 & 8).

d)  Se definid al operador de la RDNFO como un
“operador neutro”; esto es, que proporcio-
na servicios portadores a otros operadores
y no tiene usuarios finales (Ley 29904, 2012,
art. 9.2).

e)  Se establecié que las tarifas de los servicios
prestados mediante la operacién de la RDN-
FO sean, en la medida de lo posible, iguales
a nivel nacional (Ley 29904, 2012, art. 9.3).

f) Se reservo un porcentaje de la capacidad de
la RDNFO para laimplementacién de una red
nacional de banda ancha estatal (REDNACE),
que se utilizaria para el “desarrollo de la so-
ciedad de la informacion y el conocimiento”
(Ley 29904, 2012, arts. 17 & 18).

g)  Sedispuso el acceso y uso obligatorio de los
proveedores de servicios de banda ancha a
la infraestructura de servicios publicos de
energia eléctrica e hidrocarburos. En caso de
falta de acuerdo en los términos y condicio-
nes de dicho acceso, se faculta al Organismo
Supervisor de Inversiéon Privada en Teleco-
municaciones (en adelante, Osiptel) a emitir
un mandato de comparticion (Ley 29904,
2012, art. 13; Decreto Supremo 014-2013-
MTC, 2013, art. 25).

h)  Se establecid una metodologia para deter-
minar la contraprestacion por el acceso y uso
de la infraestructura de los concesionarios
de servicios publicos de energia eléctrica e
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hidrocarburos (Decreto Supremo 014-2013-
MTC, 2013, art. 25, Anexo 1).

Definido el marco normativo, en mayo de 2013,
la Agencia de Promocién de la Inversidn Privada
(en adelante, Prolnversidn) convocé al Concurso
de Proyectos Integrales para la entrega en con-
cesion de la RDNFO, del cual resulté adjudicata-
ria Azteca Comunicaciones S.A.C. (en adelante,
Azteca). El 17 de junio de 2014, la empresa y el
Ministerio suscribieron el Contrato de Conce-
sién para la construccion y operacién de la RD-
NFO (Resolucién Ministerial 343-2014-MTC/03,
2014), que dispuso, entre otras, las siguientes
condiciones:

(i)  Establecid el cobro de una tarifa Unica a ni-
vel nacional por la prestacién de servicios
portadores, prohibiéndose a Azteca efectuar
descuentos de cualquier tipo a dicha tarifa
(cldusula 40 del Contrato de Concesion).

(i)  Se acordo el cofinanciamiento estatal de la
RDFNO. Asi, en caso los ingresos de Azteca
por la operacién de la RDNFO no cubran el
monto de la Retribucién por Inversion (RPI)
o de la Retribucién por Operacién y Man-
tenimiento (RPMO) ofertados por la conce-
sionaria, el Estado estaria obligado a asumir
la diferencia (clausula 30 del Contrato de
Concesion).

Como puede verse, la implementacion de la RD-
NFO no fue sencilla; todo lo contrario, requirié de
la emision de un amplio y detallado marco legal
y contractual, que tuvo por objeto otorgar el so-
porte normativo para un proyecto de conectividad
viable y competitivo que facilite el acceso a inter-
net de banda ancha a todos los rincones del Peru.
Ese objetivo, sin embargo, no se ha logrado.

Desde que empezo a operar en el 2016, la RDNFO
ha tenido mas problemas que logros. Ello ha re-
sultado en que este proyecto resulte econémica-
mente inviable, motivo por el cual, a la fecha, el
Ministerio ha terminado el Contrato de Concesién
de Azteca por razones de interés publico’. Esto no
ha impedido, sin embargo, que, durante la ejecu-
cién del Contrato, se hayan ejecutado una serie de
actos bastante cuestionables que, como describi-
remos a continuacién, no solo tienen un impacto
econdmico negativo, sino que afectan la seguridad

7 Ver Resolucién Ministerial 689-2021-MTC/01 (2021).

juridica y otras instituciones en las que se funda el
Estado de derecho.

lll. LA RED DORSAL: ¢UN ELEFANTE BLANCO?

En la actualidad, se afirma que la RDNFO es un
‘elefante blanco’®, es decir, un proyecto costoso
de mantener y que no aporta mayores beneficios®.
No se trata, ademas, de una impresion ligera; el
mismo Ministerio y otras entidades, como el Ban-
co Mundial, sefialan que la RDNFO no ha cumpli-
do las expectativas que se generaron cuando fue
ideada, debido a su alto costo y a que se encuentra
infrautilizada (Direccion General de Politicas y Re-
gulacion en Comunicaciones, 2019, p. 18).

El primer problema fueron las proyecciones reali-
zadas por el Ministerio, las cuales no se cumplie-
ron debido a una respuesta del mercado que no
fue anticipada por el Estado. En efecto, la oferta
privada supo atender la demanda por servicios de
banda ancha de manera mas rapida y eficaz que la
RDNFO, dejando a este costoso proyecto con po-
cos clientes y muy pocos ingresos. Repasemos la
historia.

En el 2011, existian pocas iniciativas de banda an-
cha en el Peru, por lo que se considerd necesario
impulsar la oferta de estos servicios para hacer
frente a una esperada demanda por el uso de nue-
vas aplicaciones basadas en internet. En ese mo-
mento no se sabia cdOmo se comportaria la oferta,
por lo que no era posible prever si toda la deman-
da esperada seria atendida (Bando Mundial, 2018,
p. 18). Es entonces que se opto por impulsar el de-
sarrollo de la RDNFO.

Los prondsticos del afio 2011, respecto al creci-
miento de la demanda por servicios de banda
ancha, si se cumplieron. De hecho, segln estadis-
ticas publicadas por Osiptel, el trafico de internet
movil ha mostrado un crecimiento exponencial en
los ultimos afos, multiplicdandose veintisiete veces
entre inicios de 2014 y fines de 2017. El consumo
de megabytes promedio por usuario también se
ha multiplicado catorce veces en dicho periodo, lo
que da muestra de la exponencial evolucion de la
demanda por contenidos digitales en el Peru (Ban-
co Mundial, 2018, p. 15).

Mads aun, el comportamiento de los usuarios en
este periodo ha llevado a incrementar la velocidad

8 Asi se han expresado multiples articulos periodisticos que tratan el tema. Ver Lucas (2018) y DN Consultores (2018a).
Las notas de prensa que resaltan el fracaso del modelo han sido muchas.

8 Véase la definicion de la expresion ‘elefante blanco’ consignada por la Real Academia Espafiola de la Lengua: https:/

dle.rae.es/elefante.

THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 155-173. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 155-173. ISSN: 1810-9934

de sus conexiones de internet mediante el uso de
tecnologias mas avanzadas. La tecnologia 3G pasé
de ser usada por menos del 10% de los usuarios
en 2010 a representar el 44% de las conexiones en
el 2018, mientras que la tecnologia 4G pasé a re-
presentar el 24% de las conexiones, acercandose al
nivel de la rezagada tecnologia 2G (Banco Mundial,
2018, p. 16).

Sin embargo, por el otro lado, la oferta para la
prestacién de servicios portadores de banda ancha
excedio largamente lo previsto. Entre 2013 y 2020,
se pasé de aproximadamente trece mil (13,000)
kildmetros a mas de cincuenta y ocho mil (58,000)
kildémetros de fibra dptica tendida (Direccion de
Gestion de Inversiones en Comunicaciones, 2021a,
p. 22). Esto se explica principalmente por el creci-
miento de la fibra dptica interurbana. Se incorpo-
raron nuevos operadores que pasaron a ser com-
petidores directos de la RDNFO (Banco Mundial,
2018, p. 18).

Los nuevos competidores de la RDFNO, ademds,
son hoy en dia quienes se esperaba que fueran
clientes de esta: los operadores que brindan servi-
cios de telecomunicaciones a usuarios finales. De
hecho, actualmente hay por lo menos tres opera-
dores verticalmente integrados que cuentan con
cobertura de fibra éptica a nivel nacional: Telefé-
nica del Peru, América Movil y Viettel. Estos son
los competidores que también lideran el mercado
nacional de acceso a internet fijo, lo que debilita
en gran medida la demanda potencial por el uso
de la RDFNO (Direccién General de Politicas y Re-
gulacion en Comunicaciones, 2019, pp. 19-20).

Esta situacion competitiva no tiene visos de cam-
biar. Por el contrario, se espera que los operadores
minoristas continuen fortaleciendo su red de ban-
da ancha propia, para asi asegurar la autonomia
de sus costos ante la creciente demanda del servi-
cio. Asi, la tercerizacién del servicio portador que
ofreceria la RDNFO deviene en un recurso margi-
nal, viable Unicamente en lugares remotos o para
operadores que no cuentan con red propia (Banco
Mundial, 2018, p. 18).

