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

			Along these lines, this article describes and analyses these regimes, as well as the regulator’s criteria, with certain points remaining in dispute.
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			La necesidad de despliegue de redes de telecomunicaciones en el Perú ha generado la aprobación de diversos regímenes legales que obligan a empresas de servicio eléctrico (transmisión y distribución) a permitir el uso de sus instalaciones por las empresas de telecomunicaciones, principalmente para instalar fibra óptica. Estos regímenes han dado lugar a diversos criterios derivados de la multiplicidad de litigios administrativos que ha decidido el regulador. En consecuencia, se han emitido procedimientos específicos, que incluyen órdenes obligatorias (mandatos) del regulador de telecomunicaciones a las empresas eléctricas, en algunos casos con regulación de precios.

			En esta línea, el presente artículo describe y analiza dichos regímenes, así como los criterios del regulador, con ciertos puntos que se mantienen en litigio. 
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			I.	INTRODUCCIÓN

			El despliegue de redes de telecomunicaciones ha sido (y es) de interés del Estado peruano, en tanto implica el desarrollo de las poblaciones de las ciudades y zonas rurales del país. Las telecomunicaciones no solo implican las posibilidades de comunicación entre personas, sino también el acceso a la información disponible a través de internet, lo cual, a su vez, promueve negocios de toda envergadura, educación, salud, etc.

			A la fecha, las empresas de telecomunicaciones requieren principalmente el uso de infraestructura eléctrica para el despliegue de fibra óptica, la cual es el medio tecnológico que permite un mejor servicio y mayor capacidad para la transmisión de datos. Por ello, a efectos de promover el mayor despliegue de redes de telecomunicaciones, se han aprobado algunos regímenes excepcionales que obligan a las empresas concesionarias de electricidad (distribuidoras y transmisoras) a permitir el uso de su infraestructura (particularmente postes y torres) por parte de empresas de telecomunicaciones.

			La circunstancia descrita ha generado diversas discusiones respecto al alcance de las obligaciones regulatorias, las mismas que se mantienen en la actualidad. En este sentido, el presente artículo describirá brevemente el escenario normativo de la materia1, así como la experiencia en casos reales y los precedentes emitidos por la autoridad competente.

			II.	EL RÉGIMEN GENERAL: CONTRATACIÓN NO REGULADA

			El régimen general consiste en un escenario desregulado en el cual las empresas de telecomunicaciones negocian con las empresas de electricidad el uso de las instalaciones de estas últimas. En principio, la determinación de precios por el uso de infraestructura eléctrica es libre, así como el alcance de los derechos y obligaciones que ambas empresas establezcan. El contrato es regulado por el Código Civil y no hay intervención de entidades estatales u organismos reguladores a efectos de la aprobación o supervisión de estos contratos, sin perjuicio de que apliquen las disposiciones generales sobre libre competencia, como en cualquier otro escenario.

			Desde hace muchos años, las empresas de telecomunicaciones contratan con empresas eléctricas bajo este marco, sin la existencia de discusiones sustantivas distintas a las normalmente derivadas de la contratación civil. En este contexto, los contratos de acceso a infraestructura eléctrica contienen las disposiciones usuales de los contratos civiles sobre contraprestación dineraria, facturación, plazos, solución de conflictos y otros. Adicionalmente, suelen incluir disposiciones específicas relacionadas con la seguridad de las instalaciones, debido al peligro característico de las instalaciones eléctricas, acompañados de garantías (cartas fianza) que aseguren a la empresa eléctrica en la eventualidad de que la empresa de telecomunicaciones cause daños en la oportunidad del despliegue de las redes de telecomunicaciones en los postes o torres de electricidad.

			En principio, es en dicha oportunidad en la que existe mayor probabilidad de causar daños. Dicha situación de riesgo es de mucha menor intensidad luego de que las redes de telecomunicaciones ya han sido desplegadas. Asimismo, es usual incluir cláusulas de indemnidad, según las cuales cualquier consecuencia que impacte en la empresa eléctrica (por ejemplo, una multa administrativa) generada por la actividad de la empresa de telecomunicaciones, será trasladada económicamente a esta última.

			Las empresas de telecomunicaciones que requieren el acceso a infraestructura de electricidad son usualmente aquellas que necesitan el despliegue de redes de cable coaxial (muy utilizado en la prestación del servicio de distribución de radiodifusión por cable, también conocido como ‘televisión de paga’) o de fibra óptica. Técnicamente, por ambos tipos de facilidades pueden prestarse diversos servicios públicos de telecomunicaciones, incluyendo telefonía y acceso a internet. Actualmente, las empresas de telecomunicaciones despliegan fibra óptica y, en mucha menor medida, cable coaxial, debido a las mejores características tecnológicas de la fibra óptica.

			Es importante destacar la existencia de este régimen general pues, en realidad, los regímenes regulatorios vigentes son de excepción, de acuerdo con las disposiciones específicas de cada uno, conforme se describirá.

			III.	RÉGIMEN ESPECIAL CON RESTRICCIÓN ADMINISTRATIVA

			El primero de los regímenes de excepción es el establecido por la Ley 28295, Ley que regula el acceso y uso de infraestructura de uso público para la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones, publicada el 21 de julio de 2004 y reglamentada por el Decreto Supremo 009-2005-MTC. 

			A.	Beneficiarios

			Los beneficiarios de este régimen son los concesionarios de servicios públicos de telecomunicaciones. De acuerdo con la normativa sectorial de telecomunicaciones2, la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones3, salvo servicios de valor añadido, requiere del otorgamiento de una concesión por parte del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Por ello, la prestación a terceros de servicios como telefonía (fija o móvil), portadores o televisión de paga4, requieren en Perú de la suscripción de un contrato de concesión5.

			Han sido las empresas concesionarias del servicio de televisión de paga las que mayor uso han hecho del régimen de la Ley 28295, principalmente relacionadas con restricciones administrativas municipales que impedían el despliegue de infraestructura propia.

			B.	Sujetos obligados

			Los obligados dentro de este régimen no son solo las empresas eléctricas. La ley regula el acceso de los concesionarios de servicios públicos de telecomunicaciones en general a la infraestructura de uso público.

			La ley define a los titulares de infraestructura de uso público como “[t]oda persona natural o jurídica que cuente con infraestructura de uso público al amparo de derechos reconocidos por el Estado” (Ley 28295, 2004, art. 6). A su vez, define como infraestructura de uso público a:

			Todo poste, ducto, conducto, cámara, torre, derechos de vía asociado a la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones y/o energía. Adicionalmente, se considerará infraestructura de uso público a aquella que así sea declarada por OSIPTEL con opinión previa y favorable de los organismos reguladores competentes (Ley 28295, 2004, art. 6).

			De esta manera, son sujetos pasivos de este régimen los concesionarios de servicios de telecomunicaciones6 y los concesionarios del sector energía, lo que no se restringe al subsector eléctrico, sino que incluye al subsector hidrocarburos (por ejemplo, los concesionarios de los servicios de transporte o distribución de gas natural, que despliegan ductos por las cuales puede incluirse cableado –en general– y fibra óptica).

			Nótese que, para constituir sujeto pasivo de este régimen, el titular de la infraestructura es aquel que cuenta con derechos reconocidos por el Estado para realizar la actividad. Ello implica que actividades que no requieran título habilitante estatal se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley 28295. Por ejemplo, no toda actividad de transmisión eléctrica requiere de una concesión estatal. El artículo 3 del Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones Eléctricas establece que se requiere concesión de transmisión cuando las instalaciones afecten bienes del Estado o requieran la imposición de servidumbre por parte del Estado (1992). Si las instalaciones de transmisión se encuentran ubicadas, por ejemplo, en su totalidad, en predios de propiedad del titular de las instalaciones o en predios cuyos propietarios han accedido a otorgar servidumbre (sin necesidad de imposición estatal), no será legalmente necesario obtener una concesión de transmisión. Este titular de transmisión eléctrica no requiere concesión, pues se encuentra fuera de la aplicación de la Ley 28295.

			Asimismo, el artículo 12 de la Ley 28295 establece que, para instalaciones que se construyan o instalen luego de la entrada en vigor de dicha ley, la obligación de compartir la infraestructura solo es exigible después de tres años de haberse concluido la construcción o instalación correspondiente (2004). De esta manera, se permite que su titular tenga dominio total de la infraestructura esos primeros años, pero ello no impide que se negocien o suscriban, durante esos períodos, contratos de uso compartido de infraestructura bajo el régimen general no regulado.

			No es necesario que el titular de la infraestructura de uso público cuente con la propiedad de los activos involucrados. Es suficiente que el derecho estatal otorgado incluya dichos activos, los cuales pueden ser usados por el titular de la infraestructura bajo un arrendamiento u otro mecanismo legal7. Por ello, el no contar con el derecho de propiedad de la infraestructura no constituye una situación que libere a su titular de las obligaciones previstas en este régimen.

			C.	Negociación previa y emisión de mandato administrativo

			Este régimen prevé una etapa de negociación previa entre el solicitante del uso compartido de infraestructura (empresa de telecomunicaciones) y el titular de dicha infraestructura, por un período de treinta días hábiles. Los contratos que se suscriban bajo este régimen no requieren de aprobación administrativa para su validez o eficacia. Este es un punto sustancial que distingue a la regulación del uso compartido de infraestructura respecto de la regulación de interconexión (y otros mecanismos de acceso a redes), también bajo competencia del Osiptel, que se rige por un contexto regulatorio de mayor intervención administrativa.

			Luego de transcurrido el período de treinta días hábiles sin haber logrado un acuerdo, el concesionario de telecomunicaciones y la empresa eléctrica8 están habilitados para solicitar al Organismo Supervisor de Inversión Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) la emisión de un mandato que ordene el acceso y uso compartido de la infraestructura, así como las reglas para dicho uso. El Osiptel también es el organismo competente para emitir disposiciones específicas e imponer las sanciones ante incumplimientos.

			La emisión de un mandato –acto administrativo regido por las disposiciones del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General– implica un procedimiento administrativo previo, en el cual, luego de la solicitud y la correspondiente respuesta, el Osiptel notifica a ambas partes un proyecto de mandato. Las partes tienen el derecho de expresar comentarios al proyecto, los cuales deben ser evaluados por el Osiptel al emitir el mandato respectivo a través de su Consejo Directivo, órgano máximo del regulador. Al no contar este órgano con un superior jerárquico, solo procede en vía administrativa su impugnación mediante recurso de reconsideración. Para casos de infraestructura distinta a la de telecomunicaciones (como la infraestructura eléctrica), el artículo 13 de la Ley 28295 establece que se requiere de la opinión favorable, previa y vinculante emitida por el organismo regulador competente respecto a la viabilidad del acceso compartido a la infraestructura (2004).

			Una subasta por el derecho de acceso es aplicable si la disponibilidad de la infraestructura solicitada no permite atender una pluralidad de solicitudes. Ello constituye una regla adecuada, en la medida que las bases de la subasta contengan disposiciones razonables. Adicionalmente, el Reglamento de la Ley 28295 (aprobado por Decreto Supremo 009-2005-MTC) también permite la subasta bajo una fórmula muy abierta, en caso el “OSIPTEL lo determine, previo informe económico, técnico y legal” (2005). En otros escenarios de acceso, como en el de infraestructura de transporte de uso público, las subastas por acceso se encuentran detalladamente reguladas9. No conocemos de algún caso en el cual se hubiera aplicado el mecanismo de subasta bajo las disposiciones de la Ley 28295.

			El Osiptel señala en sus mandatos que los mismos tienen plazo indeterminado y concluyen luego de la resolución o extinción de la concesión del concesionario de telecomunicaciones10. Aunque no existe regla normativa, el mandato también debiera concluir si caduca el título habilitante del concesionario eléctrico. 

			Dicho esto, el Osiptel, dentro de un procedimiento de emisión de mandato, denegó el pedido de un concesionario de distribución eléctrica, de incluir como una causal de terminación el uso no autorizado de su infraestructura eléctrica por parte del concesionario de telecomunicaciones11. Esta última denegatoria ha sido matizada en mandatos sujetos a la Ley 29904 (a la cual nos referiremos posteriormente), en los cuales el Osiptel sí ha aceptado incluir como causal de terminación de mandato el uso parcial de la infraestructura eléctrica, únicamente en caso existan terceros interesados en compartir la misma infraestructura, basándose precisamente en lo señalado en el artículo 13 del Reglamento de la Ley 2829512 13.

			Respecto de la aplicación de los mandatos, el Osiptel señala que no tienen efectos retroactivos, lo cual es correcto, pero no por las razones que alega el regulador. El Osiptel sustenta que al tener el mandato un carácter normativo, no puede tener efectos en fechas anteriores por aplicación del artículo 103 de la Constitución Política, el cual señala que las normas no tienen fuerza ni efectos retroactivos14. Sin embargo, hay una distinción conceptual definida que probablemente se vea algo confusa por la literalidad de las normas en cuestión.

			En efecto, la Ley 27332 otorga a los organismos reguladores diversas funciones, entre ellas la función normativa, que:

			comprende la facultad de dictar en el ámbito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de carácter general y mandatos u otras normas de carácter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios […] (2000).

			No cabe duda de que, bajo esta función, el Osiptel está habilitado para emitir –dentro de su competencia– disposiciones reglamentarias, es decir, aquellas de carácter general, las que, como tales, se sujetan a la prohibición absoluta de irretroactividad (salvo en materia sancionadora, si beneficia al imputado).

			No obstante, esta disposición no transforma a los mandatos en disposiciones reglamentarias sujetas al artículo 103 de la Constitución. Los mandatos constituyen actos administrativos sujetos al TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Si bien se encuentran bajo el alcance de la función denominada como ‘normativa’ (de los organismos reguladores), esto no implica que se transformen en disposiciones reglamentarias15.

			En el caso, la eficacia anticipada del mandato no podía aplicarse debido a que no se presentaba el supuesto, previsto en el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, de ser favorable a los administrados (2019). Al encontrarnos ante un procedimiento administrativo trilateral, los administrados participantes tienen intereses contrapuestos y, en este escenario, a alguno de ellos no le sería favorable la eficacia anticipada.

