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1.  OBJETO.

El objeto del presente informe es evaluar la solicitud de la empresa Azteca
Comunicaciones Perl S.A.C. (en adelante, AZTECA PERU) a fin de que el OSIPTEL
emita un Mandato de Comparticion de Infraestructura con la Empresa de Generacion
Eléctrica Machupicchu S.A. (en adelante, EGEMSA), que modifique las condiciones
econdmicas del contrato de comparticion de infraestructura suscrito entre ambas partes
el 30 de julio de 2015.

2. ANTECEDENTES.

2.1 Con fecha 30 de julio de 2015, AZTECA PERU y EGEMSA suscribieron el
"Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Elécirica - Comparticion
de Infraestructura Eléctrica” (en adelante, el Contrato), mediante el cual crearon
la refacion de comparticion de infraestructura existente entre ambas partes.

2.2 Mediante carta DJ-1254/17 recibida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU
solicitd a EGEMSA que el valor de la contraprestacion por el uso de la
infraestructura previsto en el Confrato se adecuara al precio maximo sefalado en
el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento de la Ley N° 29904, aprobado por
Decreto Supremo N° 014-2013-MTC'.

2.3 Mediante carta DJ-1415/18 recibida el 1 de agosto de 2018, AZTECA PERU
solicité al OSIPTEL, la emision de un mandato de comparticion de infraestructura
que modifique el Contrato suscrito con EGEMSA el 30 de julio de 2015.

2.4 Mediante carta C.00505-GPRC/2018 recibida el 6 de agosto de 2018, el OSIPTEL
corrio traslado a EGEMSA de la solicitud de emisién de mandato de comparticion
de infraestructura realizada por AZTECA PERU, a efectos de que presente Ia
documentacion que considere pertinente y/o manifieste su posicion sustentada
respecto de lo solicitado. Asimismo, se solicité a EGEMSA informacion respecto
de la infraestructura eléctrica (postes y/o torres) que viene alquilando a AZTECA
PERU.

2.5 Mediante Escrito N° 1 recibido el 13 de agosto de 2018, EGEMSA solicitd un plazo
adicional de diez (10) dias habiles para presentar sus comentarios a la solicitud
de mandato de comparticién de infraestructura efectuada por AZTECA PERU, asi
como la informacion técnica requerida por el OSIPTEL. En atencion a dicha
solicitud, mediante carta C. 00531-GPRC/2018 recibida el 21 de agosto de 2018,
el OSIPTEL otorgd a EGEMSA el plazo previamente sefialado.

1 “Articulo 30.- Retribucion por ef acceso y el uso de 1a infraestructura eléctrica y de hidrocarburos.

(...} 30.4 La metodologia para la determinacion de las contraprestaciones referidas en el presente articulo,
es ia que se desarrolla en el Anexo 1. El resultado de dicha metodologia servira como un precio maximo.
De existir algin acuerdo entre un concesionario de energia eléctrica o hidrocarbures y un Qperador de
Telecomunicaciones gue resulte en un precio menor at determinado segin 1a metodologia planteada en el
Anexo 1, dicho precio deberd ser ofrecido bajo criterios de no discriminacion a fodos los oliros QOperadores
de Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha infraestructura, salvo que el menor precio se sustente
en razones particulares debidamente acreditadas.”




it REGULAGOR OF tA% ELECGMUMIEACIONES

N° 00246-GPRC/2018

INFORME Pagina 5 de 55

2.6

2.7

2.8

2.9

2.10

2.1

2.12

213

Mediante Escrito N° 2 recibido el 29 de agosto de 2018, EGEMSA solicita que se
tenga presente que a la fecha de recepcidn de la precitada comunicacion no
disponia de informacion relevante para el ejercicio legitimo de su derecho de
defensa.

Mediante Escrito N° 3 recibido el 11 de septiembre de 2018, EGEMSA presentd
su posicion respecto de la solicitud de mandato de comparticién de infraestructura
formulada por AZTECA PERU, asi como la informacion técnica requerida por el
OSIPTEL. Dicha comunicacién fue remitida a AZTECA PERU mediante correo
electrénico recibido 20 de septiembre de 2018, para su conocimiento y los fines
que considere pertinentes.

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 00218-2018-CD/OSIPTEL emitida
el 4 de octubre de 2018, se aprobs el Proyecto de Mandato de Comparticion de
Infraestructura entre AZTECA PERU y EGEMSA (en adelante, Proyecio de
Mandato), otorgandose un plazo maximo de veinte (20) dias calendario para emitir
comentarios. Adicionalmente, se amplid en freinta (30) dias calendario el plazo
para la emisién del mandato de comparticion. La referida resolucion fue notificada
a EGEMSA mediante carta C. 00687-GCC/2018 recibida el 11 de octubre de 2018
y a AZTECA PERU mediante carta C. 00688-GCC/2018 recibida el 10 de octubre
de 2018.

Mediante Escrito N° 4 recibido el 30 de octubre de 2018, EGEMSA remitid sus
comentarios al Proyecto de Mandato y solicité uso de la palabra al Consejo
Directivo. La citada comunicacion fue remitida a AZTECA PERU mediante correo
electrénico recibido el 31 de octubre de 2018, otorgandose un plazo de siete (7)
dias habiles para que manifieste su posicion respecto de lo expresado por
EGEMSA.

Mediante carta DJ-1944 recibida el 8 de noviembre de 2018, AZTECA PERU
remiti¢ sus comentarios al Proyecto de Mandato. La citada carta fue remitida a
EGEMSA mediante carta C.00665-GPRC/2018 recibida el 15 de noviembre de
2018, otorgandose un plazo de siete (7) dias habiles para que manifieste su
posicidn respecto de lo expresado por AZTECA PERU.

Mediante carta DJ-1964 recibida el 13 de noviembre de 2018, AZTECA PERU
absolvié los comentarios de EGEMSA al Proyecto de Mandato. La citada carta fue
remitida a EGEMSA mediante carta C.00687-GPRC/2018 de fecha 28 de
noviembre de 2018, para su conocimiento y los fines que considere pertinentes.

Mediante Escrito N° 5 recibido el 22 de noviembre de 2018, EGEMSA remite su
dispensa para el uso de la palabra por causas de fuerza mayor.

Mediante Escrito N° 6 recibido el 26 de noviembre de 2018, EGEMSA absolvid los
comentarios de AZTECA PERU al Proyecto de Mandato. La citada carta fue
remitida a AZTECA PERU mediante correo electronico recibido ef 27 de
noviembre de 2018, para su conocimiento y los fines que considere pertinentes.




& @
i)

EL ATGIAADGRE 06 1A% B TELECOMUNICAY FONES

N° 00246-GPRC/2018
Pagina 6 de 55

INFORME

3. MARCO LEGAL APLICABLE AL PRESENTE PROCEDIMIENTO.

El articulo 3, numeral {ii), de la Ley N° 29904, declara de necesidad piblica e interés
nacional el acceso y uso de la infraestructura asociada a la prestacion de servicios
publicos de energia eléctrica, entre otra infraestructura, con la finalidad de facilitar el
despliegue de redes de felecomunicaciones necesarias para la provision de Banda
Ancha fija o movil.

Por su parte, el articulo 13, numeral 13.4, de la Ley N° 29904, determina que el acceso
y uso de la infraestructura eléctrica se debe realizar a cambio de una contraprestacion
inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar el acceso y uso a su infraestructura, asi como
contraprestaciones periddicas que remuneren la operacion y mantenimiento, incluido un
margen de utilidad razonable. Asimismo, dispone que la metodologia para la
determinacion de las referidas contraprestaciones se establece en el Reglamento de la
Ley N° 29904,

A su vez, el articulo 32 de la Ley N° 29904, establece que el OSIPTEL es el encargado
de velar por el cumplimiento del precitado articulo 13, para lo cual puede dictar fas
disposiciones especificas que sean necesarias. En esa linea, el Reglamento de la Ley
N° 29904 determina en su articulo 25 el procedimiento que se debe seguir para
concretar la comparticién de infraestructura en el marco de la Ley N° 20904, en los
siguientes términos:

"Articulo 25.- Procedimiento para el acceso y uso de Ja infraestructura
existente de energia eléctrica e hidrocarburos

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

25.2 Presentada la solicitud del Operador de Telecomunicaciones, los
concesionarios tendran un plazo maximo de ireinta (30) dias habiles para la
negociacion y suscripcién del contrato de acceso y uso de infraestructura, el
cual debera ser remitido al OSIPTEL en un plazo maximo de cinco (5) dias
habiles, contados desde la firma del contrato para efectos de supervision.

25.3 En el caso de falta de acuerdo en el plazo de freinta (30) dias habiles
sefialado en el numeral precedente, el Operador de Telecomunicaciones
podra solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato de comparticion”.

Segun se observa del referido articulo, existen dos modalidades para materializar la
comparticion de infraestructura definida por la Ley N° 29904, siendo éstas: (i) el contrato,
y (ii) el mandato. ElI procedimiento legal previsto para cada modalidad se describe a
continuacién:
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« Contrato de comparticién:

El procedimiento inicia con la solicitud presentada por el operador de
telecomunicaciones (articulo 25, numeral 25.2). El concesionario de energia
eléctrica, una vez recibida la solicitud, tiene que requerir al operador de
telecomunicaciones la informacion necesaria dentro del plazo de cinco (5) dias
habiles (articulo 25, numeral 25.1).

Los concesionarios {operador de telecomunicaciones y el concesionario de energia
eléctrica) tienen un plazo maximo de treinta (30) dias habiles para fa negociacion y
suscripcidn del contrato, que se cuenta a partir de la fecha de presentacién de la
solicitud del operador de telecomunicaciones (articulo 25, numeral 25.2).

+ Mandato de comparticion:

Transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles, contado desde la presentacion de
la solicitud del operador de telecomunicaciones al concesionario de energia eléctrica
para el acceso y uso de su infraestructura, sin que se haya suscrito un contrato, el
operador de telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emisién de un
mandato de comparticién (articulo 25, numeral 25.2).

En consecuencia, el mandato de comparticién es un mecanismo subsidiario por ef cual
el OSIPTEL interviene respecto de una relacion de comparticion de infraestructura,
cuando transcurre el plazo de treinta (30) dias habiles desde la presentacion de la
solicitud respectiva al concesionario de energia eléctrica relativa al acceso y uso de su
infraestructura, sin que se haya suscrito el contrato respectivo. Elio, con la finalidad de
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para velar por el cumplimiento
del articulo 13 de la Ley N° 20004,

4. PROCEDENCIA DE LA EMISION DEL MANDATO DE COMPARTICION DE
INFRAESTRUCTURA.

a) Sujecion del Contrato a la Ley N° 29904,

La relacion de comparticion que es materia de analisis fue creada como resuitado del
proceso de negociacion referido en el numeral 2.13 del Contrato, que llevé a las partes
a suscribirlo el 30 de julio de 2015 en el marco de la Ley N° 28904, segun se refiere en
el numeral 5.1 de la Clausula Quinta del Contrato.

En ese sentido, el Contrato en mencién se encuentra sujeto a la Ley N° 29904.

b) Procedencia de la solicitud de emision de Mandato de Comparticién solicitada
por AZTECA PERLU,

De la documentacién que obra en el expediente, se observa que mediante carta DJ-
1254/17 recibida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU solicité a EGEMSA adecuar
el valor de la contraprestacion por el uso de la infraestructura previsto en el Contrato, al
precio maxime sefialado en el articulo 30, numeral 30.4, del Reglamento de Ia Ley N°
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29904. Asimismo, AZTECA PERU precisé que dicha comunicacién era enviada en el
marco de lo dispuesto en el articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento de la Ley N°
29904, que se refiere a la posibilidad del operador de telecomunicaciones de solicitar al
OSIPTEL ia emisidn de un mandato de comparticion ante la falta de acuerdo con &l
concesionario eléctrico una vez transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles desde
la presentacion de la solicitud de celebracién de un contrato.

Por su parte, mediante oficio N° G-797-2017 recibido el 23 de octubre de 2017,
EGEMSA informé a AZTECA PERU que habia procedido con la modificacién del valor
de la contraprestacion, por o que solicita su conformidad a fin de suscribir la adenda
correspondiente. En atencion a dicha comunicacion, mediante carta N° DJ-1611/17
recibida el 26 de octubre de 2017, AZTECA PERU manifestd a EGEMSA su desacuerdo
con dicho cdlculo. Asimismo, mediante cartas DJ-1653/17, DJ-1739/17 y DJ-1744/17 de
fechas 31 de qctubre. 21 de noviembre y 27 diciembre de 2017, respectivamente,
AZTECA PERU reiter6 a EGEMSA su solicitud de modificacion del valor de la
contraprestacién por el uso de su infraestructura. Posteriormente, mediante oficio N° G-
797-2017 recibido el 29 de enero de 2018, EGEMSA comunicd a AZTECA PERU que
no modificara el factor "Na” de la Metodologia para la determinacion de las
contraprestac:ones por el acceso y el uso de la infraestructura de los concesionarios de
energia eléctrica e hidrocarburos, definida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904 (en adelante, la Metodologia) ni los alcances del Contrato suscrito con AZTECA
PERU.

En ese sentido, luego de transcurridos los treinta (30) dias hébiles siguientes a la fecha
de recibida su solicitud (21 de agosto de 2017) y ante |a falta de acuerdo entre las paries
pese a las negociaciones sostenidas, AZTECA PERU se encontraba habilitada a
solicitar la intervencién del OSIPTEL y requerir la emisién del respectivo mandato,
conforme lo dispone el articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento de la Ley N° 29904,
Segln se ha sefialado en parrafos precedentes, la solicitud de AZTECA PERU al
OSIPTEL para la emisién de mandato fue ingresada e! 1 de agosto de 2018, esto es,
transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles establecido por la norma citada.

En consecuencia, en el presente caso procede el analisis y posterior pronunciamiento
por paﬂe del OSIPTEL respecto de la solicitud efectuada por AZTECA PERU para la
emisidn de un mandato de comparticion de infraestructura con EGEMSA.

5. PROYECTO DE MANDATO Y COMENTARIOS RECIBIDOS.

Como parte del presente procedimiento, mediante Resolucion N° 00218-2018-
CD/OSIPTEL emitida el 4 de octubre de 2018 se aprobd el Proyecto de Mandato en
cuyo informe sustentatorio (Informe N° 00214-GPRC/2018), ef OSIPTEL emitid su
posicion respecto de [os siguientes aspectos, invocados en su mayoria por las partes:

Competencia del OSIPTEL para emitir el mandato de comparticion solicitado.
Retribucion por el uso de la infraestructura eléctrica.

+ Retribuciones de periodos previos a 1a vigencia del mandato.

+« Comision de posibles infracciones.
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Asimismo, la referida resolucion otorgd un plazo maximo de veinte (20) dias calendario
para que AZTECA PERU y EGEMSA remitan sus respectivos comentarios al Proyecto
de Mandato. En ese sentido, ambas empresas presentaron su posicion sobre los
siguientes puntos:

» Competencia del OSIPTEL para emitir el mandato de comparticion solicitado.

e Retribucidn por el uso de ia infraestructura eléctrica.

» Solicitud de ajuste automatico de los valores de retribucién mensual cuando
resulten menores a los valores vigentes.

» Retribuciones de periodos previos a la vigencia det mandato.

s  Comisién de posibles infracciones.

A continuacién se desarrollan los temas planteados por AZTECA PERU y EGEMSA;
advirtiendose que las partes han fundamentado con argumentos similares o
complementarios la misma posicién que defendieron en la etapa previa a la publicacion
del Proyecto de Mandato respecto a la competencia del OSIPTEL para emitir el mandato
de comparticion solicitado, la retribucién por el uso de la infraestructura eléctrica, las
retribuciones de periodos previos a la vigencia del mandato y la comision de posibles
infracciones.

6. EVALUACION Y ANALISIS.

6.1. COMPETENCIA DEL OSIPTEL PARA EMITIR EL MANDATO DE
COMPARTICION SOLICITADO.

6.1.1.RESUMEN DE LA POSICION DE AZTECA PERU Y EGEMSA.
RESUMEN DE LA POSICION DE AZTECA PERU.

AZTECA PERU indica que los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904 seiialan que el
OSIPTEL es el organismo encargado de velar por el cumplimiento de las disposiciones
vinculadas al acceso y uso de la infraestructura eléctrica. Asimismo, menciona que el
numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 establece gue el
OSIPTEL se encuentra facultado para emitir un Mandato de Comparticion cuando no
exista acuerdo posterior a los treinta (30) dias habiles de iniciadas [as negociaciones. Al
respecto, manifiesta que esta facultad no se encuentra circunscrita a garantizar el
acceso sino tambien a resguardar el uso y la permanencia de la red de
telecomunicaciones en la infraestructura de soporte. Del mismo modo, AZTECA PERU
refiere que las partes pueden negociar las condiciones de su relacién juridica antes de
la suscripcion de un contrato y durante la vigencia del mismo, indicando que ello no esta
limitado por el marco normativo de la comparticidn de infraestructura {Ley N° 28295 y
Ley N°® 29904), el Cédigo Civil o la Constitucion Palitica.