Resulta claro, pues, que la oferta de banda ancha
hoy es mucho mayor que la proyectada cuando se
decidié implementar la RDNFO y puede perfecta-
mente atender la demanda de uso de internet. Por
eso, a septiembre de 2020, la RDNFO tenia una
capacidad de 17.5 gigabits por segundo (Gbps)
arrendada a sus clientes; esto es catorce veces me-
nos de lo estimado originalmente para fines de ese
afio (More & Argandofia, 2020, p. 16). De hecho,
desde 2017, el promedio de utilizacidon de la RD-
NFO ha sido del 3.27% de la capacidad de la red
(Direccion de Gestidon de Inversiones en Comunica-

ciones, 2021a, p. 27). Esta subutilizacién es la que
ha llevado a calificar la RDNFO de ‘elefante blanco’,
y la que nos lleva a cuestionar si era realmente ne-
cesario que el Estado asuma el riesgo y cofinancie
el despliegue de estas redes a nivel nacional.

Ahora bien, los problemas de la RDNFO no solo
responden a una evolucién del mercado de ban-
da ancha distinto del previsto al momento de for-
mular el proyecto. Estos también han derivado
del marco regulatorio y contractual bajo el cual
se ha desarrollado la red que, como explicaremos
a continuacién, en muchos casos puede consti-
tuir una barrera para que esta se adapte a la rea-
lidad econémica que ha dictado el mercado para
poder competir.

Una primera barrera seria la falta de incentivos que
tiene Azteca, como operador de la RDNFO, para di-
namizar y hacer crecer la operacién. El cofinancia-
miento estatal asegura los ingresos de la empresa,
liberandola de la necesidad de mantener o incre-
mentar su margen de resultados (Banco Mundial,
2018, p. 19) tratando de captar mas clientes (Di-
reccion de Gestidn de Inversiones en Comunicacio-
nes, 2021a, p. 26). Esto habria dado lugar a que
el Estado haya tenido que realizar pagos por retri-
buciones contractuales a favor de Azteca, por mas
de US$290 millones entre junio de 2015 y junio de
2021, monto que excede en US$191 millones el
cofinanciamiento originalmente proyectado para
dicho periodo (Direccién de Gestion de Inversiones
en Comunicaciones, 2021b, p. 91). La RDNFO esta
lejos, pues, de ser autosostenible, al punto que
hoy en dia sus ingresos cubren Unicamente el 7.7%
de sus costos (Direccion de Gestidn de Inversiones
en Comunicaciones, 2021b, p. 90).

La RDNFO, ademas, se encontraria en desventaja
frente a sus competidores en el mercado de ser-
vicios de banda ancha, porque estd impedida de
prestar servicios a usuarios finales, lo que limita el
tamafio de su mercado. Ademas, cuenta con una
tarifa fija muy por encima del promedio del merca-
do (Direccidon de Gestidn de Inversiones en Comu-
nicaciones, 2021b, p. 89) que le impide responder
con ofertas o descuentos para captar clientes.

Finalmente, se ha seialado que la demora en im-
plementar las redes regionales complementarias
a la RDFNO, que la conectarian a las capitales dis-
tritales, también ha afectado la demanda por su
uso. A la fecha, y con ayuda de Prolnversidn, se
ha licitado la construccion de redes de fibra dptica
para una gran cantidad de regiones; sin embargo,
resulta discutible que esto vaya a revertir la baja
demanda por el uso de la RDNFO, pues muchas
capitales distritales ya se encuentran servidas por
otros operadores y las que no lo estdn tienen muy
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baja demanda (Direccidn General de Politicas y Re-
gulacién en Comunicaciones, 2019, p. 25).

El impacto de estas distorsiones y barreras en
la operatividad y viabilidad de la RDNFO no ha
sido menor. Azteca ha declarado publicamente
sus problemas econdmicos y ha negociado con el
Ministerio posibles adendas, pidiendo finalmen-
te la caducidad de su Contrato de Concesion®, lo
qgue le permitiria abandonar el proyecto y tras-
ladar su operacién y responsabilidad al Estado
peruano.

El Estado, por su parte, ha respondido a la situa-
cién modificando diversas disposiciones del Regla-
mento de la Ley de Banda Ancha para flexibilizar
algunas de las barreras legales que restringian su
operacion. Asi, mediante Decreto Supremo 002-
2020-MTC, del 24 de enero de 2020, se excluyd
a las redes regionales de la RDNFO (evitando, asi,
que se le apliquen sus restricciones) y se permitié
expresamente al operador de la RDNFO prestar
ciertos servicios complementarios.

Al no obtener resultados con las medidas plan-
teadas, y como ya fue adelantado, el Ministerio
incluso ha terminado unilateralmente el Contrato
de Concesidn suscrito con Azteca, con el objeto de
proteger el interés publico subyacente al desarro-
llo de la RDNFO, pues “la finalidad para la cual se
realizé el Contrato de Concesidn de la RDNFO no se
viene cumpliendo” (Direccidon de Gestion de Inver-
siones en Comunicaciones, 2021a, p. 34); sus ob-
jetivos son “inalcanzables” (Direccién de Gestion
de Inversiones en Comunicaciones, 2021a, p. 35) y
su situacién actual “imposibilita la satisfaccién del
bien publico” (Direccion de Gestidn de Inversiones
en Comunicaciones, 2021b, p. 56). Ademas, el mis-
mo Ministerio ha determinado que la terminacion
del contrato es lo menos perjudicial para la caja del
Estado, pues le permitiria ahorrar mas de US$S600
millones (Direccidn de Gestidn de Inversiones en
Comunicaciones, 2021a, p. 56).

A pesar de las idas y venidas del Estado en lo que
respecta a la operacién de la RDNFO, y a pesar de
que, con la terminacién contractual, esta pasard a
ser operada por un tercero distinto de Azteca, lo
cierto es que su estructura basica se mantiene.
Esta estructura legal y contractual impide que el
operador de la RDNFO compita en el mercado de
usuarios finales por los servicios de banda ancha,
limitando sus oportunidades de generar ingresos.
Ademas, al haber sido la RDNFO un proyecto cofi-

nanciado por el Estado, sus pérdidas implican un
desembolso de dinero estatal, lo que representa
un costo econdmico asumido finalmente por todos
los peruanos.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que los cos-
tos econdmicos y competitivos generados por la
RDNFO, que hacen de esta un elefante blanco
que cuesta mucho y que aporta poco, no cons-
tituyen el Unico problema que dicho proyecto ha
causado a nuestro pais. Creemos que el impacto
que ha tenido el proyecto sobre la seguridad ju-
ridica y predictibilidad del actuar estatal, a pesar
de ser dificiles de cuantificar, son tan importan-
tes como los costos econdmicos mencionados.
Este impacto no ha sido analizado en los estudios
citados; por ello, consideramos de suma impor-
tancia el analisis que expondremos en la siguien-
te seccién.

IV.  ELVERDADERO IMPACTO DE LA RED DORSAL

Para identificar el impacto generado por la imple-
mentacion de la red dorsal en términos de dafio
a la confianza en las instituciones legales, particu-
larmente en el sector telecomunicaciones, resulta
importante analizar cdmo se viene aplicando el
marco normativo que regula el despliegue de la
banda ancha.

Como describiremos a continuacién, desde su con-
cepcion, el referido marco legal incluyé una serie
de disposiciones cuestionables, por ser contrarias
a los principios que regulan la libre competencia
y la autonomia privada, permitiendo intervencio-
nes innecesarias en el mercado de telecomunica-
ciones. Peor aun, tales intervenciones implicaron
luego una aplicacion distorsionada del marco legal,
con el objeto de sostener la operacién de un pro-
yecto inviable, lo que ha derivado en la vulnera-
cién de otros principios juridicos elementales para
el Estado de derecho.

A. La comparticion obligatoria de infraestruc-
tura en la Ley de Banda Ancha

El marco general aplicable a la prestacidn de servi-
cios de telecomunicaciones es claro al sefalar que
tales servicios deben prestarse en condiciones de
competencia. Asi lo dispone el articulo 6 de la Ley
de Telecomunicaciones®*:

El Estado fomenta la libre competencia en la
prestacion de los servicios de telecomunicacio-

0 El Contrato se puede encontrar en el siguiente enlace: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/461868/001_Pro-

yecto_de_Adenda_No._3.pdf.

" Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado mediante Decreto Supremo 013-93-TCC.
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nes, regula el mercado de forma que se asegu-
re su normal desenvolvimiento, se controle los
efectos de situaciones de monopolio, se evite
practicas y acuerdos restrictivos derivados de
la posicion dominante de una empresa o em-
presas en el mercado (Decreto Supremo 013-
93-TCC, 1993).

Esta disposicién es concordante con los principios
de libre competencia reconocidos en el articulo 61
de la Constitucién?? y es a la luz de estos que se
deben evaluar las disposiciones de la Ley de Banda
Ancha, norma que, como veremos a continuacién,
contiene serias incoherencias con dicho marco.