			Este carácter de acto administrativo ha sido reconocido por la procedencia de los correspondientes recursos de reconsideración contra los mandatos. El Osiptel no deniega –correctamente– la procedencia basándose en que se trata de disposiciones reglamentarias. En las impugnaciones judiciales, se aplican las disposiciones del proceso contencioso-administrativo relacionadas a actos administrativos, no a disposiciones reglamentarias.

			Bajo estas circunstancias es realmente sorprendente que, en algunos pronunciamientos, el Osiptel intente negar el carácter de acto administrativo de los mandatos de uso compartido de infraestructura. Por ejemplo, el regulador ha señalado:

			Es preciso indicar que si bien el procedimiento para la emisión de un mandato de compartición de infraestructura no es un procedimiento administrativo, sino una norma de carácter particular con efectos generales, esta condición no enerva el hecho de que el OSIPTEL utilice las herramientas previstas en el Texto Único Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, a efectos de otorgar predictibilidad, oportunidad y transparencia a sus decisiones normativas, de tal manera que la reserva de principios del procedimiento y disposiciones procedimentales que no se encuentran expresamente contempladas en el Procedimiento para la Emisión de un Mandato de Compartición de Infraestructura, les sean plenamente aplicables (Informe 00103-GPRC/2020).

			Los mandatos no son actos con efectos generales; tienen efectos específicamente respecto del solicitante y del administrado titular de la infraestructura a ser usada. Los mandatos son claramente actos administrativos, por tanto, sujetos a los recursos impugnativos de las normas de procedimientos administrativos y a la revisión judicial a través del proceso contencioso-administrativo. No he tomado conocimiento de alguna decisión judicial que rechace las impugnaciones judiciales de los mandatos por entender que se trate de disposiciones normativas. Dicha situación sería errada. El regulador también ha señalado que procede la emisión de mandatos, aun cuando entre las partes existiera un anterior contrato de uso compartido de infraestructura16.

			Una circunstancia particular –e incorrecta– utilizada por el Osiptel es emitir mandatos en casos en que existían contratos previos entre las partes, modificando directamente sus cláusulas17. El Osiptel cuenta con habilitación legal para emitir este tipo de mandatos, pero carece de ella para modificar directamente los textos de contratos previos. El ejercicio de su función implica emitir un acto administrativo que debe ser cumplido por las empresas involucradas (en algunos casos ello podría implicar variación de relación jurídica), no intervenir directamente en los textos de contratos previos. Ese mecanismo es, además, innecesario cuando se cuenta con facultades de emisión de mandato.

			D.	Restricción administrativa como requisito

			Un requisito específico del régimen de la Ley 28295 es la existencia de una restricción a la construcción y/o instalación de infraestructura de uso público (se entiende, de telecomunicaciones) declarada por la autoridad administrativa competente por alguna de las siguientes razones: (i) medio ambiente; (ii) salud pública; (iii) seguridad; u (iv) ordenamiento territorial (2004).

			De esta manera, este régimen actúa en una situación en la cual el concesionario de telecomunicaciones está impedido de desplegar su red en determinada localidad. Es este impedimento el que tiene la capacidad de generar la exigencia legal de obligar a un tercero a compartir el uso de su infraestructura.

			En consecuencia, aparece como un mecanismo de protección ante un impedimento administrativo externo. Si este impedimento no existe, no operan las disposiciones del régimen. Bajo esta perspectiva es que el reglamento de la Ley 28295 ha dispuesto que no puede solicitar el uso compartido quien ha denunciado la restricción ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi), a efectos de que sea declarada como barrera burocrática ilegal o irrazonable y por ello, se declare su inaplicación al denunciante.

			De haber denunciado ante el Indecopi, se entiende que optó por dicha vía para la inaplicación de la restricción. Esta previsión es razonable. Si el concesionario de telecomunicaciones considera que la restricción es ilegal o irrazonable e inició el procedimiento destinado a su inaplicación, el exigir al titular de la infraestructura el uso compartido generaría en este último una carga por una situación contingente. El concesionario de telecomunicaciones puede obtener la inaplicación de la restricción e instalar su propia infraestructura.

			Nótese que, aun existiendo la posibilidad de la denuncia ante Indecopi, el concesionario de telecomunicaciones no tiene la obligación de presentarla, aun cuando existan argumentos sólidos respecto de su ilegalidad o irrazonabilidad. Por ello, en el litigio administrativo, el titular de la infraestructura no podrá alegar exitosamente, para liberarse de su obligación, que el solicitante debió haber iniciado el procedimiento correspondiente ante Indecopi.

			Es el concesionario de telecomunicaciones solicitante quien debe acreditar la existencia de la restricción declarada administrativamente. Este requisito es necesario incluso desde la etapa inicial de negociación, previa al procedimiento administrativo de emisión de mandato del Osiptel. Esto ha sido ya señalado por el regulador en los siguientes términos, sustentando una declaración de improcedencia de emisión de mandato:

			Que, de la información recabada en la tramitación de la solicitud de TV CABLE DIGITAL, se  aprecia  que  la   Municipalidad   Distrital   de   Deán  Valdivia  ha  emitido   la   restricción administrativa  para que TV CABLE DIGITAL instale o construya su propia infraestructura  en el ámbito  de su jurisdicción,  en fecha  17 de junio  de 2015,  esto  es,  con  posterioridad  al período de la  negociación  directa sostenida entre TV CABLE DIGITAL y SEAL, así como de la propia solicitud de emisión de mandato de compartición presentada al OSIPTEL; Que,  en  ese  sentido,  conforme  a lo señalado  en el acápite  5.1  del  Informe  N°  329- GPRC/2015,  se aprecia que TV CABLE DIGITAL y SEAL no han negociado  los términos  de un   contrato   de   compartición   bajo   las   condiciones   que   establece   el  artículo 19 del Reglamento de la  Ley Nº  28295,  al no haber TV CABLE DIGITAL acreditado ante SEAL en su oportunidad,  la existencia del requisito mínimo de la restricción  administrativa  establecido en el citado artículo 19; Que,  asimismo,   se  observa  que  TV  CABLE   DIGITAL, al  momento   de  solicitar al OSIPTEL   la  emisión   de  un  mandato   de  compartición   con  SEAL, no  contaba con  la acreditación de la existencia de la restricción administrativa para instalar infraestructura en la Municipalidad Distrital de Deán Valdivia, exigible como requisito mínimo por el artículo 26 del Reglamento de la Ley Nº 28295, para la emisión del respectivo mandato de compartición; Que, la participación del OSIPTEL es de naturaleza subsidiaria en el procedimiento  de emisión de mandato  de compartición y sólo procede  en los supuestos  contemplados  en el artículo 5 de la Ley Nº 28295; en el presente procedimiento, al no haber TV CABLE DIGITAL acreditado,  ni en la negociación directa con SEAL ni al momento de solicitar  la emisión del mandato de compartición, el cumplimiento  del requisito mínimo de la existencia de restricción administrativa  para instalar su infraestructura en el distrito Deán Valdivia, no corresponde  a este  Organismo emitir un pronunciamiento  respecto  de  la  solicitud  de SEAL  respecto  del citado  distrito;  ello,  sin perjuicio del derecho  de TV CABLE DIGITAL a formular  al OSIPTEL una nueva solicitud que cumpla con los  requisitos  mínimos exigidos por el Reglamento  de la Ley Nº 28295 […] (Resolución 105-2015-CD/OSIPTEL).

			Además, incluso el regulador ha señalado que el solicitante debe acreditar que la decisión administrativa que incluye la restricción debe tener el carácter de firme (Informe 00004-DPRC/2023).

			En otro caso, el regulador inició el procedimiento correspondiente basado en una carta de una municipalidad que señalaba una restricción al concesionario de telecomunicaciones, pero este no presentó al Osiptel –en las etapas siguientes del procedimiento– el informe de la autoridad municipal señalado en la carta. En dicho escenario, al considerar no probada la restricción, se declaró improcedente la emisión del mandato (Informe 00378-GPRC/2016).

			El régimen también es aplicable si el solicitante no acredita la restricción administrativa, pero solicitó el pronunciamiento correspondiente a la autoridad competente y ésta no se pronunció en el plazo de treinta días hábiles. Esta omisión faculta al concesionario de telecomunicaciones a iniciar el periodo de negociación y, posteriormente, a solicitar al Osiptel la emisión de un mandato.

			La restricción administrativa corresponde a un determinado ámbito geográfico-político, como las regiones, provincias o distritos. Si no se acredita la restricción administrativa (o la falta de pronunciamiento de la autoridad) sobre determinado espacio geográfico, el régimen de la Ley 28295 no es aplicable y los eventuales mandatos no pueden pronunciarse sobre áreas respecto de las cuales no se acreditó la restricción.

			En un procedimiento administrativo de emisión de mandato, bajo las disposiciones de la Ley 28295, un concesionario de distribución eléctrica señaló al Osiptel que el concesionario de telecomunicaciones incluyó en su solicitud el uso de postes ubicados fuera del distrito respecto del cual se acreditó la restricción administrativa. Lo que legalmente correspondía era que el Osiptel declarase que no procedía pronunciamiento alguno al respecto. Sin embargo, en el mandato, el regulador estableció que la infraestructura ubicada fuera del área con restricción administrativa podía ser evaluada por el Comité Técnico creado por el mandato (Informe 00378-GPRC/2016).

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

			E.	Contraprestación

			La Ley 28295 establece que la contraprestación será razonable (principio de onerosidad) y que la metodología de cálculo debe ser fijada en el reglamento, debidamente sustentado en un informe técnico (2004). Por su parte, el Reglamento de la Ley no estableció una fórmula para determinar la contraprestación, pero incluyó algunas reglas en sus artículos 34 y 35 (Decreto Supremo 009-2005-MTC). Por otro lado, a efectos de la contraprestación por el uso de infraestructura eléctrica, el Osiptel aplica en los mandatos que emite la fórmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley 29904, a la que nos referiremos más adelante (Decreto Supremo 014-2013-MTC).

			En un inicio el Osiptel señalaba que la aplicación de dicha fórmula se debía a que se trataba del “referente más cercano” (Informe 329-GPRC/2015). Posteriormente, en diversos procedimientos de emisión de mandato, sustenta que el régimen de la Ley 29904 es aplicable de forma supletoria:

			La Ley Nº 29904 declara de necesidad pública e interés nacional, el acceso y uso de la infraestructura asociada a la prestación de servicios públicos de energía eléctrica e hidrocarburos, y el Anexo I del Reglamento de dicha ley, establece la metodología para la determinación de las contraprestaciones que retribuyan el acceso y uso a dicha infraestructura. Al respecto se debe señalar que, si bien el propósito de la referida Ley es impulsar el desarrollo, utilización y masificación de la Banda Ancha en todo el territorio nacional, los fines que persigue dicha ley no limita la aplicación de los principios económicos y la metodología para la determinación de las contraprestaciones, establecidas en su Reglamento, de manera supletoria y en lo que corresponda, para el caso del acceso y uso compartido de la misma infraestructura de soporte eléctrico en el marco de la Ley Nº 28295. En efecto, la referida metodología para la determinación de las contraprestaciones, ha sido desarrollada de manera específica, para retribuir el acceso y uso de la infraestructura de soporte eléctrico y no para otro tipo de infraestructura de uso público (v.g. postes de concesionarios de servicios públicos de telecomunicaciones), por lo que no es sólo aplicable para el caso de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica, sino también para determinar la contraprestación que retribuya el acceso y uso de la misma infraestructura de soporte eléctrico, en el marco de la Ley Nº 28295, de manera supletoria. Al respecto, es importante resaltar que la Ley Nº 28295 declara también de interés y necesidad pública el acceso y uso compartido de la infraestructura de uso público, siendo el objeto de dicha ley, el regular el acceso y uso compartido de la infraestructura de uso público que permita la prestación de los servicios públicos de telecomunicaciones. […] tanto la Ley Nº 29904, como la Ley Nº 28295, declaran de interés y necesidad pública el acceso y uso compartido de la infraestructura, que permita la prestación de los servicios públicos de telecomunicaciones, siendo en ambos casos, aplicable la metodología establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley Nº 29904, para la fijación de la retribución por el acceso y uso de la infraestructura de soporte eléctrico, debido a que no se encuentra vigente una fórmula para la fijación de la retribución por el acceso y uso de la infraestructura de soporte eléctrico, específica para el caso de relaciones de compartición en el marco de la Ley Nº 28295, por lo que se aplica supletoriamente la fórmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley Nº 29904 (Informe 176-GPRC/2017).

			Como se aprecia, el Osiptel realiza una exportación de las disposiciones de un régimen para aplicarlo a otro. En términos muy generales, parecería una decisión razonable, pues la fórmula del Anexo 1 del reglamento de la Ley 29904 trata sobre la contraprestación por uso de infraestructura eléctrica18. Sin perjuicio de ello, existen cuestionamientos importantes respecto de la forma como el Osiptel interpreta dicha fórmula, situación que se describirá más adelante.

			F.	Adecuación

			De acuerdo con el reglamento de la Ley 28295, tanto los contratos como los mandatos sujetos a este régimen deben incluir una disposición que “garantice la adecuación de la contraprestación a condiciones económicas más favorables pactadas con otro beneficiario de la infraestructura de uso público, en condiciones similares” (2004). Esta es una manifestación específica del principio de no discriminación dispuesto en la misma Ley19 y aparece también en otros regímenes de acceso a redes ajenas, como la interconexión20.

			La adecuación debe ser analizada de acuerdo con el contexto legal de las relaciones jurídicas involucradas. Al respecto, el Osiptel ha señalado que la regla de adecuación no es aplicable respecto de relaciones no sujetas al régimen de la Ley 28295:

			64. Al respecto, teniendo en cuenta el contexto previamente mencionado, el TSC [Tribunal de Solución de Controversias] considera que debe tenerse en cuenta que el contrato suscrito por SEAL y América Móvil para el acceso y uso compartido de la infraestructura de aquella, fue celebrado fuera del régimen de la Ley de Acceso y Uso Compartido de Infraestructura, ya que no se evidencia la existencia de alguna restricción administrativa que obligara a SEAL a iniciar una negociación.