Asimismo, AZTECA PERU sostiene que la competencia del Consejo Directivo del
OSIPTEL para emitir pronunciamientos que impliquen fa redefinicién de las condiciones
econdmicas en las relaciones de comparticion ya ha sido materia de pronunciamiento
por parte del Tribunal de Solucidn de Controversias del OSIPTEL. Finalmente, sefiala
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que mediante carta DJ-1254/17 recibida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU inici6
negociaciones con EGEMSA para acordar la modificacion de la contraprestacion por el
uso compartido de su infraestructura eléctrica. No obstante, sefiala que a la fecha, las
partes no han arribo a un acuerdo sobre dicha materia, pese al tiempo transcurrido
desde que propuso el cambio de las condiciones econdmicas inicialmente pactadas.

Comentarios al Proyectg de Mandato.

AZTECA PERU indica que en el Proyecto de Mandato se concluyé correctamente que
el Consejo Directivo es competente para emitir un mandato de comparticidn en el
presente caso. Asimismo, refiere que en todo momento ha sostenido que las partes
pueden negociar durante la vigencia de un contrato de comparticién debido a que [a
variacion de las condiciones inicialmente pactadas puede darse a lo largo de la relacion
contractual, En particutar, AZTECA PERU refiere que dicha variacién puede obedecer
a que una de las partes advierte la aplicacion incorrecta de las reglas a las que debia
sujetarse la relacién de comparticidn, la cual podria incluso estar vulnerando el interés
publico. En tal sentido, sostiene que en el presente caso solicitd la modificacién de los
términos contractuales referidos a la contraprestacion debido a que ésta excedia el
precio maximo establecido por el marco regulatorio, lo que a su vez vulneraba el interés
publico.

Del mismo modo, AZTECA PERU enfatiza que en mercados regulados, como los de
comparticion de infraestructura para el despliegue de redes de comunicaciones, ante la
falta de acuerdo entre las partes frente a la modificacion planteada, la parte interesada
esta legitimada a recurrir al organismo regulador para que éste, en ejercicio de sus
facultades normativas-regulatorias, intervenga en el resguardo del interés publico. Por
otra parte, refiere que también se ha cumplido con el procedimiento sefalado en el
articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904, respecto a la negociacion con EGEMSA
durante el plazo de treinta (30) dias habiles.

En respuesta a los comentarios de EGEMSA al Proyecto de Mandato, AZTECA PERU
manifiesta que el Consejo Directivo no se encuentra proponiendo la modificacion del
denominador “Na”, por 1o que no se enfrenta un supuesto en el que una Resolucion del
Consejo Directivo del OSIPTEL vaya a modificar un Decreto Supremo. Asimismo,
sostiene que el Consejo Directivo tampoco ha afirmado que la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC-03, el informe N° 292-2017-MTC/26 y el Oficio N°
533-2017-MTC/03 hayan modificado e! denominador “Na. En definitiva, sefiala que el
Proyecto de Mandato ha sido debidamente motivado sin resultar contrario a la jerarquia
normativa.

Finalmente, AZTECA PERU sefiala que el OSIPTEL, en egjercicio de su funcion
normativa para emitir mandatos de comparticion, es competente para aplicar la
normativa vigente sobre uso compartido de infraestructura y esclarecer a las partes
sobre cudl es la correcta forma de aplicacion de la metodologia. Para ello, indica que el
Consejo Directivo del OSIPTEL se encuentra facultado para revisar el razonamiento
economico de la metodologia y fijar una contraprestacién aplicando correctamente la
formula con la finalidad de que se respecte el precio maximo por uso compartido de
infraestructura.
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RESUMEN DE LA POSICION DE EGEMSA.

EGEMSA manifiesta que el OSIPTEL no es competente para determinar el valor de Ia
variable “Na” de la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, debido a que el instrumento normativo correspondiente para modificar de
manera expresa el concepto y naturaleza del valor de dicho componente es un Decreto
Supremo y no un instrumento de jerarquia inferior (Resolucién, Oficic e Informe
Viceministerial u mandato emitido por el OSIPTEL). Por lo tanto, sefiala que asumir una
hipétesis contraria atentaria contra el Principio de Legalidad y el precepto basico de
Jerarquia Normativa establecido en el articulo 138 de la Constitucion Politica,

Por otra parte, sostiene que el OSIPTEL se encuentra impedido de emitir el mandato
solicitado por AZTECA PERU hasta que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(en adelante, MTC), con la concurrencia del Ministerio de Energia y Minas, emita el
instrumento normativo correspondiente, hecho que debera ser dilucidado en la via
arbitral, en virtud de o dispuesto en la clausula 25.2 del Contrato suscrito con AZTECA
PERU.

Comentarios al Provecto de Mandato.

EGEMSA reitera en su integridad sus alegatos enfatizando que el OSIPTEL no ha
motivado debidamente el Proyecto de Mandato, principalmente en lo que respecta a (i)
su competencia para fijar unilateralmente el valor del factor “Na”, v (ii) el impedimento
que fiene para emitir el mandato solicitado hasta que el MTC, con la concurrencia del
Ministeric de Energia y Minas, emita el instrumento normativo correspondiente. En
relacion a ello, EGEMSA refiere que no cuestiona el marco regulatorio que define las
funciones y facultades del regulador, sino que sefiala que el presente caso trata sobre
un conflicto sobre el instrumento normativo y la via valida para la modificacion del factor
“Na".

Asimismo, sefiala que el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, LPAG) prevé que las entidades administrativas
deben tener presente el Principio del Debido Procedimiento por el cual los administrados
tienen pleno derecho de que las decisiones de la administracion sean debidamente
motivadas y fundadas en derecho. Asimismo, manifiesta que el articulo 3 de la LPAG
ha establecido como requisito de validez que el acto administrativo exprese de manera
inequivoca su objeto y que dicho acto se encuentre debidamente motivado en
proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico. Ademas, afiade que el
articulo 6 de la LPAG ha establecido como requisito indispensable que la motivacion del
acto administrativo debe ser expresa, no siendo admisibles ias formulas generales o
vacias, 0 que no resulten suficiente o especificamente esclarecedoras para su
motivacion.

En adicién a sus argumentos previos, en respuesta a los comentarios de AZTECA PERLU
al Proyecto de Mandato, EGEMSA cuestiona que si el requlador consideraba que Ia
clausula 25.2, que define fa manera de proceder cuando no se llega a un acuerdo
mediante trato directo para la solucién de controversias, no tenia ninguna utilidad y
hasta pareceria una clausula contra legem, por qué el OSIPTEL no observé el Contrato
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suscrito con AZTECA PERU en su oportunidad, aclarando el uso de dicha clausula.
Finalmente, solicita que se responda si es legalimente valido modificar el disefio técnico-
econémico de la Metodologia y el valor de sus factores con la sola mencion de un
informe; ello, mas atin, con el agravante de que no se hace mencion expresa de que el
valor del factor "Na” es igual a tres (3) en la resolucidén que modifica expresamente las
variables “m" y "f".

6.1.2.POSICION DEL OSIPTEL.

6.1.2.1. Marco legal que sustenta la intervencion del OSIPTEL en el presente
procedimiento de emision de mandato.

Se debe sefialar, en primer término, que fas normas vigentes al tiempo de la suscripcion
del Contrato (en el afio 2015) establecian lo siguiente:

» FEl acceso y uso de la infraestructura eléctrica se debe realizar a cambio de
contraprestaciones periédicas que remuneren la operacion y mantenimiento,
incluido un margen de utilidad razonable (articulo 13, numeral 13.4, de la Ley N°
29904).

« Ladeterminacion de las referidas contraprestacionses se sujeta a la metodologia
que establezca el Reglamento de la Ley N° 28904 (articulo 13, numeral 13.4, de
la Ley N° 29904).

» El OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento de las reqlas antes
citadas sobre la contraprestaciones periédicas por el acceso y uso de la
infraestructura eléctrica, para lo cual puede dictar las disposiciones especificas
que sean necesarias (articulo 32 de la Ley N° 28904).

. El resultado de la metodologia para la determinacién de las contraprestaciones
desarrollada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, es un precio
maximo para la retribucion del acceso y uso de la infraestructura compartida
(articulo 30.4 del Reglamento de la Ley N° 29904).

En ese sentido, la Ley N° 28804 ha establecido expresamente condiciones especificas
para el ejercicio de la autonomia de Ja voluntad y fibertad confractual en materia de
provision del acceso y uso de infraestructura, a efectos de hacer posible la masificacion
del acceso y uso del servicio publico de acceso a Internet de Banda Ancha, en fodo el
territorio nacional, en condiciones de competencia y eficiencia. Las condiciones se
observan precisamente en los articulos 13.1 y 13.4 de la Ley N° 29904, Asi, los
concesionarios de energia eléctrica no pueden denegar el acceso y el uso de su
infraestructura. No obstante, tienen derecho a una contraprestacién, la cual se
determina con una metodologia definida por la norma.

Es importante agregar que lo dispuesto por los articulos 13.1 y 13.4 de la Ley N° 29904
se encuentran en estricta concordancia con: (i) el articulo 58 de la Constitucion, que
establece materias reservadas a la actuacién principal del Estado, como son los
servicios publicos e infraestructura, (ii) el articulo 61 de la Constitucion, que impone al
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Estado el deber de facilitar la libre competencia que, en este caso, corresponde a los
mercados de telecomunicaciones haciendo un uso eficiente de la infraestructura
disponible, y (iii} el articulo 119 de la Constitucién, por el cual se asigna al Poder
Ejecutivo (del cual forma parte el OSIPTEL, como organismo regulador) la atribucién de
dirigir los servicios pablicos. Asimismo, lo dispuesto por los precitados articulos 13.1 y
13.4 también es consistente con la Ley N° 28158, Ley Organica del Poder Ejecutivo y la
Ley N° 27332, Ley Marco de Organismos Reguladores, en cuanto a la funcion normativa
con la que cuentan los Organismos Reguladores para la regulacion de determinados
mercados vinculados a los servicios publicos e infraestructura.

Por lo expuesto, en el presente procedimiento sujeto a la Ley N° 29904, el OSIPTEL
ejerce las funciones de Organismo Regulador que le han sido encomendadas a fravés
de una ley orgéanica? relativas a la “regulacién de mercados o para garantizar el
adecuado funcionamiento de mercados no regulados, asegurando cobertura de
atencién en todo el territorio nacionaf”.

Por otra parte, y aun cuando en el presente procedimiento de emisién de mandato de
comparticion no se ejerce la funcion de solucion de controversias que la ley confiere a
los Organismos Reguladores, se considera importante recordar que la disposicion del
articulo 62 de la Constitucion relativa a la solucion de conflictos contractuales en la via
arbitral o en la judicial {v.g. funcion jurisdiccional), ha sido desarrollada legislativamente
por la Leyes N°® 27332 y N° 28158 cuando se aplica respecto de relaciones
contractuales existentes en mercados sujetos a regulacion econdémica, habiendo sido
ponderada con las disposiciones constitucionales que sustentan la necesidad de la
actividad regulatoria del Estado en la provision de servicios publicos, la expansion de la
infraestructura de uso publico, la promocidn de la competencia o la proteccion de los
derechos de los usuarios de dichos servicios.

En efecto, los organismos reguladores cuentan con la funcidn de solucién de
controversias definida por la citada Ley N° 27332 que se define como aquélla que
“comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o empresas
bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los confiictos
suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados™.
En esa linea, la Ley N° 27336 establece que el OSIPTEL, en ejercicio de su funcién de
solucion de controversias, “es competente para conocer de toda controversia que se
plantee como consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el
mercado de los servicios piblicos de telecomunicaciones, aungue sélo una de las partes
tenga la condicidn de empresa operadora de tales servicios”.

Sin perjuicio de lo aclarado, se recalca que en el presente procedimiento el OSIPTEL
no ejerce una funcion de solucidn de controversias, sino una funcién normativa conforme
al articulo 3.1, literal ¢}, de la Ley N° 27332, concordado con e} articulo 32 de la Ley N®
29904 y el articulo 25 de su Reglamento, asi como con el articulo 23 del Reglamento
General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.

2 Cfr. con el articulo 32, numeral 1, de [a Ley N° 29158 ~ Ley Organica def Poder Ejecutivo.
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6.1.2.2. La relacion de comparticion creada por un contrato de comparticion,
puede ser modificada o regulada durante su vigencia, o incluso
extinguida antes de su vencimiento.

Bajo el marco normativo antes referido, en el presente caso, la suscripcion y vigencia
del Contrato no limita a AZTECA PERU a negociar o requerir a EGEMSA durante dicha
vigencia, condiciones que modifiquen, regulen o extingan las condiciones acordadas en
el Contrato y, en su caso, a arribar al acuerdo complementario respectivo. Se debe
mencionar que en lo que se refiere a la infraestructura que es compartida en virtud del
Contrato, Jla negociacién o requerimiento para la variacidon de las condiciones
inicialmente acordadas, se debe sujetar también a las disposiciones de la Ley N° 29904,
considerando que las partes crearon su relacion de comparticion (en el afio 2015) al
amparo de la citada Ley.

Cabe indicar que el marco normativo establecido por los articulos 13 y 32 de la Ley N°
29804, asi como el articulo 25 de su Reglamento, no limita a que un contrato de
comparticion Unicamente tenga por objeto la creacion de relaciones de comparticion,
cuando generalmente el objeto de todo contrato es crear, maodificar, regular y/o extinguir
relaciones juridicas. En ese sentido, las partes de un contrato de comparticion, durante
su ejecucion, pueden celebrar contratos que dispongan la modificacidn, regulacion o
extincion de la respectiva relacion juridica, siempre que ésta se encuentre enmarcada
en el marco legal vigente, incluyendo el periodo de negociacion exigible, debido a que,
de no arribar a un acuerdo en un plazo determinado, el citado marco legal faculta al
interesado a recurrir al OSIPTEL en la via de mandato.

Es preciso sehalar gue durante el transcurso de una relacion de comparticion, algunas
condiciones que en el inicio pudieron haber sido eficientes y promovian una mayor
competencia en Jos mercados de telecomunicaciones, pueden devenir en
discriminatorias y/u originar ineficiencias que perjudiquen a algunos operadores de
telecomunicaciones frente a otros. Asimismo, los acuerdos pueden contener
condiciones gue constituyan una aplicacion incorrecta de las reglas a las cuales debe
cefirse una relacién de comparticion de infraestructura sujeta a [a Ley N° 29904 y que
impidan concretar los fines que ésta persigue. En ese sentido, los términos de la relacién
de comparticion creada por las partes, pueden terminar dafiando el proceso competitivo.

6.1.2.3. Falta de acuerdo entre las partes que sustenta el mandato que se emitiria
en el presente procedimiento.

La solicitud de AZTECA PERU formulada a EGEMSA el 21 de agosto del 2017
(mediante carta DJ-1254/17), constituye un requerimiento para variar las condiciones
para la relacién de comparticién creada por ambas empresas bajo el amparo de la Ley
N°® 29804, que se encuentra vigente en virtud del Contrato. Asimismo, la posicion
adoptada por EGEMSA respecto del referido requerimiento dentro del plazo de treinta
{30) dias habiles deriva en una falta de acuerdo que faculta al OSIPTEL a intervenir en
la via de mandato, a fin de decidir sobre las condiciones econémicas de la
contraprestacién periddica del Contrato que AZTECA PERU considera necesario
modificar, regular o extinguir.
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Consecuentemente, a través de un mandato de comparticién que el Consejo Directivo
del OSIPTEL emita con sujecion a la Ley N° 29904 v su Reglamento, sera posible
modificar la relacion de comparticion creada por el Contrato en lo que se refiere a la
coniraprestacidon periddica por el acceso y uso de la infraestructura que es objeto de
comparticion.

Se precisa que la emision de mandatos de comparticién sustituye la voluntad de las
partes en una intervencion subsidiaria del OSIPTEL cuando las partes no han llegado a
un acuerdo luego del periodo de negociacién respectivo. En ese sentido, la aplicacion
del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 es estricta respecto de su texto, por
cuanto en esta se menciona la inexistencia de un contrato de acceso y uso de
infraestructura luego de un periodo de negociacién, como supuesto de hecho que
habilita al OSIPTEL, a solicitud de parie, a intervenir emitiendo un mandaio de
comparticion.

En el caso materia de analisis, no resulta posible entender que un contrato sea algo
distinto a o que es y reducir su propdsito Unicamente a la creacidon de relaciones
juridicas patrimoniales. Dicha lectura, ademds de inconsistente con el concepto legal de
“contrato”, es inconsistente con la finalidad de la Ley N° 29904, que tutela el “acceso y
el uso” de la infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de “Banda Ancha”.

Ello anicamente sera viable si las relaciones de comparticidon de infraestructura
establecidas para hacer posible la provisién de Banda Ancha, son sostenibles en el
tiempo. Dicha sostenibilidad puede requerir que las referidas relaciones y sus
condiciones en el tiempo, sean reguladas, modificadas o incluso extinguidas, en
acuerdos posteriores al que determind su creacion.

En consecuencia, conforme a la Ley N° 29904 y el articulo 25 de su Reglamento, ante
un requerimiento para suscribir un “contrato” de acceso y uso de infraestructura, con
independencia de si su propdsito es crear, modificar, regular o extinguir una relacion
juridica patrimonial de comparticidén de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904, que
derive en una falta de acuerdo entre las partes, el OSIPTEL —una vez recibida la solicitud
de parte, después de no haber llegado a acuerdo en el periodo de negociacion— se
encuentra habilitado a emitir el mandato respectivo definiendo las condiciones (técnicas,
econdmicas, etc.) que no fueron acordadas por las partes.