Un ejemplo es la estipulacidon contenida en el
Contrato de Concesion de Azteca, que la obliga
a cobrar una tarifa Unica y le impide competir
en el mercado ofreciendo descuentos atracti-
vos (Banco Mundial, 2018, p. 20). Igualmente, la
Ley de Banda Ancha es contraria al principio de
convergencia (recogido en el articulo 1 de la Ley
de Telecomunicaciones)'®, pues prohibe a Azte-
ca prestar otros servicios de telecomunicaciones
(ademas del portador) sobre la misma red, lo cual
también limita la posibilidad de Azteca de compe-
tir ofreciendo una variedad de paquetes de servi-
cios y de generar ahorros con el uso de una misma
plataforma para todos ellos.

Ahora bien, sin perjuicio de la relevancia de los
ejemplos senalados, consideramos que la mayor
incoherencia contenida en la Ley de Banda Ancha
se encuentra en la disposicidon que establece que
el acceso de los proveedores de banda ancha a la
infraestructura de servicios publicos (infraestruc-
tura eléctrica y de hidrocarburos) es obligatoria.
Incluso el Reglamento de la norma llega mas lejos,
cuando faculta a Osiptel a emitir mandatos de ac-
ceso en caso el proveedor de banda anchay el ti-

tular de la infraestructura no lleguen a un acuerdo
para el uso de esta.

Si bien la posibilidad de que Osiptel dicte manda-
tos de acceso no es nueva, ya que se encontraba
regulada desde el 2004 en la Ley 28295, que regula
el acceso y uso compartido de infraestructura de
uso publico para prestar servicios de telecomuni-
caciones; dicha norma limitaba la emision de man-
datos a supuestos bastante especificos: (i) cuan-
do las autoridades administrativas restringen la
construcciéon o instalacion de infraestructura, o
(ii) cuando Osiptel establezca que no existen con-
diciones de competencia para el acceso a determi-
nada infraestructura en algin mercado, luego de
realizar el analisis respectivo.

Sin embargo, la Ley de Banda Ancha extendid esta
obligacién de brindar acceso a la infraestructura
de uso publico, a cualquier supuesto y siempre
que lo pidiera un proveedor de banda ancha,
salvo que se configure alguna de las causales
expresas de negativa establecidas en la norma y
referidas a imposibilidades técnicas®. En nuestra
opinidn, a pesar de la buena intencidn de favore-
cer el despliegue de banda ancha y aprovechar la
infraestructura instalada, esta disposicion podria
colisionar con los principios de la libre competen-
cia (desincentivando el desarrollo de infraestruc-
tura propia o de otros medios de transmision) por
contravenir la doctrina de las facilidades o instala-
ciones esenciales.

Esta doctrina se aplica cuando una empresa re-
quiere acceder a un recurso propiedad de un ter-
cero, sin el cual no puede competir en el mercado.
Verificada esta situacion, la doctrina reconoce el
derecho de la empresa afectada a acceder a la ins-
talacion esencial para poder competir (Kresalja &
Quintana, 2005, p. 60).

2 Articulo 61 de la Constitucion Politica del Peru: “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que
la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer

monopolios [...]" (1993).
s Articulo 1 de la Ley de Telecomunicaciones:

El Estado promueve la convergencia de redes y servicios, facilitando la interoperabilidad de diferentes plataformas
de red, asi como la prestacion de diversos servicios y aplicaciones sobre una misma plataforma tecnolégica, reco-
nociendo a la convergencia como un elemento fundamental para el desarrollo de la Sociedad de la Informacion y la
integracion de las diferentes regiones del pais (Decreto Supremo 013-93-TCC, 1993).

4 Articulo 5 de la Ley 28295:

Se podra disponer el uso compartido obligatorio de infraestructura de uso publico en caso de presentarse restriccion
a la construccion y/o instalacién de dicha infraestructura de uso publico declarada por la autoridad administrati-
va competente, por cualquiera de las siguientes razones: (a) Medio ambiente; (b) Salud publica; (c) Seguridad;
(d) Ordenamiento territorial. Sin perjuicio de estos supuestos, el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones - OSIPTEL podra imponer el acceso compartido de infraestructura en aplicacion de lo dispuesto
por el Decreto Legislativo N° 701, sus normas complementarias o por las normas vinculadas a la interconexién de

servicios de telecomunicaciones (2004).

5 Asi lo sefiala la Exposicion de Motivos del Reglamento de la Ley de Banda Ancha (Ley 29904, 2012). El articulo 13 de

la Ley, por su parte, sefiala que el “acceso y uso podra ser denegado cuando existan limitaciones técnicas que pongan
en riesgo la continuidad en la prestacion de los servicios” (Ley 29904, 2012), norma replicada en el articulo 26 del Re-
glamento (Decreto Supremo 014-2013-MTC, 2013).
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En este contexto, es necesario entender lo que sig-
nifica la condicién de esencial que debe cumplir un
bien para que le resulte aplicable la doctrina de las
facilidades esenciales. Un bien esencial debe ser
irremplazable para ingresar a un mercado (Kresal-
jay Quintana, 2005, p. 60) y debe cumplir, cuando
menos, con las siguientes caracteristicas: (i) el bien
no debe ser duplicable; (ii) debe tener un exceso
de capacidad que puede ser compartido sin gene-
rar problemas; y (iii) debe conferir a su propietario
el control sobre el mercado de provision de dicha
infraestructura, asemejandose a un monopolio na-
tural (Diez Canseco, 2012, p. 68)*.

La necesidad de que la infraestructura a la que se
accede sea esencial se extrae claramente de la Ley
28295 (2004). De hecho, segun dicha norma, el ac-
ceso obligatorio se limita a infraestructura necesa-
ria para prestar servicios de telecomunicaciones,
que no puede ser replicada (por existir limitacio-
nes legales) y que si puede ser compartida por
su titular (de lo contrario, se permite el rechazo,
segun regula el articulo 20 del Reglamento de la
Ley 28295Y).

Similares disposiciones contienen el Decreto Legis-
lativo 1019, que establece la obligacidn del acceso
a la infraestructura solo para los Proveedores Im-
portantes de Servicios Publicos de Telecomunica-
ciones (2008), esto es, aquellos que tienen posi-
cion de dominio en el mercado o controlan facili-
dades esenciales.

A diferencia de las normas citadas, la Ley de Banda
Ancha, al hacer obligatorio todo acceso a infraes-

16

tructura eléctrica y de hidrocarburos para el des-
pliegue de redes de banda ancha —salvo por excep-
ciones muy puntuales—, se apartod de la doctrina de
las facilidades esenciales, generando una inconsis-
tencia en el marco normativo del sector telecomu-
nicaciones. Pero lo mas grave es que esto ha hecho
posible el uso abusivo de la figura del mandato de
acceso por parte de aquellos operadores que pres-
tan servicios de banda ancha vy, sobre todo, por
parte de Azteca, operador de la RDNFO.

En efecto, entre los afios 2011 y 2017, Osiptel
registr6®® la negociacion y suscripcion de mas de
treinta (30) contratos de comparticion bajo la Ley
de Banda Ancha, la gran mayoria de los cuales (21)
fue suscrita en el afio 2017, cuando la RDNFO em-
pezé a funcionar. En el mismo periodo, segun re-
gistra Osiptel’, solo se emitieron diez mandatos.
Y es que estos contratos, cuyos términos fueron
pactados libremente dentro del marco normati-
vo, beneficiaban a ambas partes. No era necesario
obligar a las empresas eléctricas a dar acceso a su
infraestructura, porque les convenia percibir in-
gresos de los operadores de telecomunicaciones,
a los que también les convenia ahorrar el costo de
desplegar nueva infraestructura.

Lamentablemente, para el periodo agregado
2018-2020, la situacion cambiaria radicalmente.
Para ese entonces, Osiptel tiene registrado en su
portal web cuarenta y cuatro mandatos en aplica-
cion de la Ley de Banda Ancha®; y casi la mitad de
estos han sido emitidos a favor de Azteca?. El mis-
mo Osiptel reconoce que, desde 2017, la cantidad
de mandatos es mayor a la cantidad de contratos,

No existe un reconocimiento legislativo expreso de la doctrina de las facilidades esenciales en nuestro pais. Sin embar-

go, el Decreto Legislativo 1034, que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas otorga un sustento a
la aplicacion de la doctrina cuando, en su articulo 10, califica como un abuso de posiciéon de dominio el “negarse injus-
tificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o
servicios” (2008). El Reglamento de la Ley 28295 hace referencia a esta disposicion normativa cuando, en su articulo 11,
sefiala que, para determinar la obligatoriedad del acceso a infraestructura de uso publico, Osiptel debe aplicar “el analisis
de mercado relevante, posiciéon de dominio y negativa injustificada de trato” (Decreto Supremo 009-2005-MTC, 2005).