			65. En cambio, en el caso del contrato suscrito por SEAL y Multivisión, respecto al distrito de José Luis Bustamante y Rivero, sí contaba con una restricción administrativa acreditada previamente.

			66. En este punto conviene recordar que el artículo 6 del Reglamento de la Ley de Acceso y Uso Compartido de Infraestructura establece que la cláusula materia de análisis en este extremo, garantiza que la contraprestación se adecúe a condiciones económicas más favorables pactadas con otro beneficiario de la infraestructura de uso público, en condiciones similares.

			67. Sobre el particular, el TSC considera sobre la base de los argumentos previamente desarrollados que en el presente caso, en el caso de los contratos suscritos por SEAL con América Móvil y Multivisión, nos encontramos ante acuerdos celebrados en condiciones que no son similares, puesto que en el caso de Multivisión se contaba con una restricción administrativa, mientras que en el caso de América Móvil, no se acreditó la existencia de la misma (Tribunal de Solución de Controversias del OSIPTEL, 2016).

			Una situación particular ocurrió en un escenario en el cual un mandato del Osiptel no señaló la moneda en la cual debía pagarse la contraprestación. El concesionario de telecomunicaciones solicitó la emisión de un mandato complementario, luego de haber agotado el período de negociación, sosteniendo que la moneda debía ser el sol. Sin embargo, la empresa eléctrica sustentó que la moneda aplicable debía ser el dólar estadounidense. Frente a ello, el Osiptel adoptó la posición de la empresa eléctrica, basándose en que, normativamente, los costos para determinar la contraprestación provenían de una fuente que los contenía en dólares:

			[…] en las condiciones generales del referido Mandato de Compartición, se señala que la variable “TP” tendrá como fuente las bases de datos actualizadas del SICODI, o en su defecto cualquier sistema de información que cumpla similar función en cuanto a sistemas de distribución del sector eléctrico, según lo disponga el OSINERGMIN [organismo regulador del sector energía]. Dicho sistema de información de costos considera precios de mercado de materiales y recursos, diseños óptimos de las instalaciones y la información remitida por las empresas de distribución eléctrica. Asimismo, considera los costos indirectos de la empresa de distribución como sotos de ingeniería, gastos generales. Específicamente, dentro del rubro de materiales, considera 24 tipos de postes de madera tratada y de concreto armado, indicando los precios por unidad expresados en Dólares de los Estados Unidos de América. En consecuencia, considerando que actualmente la moneda en la cual está expresada la fuente de información del principal insumo de costos para el cálculo de la contraprestación mensual, son Dólares de los Estados Unidos de América, entonces a falta de acuerdo al respecto, la contraprestación mensual que se fije debería estar expresada en la misma denominación monetaria (Informe 00073-GPRC/2016).

			El Osiptel señala esta regla, a pesar de que la empresa eléctrica titular de la infraestructura a compartir había suscrito previamente contratos con otras empresas en los cuales la contraprestación se encontraba determinada en soles (Informe 00073-GPRC/2016). Ello implica que la regla de adecuación –y la exigencia de no discriminación– no aplica para la determinación de la moneda de contraprestación.

			G.	Garantías y seguros

			El reglamento de la Ley 28295, en su artículo 24, establece que el titular de la infraestructura a ser compartida puede exigir al concesionario de telecomunicaciones el otorgamiento de: (i) seguros (a favor propio o de terceros) y (ii) garantías de pago. En ambos casos deben ser razonables y estar de acuerdo con estándares aceptados internacionalmente (2005, art. 24).

			En sus mandatos, el Osiptel dispone el otorgamiento de una carta fianza bancaria (irrevocable, solidaria, incondicional, sin beneficio de excusión y de realización automática) por un monto equivalente a tres meses de contraprestación mensual. La carta fianza debe ser renovada cada seis meses. En relación con la póliza de seguros, el regulador exige el otorgamiento de una póliza de seguros a favor propio o de terceros por un monto de 30 mil soles.

			H.	Solución de conflictos

			Los conflictos que puedan surgir entre ambos administrados serán resueltos por los órganos competentes del Osiptel en ejercicio de su función de solución de controversias.

			Para ello, el Osiptel cuenta con una estructura en la cual la primera instancia es un cuerpo colegiado cuyos miembros son elegidos por el consejo directivo del regulador y un tribunal de segunda instancia cuyos miembros no son elegidos por el regulador (Ley 27332, 2000, art. 9). Al tratarse de órganos administrativos, sus facultades se restringen a las materias sobre las cuales el Osiptel tiene competencia. Las demás materias serán de competencia judicial o arbitral (en este último caso, si existe un acuerdo en tal sentido).

			IV.	RÉGIMEN ESPECIAL DE PROMOCIÓN AL DESARROLLO DE LA BANDA ANCHA DE INTERNET

			A diferencia del régimen de la Ley 28295, el cual afronta una situación en la cual el concesionario de telecomunicaciones se ve impedido administrativamente al despliegue de su red, la Ley 29904, Ley de promoción de la banda ancha y construcción de la red dorsal nacional de fibra óptica, contiene una estructura de fomento directo, sin la necesidad de restricción administrativa previa. Esta ley fue reglamentada por el Decreto Supremo 014-2013-MTC, publicado el 4 de noviembre de 2013.

			El Osiptel, mediante la Resolución de Consejo Directivo 026-2015-CD/OSIPTEL, publicada el 26 de marzo de 2015, estableció disposiciones procedimentales a efectos de la emisión de mandatos, señalando principalmente que serían aplicables las etapas y plazos previamente fijados por el regulador para el régimen del Decreto Legislativo 1019, que obliga a titulares de infraestructura de telecomunicaciones (no de energía) declarados como proveedores importantes, a compartir el uso de su infraestructura con otros concesionarios de telecomunicaciones21. 

			La Ley 29904 no solamente establece un régimen de uso compartido de infraestructura de energía, sino también disposiciones sobre la red nacional del Estado peruano, obligación de nuevos proyectos de energía de instalar fibra óptica, ductos o cámaras que serán de titularidad estatal, uso de derechos de vía, entre otros. Una de sus materias principales es el desarrollo de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica, definida como:

			[…] una red de transporte de alta velocidad, disponibilidad y confiabilidad, que estará diseñada en base al tendido de fibra óptica, con esquemas de redundancia y puntos de presencia en las capitales de provincia, para posibilitar el desarrollo de la banda ancha a nivel nacional (2012, art. 7, inciso 2).

			El despliegue de esta red dorsal es promovido por el Estado a través de concesiones y procesos de promoción de inversión privada administrados por la Agencia de Promoción de la Inversión Privada (en adelante, Proinversion).

			Luego del correspondiente concurso, el 17 de junio de 2014 se suscribió el Contrato de Concesión del proyecto Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica: cobertura universal norte, cobertura universal sur y cobertura universal centro, con Azteca Comunicaciones Perú S.A.C. (en adelante, Azteca), quien a través de dicha red prestaba únicamente el servicio portador de telecomunicaciones como único servicio. El Estado decidió terminar unilateralmente el contrato de concesión de Azteca, lo cual ha generado diversos problemas operativos y legales que no son materia de este trabajo.

			Complementariamente, Proinversion ha adjudicado diversos proyectos denominados como ‘Redes Regionales’, que incluyen redes de transporte de alta capacidad y forman parte de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica. Los titulares de estos proyectos de redes regionales deben contar con concesión para la prestación de servicios públicos de telecomunicaciones.

			A.	Beneficiarios

			El artículo 13.1 de la Ley 29904 establece que:

			Los concesionarios de servicios públicos de energía eléctrica e hidrocarburos proveerán el acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios públicos de telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provisión de Banda Ancha (2012).

			Sin duda, los concesionarios de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica, en su momento Azteca, así como los titulares de las redes regionales, se encuentran directamente dentro de los beneficiarios del régimen de acceso a la infraestructura de energía bajo la Ley 29904. Sin embargo, esta Ley no restringe dicho derecho sólo a ellos, pues su ámbito es aplicable para cualquier otro concesionario de servicios públicos de telecomunicaciones en tanto pretenda el despliegue de redes para banda ancha22. Este último punto es importante, pues un concesionario de electricidad podría cuestionar que una solicitud de acceso a su infraestructura pretenda regirse bajo el régimen de la Ley 29904, señalando que el servicio de telecomunicaciones involucrado no incluye a banda ancha. Ello puede ocurrir si el servicio de telecomunicaciones para el cual se solicita acceso es televisión de paga o telefonía.

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

			[…] los titulares del derecho de acceso y uso de infraestructura compartido conforme al artículo 13 de la Ley N° 29904, son indistintamente aquellos “concesionarios de servicios públicos de telecomunicaciones” que desplieguen “redes de telecomunicaciones para la provisión de Banda Ancha”. En esa línea, el artículo 25 y siguientes del Reglamento de la Ley N° 29904, hacen referencia a los “Operadores de Telecomunicaciones” como beneficiarios de la compartición de infraestructura de energía eléctrica e hidrocarburos, siendo que el referido concepto tiene, según el propio Reglamento (artículo 3.1), la siguiente definición: “Persona natural o jurídica que cuenta con concesión o registro para prestar uno o más servicios públicos de telecomunicaciones”. En ese sentido, los potenciales beneficiarios de este régimen promotor del desarrollo de la Banda Ancha son todos aquellos Operadores de Telecomunicaciones (personas con concesión o registro para prestar servicios públicos de telecomunicaciones), que desplieguen redes de telecomunicaciones necesarias para la provisión de Banda Ancha. Cabe señalar que la definición de Operador de Telecomunicaciones es distinta de la que corresponde al concepto “Operador Dorsal”, que se refiere a “el (los) concesionario(s) de la operación total o parcial de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica”. Es decir, AZTECA PERÚ califica como un Operador Dorsal conforme al Reglamento de la Ley N° 29904, pero no es esa la condición que lo habilita al acceso y uso compartido de infraestructura regulado por dicha Ley, sino su condición de Operador de Telecomunicaciones (Informe 00131-GPRC/2018).

			Independientemente de la adecuada referencia a que no solo los Operadores Dorsales son beneficiarios del derecho de acceso y uso de infraestructura ajena, nótese que el Reglamento de la Ley 29904 excede lo dispuesto por la ley. Al referirse como beneficiarios del derecho a los operadores de telecomunicaciones que cuenten solo con registro (sin concesión) otorga un beneficio que según el texto de la Ley 29904 está reservado a concesionarios de telecomunicaciones. Sin embargo, es inusual el caso de una empresa de telecomunicaciones que, contando solo con registro para prestación de servicios de valor añadido, cuente a su vez con infraestructura desplegada23.

			La Ley 29904 define banda ancha como:

			[…] la conectividad de transmisión de datos principalmente a Internet, en forma permanente y de alta velocidad, que le permite al usuario estar siempre en línea, a velocidades apropiadas para la obtención y emisión interactiva de información multimedia, y para el acceso y utilización adecuada de diversos servicios y aplicaciones de voz, datos y contenidos audiovisuales (2012, art. 4).

			Además, dispone que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones determine y actualice anualmente la velocidad mínima para que una conexión sea considerada como acceso a internet de Banda Ancha (2012, art. 5).

			Dicho esto, mediante Resolución Ministerial 482-2018-MTC/01.03, publicada el 28 de junio de 2018, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones aprobó originalmente la velocidad mínima para el acceso a internet de Banda Ancha para internet fijo y móvil, de acuerdo con la siguiente tabla24:

			[image: ]

			Recientemente el esquema ha sido modificado, habiendo emitido el Ministerio de Transportes y Comunicaciones la Resolución Ministerial 1197-2022-MTC/01.03, publicada el 6 de diciembre de 2022:

			[image: ]

			Nótese que no solo cambiaron los valores de carga y descarga, sino, además, se agregó un parámetro adicional de ‘porcentaje mínimo entre velocidad mínima y velocidad contratada’. Esto implica que el producto ofrecido debe también cumplir con esta última condición. Si no lo hace, el servicio no será considerado como Banda Ancha de internet. Dado que esta última norma es muy reciente, a la fecha de elaboración de este trabajo aún no se habían emitido pronunciamientos del regulador evaluando esta última situación.

			Un concesionario de telecomunicaciones debe, al momento de solicitar el acceso alegando la aplicación de la Ley 29904, señalar o acreditar que la red de telecomunicaciones a desplegar sobre los postes o torres de la red eléctrica se utilizará para –entre otros– acceso a internet de Banda Ancha, considerando la velocidad mínima aprobada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (y la característica adicional recientemente agregada). Con ello, evitará un posible cuestionamiento por parte del concesionario eléctrico.

			En los mandatos emitidos por el Osiptel, se analiza la existencia de los títulos habilitantes del solicitante, así como la existencia de oferta de servicios de Banda Ancha. De no contar con dichos títulos o si no ofrece servicios de Banda Ancha, su solicitud de emisión de mandato será declarada improcedente. Por ello, el operador de telecomunicaciones debe acreditar: (i) contar con un título habilitante para brindar servicios de banda ancha; (ii) comercializar servicios de banda ancha; y (iii) contar con redes que permitan la provisión de servicios de banda ancha. Alternativamente, debe acreditar que desplegará redes para brindar servicios de banda ancha, para lo cual requiere: (i) contar con un título habilitante para brindar servicios de banda ancha; y (ii) presentar la descripción de las redes a ser desplegadas que permitan la provisión de servicios de banda ancha (Informe 00025-DPRC/2023). De acuerdo con el Informe 87-DPRC/2021, el solicitante debe reunir estos requisitos desde el inicio del período de negociación con la empresa eléctrica (2021).