6.1.2.4. Sobre los comentarios al Proyecto de Mandato.

EGEMSA reitera que el OSIPTEL no es competente para determinar el valor de la
variable “Na” de la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, debido a que el instrumento normativo correspondiente para modificar de
manera expresa el concepto y naturaleza del valor de dicho componente es un Decreto
Supremo y no un instrumento de jerarquia inferior.

En primer término, se debe aclarar que a través de un Mandato de Comparticion no se
modifica el concepto o naturaleza de la variable “Na” o cualquier elemento (variable o
parametro) establecido en la formula y metodologia a la que se refiere el Anexo del
Reglamento de la Ley N° 29904. El OSIPTEL se restringe a cumplir con lo dispuesto por
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la normativa vigente, en el marco de su competencia que, precisamente es establecer
los valores de contraprestacion en vista que las partes no han logrado concretizar un
acuerdo por voluntad propia.

En tal sentido, resulta evidente que el encargo asignado al OSIPTEL de velar por el
cumplimiento de las disposiciones vinculadas al acceso y uso de la infraestructura
eléctrica, lo facultan para establecer el valor de la contraprestacion mensual en una
relacion de comparticion en especifico mediante la aplicacién de la Metodologia
establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29804 vy, que para ello debe
definir el valor que corresponde a cada una de las variables que infervienen en el calculo
de dicha contraprestacion mensual, entre ellas el valor de la variable “Na”. Asimismo,
se debe sefialar también que el OSIPTEL no determina el valor de dichas variables de
manera arbitraria, sino, sobre la base de fundamentos técnicos y econdmicos,
consistente con el marco juridico aplicable. Asimismo, los Unicos valores que el
OSIPTEL debe tomar como predeterminados son los valores de los parametros
determinados expresamente como parte de dicha férmula, es decir, los valores
establecidos para los parametros m, |, h, y f, los cuales podran modificarse mediante
resolucion del Viceministro de Comunicaciones.

Ahora bien, dada la vigencia y exigibilidad del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904 para establecer el valor de la refribucion en materia de comparticién de
infraestructura eléctrica, el OSIPTEL ha efectuado la aplicacién de acuerdo a estas
disposiciones y ha explicado con detalle la determinacion de cada variable que conforma
la férmula que se exige para la determinacion de [a retribucion. Igualmente, ha explicado
en el proyecto de mandato, particularmente cémo se concluye que el valor de la variable
“Na" esigual a 3.

Ciertamiente, al emitir su decision, el OSIPTEL debe aplicar la Metodologia de una
manera consistente con todo el marco normativo al cual se adscribe, lo que ha sido
expuesto por este regulador al sustentar el Proyecto de Mandato y que se complementa
en los parrafos subsiguientes, al analizar los comentarios presentados por la partes
respecto de la aplicacion que el OSIPTEL realiza de ia Metodologia para determinar las
contraprestaciones periddicas de la presente relacién de comparticion.

Con relacidn a la falta de motivacion del proyecto de mandate y la vuineracion al debido
procedimiento, a los que hace referencia EGEMSA, se precisa que el Mandato de
Comparticion tiene caracter normativo y no se trata de un acto administrativo. Sin
perjuicio de ello, para su establecimiento se siguen las reglas generales previstas en la
LPAG, como el hecho de motivar mediante un informe de sustento las decisiones que
se traducen en exigibles para las partes del mandato y que el mercado en general debe
respetar. Igualmente, el establecimiento del mandato se efectiia luego de seguir una
serie ordenada de etapas en las que el OSIPTEL procura y promueve que [as partes
intervinientes participen del proceso de toma de decision.

Por tales razones, el mandato definitivo sera aprobade cumpliendo con el debido
sustento y cumpliendo con las reglas y etapas previstas para la emision de una norma
como es el Mandato de Comparticién.




EL HEGUEADOA DE LA [LECOMUNICATIONES

N° 00246-GPRC/2018

INFORME Pagina 17 de 55

Por ofra parte, resulta oportuno aclarar que el OSIPTEL carece de facultades para
pronunciarse sobre cualguier cuestionamiento a la forma en que se disefio, establecio
y/o se modificaron las disposiciones, formulas v metodologias del Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904. Para ello, las empresas involucradas tienen expedito
el conducto legal correspondiente. En tal sentido, mientras una norma sea exigible y no
haya sido declarada su ilegalidad, el OSIPTEL esta en la obligacion de aplicarla.

Finalmente, es importante precisar que el OSIPTEL se encuentra facultado, en
aplicacion de su rol de salvaguardar el cumplimiento de las finalidades pablicas, para
intervenir ante un conflicto cuya solucion es infructuosa, si es que en particular, la
materia objeto de controversia es de interés publico, como en este caso es el modificar
los términos econdmicos inicialmente convenidos. Inclusive, si es necesario, el
OSIPTEL puede proceder a su adecuacidén a lo establecido en el marco normativo
vigente, con la emision de un mandato de comparticion de infraestructura.

En tal sentido se asevera que la falta de negociacidén de una materia de interés pablico,
como es el caso de la confraprestacion econdmica, no constituye una controversia que
pueda ser resuelta en el fuero arbitral, sino por el OSIPTEL, en ejercicio de su funcion
normativa. Esfo es, que aungue las partes hayan pactado un proceso de solucidn sobre
los entendimientos del contrato, dichos entendimientos no pueden realizarse sobre
aspectos y asuntos que deben ser estimados y/o establecidos por el OSIPTEL.

Por lo expuesto en la presente seccidn, este organismo regulador determina lo siguiente:

- OSIPTEL es el organismo regulador competente para emitir el mandato de
comparticion de infraestructura en la relacion AZTECA PERU y EGEMSA, de
acuerdo a las consideraciones indicadas en los parrafos previos de la presente
seccion.

- OSIPTEL es competente para modificar las condiciones econdmicas del
Contrato suscrito entre AZTECA PERU y EGEMSA, en la medida que se han
cumplido con las etapas previstas en las normas de la materia para que el
OSIPTEL, via mandato, establezca las referidas condiciones econdmicas, en el
marco de la normativa vigente.

- ElMandato no modifica el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, sino que
se restringe a la aplicacion de las disposiciones que en dicho texto normativo
son exigibles para el calculo de la retribucion en una relacion de comparticion.
En este contexto, no se contraviene criterio de jerarquia normativa alguno o se
vulnera el principio de legalidad.

- Todo mandato emitido por el OSIPTEL en ejercicio de su funcidon normativa,
siempre va acompaitado de su informe de sustento, el cual examina, explica y
justifica su intervencion desde el punto de vista legal, técnico y econdmico. En
este sentido, se descarta cualquier falta de motivacion a las decisiones
normativas que establece este Organismo Regulador,
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- Finalmente, para la emisidon de este, como los demas mandatos, se han
respetado los plazos establecidos en la Ley N° 29904 y su reglamento, asi como
en las reglas del Procedimiento aplicable aprobado por el OSIPTEL mediante
Resolucion N° 026-2015-CD/OSIPTEL. En tal sentido, se ha respetado
debidamente el proceso de emision de mandato de comparticion de
infraestructura.

6.2. RETRIBUCION POR EL USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA.
6.2.1.RESUMEN DE LA POSICION DE AZTECA PERU Y EGEMSA.
RESUMEN DE LA POSICION DE AZTECA PERU.

AZTECA PERU sefiala que, segln el marco legal vigente, el acceso y uso de la
infraestructura de los concesionarios de los servicios de energia eléctrica se sujeta al
pago de una contraprestacién periddica que compense los costos de operacion y
mantenimiento incrementales en 108 que se incurren por la instalacién de un cable de
comunicacion. Asimismo, sefiala que la Ley N° 28295, al ser concordante con la
naturaleza y objetivos de la Ley N° 293804, establece criterios que deben tenerse en
cuenta al momento de la determinacion de |la contraprestacion por uso de infraestructura
eléctrica.

Por otra parte, AZTECA PERU manifiesta que la contraprestacién prevista por la
regulacion garantiza la cobertura de los costos incrementales mas un margen de utilidad
razonable, y qgue de ningin modo dicha contraprestaciéon subvencionard o representara
fuente de ganancias para el titular en desmedro de otro servicio piblico. En tal sentido,
sehala que la exigencia de pagos adicionales no contemplados en la normativa
aplicable, en la practica impediria el acceso y continuidad en el uso de [a infraestructura
eléctrico poniendo en riesgo la prestacion de un servicio pablico prioritario. Al respecto,
enfatiza que |la contraprestacién estd sujeta a un tope maximo legal, no negociable ni
renunciable que debe ser respetado por el concesionario eléctrico.

Asimismo, AZTECA PERU seiiala que si bien la formula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 no precisa qué debe entenderse por nimero de
arrendatarios, en atencion al principio de eficiencia, no deberia obligarse a ningin
arrendatario a pagar por todo el espacio disponible. Aparte de ello, senala que el factor
"Na” siempre fue considerado en la metodologia con un valor igual a 3 desde la emision
del reglamento y que el MTC establecié en el informe N° 251-2013-MTC/26 que el costo
incremental que se generaria por apoyar un cable de fibra dptica en una torre o poste
se encuentra en proporcion directa con el peso incremental que la fibra optica causa en
la instalacion eléctrica, por lo que existe una relacién entre las variables “f” y “Na™.

Ademas, AZTECA PERU manifiesta que de la lectura del Informe N°® 292-2017-MTC/26
se concluye que la renta mensual por arrendatario es equivalente al costo incremental
adicional en el que incurre una empresa eléctrica como consecuencia de la instalacidon
del cable del operador de telecomunicaciones. Agrega que dicho costo ha sido
dimensionado por el MTC en un 6.1% del valor del costo de operacién y mantenimiento
habitual de dicho operador. En definitiva, AZTECA PERU sefala que al fijar un valor de
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18.3% para la variable “f", el MTC ha estimado un costo incremental sobre la base de
tres (3) arrendatarios, por lo que la variable “Na” debe ser necesariamente igual a tres

(3).

De igual modo, AZTECA PERU manifiesta que la aplicacién errénea de la formula
genera que [os operadores de telecomunicaciones se encuentren pagando un monto
tres veces mayor al que les corresponde por el espacio que ocupa su cable de fibra
optica en la infraestructura eléctrica. Finalmente, AZTECA PERU sefiala que el
OSIPTEL debe reconocer que bajo el régimen de la Ley N° 28295, en el que aplica
supletoriamente la metodologia contenida en el Anexo 1 de la Ley N° 29804, no existe
una disposicion imperativa sobre la observancia de precios maximos igual ni similar a la
contenida en el numeral 30.4 del articulo 30 de la Ley N° 29904. Al respecto, refiere que
bajo los casos regulados por la Ley N° 28295 y su reglamento, las empresas tienen
plena libertad de negociacién en lo que respecta al valor de la retribucion, por lo que es
irrelevante que se aplique correctamente o no la metodologia.

Adicionalmente, AZTECA PERU adjunta el informe denominado “Analisis econdmico-
regulatorio de la Ley N° 29904 (2012) y su Reglamento (2013} sobre Remuneraciones
por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/lMedia Tensién” de fecha 20 de noviembre
de 2017, elaborado por BC ECONOMICA, en el cual se destaca la relacién directa
existente entre los valores de las variables “f" y “Na” expuesta en el Informe N° 292-
2017-MTC/26. En base a ello, se argumenta que el valor de la variable “f" igual a 18.3%
debe entenderse como equivalente al costo adicional que tres apoyos utilizados por
cables de fibra gptica ocasionan en una infraestructura eléctrica, de tal modo que la
remuneracion por el uso de la infraestructura por un cable de fibra dptica debe ser igual
ab6.1%.

En tal sentido, en dicho informe se afirma que las remuneraciones asumidas por el
operador de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, RDNFQO) han sido
determinadas mediante una aplicacion errénea de la formula establecida en el Anexo 1
Reglamento de la Ley N° 29904, al asumirse que el valor del parametro “f’ correspondia
a un solo apoyo o cable de fibra ptica. Por tal motivo, se indica que el valor derivado
de la correcta aplicacion de la férmula se obtendria al dividir entre tres a la remuneracién
mensual que paga el operador de la Red Dorsal por el acceso y uso a la infraestructura
eléctrica.

Comentarios al Provecto de Mandato.

Por otra parte, AZTECA PERU indica que en todo momento ha sefialado que el valor
del factor “Na” es igual a tres (3), argumentando, entre otros, que existe una relacion
directa entre dicho factor y la variable “f". En tal sentido, refiere que coincide con lo
desarrollado en el informe que sustenta el proyecto de mandato en el extremo referido
a dicha cuestion.

Por ofra parte, solicita que se precise en el mandato de comparticion que: (i) el valor del
factor “Na” igual a tres (3) fue establecido por el MTC desde la entrada en vigencia de
la metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la l.ey N° 29004, conforme
se puede verificar de la lectura del Informe N° 251-2013-MTC/26 que sustenté la emision
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del Reglamento; (ii) el Informe N° 292-2017-MTC/26 aclara/esclarece que el valor del
denominador “Na” es tres (3) para la correcta aplicacion de la citada metodologia; v, (iif)
la contraprestacion fijada inicialmente en el Contrato suscrito por AZTECA PERU y
EGEMSA excede el precio maximo que se determina de su aplicacion.

En adicidon a sus argumentos previos, en respuesta a los comentarios de EGEMSA al
Proyecto de Mandato, AZTECA PERU sefiala que el Oficio N° 520-2017-MTC/03 del
Viceministerio de Comunicaciones tiene como finalidad aclarar las dudas de las
empresas eléctricas en cuanto a la aplicacion del denominador “Na”. Asimismo, sostiene
que la Direccion General de Regulacion y Asuntos Internacionales (en adelante,
DGRAIC) depende de! Viceministerio de Comunicaciones, érgano que tiene mayor
jerarquia en cuanto al criterio interpretativo respecto del valor de una variable de la
metodologia establecida en el reglamento de la Ley N° 29904, Finalmente, sefiala que
posterior a dicha comunicacion no existe ofra que pueda contradecir que el denominador
“Na" tiene un valor igual a tres (3), por lo que existe un panorama claro sobre cudl es la
opinidn final def MTC.

RESUMEN DE LA POSICION DE EGEMSA.

EGEMSA pone de manifiesto que mediante Oficio N° 579-2017-MTC/26, la DGRAIC
sefiald que el “Na” corresponde a un nimero efectivo de arrendatarios y que dicha
posicion fue dejada sin efecto mediante Oficio Ministerial N° 533-2017-MTC/03, que
establece que el “Na" es igual a tres (3).

Adicionalmente, EGEMSA adjunta el informe denominado “Andlisis def factor Na de la
Metodologia para el calculo de la contraprestacion por el uso de la infraestructura
eléctrica de Alta Tension para redes de Banda Ancha” de fecha 15 de enero de 2018,
elaborado por Alterna, en el cual se indica que el factor "Na" cumple la funcion de
distribuir, entre los arrendatarios, los costos adicionales que se generan por la
comparticién de la infraestructura eléctrica. Asimismo, se sostiene que dichos costos
son estables y se encuentran desligados de la cantidad de arrendatarios, por lo que la
contraprestacion resultante también se mantiene estable, con independencia de la
cantidad de operadores de telecomunicaciones a los que se le arriende dicha
infraestructura. De este modo, se concluye que el pago mensual que realice un operador
de telecomunicaciones a su arrendador se reducira cuando se incremente el nimero de
arrendatarios de |a infraestructura compartida.

De manera particular, se menciona que la revision periddica del estado de los herrajes
y la poda que evita el contacto de los cables de comunicacidn con elementos externos,
son actividades que generan los mismos costos operativos con independencia del
nimero de arrendatarios. Asimismo, se menciona que el principal costo adicional gue
se genera por la comparticién es la adecuacién de la infraestructura que segin el disefio
técnico y econémico de la Metodologia es remunerado con una contraprestacion inicial.
En tal sentido, se concluye que la contraprestacion mensual es un complemento del
pago que cada arrendatario debe asumir al inicio del uso compartido para cubrir la
inversion incremental en que incurra la empresa eléctrica para preparar técnicamente la
infraestructura para que en ésta pueda instalarse un cable de telecomunicaciones. Esto
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€s, para cubrir la inversion en reforzamiento necesario de la infraestructura eléctrica
para soportar el peso adicional del cable de telecomunicaciones.

Por otra parte, en el referido informe se indica que mediante el Oficio N° 578-2017-
MTC/26, la DGRAIC sefialé que el valor de “Na" corresponde al nimero efectivo de
arrendatarios, posicion que sigue la linea de lo sefiatado en el Informe N° 256-2017-
MTC/26 emitido en el proceso por el cual se modificaron los valores de las variables “f"
y “m” de la Metodologia, mediante la Resolucidn Viceministerial N° 768-207-MTC-03. Al
respecto, se sefala que tanto ia DRAIC como la secretaria Técnica de FITEL entienden
que la aplicacién de la Metodologia resuita en un pago total que es constante con
independencia del nimero de arrendatarios y que el factor “Na” fue concebido como
dinamico. Ademas, se precisa que el referido oficio fue dejado sin efecto por el Oficio N°
533-2017-MTC/03, documento que sefiala que el valor de la variable “Na” es igual a tres

(3).