7 Aprobado mediante Decreto Supremo 009-2005-MTC. La norma sefiala los siguientes supuestos de negativa injustifica-

da de acceso:

1. Cuando existan limitaciones fisicas, tecnoldgicas, técnicas, ambientales o de seguridad en la infraestructura de
uso publico, para admitir y soportar razonablemente su uso, con el fin de brindar los servicios solicitados.

2. Cuando existan niveles de congestion real o potencial derivados de limitaciones de espacio o tiempo.

3. Cuando existan otros beneficiarios utilizando la infraestructura de uso publico y no sea posible incorporar bene-

ficiarios adicionales.

4. Cuando el solicitante haya incumplido anteriores contratos de comparticion o mandatos de comparticion suscritos
con el mismo titular de la infraestructura de uso publico o con terceros titulares de infraestructura de uso publico.

5. Por aplicacion de la excepcion dispuesta en el articulo 12 de la Ley.

6. Si el solicitante no otorga los seguros y garantias que el titular de la infraestructura de uso publico le hubiere
exigido (Decreto Supremo 009-2005-MTC, 2005, art. 20).

8 Ver Osiptel (s.f. a).
9 Ver Osiptel (s.f. b).
20 Ver Osiptel (s.f. b).
2! Ver Osiptel (s.f. b).
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siendo la mayoria de tales mandatos?? requeridos
en aplicacién de la Ley de Banda Ancha (Informe
00043-2020-DPRC/202, 2020, pp. 16-17).

Como puede verse, el marco legal y contractual
que regula la operacién de la RDNFO es, en va-
rios puntos, incoherente con los principios que
rigen la libre iniciativa, la competencia y el desa-
rrollo de las telecomunicaciones. En particular, la
disposicion sobre la obligatoriedad del acceso a la
infraestructura ha permitido un ejercicio excesivo
del derecho a obtener mandatos de comparticidon
por parte de los operadores de telecomunicacio-
nes. La posibilidad de que Osiptel emita mandatos
en cualquier supuesto también ha derivado en una
serie de intervenciones excesivas, como se descri-
bird a continuacion.

B. La repentina reduccion, a la tercera parte,
de la contraprestacion por el acceso a la
infraestructura y las contradictorias decisio-
nes de las autoridades

En el contexto antes descrito, Azteca se dirigié a
las empresas eléctricas, con las que habia suscri-
to contratos de acceso en el 2015, para solicitar-
les reducir a la tercera parte la contraprestacion
mensual que habian acordado en sus respectivos
contratos. Segun puede apreciarse en distintos
expedientes que terminaron en Osiptel®, Azteca
presentd estas solicitudes en el segundo semestre
del 2017 y luego argumentd que se habria ‘equi-
vocado’ al pactar la contraprestacion en el 2015,
puesto que se basd en una incorrecta interpreta-
cién normativa®* y que, por lo tanto, ahora esta
debia dividirse entre tres (3).

Naturalmente, las empresas eléctricas rechaza-
ron el pedido de Azteca, por lo que esta recurrié

a Osiptel para que emitiera mandatos en los que
estableciera una nueva contraprestacién. Es asi
como, solo en el afio 2018, Osiptel dictd veintiin
mandatos® que no tenian por objeto brindar a Az-
teca el acceso a la infraestructura eléctrica (Azteca
ya habia desplegado sus redes sobre dicha infraes-
tructura), sino que simplemente modificaban los
acuerdos que habian suscrito libremente las par-
tes y reducian la contraprestacion acordada a la
tercera parte®.

Como puede deducirse facilmente, el motivo que
dio lugar a tantos mandatos de acceso desde el
2018 ha sido, basicamente, el valor de la contra-
prestacion. De hecho, las controversias referidas a
dicho valor corresponden al 56% de las solicitudes
de mandato durante el periodo 2017-2020, llegan-
do al 100% en el afio 2020 (Informe 00043-2020-
DPRC/202, 2020, p. 17).

Lo que ocurrié fue que Azteca negocid, desde
el 2015, diversos contratos con las empresas
eléctricas, en los que pactd una contrapresta-
cion acorde con el tope maximo establecido en
el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, segun lo declaré en los mismos contra-
tos. Mas aun, segun los actuados en varios ex-
pedientes, fue la propia Azteca quien instruyd
a las empresas eléctricas sobre la formula legal
aplicable para calcular la contraprestacién. Sin
embargo, dos (2) afios después de haber veni-
do utilizando las redes eléctricas, Azteca decidid
desconocer la férmula pactada, alegando que se
habria equivocado en la interpretacién del refe-
rido Anexo 1 del Reglamento y que la contrapres-
tacion debia ser dividida entre tres (3), para que
se ajuste a lo realmente establecido en el marco
legal?.

2 El 86% para el periodo 2016-2020, analizado por Osiptel en su Informe 00043-2020-DPRC/2020 (2020).

2 Ver, por ejemplo, los mandatos emitidos con Resolucion 045-2018-CD/OSIPTEL; 046-2018-CD/OSIPTEL; y, 062-2018-

24

25

26

27

CD/OSIPTEL, entre varios otros publicados en la web de Osiptel (Osiptel, s.f. b). La aplicacién de una ‘interpretacion
equivocada’ en la fijacion de la contraprestacion al suscribir los contratos de comparticiéon dio lugar a reclamos presen-
tados ante los 6rganos de solucion de controversias de Osiptel, que han ordenado la devolucién de los montos pagados
‘en exceso’. Asi, por ejemplo, las Resoluciones del Tribunal de Solucién de Controversias de Osiptel 004-2020-TSC/
OSIPTEL; 006-2020-TSC/OSIPTEL; 017-2020-TSC/OSIPTEL; y, 026-2020-YTSC/OSIPTEL, entre otras.

Azteca ha afirmado que los informes técnicos que sustentaron la emision de la Resolucion Viceministerial 768-2017-
MTC/03, habria permitido conocer el auténtico valor de una de las variables (Na) de dicha metodologia. Por eso, los
precios originalmente pactados con las empresas eléctricas responderian a una incorrecta aplicacion de la norma (no a
una modificacion de esta). Los detalles sobre esta discusion se explican lineas abajo.
Ver Osiptel (s.f. b).
Ese fue el caso de todos los mandatos emitidos por Osiptel a favor de Azteca y publicados en la web de Osiptel (s.f. b).
A modo de ejemplo de lo alegado por Azteca respecto a su ‘equivocacion’ al fijar la contraprestacion contractual, nos
remitimos al Expediente 00103-2020-0-1817-SP-C0O-01, seguido por Azteca contra Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C.
en el Poder Judicial, y en el cual se discute la validez del laudo emitido en un proceso arbitral seguido por las empresas
mencionadas sobre el monto dela contraprestacion por el acceso a infraestructura eléctrica. La sentencia que pone fin
a dicho expediente (Expediente 00103-2020-0-1817-SP-CO-01, 2020) contiene amplias secciones del laudo arbitral
impugnado, en el cual el Tribunal Arbitral resume muy claramente, y del siguiente modo, la postura de Azteca:
AZTECA, durante el proceso, ha manifestado principalmente que debido a un ‘error’ la variable ‘Na’ recibi6 en el
contrato el valor de uno (1) -nimero de arrendatarios- cuando el valor correcto que debié asignarse desde la firma
del contrato era tres (3) (2020, p. 110).
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Veamos lo que dispone este marco legal, es decir,
el Anexo 1 del Reglamento. Segun este anexo, el
costo adicional en que incurran las empresas eléc-
tricas por compartir su infraestructura debia ser
dividido entre ‘Na’, que es definido como “nimero
de arrendatarios” (Decreto Supremo 014-2013-
MTC, 2013); esto es, el nimero de empresas que
tienen un contrato de arrendamiento con la em-
presa eléctrica. Asi, en el supuesto que solo hubie-
ra una arrendataria (es decir, una sola operadora
de telecomunicaciones que estuviera usando la
infraestructura eléctrica), entonces ‘Na’ debia ser
igual a uno (1) y la arrendataria Unica debia asumir
todo el costo adicional de mantenimiento en que
incurran las empresas eléctricas por compartir su
infraestructura.

A pesar de la definicidon de ‘Na’ contenida en la
formula, Azteca planted que la variable ‘Na’ no
representaba el nimero de arrendatarios, sino
el numero posible de cables que eventualmente
podrian arrendar la infraestructura eléctrica; vy,
como dicha infraestructura generalmente puede
soportar hasta tres (3) cables desde un punto de
vista técnico, entonces, ‘Na’ debia ser siempre
tres (3)%. El sustento de la posicion de Azteca fue
un informe técnico emitido como sustento para la
aprobacion de la Resolucién Viceministerial 768-
2017-MTC/03, en el que se explicaba que la in-
fraestructura eléctrica usualmente podia soportar
tres (3) cables de fibra dptica, siguiendo los crite-
rios de peso. Es importante sefialar que no hubo
una modificacién del marco normativo y menos
aun del valor del ‘Na’ que sustentara la nueva po-
sicion de Azteca; Unicamente se sustentd en un in-
forme del Ministerio que tampoco aludia al valor
de ‘Na’, sino que analizaba el peso de los cables
y la capacidad de la infraestructura eléctrica para
soportarlos®.