			Pese a lo desarrollado, existen algunos supuestos que no ha analizado el regulador. Por ejemplo, el servicio de internet (de Banda Ancha o no) es considerado un servicio de valor añadido, según la clasificación de servicios de telecomunicaciones (Ley 29904, 2012). Para su prestación, requiere un servicio de soporte (final, portador o de difusión). Es claro que servicios finales, como telefonía móvil, y servicios portadores, sirven de soporte (base) para la prestación del servicio de internet. No obstante, la situación puede ser distinta en un servicio como el de televisión de paga. Una empresa concesionaria que está habilitada para prestar dicho servicio no usa éste como soporte para el servicio de internet, aunque ambas utilicen la misma red. Es decir, el servicio de internet podría existir, aunque no se preste el servicio de televisión de paga. En los casos revisados, a la fecha, ningún operador eléctrico ha alegado esta circunstancia y el regulador ha emitido varios mandatos en esta situación sin pronunciarse sobre este aspecto específico25.

			De otro lado, podría también existir el supuesto de un prestador del servicio de internet de Banda Ancha que no es concesionario, sino que soporta dicho servicio de internet en otro servicio prestado por un concesionario de telecomunicaciones. Esta es una forma legal de prestación de un servicio de valor añadido, debido a que, según la normativa de telecomunicaciones, el servicio de valor añadido se soporta en otro servicio (base) portador, final o de difusión. Sin perjuicio de ello, reiteramos que, según la Ley 29904, solo los concesionarios son titulares del derecho de uso compartido de infraestructura y el reglamento ha extendido ilegalmente ese derecho a los titulares de registro de valor añadido.

			Considero que este régimen es demasiado abierto. Desde la perspectiva de un solicitante (además de los títulos habilitantes) basta la prestación de una oferta mínima de internet de Banda Ancha. Podría ofrecer solo un plan con este servicio y ello le basta para obligar a las empresas eléctricas a permitirle desplegar fibra óptica sobre su infraestructura, a través de la cual puede prestar otros múltiples servicios de telecomunicaciones (casi cualquiera: portador, telefonía, etc.) Este es un aspecto que debe mejorarse en modificaciones posteriores, considerando como requisito una magnitud sustancial de la capacidad de la fibra óptica desplegada para ser utilizada específica y realmente en internet de Banda Ancha.

			B.	Sujetos obligados

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

			1.	Los concesionarios de servicios públicos de electricidad

			De acuerdo con el artículo 2 del Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones Eléctricas, constituyen servicios públicos de electricidad “a) El suministro regular de energía eléctrica para uso colectivo o destinado al uso colectivo, hasta los límites de potencia fijados por el Reglamento; y, b) La transmisión y distribución de electricidad” (1992).

			Ello implica que se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley 29904 los concesionarios de transmisión y distribución eléctrica. Aplica para este caso lo señalado respecto del régimen de la Ley 28295, en el sentido que existen supuestos en los que la transmisión eléctrica no requiere de concesión, situación en la cual los titulares de instalaciones de transmisión no estarán sujetos a las obligaciones de la Ley 28295 ni de la Ley 29904, pues ambas están dirigidas solo a concesionarios.

			La Ley 29904 contiene disposiciones especiales para las empresas estatales de electricidad bajo el ámbito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado. En particular, estas empresas están sujetas a un orden de prelación para el otorgamiento del acceso y uso de su infraestructura eléctrica, en el cual se otorga prioridad a los proyectos de telecomunicaciones promovidos por el Fondo de Inversión en Telecomunicaciones y a los proyectos privados para el cumplimiento de obligaciones específicas con el Estado.

			2.	Los concesionarios de servicios públicos de hidrocarburos

			Bajo este supuesto están incluidas las empresas concesionarias de distribución de gas natural, pues la Ley Orgánica de Hidrocarburos señala expresamente en su artículo 79 que “[l]a distribución de gas natural por red de ductos es un servicio público” (Decreto Supremo 042-2005-EM, art. 79).

			Nótese que constituye servicio público la distribución de gas natural por red de ductos. Los sistemas de provisión alternativos, como el suministro por transporte terrestre vía cisternas (denominado comúnmente ‘transporte virtual’), no constituyen servicio público.

			Los sistemas de gas natural comprimido y gas natural licuefactado (regidos principalmente por el Reglamento de Comercialización aprobado por Decreto Supremo 057-2008-EM) no utilizan, en principio, redes de ductos, por lo cual, desde una perspectiva física, no es útil para el despliegue de redes de telecomunicaciones. Sin embargo, existen situaciones de excepción en las cuales el Estado autoriza a alguna de estas empresas a tender redes de ductos26. Al no requerir una concesión, se encuentran fuera del ámbito de la Ley 29904.

			De acuerdo con la octogésima segunda disposición complementaria final de la Ley 30114, el transporte de hidrocarburos por ductos constituye un servicio público (2013)27. Esta provisión no se restringe al transporte de gas natural, sino que incluye al transporte de hidrocarburos líquidos, en ambos casos realizado por red de ductos28.

			Existen sistemas de hidrocarburos por ductos como los ductos principales, ductos de uso propio, sistemas de recolección e inyección que, al no requerir de concesión, se encuentran fuera del ámbito de la Ley 29904.

			C.	Negociación previa y emisión de mandato administrativo

			El procedimiento es análogo al aplicable en el régimen de la Ley 28295. La solicitud de mandato es notificada a la empresa eléctrica, la cual puede pronunciarse sobre dicha solicitud. El Osiptel notifica luego un proyecto de mandato que es sometido a comentarios de ambas partes y, luego, se emite el mandato por el Consejo Directivo del Osiptel, el cual debe contener la evaluación de los comentarios recibidos. Procede contra el mandato, en vía administrativa, solo el recurso de reconsideración, el que se tramita conforme a las disposiciones de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

			El regulador ha señalado –correctamente– que la efectiva negociación no es un requisito para solicitar y obtener un mandato29. Esa situación implicaría que la titular de la infraestructura podría impedir la emisión del mandato simplemente negándose a negociar. Por su parte, lo que exige la normativa es que transcurra un plazo para que la negociación pueda llevarse a cabo.

			En los mandatos emitidos bajo el régimen de la Ley 29904, el Osiptel también señala –erradamente– la “naturaleza normativa” de los mandatos (2012). En una decisión reciente, el regulador señala que la impugnación de un mandato debe ser realizada a través del proceso judicial de acción popular:

			De manera preliminar es menester señalar que, conforme al artículo 23 del Reglamento General del OSIPTEL, la emisión de un mandato de compartición de infraestructura constituye un ejercicio de la Función Normativa del OSIPTEL. Siendo ello así, la Resolución N° 00135-2022-CD/OSIPTEL no constituye un acto administrativo sino una norma de carácter particular con efectos generales. En ese contexto, y conforme a lo señalado por el Consejo Directivo, se precisa que el cuestionamiento para que se deje sin efecto una resolución normativa, como es el caso de un Mandato, no se regula en torno a las reglas del TUO de la LPAG, sino que viene a ser tramitado como un Proceso de Acción Popular, de conformidad con el artículo 84 del Código Procesal Constitucional. En tal sentido, aunque el proceso que se efectúa desde la recepción de la solicitud de la empresa interesada para determinar esta decisión recoge las pautas y principios procedimentales generales, ello no implica que el mandato aprobado pueda ser declarado nulo como si se tratase de un acto administrativo. Lo que correspondería, eventualmente, sería su modificación o derogación por parte del Consejo Directivo del OSIPTEL o por el Poder Judicial mediante un Proceso Constitucional de Acción Popular (Informe 00178-DPRC/2022)30.

			Ya nos hemos referido a esta posición en la sección que analiza el régimen de la Ley 28295. Estimamos pertinente añadir que la alegación del regulador a la aplicación del proceso de acción popular refuerza la posición de que el mandato no es una norma de carácter general. Por el contrario, en un proceso de acción popular se revisa judicialmente si determinada disposición reglamentaria es ilícita por ser contraria a disposiciones de rango superior. Se trata de un análisis abstracto, sin posibilidad de actuación probatoria. La impugnación judicial de un mandato administrativo sí requiere actuación probatoria, precisamente por su carácter de acto administrativo dentro de una relación jurídica particular (no general) entre los administrados involucrados. Por ejemplo, en un hipotético proceso judicial de acción popular contra un mandato, sería imposible procesalmente que el demandante ofrezca medios probatorios (y que estos se actúen) para acreditar que el mandato se pronunció por redes que no eran de su titularidad, o que no habían sido incluidas en la negociación o en el procedimiento administrativo. Claramente el mandato emitido bajo las disposiciones de la Ley 29904 constituye un acto administrativo.

			D.	Contraprestación

			La contraprestación ha sido la materia más controvertida en la experiencia de aplicación del régimen de la Ley 29904. Ello ha sido generado por la deficiente normativa y las conductas contradictorias de las autoridades.

			1.	Las disposiciones normativas sobre contraprestación

			La Ley 29904 establece un esquema de contraprestación que incluye una retribución inicial y una retribución periódica. La primera debe retribuir la inversión y la segunda la operación y mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable. La ley señala que la metodología para la determinación de las contraprestaciones sería establecida en el reglamento (2012).

			No hay mayor detalle en la ley. Su artículo 12.3 menciona el reconocimiento de costos incrementales, pero no como retribución en una relación de acceso a infraestructura, sino dentro de las retribuciones de los correspondientes concesionarios de electricidad o hidrocarburos respecto de su obligación (distinta a otorgar acceso a terceros) de instalar fibras ópticas o ductos o cámaras en los nuevos proyectos, bienes que son de titularidad estatal y para ser utilizados en la red dorsal de fibra óptica (Ley 29904, 2012). Más aún, dichas obligaciones incluyen también a empresas titulares de proyectos de transporte por carretera y ferrocarriles, claramente fuera de la obligación de acceso y uso de infraestructura por terceros.

			En el Reglamento de la Ley 29904 hay alguna mención genérica a la retribución inicial y la retribución periódica31, pero sí contiene la metodología para la determinación de estas en su Anexo 1. Dicho anexo contiene una referencia expresa al costo incremental en relación con la contraprestación inicial e incluye la siguiente fórmula para determinar la contraprestación mensual (fórmula general):

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

			Donde:

			Imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).

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

			B: Factor de distribución de costos sólo entre los arrendatarios.

			B = 1/Na

			Donde:

			Na: número de arrendatarios

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

			El Anexo 1 también incluye otra fórmula para la determinación del valor OMc para empresas eléctricas (fórmula específica), en la cual se prevén algunos componentes (‘m’, ‘f’, ‘l’ y ‘h’) que pueden ser modificados por Resolución Viceministerial del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. En efecto, mediante Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03 se modificaron los valores de los componentes ‘m’ y ‘f’. 

			2.	La actuación de las empresas en la suscripción de los contratos

			Luego de la emisión del reglamento y la adjudicación de Azteca como operador de la red dorsal, dicha empresa suscribió diversos contratos con empresas eléctricas a efectos de usar la infraestructura de estas últimas para desplegar la fibra óptica. Dichos acuerdos y su ejecución se realizaron bajo el común entendimiento de que la fórmula general implicaba que la empresa eléctrica recibía un monto determinado (constante) como contraprestación mensual, el cual pagaba Azteca. Cuando existiera un segundo arrendatario de dicha infraestructura, el monto constante se dividía entre los dos arrendatarios y así sucesivamente. De hecho, es lo que refleja la fórmula general al establecer al componente ‘B’ como un factor de distribución de costos “sólo entre los arrendatarios” (Decreto Supremo 014-2013-MTC) y a la variable ‘Na’ como número de arrendatarios (y no potenciales arrendatarios) (Decreto Supremo 014-2013-MTC).

			Se asume que Azteca analizó sus egresos bajo el mismo entendimiento al momento de presentar su oferta en el concurso ante Proinversion mediante el cual se convirtió en concesionario de la red dorsal. Asimismo, diversas empresas de telecomunicaciones y electricidad compartieron este entendimiento y se suscribieron un número relevante de contratos de uso compartido de infraestructura utilizando esta perspectiva de retribución.

			3.	El sustento del regulador

			No obstante, Azteca inició procedimientos de emisión de mandato contra varias empresas eléctricas con el objetivo de que el regulador modificara las cláusulas de contraprestación a efectos de que se pagara un tercio del monto pactado.

			El regulador asumió la posición de Azteca en la totalidad de procedimientos iniciados y la mantuvo al resolver los recursos de reconsideración presentados por las empresas eléctricas. Asimismo, ha utilizado esta posición en los mandatos de otras empresas hasta la actualidad.

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

			(a)	El costo incremental por remunerar corresponde a los costos adicionales de operación y mantenimiento que debe asumir el concesionario de electricidad en su línea de distribución o transmisión. Cuando un primer arrendatario (concesionario de telecomunicaciones) accede a la infraestructura eléctrica, se genera un costo incremental atribuible únicamente a dicho arrendatario, debido a que dicho costo adicional sólo retribuye la operación y mantenimiento originado por dicho único arrendatario. El regulador ha señalado que:

			siendo que […] las estructuras […] podrían dar acceso a un número menor de cables de comunicación, por ejemplo un arrendatario, sería incorrecto que este único arrendatario asumiese el costo de acondicionar el peso de tres (3) cabes de comunicación […] cuando en la práctica sólo adiciona el peso de un (1) solo cable de comunicación (Informe 139-GPRC/2019).

			(b)	El costo adicional ha sido dimensionado por el MTC en un 6.1% del valor del costo de operación y mantenimiento habitual (sin uso compartido). Si accede un segundo arrendatario, el costo incremental conjunto remunerarán 12.2% y, si existe un tercero, los tres en conjunto remunerarán 18.3%.

			(c)	La aplicación de la fórmula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley 29904 da como resultado la contraprestación mensual para un único concesionario de telecomunicaciones.

			(d)	La Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03, publicada el 5 de agosto de 2017, modificó los valores de los parámetros ‘f’ y ‘m’ de la fórmula. El parámetro “f” fue establecido en 18.3% (para media y alta tensión) (Decreto Supremo 014-2013-MTC).

			(e)	Siguiendo a la exposición de motivos de la Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03, el valor del componente ‘Na’ (número de arrendatarios) es siempre 3. En dicho documento se señala que para el cálculo de ‘f’ se consideró que un poste o torre podía soportar tres cables de fibra óptica utilizando el criterio de peso. Para ello, el valor de 18.3% es el resultado de multiplicar por 3 el ratio entre el valor del paso promedio por cable de fibra óptica entre el valor del peso promedio por línea de transmisión (2017). Se desprende que el costo incremental total (no unitario) estimado por el MTC ha sido dimensionado sobre la base de 3 cables de fibra óptica.