Al respecto, se senala que el MTC asume una posicién de autor que no le corresponde
debido a que la Metodologia es el resultado de una decisién regulatoria aprobada y
refrendada por los organos rectores de los sectores de eleciricidad y
telecomunicaciones. Se indica que en ningn documento revisado se ha observado que
el sector electricidad haya avalado la interpretacion de la Metodologia por el cual el “Na”
tiene que asumir un valor constante de tres (3) con independencia de! nimero de
arrendatarios. Agrega que, como Unico sustento de la nueva posicién del MTC, en el
referido oficio se cita un articuio de una norma que no forma parte régimen normative
de ia Ley N° 29904 (Reglamento de la Ley N° 28295) que sefiala que toda retribucion
y/o costos imputados seran (nicamente por el espacio que el beneficiario requiera y
genere para brindar su servicio, y en ningin caso por todo el espacio disponible. No
obstante, sefiala que el MTC no explica por qué la referida regla es consistente con la
Metodologia.

Como consecuencia de ello, se sostiene que como resultado de la alteracion de la
Metodologia a causa de la reciente posicién del MTC, el impacto econdémico es
exiremadamente significativo para las empresas eléctricas que observardn una
reduccion de sus ingresos del orden del 66.6%, generando un serio riesgo de que se
incumpla con las reglas econémicas definidas en la Ley N°® 29904 por cuanto expone a
las empresas eléctricas a recibir contraprestaciones que no cubran los costos
adicionales que les ocasiona la comparticion de infraestructura. Ante ello, se sugiere
que el MTC verifique con las entidades del sector de electricidad si la interpretacién
plasmada en el Oficio N° 533-2017-MTC/03 es correcta o debe ser descartada por no
ser coherente con el disefio metodoldgico. Asimismo, se recomienda a EGEMSA que
no aplique el valor de tres (3) para el factor “Na" hasta que dicha interpretacion cuente
con la aprobacién fundamentada técnica y econémica de las entidades rectora y
reguladora del sector energia, cambio que por su magnitud deberia pasar por un
proceso de consulta plblica antes de incorporarse a un Decreto Supremo, conforme lo
exige la Ley N° 29904,

Asimismo, se sefnala que se advierte un riesgo de subsidio indirecto del sector
electricidad al sector telecomunicaciones, asi como una ruptura del mandato legal de
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mantener la eficiencia en los servicios de ambos sectores cuando se produce la
comparticion de infraestructura.

Comentarios al Proyecto de Mandato.

EGEMSA reitera en su integridad sus alegatos presentados con anterioridad a la
emisién del Proyecto de Mandato.

6.2.2.POSICION DEL OSIPTEL.
a) Marco conceptual para el calculo de [a renta mensual.

El Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 detalla la formula que determinara el
valor de la contraprestacion periddica o renta mensual por el acceso y uso a la
infraestructura de soporte eléctrico (postes y/o torres). Dicho valor de renta mensual
esta definido como una retribucién por la operacion y mantenimiento adicional (costo
incremental), asignable a cada arrendatario.

De esta manera, este costo incremental corresponde a los costos adicionales de
operacién y mantenimiento que debe asumir el operador eléctrico en su linea de
distribucion o transmision, a consecuencia de la instalacion de cables de comunicacién
soportados en los postes o torres de dicha linea de distribucion o transmisién. Es decir,
si no hay ningdn arrendatario en un momento determinado, no se genera ningin costo
incremental, adicional al costo de operacion y mantenimiento habitual que asume el
operador eléctrico en un escenario sin companticion. No obstante, cuando un primer
arrendatario accede a dicha infraestructura, se genera un costo incremental atribuible
Unicamente a dicho arrendatario. Esto es debido a que dicho costo adicional sdlo
retribuye la operacion y mantenimiento originado por dicho dnico arrendatario por lo que
es totalmente asignable a éste (concesionario de telecomunicaciones).

En este punto hay que aclarar la diferencia entre el costo por operacion y mantenimiento
que debe asumir habitualmente el operador eléctrico por su infraestructura (costo de
operacién y mantenimiento sin comparticién) y el costo de operacion y mantenimiento
incremental (adicional) derivado de la instalacién de un cable de comunicaciones por
parte de un concesionaric de telecomunicaciones (operacién y mantenimiento
incremental). Este costo adicional (por cada cable de comunicacion instalado) ha sido
dimensionado por el MTC, como se vera mas adelante, en un 6,1% del valor del costo
de operacion y mantenimiento habitual (sin comparticion). Asi, cada cable que se instala
en la infraestructura de soporte elécirico generara, desde el momento de su instalacidn
y de acuerdo a lo estimado por el MTC, un sobrecosto del 6,1% dei costo de operacion
y mantenimiento habitual, €l cual es pagado a través de la renta mensual establecida al
arrendatario.

Es decir, si en un momento determinado dos arrendatarios accedieran a un mismo poste
o torre, generarian en conjunto un costo incremental de 12,2% de! costo de operacion y
mantenimiento habitual, y si fueran tres arrendatarios generarian, en conjunto, como
costo incremental, un 18,3% del costo de operacion y mantenimiento habitual; y asi
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sucesivamente, hasta completar la cantidad méxima de arrendatarios que pueda
soportar una determinada infraestructura de soporte eléctrico.

b} Foérmula aplicable para el calculo de la Renta Mensual.

El valor de la contraprestacion mensual por el acceso y uso a la infraestructura de
soporte eléctrico (RM), seglin lo dispuesto en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904 y modificatoria, se determinara aplicando la siguiente férmula:

RM=Imp+OMcxBx(1+im)

Donde:

imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).

OMc: Costo OPEX adicional ds {a Infragstructura cuando se comparte; que
rapresenta una fraccién del costo mensual OPEX de Ia infraestructura sin
comparticfon,

B: Factor de distribucidn de costos sélo enire los arrendalarios.

B=1/Na,
Donde Na: nimero de arrendatarfos.
im: Tasa de retorno mensualizada o margen de utilidad razonable,

Para el caso de la infraestructura eléctrica se debe considerar ademas:

OMc =f x OMs
f: 20% para baja tonsién y 18,3% para media y alta tension.
OMs: Costo mensual OPEX sin comparticion y se calcula de fa siguiente forma:
witu[: 00 alnjiafs) Paliele

OMs =112 x BT Baja Tensldn

OMs = h/12 x BY Media Tension yfo Alta Tension
BT: Es la Base Total de célculo de /a infragstructura eléctrica y estd dada por:

BT={(1+m)})xTP

Donde:
TP: Costo de /as torres o postes regulados del sector energia.
m: 77% para bafa tension y 84,3% para media y alta tension.

(Expresa of costo del montafe de las torres, postes o suministros).
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h: 13,4% para media o alla tension.

Asimismo, la aplicacién de la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904, da como resultado la contraprestacién mensual que corresponde aplicar,
por el acceso y uso de cada poste o torre, a un Unico operador de telecomunicaciones
por la instalacidén de un (1) cable o medio de comunicacion. Esta definicion se basa en
la premisa de que cada operador que accede a la infraestructura de soporte aléctrico,
instalara un (1) cable de comunicacién, por lo que si algiin arrendatario requiere instalar
mas de un cable de comunicacién en el referido poste o torre, éste debera pagar tantas
vaces ol monto de la contraprestacién mensual unitaria que se determine como cables
haya instalado en dicho poste o torre.

Cabe sefalar, que mediante la Resolucidn Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 5 de agosto del 2017, el MTC modifico la
formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 289904, referida
anteriormente, en cuanto a los valores de los parametros " y “m”, siendo los valores
indicados anteriorments, los vigentes a la fecha,

De manera especifica, respecto del pardmetro “f” se realizé la siguiente modificacion:

f=20% (para baja tension}

f=20% (para baja, media y alta tensién)
f = 18,3% (para media y alta tension)

Dicho componente representa la fraccion del costo de OPEX mensual de la
infraestructura sin comparticién (componente denominado “OMs"), que equivale al
OPEX que se genera de manera adicional como consecuencia de la comparticién
{componente denominado “OMc”).

De otro lado, respecto del pardmetro “m” que expresa el costo del montaje de las torres,
postes o suministros, se realizd la siguiente modificacion:

m =77% (para baja tensién}

m = 77% (para bafa, media y alta tension)
m = 84,3% (para media y alta tension)

c) Valor que corresponde considerar como *Na” {niimero de arrendatarios).

Refiriéndonos concretamente a la normativa vigente, la lectura de la exposicidn de
motivos de la Resolucién Vice Ministerial N* 768-2017-MTC/03 nos permite concluir que
la retribucion mensual directamente atribuible a un cable de comunicacién esta
orientada al costo econdmico incremental adicional en el gue incurre el operador
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eléctrico a causa de la instalacion de dicho cable de comunicacion: el cual fue
dimensionado por el MTC en un 6,1% del valor del costo de operacion y mantenimiento
habitual de dicho operador eléctrico (resultado de dividir 139,23 Kg/Km entre 2.279,98
Kg/Kmy}, en un escenario sin comparticion.

En efecto, en la exposicion de motivos de la resolucion que aprueba los nuevos valores
para ‘" y “m", segun lo detallado anteriormente, se sefiala el siguiente texto:

"

Para el calculo de la variable " utilizando el criterio de peso, y a fin de
mantener consistencia con el criterio de espacio sefialado en el parrafo
anterior, se considera que un poste/torre puede soportar tres (3} cables
de fibra dptica, tal cual se considera en el criterio por espacio. De modo
que el valor variable ‘" utilizando el criterio de peso se determina de la
siguiente manera:

__ Peso promedio de cables de FO « 100

Peso promedio de LT

..... 139.23 % 100 = 18.3%

2,279.98

De fos resultados obtenidos tenemos que el valor de “f* segtin ef criterio de
pesos es de 18,3% y segun el criterio de espacios {metodologias del 2013)
es de 17%.

Afin de determinar la variable °f', esta Direccion General propone Ia utilizacién
del mayor valor entre ambos criterios, es decir el valor de 18,3%, vélido para
Media y Alta tension.” (Lo resaltado es nuestro).

Como se observa, el valor del 18,3% es el resultado de multiplicar por 3, el ratio entre el
valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio por cable de fibra dptica), entre el valor de
2.279,98 Kg/Km (peso promedio por linea de transmisién). Lo sefialado se encuentra
debidamente fundamentado en el Informe N° 292-2017-MTC/26°, el cual sustenta |a
aprobacion de la modificacién normativa sefialada anteriormente. De lo anteriormente
expuesto, se desprende que el costo incremental total (no unitario) estimado por el MTC
ha sido dimensionado sobre la base de 3 cables de comunicacion.

Cabe sefialar que el citado dimensionamienio efectuado para calcular el costo
incremental total es ain mas evidente al observar el proyecto publicado para
comentarios en el Diario Oficial “El Peruano” el 20 de julio del 2017, segin lo dispuesto
por la Resolucion Vice Ministerial N° 698-2017-MTC/03, en el cual se propuso un valor
de “f' = 6,1%, debido a que se consideré la instalacion de un Gnico cable de
comunicacion (segun lo sefalado expresamente en la exposicién de motivos de la
resolucion que aprobé la publicacion para comentarios del proyecto y en su informe

3 De fecha 4 de agoste de 2017, disponible en Ia pagina web del MTC
hitp:#portal. mtc.gob. pe/comunicacionesirequlacion internacgional/requlacion/documentosfinforme 292-
2017-MTC-26-Metolog%C3%ADa M v F.pdf
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sustentatorio), y no 3 cables de comunicacién considerados en la determinacion del
valor de “f’ = 18,3%, tal cormno se muestra en e! siguiente esquema:

sl amlanto del costo total de
_.cornpartlclén considera la instalacion de 3
cablaa de comunlcaclén

Rl dimansionamlent del co .
compartlclén considera la [nstalaclén de
cablo da comunlcaclén

Valor de “f” = 6,1% (para media y aIta) - Valor de “f’ = 18,3% (para media y alta)

esuﬂado de mulﬂplicar por 3, el ratlo entre el

valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio por

cable de fibra optica), entre el valor de

2.279_98 Kg!Km (peso promedio por linea de
SR transmisién)

: Resultado de[ ratlo entre e[ valor o 139, 23

KgiKm (peso promedio por cable de flbra
- 6ptica), entre el valor de 2.279,68 Kg/Km.
| (peso promedio por linea de transmisién)

En razén de ello, y 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, el OSIPTEL
en su facultad para emitir el presente mandato, establece gue el “Na” aplicable debe ser
igual a tres (3). En este punto es necesario sefialar que tomando en cuenta las ventajas
de un medio de transmisién como lo es la fibra dptica, en términos de capacidad de
transporte, se ha considerado que un cable de comunicacién serd instalado por un
arrendatario.

d) Efecto neutro para el arrendador y el arrendatario por conslderar un “Na”= 3.

Con un “Na” = 03, el arendatario pagara exclusivamente, & través de la renta mensual,
a! costo incremental individual originado por instalar su propic medio de comunicacion
(01 cable); y el arrendador recibird de este especifico arrendatario, el monto equivalente
al costo adicional por el uso de su infraestructura (por 1 cable). Debe sefalarse que con
la aplicacién de un “Na" = 3, la Renta Mensual serd igual a lo que debe pagar 1
arrendatario por el acceso a la infraestructura, y no se generan distorsiones {hacia arriba
o abajo) en los pagos y cobros.

A modo de ejemplo, si un poste o torre puede albergar hasta dos (2) operadores, la
aplicacién de un “Na” = 2 deriva en que la Renta Mensual calculada este
sobredimensionada (pues e! costo incramental total est4 dimensionado para 3 cables
de comunicacién). En ese escenario, el arrendatario pagara mas respecto de lo que
debié haber pagado. Sin embargo, si aplicamos un “Na” = 3, obtenemos un valor de
contraprestacién mansual atribuible a un (1) cable de comunicacion.

Asi, la aplicacion del parametro “f” (18,3%]) en la férmula citada anteriormente, da como
resultado una contraprestacion mensual total de US$ 15 ddlares, debido a que sl valor
de dicho pardmetro esta dimensionado para 3 cables o0 medios de comunicacion, por lo
que al dividir dicho monto mensual total entre el valor del nimero de amendatarios “Na”
= 3, darla como resultado una contraprestacidn mensual de US$ 5 ddlares por
arrendatario. Es decir, el costo generado calza con la renta total a ser cobrada.
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Asi, cuando se considera un valor de "Na” igual a 3, independientemente del tipo de
poste y cantidad de cables que pueden ser instalados, el costo incremental total
generado es consistente con la renta total a ser cobrada por el operador eléctrico;
mientras que considerando cualquier otro valor para “Na” se perjudica econdmicamente
al operador eléctrico o al operador de telecomunicaciones, lo que constituye una
solucidn sub optima desde el punto de vista de eficiencia econdémica {lo que se paga por
el acceso a la comparticion no corresponde al costo generado por dicha comparticion).

Como se expuso, la aplicacion de un *Na” = 3 implica que la contraprestacion a ser
pagada {cobrada) sea la que realmente tiene que ser y ninguno de los agentes
involucrados gane o pierda en ese proceso. En ese contexto, se deben sefialar que el
establecimiento de un monto de renta mensual que equivalga exactamente al costo
incremental individual atribuible al arrendatario es consistente con [a naturaleza de |3
normativa vigente,

e) Sobre el costo incremental variable reflejado en el parametro .

El numeral 2.5.3 del Informe N° 292-2017-MTC/26 hace referencia a los costos
incrementales fijos y como dichos costos son recuperados por el operador eléctrico,
sefalando o siguiente:

“2.5.3. Aclaracion sobre los costos incremeniales:

Respecto de los costos incrementales que se generan a partir de la
instalacion de un cable de fibra éptica sobre la infraestructura eléctrica, se
aclara lo siguiente:

e Los costos afribuidos a estudios de factibifidad, revision técnica, identificacién
de apoyos ocultos, refuerzos asociados a la infraestructura por compartir, asi
como los costos de las gestiones ante el COES, OSINERGMIN, QEFA,
SENACE, entre ofros que fueran aplicables al inicio de la contraprestacion, se
retribuyen mediante el pago unico realizado previo a la instalacién de fa fibra
Optica.

» Los gastos asociados a la operacion y mantenimiento incremental por causa
de /a instalacion de la fibra optica, tales como limpieza, poda, costos
generados por dificultades, exigencias y/o actividades extraordinarias,
y recargos sobre los tiempos de ejecucién de las labores; ya son
considerados dentro de la variable “h”, el cual representa la proporcién de
los costos de operacion y mantenimiento de postesftorres de media y afta
tension respecto del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR).” (Lo resaltado es
nuestro).

Como se aprecia, el informe citado aclara que el parametro “A" (que, al igual que el
parametro “f”, forma parte de la formula que estima la retribuciéon mensual a ser pagada
por un arrendatario) incorpora todos los costos incrementales fijos recurrentes
transversales a todos los arrendatarios con independencia de su presencia. En ese
entendido, la referida variable “h” incluye no sélo los costos listados textualmente, sino
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todos los costos de operacion y mantenimiento (OPEX) incrementales fijos que pudieran
ser causados por la instalacion de la fibra optica. De esta forma, el valor del parametro
“f refieja Gnicamente el OPEX incremental variable, dimensionado por el MTC para tres
(3) cables de comunicacidn, el cual es absolutamente divisible y asignable a cada uno
de los arrendatarios de la infraestructura.

Dicho OPEX incremental dividido entre estos tres (3) arrendatarios, nos da como
resultado un OPEX incremental por arrendatario, el cual es constante, al margen de a
cuantos arrendatarios se pueda dar acceso como maximo en una determinada
estructura de soporte eléctrico, o cuantos arrendatarios estén en un momento
determinado, accediendo a dicha estructura de soporte eléctrico. En ese sentido, el
operador eléctrico recupera sus costos incrementales fijos a través de la aplicacion de
la formula, a través del parametro “h", para el caso de estructuras de media y alta
tension. Esta aclaracién, también ha sido manifestada en la matriz de comentarios
elaborada por el MTC y que dio a lugar a la Resolucién Vice Ministerial N° 768-2017-
MTC/03.