Siguiendo el novedoso razonamiento de Azteca,
el costo adicional en que incurran las empresas
eléctricas por compartir su infraestructura tendria
que dividirse siempre entre tres (3). Es decir que
‘Na’ ya no seria una variable que deben completar
las partes en funcion al ‘nimero de arrendatarios’
existentes, sino que pasaria a ser un numero fijo:
tres (3). De esta forma, se reduce a la tercera parte
la contraprestacion que debia pagar Azteca, simu-
lando que existen otros dos (2) arrendatarios; vy,
mientras estos no aparezcan, quien tiene que asu-
mir el costo de los arrendatarios inexistente son las
empresas eléctricas.

Es importante tomar en cuenta que la insélita pre-
tensién de Azteca fue planteada en la misma épo-
ca en la que se dieron a conocer publicamente las
dificultades econdmicas que enfrenta la RDNFO;
y también las negociaciones que venia sostenien-
do Azteca con el Estado peruano para modificar el
respectivo Contrato de Concesién (incluyendo su
posible caducidad)®.

También es importante mencionar que uno de los
costos operativos mas altos que conlleva la RDN-
FO es el costo de soporte sobre la infraestructura.
Esto se identifico desde la etapa del disefio y es-
tructuracién de la RDNFO por Prolnversién?®2. Por
lo tanto, resulta evidente que una reduccién, a la
tercera parte, de los pagos mensuales que deben
realizarse a favor de las empresas eléctricas, redu-
ce significativamente los costos operativos de la
RDNFO y podria considerarse determinante para
su viabilidad econdmica.

Es en este contexto que Azteca recurre a Osiptel,
quien ampara su posicidon dictando decenas de
mandatos en los que modifica los contratos exis-
tentes (supuesto que ni siquiera estd previsto o

28

29

30

31

32

Esta misma hipoétesis del ‘error’ es descartada por dicho Tribunal Arbitral en el mismo laudo citado en la mencionada
sentencia:

[...] el Tribunal Arbitral estima que corresponde sefialar que cuando las partes suscribieron el Contrato y fijaron el
monto de la contraprestacion lo hicieron en cumplimiento de la normativa aplicable [...] no existi6 inducciéon a error,
dolo, violencia o vicios de la voluntad de las partes (Expediente 00103-2020-0-1817-SP-C0O-01, 2020, p. 116).

Azteca y Osiptel llegan a esta conclusién a partir los informes emitidos por el Ministerio en el marco de diversas propues-
tas normativas vinculadas al Reglamento de la Ley de Banda Ancha, los cuales sefialan que técnicamente es posible
que la infraestructura eléctrica soporte hasta tres (3) cables. Segiin Azteca y Osiptel, esto demostraria que el auténtico
valor de ‘Na’ es tres (3), por lo que cada operador de telecomunicaciones solo debe asumir la tercera parte del costo
generado por la comparticion. Para mayor informacion sobre el razonamiento de Osiptel, es posible revisar los informes
que sustentan las resoluciones citadas en pies de pagina anteriores.

Nos referimos al Informe 292-2017-MTC/26 (2017) que, a criterio de Azteca, ‘aclard’ que el valor de la variable ‘Na’ siem-
pre fue igual a tres (3). Esto a pesar de que la Resolucién Viceministerial 768-2017-MTC/03 (2017) no hace referencia
alguna al valor de ‘Na’, y a que dicho informe Unicamente contiene una explicacion estrictamente técnica que detalla que
las infraestructuras eléctricas pueden soportar hasta tres (3) cables de fibra optica.

Las declaraciones vinculadas a las pérdidas econémicas de Azteca han sido recogidas en diversos medios de comuni-
cacion en los ultimos afios. Ver, DN Consultores (2018b), América Sistemas (2019) y Larroca (2020).

El Ministerio ha presentado una contrapropuesta, pero las partes aun no llegan a un acuerdo.

Asi lo sefiala el informe elaborado por Apoyo Consultoria y Kordo S.A. denominado Metodologia y Resultados de la
demanda del Proyecto Cobertura Universal, incorporado a la sala de datos virtual del proyecto.
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permitido por la norma habilitante®®) o en los que
dispone el acceso a nueva infraestructura. En efec-
to, solo durante el afio 2020, el Consejo Directivo
de Osiptel ha emitido diez (10) mandatos de com-
particion de infraestructura®*®, en los que inter-
preta el Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Ban-
da Ancha de tal modo que reduce a la tercera parte
el valor de la contraprestacion que debe pagarse a
las empresas eléctricas.

Como ya adelantamos, segun Azteca y el Conse-
jo Directivo de Osiptel, los costos totales gene-
rados por la comparticion de infraestructura no
deben ser asumidos por los arrendatarios que la
utilizan, sino que debe considerarse a los posi-
bles arrendatarios; y, hasta que los mencionados
arrendatarios existan, el titular de la infraestruc-
tura eléctrica debe asumir el costo por ellos. Es
decir que las empresas eléctricas estan obligadas
legalmente a asumir el costo de reforzar su in-
fraestructura y mantenerla para albergar a varios
arrendatarios; y luego deben asumir el riesgo co-
mercial (costo) de que se presenten arrendata-
rios para usarla.

Los érganos de solucion de controversias de Osip-
tel*® también han adoptado esta posicién. Tanto
es asi que el Ultimo afio el Tribunal de Solucidn
de Controversias de Osiptel emitio la Resolucion
00026-2020-TSC/OSIPTEL, que aprobdé como pre-

cedente administrativo de observancia obligato-
ria la interpretacion mencionada, que reduce a la
tercera parte la contraprestacion por compartir
infraestructura (2020).

Pero el cambio de posicidn que permite reducir a
la tercera parte la contraprestacion que correspon-
dia pagar a las operadoras de telecomunicaciones
se hace mas evidente en las opiniones emitidas
por el Ministerio, que en el 2013 aprobo el Regla-
mento de Banda Ancha que regula la mencionada
contraprestacion.

Las opiniones emitidas por el Ministerio los afios
siguientes a la aprobacidn del Reglamento coinci-
den en que el costo adicional en que incurran las
empresas eléctricas por compartir su infraestruc-
tura debia ser dividido entre un ‘Na’ que refleje
el numero real de arrendatarios que usan dicha
infraestructura (no entre los posibles arrendata-
rios). Como puede comprobarse en los documen-
tos elaborados en el marco de propuestas nor-
mativas para modificar el Reglamento de Banda
Ancha?¥, el Ministerio es claro al sefialar que “el
costo por el mantenimiento por los cables de FO
[fibra Optica] se incrementa de forma marginal
ante la existencia de mas de un cable”, por lo que
el costo (en que incurren las empresas eléctricas)
“se mantiene” a pesar de la llegada de nuevos
arrendatarios (Direccién General de Regulacion

33 El articulo 25 del Reglamento de la Ley de Banda Ancha dispone lo siguiente:

34

35

36

37

25.1 Efectuado el requerimiento para el acceso y uso de infraestructura, el concesionario de energia eléctrica o
hidrocarburos respectivo, tiene la obligacién de enviar al solicitante el requerimiento de la informacién necesaria
para dar tramite oportuno a la solicitud, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles desde la recepcion de la solicitud.

25.2 Presentada la solicitud del Operador de Telecomunicaciones, los concesionarios tendran un plazo maximo de
treinta (30) dias habiles para la negociacion y suscripcion del contrato de acceso y uso de infraestructura, el cual
debera ser remitido al OSIPTEL en un plazo méaximo de cinco (05) dias habiles, contados desde la firma del contrato,
para efectos de supervision.

25.3 En el caso de falta de acuerdo en el plazo de treinta (30) dias habiles sefialado en el numeral precedente, el
Operador de Telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emisiéon de un mandato de comparticién (Decreto
Supremo 014-2013-MTC, 2013).

La norma dispone la emisién de mandatos solo cuando no se haya suscrito un contrato; sin embargo, Osiptel ha emitido
mandatos modificando clausulas de contratos ya suscritos.

Nos referimos a las Resoluciones 203-2020-CD/OSIPTEL; 195-2020-CD/OSIPTEL; 157-2020-CD/OSIPTEL; 155-2020-
CD/OSIPTEL; 108-2020-CD/OSIPTEL; 086-2020-CD/OSIPTEL; 079-2020-CD/OSIPTEL; 078-2020-CD/OSIPTEL; 076-
2020-CD/OSIPTEL; y, 035-2020-CD/OSIPTEL.