			(f)	De acuerdo con el Informe 00254-GPRC/2018:

			Con la finalidad de calcular el costo incremental individual, que de acuerdo a la normativa es lo que debe pagar cada uno de los arrendatarios, OSIPTEL en su facultad para emitir el presente mandato, establece que el “Na” aplicable debe ser igual a 3 (2018).

			(g)	Si se considera un ‘Na’ menor que 3, el concesionario de telecomunicaciones pagará más que el costo incremental que le corresponde asumir. Si se considera un valor de ‘Na’ mayor que 3, el concesionario de telecomunicaciones pagará menos que el costo incremental que le corresponde (Informe 00254-GPRC/2018).

			(h)	La fórmula debe aplicarse considerando el resto de la normativa aplicable, incluyendo el artículo 7 de la Ley 28295, el cual señala que el principio de onerosidad de la contraprestación implica una contraprestación razonable (2004) (no siendo razonable una renta 50% o 200% mayor que el costo generado al concesionario de electricidad); a lo que debe complementarse que el artículo 34 del reglamento de la Ley 28295 impide que se remunere por todo el espacio disponible, sino solo por el que se requiere (2005).

			(i)	También debe complementarse con lo señalado en el artículo 12 de la Ley 29904, que se refiere al reconocimiento de costos incrementales en los que incurran los concesionarios titulares de la infraestructura a ser compartida (2012); así como el artículo 20 de su reglamento que también se refiere expresamente a costos incrementales (Decreto Supremo 014-2013-MTC).

			(j)	La Resolución Viceministerial 520-2017-MTC/03, señaló respecto del valor ‘Na’:

			teniendo en cuenta que este Ministerio ha tomado conocimiento que las empresas que atiendan su infraestructura tendrían dudas sobre cómo aplicar el valor del parámetro “Na” (Número de Arrendatarios) del factor B existente en la citada metodología, se considera importante señalar que el valor del parámetro Na es igual a 3 independientemente del número de arrendatarios efectivos (2017).

			Esta perspectiva también fue asumida por el Tribunal de Solución de Controversias del Osiptel, el cual emitió un precedente de observancia obligatoria señalando:

			La aplicación del denominador “Na” en la fórmula de la “Metodología para la Determinación de las Contraprestaciones por el Acceso y Uso de la Infraestructura de los Concesionarios de Servicios Públicos de Energía Eléctrica e Hidrocarburos”, contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, Ley de Promoción de la Banda Ancha y Construcción de la Red Dorsal Nacional de Fibra Óptica, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, no puede restringirse a la definición del número de arrendatarios entendida en su sentido literal, sino en su dimensión integral, como parte del modelo regulatorio diseñado en dicho marco legal para la retribución de la contraprestación periódica.

			En esos términos, en tanto el denominador “Na” forma parte del componente que reconoce únicamente la retribución de costos incrementales por el uso de la infraestructura eléctrica, y al haberse acreditado que dichos costos fueron dimensionados sobre la base de tres (3) cables de fibra óptica desplegados por tres (3) operadores de servicios públicos de telecomunicaciones, se evidencia que el valor del denominador “Na” guarda correspondencia con esa cantidad, por lo que la contraprestación resultante retribuye el costo generado por cada cable de comunicación, independientemente del número efectivo de arrendatarios que haga uso de la infraestructura y del número de arrendatarios que la infraestructura pueda soportar. En consecuencia, puede concluirse que la regulación de la contraprestación periódica por el uso compartido de infraestructura, fijada en el precitado Reglamento de la Ley de Banda Ancha, desde su versión primigenia, contempla un valor de “Na” equivalente a tres (3) (Resolución 26-2020-TSC/OSIPTEL).

			No obstante que algunos cuerpos colegiados de primera instancia de Osiptel habían asumido la posición contraria33.

			4.	Crítica a la posición del regulador34

			Desde una perspectiva eminentemente legal (no económica ni técnica), los argumentos del regulador no son sólidos. La normativa, sus antecedentes y su interpretación se dirigen en la dirección contraria.

			Iniciemos con el texto de la norma (por supuesto, no será lo único a evaluar). En la fórmula existe una parte aplicable a las redes a compartir, sin distinguir si son de electricidad o de hidrocarburos. Asimismo, existe una segunda parte referida únicamente a redes eléctricas.

			El texto del Anexo 1 del reglamento de la Ley 29904 señala expresamente una distribución de costos entre los arrendatarios. Se define a la variable ‘B’ (que equivale a 1/Na) como “Factor de distribución de costos sólo entre los arrendatarios” (Decreto Supremo 014-2013-MTC). Notamos que la norma presupone que existirá un monto determinado que deberá ser distribuido entre los arrendatarios. Ello es contradictorio con la posición de Osiptel, bajo la cual cada arrendatario paga un monto específico; no existe valor alguno a distribuirse entre los arrendatarios. De hecho, la configuración del valor ‘B’, una división entre el número de arrendatarios precisamente presupone una situación de distribución. A su vez –siguiendo el texto de la norma– la variable ‘Na’ se encuentra explícitamente definida como “número de arrendatarios” (Decreto Supremo 014-2013-MTC), no como potenciales arrendatarios. Hasta aquí, siguiendo solo el texto normativo, vemos que la lectura del Osiptel no es consistente con el mismo.

			Además, el Osiptel se basa en la Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03, la cual tiene un ámbito definido. De acuerdo con el Reglamento de la Ley 29904, con rango de Decreto Supremo, se puede modificar a través de resolución ministerial solo los parámetros ‘f’ y ‘m’ (Decreto Supremo 014-2013-MTC). No es posible, por tanto, que dicha resolución pueda tener efecto en la determinación de la variable ‘Na’. Esta variable se ubica en la primera parte de la fórmula, aplicable tanto para redes eléctricas como de hidrocarburos. No es posible, entonces, que los valores de parámetros específicos para electricidad (como lo son ‘f’ y ‘m’) determinen el valor de la variable ‘Na’, que también aplica a hidrocarburos.

			Pero hay mayores datos al respecto, provenientes precisamente de la entidad emisora del reglamento de la Ley 29904, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Dentro del procedimiento de emisión de la Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03, el Fondo de Inversión de Telecomunicaciones (en adelante, Fitel) emitió el Informe 758-2017-MTC/24, en el cual señaló lo siguiente:

			2.3. Debemos indicar que la fórmula de cálculo regulada [en el anexo del reglamento de la Ley 29904] supone reconocer un costo marginal, no divisible, por la presencia de cables de telecomunicaciones en la infraestructura de soporte eléctrico, este costo no es divisible porque implica, entre otras actividades, la revisión, mantenimiento preventivo por la existencia de al menos un cable de comunicaciones, por lo que si hubieran dos, tres o cuatro, ese costo sería igual, no es un costo aditivo y si existe un solo cable ese cable deberá asumir ese costo adicional. Para mayor detalle: si existe un solo cable de telecomunicaciones, el proceso de poda es uno e indivisible, no se le podría decir a la empresa que poda, que sólo cobre una quinta parte de su costo porque aquí alcanzan 4, 3 o 2 cables de comunicaciones más. Con la actividad de inspección sucede lo mismo, cosa similar sucede con otras actividades de supervisión muchas son indivisibles y por ende no aditivas.

			2.4. Por lo expuesto en [el] anterior párrafo, en el sentido económico explicado no se puede pretender fijar el valor de Na, el valor de Na debe ser el número efectivo de cables utilizando la infraestructura. Y en el sentido legal tampoco, pues la misma norma, sólo permite la modificación [vía resolución viceministerial] de los siguientes valores: m, l, h y f. No permite el establecimiento o modificación del valor de Na (2017).

			Con relación a lo señalado por Fitel, la Dirección General de Regulación y Asuntos Internacional de Telecomunicaciones (en adelante, DGRAIC) del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (el órgano competente para evaluar, analizar y proponer las normas sobre esta materia) señaló lo siguiente en la Resolución 256-2017-MTC/26:

			Sobre lo expresado por la Secretaría Técnica del FITEL, cabe precisar que la metodología reconoce el gasto por la operación y mantenimiento por la presencia de al menos un (01) cable de FO [fibra óptica] en la infraestructura eléctrica, gasto que se incrementa de forma marginal por la presencia de dos o más cables de FO ya que las actividades de inspección, poda, limpieza, mantenimiento preventivo, entre otras, son las mismas indiferentemente del número de cables de FO. Dicho reconocimiento permanecerá constante hacia el operador eléctrico, sin embargo, ante la presencia de más de un arrendatario, el gasto será distribuido de forma proporcional, manteniendo constante la retribución total por la operación y mantenimiento. En ese sentido, se acoge el comentario de FITEL de mantener el valor de la variable Na como en la metodología vigente, es decir, dinámico (2017).

			Como se puede apreciar, esta lectura es plenamente consistente con el texto normativo. Existe un monto de retribución que es constante (no variable dependiendo del número de arrendatarios) que debe recibir el concesionario eléctrico. Si existe, luego, un segundo o tercer arrendatario, el pago de ese monto se distribuye entre dicha pluralidad de arrendatarios.

			Hemos descrito que la posición del Osiptel se basó en la exposición de motivos de la Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03. No obstante, luego de aprobada ésta y en plena vigencia, la DGRAIC del Ministerio de Transportes y Comunicaciones emitió un oficio a una empresa eléctrica describiendo cómo opera la fórmula de la contraprestación. En el Oficio 579-2017-MTC/26, la DGRAIC señaló:

			(…) su representada solicita aclaración sobre la utilización de la variable “Número de Arrendatarios (Na)” aplicable a la Metodología establecida por Resolución Viceministerial N° 768-2017-MTC/03. Al respecto, la Ley N° 29904, entre otras disposiciones, otorga facilidades para el acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios eléctricos e hidrocarburos, a cambio de una contraprestación que incluya un margen de utilidad razonable, es así que, el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 establece la Metodología, en base a 4 variables, que determinan la contraprestación antes indicada, entre ellas el factor de distribución de costos (B), en el que se establece el número de arrendatarios (Na). En relación con la consulta, se precisa que el cálculo de la contraprestación mediante la utilización de la Metodología se encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o torre) de acuerdo a su nivel de tensión. Es así que el valor de “Na” corresponde al número efectivo de arrendatarios en un determinado punto de apoyo. Así, por ejemplo, si una determinada torre atiende a un único arrendatario, se deberá considerar “Na=1”. Si la misma torre atiende a dos arrendatarios, se deberá considerar “Na=2”, de igual modo para un número mayor de arrendatarios, manteniendo fijas las demás variables. En consecuencia, el cargo que realizará cada arrendatario se reducirá en proporción a Na, siendo constante la recaudación total del concesionario eléctrico por el arrendamiento de dicha torre (2017).

			Es muy clara la descripción, acorde con el texto normativo. Con ello se acredita que la Resolución Viceministerial 768-2017-MTC/03 no puede constituir un argumento de sustento de la posición del Osiptel (menos aún su exposición de motivos).

			Nótese además que la posición del regulador transforma a una variable (‘Na’) en una constante (con valor 3). De ser correcta la posición del regulador, la norma simplemente hubiera usado 3 como denominador, lo que no ocurre. Dicha posición no solo es contraria a la norma, sino también a la notación básica de la aritmética.

			Es cierto que, solo pocos días después, el Viceministro de Comunicaciones emitió la Resolución Viceministerial 520-2017-MTC/03, señalando que el valor de ‘Na’ era 3, pero no contenía desarrollo de esa posición, ni explicación respecto de cómo la misma se podía adecuar al texto normativo.

			Otros argumentos del Osiptel pretenden sustentarse en normas que no son aplicables al caso, como las disposiciones de la Ley 28295 y su reglamento, respecto de los cuales ya hemos descrito que tienen un ámbito de aplicación definido que no es el mismo que el ámbito de la Ley 29904. Asimismo, el artículo 12 de la Ley 29904, también alegado por el Osiptel en relación con el concepto de costo incremental, se refiere de forma expresa a la retribución a ser reconocida a los titulares de proyectos de electricidad, hidrocarburos, transporte por carreteras y por ferrocarriles, por incorporar la instalación de fibra óptica y/o ductos y cámaras en sus proyectos. No tiene relación con la retribución del uso de un tercero y, además, su ámbito de aplicación es distinto. Puede que el Osiptel sea consciente de la debilidad de esta argumentación, pues en un informe posterior parece matizarlo35. 

			Lo más preocupante, desde mi perspectiva, es la alegación de que el Osiptel puede discrecionalmente definir el valor de ‘Na’. Nos encontramos ante un escenario de facultades regladas establecidas normativamente. La norma señala qué debe entenderse como el valor de ‘Na’ (precisamente, el número de arrendatarios, que puede ser uno, dos, tres o más). El Osiptel sostiene que tiene facultades para determinar en cada caso el valor de ‘Na’, como si se tratara de una potestad discrecional fuera de lo expresado en la norma. El Osiptel no puede legalmente emitir una decisión contraria a lo dispuesto por el ordenamiento jurídico, así no sea de su agrado o no sea compatible con su opinión económica36.

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

			5.	Litigios pendientes

			Al momento de elaboración del presente trabajo, varios procedimientos de emisión de mandatos bajo la Ley 29904 habían concluido en vía administrativa, incluso con la resolución de recursos de reconsideración. Además, varias empresas eléctricas han iniciado procesos jurisdiccionales con el fin de dejar sin efecto los mandatos emitidos por el Osiptel, principalmente en relación con la reducción sustantiva de la contraprestación a la que tienen derecho. Por ello, esta materia se definirá concluyentemente en dicho ámbito37.