De esta manera, el valor del parametro “f", esta directa y exclusivamente relacionado al
costo de operacidn y mantenimiento incremental variable, en funcion, al costo variable
adicional originado por el peso extra de cada cable de comunicacion instalado sobre las
lineas de transmisién o distribucion eléctrica. Cualquier costo de operacion y
mantenimiento incremental fijo, ya esta considerado en el valor de la variable “n” antes
referida, razén por la cual, no hay argumento econdmico que sustente gue ante costos
variables originados por un nimero potencial de arrendatarios, el costo total variable
deba ser asumido por el primero de ellos; ya que por definicion son costos variables, es
decir, que se originan conforme ingresa un nuevo arrendatario.

De este modo, el criterio de orientacion de la retribucidon mensual a los costos
economicos incrementales generados por cada arrendatario no varia y es el que otorga
predictibilidad a los pronunciamientos del OSIPTEL en materia de fijacion de
contraprestaciones por el acceso a la infraestructura de soporte eléctrica. Asimismo, la
determinacion del valor del “Na” por parte del OSIPTEL tampoco es arbitraria, sino que
responde a criterios detallados en el presente informe. Esto sin duda, esta en linea con
los principios de razonabilidad y proporcionalidad que debe guiar los pronunciamientos
del OSIPTEL.

En consecuencia, el valor de “Na” {cantidad de arrendatarios) a ser considerada en el
presente mandato es tres (3), lo cual se determind a partir del analisis de los costos
incrementales totales que enfrenta un operador de infraestructura eléctrica para soportar
cables de comunicacion.

f) Complementariedad de las disposiciones normativas.

l.a aplicacion de un valor de “Na" igual a tres (3), esta alineada con el criterio de
orientacion de Ja retribucion mensual a los costos econdmicos incrementales generados
por cada arrendatario, es concordante con la naturaleza y el objetivo de las siguientes
disposiciones normativas que si bien no son de aplicacién directa al presente
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procedimiento, si dan a notar los criterios de fijacion de precios que debe considerar el
reguiador en sus pronunciamientos:

El articulo 7 de la Ley N° 282095, Ley que regula el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacidon de servicios pulblicos de
telecomunicaciones®, sefala como uno de los principios el siguiente:

“Onerosidad de la Comparticion.- Toda comparticién de infraestrucfuras sera
refribuida a través de una contraprestacion razonable.” (Lo resaltado es nuestro).

Al respecto, no es razonable que la renta mensual deba ser 50% 0 200% mayor al costo
generado al operador electrico por efecto de |la comparticion.

Complementariamente, el articulo 34 del Reglamento de la Ley N°® 282955, establece
como uno de los principios de la metodologia para determinar la contraprestacion por la
comparticion de infraestructura de uso pablico, que:

(...} toda retribucion y/o costos imputados serdn tinicamente por el espacio que ef
beneficiario requiera y genere, para brindar su servicio y en ningtin caso por todo
el espacio disponible en la infraestructura de uso pablico del titular.” (Lo resaltado es
nuestro).

En atencion a dicho articulo, la renta mensual que debe pagar un beneficiario
(arrendatario), debe retribuir Gnicamente el costo incremental generado por dicho
beneficiario.

De otro lado, el articulo 12 de la Ley 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha y
Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica®, sefiala que:

12.3 "El Ministerio de Energia y Minas y el Ministerio de Transporfes y Comunicaciones,
que actian como concedentes de los servicios de energia eléctrica, hidrocarburos y
transportes por carretera y ferrocarriles, respectivarmente, establecen dentro de sus
respectivas regulaciones, los mecanismos para el reconocimiento de los costos
incrementales en los que incurran sus concesionarios a efectos de dar
cumplimiento a o dispuesto en el presente articulo.” (Lo resaltado es nuestro).

Es decir, la normativa reconoce la recuperacion de los costos incrementales en los que
incurran los operadores eléctricos, en estricto.

Complementariamente, el articulo 20 del Reglamento de la Ley 299047 sefiala que:

4 Publicada en e! Diario Oficial “El Peruano” el 21 de julio de 2004,

% Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2005-MTC publicado en el Diario Oficial “E!
Peruano” el 21 de marzo de 2005,

6 Publicada en el Diario Oficial “E Peruano” & 20 de Julio de 2012.

7 Publicade en el Diario Oficial "Et Peruano” el 4 de noviembre de 2013.
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20.2 "Ef reconocimiento de los costos incrementales, tanto de inversién como de
operacién y mantenimiento, considsrarda mecanismos que reflejen costos
eficientes, asi como las condiciones reales de mercado y de obra.” (.o resaltado
€3 nuestro).

Es decir, la regulacidon del sector eléctrico reconoce a los operadores eléctricos la
recuperacion de costos eficientes sobre la base de costos incrementales. De esta forma,
cuando la renta mensual por el acceso a la comparticidn no corresponde al costo
generado por dicha comparticion, esta renta se aleja del criterio de eficiencia en costos.

En consecuencia, se requiere consensuar la lectura de la referida formula contenida en
el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 28904, con el resto del marco normativo citado
anteriormente (Ley N° 28904 y su Reglamento, y la Ley N° 28295 y su Reglamento), a
fin de mantener una coherencia en los principios aplicables a la determinacion de la
contraprestacion mensual por la comparticion de infraestructura de uso publico, los
cuales obedecen a principios econdmicos de eficiencia.

En conclusién, de acuerdo a lo expuesto, en funcién de sus facultades, el OSIPTEL
establece que el valor que corresponde aplicar como “Numero de Arrendatarios” (“Na")
es tres (3), 1o cual es consistente con los criterios de fijacidn de precios de la normativa
en general,

Es importante también sefialar que al momento de la suscripcion de contratos bajo el
marco de la Ley N° 29904 y su Reglamento, las partes conocen y aceptan que, segin
lo dispuesto por el articulo 32 de dicha ley, el OSIPTEL debe velar por que el acceso y
uso de [a infraestructura de los concesionarios de servicios plblicos de energia eléctrica
e hidrocarburos, se realice a cambio de una contraprestacion fijjada utilizando la
metodologfa establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, lo que incluye
a sus modificatorias, para o cual sefala dicha ley, podré dictar las disposiciones
especificas que sean necesarias. Asimismo, OSIPTEL esta facultado por dicha ley para
imponer Jas sanciones por incumplir con las disposiciones que se emitan sobre la
contraprestacion a ser aplicada (literal b del articulo 30.2 de la referida ley).

Asimismo, al momento de la firma del contrato las partes son conscientes y aceptan,
que mediante una resolucidn viceministerial puede aprobarse modificatorias a los
parametros m, I, h, y f, y que su aplicacién serd exigible a todas las relaciones de
comparticién (Contratos 0 Mandatos), ya que el articulo 30.4 del referido Reglamento
salvaguarda el principio de “No Discriminacién” respecto del cobro de
contraprestaciones entre operadores de telecomunicaciones, por parte de operadores
eléctricos.

En consecuencia, el OSIPTEL esta expresamente facultado por la Ley N°® 29904 para
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para asegurar que el acceso y
uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios piblicos de energia eléctrica
e hidrocarburos, se realice a cambio de una coniraprestacion fijada utilizando la
metodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, considerando
las modificatorias a la misma aprobadas por la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-
MTC/03, razon por la cual se requiere la modificatoria de la retribucidn pactada entre
EGEMSA y AZTECA PERU.
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g} Valor de la Renta Mensual que le corresponde aplicar a EGEMSA.

En el marco del presente procedimiento se solicité a EGEMSA el listado de los codigos
de la infraestructura de soporte sléctrico que arrienda a AZTECA PERU. En atencion a
dicho requerimiento, mediante Escrito N° 3 recibido el 11 de septiembre de 2018,
EGEMSA reportd informacion sobre 188 esfructuras de alta tensién instaladas en
diversos distritos del departamento de Cusco. En la siguiente tabla se detallan ias
caracteristicas técnicas de dichas estructuras, segun la informacion reportada por
EGEMSA:

1 | TA138SIR0S1C1240510 Torre Acero 18-25 ALTA TENSION 187

2 PPFD4 Poste Flerro 12 ALTA TENSION 1

A continuacion, se efectus la identificacion del codigo asoclado a cada tipo de estructura
en la base de datos "MOD INV_2018" y “SICOD/" del OSINERGMIN, a partir de |a
informacion reportada por EGEMSA. En la siguiente tabla se muestra el precio y la
descripcion de estructura de cada uno de los cédigos identificados en las bases de datos
del OSINERGMIN que se asocian a la nomenclatura de las estructuras de soporte
eléctrico reportadas por EGEMSA:

1 | TA138SIR0S1C1240580 | TORREDE SUSPE';g'f’i'g TIPG 851 (5% TIPO 6.126.47
2 PPFO4 POSTE DE METAL DE 13 MTS. 814,55

("} Valores expresados en Délares de los Estados Unidas de América, sin incluir IGV.

Cabe sefialar que, para los precios extraldos de la base de datos del SICODI! se ha
considerado una actualizacién a razén de 16% para el periodo Dic. 2012 a Dic. 2017,
considerando la variacién del [ndice de Precios de Materlales de Construccién (IPMC)
para dicho periodo. En dicho indice, el componente de madera, concreto y acero,
constituyen, en su conjunto, el 36,86% de la canasta de referencia. Asimismo, los
precios extraidos de la base de datos “MOD INV_2018" del OSINERGMIN representan
la informacion mas reciente publicada por dicho organismo en su portal institucional,
segun lo dispuesto por [a Resolucion de Consejo Directivo N° 054-2018-0S/CD® del 27
marzo de 2018 que modificd la “Actualizacién de la Base de Datos de los Mé&dulos
Estandares de Inversion para Sistemas de Transmision con Costos 2017~ (MCD
INV_2018), aprobada por Resolucién N* 007-2018-OS/CD.
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De esta manera, considerando en la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento
de la Ley N°® 29904 y su modificatoria, los referidos precios de las infraestructuras de
soporte eléctrico y tas conclusiones sefialadas en el presente informe, obtenemos los
valores de retribucion mensual a ser pagadas por cada arrendatario. Adicionalmente, se
ha incorporado la cantidad de estructuras por cada categoria de retribucion mensual, en
funcidn a la informacion proporcionada por EGEMSA en su Escrito N° 3 recibido el 11
de septiembre de 2018. En tal sentido, en el siguiente cuadro se muestran las categorias
de retribucion mensual a ser pagadas por cada arrendatario:

ALTA TORRE DE SUSPENSION
1 | TA138SIR0S1C1240540 TIPO 881 (5°) TIPO 7.76 187
TENSION
S$S10.
ALTA POSTE DE METAL DE 13
2 PPF04 TENSION MTS. 1,03 1

Nota:
(*) Valores exprasados en Ddlares de los Estados Unidos de América, sin Incluir IGV.

Es preciso sefialar que la retribucién mensual unitaria calculada es por el acceso y uso
de cada poste o torre de EGEMSA por parte de AZTECA PERU para la instalacién de
un (1) cable o medio de comunicacién. La contraprestacién totai mensual por el acceso
y uso de la infraestructura a ser cobrada por EGEMSA a AZTECA PERU, sera el
equivalente a la suma de los montos derivados de la multiplicacion de los valores
indicados como retribucion mensual unitaria y la cantidad de infraestructuras utilizadas
efectivamente en cada Ruta al final de cada mes.

Cabe destacar, que los valores de retribucién mensual por amrendatario sefalados, son
el resultado de la aplicacion de la férmula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, segln se detalla a continuacion:

» Con el fin de incorporar el costo de montaje de cada poste o torre, multiplicamos
el precio unitario de cada poste o torre extraldo de las bases de datos “MOD
INV_2018" del OSINERGMIN y “SICODI", segln el codigo que corresponda, el
cual esta expresado en délares americanos (USS$, sin IGV), por el factor de 1,843
{(en el caso de lineas de media o alta tension), obteniendo como resultado el
valor del componente BT de la férmula senala anteriormente (base total de
cdlculo de la infraestructura electrica).

* De otro lado, a fin de obtener el valor del costo de operacioén y mantenimiento
habitual del operador eléctrico {OMs), multiplicamos el valor de BT por el factor
de 0,134 (en el caso de lineas de media o alia tensién), y lo dividimos entre 12
para obtener el valor mensual del componente OMs.
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* Asimismo, para obtener el valor del costo de operacién y mantenimiento
adicional producto de la comparticion (OMc), multiplicamos el valor de OMs por
el factor de 0,183 (en el caso de lineas de media o alta tensién), obteniéndose
el valor mensual del componente OMe.

e Finaimente, el valor de la retribucion mensual unitaria que debera pagar cada
arrendatario, sera el resultado de multiplicar el valor del OMc con el factor que
corresponda por concepto de tasa de retorno mensualizada, y dividirlo entre el
valor del Na, correspondiente a 3 arrendatarios. En este punto cabe reiterar que
el costo total incrementail (OMc) ha sido dimensionado para albergar a 3 cables
de comunicacién (Na = 3). Este valor de retribucion mensual estara expresado
en dolares americanos, sin IGV, lo que corresponde a la instalacién de un (1)
cable o medio de comunicacion.

Asimismo, como parte del Anexo 1 del presente informe se establece la retribucion por
el acceso y uso de la infraestruciura eléctrica de EGEMSA, por parte de AZTECA PERU,
adjuntandose en el Anexo 2, un disco compacto con los célculos realizados para la
determinacién de la retribucion mensual por arrendatario establecida, asi como los
valores de retribucion mensual por cada arrendatario, para cada una de las 188
estructuras de soporte eléctrico que EGEMSA arrienda a AZTECA PERU, segiin lo
reportado en el marco del presente procedimiento.

h} Respecto a la presunta contradiccion en el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones en relacion al factor “Na”, sefialada por EGEMSA.

EGEMSA, pone de manifiesto que [a posicién de la DGRAIC respecto del valor del “Na”
fue dejada sin efecto por el Viceministerio de Comunicaciones sin mayor expresion de
casusa. Como sustento de su posicién, EGEMSA presenté una copia del Oficio N° 579-
2017-MTC/26 del 8 de setiembre de 2017, emitido por la DGRAIC-MTC, en el que se
sefala que la variable “Na" representa al nimero efectivo de arrendatarios en un
determinado punto de apoyo. Asimismo, EGEMSA present6 una copia del Oficio N° 533-
2017-MTC/03 de fecha 02 de octubre de 2017, en el que se observa que el
Viceministerio de Comunicaciones indicé que el valor de la variable “Na” es igual a tres
(3) independientemente del nimero de arrendatarios efectivos.

Al respecto, en la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03, y segtin lo analizado
en parrafos precedente, el dimensionamiento metodoldgico empleado para calcular el
costo incremental de la infraestructura eléctrica que es objeto de comparticién,
considerd tres (3) cables de comunicaciones para fijar dicho costo incremental variable
total en 18.3% (v.g. 6.1% x 3). No obstante, en los dos proyectos normativos que
precedieron a la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03, el MTC planted
valores para “f’ considerando un Unico cable de comunicaciones, como textualmente se
indico en la pagina 9 del Informe N° 256-2017-MTC/26 (que sustentd el proyecto
publicado por la Resolucion Viceministerial N° 698-2017-MTC/03 y publicado en su
integridad en la pagina web del MTC?), cuando sefiala lo siguiente:

9 Documento publicado en el siguiente entace:
http://portal.mic.gob.pe/comunicaciones/regulacion internacionalirequlacion/oroy%20normativos/RVM 69
8 2017 MTC_03.pdf Fecha de revisién: 25 de noviembre de 2018,
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H(...}
En ese sentido, esta nueva propuesta considera para el célculo de la vanable "f”, la
instalacion de solo un (01) cable de FO por cada arrendatario en lugar de tres {03) De
modo que cada arrendatario pagara de forma justa por la infraestructura que realmente
utidiza.

(...} [El subrayado es agregado]

Lo seflalado se muestra en el siguiente esquema:

COMPARATIVO ENTRE METODOLOGIAS DE CALCULO DEL PARAMETRO “f*

G X L

El dimenstonamiento deal coslo
total de comparticidn considera la
instalacién de 01 cable de

comunicacién

b

El dimensionamianto dsel costo

total de comparticion considera la

instalacidn de 01 cable de
comunicacién

total de comparticidn considera la
Instalackin de 03 cables de
comunicacldn

o

e

e ety R s _ Rt 3
Resultado del ratio entre ol vakor Resiudtado del ratio enire el valor Resultado de multlplicar por 3, o
de 132,5 Kg/Km {peso promedio | de 138,23 Kg/Km (paso promedio retio enfre ef valor da 139,23
por cable de fibra 6plica), entre el | por cable de flbra éptica), entre el | Kg/Km (peso promedio por cable
vakor de 2.279,98 Kg/Km (peso valor de 2.279,98 Kg/Km (peso da flbra dplica), entre e valor de
premedio por linea de promedio por linea de 2.279,98 Kg/Km {peso promedio
fransmisking fransmiskin) por linea de transmislon}

Como se observa del referido esquema, el MTC publico para comentarios: (i) en febrero
de 2017, un valor del parametro “f” = 5,8% dimensionado respecto de la instalacion de
un cable de comunicacion en la estructura de soporte eléctrico, y {ii) en julio de 2017,
un valor del parametro *f" = 6,1%, dimensionado también sobre la instalacién de un cable
de comunlcacién. Sin embargo, la Resolucidn Vice Ministerial N® 768-2017-MTC/03 fijo
el parametro "f" = 18,3%, considerando una Unica variacidn metodolégica, referida ésta
al numero de cables empleado para el dimensionamiento de! costo total de comparticién,
pero manteniendo los demas criterios metodolégicos considerados en fos dos proyectos
previos, s decir, el peso promedio por cable de fibra éptica, e! peso promedio por linea
de transmision y el ratio entre ambos pesos.