Busqueda realizada en la web de Osiptel el dia 25 de enero de 2021.

Cuya funcién consiste en resolver controversias suscitadas entre operadores de telecomunicaciones o entre estos ulti-
mos y tercero, siempre que afecten o puedan afectar al mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

Asi, en el marco de la emisién de la Resolucion Viceministerial 133-2017-MTC/03 (propuesta de norma para modificar el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha), Osiptel remitid un comentario sefialando que el ‘Na’ deberia ser equivalente al
numero maximo de arrendatarios a los que es factible dar acceso a la infraestructura; es decir, igual a tres (3) (Informe
292-2017, 2017, p. 8). Este planteamiento fue rechazado por el Ministerio, sefialando lo siguiente:

El costo por el mantenimiento por los cables de FO se incrementa de forma marginal ante la existencia de mas de un
cable, es decir, las actividades de mantenimiento por un cable deberian ser las mismas que por dos o tres, por tanto,
el costo se mantiene. Sin embargo, este pago deberia ser compensado en su totalidad desde el primer arrendatario,
y posteriormente deberia ser retribuido ante la presencia de mas de un arrendatario, hecho que se plasma a través
de un Na dinamico (Direccion General de Regulacién y Asuntos Internacionales de Comunicaciones, 2017, p. 12).

En el mismo sentido ya se habia expresado en el Informe 021-2015-MTC, del 29 de enero de 2015, en el que, al comen-
tar otra propuesta de modificacion, el Ministerio reconoce el valor dinamico de la variable ‘Na’ y le asigna un valor igual
a uno (1) cuando calcula la contraprestacion para solo un arrendatario (p. 9).
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y Asuntos Internacionales de Comunicaciones,
2017, p. 12). Asi, concluye: “por tanto el costo [...]
deberia ser compensado en su totalidad desde
el primer arrendatario, y posteriormente debe-
ria ser retribuido ante la presencia de mas de un
arrendatario, hecho que se plasma a través de un
Na dinamico” (Direccidon General de Regulacidn
y Asuntos Internacionales de Comunicaciones,
2017, p. 12).

La misma posicion se ha reflejado en oficios y co-
municaciones posteriores del Ministerio, en las
cuales sefiala lo siguiente: “El valor de “Na” corres-
ponde al nimero efectivo de arrendatarios [...] por
ejemplo, si una determinada torre atiende a un
Unico arrendatario, se deberd considerar ‘Na = 1""
(Oficio 579-2017-MTC/26, 2017, p. 1).

El Ministerio incluso ha aprobado contratos en
los que se consigna una férmula en la que ‘Na’ es
igual a uno (1), porque solo hay un arrendatario
en la infraestructura eléctrica. En efecto, el Pro-
grama Nacional de Telecomunicaciones (en ade-
lante, Pronatel), que forma parte del Ministerio,
debe aprobar los contratos de comparticion que
se firmen en el marco de las licitaciones de ban-
da ancha que lleva a cabo Prolnversion®; y es en
ese contexto que aprobd varios contratos donde
se expresaba que ‘Na’ era igual a uno (1) y que el
operador de telecomunicaciones pagaria el inte-
gro del costo adicional en que incurria la empresa

eléctrica por compartir su infraestructura®, hasta
que apareciera otro arrendatario.

Cabe mencionar que los contratos de comparti-
cién aprobados por Pronatel también fueron re-
mitidos a Osiptel, al igual que todos los contratos
que suscribid Azteca y en los que consignd un ‘Na’
igual a uno (1) (por ser Azteca el Unico arrenda-
tario). Osiptel nunca cuestiond tales contratos. Sin
embargo, afios después, determina que son ilega-
les y dicta mandatos para modificarlos.

El repentino cambio en la posicion de las auto-
ridades respecto al valor de la contraprestacién
maxima regulada en el Reglamento de la Ley de
Banda Ancha responde, a nuestro parecer, a una
interpretacidn equivocada de la normativa®. Sin
embargo, tan grave como este cambio de pare-
cer son las acciones que ha realizado Osiptel para
desconocer la via arbitral pactada y para evitar
los cuestionamientos de sus decisiones en sede
judicial, afectando asi la tutela jurisdiccional
efectiva.

C. La afectacion al debido proceso y el dere-
cho a la tutela jurisdiccional efectiva

Osiptel viene sosteniendo que los mandatos de
comparticiéon que emite son actos de caracter re-
glamentario y no actos administrativos, por lo que
no existiria una via judicial para cuestionarlos®.

3 Desde 2014, PRONATEL ha encargado a Prolnversion la licitacion de la implementacion de diversos proyectos de Ins-
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4

talacién de Banda Ancha para la Conectividad Integral y Desarrollo social para varias regiones (Lambayeque, Tumbes,
Piura, Cajamarca, Cusco, Huancavelica, Ayacucho, Apurimac, Lima, Arequipa, Ica, Huanuco, La Libertad, entre otros).
Los concursos han dado lugar a la suscripcion de Contratos de Financiamiento entre PRONATEL y los adjudicatarios,
por los cuales estos Ultimos se obligan a, entre otros, a sujetar a la aprobacién de PRONATEL los contratos de compar-
ticiéon que suscriban.

Nos referimos a los contratos suscritos por Gilat Networks Pert S.A. con: (i) Electrodunas S.A.A., de fecha 13 de mayo
de 2016; y (ii) Empresa de Generacion Eléctrica Machupicchu S.A., del 27 de junio de 2016, publicados en la pagina web
de Osiptel.

Ademas de no existir sustento para cambiar la ‘interpretacién’ que siempre se dio a la norma, los motivos por los cuales
consideramos que no es correcta la posicion de Azteca y Osiptel sobre el valor de ‘Na’ son variados. Desde un punto de
vista legal, la norma define el valor ‘Na’ como ‘nimero de arrendatarios’; es decir, aquellos que han suscrito un contrato
de arrendamiento con una concesionaria eléctrica (un arrendatario es Gnicamente quien ha obtenido el derecho de
usar temporalmente un bien por cierta renta convenida, conforme al articulo 1666 del Codigo Civil de 1984 que define
el “arrendamiento” como el acto mediante el cual “el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso
de un bien por cierta renta convenida”). No tiene sustento legal, pues, interpretar que la norma se refiere a aquellos que
“potencialmente” pueden sostenerse de la infraestructura eléctrica.

La posicion de Azteca también es contraria a principios econdémicos y l6gicos elementales. Como se explico, la formula
busca repartir entre ‘Na’ el costo incremental de operacién y mantenimiento en el cual debe incurrir el concesionario eléctri-
co como consecuencia de compartir su infraestructura. Asi, la variable ‘Na’ sirve para que la empresa eléctrica pueda repartir
este el costo adicional en el que incurre (representado por ‘OMs x f'), entre el nimero de arrendatarios (‘Na’) que se encuen-
tren soportados en su infraestructura, lo cual es consistente con la definicién expresa de ‘Na’ contenida en la normativa. Por
eso, la variable ‘Na’ debe ser igual al nimero real de arrendatarios, y no tiene sentido que equivalga siempre a tres (3) aun
cuando haya menos de tres arrendatarios.

Estos argumentos han sido analizados en diversos casos arbitrales cuyos tribunales han emitido laudos contrarios a la
interpretacion esgrimida por Azteca (y Osiptel). Tales laudos incluso han obtenido confirmacién judicial (por ejemplo, la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmé la validez de un laudo emitido contra Azteca a favor
de Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C. Ver expediente 00103-2020-0-1817-SP-CO-01).

Si bien los actos reglamentarios tedricamente pueden cuestionarse mediante una accién popular, lo cierto es que un
requisito para que dicha accién proceda es que se trate de actos normativos de caracter general.
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Esta posicion no solo se ha expresado en diversas
resoluciones emitidas por el Consejo Directivo de
Osiptel*?, sino en diversas excepciones de incom-
petencia planteadas por el regulador ante el Po-
der Judicial.

Sobre este punto, cabe mencionar que los manda-
tos de interconexion no cumplen con las caracte-
risticas que exige la doctrina para que un acto sea
normativo. En efecto, los mandatos no son actos
impersonales (pues regulan una relacién que solo
involucra a dos partes); tampoco son normas cuya
aplicacion trasciende un caso en concreto, pues
sus efectos se limitan a una relaciéon de compar-
ticion en particular; y, no se incorporan al ordena-
miento, pues supuestamente se limitan a aplicar
normas preexistentes a un caso particular (Morelli
& Roca, 2020, pp. 117-118).