			6.	No discriminación

			El artículo 30.4 del Reglamento de la Ley 29904 establece que, de existir algún acuerdo entre un concesionario de electricidad o hidrocarburos y un operador de telecomunicaciones que contenga un precio menor que el resultante de la aplicación de la fórmula contenida en el anexo de dicho Reglamento, tal precio deberá ser ofrecido bajo criterios de no discriminación a los otros operadores de telecomunicaciones que deseen acceder a dicha infraestructura (salvo que el menor precio se sustente en razones particulares debidamente acreditadas) (2013).

			El regulador ha señalado –correctamente– que las solicitudes de adecuación de contratos a mejores condiciones alegando la aplicación de principio de no discriminación no se tramitan como mandatos, sino que debe utilizarse la vía de solución de controversias entre empresas, a ser resueltas por un cuerpo colegiado en primera instancia y el Tribunal de Solución de Controversias en segunda instancia administrativa (Informe 00043-DPRC/2023).

			7.	Garantías y seguros

			A diferencia del régimen de la Ley 28295, bajo el cual su reglamento establece expresamente la obligación del operador de telecomunicaciones de otorgar a favor del titular de infraestructura pólizas de seguro y garantías de pago, las disposiciones de la Ley 29904 y sus normas de desarrollo no incluyen una disposición expresa, solo se señala en su reglamento de manera genérica la obligación de “[g]arantizar que no se generen daños a la infraestructura de uso público ni a la de terceros” (Decreto Supremo 014-2013-MTC, art. 32, inciso b). Sin perjuicio de ello, es usual que los contratos suscritos bajo el ámbito de la Ley 29904 incluyan dicho tipo de disposiciones.

			Ello también es reconocido e incorporado en los mandatos emitidos por el Osiptel. Como la normativa específica no señala estas obligaciones, el Osiptel sustenta que la incorporación de las mismas: (i) deriva de su función de supervisión del cumplimiento de la Ley 29904 (2012, art. 32) y su Reglamento, cuyo artículo 26.2 le permite establecer disposiciones específicas en los mandatos (2013); y (ii) constituye una manifestación del principio de imparcialidad, al establecer obligaciones análogas a las dispuestas en otros regímenes de acceso a infraestructura, como el regido por la Ley 28295 (Informe 326-GPRC/2015).

			El regulador incluye en los mandatos la obligación de la concesionaria de telecomunicaciones de entregar una carta fianza que garantice el pago de tres meses de uso. El regulador se ha negado a extender este tipo de cartas fianza a efectos de que incluyan circunstancias como riesgos eléctricos por incumplimiento de las distancias mínimas de seguridad, uso no autorizado por la terminación del mandato (Informe 00005-DPRC/2020).

			Un caso particular se produjo en el procedimiento de emisión de mandato iniciado por Gilat Networks Perú S.A. (operador de red dorsal) respecto de la concesionaria de transmisión eléctrica Catalina Huanca Sociedad Minera S.A.C. Esta última es concesionaria de líneas de transmisión eléctrica utilizadas únicamente por la misma empresa para su actividad minera. No cobra tarifas a usuarios y constituye, de acuerdo con la legislación eléctrica, instalaciones del sistema complementario de transmisión de libre negociación38. La empresa minera sustentó que, en su caso, el daño relevante, si Gilat Networks Perú S.A. generaba una interrupción de la transmisión eléctrica, no era dejar de cobrar tarifas, sino la afectación de su producción minera y solicitó al Osiptel que dispusiera que la concesionaria de telecomunicaciones otorgara una carta fianza específica por los daños que se pudieran generar durante la etapa de instalación de fibra óptica. El regulador acogió dicho pedido, considerando las características especiales del caso. Además, el Osiptel señaló que la responsabilidad del concesionario de telecomunicaciones por los daños que pudiera causar no se limitaba a los daños a la infraestructura eléctrica, sino que incluía cualquier otro daño, incluyendo a terceros (Informe 00332-GPRC/2016).

			8.	Solución de conflictos

			Se aplican las disposiciones del Osiptel sobre controversias entre empresas. En caso ambas partes así lo señalen, el Osiptel incluye en el mandato correspondiente reglas equivalentes a una cláusula arbitral.

			V.	OFERTA REFERENCIAL

			Mediante Resolución de Consejo Directivo 143-2022-CD/OSIPTEL el regulador aprobó la Oferta Referencial de Compartición (en adelante, ORC) y otras disposiciones aplicables al uso compartido de infraestructura eléctrica utilizada para el despliegue de redes de telecomunicaciones. Conforme a lo dispuesto en dicha resolución, la ORC no es de aplicación obligatoria, sino facultativa. Las empresas pueden utilizar su contenido como referencia o guía para sus negociaciones y elaboración de sus contratos, pues contiene los elementos que son necesarios y también los usuales en este tipo de contratación, incluyendo seguros, garantías, etc. (2022).

			El Osiptel también usa la ORC como referencia para la emisión de los mandatos, sin perjuicio de que mantiene la facultad para incluir en estos reglas adicionales o distintas en función de las particularidades de cada caso. Por ello, es positiva la aprobación de la ORC desde la perspectiva de cómo los agentes involucrados enfrentan las negociaciones, pues tienen ya un texto que pueden considerar como el aplicable (alta probabilidad de que sea incluido en un eventual mandato) si no llegan a acuerdos.

			VI.	CONCLUSIONES

			La libre negociación es la regla general respecto del uso de infraestructura eléctrica por parte de concesionarios de telecomunicaciones. Sin perjuicio de ello, existe normativa específica que obliga a los concesionarios eléctricos a permitir el uso de su infraestructura por parte de concesionarios de telecomunicaciones. Cada régimen de excepción cuenta con sus propias reglas.

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

			En este escenario es importante que los agentes involucrados se informen en relación de las semejanzas y diferencias de los diferentes regímenes (y su interacción), a efectos de estar preparados para la negociación y eventual litigio. [image: ]
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					1	No se incluye en este artículo el régimen del Decreto Legislativo 1019, ni el posible uso obligatorio de infraestructura derivado de normas de libre competencia.

				

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

				

				
					3	Véase el artículo 40 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

				

				
					4	Su denominación normativa es ‘servicio de distribución de radiodifusión por cable’, denominación claramente anacrónica, pues el servicio no se presta únicamente por el medio físico cable, ni tampoco se restringe a distribuir radiodifusión, sino otros contenidos.

				

				
					5	De acuerdo con el TUO de la Ley de Telecomunicaciones, las telecomunicaciones en el Perú se clasifican en cuatro tipos de servicios. Primero, los ‘Portadores’, los cuales proporcionan la capacidad necesaria para el transporte de señales que permiten la prestación de servicios finales, de difusión o de valor añadido. Dentro de esta categoría se incluyen los servicios denominados arrendamiento de circuitos. Este tipo de servicios permite, por ejemplo, conectar las diversas locaciones de una empresa sin necesidad de que sus comunicaciones se transmitan a través de la red pública (telefónica) o permite conectar a los bancos con sus cajeros automáticos. Segundo, los ‘Finales’ o teleservicios, que proporcionan la capacidad completa que hace posible la comunicación entre usuarios. El ejemplo típico es la telefonía, sea fija o móvil. Tercero, los de ‘Difusión’, por los cuales la comunicación se realiza en un solo sentido hacia varios puntos de recepción. Son servicios de difusión la televisión, la radio y el servicio de televisión de paga. Finalmente, los de ‘Valor añadido’, que utilizan como soporte los servicios portadores, finales o de difusión, añadiendo algunas características al servicio base. Algunos ejemplos son el fax y el servicio de correo electrónico (1993). Esta clasificación fue recogida en su momento de la legislación española de finales de la década de 1980.

				

				
					6	El Organismo Supervisor de Inversión Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) emitió la Resolución 008-2006-CD/OSIPTEL, de fijación de la fórmula sobre la contraprestación por el acceso y uso compartido de infraestructura, aplicable solo al uso compartido de instalaciones de telecomunicaciones (no para instalaciones de electricidad o de energía en general).

				

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

				

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

				

				
					9	Véase el Reglamento Marco de Acceso aprobado por el Organismo Supervisor de Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público (Ositran), mediante Resolución 14-2003-CD/OSITRAN.

				

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

				

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

				

				
					12	De acuerdo con el Informe 00096-GPRC/2020, sustento de la Resolución 134-2020-CD/OSIPTEL que acogió parcialmente una reconsideración contra el mandato emitido a favor de YOFC Perú S.A.C. respecto de infraestructura eléctrica de SEAL:

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

				

				
					13	Reglamento de la Ley 28295:

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

				

				
					14	De acuerdo con el Informe 29-GPRC/2017, sustento de la Resolución 20-2017-CD/OSIPTEL, del 16 de febrero de 2017:

					El mandato de compartición es un instrumento de naturaleza normativa, que se emite en ejercicio de la función prevista en el artículo 3.1, literal c), de la Ley N° 27332 -Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversión Privada en los Servicios Públicos. En ese sentido, dado su carácter normativo, no puede tener efectos retroactivos en línea con lo dispuesto por el artículo 103 de la Constitución Política del Perú, que dispone que las normas no tienen fuerza ni efectos retroactivos (2017, p. 49).

				

				
					15	Sobre mandatos de interconexión como actos administrativos y la confusión con la función normativa, véase: “Revisión de la figura del mandato de interconexión de redes y servicios públicos de telecomunicaciones desde la perspectiva del derecho administrativo” (Moscol Salinas, 2008).

				

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

				

				
					17	Véase el Informe 028-GPRC/2020, sustento de la Resolución 35-2020-CD/OSIPTEL.

				

				
					18	El regulador también ha señalado que:

					no existe justificación para que un mismo concesionario de servicios públicos de energía eléctrica sea remunerado con contraprestaciones diferentes, dependiendo de si la relación de compartición se brinda bajo el marco de la Ley N° 29904 o bajo el marco de la Ley N° 28295 (Informe 00004-GPRC/2019).

				

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

				

				
					20	La idea base de esta regla es que el acceso actúa como un insumo que utilizan diversos agentes que compiten entre sí. Para que dicha competencia sea adecuada, todos deben encontrarse en las mismas condiciones a efectos de poder ofrecer sus servicios a los usuarios finales.

				

				
					21	En la medida que el ámbito del Decreto Legislativo 1019 no incluye a empresas de electricidad como obligadas, su análisis no es parte del presente trabajo.

				

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

					[…] la compartición obligatoria de infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de Banda Ancha dispuesta por la Ley N° 29904, no se encuentra restringida a las redes que reciben financiamiento del Estado, sino que se refiere a cualquier red que permita la provisión de Banda Ancha, fija o móvil (2018).

				

				
					23	Esta circunstancia es posible, pero absolutamente excepcional, debido a que el requisito para que se permita a una empresa de valor añadido desplegar red es acreditar que no existe en la localidad un prestador de servicios de telecomunicaciones al cual pueda contratar para dichos efectos.

				

				
					24	Entrará en vigor a los ciento ochenta días calendario contados a partir del día siguiente de su publicación.

				

				
					25	Véase las Resoluciones de Consejo Directivo 009-2022-CD/OSIPTEL y 200-2021-CD/OSIPTEL.

				

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

					Artículo 10.- Abastecimiento de GNC y/o GNL a varios puntos de suministro. En aquellas zonas en las que no se haya otorgado una Concesión, la DGH podrá autorizar el abastecimiento de GNC y/o GNL, descomprimido o regasificado, según sea el caso, a través de redes hacia varios puntos de consumo. (…) Se podrá autorizar, previo consentimiento del Concesionario, el abastecimiento de GNC y/o GNL, descomprimido o regasificado según sea el caso, a través de redes hacia varios puntos de consumo, en aquellas zonas en las que, existiendo Concesiones, no exista infraestructura para brindar el Suministro (2005).

				

				
					27	“Octogésima Segunda [Disposición Complementaria Final]. […] Asimismo, dispónese que el transporte de hidrocarburos por ductos es un servicio público, y se regula conforme a las disposiciones legales vigentes” (Ley 30114, 2013).

				

				
					28	Estas actividades se rigen principalmente por el Reglamento de Transporte de Hidrocarburos por Ductos, aprobado por Decreto Supremo 081-2007-EM.

				

				
					29	De acuerdo con el Informe 00103-GPRC/2020:

					La Ley N° 29904 no exige que para la implementación de un mandato de compartición de infraestructura se realice la negociación, pues esta interpretación significaría en extremo, que una de las partes podría impedir el inicio de procedimientos de mandato mediante la no negociación con los solicitantes, lo cual resulta absurdo. La norma solo establece un plazo para realizar la negociación y contratación y establece las acciones que corresponden efectuar en caso no se haya suscrito el contrato. Debe considerarse que el mandato de acceso y uso de infraestructura es un mecanismo que se aplica cuando las partes fracasan en celebrar un contrato (2020).

				

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

				

				
					31	Véase el Decreto Supremo 014-2013-MTC, Reglamento de la Ley 29904, artículo 30.

				

				
					32	Véase a los Informes 00131-GPRC/2018 y 00132-GPRC/2018, de mayo de 2018 y el Informe 00005-DPRC/2020, de 2020.

				

				
					33	Véase la Resolución 025-2020-CCO/OSIPTEL del 30 de setiembre de 2020.

				

				
					34	He participado en el análisis, asesoría y patrocinio de empresas eléctricas en esta materia, desde la perspectiva legal.

				

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

					[…] se precisa que la Ley N° 28295 y el Decreto Legislativo N° 1019 -mencionados por ELECTRO DUNAS en su recurso de reconsideración- son normas que regulan supuestos específicos de compartición obligatoria de infraestructura para el despliegue de redes de telecomunicaciones, como también lo hace la Ley N° 29904. Ahora bien, el derecho de acceso y uso de los operadores de telecomunicaciones que despliegan redes de banda Ancha respecto de la infraestructura eléctrica, ha sido analizado en el numeral 4.2.4.3 del Informe N° 0082-GPRC/2018 y en párrafos precedentes de manera específica y exclusivamente bajo la luz de las disposiciones citadas de la Ley N° 29904; por lo cual carece de fundamento y debe ser desestimado el comentario de ELECTRO DUNAS que indica que se estaría realizando una incorrecta aplicación de la Ley N° 28295 a supuestos de hecho regulados por la Ley N° 29904 o a la inversa (2018).