En ese sentido, la Metodologla en vigor, fija el parametro *f* = 18,3% considerando la
instalacion de tres (3) cables de comunicacién en la infraestructura de soporte eléctrico
y el incremento porcentual de los costos que se generan para el titular de dicha
infraestructura al instalar en ésta los tres (3) cables antes indicados. Por consiguients,
si un arrendatario solo tiene un (1) cable de comunicacion, el sobrecosto que genera y
que debe remunerar al concesionario eléctrico es el que corresponde a su respective
cable, esto ss, la tercera parte de 18,3%. En esa linea, a continuacién se muestran
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algunos valores de retribucidn mensual que corresponderian a cada valor del parametro
*f*, para cada uno de los tres momentos referidos anteriormante:

COMPARATIVO DE LOS VALORES DE RETRIBUCION MENSUAL

Syl 5
\%&5%%3? S
e
Costo lolal de compartickin por la

instalacion de 01 CABLE DE

. Costo total de comparticién por la
" instalacion de 03 CABLES DE
COMUNICACION

Costo total de comparticion por la
instalacitn de 01 CABLE DE
COMUNICACION

S S

Retribuclén mensual
{USS, sin IGV)

TA1385IR0S1C1240S10 |

Retribuctdn mensual
{USS, sin IGV)

| TA138SIR0S1C1240810

(USS, sin IGV)
|  TA138SIR0S1C1240520

PPFO4 PPFO4 PPFO4

Observando un horizonte temporal, se pueden identificar dos momentos claves. El
primero, con la publicacién para comentarios de los valores propuestos por el MTC para
el parametro ‘f"de 5,8% y 6,1% (publicados en febrero y julio de 2017, respectivaments),
en cuyos casos, segun el analisis efectuado por el OSIPTEL corresponde considerar un
valor del "Na" Igual a uno (1). Un segundo momento, a partir de la aprobacién del valor
definitivo para el parametro “" de 18,3% (aprobado en agosto de 2017), en cuyo caso,
segun el andlisis efectuado por el OSIPTEL corresponde considerar un valor del “Na”
igual a tres (3). Asimismo, no habiendo el MTC cambiado su metodologla para estimar
el valor del parametro “f" mas que en el dimensionamiento del nimero de cables (tal
como se evidencia en el esquema comparativo entre metodologfas de calculo del
parametro *f"), el costo de comparticion que debe pagar un arrendataric no podrla
triplicarse en relacion al Gltimo proyecto publicado para comentarios.

De esta manera, se puede evidenciar que el MTC a través del antes citado Oficio N°
533-2017-MTC/03 cursado por el Viceministro de Comunicaciones, quien suscribe Ia
modificatoria, es consistente con este segundo momento sefalado, es decir, a partir de
la aprobacion del valor definltivo para el parametro “f" = 18,3%, en el que el
pronunciamiento del MTC es que corresponde considerar un valor del “Na” igual a tres
(3). Asimismo, se obtiene los mismos valores de retribucién mensual, considerando
tanto el valor del parametro “” sefialado en el Gltimo proyecto para comentarios y dicho
valor senalado en la norma aprobada, considerando la posicion final del MTC y el
analisls del OSIPTEL respecto del valor ds la variable “Na”.
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En ese contexto, 1o sefialado por la DGRAIC-MTC en el Oficio N° §79-2017-MTC/26 de
fecha 8 de setiembre de 2017 —presentado por EGEMSA-, que considera que el valor
de “Na” corresponde al “nimero efectivo de arrendatarios en un determinado punto de
apoyo”, es claramente inconsistente con el propio disefio metodolbgico considerado por
el Viceministerio de Comunicaciones al aprobar la Resolucidon Vice Ministerial N° 768-
2017-MTC/03.

En efecto, asumir que la posicion del citado Oficio N° 579-2017-MTC/26 implicarfa avalar
que un arrendatarioc que genera un sobrecosto OPEX del 6.1% al utilizar la
infraestructura eléctrica para su cable de comunicacion, no remunere dicho sobrecosto
sino el equivalente al triple del mismo (18.3%), considerando ademds la aclaracion
realizada por el MTC en el numeral 2.5.3 del Informe N° 292-2017-MTC/26 que sustento
la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03. Ello, contraviene de manera
evidente la regla legal dispuesta en el articulo 13.4.b de la Ley N° 28904, de
remuneracion de “la operacion y mantenimiento, incluido un margen de ulilidad
razonable”, por cuanto en los hechos se remuneraria al concesionario eléctrico la
operacion y mantenimiento incremental (OPEX incremental) con un margen de utilidad
que supera el doble de dichos costos, es decir, un margen de utilidad a todas luces
irrazonable por cuanto duplica al costo de provision de la facilidad, siendo ademas que
no se tiene referencia alguna de margenes de utilidad que se ubiguen en tales niveles
en prestaciones sujetas a regulacién econdmica. Ese resultado de la aplicacion de la
Metodologia carece de sustento econdmico y debe ser descartado por contravenir la
regla de remuneracién de costos y margen de utilidad razonable de [a Ley N° 29804
antes citada.

En esa linea, aceptar la posibilidad que la cantidad a ser recibida por el concesionario
eléctrico sea constante como resultado de la aplicacién de la Metodologia, implicaria
también aceptar que un arrendatario remunere costos que no ha generado, es decir,
que remunere costos inexistentes. En ese sentido, dicha posibilidad implicaria que el
arrendador (v.g. concesionario eléctrico} reciba retribuciones por facilidades no
brindadas o facilidades inexistentes, lo que, en otros términos, conllevaria para el
arrendador una suerte de enriguecimiento sin causa. Sin embargo, la Ley N° 29904, que
tiene por finalidad promover la masificacion de la Banda Ancha en el pais, no avala en
ninguna de sus disposiciones que los concesionarios eléctricos puedan obtener
ingresos injustificados y que impliquen sobrecostos para los operadores de
telecomunicaciones, que se trasladaran a los mercados finales encareciendo o limitando
el acceso a la Banda Ancha, estando ello en contrasentido con la finalidad y objeto de
la Ley N° 29904,

Cabe sefialar, adicionalmente, que las inconsistencias con la Metodologia que trae
consigo 1a opinidn expresada por la DGRAIC-MTC en el precitado Oficio N° 578-2017-
MTC/26, no se observan en la opinién del Viceministro de Comunicaciones contenida
en el antes citado Oficio N° £33-2017-MTC/03 de fecha 02 de octubre de 2017, quien
descarta que la variable "Na” de la Metodologia deba asumir el valor del “ntimero de
arrendatarios efectivo” como incorrectamente lo considerd la DGRAIC-MTC.

Es preciso enfatizar que, en tanto el OSIPTEL es el encargado de velar por el
cumplimiento de la comparticién obligatoria de infraestructura eléctrica dispuesta en el
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articulo 13 de la Ley N°® 29904, debe asegurarse que la aplicacion que haga de la
Metodologia sea consistente con los fundamentos técnicos, econdmicos y legales de [a
respectiva construccion metodologica. Es por ello que en el presente procedimiento de
emisién de mandato, se ha analizado las exposiciones de motivos y los informes
técnicos que sustentan la Resolucidn Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 vy sus
respectivos proyectos (publicados para comentarios mediante las Resoluciones
Viceministeriales N° 133-2017-MTC/03 y N° 698-2017-MTC/03), entre ellos los Informes
N°® 256-2017-MTC/26 y N° 292-2017-MTC/26).

Como resultado del referido analisis, el OSIPTEL, al emitir la decisidén normativa
contenida en el Mandato de Comparticion, ha considerado que el valor de la variable
“Na” de la Metodologia debe ser tres (3) por ser ello consistente con la construccion
metodologica que sustenta fa formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904,

i) Respecto de las precisiones solicitadas por AZTECA PERU en relacién al
valor de la variable “Na” y de la contraprestacion establecida en el contrato.

Respecto a lo solicitado por AZTECA PERU para que se reconozca que desde que se
aprobo la metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 en
el afio 2013, el MTC habia determinado que el denominador “Na” era igual a tres (3), se
debe sefialar que los Mandatos de Comparticion se emiten sobre la base de la normativa
vigente al momento de dicha emision. En el caso particular de esta variable, su definicion
se efectud sobre la base de [o dispuesto por el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, conforme ha sido detallado en el presente informe. De esta manera,
considerando que la temporalidad del presente mandato esta definida desde su entrada
en vigencia, y teniendo en cuenta que los términos alli plasmados se derivan de la
normativa vigente al momento de la emision del referido mandato, no corresponde
pronunciarse en el presente Mandato de Comparticion, en este extremo.

De otro lado, respecto a la solicitud de AZTECA PERU de precisar que el informe N¢
282-2017-MTC/26 aclara/esclarece que el valor del denominador “Na” es tres (3) para
la correcta aplicacion de la metodologia, se debe sefialar que en acapites anteriores se
efectud el analisis de lo sefialado en el referido Informe N° 292-2017-MTC/26. Entre
otros, dicho analisis concluye que el costo incrementai total (no unitario) estimado por el
MTC ha sido dimensionado sobre la base de 3 cables de comunicacion. En razén de
ello, y 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, el OSIPTEL en su
facultad para emitir el presente mandato, establece que el “Na” aplicable debe ser igual
a tres (3).

Asimismo, sobre la peficion de AZTECA PERU para que se precise que la
contraprestacion fijada inicialmente en el Contrato excede el precio maximo que se
deriva de la aplicacion de la metodologia establecida en el Reglamento de la Ley N°
29904, se debe sefialar que la clausula 6.4 del contrato sefiala respecto de los valores
de retribucidn mensual, que estos seran determinados por EGEMSA, a partir de la
metodologia establecida en el Anexo 1 de del Reglamento de la Ley N° 29904,
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j) Carta Fianza para asegurar el pago oportuno de la retribucién mensual.

El OSIPTEL ha incluido en el Mandato de Comparticion, [a emisidn de una carta fianza
a favor de EGEMSA, sobre la base del marco legal vigente y anteriores
pronunciamientos'®, en donde todos los concesionarios eléctricos tienen el derecho de
que sus prestaciones sean refribuidas y los operadores de servicios de
telecomunicaciones tienen la obligacioén de garantizar dicha refribucion. En esa linea, la
Ley de Promocién de la Banda Ancha y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica (Ley N° 29904) establece lo siguiente:

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

13.4 El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de los servicios
publicos de energia elécirica e hidrocarburos, segun lo dispuesto en el presente
articulo, se sujeta a las siguientes condiciones:

{...}

d. lLos concesionarios _de servicios ptiblicos de energia_ eléctrica e
hidrocarburos__no__podran efectuar practicas discriminatorias © celebrar
acuerdos exclusivos con empresas de telecomunicaciones, que constituyan
conductas anticompetitivas, de conformidad con el Decreto Legislativo 1034,
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. {...)"

De otro lado, el Reglamento General del OSIPTEL (D.S. N° 008-2001-PCM) también
define la aplicacion de este principio:

“Articulo 5.- Principio de No Discriminacion

Las decisiones y acciones del OSIPTEL se orientaran a garantizar que las
empresas operadoras participantes en los mercados de servicios publicos de
telecomunicaciones no sean discriminadas.”

0 Se pueden citar, entre otros, los siguientes pronunciamientos: (iy Mandato de Comparticion entre Azteca
Comunicaciones Peri S.A.C. y Red Eléclrica del Sur S.A., aprobado por Resolucion N° 045.2018-
CD/OSIPTEL, (i) Mandato de Comparticidn entre Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. y Transmisora
Eléctrica del Sur S.A.C., aprobado por Resolucién N° 046-2018-CD/OSIPTEL, {iii) Mandato de Comparticidn
entre Azteca Comunicaciones Perd S.A.C. y Luz del Sur S.A.A., aprobado por Resolucidn N° 062-2018-
CD/OSIPTEL, (iv) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Per( S.A.C. y Enel Distribucion
Per(i S5.A.A., aprobado por Resolucidon N° 063-2018-CD/OSIPTEL, (v} Mandato de Comparticién entre
Azteca Comunicaciones Perd 8.A.C. y Electro Dunas S.A.A., aprobado por Resolucién N° 080-2018.
CD/OSIPTEL, (vi) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Pertt S.A.C. e Inversiones
Shagsha 5.A.C., aprebado por Resolucion N° 097-2018-CB/OSIPTEL, {vii) Mandato de Comparticion entre
Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. y Statkraft S.A., aprobado por Resolucidn N* 098-2018-CD/OSIPTEL,
(vifi) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. y Sociedad Eléctrica del Sur
Qeste S.A., aprobado por Resolucién N* 134-2048-CD/OSIPTEL, (ix) Mandato de Comparticién entre
Azteca Comunicaciones Perd S.A.C. y Electro Sur Este S.A.A., aprobado por Resolucion N° 143-2018-
CD/OSIPTEL, {x) Mandato de Coemparticidn enire Azteca Comunicaciones Peri 8.A.C. y Electronoroeste
S.A., aprabado por Resclucion N° 153-2018-CD/OSIPTEL, (xi) Mandato de Comparticion entre Azteca
Comunicaciones Peri S.A.C. e Hidrandina S.A., aprobado por Resolucién N° 154-2018-CD/OSIPTEL, {xii)
Mandato de Compariicion entre Azteca Comunicaciones Per(l 5.A.C. y Electronorte 5.A., aprobado por
Resolucidn N° 155-2018-CDIOSIPTEL y (xiii) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Perl
S.A.C. y Electrocentro S.A., aprobado par Resolucidn N° 156-2018-CD/OSIPTEL.

AN
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En virtud de lo anterior, para mantener condiciones no discriminatorias, se han
incorporado las condiciones econdmicas que hagan viable el pago de dichas
obligaciones, las cuales han sido establecidas de manera uniforme en las relaciones de
comparticion antes descritas. De ofro lado, conforme se ha sefialado en anteriores
pronunciamientos, la obligacion de que AZTECA PERU emita una fianza equivalente a
un (1) mes de renta se deriva de que los titulares de infraestructura que brindan el
acceso a AZTECA PERU enfrentarian un menor riesgo de ocurrencia de falta de pago
por capacidad financiera, en comparacion con el resto de relaciones de comparticién
(v.g. mandatos emitidos por el OSIPTEL entre concesionarios eléctricos y otros
operadores de telecomunicaciones, o en el caso de la oferta basica de comparticién del
Proveedor Importante).

k) Sobre el Informe de analisis del factor “Na” remitido por EGEMSA

Mediante Escrito N° 3 recibido el 11 de septiembre de 2018, EGEMSA remite el Informe
“‘Analisis del factor Na de la metodologia para el célculo de la contraprestacion por el
uso de la infraestructura eléctrica de alta tension para redes de banda ancha”, elaborado
por Alterna (en adelante, el Informe de analisis).

En el Informe de andlisis, la empresa evalla, desde su punto de vista, la aplicabilidad
del factor Na en la formula' para el calculo de la contraprestacion mensual por el acceso
y uso (Renta Mensual} de su infraestructura de alta tension que ha sido arrendada a
AZTECA PERU en el marco de la implementaczon de la RDNFQ, dada la precision sobre
dicho factor realizada por el MTC (Oficio N° 533-2017-MTC/03).

En ese contexto, la empresa cuestiona aspectos de forma -asociados a la procedencia
y validez juridica de las precisiones realizadas por el MTC con respecto al parametro
Na-, y de fondo ~asociados a [a consistencia y coherencia metodoldgica de la definicion
de Na = 3 por parte del MTC~, que estarian contenidos en el pronunciamiento del MTC.

Al respecto, debe recalcarse que el OSIPTEL carece de facultades para pronunciarse
sobre cualquier cuestionamiento a la forma en que se disefid, establecid y/o se
modificaron las disposiciones, formulas y metodologias del Anexo del Reglamento de la
Ley N° 29904. Para ello, las empresas involucradas tienen expedito el conducto legal
correspondiente. Sin embargo, mientras una norma sea exigible y no haya sido
declarada su ilegalidad, el OSIPTEL esta en la obligacion de aplicarla.

Con respecto a los cuestionamientos al fondo de Ja definicién del parametro Na = 3, Ia
empresa presenta una tabla (Tabla 1), donde realiza una separacion visual por
componentes de la formula presentada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, segun;

'* Establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29804,
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TABLA 1: COMPORENTES DE LA METODOLOGIA
(INFRAESTRUCTURA ELECTRICA DE ALTA T:Nsxbﬂj
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Desde dicha tabla concluye que los componentes OMc y B se encuentran separados.
La separacion indicada orienta el analisis posterior de la empresa, desde donde refiere
que el cdlculo de la retribucién se realiza en dos etapas, en una primera se calcular(a el
componente 2 —el que calcula el OPEX adicional de la infraestructura eléctrica cuando
es compartida con operadores de telecomunicaciones—, y en una segunda el
componente 3 —el que serviria para distribuir este OPEX adicional, entre los
arrendatarios de la infraestructura.