La posicion de Osiptel, que impide la presentacion
de acciones contencioso-administrativas contra
sus mandatos, limita el derecho al debido proceso
reconocido en el articulo 139 de la Constitucion®.
Este derecho, aplicable a los procedimientos ad-
ministrativos como el de emisién de mandato*,
garantiza a toda persona que cualquier acto que
incida en la esfera subjetiva de sus derechos
debe estar precedido de un procedimiento donde
aquella pueda ejercer de manera plena los dere-
chos que componen el derecho al debido proceso,
incluyendo la posibilidad de impugnar las decisio-
nes de la administracion, bien mediante los meca-
nismos administrativos o, llegado el caso, a través
de la via judicial®.

Lo anterior resulta mas claro de la lectura del
articulo 148 de la Constitucién, que dispone que
“las resoluciones administrativas que causan esta-
do son susceptibles de impugnacién mediante la
accion contencioso-administrativa” (Constitucion
Politica del Perd [Const.], 1993); derecho constitu-
cional que no es posible ejercer si Osiptel se opo-

ne al cuestionamiento judicial de sus resoluciones
de mandato.

En adicidn a lo anterior, Osiptel pretende sustraer
de lajurisdiccion arbitral las materias derivadas del
cumplimiento del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha. Esta pretension se ha visto reflejada en di-
versas decisiones en las que, tanto el Consejo Di-
rectivo como el Tribunal de Solucién de Controver-
sias de Osiptel, han optado por desconocer laudos
arbitrales que se pronuncian sobre la existencia o
no de deudas (ya devengadas) que se habrian ge-
nerado entre el 2015 y el 2018 como consecuen-
cia de la alegada ‘interpretacion equivocada’ (por
parte de Azteca) en la aplicacion de la férmula del
Anexo 1 del Reglamento de Banda Ancha.

Asimismo, esta posicion ha sido recogida en la re-
ciente publicacién para comentarios del Proyecto
de norma que establece la Oferta Basica de Com-
particion (en adelante, proyecto de OBC) aplicable
a la infraestructura eléctrica usada para el desplie-
gue de redes de telecomunicaciones (Resolucidn
del Consejo Directivo de Osiptel 00199-2020-CD/
OSIPTEL, 2020).

Sin perjuicio de las varias afectaciones a los de-
rechos de los titulares de infraestructura que es
posible identificar en el referido proyecto?, este
pretende prohibir el pacto de cldusulas arbitrales
que versen sobre el “cumplimiento de las disposi-
ciones normativas para la comparticion de Infraes-
tructura previstas en las Leyes 28295, 29904, sus
reglamentos y normas relacionadas” (Resolucion
del Consejo Directivo de Osiptel 00199-2020-CD/
OSIPTEL, 2020, art. 8).

Al respecto, es importante considerar que, en
principio, Osiptel solo tiene competencia para re-
solver controversias entre empresas operadoras
de servicios de telecomunicaciones. Sin embargo,
mediante norma con rango de ley*, se ha exten-

42 Por ejemplo, el Informe 00103-GPRC/2020, que da sustento a la Resolucién 140-2020-CD/OSIPTEL, sefiala que el pro-

43

45

46

cedimiento para la emision de un mandato “no es un procedimiento administrativo, sino una norma de caracter particular
con efectos generales” (2020).

Cuyo numeral 3 sefiala que “ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni so-
metida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcién
ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion” (Constitucion Politica del Pera, 1993,
art. 139).

Sobre el derecho al debido proceso, el Tribunal Constitucional ha sefialado que es un derecho cuyo ambito de irradiacion
no abarca exclusivamente el campo judicial, sino que se proyecta, con las exigencias de su respeto y proteccion, sobre
todo 6rgano, publico o privado, que ejerza funciones formal o materialmente jurisdiccionales (Expediente 07289-2005-
AA/TC, 2006, fundamento 4).

Ver sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 03741-2004-AA/TC (2005).

Que pretende obligar a todos los titulares de infraestructura a suscribir una OBC siempre que una empresa de telecomu-
nicaciones les requiera acceso, ignorando nuevamente la doctrina de las facilidades esenciales.

Nos referimos al articulo 36 de la Ley 27336, que sefiala lo siguiente: “Son competentes para resolver controversias:
(a) En primera instancia: el Cuerpo Colegiado; (b) En segunda instancia: el Tribunal Administrativo, de acuerdo con la
legislacion aplicable” (2000).
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dido excepcionalmente esta competencia para
que también pueda resolver controversias que,
entre tales empresas y terceros no prestadores
de servicios de telecomunicaciones, Unicamen-
te cuando aquellas controversias “se plantee[n]
como consecuencia de acciones u omisiones que
afecten o puedan afectar el mercado de los servi-
cios publicos de telecomunicaciones” (Ley 27336,
2000, art. 36).

En ese sentido, y en tanto no todos los incumpli-
mientos de disposiciones normativas afectan o
pueden afectar al mercado de servicios publicos
de telecomunicaciones, la inclusién de la disposi-
cién de ‘no arbitrabilidad’ en el proyecto de OBC
podria dar lugar a una ilegal exclusidn del arbitraje.
De hecho, esto ya ocurrié cuando Azteca ha reque-
rido que le devuelvan supuestos pagos en exceso
entre el 2015 y 2018 por haberse ‘equivocado’ al
pactar una contraprestacidn que, segun alega, de-
bia dividirse entre tres (3). Esta deuda no afecta el
actual pago de la contraprestacién (regulado en un
mandato), sino que es una obligacién patrimonial
ya devengada, por lo que no afecta al mercado de
servicios publicos de telecomunicaciones; sin em-
bargo, Osiptel ha considerado que es de su com-
petencia (exclusiva) resolver sobre dichas deudas,
por lo que desconoce los laudos arbitrales sobre
la materia®.

En nuestra opinion, la decisidon de Osiptel de des-
conocer la jurisdiccidon arbitral pactada por las
partes y de excluir la futura posibilidad de pac-
tarla, también resulta contraria a la Constitucion,
vulnerando el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva®.

Como puede verse, ciertas incoherencias en el di-
sefio de la RDNFO han sido la puerta de entrada
para que se emita una serie de actos y proyectos
normativos que han impedido la revision judicial
de las decisiones de Osiptel, desconociendo diver-
sos derechos en el camino. Esto, como describi-
remos a continuacion, ha dafiado también la pre-
dictibilidad y la confianza en las decisiones de las
autoridades, lo cual deriva en un menoscabo de la
seguridad juridica de nuestro sistema.

D. La actuacion descrita de las autoridades
afecta la seguridad juridica y el Estado de
derecho

Como ya hemos adelantado, un concepto impor-
tante para identificar el impacto juridico de la im-
plementacién y mantenimiento de la RDNFO y el
marco regulatorio vinculado es el de la seguridad
juridica, principio derivado directamente de nues-
tra Constitucion y reconocido en los siguientes tér-
minos por el Tribunal Constitucional:

El principio de la seguridad juridica forma par-
te consubstancial del Estado Constitucional de
Derecho. La predictibilidad de las conductas
(en especial, las de los poderes publicos) fren-
te a los supuestos previamente determinados
por el Derecho, es la garantia que informa a
todo el ordenamiento juridico y que consolida
la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como
estableciera el Tribunal Constitucional espaiiol,
la seguridad juridica supone “la expectativa ra-
zonablemente fundada del ciudadano en cual
ha de ser la actuacién del poder en aplicacién
del Derecho” (STCE 36/1991, FJ 5). [...].

Asi pues, como se ha dicho, la seguridad juri-
dica es un principio que transita todo el orde-
namiento, incluyendo, desde luego, ala Norma
Fundamental que lo preside. Su reconocimien-
to es implicito en nuestra Constitucion, aun-
que se concretiza con meridiana claridad a tra-
vés de distintas disposiciones constitucionales
[...] (Expediente 0016-2002-Al/TC, 2003, funda-
mentos 4 & 5) [el énfasis es nuestro].

En linea con lo sefialado por el Tribunal Constitu-
cional, el principio de seguridad juridica consiste
en “la predictibilidad de las conductas de los po-
deres publicos frente a los supuestos previamen-
te determinados por el Derecho” (Mordn, 2017,
p. 125). La doctrina le reconoce, a su vez, una do-
ble proyeccidn del principio de seguridad juridica
(Ugartemendia, 2006, p. 22):

(i)  Una dimensidn objetiva, que exige a los po-
deres publicos a que se atengan al cumpli-
miento del derecho, y de las normasy princi-
pios del ordenamiento juridico; v,

Ademas de las controversias sefialadas en el Decreto Supremo 013-93-TCC, Texto Unico Ordenado de la Ley de Te-
lecomunicaciones, y en la Ley 26285, Ley que dispone la desmonopolizacion 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
solo una de las partes tenga la condicion de empresa operadora de tales servicios.

4 Al respecto, ver el precedente administrativo de observancia obligatoria mencionado en el literal anterior, que fue apro-
bado mediante Resoluciéon 00026-2020-TSC/OSIPTEL (2020).