				

				
					36	Artículo IV del Título Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General: “1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitución, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas” (Decreto Supremo 004-2019-JUS).

				

				
					37	Las impugnaciones jurisdiccionales no solamente cuestionarán la variación de la contraprestación mensual; también incluirán cuestionamientos a las facultades del regulador para la modificación de contratos previamente suscritos y otras materias.

				

				
					38	Previstas en el literal c) del artículo 27.2 de la Ley 28832 como:

					caso de instalaciones que permiten transferir electricidad hacia los Usuarios Libres o que permiten a los Generadores entregar su energía producida al SEIN, dichos Agentes podrán suscribir contratos para la prestación del servicio de transporte y/o distribución, con sus respectivos titulares, en los cuales la compensación correspondiente será de libre negociación (2006).
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Fuente: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (2015).
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Tabla 1: Diferencias entre la prescripcién y la usucapién

La prescripcion funciona “odio negligentiae” La usucapi

: “favore possessiones”

La prescripcién funciona con vista a la inactividad | La usucapion requiere de una conducta positiva del beneficiado, consis-
del titular del derecho, de una omisién del titular. | tente en una continuada e ininterrumpida posesin de la cosa

La prescripcidn pertenece a la parte general La usucapidn pertenece a derechos reales

Fuente: Elaboracién propia a partir de Diez-Picazo (2008, p. 784)
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Cuadro 7: Area minima por Unidad de Vivienda

Surco Miraflores San Isidro San Borja La Molina
(Ordenanza (Ordenanza (Ordenanza (Ordenanza (Ordenanza
599-MS$) 582-MM) 523-Mis1) 491-MSB) 1144-MML)

Area minima por

unidad de 45m?a 100m* 80m* 70m* 8om* 100m*

(1 dormitorio)
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Gréfico 1: Desembolso del Bono Fa

iar Habitacional

Departamento | Adquisicién de Vivienda Nueva | Construccién en Sitio Propio | Mejoramiento de Vivienda |  TOTAL
Niimero de bonos desembolsados
TOTAL 98761 392958 10199 501918
LIMA 11404 29979 5140 46523
Departamento | Adquisicién de Vivienda Nueva | Construccién en Sitio Propio | Mejoramiento de Vivienda |  TOTAL
Niimero de bonos desembolsados
TOTAL 2805 641 8389647 82814 11278101
LIMA 298603 502778 39889 931270

Fuente: elaboracién propia a partir de Fondo MIVIVIENDA (2023)
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icacién del articulo 2014 del Cédigo Ci

il peruano de 1984

Después de la modificacién

Articulo 2014 El tercero que de buena fe adquiere a ti-
tulo oneroso algin derecho de persona que en el registro
aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su ad-
quisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe
que conocia la inexactitud del registro.

Articulo 2014.-El tercero que de buena fe adquiere a titulo one-
roso algin derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez ins-
crito su derecho, aunque despuss se anule, rescinda, cancele o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en
los asientos registrales y los titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocfa la inexactitud del registro

Fuente: Elaboracién propia
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Tabla 2: Paises latinoamericanos que se adhirieron al Convenio de Budapest

Pais Legislacién Tipo penal
Paises latinoamericanos que se adhirieron al Convenio de Budapest
Brasil | Codigo Penal, Art. 154 A.- Invadir dispositivo informético de uso alheio, conectado ou no  rede de
modificado por fa | computadores, com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
Ley 14 155 (2021). | autorizacéo expressa ou tacita do usuario do dispositivo ou de instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Colombia Cédigo Penal, Art. 269 A.- Acceso abusivo a un sistema informético.
modificado porla | | que, sin autorizacién o por fuera de lo acordado, acceda en todo o en parte a un siste-
Ley 1273(2009). | ma informatico protegido o no con una medida de seguridad, o se mantenga dentro del
mismo en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo.
Paraguay | Cédigo Penal, Art. 146 B.- Acceso indebido a datos.
modificado porla | 1 gl que sin autorizacion y violando sistemas de seguridad obtuviere para si o para ter-
Ley 4439 (2011). ceros, el acceso a datos no destinados a é y especialmente protegidos contra el ac-
ceso no autorizado, seré castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa.

2. Como datos en sentido del inciso 1°, se entenderén solo aquellos, que se almacenan o
transmiten electrénicamente, magnéticamente o de otra manera no inmediatamente
visible.

Argentina | Cédigo Penal, Art. 153 bis- Sera reprimido con prision de quince (15) dias a seis (6) meses, si no re-
modificado por la | sultare un delito més severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier
Ley 26.388 (2008). | medio, sin la debida autorizacién o excediendo la que posea, a un sistema o dato infor-

mético de acceso restringido.

La pena seré de un (1) mes a un (1) afio e prisién cuando el acceso fuese en perjicio

de un sistema o dato informético de un organismo pablico estatal o de un proveedor de

servicios publicos o de servicios financieros.
CostaRica | Cédigo Penal, Art. 196.- Sera reprimida con pena de prisién de seis meses a dos afios, la persona que,
modificado por la | para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se
Ley 8148 (2001). apodere, accese, modifique, altere, suprima, intercepte, interfiera, utilice, difunda o

desvie de su destino, mensajes, datos e imagenes contenidas en soportes: electrdnicos,
informéticos, magnéticos y teleméticos. La pena serd de uno a tres afios de prisién, s las
acciones descritas en el pérrafo anterior, son realizadas por personas encargadas de los
soportes: electrnicos, informéticos, magnéticos y telemdticos.
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Tabla 2: Velocidad minima para el acceso a Internet de Banda Ancha para Internet fijo y mévil modificada

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

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Resolucién Ministerial 1197-2022-MTC/01.03 (Ministerio de Transportes y Comunicaciones, 2022).
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Figura 2: Correlacién espacial entre las zonas de alta renta y la ATN IIl
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Fenandez de Cérdova et al. (2016},
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Cuadro 3: Regulacién Urbanistica Metropolitana

Area de Tratamiento

Légica no explicita

Normativo

ATNI Areas de la ciudad con menor nivel de consolidacién, en proceso de desarrollo y que se encuen-
tran en las zonas de la periferia de la ciudad.

ATNII Areas de la ciudad que se encuentran consolidadas y concentran la localizacién de zonas comer-
ciales y de servicios importantes para la ciudad.

ATN I Areas de la ciudad con el mayor nivel de consolidacién y una gran concentracién de areas

(densificacién regulada)

comerciales y servicios metropolitanos, asi como el mayor valor de suelo urbano. Sin em-
bargo, sus parémetros urbanisticos limitan la altura y densidad, por lo que el indice de usos
es limitado.

AN IV

Areas no comprendidas en las ATN 1, 11y Ill, de dos grandes tipos: el centro histdrico y las areas de
ocupacién semirural, valles y balnearios.

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 1: Velocidad minima para el acceso a Internet
de Banda Ancha para Internet fijo y mévil

Velocidad minima
Denominacién del acceso efectiva (Mbps)
ainternet
Descarga | Carga
Banda Ancha para Internet Fijo
4 1
Banda Ancha para Internet Movil

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Resolucion Ministerial
482-2018-MTC/01.03 (Ministerio de Transportes y Comunicacio-

nes, 2018).
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Cuadro 6: Pardmetros Urbanisticos y Edificatorios a nivel distrital

tos del drea de
densificacién regulada
(ATN 1)

Parémetros urbanisticos y edificatorios (Reglamento de Zonificacién) a nivel distrital.

Surco

Ordenanza 599-MSS (26 de septiembre de 2019), Ordenanza que aprueba el Reglamento de
Parametros Urbanisticos y Edificatorios para un sector del distrito de Santiago de Surco confor-
mante del ATN lll de Lima Metropolitana.

Derogd Decretos de Alcaldia 20-2008-MSS y 020-2011-MSS y sus modificatorias.

Actualmente, el Decreto de Alcaldia 611-MMS es la norma vigente para la parte de Santiago de
Surco parte del ATN Il

Miraflores

Ordenanza 342-MM (9 de febrero de 2011), Ordenanza que aprueba los parémetros urbanisticos
y edificatorios y las condiciones generales de edificacion en el distrito de Miraflores.

San Isidro

Ordenanza 523-Ms (12 de julio de 2020), Reglamento Integrado Normativo (RIN).
Derogé el RIN aprobado por la Ordenanza 474-Msl.

Magdalena

Ordenanza 031-MDMM (26 de abril de 2014), Normas técnicas de carécter edificatorio aplicable
en el distrito.

Derogé la Ordenanza 208-MDMM (15 de diciembre de 2016).

San Borja

Ordenanza 491-MSB (8 de diciembre de 2012), Reglamento de Edificaciones y Normas Comple-
mentarias de la Zonificacion del distrito de San Borja

Derogé la Ordenanza 285-MSB, Decreto de Alcaldia 002-2008-MSB.

La Molina

Decreto de Alcaldia 010-2016 (18 de julio de 2016), Texto Unico Ordenando del Reglamento de
Parémetros Urbanisticos y Edificatorios, Normas Complementarias sobre Estandares de Calidad y
Niveles Operacionales para las actividades urbanas en el distrito de La Molina.

No deroga, sino ratifica las disposiciones del Decreto de Alcaldia 005-2012 y modificatorias.

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro 1: Delitos contra datos y sistemas informaticos denunciados en el Ministerio Piblico a nivel nacional

segin tipo de delito, 2017-2021

DELITO / ART. 2017 2018 2019 2020 2021
Art. 2: Acceso ilicito 53 70 139 209 386
Art. 3: Atentado contra la integridad de datos informaticos 25 28 56 121 82
Art. 4: Atentado contra la integridad de sistemas informaticos 2 11 1 11 20
S/A: Sin especificar 48 62 113 96 93
128 171 319 437 581

TOTAL

Fuente: Adaptacién a partir de Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2022 p. 15).
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Figura 1: Linea de tiempo de los antecedentes del Reglamento Especial de Habilital
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Fuente: Pairazamén (2022)
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Cuadro 4: Regulacién Urbanistica Metropolitana por Distrito o parte de Distrito

el s Distritos o parte de distritos
Normativo

ATNI Carabayllo, Puente Piedra, Comas, Los Olivos, Independencia, San Martin de Porres, Rimac (una
parte), Cercado de Lima (una parte), El Agustino, San Juan de Lurigancho, Ate (una parte), Santa
Anita, San Juan de Miraflores, Villa Marfa el Triunfo, Villa El Salvador (una parte)

AN San Miguel, Pueblo Libre, Magdalena (una parte), Brefia, Lince, Jestis Maria, La Victoria, San Luis,
Cercado de Lima (una parte), Barranco, Chorrillos (una parte), Surquillo (una parte], Rimac (una
parte), San Borja (una parte), Santiago de Surco (una parte).

ATNII La Molina, Santiago de Surco (una parte), San Borja (una parte], San Isidro, Miraflores, Magda-

(densificacién regulada)

lena, Surquillo (una parte)

ATNIV

Cercado de Lima (una parte), Rimac (una parte], Chorrillos (una parte), Carabayllo, Puente Piedra,
Lurigancho (una parte), Chaclacayo (/una parte), Lurin (una parte), Punta Hermosa, Punta Negra,
San Bartolo, Santa Maria, Pucusana, Pachacamac, Cieneguilla, Ancon (una parte), Santa Rosa (una
parte).
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Cuadro 5: Pardmetros Distritales por Area de Densificacién Regulada

Delegaciones Area de densificacién regulada
para parimetros (ATN 1)
distritales
T Surco Miraflores 5‘:::;’:: d‘gl’:':‘" San Borja La Molina
(Ordenanzas12) | (Ordenanzas20) | (SSUPESISS, | (Ordenanza 1063) | (Ordenanza 1144)
Estacionamientos x x x x x
Retiros x x x x x
Tamatios minimos de x x x x x
departamento
Area libre x
Densidades netas x
Otros (no es taxativo) x x

Fuente: Elabor:

propia.
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Fuente: Hernén de Soliminihac (2018)
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Tabla 3

Art. 2 LDI (original)

Art. 2 LD (actual o vigente)

Fecha de publicacién: 21 de octubre del 2013

Fecha de modificacin: 10 de marzo del 2014

El que accede sin autorizacién a todo o parte de un sistema
informético, siempre que se realice con vulneracién de medi-
das de seguridad establecidas para impedirlo, seré reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios y con treinta a noventa dias multa.

El que deliberada e ilegitimamente accede a todo o en parte
de un sistema informatico, siempre que se realice con vulne-
racién de medidas de seguridad establecidas para impedirlo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno
ni mayor de cuatro afios y con treinta a noventa dias-multa.

Serd reprimido con la misma pena el que accede a un sistema
informético excediendo lo autorizado.

Serd reprimido conla misma pena, el que accede a un sistema
informético excediendo lo autorizado.

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 8: Demandas Competenciales a Propésito de los Pardmetros VIS

Fundamentos expuestos por la MSI

Contestacién de la demanda por el MVCS

1. La Constitucién sostiene que las municipalidades provin-
ciales y distritales tienen autonoma politica.

2. Los gobiernos locales, en especifico la MML, tienen la com-
petencia para planificar el desarrollo urbano y rural de sus
jurisdicciones, incluyendo la zonificacién, el urbanismoyy el
acondicionamiento territorial.

3. De acuerdo con ello, la MML determina los parémetros
urbanisticos y edificatorios para su circunscripcidn, de los
cuales se sujeta San Isidro.

4. Las disposiciones cuestionadas perjudican a los habitantes
del distrito de San lsidro, debido a que traerén tres conse-
cuencias, principalmente:

- Desvirtuarén el desarrollo planificado del distrito.

- Desnaturalizarén el tema de vivienda por un criterio co-
mercial distorsionado.

- Desvalorizarén las viviendas tipo departamento por la
diferencia de valores comerciales, afectando la competi-
tividad de las ciudades.

Debido a ello, se estarfa favoreciendo a ciertos desarro-
lladores inmobiliarios con la posibilidad de edificar con
mayor altura.

- La MSI debi

interponer un proceso de accién popular,
pues se cuestionan normas reglamentarias.