Sefiala que, dado al disefio técnico y econdmico de la metodologla, el componente N°
2, OMc, de la Tabla 1 es estable y se encuentra desligado del componenta N° 1 B, por
lo que, bajo su percepcién, la contraprestacién mensual por arrendamiento que recibe
fa empresa eléctrica arrendataria de la infraestructura se mantiene estable con
independencia del niimero de operadores de telecomunicaciones arrendatarios, por lo
que el pago mensual que le realice el arrendatario se reducira si es que se increamenta
el nimero de estos en la infraestructura compartida. Ello, segin afirma, es sl resultado
de la exclusiva funcidn del factor Na de distribuir costos entre arrendatarios.

Para justificar lo indicado, sostiene quae la incorporacion de un arrendatario adicional a
una infraestructura que ya tiene otro arrendatario no genera para la empresa eléctrica
costos de operacion adicionales significativos como para gue merezcan ser
incorporados a las mensualidades'2. En tanto, precisan que la operacién vy
mantenimiento de conductores aléclricos generan costos distintos derivados de

2 Precisa: “écnicameants los costos da operacién de la emprasa eléctrica para realizar actividades de
supervision y de mantenimienio prevaniivo sobre fas redes ds banda ancha de sus amendalarios, son
asiables y no se alleran con la cantidad de cables de telecomunicaciones que se encueniren instalados en
su infraestructura”
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caracteristicas propias de la actividad eléctrica (v.g. mayor altura de los cables de
electricidad, equipamiento diferente empleado en los trabajos de mantenimiento,
frecuencia de trabajo, etc.) que no deben tener implicancias en la metodologia.

Al respecto, la normativa relevante no presenta la separacion propuesta por la empresa
enla Tabla 1, intuir separaciones de este tipo, podria conducir a conclusiones sesgadas
sobre el verdadero objetivo de la formulacién, como puede evidenciarse, a manera de
aproximacion, en el siguiente analisis:

La formulacion presentada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904,
establece el pago de la contraprestacion mensual por el acceso y uso (RM), en
funcién a costos adicionales (incrementales) de operacién y mantenimiento de la
infraestructura eléctrica y de hidrocarburos; esto es, una retribucién orientada a
costos, segun:

RM =Imp+ OMc*Bx(1+i,)
Donde las variables ya fueron definidas previamente,

Al respecto, la formulacion presentada puede entenderse desde un andlisis
comparativo entre dos escenarios, uno sin comparticién de infraestructura y otro con
comparticién de infraestructura. Siendo la diferencia entre ambos escenarios, el costo
adicional o incremental incurrido por la arrendadora al permitir el acceso.

Una definicion formal permitira explicar con mayor claridad la naturaleza de los costos
referidos en la férmula. Asi, se define k como la proporcién de costos anuales para la
operacion y el mantenimiento de los activos regulados (BT). Tal proporcion se asume
fija (asociada a costos que deben realizarse con cierta periodicidad)'s.

En tanto, § se define como la proporcion de costos adicionales generados por la
comparticion de la infraestructura. Al ser variables, se incrementan con el nimero de
accesos (arrendatarios). Considérese que estos costos son proporcionales a h.

Si modelamos la variable OMs (OPEX mensual sin comparticion), y su equivalente en
distintos escenarios con comparticion OMs’, se tiene (note que en los escenarios con
comparticién se siguen asumiendo los costos fijos o incrementales fijos):

'3 Consistente con Ford et. al, (2008), quienes plantean un modelo de renta optima por el arrendarmiento de
postes basados en el principio del segundo mejor, donde asumen que los costos fijos de los postes de
servicios publicos son una funcidn del nimero de postes, pero no del nimero de contactos en el poste.
Asimismo, suponen que los costos generales de la empresa son proporcionales a los costos fijos. En ese
sentido, tanto los costos marginales de corto como de largo plazo son cero, con respecto a fos contactos
de los postes.

Vease: Ford, G.; Koutsky, T. y Spiwak, L. (2008). The pricing of pole attachmenis: implications and
recommendations. Phoenix Center Poliicy Paper N° 34. Phoenix Center for Advanced Legal and Economic
Public Policy Studies.
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Sin Con comparticion de infraestructura

comparticién 1 arrendatario 2 arrendatarios ... | N arrendatarios

i ,_h+8h , h+8h+6h , _h+nbh

OMs = =BT OMs'=—-—BT | OMs =——— BT OMs’ = ———BT
_ h+25h

12

Segun lo presentado, el OPEX adicional de la infraestructura cuando se comparte,
puede expresarse como OMs’' — OMs, lo que conduce a:

Costos incrementales con comparticion de infraestructura

1 arrendatario 2 arrendatarios N arrendatarios
&h 26h néh
vl T2 7T 1

Este resultado permite evidenciar que mientras mas arrendatarios accedan a la
infraestructura, apareceran costos variables incrementales directamente asaciados a estos,
Los mismos gue, dada la definicion de OMc == f x OMs, permiten concluir que f = f(n) = nd.
Donde f es creciente en n y corresponde a los costos variables incrementales generadoes por n
accesos (arrendatarios).

Considerando el escenaric general de n arrendatarios, v dado que OMs = %BT. la formula del
Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°® 20904 puede plantearse en los términos del madelo:

RM = tmp+ 2 g e i+ 1)
= s———— * — %k
mp + 580 fm

1
RM = Imp + f(n) *OMS*;.(I + i)

Donde es clara la dependencia entre f y el nimero de arrendatarios. .o que implica que, de
existir un solo arrendatario la contraprestacion correspondiente retribuiria, en este extremo,
los costos variables incrementales por dicho acceso (esta conclusion se extiende faciimente a
n arrendatarios).

En la generalidad de los casos, el monto a pagarse como retribucion por cada acceso,
obedeceria exclusivamente a los costos variables incrementales ocasionados, por lo que la
empresa recuperaria el integro de sus costos incrementales incurridos en la provision del
acceso.

Adicionalmente, el modelamiento planteado podria explicar de forma consistente el disefio
metodoldgico desarrollado por el MTC en el Informe N° 292-2017-MTC/26, donde se prevé
que el costo variable incremental generado por un cable de fibra oplica es de 6.1% y el valar
fijado para f, considerando 3 accesos {como lo establecido en el Anexo 1 del Reglamento de
la Ley N° 29904}, es de 18.3%.

Dada Ia informacién previa, el cargo por acceso para cada arrendatario puede definirse como:

RM = Imp + 6.1% » OMs » (1 + i)
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Segln lo sefalado, y bajo el supuesto de informacion simétrica y que la disponibilidad
de pago de los arrendatarios coincide con el verdadero costo incremental de la provision
del acceso, la consideracion de f(n) garantizaria la eficiencia asignativa del intercambio.

Desde el analisis desarrollado y la propuesta de EGEMSA es posible concluir que la
propuesta de la empresa conducirfa a:

1. Ineficiencia asignativa: dado que la regulacion orientada a costos se disociaria de
los mismos (para la empresa los costos serian los mismos y, de existir
incrementales, éstos estarian directamente asociados a los puntos de comparticion,
no al espacio disponible para arrendamiento), por lo que el precio finalmente pagado
por el arrendatario seria superior al costo.

2. Incremento del riesgo de negocio para los arrendatarios: lo que se traduce en la falta
de predictibilidad en la evaluacién econémica de los negocios de los arrendatarios,
dada la dificultad de prever el flujo de pagos por el acceso a la infraestructura.

6.3. SOLICITUD EL AJUSTE AUTOMATICO DE LOS VALORES DE RETRIBUCION
MENSUAL CUANDO RESULTEN MENORES A LOS VALORES VIGENTES.

AZTECA PERU solicita contemplar posteriores modificaciones a la formula,
proponiendo, el Ultimo parrafo de la Clausula Sexta que hace referencia a la
contraprestacion del Contrato de Comparticion, propuesta en el Anexo 1 del Proyecto
de Mandato modificada conforme al siguiente texto:

“Clausula Sexia

{...)

Las partes sefialan que estos valores unitarios seran ajustados en forma
aufomatica, sin que sea necesaria la suscripcion de una adenda al presente
Contrato de Comparticion, cada vez que los componentes sefialados en la
formula referida en el primer parrafo del presente numeral varien de acuerdo a
lo previsto en el Reglamento antes citado, y solamente en tanto éstos impliquen
que AZTECA tenga que pagar a EGEMSA una retribucion mensual menor a la
vigente en la fecha de modificacién de los componentes de la formuta. De ser
ese ef caso, la modificacion de los valores surtira efectos a partir del primer dia
atit del mes siguiente de producido el ajuste. De igual forma operara la
modificacion de dichos valores en caso se modifique la metodologia de calculo,
salvo disposicién normativa en conirario.”

EGEMSA no ha remitido comentarios especificos sobre esta cuestién.

Al respecto, es preciso indicar que en el articulo 30.4 del Reglamento de la Ley N° 29904
referido anteriormente, se sefiala que el resultado de la aplicacién de la metodologia
incluida en el Anexo 1 de dicho reglamento, servira como un precio maximo, y que de
existir algun acuerdo entre un concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos y un
operador de telecomunicaciones que resulte en un precio menor al determinado segn
la metodologia planteada en el Anexo 1, dicho precio debera ser ofrecido bajo criterios
de no discriminacion a todos los otros Operadores de Telecomunicaciones que deseen
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acceder a dicha infraestructura, salvo que el menor precio se sustente en razones
particulares debidamente acreditadas.

En efecto, en este esquema podrian existir precios pactados por debajo de los precios
méaximos, pero ofrecidos de manera no discriminatoria. No obstante, en el caso del
presente Mandato, las partes se acogeran al precio maximo que resulte de la aplicacion
de la metodologia sefialada en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, tambien
cuando implique un incremento de |a retribucion mensual vigente, razén por la cual, las
retribuciones mensuales establecidas en el presente Mandato, que constituyen precios
maximos por el acceso y uso de la infraestructura de soporte eléctrico de EGEMSA,
reemplazan cualquier valor de retribucion mensual anteriormente establecido para las
estructuras de soporte elécirico sefialadas en el Anexo 1 del presente informe.

Asimismo, se sefiala que las retribuciones establecidas en la relacion de acceso entre
AZTECA PERU y EGEMSA, se ajustaran a los cambios en el valor de alguna variable
(v.g. precios en las bases de datos del OSINERGMIN) o parametro considerados en la
formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, e inclusive a la modificatoria
misma de la férmula, salvo que ambas partes estén de acuerdo en mantener el valor de
la retribucién mensual vigente, solo si su valor se encuentra por debajo del nuevo precio
maximo gque resulte de la aplicacién de los cambios antes sefialados. En caso que los
nuevos precios maximos resulten menores a las retribuciones mensuales vigentes, se
aplicaran dichos precios maximos.

En caso que los nuevos precios maximos resullen mayores a las retribuciones
mensuales vigentes, y no haya acuerdo respecto de mantener dichas retribuciones, se
aplicaran dichos precios maximos.

En consecuencia, respecto de lo planteado por AZTECA PERU de que cualquier
modificacion en la férmula de célculo de la contraprestacion o de sus componentes, sea
automatica y sin necesidad de que medie una adenda a su contrato y siempre que derive
en una contraprestacién menor; se debe sefialar que el OSIPTEL siempre ha velado
porque las retribuciones (pagos) por los servicios mayoristas se retribuyan
adecuadamente y en la oportunidad que correspondan. En esa linea, considera que el
dinamismo en la variacion de los parametros de la citada formula o en la formula misma
puede generar incentivos para no actualizar oportunamente los montos de las
retribuciones ex—post modificacién. En ese entendido, la generacion de costos de

transaccion (suscribir adendas) puede desacelerar el traslado de los beneficios producto
de dichos cambios.

No obstante, no consideramos adecuado restringir este dinamismo solo al escenario en
el cual la nueva retribucién sea menor, ya que implicaria solo reducir los costos de
transaccion cuando bajan los precios. En ese contexto, queda también a salvo el
derecho del concesionario eléctrico, de solicitar ser refribuido por un precio mayor
cuando el precio maximo suba. De esta forma, se mantiene la misma flexibilidad en la
aplicacién de los nuevos valores de retribucidn mensual, ya sea cuando las nuevas
retribuciones maximas bajen o suban, sin requerir la suscripcidn de una adenda.
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De otro lado, si bien, en estricto, los nuevos valores de retribucién debieran comenzar a
aplicarse desde la entrada en vigencia de los dispositivos legales que los originaron sin
que medie la suscripcidn de adenda alguna; con la finalidad de que la aplicacion de los
mismos no genere costos operativos, se propone que las nuevas refribuciones sean
aplicadas desde el primer dia del mes siguiente a la fecha en que se modificaron las
mismas.

6.4. RETRIBUCIONES DE PERIODOS PREVIOS A LA VIGENCIA DEL. MANDATO.

EGEMSA manifiesta que AZTECA PERU pretende eludir las obligaciones econdmicas
contraidas con EGEMSA por concepto de arrendamiento de la infraestructura eléctrica,
las cuales fueron legalmente determinadas en funcién al factor “Na” igual a 1, con su
consentimiento. Refiere ademas que por mas de un aiio, AZTECA PERU no ha
manifestado ninguna voluntad de pago y tampoco ha consignado el monto que
consideraria le debe a EGEMSA por el uso de su infraestructura en todo ese tiempo.
Asimismo, indica que en el Informe N° 161-GPRC/2018 denominado “Mandato de
Comparticién de Infraestructura entre Azteca Comunicaciones Per(1 S.A.C. y la Empresa
de Generacion Eléctrica San Gaban S.A.", el OSIPTEL ha sefnalado que las
disposiciones establecidas en el mandato no son de aplicacién retroactiva, por lo que
las discrepancias de los montos previos a |a vigencia del mismo y que se encuentran
pendiente de pago, podran ser materia de un procedimiento de controversias en las vias
correspondientes del OSIPTEL,

Asimismo, en sus comentarios al Proyecto de Mandato, EGEMSA se cuestiona sobre
(i} ¢oudl es la labor que el OSIPTEL efecttia en la via regulatoria para evitar y prevenir
que las empresas golondrinas generen sobrecostos a otros sectores?, y (i) ¢cual es a
labor preventiva que efectia el OSIPTEL sobre los mercados afectados?

Al respecto, se debe sefialar que el mandato de comparticion es un instrumento de
naturaleza normativa, que se emite en ejercicio de la funcién prevista en el articulo 3.1,
literal c), de la Ley N°® 27332. En ese sentido, dado su carécter normativo, no tiene
efectos retroactivos en linea con lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion
Politica del Per(, que dispone que las normas no tienen fuerza ni efectos retroactivos.

En ese sentido, en tanto no se emita el mandato que corresponde al presente
procedimiento, los términos del Contrato continlian vigentes y las partes se encuentran
sujetas al cumplimiento de sus disposiciones, pudiendo, en caso lo consideren
pertinente en funcion a sus respectivas evaluaciones, iniciar el respectivo procedimiento
de solucién de controversias sobre la situacion de falta de pago que EGEMSA indica se
ha originado en ejecucién del Contrato.

Se reitera que las condiciones econdmicas y los valores de las contraprestaciones que
eventualmente se modifiquen con el mandato aplicaran para el uso de la infraestructura
de EGEMSA por AZTECA PERLU, solo a partir de su entrada en vigencia.

Con relacion al cuestionamiento efectuado por EGEMSA respecto de las acciones
efectuadas por el OSIPTEL para evitar y prevenir que se generen sobrecostos en la
comparticion de infraestructura, se debe sefialar que el Organismo Regulador realiza
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una labor efectiva a través de la determinacidn de una retribucién que remunere la
operacién y mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable, evitando con ello
que se generen sobrecostos para ninguna de la partes involucradas.

6.5. SOBRE LA COMISION DE POSIBLES INFRACCIONES.

AZTECA PERU sefiala que EGEMSA habria incurrido en conductas que constituyen
infracciones tipificadas y sancionables por el OSIPTEL. Por su parte, EGEMSA
manifiesta que el Consejo Directivo le ha reiterado a AZTECA PERU que no puede
pronunciarse sobre el pedido de un eventual inicio de un procedimiento sancionador, en
ta medida gue no es la via pertinente para manifestarse sobre e! particuiar.

Al respecto, el articulo 30, numeral 30.2 — literal b), de la Ley N° 29904, establece que
constituye infraccion grave el incumplimiento de las disposiciones que se emitan sobre
la contraprestacidn aplicada. Por su parte, los articulos 103 y 104 del Reglamento
General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, tipifican
infracciones vinculadas a la provision de informacion al OSIPTEL vy a la formulacion de
denuncias maliciosas.

Ahora bien, se debe sefialar que frente a la comision de una supuesta infraccion,
corresponde al OSIPTEL el ejercicio de sus funciones supervisora y, en su caso,
fiscalizadora. Debe tenerse presente que en el procedimiento de fiscalizacién el Consejo
Directivo interviene como segunda y Gltima instancia administrativa, por lo que no puede
adelantar ninguna consideracién respecto de lo sefialado por AZTECA PERU sobre la
comision de presuntas infracciones y [la responsabilidad administrativa que
corresponderia asumir a el(los) presunto(s} infractor(es); ello, a efectos de evitar
cualquier transgresion al debido procedimiento.

Sin perjuicio de lo cual, se considera perllnente se remita a la Gerencia de Supervision
y Fiscalizacion una copia de las comunicaciones presentadas por AZTECA PERU y
EGEMSA en el presente procedimiento, a efectos que evalle proceder conforme a sus
atribuciones.