4 El numeral 2 del articulo 139 de la Constitucién sefiala que “ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes
ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones” (1993). Este derecho no se cumpliria si Osip-
tel se avoca al conocimiento de controversias que han sido sometidas a las partes al fuero arbitral, que tiene caracter

jurisdiccional.
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(i)  Una dimension subjetiva que consiste, fun-
damentalmente, en la posibilidad de los des-
tinatarios de las normas juridicas de conocer
el derecho (Pérez, 2000, p. 29). Pero esto no
se limita en el mero conocimiento; mas bien,
se concreta en el respeto por los poderes
publicos de la “expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cudl ha de ser la
actuacion del poder en aplicacién del Dere-
cho” (Ugartemendia, 2006, p. 22).

Asi, el principio de seguridad juridica debe funcio-
nar como criterio de obligatorio cumplimiento que
las autoridades deben aplicar siempre que creeny
apliquen normas, considerando que tales normas
deben necesariamente ejecutarse en beneficio
de sus destinatarios (Ugartemendia, 2006, p. 23);
brindandoles seguridad. La exigencia de certeza
frente a cambios imprevisibles en el marco regu-
latorio también ha sido reconocida por el Tribunal
Constitucional®.

El principio de seguridad juridica tiene diversas
manifestaciones en nuestro ordenamiento. Una de
ellas, vinculada a la dimensidn subjetiva del princi-
pio, se resume en el principio de proteccidon de la
confianza legitima, que consiste en la proteccion
de la “confianza en el actuar normativo que el po-
der publico haya podido generar” (Ugartemendia,
2006, p. 27). Es decir que el derecho cautela no
solo la expectativa de que la Administracidn actue
conforme a lo establecido en la ley, sino que tam-
bién emita leyes que guarden coherencia con el
marco normativo ya existente, proscribiendo cam-
bios que no sean razonablemente previsibles®.

En nuestro ordenamiento juridico el reconoci-
miento legal expreso del principio de seguridad
juridica (ademas de su referencia implicita en
nuestra Constitucién) se encuentra recogido en el
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General:

Principio de predictibilidad o de confianza le-
gitima: La autoridad administrativa brinda a
los administrados o sus representantes infor-
macion veraz, completa y confiable sobre cada

5 En la sentencia recaida en el Expediente 009-2001-Al/TC:

procedimiento a su cargo, de modo tal que, en
todo momento, el administrado pueda tener
una comprension cierta sobre los requisitos,
tramites, duracion estimada y resultados po-
sibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa
son congruentes con las expectativas legitimas
de los administrados razonablemente genera-
das por la practica y los antecedentes adminis-
trativos, salvo que por las razones que se ex-
pliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al
ordenamiento juridico vigente y no puede
actuar arbitrariamente. En tal sentido, la au-
toridad administrativa no puede variar irrazo-
nable e inmotivadamente la interpretacion de
las normas aplicables (Decreto Supremo 004-
2019-JUS, 2019, Titulo Preliminar, art. IV, inciso
1.15) [el énfasis es nuestro].

Asi, el principio de confianza legitima implica que
la actuacion de la administracion publica debe
ajustarse a los canones de las politicas publicas es-
tablecidas, generando el derecho de los adminis-
trados a confiar en la estabilidad de una situacién
juridica. Este seria el reflejo directo del principio
de seguridad juridica en el derecho administrativo
(Moron, 2017, p. 128).

En nuestra opinion, resulta claro que las incon-
sistencias normativas de la Ley de Banda Ancha
y del Contrato de Concesion de la RDFNO con las
normas y principios generales que regulan la libre
competencia y el sector telecomunicaciones, han
afectado la seguridad juridica en su dimensién ob-
jetiva; esto es, han afectado la expectativa legitima
de los administrados de que las normas emitidas
por las autoridades serdn coherentes con el marco
normativo precedente.

Consideramos que la vulneracién es mas clara aun
cuando nos referimos al actuar de las autoridades,
el cual es inconsistente con pronunciamientos pre-
vios y contrario a diversas normas constituciona-
les; ademas de que vulnera el principio de subsi-
diariedad que debe regir la actuacién del Estado,

Ajuicio del Tribunal, es licito que el legislador pueda modificar el sistema normativo. Sin embargo, debe protegerse
también la confianza de los ciudadanos frente al cambio brusco, irrazonable o arbitrario de la legislacion. Ciertamen-
te, no se garantiza un régimen de derechos adquiridos —con excepcién, naturalmente, de los previstos en la Consti-
tucion- sino fundamentalmente, el derecho a que no se cambie las reglas de juego abruptamente. En consecuencia,
cuando cambia la legislacion, y de por medio se encuentra comprometido el ejercicio de determinados
derechos fundamentales, todo cambio sélo podra ser valido si es que, ademas, se encuentra conforme con
el principio de seguridad juridica (2002, fundamento 18) [el énfasis es nuestro].

51 Es necesario considerar que la obligacion de la Administracion de ejercer su facultad normativa de forma coherente con
el marco juridico existente no es absoluta, pues ello llevaria a ‘petrificar’ el derecho e impedir su evolucion. Sin embargo,
tales innovaciones deben estar debidamente motivadas y ser proporcionales a sus fines.
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porque interviene de manera excesiva e innecesa-
ria en el dmbito de las relaciones privadas. Esta ac-
tuacion contradictoria afecta la seguridad juridica
en su dimensidn subjetiva; es decir, en la expecta-
tiva de los administrados de que las decisiones o
aplicacion de las normas efectuadas por las autori-
dades serd conforme a derecho.

En este punto, conviene recordar lo sefialado por
el Tribunal Constitucional, en el sentido que la se-
guridad juridica resulta consustancial al Estado
constitucional de derecho; es decir, con aquel mo-
delo de Estado sujeto al derecho y que reconoce
la fuerza vinculante y normativa de la Constitucion
(Garcia Cobian, 2013, p. 445). En el Estado consti-
tucional de derecho, los derechos reconocidos en
la ley y en la Constitucidn, incluyendo la seguridad
juridica, se cumplen y se encuentran vigentes.

Y es que la afectacion a la seguridad juridica puede
representar un verdadero costo. El respeto a los
derechos constitucionales en el Estado de derecho
otorga a las personas el dominio sobre las varia-
bles que influyen en sus actividades econdmicas,
incentivando la inversién y el trafico econdmicos;
hay pues, una conexion directa entre Estado de
derecho y desarrollo econédmico (Borea, 1999,
p. 592). La relacidén entre institucionalidad estatal,
derivada de la seguridad juridica, y creacion de ri-
queza seria, pues, directamente proporcional (Kre-
salja & Ochoa, 2016, p. 20), por lo que las medidas
estatales que afectan la seguridad juridica tienen
un impacto econdmico directo, asumido como
costo por la sociedad en su conjunto.

En linea con lo anterior, consideramos que la afec-
tacion a la seguridad juridica derivada de la RDF-
NO ha resultado, como acabamos de explicar, en
un costo social que podria cuantificarse y debe te-
nerse en cuenta al evaluar el impacto del proyec-
to, mas alld del costo econdmico directo que haya
podido generar.

V. AMODO DE CONCLUSION

A lo largo del presente articulo hemos aludido al
impacto econémico que ha ocasionado al pais la
decision de mantener la RDNFO, debido a que es
un proyecto muy costoso que no esta aportando
los beneficios previstos. Sin embargo, el principal
objeto del articulo ha sido destacar que el grave
impacto que la implementacion de la RDNFO ha
ocasionado por las decisiones de ciertas autorida-
des, que no solo insisten en mantener este proyec-
to, cofinanciandolo con los recursos que aporta-
mos los peruanos, sino que han reducido artificial-
mente sus costos trasladandolos a otras empresas.
De esta manera, han distorsionado el marco legal
del sector y han vulnerado la confianza legitima y

la seguridad juridica, ademas de otros derechos
fundamentales para el Estado de derecho, como la
tutela jurisdiccional efectiva.

Este impacto, que podria considerarse como un
‘costo juridico’ y el consiguiente ‘costo social’ no
ha sido analizado por la gran cantidad de estu-
dios econdmicos dedicados a evaluar el impacto
de la RDNFO. Sin embargo, consideramos que si
deberd tomarse en cuenta al evaluar la implemen-
tacion de futuros proyectos de infraestructura; y
también, por supuesto, al considerar las distintas
alternativas con que cuenta el Estado sobre el
futuro de la RDFNO, las que incluyen la comple-
ta modificacién del modelo o incluso la desinver-
sion del proyecto (Banco Mundial, 2019, p. 122).
Mas allad de las buenas intenciones, necesitamos
proyectos sustentables y coherentes con nuestro
entorno, que nos dejen un saldo positivo en tér-
minos econdmicos y de respeto a los derechos
ciudadanos. T
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