. Las normas cuestionadas por la MSI han sido emitidas

dentro del 4mbito de su competencia, la misma que con-
templa promover la construccién de VIS en el marco de la
politica pblica de vivienda.

. Las VIS tienen una normativa especial, la misma que se

orienta a promover la inversién y acceso  las mismas en el
marco de la politica publica en materia de VIS.

. EI MVCS tiene la rectoria y la competencia exclusiva para

expedir normas sobre la construccién de este tipo de vi-
viendas, prevista en su Ley de Organizacion y Funciones.

. La politica publica orientada a la construccién de VIS es de

alcance nacional.

Fuente: Elaboracidn propia.
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Figura 3: Extracto de Contrato de Compraventa de Derechos Edificatorios

35 CONFORME LO ESTABLECE EL ARTICULO 17° DE LA ORDENANZA NO 401/MM, LOS VENDEDORES SE
(OBLIGAN A UTILIZAR UN PORCENTAJE DE LA CONTRAPRESTACION (PRECIO) RECIBIDA PARA DESTINARLA A
LA PUESTA EN VALOR DE SU PREDIO.
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Figura 1: Certificado de Derechos Edificatorios

MUNICIPALIDAD DE MIRAFLORES
'GERENCIA DE DESARROLLD URBANO Y MEDIO AMBIENTE

CERTIFICADO DE DERECHOS EDIFICATORIOS
N°017 - 2014 - GDUMA/ MM

Fuente: Municipalidad de
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Cuadro 2: Niveles de Regulacién Urbanistica en Lima

Niveles de Regulacién
Urbanistica Metropolitano

Instrumento de Planificacién

Tipologias

Clasificacién del suelot!
(Decreto de Alcaldia 127-1992,
Ordenanza 228, 1056)

Plan de Desarrollo
Metropolitano (PDM)

Estructuracion urbana
(Areas de Tratamiento
Normativo)

PLANMET 1990-2010
(i) Urbano,

(ii) Urbanizable y

(i) No urbanizable

Ordenanzas posteriores
(i) Areas urbanas,

(ii) Expansién urbana

iia. Crecimiento urbano

iib. Proteccién por funcién ambiental y recreativa
ii.c. Amortiguamiento, seguridad y paisaje natural

ATN I, ATN II, ATN lll y ATN IV

Calificacién del suelo
(zonificacién)

Reajustes Integrales de
Zonificacién (RIZ)

Zonificaciones: residencial, comercial, industrial,
proteccién y tratamiento paisajistico, entre otros.

Fuente: Elaboracidn propia.
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Gréfico 2: Déficit habitacional en hogares urbanos y rurales

6. BONO FAMILIAR HABITACIONAL / 7. APOYO AL HABITAT RURAL

NOMBRE DEL INDICADOR Medida | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021

PERU: PORCENTAJE DE
HOGARES QUE TIENEN DEFICIT % 146 | 136 | 129 | 11,7 | 11,2
HABITACIONAL, 2013-2017

PERU: PORCENTAJE DE
HOGARES QUE TIENEN DEFICIT % 104 | 102 | 108 | 11,2
HABITACIONAL, 2018-2021

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
CON DEFICIT CUANTITATIVO DE % 21 (21| 19| 18 |19 | 18| 19| 21 | 23
VIVIENDA, 20132017

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
‘CON DEFICIT CUALITATIVO DE % 125 | 115 | 110 [ 99 | 93
VIVIENDA, 20132017

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
‘CON DEFICIT CUALITATIVO DE % 86 | 83 | 87 | 89
VIVIENDA, 2018-2021

Fuente: elaboracién propia en base a INEI (2021)
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Manejo de Permisos de Construccién

Paises Posicién en ranking | N2 de procedimientos Tiempo (dias)
Hong Kong 1 5 66
Nueva Zelandia 13 10 23
Qatar 23 15 58
EE.UU. 41 16 79
Ecuador 59 15 114
Colombia 61 10 7
Chile 62 13 152
Peri 87 14 174
México 108 1 88
Argentina 181 2 341

Fuente: Banco Mundial a partir del Ranking de la publicacién DOING BUSINESS del 2015 entre 189 paises
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Gréfico 1: Certificado de Biisqueda Catastral
que pone en evidencia diversas superposiciones

sy‘ e
VI

s

Fuente: Certificado de Blisqueda Catastral emitido para la Publi-
202: .
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Grfico 1: Delitos informéticos denunciados en el Ministerio Piblico a nivel nacional, 2017-2021
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Fuente: Adaptacién propia a partir de ‘Ciberdelincuencia. Reporte de Informacién estadistica y reco-
mendaciones para la prevencién’ (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2022, p. 4).
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Gréfico 2

Publicidad y
Legitimidad

Fe piblica

registral

Calificacién

Tivlacién
Poblica

Requisitos
Propios

Indemnizacién|

Fuente: Elaboracién propia

‘Adquisicion

Tercero
Registral

Buenafe






OEBPS/image/Tabla_1_Cairampoma.jpg
Tabla 1: Utilidades de las principales empresas estatales

Utilidades de las principales empresas estatales (en millones de USD)

1986 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998
Energia 4197 | 766 | -1223 | -213 121 111 -89 94 | 130 | 207 97
Petroperti 4155 | 515 | -827 | -230 6 84 | -238 65 37 62 19
Electropert 33 | 176 | -301 11 97 25 148 29 93 145 78
Electroliza 9 74 95 6 18 3 - - - -
Mineria 87 | -129 | -1353 | -636 | -261 29 a1 50 10 9 4
Centromin -69 21 | 553 | -333 | -157 -45 40 68 10 9 4
Hierro Perti -10 -36 -85 -85 77 - - - - -
Minero Perti 7| 114 | 715 | 218 -27 16 1 -17 - - -
Transp. y comunic. 27 | 120 | -250 -44 -10 20 26 -24 54 -35
Entel 0 -39 -10 2 7 6 - - - -
|Aero Perti 2 -59 92 - - - - - -
Enafer 17 0 71 -47 -49 43 -26 25 59 34 -44
Enapu -12 23 77 1 32 16 1 1 5 3 10
Industria 22 47 | -116 -96 73 | 123 | 213 -20 - - -
Sider Pert -24 43 | 13 52 35 -89 | -180 8 - - -
Paramonga 2 -4 6 -45 -38 35 33 27 - - -
Otros sectores 23 75 | -102 -41 -14 27 33 39 40 58 49
Sedapal 5 59 | -103 23 -15 20 28 32 32 a0 24
Resto 28 -16 1 -18 1 7 5 7 8 18 15
TOTAL -309 | -1136 | -3047 | -1032 | -237 35 | -255 139 126 | 240 116

Fuente: Paliza, R., “Impacto de las privatizaciones en el Peri”, en Estudios Econdmicos, julio 1999. Banco Central de Reserva del Perd.
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Fuente: Elaboracién propia
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Fuente: Elaboracién propia a partir de INEI (2016).
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Gréfico 2. Programa Techo Propio bajo la modalidad AVN

Modalidad Detalle Valor de Vivienda Valor del BEH
Hasta
VIS Priorizada en Lote Unifamiliar /55 000.00 $/46530.00

(USD 14 473.00) (USD 12.244.00)

Hasta

VIS Priorizada en Edificio Multifamiliar/Con- 5/48015.00
junto Residencial/Quinta (usslosf;)ggiogo) (USD 12,635.00)
AVN
Hasta
VIS en Lote Unifamiliar /96300
(USD 25 342.00) S aing
Hasm (USD 11398.00)
VIS en Edificio Multifamiliar/Conjunto Yoo
Residencia/Quinta (UsD 31657.00)

Fuente: Adaptacién del autor en base a (Fondo Mi Vivienda, s.£)°
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Pais Legislacion Tipo penal
Chile Ley 21459 (2022). | Art. 2 El que, sin autorizacién o excediendo la autorizacién que posea y superando
barreras técnicas o medidas tecnolégicas de seguridad, acceda a un sistema informético
serd castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo o multa de once a
veinte unidades tributarias mensuales.
Si el acceso fuere realizado con el animo de apoderarse o usar la informacion contenida
en el sistema informético, se aplicaré la pena de presidio menor en sus grados minimo
a medio. Igual pena se aplicard a quien divulgue la informacidn a la cual se accedid de
manera licita, i no fuese obtenida por éste.
En caso de ser una misma persona la que hubiere obtenido y divulgado la informacién,
se aplicara la pena de presidio menor en sus grados medio a méximo.
Panamé Cédigo Penal Art. 289.- Quien indebidamente ingrese o utilice una base de datos, red o sistema infor-
(2010). mético seré sancionado con dos a cuatro afios de prision.
Repiblica | Ley 53-07 sobre Art. 6.- Acceso llicito.
Dominicana | Crimenesy Delitos | | hecho de acceder a un sistema electrénico, informético, telemético o de telecomuni-
de Alta Tecnologia | caciones, o a sus componentes, utilizando o no una identidad ajena, o excediendo una
(2007) autorizacién, se sancionard con las penas de tres meses a un afio de prisién y multa
desde una vez a doscientas veces el salario minimo.
Otras referencias
Espafia Cédigo Penal, Art. 197 bis- 1. El que por cualquier medio o procedimiento, vulnerando las medidas
modificado por | de seguridad establecidas para impedirlo, y sin estar debidamente autorizado, acceda o
la Ley Orgénica | facilite a otro el acceso al conjunto o una parte de un sistema de informaci6n o se man-
1/2015(2015). | tenga en él en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo, sera

castigado con pena de prisién de seis meses a dos afios.

Fuente: Elaboracién propia
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Grifico 1. Condiciones de vivienda inadecuadas

Problema
Inadecuadas
condiciones de
habitabilidad interna

Acceso limitado e inequitativo a
soluciones habitacionales adecuadas

Causa indirecta
Limitada oferta de vivienda digna y
‘adecuada para la poblacion en
condiciones de vulnerabilidad, y sectores

Fuente: Elaboracién propia a partir del Decreto Supremo
012-2021-VIVIENDA (2021).
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Gréfico 1: Evolucién de la interpretacién del elemento de la buena fe del principio de fe publica registral

EI TC ratifica el criterio de la
La Corte Suprema considera Se modifica el articulo 2014 del Corte Supremay de la
que fe piiblica registral se y se fija que la extension normativa de extincion de
entiende referida solo al de la fe piiblica registral debe dominio: fija un estandar de
asiento registral llegar a los titulos archivados diligencia

Algunas casaciones comienzan La normativa de extincién de

a interpretar la extension de la fe dominio fija un estandar de

piiblica registral hasta los titulos prueba de a diligencia del
archivados tercerista

Fuente: Elaboracién proj
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Cuadro 1: Disposiciones normativas que regulan de las edificaciones de VIS

Norma

Justificacién

Objetivo

Decreto
Supremo
010-2018-
VIVIENDA

Existe una alta demanda
de suelo urbanizable para
Ia construccién de proyec-
tos de VIS.

+ Establecer preceptos normativos para el disefio de proyectos de habilitacién
urbana y/o de edificacion para VIS.
+ Proporcionar lineamientos para la edificacion de viviendas accesibles.

+ Incentivar la inversién privada en proyectos de construccién de VIS; mejorar la
competitividad econdmica de las ciudades; y dinamizar la ejecucién de habilita-

ciones urbanas y edificaciones destinadas a VIS.

Decreto
Supremo
012-2015-
VIVIENDA

Se requiere  incorporar
disposiciones para edifi-
car viviendas dignas.

+ Perfeccionar la regulacién de densidades y alturas méximas de edificacién co-
rrespondientes a viviendas multifamiliares y conjuntos residenciales.

+ Regular los porcentajes de érea libre minima para multifamiliares y conjuntos
residenciales en lotes ubicados en esquinas o que presentan dos o més frentes.

Decreto
Supremo
002-2020-
VIVIENDA

No se han adecuado las
disposiciones municipales
a la normativa nacional
sefialada en el presente
Reglamento.

Se busca promover la ac-
tividad edificadora y urba-
nizadora en el Pert.

+ Unificar la normativa técnica en materia de edificacién de VIS.

+ Plantear el desarrollo de programas de VIS.

+ Ejecutar proyectos de edificacién de VIS en el marco del presente Reglamentoy
que estos mantengan la concordancia con la normativa nacional.

* Autorizar al Fondo MIVIVIENDA S.A. y municipalidades la verificacion del cum-
plimiento de las condiciones establecidas para el disefio de una VIS, habilitando
la denuncia ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) cuando se advierta que el
proyecto no cumple con dichas condiciones.

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 1: Paises latinoamericanos que han ratificado el Convenio sobre la Ciberdelincuencia

Pais Fecha de ratificacion Entrada en vigor Declaraciones y/o reservas
1. Brasil 22 de diciembre del 2021 [ 30 de noviembre del 2022 | Sin informacién disponible.
2. Colombia | 16 de marzo del 2020 01 de julio del 2020 Una reserva.
Tres declaraciones del 16 de marzo del 2020.
3. Perii 26 de agosto del 2019 01 de diciembre del 2019 | Tres reservas.
Cuatro declaraciones del 26 de agosto del 2019.
4.Paraguay | 30 de julio del 2018 01 de noviembre del 2018 | Sin reservas.
Tres declaraciones del 30 de julio del 2018.
5. Argentina | 05 de junio del 2018 01 de octubre del 2018 Cinco reservas.
Dos declaraciones del 05 de junio del 2018.
6.CostaRica | 22 de setiembre del 2017 | 01 de enero del 2018 Dos reservas.
Dos declaraciones del 22 de setiembre del 2017.
7. Chile 20 de abril del 2017 01 de agosto del 2017 Cinco reservas.
Dos declaraciones del 20 de abril del 2017.
8.Panama | 05 de marzo del 2014 01 de julio del 2014 Sin reservas.
Tres declaraciones del 05 de marzo del 2014.
9. Republica | 07 de febrero del 2013 01 de junio del 2013 Sin reservas.
Dominicana Dos declaraciones del 07 de febrero del 2013.

Fuente: Velasco San Martin, C., & Velésquez, A. (2021, p. 81).