6.6. LAS CONDICIONES ECONOMICAS A SER INCORPORADAS EN EL
PRESENTE MANDATO.,

En el Anexo adjunto se detallan las modificaciones consideradas en el contrato de
comparticion de infraestructura suscrito entre ambas partes el 30 de julio de 2015, las
mismas que resultan consistentes con el marco legal aplicable, en particular con ia Ley
N°® 29904 y su Reglamento.

Al respecto, a tfravés del Anexo 1 se propone modificar la Clausula Sexta
-Contraprestaciones- del referido Contrato a fin de establecer los valores de retribucion
mensual que debera pagar AZTECA PERU como concepto de contraprestacion por el
uso de la infraestructura de soporte eléclrico de EGEMSA, asi como algunas
consideraciones para la aplicacion de dicha contraprestacion.
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En efeclo, a fin de guardar concordancia con otros mandatos de comparticion, en
relacion a las consideraciones para la aplicacién de la retribucién mensual por el acceso
y uso a la infraestructura del operador eléctrico, se han establecido como parte del
presente Mandato de Comparticidn, las siguientes disposiciones:

1.

La retribucion mensual unitaria fijada en el Mandato es por el acceso y uso de cada
estructura (poste o torre) de EGEMSA por parte de AZTECA PERU, para la
instalacion de un (1) cable o medio de comunicacion, y constituyen precios maximos
por el acceso y uso de la infraestructura de soporte elécirico de EGEMSA, los cuales
entraran en vigencia el primer dia del mes siguiente a la fecha de publicacion de la
resolucion que aprueba del presente Mandato, y reemplazan cualquier valor de
retribucion mensual anteriormente establecido para las referidas estructuras.

La contraprestacién mensual por el acceso y uso de infraestructura a ser cobrada
por EGEMSA a AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los montos
derivados de la multiplicacion de los valores indicados como retribucion mensual
unitaria y la cantidad de dicha infraestructura utilizada efectivamente en cada Ruta
al final de cada mes. La factura correspondiente sera emitida mensualmente por
EGEMSA a AZTECA PERU, quien debera efectuar el pago dentro del plazo de
treinta (30) dias calendario de recibida la misma. En caso AZTECA PERU no
proceda con el pago de la factura dentro del plazo establecido, quedara constituida
en mora automatica y estara obligada a abonar por cada dia de atraso, los intereses
compensatorios y moratorios correspondientes, con las tasas mds altas autorizadas
por el Banco Central de Reserva del Per(, desde la fecha del incumplimiento hasta
la fecha efectiva de pago.

Dentro de los diez (10) dias hébiles contados desde la fecha de recepcién de la
factura correspondiente, AZTECA PERU podra comunicar a EGEMSA su
desacuerdo con el monto correspondiente a fa contraprestacién mensual, para lo
cual AZTECA PERU debera incluir en su comunicacion [os motivos por los cuales
no ha aceptado el monto factprado por EGEMSA y el monto, debidamente
sustentado, que AZTECA PERU considera debe retribuirle. Las partes deberan
resolver las discrepancias que pudieran surgir al respecto, considerando el marco
legal aplicable, las buenas practicas de ingenieria, y la eficiencia técnica y
economica, y de no llegar a un acuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar al
OSIPTEL emitir pronunciamiento al respecto, ¢ solicitar un Mandato
Complementario a dicho organismo.

AZTECA PERU debera presentar a EGEMSA, en el plazo de diez {10) dias habiles
de solicitado por dicha empresa, una carta fianza emitida por un banco de primer
nivel, por un monto equivalente a un (1) mes de retribucidn mensual por el acceso
y uso de la Infraestructura Eléctrica de EGEMSA, en aplicacién de los valores de
retribucion mensual fijados en el presente numeral, en las condiciones de solidaria,
incondicional, irrevocable, sin beneficio de excusién y de realizacién automatica a
solo requerimiento de EGEMSA, para garantizar a ésta el pago oportuno de la
referida retribucion. Esta carta fianza debera ser actualizada a solicitud de EGEMSA
debidamente justificada, en el plazo de diez (10) dias habiles de solicitado, cuando
se produzcan modificaciones en la facturacion mensual. En caso de ejecucion,
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AZTECA PERU debera reemplazarla por otra Carta Fianza con similares
condiciones en un plazo de diez (10) dlas habiles contados desde la fecha de la
citada ejecucion.

4, De no estar incluido en el Mandato alguna estructura de soporte eléactrico (poste o
torre) que AZTECA PERU arrienda a EGEMSA, se debera considerar como
referencia para el pago de la contraprestacion mensual, el valor de la retribucion
mensual unitaria establecldo para alguna de las estructuras de soporte eléctrico
sefialadas en dicho cuadro, en funcién a la similitud con la caracteristica técnica de
la estructura de soporte eléctrico {poste o torre) no incluida. En este caso, las partes
deberan comunicar al OSIPTEL el valor de la refribucion mensual considerada para
la infraestructura no contemplada en el referido cuadro.

5. Las retribuciones mensuales establecidas para los postes o torres que comprenden
fa infraestructura eléctrica de EGEMSA, se actualizaran en la oportunidad en que
OSINERGMIN reajuste los costos de dichos postes o torres en su base ds datos o
se modifique ef valor de alguna otra varfable de la férmula. Asimismo, las referidas
retribuciones mensuales también se actualizardn en los casos en los que el Vice
Ministaerio de Comunicaciones modifique los valores porcentuales de los parametros
m, |, h y f definidos en la formula establecida en el Anexo 1 del citado Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC, y en el caso en el que se apruebe una modificatoria a
la referida férmula, salvo disposicidbn nommativa en contrario. Las nuevas
retribuciones se aplicaran desde el primer dia del mes siguiente de producido el
ajuste. Dichas actualizaciones se realizarén, salvo que ambas partes estén de
acuerdo en mantener el valor de la retribucién mensual establecida en ef Anexo 1
del presente informe, sélo si dicho valor se encuentra por debajo del nuevo precio
maximo que resulte de la aplicacién de los referidos cambios, y siempre que dicho
valor de retribucion mensual sea aplicado de manera no discriminatoria a otros
operadores de telecomunicaciones.

6.7. PRONUNCIAMIENTOS PREVIOS DEL OSIPTEL EN OTROS MANDATOS

De manera complementaria a lo expuesto an el presente informe, es pertinente precisar
que la posicién del OSIPTEL es concordante, entre otros, con la posicion que se ha
sostenido en los informes que sustentan los sigulentes mandatos, los mismos que
inclusive han sido confirmados en todo sus extremos después del recurso de
reconsideracion correspondiente:

Comunicaciones Pert Informe N° 00049-

N° 045-2018-CD/OSIPTEL N° 114-2018-CD/OSIPTEL

S.A.C. y Red Eléctrica GPRC/2018
del Sur S.A.
Azteca Informe N° 00048-

N* 048-2018-CD/OSIPTEL N° 111-2018- D/OSIPTEL

Comunlcaclones Penl GPRC/2018




»0siptel

[L HIGULADDR DE LAS

TELECCHUHICATIONES

INFORME

N° 00246-GPRC/2018
Pagina 49 de §5

S.A.C. ¥ Transmisora
Eléctrica del Sur S.A.C.

Azteca
Comunlcaclones Perd
S.AC.yLuz del Sur
S.AA.

N° 062-2018-CD/OSIPTEL

Informe N* 00055-
GPRC/2018

N* 127-2018-CD/OSIPTEL

Azteca
Comunicaciones Penl
S.AC. yEnsl
Distribucion Pert
SAA,

N* 063-2018-CD/OSIPTEL

Informe N* 00057 -
GPRC/2018

N* 128-2018-CD/OSIPTEL

Azleca
Comunicaciones Peru
S.A.C. ¥ Electra Dunas

S.AA.

N° 080-2018-CD/OSIPTEL

Informe N* 00082-
GPRC/2018

N* 133-2018-CDYOSIPTEL

Azteca
Comunicaclones Perd
S.A.C. e Inversionas
Shagsha S.A.C.

N° 097-2018-CD/OSIPTEL

Informe N* 00096-
GPRC/2018

N* 141-2018-CD/OSIPTEL

Arteca
Comunicaciones Peru
S.A.C. y Statkraft S.A.

N*" 098-2018-CD/OSIPTEL

Informe N°® QQQ97-
GPRC/2018

N° 140-2018-CD/OSIPTEL

Azteca
Comunlcaclones Peri
S.A.C. y Socledad
Eléctrica dal Sur Oeste
S.A.

N° 134-2018-CD/OSIPTEL

Informe N° 00131-
GPRC/2018

N* 186-2018-CD/OSIPTEL

Azteca
Comunicaciones Panl
5.A.C. y Electro Sur
Este S.AA.

N 143-2018-CD/OSIPTEL

Informe N°® 00136~
GPRC/2018

N" 192-2018-CD/OSIPTEL

Azteca
Comunlicaclones Per
SAC Yy
Electronoroeste S.A.

N* 153-2018-CD/OSIPTEL

Informe N* 0D147-
GPRCr2018

N® 196-2018-CD/OSIPTEL

Azteca
Comunicaciones Peru
S.A.C. e Hidrandina
S.A.

N°® 154-2018-CD/OSIPTEL

Informe N°® 00146-
GPRC/2018

N* 197-2018-CD/OSIPTEL

Azteca
Comunicaciones Pern
5.A.C. y Electronorte

S.A.

N° 155-2018-CD/QSIPTEL

Informe N° 00149-
GPRC/2018

N° 199-2018-CD/OSIPTEL

Azieca
Comunicaciones Pen
S.A.C. y¥ Electrocentro

S.A.

N° 156-2018-CD/OSIPTEL

Informe N° 00155
GPRC/2018

N° 198-2018-CD/OSIPTEL
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Azleca

Comunlcaciones Pers | N® 200-2018-CD/OSIPTEL
S.A.C. y Adinelsa S.A. GPRC/2018

Informe N* 00194- | 0 5 14 2018-CD/OSIPTEL

7. CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Considerando lo anteriormente mencionado, esta Gerencia recomienda elevar, para la
consideracidn del Consejo Directivo el Mandato de Comparticion de Infraestructura con
EGEMSA que modifica las condiclones econdémicas del contrato de comparticion de
infraestructura suscrito entre ambas partes 30 de julio de 2015.

Atentamente,

‘annin Q I iso Cérdova
GERENTE DE POLITICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA
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ANEXO 1

RETRIBUCION MENSUAL POR EL ACCESO Y USO DE LA INFRAESTRUCTURA
ELECTRICA DE EGEMSA

1. Modificar el numeral 6.1 de la clausula sexta -Contraprestaciones- del Contrato de
Acceso y Uso de Infraestructura Eléctrica suscrito entre EGEMSA y AZTECA PERU
el 30 de julic de 2015, con el siguiente texto:

“Sexta.- Contraprestaciones

6.1. La contraprestacion por el uso de la infraestructura de EGEMSA sera calculada
conforme a los valores unitarios (por estructura) mensuales que se presentan a
continuacion y que han sido determinados conforme al Anexo 1 del Reglamento
de la Ley N° 28904 (Decreto Supremo N°® 014-2013-MTC) y sus modificatorias:

ALTA TORRE DE SUSPENSION
1 { TA1385IR051C124050 TIPO 5§51 (5°) TIPO 7.78 187
TENSION
$5140.
ALTA POSTE DE METAL DE 13
2 PRFO4 TENSION MTS. 1,03 i
Nota;

(*) Valores expresados en Ddlares da los Estados Unidos de América, sin incluir ef impuesto Generaf
a las Venlas, y determinadas en funcién al costo de las estructuras de soporte elécirico considerando
fas Bases de Datos "MOD INV_20118" y "SICODI* del OSINERGMIN.

{**} Dae axisiir alguna discrepsncia en las referidas canlidados debera resolverse observando la
descripcion de estruclura y la verificacion in situ.

La retribucion mensual unitaria sefalada es por el acceso y uso de cada estructura
(poste o torre) de EGEMSA por parte de AZTECA PERU, para la instalacion de
un (1) cable o medio de comunicacién, y constituyen precios maximos por el
acceso y uso de fa infraestructura de soporte eléctrico de EGEMSA, los cuales
entrarén en vigencia el primer dia del mes siguiente a la facha de publicacion de
la resolucion que aprueba del presente Mandato y reemplazan cualquier valor de
refribticién mensual anteriormente establecido para las referidas estructuras.

La contraprestacion mensual por el acceso y uso de infraestructura a ser cobrada
por EGEMSA a AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los montos
derivados de la multiplicacion de los valores indicados como retribucion mensual
unitaria y la cantidad de dicha infraestructura utilizada efectivamente en cada Ruta
al final de cada mes. La factura correspondiente sera emitida mensualmente por
EGEMSA a AZTECA PERU, quien deberd efectuar el pago dentro del plazo de
Ireinta (30) dias calendario de recibida la misma. En caso AZTECA PERU no
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proceda con el pago de la factura dentro del plazo establecido, quedara constituida
en mora automatica y estara obligada a abonar por cada dia de atraso, los
intereses compensalorios y moratorios correspondientes, con las tasas mas altas
autorizadas por el Banco Central de Reserva del Perd, desde la fecha del
incumplimiento hasta la fecha efectiva de pago.

Dentro de los diez (10} dias habiles contados desde la fecha de recepcion de la
factura correspondiente, AZTECA PERU podra comunicar a EGEMSA su
desacuerdo con el monto correspondiente a la contraprestacion mensual, para lo
cual AZTECA PERU debera incluir en su comunicacion los motivos por los cuales
no ha aceptado el monto facturado por EGEMSA y el monto, debidamente
sustentado, que AZTECA PERU considera debe refribuirle. Las partes deberéan
resolver las discrepancias que pudieran surgir al respecto, considerando el marco
legal aplicable, las buenas practicas de ingenieria, y la eficiencia técnica y
econémica, y de no llegar a un acuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar al
QSIPTEL emilir pronunciamiento al respecto, o solicitar un Mandato
Complementario a dicho organismo.

AZTECA PERU deberé presentar a EGEMSA, en el plazo de diez (10) dias habiles
de soficitado por dicha empresa, una carta fianza emitida por un banco de primer
nivel, por un monto equivalente a un (1) mes de retribucion mensual por el acceso
y uso de la Infraestructura Eféclrica de EGEMSA, en aplicacion de los valores de
retribucion mensual fijados en el presente numeral, en las condiciones de
solidaria, incondicional, irrevocable, sin beneficio de excusion y de realizacién
automatica a solo requerimiento de EGEMSA, para garantizar a ésta el pago
oportuno de la referida retribucion. Esta carta fianza debera ser actualizada a
solicitud de EGEMSA debidamente justificada, en el plazo de diez (10) dias hébiles
de solicitado, cuando se produzcan modificaciones en la facturacion mensual. En
caso de efecucion, AZTECA PERU debera reemplazarla por otra Carta Fianza con
similares condiciones en un plazo de diez (10) dias habiles contados desde la
fecha de la citada ejecucién.

De no estar incluido en el cuadro anterior alguna eslructura de soporte elécirico
{torre o poste) que AZTECA PERU arrienda a EGEMSA, se deberé considerar
como referencia para el pago de la contraprestacion mensual, el valor de la
retribucion mensual unitaria establecido para alguna de las estructuras de soporte
eléctrico sefialadas en dicho cuadro, en funcién a la similitud con la caracteristica
técnica de la estructura de soporte eléctrico (torre) no incluida. En este caso, las
partes deberan comunicar al OSIPTEL el valor de la retribucion mensual
considerada para la infraestructura no contemplada en ef referido cuadro.

Las retribuciones mensuales establecidas en el presente numeral para los postes
o lorres que comprenden la infraestructura eléctrica de EGEMSA, se actualizaran
en la oportunidad en que OSINERGMIN reajuste Jos costos de dichos postes o
torres en su base de dafos, o se modifique el valor de alguna otra variable de Ja
formula. Asimismo, las referidas refribuciones mensuales también se actualizaran
en los casos en los que el Vice Ministerio de Comunicaciones modifique los
valores porcentuales de los parameltros m, I, h y f definidos en la formula
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establecida en el Anexo 1 del citado Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, y en el
caso en el que se apruebe una modificatoria a la referida formula, salvo disposicion
normativa en contrario. Las nuevas retribuciones se aplicaran desde el primer dia
del mes siguiente de producido el ajuste. Dichas actualizaciones se realizaran,
salvo que ambas partes estén de acuerdo en mantener el valor de fa retribucion
mensual establecida en el presente Anexo 1, sdlo si dicho valor se encuentre por
debajo del nuevo precio maximo que resulte de la aplicacion de los referidos
cambios, y siempre que dicho valor de retribucion mensual sea aplicado de
manera no discriminatoria a otros operadores de telecomunicaciones.”

(”.)n

2. Eliminar de la clausula sexta -Contraprestaciones- del Contrato de Acceso y Uso
de Infraestructura Eléctrica suscrito entre EGEMSA y AZTECA PERU el 30 de
julio de 2015, las siguientes disposiciones: (i) el numeral 6.3, {ii) el numeral 6.4,
y (i} el numeral 6.5.2.
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ANEXO 2

CALCULO DETALLADO DE LA RETR!BU‘C!()N POR EL ACCESO Y USO DE LA
INFRAESTRUCTURA ELECTRICA DE EGEMSA

(En Disco Compacto)




